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Editorial

Un espacio de reflexion
para el Derecho Privado

Dra. Carolina Vanesa Rosas

En este primer numero de la Revista del Departamento de Derecho de la Uni-
versidad Gaston Dachary se ofrece un espacio de reflexion académica en torno
al Derecho Privado. Sabemos que el Derecho es uno, pero para su estudio lo di-
vidimos en distintas ramas, siendo las dos principales el Derecho Publico y el De-
recho Privado.

En el Derecho privado se contemplan las relaciones de los individuos entre si, y
del estado con los particulares, en tanto y en cuanto el estado no actie con su
poder de imperio.

El Derecho Privado regula todos los momentos de nuestra vida, incluso antes de
nacer, esto es desde la concepcion hasta luego del fallecirmiento de las personas.
Asi, regula desde las relaciones obligacionales, los contratos y la adquisicion de
cosas a lo largo de nuestras vidas, como asi también regula nuestra vida familiar,
tanto en lo patrimonial como en o extrapatrimonial, y acompara a las personas
aun despues de su fallecimiento, regulando a las sucesiones.

Entodo este universo juridico existen muchas problematicas especificas, mere-
cedoras de un detenido analisis por los especialistas de cada area disciplinar; y el
presente numero de esta Revista que hoy inicia su carmino, pretende ser un es-
pacio académico para tal reflexion, segquros de encontrar en el intercambio edi-
ficador un espacio de crecimiento para la comunidad acadérmica.

Elsiguiente numero serd dedicado para la otra gran rama del derecho: el Derecho
Publico.

Agradecemos la colaboracion de los docentes de esta Casa de Altos Estudios y
esperamos que la publicacion sirva para transitar juntos, entre docentes y alum-
nos, el maravilloso mundo del conocimiento, sabiendo que nunca dejamos de
aprender, y que tenemos la responsabilidad de seguir formandonos, de sequir
creclendo para brindar desde nuestro humilde lugar, un mejor servicio a la co-
munidad, y asi estar a la altura de sus requerimientos, y ser constructores de la
paz.
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Morosidad en el Servicio de Justicia: Caso “Mezzadra”
Analisis del Voto del Dr. Ricardo Lorenzetti

"El simple inicio y tanto mas el desarrollo
del proceso penal causa sufrimiento: el
sufrimiento del inocente es, desgracia-
damente, el costo insuprimible del pro-

ceso penal”.
CARNELUTTI, Francesco ¥

Dra. Viviana Teresita Vallaro, Abogada - Adjunto de Derechos  Dr. Martin Rubén Lépez, Especialista en Teécnicas de Litigacion -
Sucesorios, UGD, Poder Judicial. Posadas - Misiones. Argentina.  Adjunto de Derecho Comercial y Empresarial, UGD, Poder Judicial.
vivianavallaro@yahoo.com Posadas - Misiones. Argentina. martinrubenlopez@gmail.com

RESUMEN

En el presente trabajo se analiza el voto del Dr. Ricardo Lorenzetti -en el caso Mezzadra- con el fin de verificar la responsabi-
lidad del Estado por su actividad judicial, particularmente determinar que presupuestos deben observarse para el resarcimiento
en aquellos procesos en que la duracion del mismo es irrazonable. El fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
autos "MEZZADRA, JORGE OSCAR C. E.N. M° JUSTICIA Y DD.HH. S/ DANOS Y PERJUICIOS', viene a incorporarse al extenso
listado de antecedentes que vinculan la responsabilidad del Estado-juez con el adecuado servicio de justicia.

SUMARIO: I. Introduccion I1. El caso Mezzadra III. Argumentos del actor IV. Plano Internacional de los Derechos Humanos
V. Doctrina del Tribunal Constitucional Espariol VI. Conclusiones.

* CARNELUTTI, Francesco. “Principi del processo penale”, Napoli, Morano editore,1960, p. 55.



I. Introduccién

En elrol de los operadores judiciales en
los tiempos actuales, frente a una socie-
dad que exige seguridad juridica, am-
paro frente al desamparo, tutela frente a
la indefension, se abren las compuertas
de la jurisdiccion y garantias a las liber-
tades fundamentales de todos los habi-
tantes.

De esta forma, es importante tener
presente los estandares de proteccion -
de la tutela judicial efectiva- al que
nuestro Estado Nacional se encuentra
obligado, conforme a los Articulos 18 y
75, inc. 22, de la Constitucion Nacional,
asi como los arts. 8 del Pacto de San
José de Costa Rica, XVIII de la Declara-
cion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, 11 de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos y 14.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.

La Convencion Americana Sobre De-
rechos Humanos consagra el derecho
de “T'oda persona a ser oida, con las de-
bidas garantias y dentro de un plazo ra-
zonable..”, a su vez garantiza la
“proteccion judicial” a través del “dere-
cho a un recurso sencillo y rapido... con-
tra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la
Constitucion”.

Estos criterios citados de la Conven-
clon Americana, resultan acordes con la
reforma constitucional de 1994, a partir
de la cual se busco asegurar la efectivi-
dad de los derechos sustanciales, como
avance desde del Estado de Derecho
hacia el Estado de Justicia.

En este marco, se observa que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion inter-
pretd acertadamente que la falta de
cumplimiento de la obligacion de resol-
ver el conflicto planteado en un plazo
razonable, torna procedente el resarci-
miento de los perjuicios provocados.

Asi con el presente trabajo analizare -
mos el voto del Dr. Lorenzetti, en el
"Caso Mezzadra, Jorge Oscar c. EN. M*?
Justicia y DD.HH. s/ dafios y perjuicios”,
en el que nuestro maximo tribunal pone
de manifiesto la importancia de garan-
tizar a toda persona el efectivo goce de
sus derechos, con arreglo a un proceso
sin indebidas dilaciones.

II. El caso Mezzadra

Enelafio 1978 el Sr. Jorge Oscar Mez-
zadra fue acusado del delito de contra-
bando, durante mas de veinte arios
estuvo sometido al proceso, sufriendo la
privacion de su libertad con prision pre-
ventiva, por el plazo de ocho meses,
siendo sobreseido recién en el afio 1999.
Los hechos investigados fueron subsu-
midos en el delito de ingreso de merca-
deria a plaza, sin el debido control
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aduanero.

El actor reclama al Estado el resarci-
miento de los darios -en la suma de
$7.550.000- por haber sido privado de
su libertad durante el plazo de ocho
meses en que se extendio la prision pre-
ventiva y su posterior sobreseimiento;
asi como la duracion irrazonable del jui-
clio penal.

Lajueza de primera instancia recepto
parcialmente la demanda, estimando
que el plazo de duracion de la prision
preventiva no resultaba irrazonable te-
niendo en cuenta el delito investigado.
Atento a que, en la causa penal traida
como prueba, no se habia reconocido la
arbitrariedad de la prision preventiva,
por lo que esta circunstancia llevd a
descartar la existencia de un error judi-
cial.

Sin embargo -la magistrada- consi-
dero que pese a que en el caso no se
configuraba un supuesto de responsa-
bilidad del Estado por error judicial, las
contundentes sentencias dictadas en la
causa penal -en las que se destacaba,
entre otros aspectos, que la irrazonabi-
lidad de la duracion del proceso cons-
titula una falta de respeto a la dignidad
humana- ponian de manifiesto que no
habia existido por parte del Poder Ju-
dicial una debida administracion de
justicia durante la tramitacion del pro-
ceso, circunstancia que obligaba a la
demandada a reparar el dario produ-
cido como consecuencia de tal con-
ducta estatal

Asi conden¢ al Estado a abonar al
actor la suma de $ 50.000, en concepto
de dario moral y rechazo los demads ru-
bros indemnizatorios (como ser el dario
psiquico, lucro cesante, gastos de tera-
pla de asistencia psiquiatrica, y eroga-
ciones realizadas para la defensa penal).

Las partes apelaron el fallo y la Ca-
mara Nacional en lo Contencioso Ad-
ministrativo  Federal confirmo 1o
decidido por la instancia anterior, con-
siderando correcta la diferencia estable-
cida entre el “error judicial” y la “falta de
servicio”.

Encuadro el caso en la tesis de “falta
de servicio por la irregular actuacion del
organo judicial”; quien por mas de vein-
titrés anios extendio la duracion del pro-
ceso, causando con ello un estado de
incertidumbre en el justiciable que afec-
taba su dignidad como persona. Asi-
mismo, confirmo el monto
indemnizatorio y los rubros rechazados
en la instancia precedente.

Tanto el Estado Nacional como el
actor recurrieron ante la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, el fallo fue con-
firado y se rechazaron los recursos in-
terpuestos. Para arribar a esta solucion
la CSJN, sostuvo que la prolongacion

irrazonable de la causa penal habia vio-
lado ostensiblemente las garantias del
plazo razonable y el derecho de defensa,
incurriendo la demandada en un in-
cumplimiento o ejecucion irregular del
servicio de administracion de justicia a
Su cargo, cuyas consecuencias deben
ser reparadas.

Para ello recurre, en primer lugar, al
art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacio-
nal -que reconoce con jerarquia cons-
fitucional diversos tratados de derechos
humanos- en particular el Pacto de San
José de Costa Rica (art. 8 inc. 1y 25). En
segundo término, se remite a los prece-
dentes del Tribunal Europeo para los
Derechos del Hombre, en especial
aquellos casos en los cuales se eviden-
cian la violacion del art. 6.1 de la Con-
vencion Europea para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales.

Y por ultimo, hace referencia al in-
forme 2/97 -del 11 de marzo de 1997- de
la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, con relacion a la dila-
c1on indebida de la prision preventiva
con prision efectiva.

De este modo, el Alto Cuerpo Judicial
de la Nacion entiende que existe un
obrar antijuridico, que compromete la
responsabilidad del Estado, en razon del
excesivo o Irrazonable plazo empleado
para resolver el pleito.

III. Argumentos del actor

El actor manifiesta ante la Corte que
se le ha ocasionado un dafio -como
consecuencia de la actuacion irregular
del 6rgano judicial- que se tradujo en la
privacion de la libertad y el ulterior es-
tado de sometimiento a un proceso ju-
dicial, que se prolongo por el inusitado
periodo de mas de veinte anos.

Consideraciones del voto

del Dr. Lorenzetti

Para resolver el caso el Dr. Lorenzetti
entiende que la pretension indemniza-
toria del demandante se sustenta en la
responsabilidad del Estado Nacional,
derivada de la dilacion indebida del pro-
ceso penal, y que no se ha puesto en tela
de juicio la decision jurisdiccional refe-
rida a la extension de la prision preven-
tiva.

Afirma que, en el caso bajo estudio,
no corresponde aplicar la doctrina ela-
borada por la Corte, en materia de error
judicial, sino que debe resolverse te-
niendo en cuenta los principios gene-
rales establecidos para determinar la
responsabilidad extracontractual del Es-
tado por actividad ilicita.

A continuacion el voto analizado de-
sarrolla el marco constitucional, aplica-
ble al caso:
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En el rol de los opera-
dores judiciales en los
tiempos actuales,
frente a una sociedad
que exige seguridad
juridica, amparo frente
el desamparo, tutela
frente a la indefension,
se abren las compuer-
tas de la jurisdiccién y
garantias a las liberta-
des fundamentales de
todos los habitantes.

Constitucién Nacional

En el articulo 18 de la Constitucion
Nacional se establece la garantia del de-
bido proceso, que incluye el derecho de
todo imputado a obtener un pronun-
clamiento que ponga fin del modo mas
breve posible a la situacion de incerti-
dumbre vy a las restricciones que com-
porta el enjuiciamiento penal. Aclara
que nuestra Carta Magna garantiza de
modo innominado el derecho a un pro-
ceso sin dilaciones indebidas.

IV. Plano Internacional de
los Derechos Humanos

A) Convencién Americana

sobre Derechos Humanos

En la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, el art. 8.1 establece
la garantia judicial contra cualquier acu-
sacion penal o civil, y el derecho de toda
persona a ser oida por un Juez o Tribu-
nal competente, dentro de un plazo ra-
zonable.

B) Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales
En el art. 6.1 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamen-
tales -citado por el Tribunal Europeo
para los Derechos del Hombre- se dis-
pone que el caracter razonable de la du-
racion de un procedimiento debe
apreciarse segun las circunstancias del
caso y teniendo en cuenta la compleji-
dad del asunto, el comportamiento del
recurrente y la forma en que el asunto
haya sido llevado por las autoridades
administrativas y judiciales.

El Tribunal resalta la pertinencia de
acudir a elementos ponderativos para
determinar el concepto de plazo razo-
nable, como el de proceso sin dilacio-
nes indebidas, debido a que son
términos indeterminados o abiertos que
deben ser dotados de contenido con-
creto en cada caso, atendiendo a crite-
rios objetivos congruentes con su
enunciado geneérico.

V. Doctrina del Tribunal
Constitucional Espaiiol

En este punto, el presidente del Ma-
ximo Tribunal, destaca lo sefialado por
el Tribunal Constitucional Espariol en
cuanto a que el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas requiere para
su satisfaccion un adecuado equilibrio
entre la realizacion de toda la actividad
judicial indispensable para la resolucion
del caso que se conoce y para la garan-
tia de los derechos de las partes y por
otro, el tlempo que dicha realizacion
precisa, que habra de ser el mas breve
posible.

Resolucién del caso

Para resolver el caso, el magistrado
analiza la procedencia de los elementos
ponderativos -examinados en la doc-
trina constitucional referida- para de-
terminar el caracter razonable de la
duracion de un procedimiento judicial.

En primer término, valora la comple-
jidad del asunto, observando que los
hechos investigados no fueron extraor -
dinariamente complejos ni se hallaban
sujetos a pruebas dificiles o de compli-
cada, costosa o tardia recaudacion.

En segundo orden, estima que no
hubo acciones dilatorias por parte del
procesado, sustentando esta postura en
las afirmaciones del Juez Penal Econo-
mico de Primera Instancia, el cual des-
tacod que ‘en la actividad procesal de las
partes no se observan tdcticas ostensi-
bles de demora fuera de las propias ad-
mitidas por el Codigo de Procedimiento
en materia Penal”.

Finalmente, afirma sin lugar a dudas,
que los magistrados que intervinieron
en la causa penal incurrieron en una
morosidad judicial manifiesta, grave y
fuera de los términos corrientes que es-
tablecen las normas procesales. Ello
pone en evidencia que, los érganos ju-
diciales han incurrido en un incumpli-
miento o ejecucion irregular del
servicio de administracion de justicia a
Su cargo, cuyas consecuencias deben
ser reparadas.

Debido proceso

La garantia del debido proceso ha ad-
quirido un nuevo alcance en nuestro
derecho a partir de la reforma constitu-
cional del afio 1994, en virtud de la je-
rarquia constitucional otorgada a once
instrumentos internacionales de Dere-
chos Humanos, incorporados en el art.
75 inc. 22 de la Constitucion Nacional,
y cuatro de los cuales, tutelan la garantia
bajo estudio.

Uno de los requisitos del debido pro-
ceso es la celeridad procedimental, por
lo que interesa la interpretacion y al-
cance que de esos tratados realicen los
organos de control internacionales. Asi
1o ha realizado, entre otros, la Comision
Interamericana en numerosos informes
y resoluciones.

Se puede apreciar que ninguno de
estos instrumentos internacionales,
precisa el alcance del término “plazo ra-
zonable’, sin embargo, la jurisprudencia
de los 6rganos internacionales -Corte
Interamericana de Derechos Humanos
y Corte Europea de Derechos Huma-
nos- han fijado los criterios orientativos
para determinarlos: complejidad del
caso, el comportamiento del accionante
y la diligencia de las autoridades en la
conduccion del proceso.



Asi, en el Caso Mezzadra, se observa
la falta de servicio producto de un pro-
ceso lento y costoso, el que ocasiona la
denegacion de justicia. Esta denegacion
se configura a partir de la postergacion
del tramite del proceso y por conducta
irregular del 0rgano judicial que impide
eldictado de la sentencia en tiempo util.

Resulta interesante sefialar que, la fi-
gura de la falta de servicio no ha sido
asimilada, en el voto del Dr. Lorenzetti,
como error judicial. Atento a que el error
judicial supone la falta in iudicando, por
las deficientes apreciaciones que el ma-
gistrado haya realizado sobre los hechos
de un caso o el derecho aplicable, y la
falta in procedendo que abarca el fun-
clonamiento defectuoso del servicio de
justicia durante la sustanciacion del
pleito.

A'lolargo de los ultimos atfios la Corte
ha desarrollado la doctrina de la “falta de
servicio”’, afirmando que la existencia de
un irregular funcionamiento, por la ex-
cesiva demora en el tramite de un pro-
ceso, ocasiona el deber del Estado de
indemnizar.

En este contexto, se deben tener en
cuenta dos cualidades necesarias para
evitar la longevidad del proceso: por un
lado, la ‘eficacia’, entendida como la
optimizacion de las herramientas dis-
ponibles; y por otro, la “eficiencia’, ten-
diente a la concrecion de los actos utiles
del proceso, evitando aquellos que re-
sulten meramente inoficiosos o dilato-
rios. Ambas cualidades deben ser
presididas por un razonamiento acorde
a la pretension que se pretende ampa-
rar.

Es dable serialar el comentario del Dr.
Bidart Campos al fallo de la CSJIN en los
autos "Ataka Co. Ltda. c. Gonzalez, Ri-
cardo y otros” que al referirse a la dura-
cion del proceso, dijo ‘la duracion del
proceso debe ser razonable, variable
segun la indole de la pretension y del
proceso, pero siempre circunstancial-
mente rapido... las demoras, las dilacio-
nes, las suspensiones, etc., que
conspiran sin razon suficiente contra la
celeridad procesal son inconstituciona-
les... dilatar el proceso es impedir que el
Jjusticiable obtenga solucion oportuna a
su pretension juridica y violar el derecho
a la jurisdiccion...”?. Lo cual presupone
que, el proceso no puede exceder un
lapso razonable, porque la celeridad del
proceso es un requisito constitucional
dela administracion de justiciay del de-
recho a la jurisdiccion.

En otras palabras, desde la sancion de
la reforma constitucional de 1994, se es-
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tablecen lineamientos para todo el or-
denamiento juridico, al privilegiar al ser
humano en si mismo, en su esencia
como hombre, por sobre todos los
demas derechos. Es por ello, que la doc-
trina elaborada por la Corte con el Caso
Mezzadra, entre otros, marca las pautas-
directrices dadas por los Constituyentes
del ario '94 particularmente por los Tra-
tados Internacionales sobre los Dere-
chos Humanos, indicando el camino
hacia el cual ninguna sociedad, que se
precie de vivir en el siglo XXI en forma
civilizada, puede dejar de transitar.

Asl creemos que, el concepto de plazo
razonable recobra su dimension de ga-
rantia esencial protectora de la libertad
v la dignidad personal correspondiente
a un verdadero Estado de Derecho,
puesto que como afirma Fix Zamudio
con cita de Bidart Campos, lo que ca-
racteriza a un régimen democratico no
es la inscripcion de la libertad, sino su
vigencia.

VI. Conclusiones

A modo de conclusion vale decir que
en el voto del Dr. Lorenzetti, se abren las
compuertas de la jurisdiccion y garan-
tias a las libertades fundamentales de
todos los habitantes. Es deber del Estado
respetar los compromisos que ha asu-
mido al incorporar a su legislacion Tra-
tados internacionales que lo obligan a
garantizar el pleno y efectivo goce de los
derechos reconocidos en ellos.

Parafraseando a Daniel Pastor, cabe
subrayar que ‘la excesiva duracion del
proceso penal, en tanto violacion de una
garantia basica del acusado, conduce a
la 1legitimidad del proceso, es decir, su
inadmisibilidad ™.

FINIT CORONAT OPUS

El concepto de plazo
razonable recobra su
dimension de garantia
esencial protectora de
la libertad y la dignidad
personal correspon-
diente a un verdadero
Estado de Derecho,
puesto que como
afirma Fix Zamudio
con cita de Bidart Cam-
pos, lo que caracteriza a
un régimen democra-
tico no es la inscripcién
de la libertad, sino su
vigencia.

2 BIDART CAMPOS, German J. “La duracién razonable del proceso”. RCyS 2004, 1397. “Fallo Comentado: Corte Suprema de Justicia de la Nacion”. Ataka Co. Ltda. c. Gonza-

lez, Ricardo y otros” 20/11/1973. AR/DOC/1001/2004

3 PASTOR, Daniel. “El plazo razonable en el proceso del estado de derecho”, Ad-Hoc, 2002, p. 612
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SUMARIO: I. Introduccion 1I. La legis-
lacion expropiatoria. Procedimientos
posibles III. Funcion del Registro de la
Propiedad Inmueble III. a) Caso I: de-
claracion de utilidad y momento ante-
rior al avenimiento b) Caso 1I: fracaso
del avenimiento. Inicio de la accion ju-
dicial de Expropiacion IV. Conclusion.

Legislacion expropiatoriay
legislacion registral

Necesidad de armonizacion para la prevencion de litigios

Dra. Carolina Vanesa Rosas, Abogada (UCSF-Posadas), Notaria (UCSF-Posadas). Doc-
torando en Derecho UCSE. Docente de la Universidad Catolica de Santa Fe (UCSF- Sede
Posadas); de la Universidad Gastéon Dachary (UGD) y de la Universidad de la Cuenca del
Plata (UCP- Posadas). Directora de proyectos de investigacion vinculados a Derechos
Reales. Labor profesional: asesora en el Registro de la Propiedad Inmueble de la Pcia. de

Misiones.

I. Introduccién

El presente intenta ser una contribu-
cion para perfeccionar el procedi-
miento expropiatorio, analizando las
distintas vicisitudes que pueden ocurrir
desde la declaracion de utilidad publica
por ley hasta el perfeccionamiento de la
expropiacion. La reflexion intenta ar-
monizar el instituto de la expropiacion
con el régimen registral, de manera tal
que el Registro de la Propiedad Inmue-
ble pueda, desde el ambito de su com-
petencia, colaborar en el marco de la
expropiacion dando publicidad sufi-
clente frente a terceros acerca de la de-
claracion de utilidad publica de los
inmuebles de la Provincia de Misiones.

Este estudio quiere poner de relieve la
necesidad de perfeccionar determina-
dos mecanismos de la ley de expropia-
cion local, Ley IV- N° 14 (antes Decreto
Ley 1105/79) a los fines de evitar litigios,
convencida de que debemos trabajar en
la "prevencion’ del litigio, anticiparnos
al mismo, principio que ha de ser la guia
de toda sociedad moderna, de manera
de facilitar la tarea del sujeto expro-
plante y a la vez de proteger a los terce-
ros de buena fe que pretendan contratar
sobre inmuebles declarados de utilidad
publica y en consecuencia consultan
informacion al Registro de la Propiedad
Inmueble.

II. Legislaciéon expropiatoria.
Procedimientos posibles

En un estado de derecho, el derecho
de propiedad goza de proteccion cons-

titucional, asi pues nuestra Constitucion
Nacional establece en su articulo 17 que
“La propiedad es inviolable, y ningun
habitante de la Nacion puede ser pri-
vado de ella sino en virtud de sentencia
fundada en ley. La expropiacion por
causa de utilidad publica debe ser califi-
cada por ley y previamente indemni-
zada.."

En armonia conlo dispuesto en la ul-
tima parte del articulo citado preceden-
temente tanto el Estado nacional como
las provincias han sancionado las leyes
que regulan el proceso de expropiacion.
Asi, en la Provincia de Misiones la te-
matica exproplatoria se encuentra re-
gulada enla Ley IV- N° 14 (antes Decreto
Ley 1105/79).

Cumpliendo la manda constitucional
el articulo 1° de la mencionada ley local
dispone que “La utilidad publica que
debe servir de fundamento legal a la ex-
propiacion, comprende todos los casos
en que se procure la satisfaccion del
bien comun, sea éste de naturaleza ma-
terial o espiritual”. De esta manera se
pone de relieve la importancia de la fi-
gura de la expropiacion, atento a que
por esta via se logra apartar al titular del
derecho de dominio de la cosa expro-
piada para atender al bien comun; es
decir, enla balanza se sopesan el interés
individual del titular dominial y el inte-
1és comun, sin dejar de desconocer los
derechos que le asisten a aquel como
legitimo duerio de la cosa -de alli el es-
pecial procedimiento que ha de se-
guirse para no avasallar sus derechos-.



Haclendo ya un analisis de como se
desenvuelve el procedimiento expro-
piatorio debemos indicar que todo se
origina en la mentada "declaracion de
utilidad publica” que efectua el Poder
Legislativo, es decir, en nuestra Provin-
cia, la Camara de Representantes, a tra-
vés de una ley. Y el objeto exproplable,
conforme a lo establecido en el articulo
4 de nuestra ley de expropiacion local
"‘bueden ser todos los bienes conve-
nientes o necesarios para la satisfaccion
de la ‘utilidad publica, cualquiera sea su
naturaleza juridica, pertenezcan al do-
minio publico o al dominio privado,
sean cosas o no”. Lo que a nosotros es-
pecificamente nos interesa en este es-
tudio, es poner de relieve que entre los
objetos susceptibles de expropiacion se
encuentran las cosas "inmuebles”. Asi, si
la expropiacion versa sobre inmuebles,
dicha ley ha de determinar cudles son
los inmuebles sobre los que recaen la
declaracion de utilidad publica, indi-
candose su dato de inscripcion en el
Registro de la Propiedad Inmueble, esto
es, el numero de Folio Real-Matricula, o
bien el Tomo, Folio y numero de Finca.
Y sigulendo con el procedimiento de
sancion de las leyes que ordena la
Constitucion Provincial, la ley que de-
clara la utilidad publica es promulgada
y publicada en el Boletin Oficial.

Ahora bien, cumplido esto el expro-
plante sabemos tiene dos vias a seguir:
a) intentar lograr un "acuerdo” con el ti-
tular dominial del inmueble expropiado,
mediante lo que se denomina “aveni-
miento” —procedimiento previsto en el
articulo 13 de la ley que analizamos- ; o
b) a falta de avenimiento “..el expro-
plante debera promover la accion judi-
cial de expropiacion” (conforme al
articulo 18 de la Ley de Expropiacion
Local).

Acercandonos al meollo de la cues-
116, y atendiendo a que la realidad ne-
gocial es dindmica, esto es, que
constantemente las cosas -en nuestro
analisis, los inmuebles- se compran, se
venden, o por distinto titulo se transfie-
ren: jcon quién debe hacer las tratativas
el expropiante? La respuesta aparece
palmaria en la primera parte del articulo
16 de nuestra Ley de Expropiacion: “las
tratativas extrajudiciales y acciones judi-
ciales que correspondan se entenderan
con quien resulte titular de dominio al
momento de la iniciacion de la vigencia
de la Ley de Expropiacion pertinente...”.
Es decir, que quien figure en el Registro
de la Propiedad Inmueble de la Provin-
cila de Misiones al momento de la en-
trada en vigencia de la ley expropiatoria
es el sujeto indicado por la norma para
entender en el tramite.

Esimportante sefialar que este primer

LEGISLACION EXPROPIATORIA Y LEGISLACION REGISTRAL

parrafo del articulo citado es un parrafo
"propio” de la ley local, ley que sabemos
que tiene como fuente a la ley nacional
numero 21.499; lo cual nos sugiere que
el legislador provincial ha querido resal-
tar la circunstancia de que solo con el ti-
tular dominial al momento de la entrada
en vigencia de ley de expropiacion es
con quien debe entenderse todo tramite
extrajudicial y/o judicial, vedando la le-
gitimacion a otros sujetos. De esta ma-
nera el legislador ha querido
"asegurarse” que declarada la utilidad
publica de un bien -en nuestro caso de
analisis bienes inmuebles- que el titular
de dominio no lo transfiera. Por ello,
justamente, y reforzando tal tesis, la se-
gunda parte del articulo reza: “A dicho
efecto no se consideraran validos res-
pecto al expropiante los contratos cele-
brados por el propietario con
posterioridad a la vigencia de la ley que
declaro afectado el bien a expropiacion
y que impliquen la constitucion de
algun derecho relativo al bien”.

De lo expuesto hasta aqui resulta a
las claras la importancia de determinar
quién es el titular dominial a la fecha de
entrada en vigencia de la ley que declara
la utilidad publica, y que ello sea publi-
citado. La importancia se da desde dos
planos:

a) Es importante para el expro-
plante pues solo con €l ha de enten-
derse para el tramite extrajudicial y/o
judicial.

b) Es importante que los terceros
conozcan tal circunstancia, es decir,
gque tomen conocimiento que existe
una declaracion de utilidad publica
del/los inmueble/s, para asi no nego-
clar con el titular dominial de los mis-
mos, para no verse afectados en su
buena fe (recordemos que el articulo
16 citado no les confiere legitimacion
para entender en el tramite expropia-
torio y que los contratos celebrados
luego de la declaracion de utilidad
publica son invalidos respecto al ex-
propiante).

III. Funcién del Registro
de la Propiedad Inmueble
Hasta aqui hemos analizado al menos
enlo esencial el funcionamiento del ré-
gimen de expropiacion. Ahora debe-
mos adentrarnos en las cuestiones
practicas donde se evidencia la labor del
Registro de la Propiedad Inmueble y su
importancia para proporcionar seguri-
dad juridica a la sociedad toda. Por lo
cual debemos analizar “sistematica-
mente’ y con una "cosmovision” inte-
gradora, circunstancias de hecho, de
comMo procede o0 pueden proceder Cro-
nologicamente las distintas etapas de la
expropiacion, las distintas posibilidades

“La propiedad es invio-
lable y ningun habi-
tante de la Nacion
puede ser privado de
ella sino en virtud de
sentencia fundada en
ley. La expropiacion
por causa de utilidad
publica debe ser califi-
cada por ley y previa-

mente indemnizada...".
(Articulo 17. Constitucion Nacional)
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de actuacion de los titulares dominiales
de inmuebles declarados de utilidad pu-
blica, v la funcion registral, para lo cual
debemos armonizar la legislacion rela-
tiva a la expropiacion y la regulacion de
la funcion registral por la Ley Nacional
Registral N° 17.801 y la Ley Local Regis-
tral II- N° 4.

Recordemos que el Registro de la Pro-
piedad Inmueble tiene por funcion dar
a conocer el estado juridico de los in-
muebles, es decir, sefialar quién o quié-
nes son sus ftitulares, y si sobre los
mismos existen anotados gravamenes
o embargos u otras medidas cautelares.
Sefialando la vital importancia en un es-
tado de derecho de la labor registral, au-
tores de renombre serialan: “Ese seria el
fundamento primigenio del Registro de
la Propiedad: mitigar los riesgos y frau-
des de la contratacion inmobiliaria...
Quien adquiera un derecho del sujeto
que conste como titular en el Registro de
la Propiedad partira de una premisa de
seguridad primordial para el trafico co-
tidiano, mas alla de como sucede en el
ordenamiento argentino, el hecho de
estar registrado no proporcione la con-
firmacion de los defectos, de legitima-
cion, capacidad, etc, que el titulo
convenido (compraventa, donacion, etc)
con el titular registral trajera consigo. La
inscripcion no llegaria a convalidar tales
defectos, aunque st transmitiria la idea,
presuncion, en buena tecnica juridica,
de estar ante el legitimo propietario, y
por tanto, unico con aptitud para dispo-
nerdela cosa”".

Expresado esto, veamos qué puede
suceder -y de hecho han ocurrido casos
en la practica- a partir de la legislacion
expropiatoria local luego de declarado
de utilidad publica un inmueble, siem-
pre teniendo en miras lo expresado al
inicio: tratar de contribuir como Regis-
tro ala PREVENCION de los conflictos,
y salvaguardar los intereses del propio
exproplante y de los terceros de buena
fe.

Las situaciones que pueden plante-
arse son las siguientes:

III. a) Caso I: Declaracién de utilidad

y momento anterior al avenimiento

Luego que el Poder Legislativo san-
clona la ley que declara la utilidad pu-
blica, que luego es promulgada vy
publicada en el Boletin Oficial, el sujeto
expropiante queda habilitado para hacer
efectiva la expropiacion. Asi, una de las
posibilidades existentes, conforme lo
sefialado, es que intente lograr el
acuerdo extrajudicial. A veces, la dina-
mica cotidiana indica que puede tomar
clerto tiempo el inicio de tales tratativas,

0 que comenzadas, lleven cierto tiempo
poder concluirlas -de ser exitosas-.

Lo clerto es que durante todo este pe-
riodo no existe constancia alguna en el
Registro de la Propiedad Inmueble que
ponga de manifiesto frente a la sociedad
toda que el/los inmuebles determinados
en la ley, que declara de utilidad publica,
estan sujetos a expropiacion. Esto hace
que, por ejemplo, en todo este periodo,
el titular dominial pueda solicitar al Re-
gistro de la Propiedad Inmueble a traves
de un Escribano un informe de dominio

El objeto expropiable,
conforme lo estable-
cido en el articulo 4 de
nuestra ley de expro-
piacion local, “pueden
ser todos los bienes
convenientes o nece-
sarios para la satisfac-
cion de la ‘utilidad
publica cualquiera sea
su naturaleza juridica,
pertenezcan al domi-
nio publico o al domi-
nio privado, sean cosas
o no”

O un certificado para transferir o gravar
el inmueble y este Registro expedira los
mismos sin contener la mencion de
que los inmuebles estan sujetos a ex-
propiacion, lo cual puede facilitar ma-
niobras fraudulentas al titular dominial
en perjuicio de terceros y del propio ex-
propiante. Si bien es cierto que, a tenor
de lo dispuesto en el articulo 16 citado
precedentemente, al expropiante le son
inoponibles todos los actos celebrados
con posterioridad a la ley de expropia-
cion, se advierte aqui un “vacio” proce-
dimental que puede originar litigio. No

se trata de simples construcciones ted-
ricas o de ejemplos “de laboratorio’, sino
que estas son cuestiones recogidas de la
realidad cotidiana, de alli su importan-
cla.

Sibien es cierto que la ley al ser publi-
cada se "presume” conocida por todos;
pareciera interesante poder vincular la
publicidad dada por el legislador a la pu-
blicidad del Registro de la Propiedad de
Inmueble, de manera tal que este ulimo
pueda cumplir mas fielmente su come-
tido de dar a conocer el estado juridico
de los inmuebles, siendo de absoluta re-
levancia poder informar si los inmue-
bles estan sujetos a expropiacion,
evitando asi conflictos futuros.

La Ley de Expropiacion Local IV- N°14
prevé que se ordene publicar en el Re-
gistro de la Propiedad inmueble la cir-
cunstancia de que el inmueble esta
sujeto a expropiacion solo una vez ini-
clado el proceso judicial de expropia-
cion, ordenandose la inscripcion de la
anotacion de litis en su articulo 24,
siendo desde ese momento indisponi-
ble e inembargable el bien.

Notese que tal medida recién se daria
iniciado el proceso judicial; es decir, re-
cién a partir de ese momento se “anoti-
cia” al Registro de la Propiedad que
el/los inmuebles estan sujeto/s a expro-
placion, y en consecuencia, es recien a
partir de este momento que el Registro
puede dar a conocer tal circunstancia
frente a terceros y puede realizar el de-
bido control de cualquier documenta-
Cclon que ingrese intentando gravar o
transferir el/los inmuebles declarados de
utilidad publica. Antes de ello ni siquiera
el propio registrador conoce tal circuns-
tancia, y por ende se ve obstaculizado
de informar a terceros el estado juridico
de los inmuebles a expropiar.

En sintesis, en toda la etapa de ave-
nimiento no hay publicidad registral de
la declaracion de utilidad publica del/los
inmuebles a expropiar, por lo cual, si el
titular dominial del/los inmuebles ex-
propiados es de mala fe, puede pedir un
certificado al Registro de la Propiedad y
transferir a terceros de buena fe su in-
mueble, burlando asi la buena fe en la
contratacion, la buena fe del escribano
interviniente que no tiene manera de
conocer la circunstancia de declaracion
de utilidad publica, pues el notario se
guia por lo publicitado por este Registro
a través de los certificados expedidos y
la propia buena fe del agente registra-
dor, quien registraria titulos, transferen-
cias de inmuebles declarados de utilidad
publica, con la consiguiente responsa-
bilidad del Estado, por lo cual la cuestion
que serfialamos no es un dato menor.

m_ﬁ * DE REINA TARTIERE, Gabriel. Derecho Registral Inmobiliario. Manual. Segunda edicion ampliada y actualizada. B de F; Euros Editores SRL, Buenos Aires, 2011, pag 4.



Es decir, a partir de ese defecto en la
mecanica de publicidad a raiz del di-
seno legal, se deja abierta la posibilidad
del fraude del titular dominial y la gene-
racion de litigios que podrian evitarse
con la simple comunicacion del Poder
Legislativo al Registro de la Propiedad
Inmueble de la declaracion de utilidad
publica y que se ordene asentar tal cir-
cunstancia en las matriculas de los in-
muebles afectados.

III. b) Caso II: Fracaso del aveni-
miento. Inicio de la accién judicial
de expropiaciéon

Aqui nos encontramos en un mo-
mento posterior al analizado en el apar-
tado anterior; pues cronologicamente
nos situamos luego de fracasada la ne-
gociacion extrajudicial e iniciado el pro-
ceso judicial respectivo (o bien que se
haya dado inicio directamente a este ul-
timo sin haber intentado antes el aveni-
miento, circunstancia que es prevista
por la ley).

Advirtamos que estamos ya en etapa
judicial, y que sin embargo, iniciadas
inclusive estas actuaciones, aun no hay
publicidad ‘registral” de la afectacion
del/los bienes inmuebles a utilidad pu-
blica. Por lo cual todas las reflexiones
que realizaramos en el punto anterior
son plenamente aplicables, en el sen-
tido de la posibilidad de disponer el/los
inmuebles por parte del titular dominial
sin que el Registro de la Propiedad In-
mueble pueda advertir a terceros de tal
circunstancia.

Recién en el curso del tramite judicial
la Ley de Expropiacion local prevé el
anoticiamiento al Registro de la Propie-
dad Inmueble de tal circunstancia. Pues
en su articulo 24 se prevé que el juez or-
dene la anotacion de litis “...siendo desde
ese momento indisponible e inembar-
gable el bien”.

Se trata de una medida cautelar que
ordenada y anotada en el marco de un
proceso de expropiacion tiene alcances
especiales. Pues sabemos que en gene-
ral, la anotacion de litis tiene por finali-
dad dar a conocer a terceros que el/los
inmuebles son objeto de litigio judicial.
Pero, al igual que la anotacion de un
embargo, la anotacion de litis no impide
-en principio- que el bien sea transfe-
rido, pues simplemente a los fines re-
gistrales se solicita al adquirente que
levante o reconozca la litis (quien asi no
podra alegar el desconocimiento de que
adquiere una cosa litigiosa). Como bien
lo sefiala la Dra. Abella: ‘La medida
tiende a asegurar la publicidad del pro-
ceso y st bien el inmueble puede ser gra-
vado o enajenado, ya que las cosas

LEGISLACION EXPROPIATORIA Y LEGISLACION REGISTRA

litigiosas pueden ser objeto de contratos
(art. 1174 del Codigo Civil), quien se ano-
ticie de la litis no podra invocar buena
=

Es decir, la anotacion de litis en “cual-
quier” proceso no impide la disposicion
del inmueble por su titular; salvo que se
trate de una anotacion de litis en el
marco de un proceso de expropiaclon,
que como ha quedado serialado, torna
alinmueble "indisponible e inembarga-
ble” segun lo dispuesto en el articulo 24
de nuestra Ley Local de Expropiacion
antes citado. Dicho articulo es idéntico
al articulo 24 de la Ley de Expropiacion
Nacional N° 21.499.

En consonancia con lo expuesto los
Registros de la Propiedad de otras juris-
dicciones del pais, como el de Capital,
han dictado las Disposiciones Técnico
Registrales que reflejan el distinto trata-
miento de la anotacion de litis ordenada
en cualquier tipo de proceso, de la dis-
puesta en el marco de un juicio de ex-
propiacion. Asi, la Disposicion Técnico
Registral del Registro de Capital N° 6/75
al regular a las anotaciones de litis en
general en su articulo 1° dispone que se
consideran caducas las anotaciones de
litis a los cinco afios, serialando que ‘ha-
bida cuenta de ello, a continuacion de la
nota de registracion (plancha) que se
practique en los oficios que ordenen
anotar tal medida cautelar, se consignara
la leyenda ~vigencia cinco arios’, arti-
culo 37° del decreto ley 17.801/68"
mientras que el mismo Registro requld
la cuestion de la anotacion de litis en
juicio de expropiacion mediante la Dis-
posicion Técnico Registral N° 9/77 que
en su articulo 1° establece que ‘toda vez
que se presente para su anotacion un
documento judicial conteniendo me-
dida cautelar de litis, ordenada en juicio
de expropiacion que tramite conforme
la ley 21499, el rubro 1 de minuta y el
asiento que en consecuencia se practi-
que, deberan rezar "litis ley 21499, in-
dicandose en esa forma el alcance de
indisponiblidad que tal ley le confiere a
ese tipo de medida”.

Pero, mas alld de lo apuntado, lo cierto
es que todo el tiempo que media desde
la declaracion de utilidad publica hasta
la anotacion de tal medida, en el Regis-
tro de la Propiedad Inmueble no se tiene
noticia de la situacion juridica del in-
mueble, esto es, que se encuentra sujeto
a expropiacion; en consecuerncia, la in-
formacion que por este organismo es
proporcionada a terceros en este peri-
odo es insuficiente, pues no llega a in-
formar que los inmuebles se
encuentran sujetos a expropliacion, con
los problemas que ello puede ocasionar,

segun lo indicado supra, dejando
abierta la posibilidad de generar respon-
sabilidad al Estado Provincial por ello.

IV. Conclusién

Por todo lo expuesto senialamos a
manera de conclusion que:

-Pareciera que resulta conveniente, a
los fines de evitar conflictos futuros, que
se de publicidad registral de la declara-
c1on de utilidad publica de los inmue-
bles. Para lo cual se estima conveniente
la comunicacion de la Camara de Re-
presentantes al Registro de la Propiedad
Inmueble de las leyes que declaren in-
muebles sujetos a expropiacion y asi-
mismo se ordene la inscripcion de tal
circunstancia en la/s matricula/s de los
inmuebles afectados.

2 ABELLA, Adriana N. Estudios de Derecho Inmobiliario. Ed. Zavalia. Buenos Aires, marzo de 2012, Pag. 424.
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I. Introduccién

Mas de una vez, en el lenguaje coti-
diano y coloquial que mantenemos en
distintas orbitas de nuestras vidas,
hemos manifestado la frase “traigo a co-
lacion” tal o cual asunto, debido a una
clerta proximidad de asuntos o sujetos,
intentando participar de una determi-
nada conversacion, a la cual nos iremos
introduciendo, debido a que el asunto
que pretendemos desarrollar, entende-
mos guarda una cierta semejanza, ana-
logia o relacion, con el tema objeto de
conversacion.

Pues bien, en el horizonte del Dere-
cho, y mas precisamente en el campo
del Derecho Sucesorio, la colacion, mas
precisamente la accion de colacion,
también guarda una cierta proximidad,
en este caso con el propio mecanismo
de sucesion, y por ello es que sera el jul-
clo sucesorio el ambito en el cual la
misma se desenvolvera y desplegara sus
efectos propios, cada vez que la misma
sea incoada por algun heredero que
goce de legitimacion activa para poder
hacerlo. Puesto que volvemos a reite-
rarlo, alguna cierta relacion guarda con
la sucesion en general o los sucesores’.
Siempre tenemos la tendencia a gene-
ralizar y entender que en el derecho su-
cesorio analizamos unicamente la
tfransmision de la herencia, o de alguno
de sus elementos singulares, del cau-
sante a sus sucesores, por mecanismo
de sucesién universal® o particular?,
pero siempre por causa de muerte; lo
cual es perfectamente correcto. Pero re-
sulta ser que en el mundo real, al cual el
Derecho pretende siempre brindarle
una contencion o respuesta, existen
clertas transmisiones de bienes por
parte de autores o causantes (causan-
tes-donantes) en sus propias vidas a
favor de ciertos sujetos deterrminados
(herederos forzosos-donatarios), que si
bien operan por el mecanismo de suce-
sion particular y entre vivos (contrato de
donacion), tienen importante signifi-
cancia a la hora de la transmision pro-
piamente de la herencia (sucesion
universal y mortis causa). Es éste justa-
mente el contexto en el cual, la accion
de colacion proyectara su eficacia in-
tentando mantener y resguardar la
igualdad entre coherederos, al mo-

ACCION DE COLACION EN EL DERECHO SUCESORIO: PRINCIPALES ASPECTOS DE LA MISMA

mento que justamente opere la suce-
sion universal y por causa de muerte,
Pero por una sucesion particular y entre
vivos anteriormente acaecida entre
ciertos sujetos que individualizaremos a
continuacion. Pasemos a su analisis.

II. Concepto de colaciéon

Es el derecho que tiene un heredero
forzoso para exigir que otro heredero
forzoso, que ha recibido una donacion
en vida del causante, traiga a la masa de
particion el valor de dicha donacion®.

Para complementar dicho concepto
se hace necesario recordar lo dispuesto
tanto por el articulo 3476: “Toda dona-
cion entre vivos hecha a un heredero
forzoso que concurre a la sucesion legi-
tima del donante, solo importa una an-
ticipo de su porcion hereditaria” como
por al articulo 1805: “El padre y la madre,
0 ambos juntos, pueden hacer donacio-
nes a sus hijjos de cualquier edad que
éstos sean. Cuando no se expresare a
qué cuenta debe imputarse la donacion,
entiéndase que es hecha como un ade-
lanto de la legitima”.

III. Fundamento. Finalidad

Esta accion fundamental v primaria-
mente busca mantener la igualdad entre
los coherederos legitimarios (la llamada
“pars conditio succesorum’), y asi lo ex-
presa el propio codificador en la nota al
pie al articulo 34785, igualdad que justa-
mente se ve deteriorada por la donacion
efectuada por el futuro de cujus®.

Sin embargo, puede darse el caso en
el que indirectamente o por via refleja,
proteja a la propia legitima: esto se em-
parenta con dos institutos vinculados a
la tematica bajo analisis: por un lado,
con el instituto de la denominada "me-
jora" (clausula de mejora), respecto de la
cual veremos mas adelante cudl es la
forma bajo la que debe expresarse; y por
otro lado, intensamente relacionado
con la denominada “dispensa de cola-
cion”. Pues bien, conforme a la directriz
contenida en el articulo 1805, si el do-
nante nada expresa, se entiende que la
donacion debe imputarse a la legitima;
pero si ocurriere que el donante en su
testamento confiriere a su heredero le-
gitimario, por entonces donatario en la
donacion, la denominada “dispensa de

colacion” del valor de esa donacion re-
alizada, podria suceder que el valor de la
misma superase la porcion disponible
del causante, vulnerando asi la integri-
dad de la legitima, en cuyo caso esta ac-
Clon terminara protegiendo tambien a
la legitima de los herederos forzosos.

IV. Naturaleza juridica

Emerge claramente la naturaleza juri-
dica de la accion de colacion como una
obligacion personal, diferenciandose asi
de la otra tipica accion del derecho su-
cesorio, es decir la accion de reduccion,
con netos efectos reipersecutorios.

La obligacion de colacionar se encua-
dra como un tipico crédito, y correlati-
vamente una deuda, enlos términos del
articulo 496 del Codigo Civil’. Y a su vez,
dentro de la clasificacion tripartita de las
obligaciones (articulo 495%), puede llegar
a revestir dos de las tres variantes, a
saber: a) como obligacion de no hacer:
en el supuesto en que el valor de la do-
nacion recibida por el heredero fuere
igual o inferior al monto de la cuota he-
reditaria; entendido cormo acto negativo
de recibir menos bienes en el reparto; y
b) como obligacion de dar: en el su-
puesto en que el valor de la donacion
recibida por el heredero fuere superior
almonto de la cuota hereditaria; en este
caso quedando configurada como una
tipica obligacion de dar suma de di-
nero’.

V) Requisitos de procedencia

Para que sea procedente la accion de
colacion es necesario que se verifiquen
los siguientes extremos: 1) que el cau-
sante haya efectuado una donacion al
heredero forzoso demandado; 2) que un
heredero forzoso accione contra un co-
heredero por colacidon’; 3) que la accidon
se dirijja contra un heredero forzoso que
haya aceptado la herencia'; y 4) que el
causante no haya efectuado una “dis-
pensa de colacion” al heredero forzoso
donatario*?.

VI. Legitimacién

6.1.-Activa

A tenor de lo dispuesto por el articulo
3483% del Codigo Civil, los legitimados
activos para incoar esta accion son los
"herederos legitimos”. Ahora bien, la in-

* Aquellas “personas a las cuales se transmiten los derechos de otras personas, de tal manera que en adelante puedan ejercerlos en su propio nombre” (articulo 3262).
2 “Sucesor universal, es aquel a quien pasa todo o una parte alicuota del patrimonio de otra persona” (articulo 3263, primera parte).

3 “Sucesor singular, es aquel al cual se transmite un objeto particular que sale de los bienes de otra persona” (articulo 3263, segunda parte).

4 AZPIRI, Jorge Osvaldo. Manual de Derecho Sucesorio. Tercera Edicion Ampliada. Hammurabi, Bs.As., 1998. p.238.
5 “La colacion no se ordena sino para establecer la igualdad entre los herederos”.

6 Aquel “de cujus sucesionis agitur”: aquel de cuya sucesion se trata, es decir el causante de la sucesion.

7 Articulo 496: “El derecho de exigir la cosa que es objeto de la obligacion, es un crédito, y la obligacion de hacer o de no hacer, o de dar una cosa, es una deuda”.
8 Articulo 495: “Las obligaciones son: de dar, de hacer o de no hacer”.
9 MENDEZ COSTA, Maria ). “Derecho de los herederos forzosos con respecto a las donaciones del causante a favor de un coheredero”. Jurisprudencia Argentina, 1975, p.38.

*© No opera de pleno derecho ni procede de oficio.

* Por ende, no podra dirigirse contra herederos renunciantes, indignos o desheredados.

2 Conforme lo analizaremos mas adelante en el punto 10.

3 Articulo 3483: “Todo heredero legitimo puede demandar la colacion del heredero que debiese hacerla ...”.
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teligencia con la cual debe interpretarse
el referido articulo, es en el sentido de
legitimar a los "herederos forzosos’, esto
es, descendientes, ascendientes y con-
yuge, atento a la directriz sentada por el
articulo 3476 del Codigo.

Respecto de los acreedores de la su-
cesion y legatarios, el propio articulo
3483 expresamente los legitima en el
supuesto en que hubiese un heredero a
qulen la colacion le es debida y este hu-
biese aceptado la herencia pura y sim-
plemente. Es importante aclarar que en
el caso del legatario, podran instarla por
via de la accién subrogatoria®®, lo cual
permite explicar el sentido con el cual
debe interpretarse el articulo 3478, que
aparentemente vedaria la posibilidad
que analizarmos, puesto que podran ins-
tarla en el supuesto en que los bienes
quedados a la muerte del testador no al-
canzasen a cubrir el legado vy el here-
dero, logicamente, hubiese aceptado
puramente la herencia. En igual sentido,
por la misma via (subrogatoria) podran
intentarla los acreedores personales del
heredero.

6.2.-Pasiva

La colacion puede ser demandada a
todo heredero forzoso que concurra a la
sucesion (descendientes, ascendientes,
conyuge), conforme a la armonica in-
terpretacion de los articulos 3476, 3477
v 3478 del Codigo. Por lo cual, volvemos
a reiterarlo aqui, no procedera contra
herederos renunciantes, indignos o
desheredados.

Respecto del conyuge como sujeto
pasible de colacion, se plantean ciertas
dudas sobre la posibilidad de que se
materialice algun supuesto que pueda
originar la solicitud de esta accion con-
tra el mismo, atento a la prohibicion de
donaciones entre conyuges dispuesta
por el articulo 1807 inciso 1°Y. Lo con-
creto, es que el tema queda circuns-
cripto a los casos en que se hubiesen
efectuado las denominadas donaciones
“oropter nuptias” (articulo 1217, inciso
3°); estando divididas las opiniones
doctrinarias al respecto. Asi Zanonni'®
entiende que pareciera justo que el con-

yuge colacione; mientras que Azpiri?, le
quita trascendencia al supuesto al care-
cer de trascendencia practica al no ve-
rificarse practicamente el mismo en la
realidad.

VII. Actos sujetos a colacién

No caben dudas respecto a que las
donaciones (articulo 1789 y ss.) efectua-
das en vida por el causante quedan su-
jetas a colacion por parte del heredero
donatario (conforme articulo 3476).

Quedan expresamente excluidas de
colacion las liberalidades de las que
habla el articulo 1791 del Cdodigo, segun
lo dispone el articulo 3479%°. Tampoco
son colacionables los gastos menciona-
dos por el articulo 3480 (alimentos, cu-
racion, educacion, regalos de
costumbre, entre otros).

Parrafo aparte merece el caso de las
donaciones simuladas bajo apariencia
de actos onerosos, donde surge palma-
rio que podra instarse la colacion, pero
acumulando dicha accion a la de simu-
lacion, debiendo el heredero actor re-
sultar vencedor en ésta ultima, a los
fines de hacer procedente la primera.
También se hace necesario considerar
en este supuesto los plazos de prescrip-
cién de una y otra accion: 2 afios?® para
la accion de simulacion y 10 arfios? para
la accion de colacion, contado en
ambos casos desde la apertura de la su-
cesion; por lo cual de intentarse ambas,
habra de estarse atento a que no haya
prescripto la accion de simulacion, lo
cual de haberse verificado, hara impro-
cedente, logicamente, la colacion.

Por ultimo, debemos considerar la
posibilidad de colacionar en aquellos
casos de transmision de nuda propie-
dad con reserva de usufructo o transmi-
sion del dominio pleno pero con el
cargo de una renta vitalicla, que efec-
tuare el futuro causante en favor de al-
guno de sus herederos. A dichos fines
debemos analizar lo dispuesto por el ar-
ticulo 36042° del Cddigo, que establece
dos presunciones al respecto, cuando se
verificaren estos casos, no admitiendo
en ambas, prueba en contrario: en pri-
mer lugar que toda transmision del

modo referenciado sera considerado
como acto gratuito; y en seqgundo lugar,
como consecuencia de lo primero, no
obstante entenderse que operd una
transmision a titulo gratuito por el fu-
turo de cujus, se presume que la misma
fue con intencién de "“mejora’, por lo
cual el valor de dicho acto gratuito de-
bera imputarse a la porcion disponible
del causante, no pudiéndose en princi-
plo, exigirse colacion por los demas co-
herederos, como consecuencia de ello,
solo podra exigirse colacion si el valor
de lo donado excediere la porcion dis-
ponible del causante, y en la medida del
exceso. Ademas, tampoco podra exi-
girse la colacion por parte de los cohe-
rederos que otorgaren su
consentimiento con la enajenacion.

VIII. Sistemas de colacion

En el derecho comparado, podemos
afirmar que existen dos grandes siste-
mas en cuanto a la eficacia propia de la
accion: por un lado la colacion en espe -
cie (o "real"), a través de la cual, es el pro-
pio bien donado en vida por el causante,
el que debe ser integrado a la masa he-
reditaria por parte del heredero benefi-
clario de una donacion; mientras que
por otro lado, existe la denominada co-
lacion en valores (o "ficta”), a través del
cual solo debe realizarse una reunion
“ficta” del valor del bien recibido en do-
nacion a los fines del computo de la
masa de particion definitiva.

El sistema adoptado por nuestro co-
dificador ha sido el sequndo de los sis-
temas indicados: colacién en valores,
puesto que el heredero que llegare a ser
sujeto pasivo de una acclion de colacion,
debera reunir a la masa hereditaria tan
solo los valores dados en vida por el di-
funto, de conformidad a lo establecido
por el articulo 34772 del Codigo Civil.

En definitiva, concretamente la cola-
clon revista la forma de una operacion
contable, que en un primer momento
“suma” a la cuenta particionaria que
deben elaborar los herederos a los fines
de arribar al "liquido partible”, concreta-
mente en el apartado “cuerpo general de
bienes’, conforme alo establecido por el

4 Articulo 3483 (2° parte): “... Pueden también demandarla los acreedores hereditarios y legatarios, cuando el heredero, a quien la colacién es debida, ha aceptado la sucesion

pura y simplemente”.

5 La raz6n es la siguiente: por la confusion de patrimonios devenida como consecuencia de la aceptacion simple por parte del heredero, el acreedor del causante es a la vez
acreedor del heredero, y por via subrogatoria quedara legitimado para instar la accién bajo estudio, ante la inaccién del heredero a quien le es debida la colacion.

6 Articulo 3478: “La colacion es debida por el coheredero a su coheredero: no es debida ni a los legatarios, ni a los acreedores de la sucesion”.

7 Articulo 1807 inciso 1°: “No pueden hacer donaciones: 1.- los esposos el uno al otro durante el matrimonio ...”.
8 ZANNONI, Eduardo A.. Manual de derecho de las sucesiones. Quinta Edicion. Astrea, Bs. As., 2013. p.394.

*9 AZPIRI, Jorge Osvaldo; ob. cit.; p. 242.

2 Articulo 3479: “Las otras liberalidades enumeradas en el articulo 1791, que el difunto hubiese hecho en vida a los que tengan una parte legitima en la sucesion, no estan

sujetas a ser colacionables”.

2 Aplicacion analdgica del plazo de prescripcion establecido por el articulo 4030 para la accién de simulacion entre partes.
22 Plazo de prescripcion decenal aplicable a toda obligacion personal (articulo 4023).
3 Articulo 3604: “Si el testador ha entregado por contrato, en plena propiedad, algunos bienes a uno de los herederos forzosos, cuando sea con cargo de una renta vitalicia
o con reserva de usufructo, el valor de los bienes sera imputado sobre la porcion disponible del testador, y el excedente sera traido a la masa de la sucesion. Esta imputacion
y ésta colacién no podran ser demandadas por los herederos forzosos que hubiesen consentido en la enajenacion, y en ningln caso por los que no tengan designada por la

ley una porcion legitima”.

24 Articulo 3477: “Los ascendientes y descendientes, sean unos y otros legitimos o naturales, que hubiesen aceptado la herencia con beneficio de inventario o sin él, deben
reunir a la masa hereditaria los valores dados en vida por el difunto ...”.



articulo 3469%° del codigo, v que luego,
mas adelante, "resta"®, de la cuota here-
ditaria individual del heredero que hu-
biese sido beneficiario de una donacion
en vida del causante y que fuere conde-
nado por sentencia firme a efectuar la
colacion.

IX. Valor de lo colacionable

Habiendo dejado en claro que en el
derecho nacional el sistema imperante
es el de la colacion en valores, se hace
necesario determinar cual sera el valor
colacionable por parte del heredero,
puesto que desde la logica juridica, tres
serfan los momentos que se plantean
como posibles opciones, para determi-
nar el valor de lo colacionado: 1) el valor
del bien al tiempo de la donacion; 2) el
valor del bien el tiempo de la apertura de
la sucesion; vy 3) el valor del bien al
tiempo de la particion.

Para dar respuesta a dicho interro-
gante, debemos desandar el camino
que ha sufrido la evolucion del articulo
3477 del Codigo Civil. Originariamente,
en la redaccion velezana, nada se esta-
blecio al respecto, siendo la interpreta-
cion predominante por entonces,
aquella que hacia aplicacion analogica
del articulo 3602 también vigente por
entonces?, por lo cual el valor colacio-
nable era el del bien donado al tiempo
de la donacion.

Con lareforma del decreto-ley 17711, se
anaden dos parrafos al articulo 3477 ori-
ginario, interesandonos en cuanto al
tema bajo andlisis, el primero de los pa-
rrafos incorporados (segundo en la re-
daccion vigente), que al respecto
dispone: “Dichos valores deben compu-
tarse al tiempo de la apertura de la suce-
sion, sea que existan o no en poder del
heredero”. Por lo que la discusion acerca
de cual serd el valor colacionable del bien
donado ha quedado zanjada por el refe-
rido dispositivo legal, no obstante lo cual
la doctrina ha efectuado objeciones fun-
dadas y razonadas sobre la postura esta-
blecida®.

X. Dispensa de colacion
Expresdbamos al momento de des-
arrollar los requisitos de procedencia de
la accion, que uno de los mismos con-
sistla precisamente en que el causante
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no haya efectuado una "dispensa de co-
lacion” al heredero forzoso donatario
beneficiario de una donacion.

Pues bien: esta dispensa de colacion
actua como "mejora” respecto de los
demas coherederos, en el sentido si-
gulente: toda donacidn, conforme a la
directriz contenida en los articulos 3476
v 1805, debe entenderse efectuada como
anticipo de la porcion hereditaria de cada
heredero, a menos que el propio do-
nante, en su propio testamento haya
efectuado una “dispensa de colacion” al
heredero forzoso donatario, expresando
que el heredero quedara dispensado de
colacionar el valor de dicha donacion,
imputdndose, en consecuencia, dicho
valor a la porcion disponible del causante
(y no a la porcion hereditaria); y ello,
exactamente, a titulo de mejora.

Respecto de la forma bajo la cual debe
expresarse dicha dispensa, al respecto
encontramos el articulo 3484 del Co-
digo que dispone: ‘La dispensa de la co-
lacion solo puede ser acordada por el
testamento del donante, y en los limites
de su porcion disponible”. Por lo cual la
forma testamentaria se impone, no ad-
mitiéndose como en legislaciones del
derecho comparado, formalizar la dis-
pensa en el propio acto de donacion.

Ademas, conforme a lo dispuesto por
la parte final del referido articulo, la dis-
pensa solo podrad otorgarse en la me-
dida de la porcion disponible del
causante; en caso de excedencia de la
misma, logicamente, el remanente de-
bera ser colacionado.

XI. Colacién de deudas

Mucho se ha discutido sobre la recep-
tividad en el derecho vigente nacional,
acerca de la posibilidad de que un here-
dero forzoso deba colacionar las deudas
que tuviere con el causante, es decir, y
ahora viéndolo desde el punto de vista
del causante o de la sucesion, respecti-
vamente sucede con los créditos que
éste tuviere contra el heredero; maxime
considerando, y a tenor de lo dispuesto
por el articulo 3366, que toda herencia
se presume aceptada bajo beneficio de
inventario, imposibilitando como con-
secuencia de ello, en el gran universo de
sucesiones existentes, la confusion de
los patrimonios del causante y su here-

5 Articulo 3469: “El partidor debe formar la masa de los bienes hereditarios, reuniendo las cosas existentes, los créditos, tanto de extrafios como de los mismos herederos, a
favor de la sucesion, y lo que cada uno de éstos deba colacionar a la herencia”.

26 Decimos que “resta”, en principio, ello segiin cual fuere el supuesto; porque conforme lo hemos desarrollado en el punto referido a la naturaleza de la accién de colacién,
efectivamente va a restar en el caso que el valor de lo donado fuese igual o inferior al monto de la cuota hereditaria, adoptando la naturaleza de una “obligacion de no hacer”;
pero perfectamente podria suceder que el heredero vencido en una accion de colacion sea deudor de una “obligacion de dar” suma de dinero, en el caso en que el valor de
lo donado superase el monto de su propia cuota hereditaria.

27 Articulo 3602 (originario): “Para fijar la legitima, se atenderd al valor de los bienes quedados por muerte del testador. Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregara
el que tenian las donaciones del mismo testador al tiempo en que las hizo ...”.

28 Entiende Zannoni, como mas légico, que atendiendo a que la colacién es una cuestion que forma parte de las relaciones internas de la comunidad (es debida entre cohere-
deros), el valor que deberia tomarse a los fines de la colacion, es el del momento de la particién. Para solucionar eventuales situaciones injustas, es que viene en auxilio, la
tradicional concepcion de las “obligaciones de valor”, entendiendo que justamente, la obligacion de colacionar serfa uno de esos casos, a los fines de cubrir lo que se ha dado
en conocer como causas de “variaciones extrinsecas” del bien, fundamentalmente, las fluctuaciones del poder adquisitivo de la moneda, permitiendo una razonable y equitativa
actualizacion del valor del bien, desde la apertura de la sucesion hasta el momento concreto en que se materializa la particion (ZANNONI, Eduardo A., ob.cit, p.389).
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dero, que trae como corolario también
la inexistencia de confusion de créditos
y deudas, conforme a lo dispuesto por
el articulo 3373%.

En el estado actual de cosas, en con-
creto, no existe dispositivo legal alguno
que lo contemple. Las opiniones exis-
tentes en favor de una respuesta favora-
ble, se fundamentan en que el articulo
3477 refiere a que el heredero debe reu-
nir en la masa hereditaria “los valores
dados en vida por el difunto”; lo conju-
gan también con el contenido de los ar-
ticulos 3469%° v 34943 principalmente,
con éste ultimo, al posibilitar la imputa-
cion de la deuda del heredero en su
parte hereditaria.

Mas alla que a priori, la cuestion pare-
clera presentarse un tanto bizantina, lo
clerto es que la misma toma significa-
tiva relevancia en el supuesto en que
estermos en presencia de un heredero,
deudor del causante, que fuere insol-
vente o cuya deuda haya prescripto.

Azpiri*?> sostiene al respecto, que la
colacion de deudas no puede tener
lugar en la orbita del derecho civil na-
cional, y que no cabe hacer una crea-
cion doctrinaria al respecto para
justificar su admision. Zanonni, por su
parte distingue: entre lo coherederos, y
en tanto y en cuanto todos ellos sean
capaces, estén de acuerdo y se encuen-
tren presentes33, la colacion de deudas
es perfectamente viable, imputandose,
a la hora de determinar con absoluta
certeza la cuota hereditaria del heredero
deudor, el importe del crédito que tenia
el causante contra €l, como ya recibido,
descontandose, consecuentermente,
dicho monto de su hijuela; ahora bien,
si existieren acreedores personales del
heredero deudor que se opusieren al
mecanismo de colacion de deudas, por
entender que de esta manera, se estaria
adjudicando al heredero menos de lo
que le hubiese correspondido, disminu-
yendo la magnitud patrimonial del he-
redero, los herederos de dicha sucesion
mal podrian imponerla, y por lo tanto
deberian concurrir y soportar prorrata la
insuficiencia de bienes que se le adju-
diquen al mismo.

XII. Prescripcion de la accion
Ya habiamos anticipado al referenciar

eltema de la posibilidad de colacionar las
donaciones simuladas bajo apariencia de
actos onerosos, y lo reafirmamos aquy,
que pesa sobre la accion de colacion el
plazo genérico de prescripcion decenal,
contados a partir de la apertura de la su-
cesion; o bien desde una fecha posterior
sl es que los herederos prueban que solo
después de la apertura de la sucesion (ar-
ticulo 3.282 y su nota) tomaron conoci-
miento de la enajenacion®.

XIII. Juez competente

El articulo 3284, que a través de sus
distintos incisos establece el fuero de
atraccion deljuicio sucesorio, establece
en su inciso 1° que, ante dicho juez
deben entablarse ‘las demandas con-
cernientes a los bienes hereditarios,
hasta la particion inclusive, cuando son
interpuestas por alguno de los sucesores
universales contra sus coherederos”,
quedando incluida, claro estg, la accion
de colacion en esta genérica descrip-
cion.

XIV. Aspectos mas relevantes
de la reforma proyectada en
materia de colaciéon®

Entre los aspectos mas destacados del
Proyecto de Unificacion Civily Comer-
cial, en materia de accion de colacion,
destacamos los siguientes:

- Colacion por los ascendientes. su-
prime la obligacion de colacionar de los
ascendientes (art. 2385).

- Colacion en la sucesion testamenta-
ra. establece la obligacion de colacionar
en la sucesion testamentaria si el testa-
dor llama a recibir las mismas porciones
que corresponde al conyuge o a los des-
cendientes en las sucesiones intestadas
(art. 2385, 3er parr.).

- Dispensa de colacion: la dispensa de
colacionar o la clausula de mejora pue-
den expresarse en el acto de la donacion
o en el testamento (art. 2385).

- Valor colacionable: se determinaa la
época de la particion segun el estado del
bien a la época de la donacion (art.
2385), lo que significa que las posterio-
res variaciones de ese estado, sea que
aumenten o disminuyan el valor del
bien donado, no se deben tener en
cuenta.

- Procedencia de la reduccion (arti-

culo 2386): cuando la donaciéon hecha a
un descendiente o al conyuge excede la
suma total de la porcion disponible y la
porcion hereditaria del donatario, aun-
que haya dispensa de colacion o me-
jora, esta sujeta a reduccion por el valor
del exceso.

- Legitimacion activa: la colacion
puede ser pedida por quien era here-
dero presuntivo a la fecha de la dona-
cion; el conyuge supérstite no puede
pedir la colacion de donaciones efec-
tuadas por el causante antes de contraer
matrimonio (art. 2395).

- Legitimacion pasiva: el heredero que
no lo era al tiempo de la donacion, pero
que resulta heredero, no debe colacion
(art. 2388).

- Colacion de deudas: se colacionan
a la masa, las deudas de uno de los co-
herederos a favor del causante que no
fueron pagadas voluntariamente du-
rante la indivision, aunque sean de
plazo pendiente, no pudiéndose exigir
el pago antes de la particion. Las sumas
colacionables devengaran intereses
desde la apertura de la sucesion, y habra
compensacion si el heredero deudor
fuese a la vez acreedor del causante. La
colacion de deudas se realiza dedu-
ciendo su importe de la porcion heredi-
taria del deudor, imputacion que es
oponible a sus acreedores (arts.
2397/2402).-

XV. Conclusion

Cabe finalmente destacar, remar-
cando lo dicho anteriormente, en espe-
clal respecto a la naturaleza juridica de
la accion y los legitimados pasivos po-
sibles de la misma, conforme a la opi-
nion doctrina y  jurisprudencial
predominante36, y desde una optica
notarial y de circulacion de los titulos de
inmuebles que posean entre sus ante-
cedentes donaciones efectuadas por
donantes en favor de sus descendien-
tes37, que las mismas, si bien son actos
pasibles de sufrir la consecuencias juri-
dicas de la accion de colacion, en nada
obstaculizan ni dificultan el trafico in-
mobiliario, atento a que, como hemos
visto, la accion bajo analisis carece de
efectos reipersecutorios, quedando tan
solo limitada su eficacia a la 6rbita de los
derechos personales.-

29 Articulo 3373: “La aceptaaon de la herencia con beneficio de inventario impide la extincion por confusion de los derechos del heredero contra la sucesion; y reciprocamente
de los derechos de la sucesidn contra el heredero. Este conserva, como un tercero, todos sus derechos personales o reales contra la sucesién, y la sucesién conserva contra

él todos sus derechos personales y reales”.
3° Que ya reprodujimos en nota al pie N°.

3 Articulo 3494: “La deuda que uno de los herederos tuviere a favor de la sucesion, lo mismo que los créditos que tuviere contra ella, no se extinguen por confusién, sino

hasta la concurrencia de su parte hereditaria”.
32 AZPIRI, Jorge Osvaldo.; ob.cit, p.248

33 Extremos necesarios para verificar la particion extra]udlual conforme a lo dispuesto por el articulo 3462 del C.C..
3« LOPEZ HERRERA, Edgardo; Tratado de la prescripcién liberatoria. Abeledo Perrot, Bs. As., 2009, p. 159.
35 FERRER, Francisco A. M. “El derecho de Sucesiones en el Proyecto de Cddigo Civil y Comerual" Revista de Derecho Privado y Comunitario. Afo 2012. N°3. Editorial Rubin-

zal-Culzoni, Sta.Fe, .p.601

36 L AMBER, Rubén Augusto. Donaciones. Astrea, Bs.As., 2008, p.155.

j ':- cialmente, son observados, atento al riesgo de procedencia de la accién de reduccién (articulo 3955 del C.C.).

= 37 Destacamos que solamente mencionamos a las donaciones en favor de descendientes; y no en favor de cualquier heredero forzoso; actos que si, doctrinaria y jurispruden-
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REFLEXIONES EN TORNO AL ALCANCE DEL BOLETO DE COMPRAVENTA DE INMUEBLES

I. Planteo del tema Boleto
de Compraventa

Dentro el abanico de posibilidades
que nos ofrecen los Derechos reales he
elegido este tema buscando simple-
mente echar luz sobre algunas cuestio-
nes basicas que rodean a la adquisicion
de un bien inmueble mediando boleto
de compraventa, algunas de las diferen-
clas con la escritura publica, clertas
cuestiones a tener en cuenta al mo-
mento de la confeccion el mismo, la
posibilidad de su cesion y la necesidad
de la suscripcion de la escritura publica
traslativa de dominio con su posterior
inscripcion en el registro en la propie-
dad inmueble, sin animo de pretender
agotar el tema con esta presentacion
dada la amplitud y complejidad que
rodea a la cuestion, orientado sola-
mente a servir para aclarar algunos con-
ceptos practicos mas que a profundizar
en discusiones doctrinarias, algunas de
ellas ampliamente superadas y siempre
valiendome de la ayuda que nos brin-
dan autores de amplia trayectoria en la
materia.

Estoy convencida del profundo inte-
rés que el tema representa para nuestra
socledad y especialmente en el ambito
de la provincia de Misiones, donde ob-
servo a diario que el boleto de compra-
venta inmobiliaria y las sucesivas
cesiones del mismo, es el instrumento
elegido a la hora de formalizar un nego-
clo inmobiliario. También la confusion
que existe respecto de los efectos juridi-
cos que cada uno de ellos tienen, ya que
las mas de las veces son celebrados
entre partes, sin asesoramiento y sola-
mente acuden al escribano para certifi-
car las firmas. Y, entre los que han
recibido el asesoramiento adecuado le
restan importancia a la celebracion de la
escritura publica traslativa de dominio;
sumado a que con el transcurrir del
tiempo la suscripcion de la escritura (en
caso de ser posible) queda en el olvido
y, en caso de que su cumplimiento
fuere imposible rara vez se recurre a los
estrados judiciales para la obtencion de
la misma (casos de prescripcion adqui-
sitiva, juicio de escrituracion, entre
otros).

II. Relacion Boleto — Escritura

El articulo 1.184, incl del Codigo Civil
establece la forma de escritura publica
para todo contrato que tenga por objeto
"la transmision de bienes inmuebles, en
propiedad o usufructo, .., o traspaso de
derechos reales sobre inmuebles de otro
", comparto la idea de que el cumpli-

miento de la norma se requiere con ca-
racter ad-solemnitatem. Lo clerto es
que muchas veces existen circunstan-
cias que al momento de realizar el ne-
gocio juridico no permiten la
suscripcion de la escritura publica tales
como saldo de precio, deudas por im-
puestos, tasas o contribuciones, cues-
tiones de tipo judicial, entrega diferida
del inmueble, aprobacion de planos,
subdivisiones, etc. y es aqui donde apa-
rece el boleto de compraventa inmobi-
liaria como una forma “alternativa” e
inmediata, pero provisoria de docu-
mentar el negocio.

Una vez dicho esto debemos analizar
si la exigencia de la solemnidad con-
templada en el articulo 1.184 del Codigo
Civil es de manera absoluta o relativa, ya
que sila necesidad de celebrar escritura
publica es con cardcter absoluto y la
misma no se cumple el contrato no ten-
dra validez alguna y tampoco producira
efecto alguno; en cambio si la exigencia
es con caracter relativo, ante el incum-
plimiento de la norma sera el mismo
contrato quien genere la obligacion de
cumplir con la exigencia legal prevista.

Esto tiene intima relacion con las dis-
cusiones que giran en torno a la natu-
raleza  juridica del Dboleto de
compraventa. Podemos observar dos
posturas al respecto:

1. Tesis del contrato: compartida
entre otros por Santos Cifuentes, sos-
tiene que el boleto de compraventa in-
mobiliaria instrumenta el contrato de
compraventa, en los términos del arti-
culo 1.323 del Codigo Civil, aun cuando
no pueda reputarse titulo suficiente para
la adquisiciéon del dominio’. Desde
luego que la titularidad formal del domi-
nio se adquirira luego de suscribirse la
correspondiente escritura publica (arts.
1184, inc. 1; 1.185; 2.609 y ctes. Del Co-
digo Civil).

2. Tesis del Pre-contrato: siguiendo
a Lopez de Zabalia, sostiene que el bo-
leto de compraventa es un pre-contrato
o promesa de venta por el cual las partes
se obligan, en los términos de los arti-
culos 1.184; 1185y 1.187 del Cdodigo Civil,
a otorgar con posterioridad el verdadero
contrato de compraventa formalizado
en una escritura publica”.

Por mi parte y, siguiendo a autores
como Luis O. Andorno, Marta Marcolin
de Andorno y Natalio P. Etchegaray,
entre otros, me inclino por la primera de
las tesis entendiendo que el boleto de
compraventa inmobiliaria es un verda-
dero contrato en los términos del arti-
culo 1.323 del Codigo Civil. Siendo un

instrumento privado, celebrado entre
partes existiendo, por un lado un sujeto
gue se obliga a transmitir la propiedad
de una cosa determinada o determina-
ble (en el caso del presente trabajo un
inmueble) y por el otro un sujeto que se
obliga a recibir la cosa 'y a pagar un pre-
clo cierto y en dinero por ella. Como se
desprende de lo anterior nos encontra-
mos con un documento que contiene
dos obligaciones reciprocas; transmi-
sion de la propiedad, y aceptacion y
pago del precio. Como todo instru-
mento privado a partir de la suscripcion
nace el derecho de reclamar el cumpli-
miento de los derechos personales en el
contenido.

El boleto de compraventa de inmue-
bles es celebrado entre las partes intere-
sadas que serdn el titular de dominio del
inmueble que se pretende enajenary, el
sujeto que pretende la adquisicion del
mismo. Se llama titular de dominio a la
persona que haya adquirido el inmueble
mediando los requisitos de titulo sufi-
ciente® y modo suficiente, que implica
la entrega o transmision de la cosa,
segun lo establecido por el régimen
legal para la adquisicion de derechos re-
ales. Pero para que se transmita el do-
minio sobre el inmueble deberemos
formalizar el acto contenido en el boleto
en una Escritura publica. Las partes
contratantes pueden ser personas fisi-
cas o juridicas, simples asociaciones,
personas plenamente capaces o inca-
paces relativos, personas casadas, viu-
das, divorciadas, separados de hecho,
menores y mayores de edad. Pueden
actuar por derecho propio o por medio
de representantes legales o necesarios,
los que tendran que acreditar la repre-
sentacion que invocan con la docu-
mentacion pertinente. Se debe detallar
lo que se entrega (en este caso el in-
mueble) y las condiciones en que se en-
trega y el adquirente debe estar de
acuerdo con lo que recibe.

Siendo tan frecuente el uso de boletos
de compraventa a la hora de formalizar
un negocio inmobiliario hay una cues-
tion que es importante tener en cuenta
para evitar problemas a la hora de firmar
la correspondiente escritura publica.
Aunque la ley no lo exige es de suma
necesidad el pedido de informes res-
pectivos para conocer la situacion juri-
dica real del inmueble, las condiciones
de dominio, legitimidad del disponente,
si existen o no gravamenes, existencia
o0 no de deudas, etc. Estos informes,
como su nombre lo indica solamente
"iInforman” sobre éstas situaciones, pero

* Luis O. Andorno — Marta Marcolin de Andorno, Ley Nacional Registral Inmobiliaria 17.801. Comentada. Anotada, 2° ed., p. 66.

2 Luis 0. Andorno — Marta Marcolin de Andorno, Ley Nacional Registral Inmobiliaria 17.801. Comentada. Anotada, 2° ed., p. 67.

3 “es el acto juridico (en el sentido del art 944, Cédigo Civil) munido de las condiciones de fondo (capacidad en el transmitente y en el adquirente y titularidad del derecho
que se transmite en el transmitente ...) y de forma que en cada caso resulte exigible”. Marina Mariani de Vidal, Derechos Reales. T. 1, 7° ed. Actualizada. P. 102.



de ninguna manera otorgan reserva de
prioridad al boleto que se firma. La re-
serva de prioridad viene dada por el pe -
dido del respetivo certificado el que es
exigido legalmente al escribano” al mo-
mento de la confeccion de la escritura
publica, la que con posterioridad nece-
sitara de la inscripcion registral para
producir sus efectos.

También debemos hacer hincapié en
que si una de las partes se negare a
cumplir con la obligacion de suscribir la
escritura publica, la otra podra reclamar
judicialmente y sera el juez, quien una
vez que haya evaluado todos los presu-
puestos que hacen al derecho del accio-
nante el que sustituya al deudor en sus
facultades (articulo 505, inc2 C.C)).

En elboleto de compraventa se puede
pactar la eleccion del escribano que sera
el encargado de formalizar el negocio
inmobiliario en el instrumento publico,
eleccion que esta reglada simplemente
por la costumbre o por el acuerdo al que
arriben las partes. También si el enaje-
nante lo desea puede pactar un plazo
dentro del cual se debera perfeccionar la
escritura y a cargo de quien seran los
gastos que la misma demande o la
forma en que se dividiran los mismaos.

Por ultimo si el adquirente por boleto
de compraventa desea enajenar el in-
mueble, el Uunico instrumento por el
cual podra formalizar el negocio inmo-
biliario sera el contrato de Cesion del
boleto, contrariamente a lo que la ma-
yoria piensa, puesto que el boleto de
compraventa solo es otorgado por el ti-
tular del dominio y por unica vez, claro
estd que de enajenar dos veces la misma
cosa estaria cometiendo una estafa. Si
bien el tema de la cesion del boleto ex-
cede el objeto del presente trabajo, solo
diré que la mayor o menor libertad para
hacerlo dependera de lo que las partes
hayan pactado en el boleto de compra-
venta ya que se puede establecer la pro-
hibicion de enajenar a persona
determinada o directamente la intrans-
feribilidad lo que implica que para ceder
los derechos del boleto a un tercero se
debera contar con la conformidad del
vendedor. A su vez sl existieren nuevas
enajenaciones se seguiran instrumen-
tando con la forma de Cesion de dere-
chos (otro de los instrumentos de gran
circulacion en materia inmobiliaria).
Respetar estas clausulas no es una cues-
tion menor ya que si el cesionario qui-
slera obtener la escritura publica
traslativa de dominio serd el titular del
dominio quien deba firmarla o un ter-
cero con su autorizacion pero nadie
mas.

Una vez cumplido los requisitos de ti-
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tulo y modo (escritura publica y entrega
o tradicion del inmueble) nos queda
una ultima cuestion, pero no por ello
menos importante que eslo relativo a la
inscripcion registral. Tenermos que el ar-
ticulo 2.505 del Codigo Civil establece
‘La adquisicion o transmision de dere-
chos reales sobre inmuebles, solamente
se juzgara perfeccionada mediante la
inscripcion en los respectivos registro...
Esas adquisiciones o transmisiones no
seran oponibles a terceros mientras no
estén registradas’. Por su parte el arti-
culo 2 la Ley 17.801 del Registro de la
Propiedad Inmueble y, a su vez regla-
mentaria del articulo 2.505, establece
donde radica la obligacion de la inscrip-
clon y cuales son sus efectos en la parte
que expresa " ...de acuerdo con lo dis-
puesto por los articulos 2.505, 3.135 y
concordantes del Codigo Civil, para la
publicidad, oponibilidad a terceros y
demas previsiones de é€sa ley, en los
mencionados registros se inscribiran o
anotaran..”. Del juego armonico de
ambas normas sumado a lo expuesto
supra concluimos que la inscripcion en
el Registro de la Propiedad Inmueble de
los documentos auténticos, instrumen-
tos o titulos en sentido formal, es un re-
quisito tendiente a la publicidad que se
suma al titulo suficiente y el modo sufi-
ciente. Si bien es sabido que los dere-
chos reales nacen puertas afuera del
registro, es decir desde que el docu-
mento es suscripto, y esa situacion
puede ser conocida por muchas perso-
nas, el requisito de la publicidad registral
es para el conocimiento exclusivo de los
terceros interesado de buena fe; el caso
mas comun es el de los acreedores,
tanto del enajenante como del adqui-
rente. El requisito de la inscripcion no
importa la transmision de la cosa, la que
pudo haberse realizado con anteriori-
dad (inclusive cuando se formalizo el
negocio inmobiliario mediando boleto
de compraventa), ni tampoco subsana
los vicios de los que pudiere adolecer el
instrumento a inscribir (registro decla-
rativo — no convalidante) simplemente
es la publicidad como ultimo requisito
para perfeccionar la adquisicion de un
derecho real, ademas de ser una forma
de tutelar derechos y garantizar la segu-
ridad del trafico juridico. Una correcta
proteccion del derecho constitucional
de la propiedad privada exige que exis-
tan medios por los cuales la comunidad
y especialmente los terceros interesados
puedan conocer sobre las condiciones
de titularidad de un inmueble, las mo-
dificaciones que se susciten y las afec-
taciones o gravamenes que pesen sobre
el mismo.

II1. Conclusién

Solo me resta decir que todavia queda
mucho por hablar. Que cada uno de los
puntos que he desarrollado de manera
tan efimera lleva consigo una extensa
labor doctrinaria que se traducen en
muchos casos en obras exclusivas res-
pecto del Boleto de Compraventa, Ce-
sion del Boleto, Registracion
Inmobiliaria, etc. que seguramente sera
tratada en publicaciones posteriores ya
que de hacerlo en este trabajo excederia
totalmente el objeto que tuve en miras a
la hora de abordarlo. No me queda mas
que insistir en la necesidad de que toda
adquisicion de inmueble mediando bo-
leto de compraventa o en las cesiones
del mismo debe ser formalizada en es-
critura publica. Que la tenencia del bo-
leto firmado por el titular dominial
como asl las cesiones del mismo en
modo alguno transmite el derecho de
propiedad sobre el inmueble, mas alla
de que la entrega se halla hecho efectiva
y el precio se encuentre cancelado. Que
la unica forma que nuestra ley actual es-
tablece para que opere la adquisicion del
derecho real de Dominio es la de titulo,
modo e Inscripcion registral.
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Normas imperativas en el reglamento
Roma II sobre ley aplicable

Danos contra los consumidores
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RESUMEN

En el siguiente trabajo trataremos de
abordar el juego de las normas impera-
tivas en el reglamento Roma IT sobre ley
aplicable y aplicacion en los danos
como problematica en lo que se refiere
a los danios contra los consumidores el
cual se estructura en presupuestos es-
pecificos en lo que refiera al tribunal
competente y derecho aplicable.

SUMARIO: I Introduccion II. Marcos
Normativos III. Normas materiales im-
perativas: limite de la lex causae. IV.
Consecuencia: aplicacion de la ley de
policia del foro. V. Casos iusprivatistas
multinacionales. VI. Identificacion del
tribunal aplicable VII. Derecho aplicable
VIIL. Conclusiones.

I. Introduccién

Nos hemos propuesto llevar a cabo el
analisis de algunos temas mas signifi-
cativos para la comprension de la res-
ponsabilidad internacional que puede
llegar a generarse por la produccion de
darios transfronterizos contra consumi-
dores. Dicho analisis se realizara en el
presente trabajo con especial trata-
miento de las normas imperativas en el
reglamento Roma Il y su implicancia en
la jurisprudencia, pero sin descuidar el
analisis critico de la doctrina respecto a
la competencia y el derecho aplicable.

Eltratamiento de los dafios transfron -
terizos, en su mas diversificada feno-
menologia, enriquecida por la técnica,
ha producido un impacto considerable
en los cimientos cientificos del Derecho
Internacional Privado (en adelante
DIPr.) relativo a su tratamiento, situa-
cion que se ha extendido también a la
metodologia general. En ese panorama,
se ha procurado y se procuran hallar
criterios de solucion que comprendan
los diferentes prototipos de responsabi-
lidad, intentando establecer un orden
justo para esta especie particular de
controversias multinacionales.

Ese cuadro de situacion, en el marco
de los darios transfronterizos, y en es-
pecial de los ocasionados contra los

consumidores, generan dos preguntas
centrales a responder: unga, la identifica-
cion de la jurisdiccion competente vy, la
otra, el derecho aplicable al litigio plan-
teado. Ante ello, el campo del DIPr pre-
senta, en principio, dos respuestas bien
marcadas: la logica del pais de origen y
la logica del pais de destino.

Por ello nos parecio interesante ana-
lizar la determinacion de la ley aplicable
a las obligaciones no contractuales a
nivel internacional en la Unién Europea,
por el Reglamento (CE) num. 864/2007,
del Parlamento y del Consejo, de 11 de
julio de 2007, sobre la ley aplicable a las

obligaciones extracontractuales (Roma
11), que, dentro del conjunto de medidas
elaboradas en sede de cooperacion ju-
dicial en materia civil en orden al esta-
blecimiento progresivo de un espacio
de libertad, seguridad y justicia enla UE
para los consumidores, ya que establece
un régimen uniforme de normas de
conflicto en el ambito de la responsabi-
lidad por darios, los cuasi-contratos y la
culpa in contrahendo.

Estructurando una base de normas de
conflicto generales (arts. 4 y 14 Roma II),
asi como de una serie de reglas especia-
les en materia de darios causados por



productos defectuosos, competencia
desleal y actos que ciflan la libre com-
petencia, dario medioambiental, infrac-
cion de los derechos de propiedad
intelectual, accion de conflicto colec-
tivo, ademas de enriquecimiento in-
justo, gestion de negocios o culpa in
contrahendo (arts. 5 al 12 Roma 1I), el Re-
glamento Roma Il se ocupa de seleccio-
nar la lex causae reguladora de las
obligaciones no contractuales, esto es el
ordenamiento juridico aplicable al
fondo de la relacion juridica debatida:
en CONnsecuencia, Como régimen regu-
lador del fondo, las normas materiales
de la lex causae decidiran aspectos tales
como el fundamento vy el alcance de la
responsabilidad.

Incluida la determinacion de las per-
sonas que puedan considerarse respon-
sables; las causas de exoneracion,
reparto o limitacion de la responsabili -
dad; la existencia, naturaleza y evalua-
cion de los danos o la indemnizacion
solicitada; las medidas a adoptar para
garantizar la prevencion, el cese o la re-
paracion del dario; la transmisibilidad
del derecho a reclamar por darios o a
solicitar indemnizacion; o, en fin, las
personas que tienen derecho ala repa-
racion del dafio; la responsabilidad por
actos de terceros; o el régimen de extin-
Clon, prescripcion y caducidad de las
obligaciones (art. 15 Roma II)t

Porlo mencionado, intentaremos es-
tablecer algunos argumentos que dan
vida a unau otra postura (légica de des-
tino y de origen) pero sin desconocer la
existencia de criterios alternativos, todo
con el firme propodsito de brindar solu-
ciones justas al consumidor en casos
donde aun sin resolver en forma defini-
tiva en el DIPr hace necesario caracte-
rizar al responsable de todo dario que
sufre el consumidor ocurrido en el am-
bito de la jurisdiccion de la UE vy sus
consecuencias a partir de criterio para la
evaluacion de sus derechos y obligacio-
nes.

II. Marcos normativos
Podemos observar sin lugar a dudas
que estamos ante una categoria juridica
sui generis cuando hablamos de consu-
midores, por un lado prevista en un sub
sisterma del derecho que se interrela-
clona con los demas subsistemas y
tlene en caso de Argentina y otras legis-
laciones de la EU con rango constitu-
cional. Todo ello teniendo en cuenta la

NORMAS IMPERATIVAS EN EL REGLAMENTO ROMA Il SOBRE LEY APLICABLE

aplicacion a dicha categoria de sujeto
genera principios ‘nuevos’ como el
protectorio el cual modifica el para-
digma de la tutela juridica convencio-
nal, hasta modificar el mismo proceso
tanto en el sistema de tutela contractual
como el de darfios .

“Cabe destacar que la tendencia doc-
trinaria mayoritaria se inclina por la pro-
teccion del consumidor como piso
minimo inderogable. Las legislaciones y
propuestas de regulacion oscilan entre
las que simplemente no tratan el dere-
cho del consumidor, pues lo excluyen
de su ambito de aplicacion, tal el caso de
las iniciativas de UNCITRAL, otras con-
tienen normas no derogatorias de las
disposiciones vigentes en materia de
proteccion del consumidor en otras
dreas, como la Directiva 2000/31 de la
Union Europea, finalmente un tercer
grupo, establecen que el consumidor
electronico tiene derecho, como mi-
nimo a una proteccion no menor que la
que posee en otras dreas del comercio,
tal como disponen las Directrices para la
proteccion del consumidor en contexto
del comercio electronico, de la Organi-
zacion de Cooperacion y Desarrollo
(OCDE)".

Por lo mencionado la doctrina se ha
preguntado si todas las normas de de-
fensa del consumidor, declaradas por la
propia ley como de orden publico, son
tambieén de orden publico internacional
lo que plantea un interrogante aun
mayor cuando hablamos de los consu-
midores.

III. Normas materiales
imperativas: limite de
la lex causae

A) Cualidad de la norma como ma-
terial imperativo.

Al igual que acontece con el art. 7
Convenio de Roma, y atendiendo a lo
dispuesto en el considerando num. 32
Reglamento Roma II cuando indica que
“..consideraciones de Interés publico
Justifican, en circunstancias excepcio-
nales, el recurso por los Tribunales de
los Estados miembros a excepciones
basadas en el orden publico y en leyes
de policia..”, el Reglamento Roma II
aglomera una disposicion que regula el
juego de las normas materiales impera-
tivas: de acuerdo con el art. 16 Roma 1I,
las normas de conflicto contenidas en
el Reglamento Roma Il no van a impedir
a los operadores juridicos de los distin-

tos Estados miembros la aplicacion de
aquellas normas juridicas reguladoras
de las obligaciones no contractuales
que revistan el caracter de normas de
policia.

Como veremos, el art. 16 Roma 1II se
refiere Unicamente a la posibilidad de
dar aplicacion a las leyes de policia del
foro. Podemos concluir que la interna-
clonalizacion de las relaciones y la ins-
tauracion del Estado de bienestar
moderno y algunos razonamientos de
posmodernidad han traido consigo una
proliferacion de este tipo de normativa,
reflejo de la creciente actuacion estatal
en las relaciones privadas.

Empero, el impacto de las normas
materiales imperativas relativas al esta-
tuto delictual, silo cotejamos con otras
materias como la contractual, es menor;
y ello, porque muchas de las legislacio-
nes soberanas, no permitian el gjercicio
de la autonomia de la voluntad o la li-
mitaban solo a casos ex post.; porque
muchas de las causas relativas a culpa in
contrahendo venian cayendo dentro de
ambito de las obligaciones contractua-
les.

La amplitud de la autonomia de la vo-
luntad, no solo permitida en materia de
obligaciones no contractuales, tampoco
sometida a limitaciones transitorias re-
lacionadas con el art. 14 de Roma II; abre
el juego de conexiones accesorias
como la del art. 4.3 Roma II; la actual
vinculante calificacion como extracon-
tractual de la culpa in contrahendo; o el
empleo de normas de conflicto de ca-
racter multilateral en materias como la
libre competencia (art. 6 Roma II), que
hacen de todo menos redundante un
precepto encargado de regular el juego
de las normas materiales imperativas en
sede de obligaciones no contractuales
que afecten a los consumidores.

Hasta aqui y a pesar de su necesidad,
el legislador europeo no brinda en el
Reglamento Roma II ninguna defini-
cion de qué debe entenderse por nor-
mas materiales imperativas lo que trae
Como consecuencia una gama de in-
terpretacion a la hora de aplicar la
norma.

En este sentido, nada frena acudir a lo
que si establece en el art. 9 Roma I en
materia de obligaciones contractuales
Yy que, a su vez, deriva de lo que la juris-
prudencia comunitaria entiende por tal.

Por ello el Considerando num. 7 Re-
glamento Roma Il reza que " las dispo-

* Decidida la ley aplicable al fondo y determinado su ambito de aplicacidn, el Reglamento Roma Il responde también a lo largo de su normativa, y al margen de a otras cuestiones
que ahora no interesan, a una serie de situaciones que va resolver a partir de ciertas respuestas que pueden de alglin modo condicionar tanto la aplicacion como el alcance de
la lex causae. Es lo que puede observarse, por ejemplo, de un art. 26 Roma Il cuando dispone que “...podra excluirse la aplicacién de una disposicion de la ley designada por
el presente Reglamento si esta aplicacién es manifiestamente incompatible con el orden publico del foro...”; o de un art. 17 Roma I, que permite al operador juridico, a la hora
de “...valorar el comportamiento de la persona cuya responsabilidad se alega..., tener en cuenta, como una cuestion de hecho y en la medida en que sea procedente, las normas
de seguridad y comportamiento vigentes en el lugar y el momento del hecho que da lugar a la responsabilidad...”.

2 FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara y otros.. “La proteccién de los ciberconsumidores

https://docs.google.com/document/d/1s3N4cEGLWVHC6_LFas5dk14R1WLdI4hyLv7Ke3neRXw/edit?hl=es

desde la mirada del derecho internacional privado argentino” en

linea en
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siciones del presente Reglamento
deben garantizar la coherencia con..
los instrumentos que tratan sobre la ley
aplicable a las obligaciones contractua-
les...". Como secuela de esto ultimo que
en materia de obligaciones no contrac-
tuales, se consideren normas materiales
imperativas todas aquellas normas cuya
observancia un pais considera esencial
para la salvaguarda de sus intereses pu-
blicos como seria el caso de los interés
de los consumidores.

B) Normas materiales imperativas
del foro: especial referencia a las leyes
de policia de origen comunitario.

Si bien el Reglamento Roma II "no
hace referencia expresa, no habria difi-
cultad para poder incluir en la nocion de
ley de policia al que se remite el art. 16
Roma Il todas aquellas disposiciones in-
ternacionalmente imperativas propias
de la ley del foro con independencia de
su origen. Esto comprende las normas
materiales imperativas de origen do-
meéstico, como aquellas normas mate-
riales imperativas contenidas en los
Convenios y Tratados internacionales
que vinculan al operador juridico del
foro”.

En un primer momento parece que
‘no hay problema alguno tampoco en
orden a la inclusion en el concepto de
ley de policia también de aquellas nor-
mas de origen comunitario, ya sean Re-
glamentos, ya disposiciones derivadas
de la implementacion de las Directivas
comunitarias, que revistan este carac-
ter”. Y ello, aun cuando no esta muy
claro que no puedan ser asimismo apli-
cadas no tanto a través del art. 16 Roma
1I, sino del art. 27 Roma II, en tanto en
cuanto dispone que “..el presente Re-
glamento no afectara a la aplicacion de
disposiciones del Derecho comunitario
que, en materias concretas, regulen los
conflictos de leyes relativos a las obliga -
ciones extracontractuales...”.

Parte de la doctrina comunitaria en-
tiende que, de poner el punto en la regla
de conflicto unilateral que subyace en
su aplicacion, las leyes de policia cuyo
origen sea el Derecho comunitario pri-

mario y los Reglamentos podrian te-
nerse en cuenta a partir del art. 27 Roma
1II, mientras que las leyes de policia que
deriven de una Directiva se aplicarian a
partir del art. 16 Roma 1I°.

Asi encontramos que la razoéon basica
del art. 27 Roma II es regulado bajo el
principio de especialidad de la convi-
vencia del Reglamento Roma IT con po-
sibles normas de conflicto de leyes
relativas a obligaciones extracontrac-
tuales ubicadas en disposiciones de la
legislacion de la UE reguladoras de ma-
terias especificas®.

C) Muestras de normas materiales
imperativas en materia de obligacio-
nes no contractuales.

Si bien son distintas las materias en
sede de obligaciones no contractuales
en las que, sin animo de exhaustividad,
pueden encontrarse normas materiales
imperativas, que respondan, por tanto,
a los referidos parametros de proteccion
de los intereses publicos de un Estado y
de verificacion de su ambito de aplica-
cion espacial. Encontramos que es asi
respecto ciertas normas en materia de
acciones colectivas como pueden ser la
de los consumidores.

Enlinea con el considerando num. 28
Reglamento Roma II, “..la norma espe-
cial sobre accion colectiva del art. 9 se
entendera sin perjuicio de las condicio-
nes relativas al ejercicio de esa accion
de acuerdo con la legislacion nacional y
sin perjuicio de la situacion legal o de los
sindicatos de las organizaciones repre-
sentativas de los trabajadores, segun
prevea la legislacion nacional respectiva
de los Estados miembros...".

Yaciendo esto asi, clertas normas,
como aquéllas relativas a los deberes de
emergencia o la asuncion de responsa-
bilidad de los sindicatos por actos reali-
zados por sus miembros, pueden tener
la consideracion de leyes de policia’. Ya
que en materia de responsabilidad por
productos, ciertas opiniones han enten-
dido que algunas de las reglas derivadas
de la Directiva 85/347/CEE, de 25 de
julio, en materia de responsabilidad por
darios causados por productos defec-

tuosos, conseguian tener caracter de ley
de policia respecto de cada producto
comercializado en el mercado europeo,
si bien se han esbozado ciertas dudas
sobre esta calificacion al cuestionarse el
cumplimiento de las exigencias que el
art. 9.1 Roma I requiere para este tipo de
reglas®™?.

IV. Aplicacién de la ley
de policia del foro

Asi una vez identificada, el ambito de
estudio de la lex causae reguladora del
estatuto delictual va a verse limitado por
la Intervencion de las normas materiales
imperativas del foro. Deliberando que la
ley de policia se va a aplicar siempre,
con independencia de que coincida o
no con el ambito de aplicacion del Re-
glamento Roma II, excepcionandose la
aplicacion de la norma de conflicto.

Como dice la Comision en la pro-
puesta de Reglamento Roma 11, “.las
leyes de policia tienen de particular que
el juez ni siquiera aplica las normas de
conflicto de leyes para saber cual seria la
ley aplicable a la situacion y para evaluar
en concreto si suamplitud pudiera cho-
car con los valores del foro, sino que
aplica de oficio su propia norma de De-
recho...”. NO se expresa, pues, correcta-
mente el Considerando num. 32
Reglamento Roma II cuando dice que
‘..consideraciones de interés publico
justifican, en circunstancias excepcio-
nales, el recurso por los Tribunales de los
Estados miembros a excepciones basa-
das en el orden publico y en leyes de
policia...”, porque lo cierto es que el ope-
rador juridico no va a aplicar una excep-
clon basada en leyes de policia, sino que
aplica directamente la norma material
imperativa.

"En materia de contratos de consumo,
debemos tener en cuenta que las leyes
internas de defensa del consumidor son
aplicables en principio solo respecto a
los casos nacionales. En cambio, los
contratos de consumo nternacionales
deberan regirse por el derecho que re-
sulte aplicable como consecuencia del
funcionamiento de las normas de Dere-
cho Internacional Privado™.

3 DICKINSON, Andrew., e The Roma Il Regulation: The Law Applicable to Non-contractual Obligations. Supplement, op. pp. 634-636 .Oxford University Press, Incorporated, 2008

4 |dem
5 Conf. DICKINSON, Andrew.

¢ Existiendo la posibilidad de que ésta concebida por el legislador europeo aln cuando el considerando nim. 35 Roma Il habla de evitar la dispersion de las normas de
conflicto de leyes entre varios instrumentos, asi como las diferencias entre esas normas.
7 A favor de la calificacion como de ley de policia, CALLIESS, G.P. (ed.), Rome Regulations..., Op. Cit., p. 567; mas dudas, JUNKER, A., “Art. 16 Rome Il...”, loc. cit., par. 16.

8 Es importante mencionar que a la vez que las reglas relativas a dafios causados por productos médicos también han recibido la calificacién de leyes de policia; por ejemplo,
la secc. 84 de la Arzneimittelgesetz alemana, cuando entiende que el estricto régimen de responsabilidad aleman para productos farmacéuticos deberia ser aplicado sélo
cuando el producto sea comercializado a un consumidor por primera vez en Alemania. Ténganse en cuenta, también al hilo de su posible calificacion como ley de policia, pre-
ceptos como el art. 1329 Codigo Civil de Quebec, que excepciona la intervencion del art. 1328 Codigo Civil, que recoge un derecho de opcién a favor del demandante en

i
AEUP

materia de responsabilidad por productos, y declara la aplicacién imperativa del ordenamiento juridico material de esta provincia canadiense para los dafios sufridos, tanto
en el pais como en el extranjero, a consecuencia de la exposicion o utilizacion de materias primas producidas en Quebec.

9 A favor de la calificacion como de ley de policia, DICKINSON, A., The Rome Il Regulation..., op. cit., p. 635; o FALLON, M., “The law applicable to specific torts in Europe”, en
BASEDOW, J/BAUM, H./NISHITANI, Y. (ed.), Japanese and European Private International Law in comparative perspective, Tubinga, 2008, pp. 261-297, espec. p. 295. En contra,
CALLIESS, G.P. (ed.), Rome Regulations..., op. es pequefia. El juego de las normas imperativas en el Reglamento Roma Il sobre ley aplicable a las obligaciones no contractuales:
limites a la aplicacién de la lex causae.

© FELDSTEIN DE CARDENAS, Saray otros... “La proteccién de los ciberconsumidores desde la mirada del derecho internacional privado argentino” Op.Cit.
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En fin, como resultado el operador ju-
ridico no considerara la respuesta ofre-
cida por el ordenamiento juridico
extranjero, imponiendo a su mandato lo
dispuesto por la norma material impe-
rativa. Se convierte asi el art. 16 Roma I,
consecuentemente, en un precepto que
toma en consideracion las respuestas
sustantivas de los distintos ordena-
mientos juridicos en juego, despla-
zando la ley normalmente aplicable en
la medida en que necesaria para tener
en cuenta la respuesta de la norma ma-
terial imperativa del foro, alejandose
pues del tradicional concepto de neu-
tralidad que es propio, con caracter ge-
neral, de la norma de conflicto™

Por ultimo, “podriamos considerar,
con un sector de la doctrina, que en su
conjunto, las normas nacionales de pro-
teccion de los consumidores son leyes
de policla o normas imperativas y en
consecuencia no serian necesarias nor-
mas de derecho internacional privado
protectorias del consumidor ya que en
definitiva el consumidor domiciliado o
con residencia habitual en un pais o con
su nacionalidad donde estaria siempre
protegido por la aplicacion probable de
estas normas™?.

V. Casos iusprivatistas
multinacionales

Como resulta sabido, el DIPr. ordena
O procura ordenar normativamente las
soluciones justas de los casos iuspriva-
tistas multinacionales, constituyéndose
éste en el ambito de la realidad social en
gque persigue instaurar un orden justo.

Dichas contiendas no son ajenas a la
realidad diaria del comun de las perso-
nas o de una parte importante de éstas.
Efectivamente, la vida internacional de
los individuos ha tenido un fuerte im-
pulso en estas ultimas décadas dando
lugar a conductas relacionadas con di-
versos territorios nacionales y, por tanto,
con diferentes ambitos juridicos, pues
resulta obvio que cada Estado nacional
organiza su propio derecho interno. Por
ello, debido a la vinculacion del caso
con una pluralidad de sistermas juridicos
nacionales, aquél aparecer social y nor-
mativamente multinacionalizado, a tra-
vés de la red internet o del
ciberconsumo.

Es que esta red se ha transformado en
un nuevo medio de comunicacion e
informacion de alcance mundial pero
que, su contracara, esta constituida por
lesiones a esferas juridicas de intereses
que pueden derivar de aspectos con-
tractuales -ej. e.commerce -. Ante ello

NORMAS IMPERATIVAS EN EL REGLAMENTO ROMA Il SOBRE LEY APLICABLE

el derecho no puede permanecer pa-
sivo, debe atender la problematica y
proporcionar las soluciones aun
cuando se enfrente a un ambito nove-
doso en el que no resulta facil regla-
mentar las conductas principalmente
por su falta de uniformidad y perma-
nente modificacion y/o evolucion. Es
que el derecho esta sometido a un pro-
ceso constante de elaboracion y trans-
formacion, labor en la que debe
procurar establecer reglas de una clerta
generalidad para orientar y guiar a los
intérpretes que muchas veces deben
considerar la delicada posicion del con-
sumidor.

En tal sentido, el dario transfronterizo
a consumidores es aquel que se causa a
las personas, bienes o medio ambiente
en el territorio o en otros lugares bajo la
jurisdiccion o el control de un Estado
distinto del Estado de origen, tengan o
no esos Estados fronteras comunes.

Volviendo ahora a los danios de tal es-
tirpe causados contra los consumido-
res, tal como se adelantd, las respuestas
a los primeros interrogantes, por regla,
se bifurcan sea que se opte por la logica
del Estado de Origen o por la del Estado
de Destino, tal como se desarrollara ut
infra.

VI Identificacién del
tribunal aplicable

Légica de origen

Ab initio debe aclararse que la juris-
prudencia y la doctrina internacional
iusprivatistica lejos esta de brindar solu-
clones pacificas y uniformes al pro-
blema de la jurisdiccion competente en
materia de responsabilidad extracon-
tractual y de la determinacion de la ley
aplicable.

La solucion tradicional de recurrir a la
conexion del lugar de produccion del
hecho ha tenido mayormente éxito,
tanto en materia de jurisdiccion com-
petente como de ley aplicable, constitu-
yendo la base para la solucion de ambas
cuestiones en la mayoria de los siste-
mas juridicos. Se la ha visto como un
nexo natural que une a los actos con el
orden juridico del lugar en el que suce-
den. Se basa, pues, en dar primacia a la
conexion dellugar del hecho en el sen-
tido del ambito espacial donde ocurre
ese acontecimiento del que deriva un
dario.

A favor de esta conexion puede de-
cirse que se caracteriza por su neutrali-
dad, es decir, al tender a la aplicacion
siempre de la regla procura evitar favo-
ritisnos o inclinaciones una vez pre-

"Podriamos conside-
rar, con un sector de la
doctrina, que en su
conjunto, las normas
nacionales de protec-
cidén de los consumi-
dores son leyes de
policia o normas im-
perativas y en conse-
cuencia no serian
necesarias normas de
derecho internacional
privado protectorias
del consumidor ya que
en definitiva el consu-
midor domiciliado o
con residencia habi-
tual en un pais o con
su nacionalidad donde
estaria siempre prote-
gido por la aplicacion
probable de estas nor-

n

mas.

1 Cabe recordar el art. 16 Roma I, a diferencia del art. 26 Roma Il regulador de la excepcion de orden piblico, admite el fraccionamiento del estatuto delictual, desde el momento
en que la ley aplicable seleccionada ex Reglamento Roma gobierna todos los aspectos relativos a la obligacion no contractual y la lex fori se aplica en la medida en que sea

necesaria para dar cumplimiento a las exigencias de la norma material imperativa.

2 |dem
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sentados los casos concretos y, en base
a ello, también resulta apta para lograr
cierto equilibro entre los derechos de los
consumidores.

Ademas esta regla es beneficiosa toda
vez que valora que las consecuencias
del hecho que da origen a la responsa-
bilidad interesan al Estado donde ocu-
1ren, considerando, a su vez, que en este
slempre va a existir un interés publico
en proteger las expectativas de los indi-
viduos y la paz social.

Ala par de ello también es provechosa
la postura por cuanto brinda una solu-
cion previsible por las partes, proporcio-
nando certeza desde el comienzo y
uniformidad de resultados. En este cri-
terio se enrola el Convenio de Bruselas
de 1968 relativo a la competencia judi-
claly la ejecucion de resoluciones judi-
clales en materia civil y mercantil al
disponer en su art. 5 que reza “Las per-
sonas domiciliadas en un Estado con-
tratante podran ser demandadas en otro
Estado contratante.... en materia delic-
tual o cuasidelictual, ante el tribunal del
lugar donde se hubiere producido el
hecho darioso...”. Norma que, sin perjui-
clo de alguna jurisprudencia ambiva-
lente (tal el caso “Bier v. Mines de
Potasse d'Alsace” del 30/11/1976, deci-
dido por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas referido a
dafios ambientales transfronterizos), re-
sulta clara en tanto demuestra que dicha
Convencion optd por atribuir compe -
tencia a los tribunales del lugar donde
ha ocurrido el hecho del que deriva el
dafio.

Como se observa, es una solucion ra-
zonable por cuanto procura otorgar
competencia al juez del pals de origen a
partir de considerar como hecho gene-
rador del dafio el lugar de la edicion en
desmedro del lugar de la propagacion
del dano. A su vez, asi decidirlo importa
preservar la continencia de la causa,
procurando concentrar por ante un
unico Tribunal el reclamo, evitando los
graves perjuicios que la division del liti-
gio ocasiona, cuestion que, si bien se
mira, también es beneficiosa para el
propio injuriado.

El criterio que se esboza, a la par de las
criticas que ha recibido fundamental-
mente a partir de casos practicos que
demuestran alguna debilidad e incon-
venientes de esta solucion que llama-
mos tradicional, también resulta
acertado si se repara en que optar por la
ley y la jurisdiccion del lugar donde se

existir una pluralidad de Estados en
donde se produce el efecto darioso.

La incertidumbre, pues, reinaria, de
alll que se postula la logica del Estado de
Origen, aungue no debe olvidarse para
ello que el Juez o Tribunal de ese Estado
debe brindar un tratamiento no discri-
minatorio para las victimas que hayan
sufrido el dafio por motivos de naciona-
lidad, domicilio o residencia.

Entre nosotros, se entiende que los
Tratados de Montevideo de 1889 vy 1940
en sus respectivos articulos 56 le asig-
nan aptitud para entender en los casos
de responsabilidad a los jueces del Es-
tado donde se produjo el hecho licito o
ilicito, aunque dando la opcion al actor
de entablar la accion ante los jueces del
domicilio del demandado.

Parrafo aparte debe reconocerse que
presentado el dario transfronterizo con-
tra el consumidor, la complejidad que
algun litigio pueda presentar, ameritaria
indagar y hasta poder llegar a sustituir la
discusion “Estado de Origen versus Es-
tado de Destino” por “solucién rigida
versus solucion flexible”.

En efecto, Fernandez Arroyo® ejem-
plifica al respecto diciendo que “en Es-
pafia algunos se inclinan por la solucion
flexible, entendiendo que corresponde a
los jueces elegir en el caso concreto qué
se entiende por ‘lugar donde hubiere
ocurrido el hecho, teniendo en cuenta
que a medida que nos alejarmos del mo-
delo de la responsabilidad por culpa y
nos adentramos en el de responsabili-
dad objetiva, gana relevancia el lugar en
que se manifiesta el dario, que muchas
veces habra de ser aprehendido en fun-
cion del desequilibrio que hay que com-
pensar”. No obstante, es también
cuestionable esta posicion al conllevar
inseguridad y la imposibilidad de esta-
blecer previamente en forma clara cua-
les serfan las soluciones para cada
posible situacion.

Légica de destino

El razonamiento de logica de origen
presupone situaciones de simetria in-
formativa y equivalencia entre todas las
partes. Bajo este contexto, para la vic-
tima del dario es un problema la aplica-
cion de la ley o tribunal ya que las
victimas del tipo de danos analizado,
muchas veces son sujetos poco infor-
mados, incapaces de conocer los atri-
butos juridicos del sujeto activo del
ilicito. Sin embargo, el legislador mate-
rial es consciente de que esto no sucede

metria estructural respecto a la otra, 1o
cual puede ser utilizado por la que se
halla en posicion dominante para esco-
ger los atributos juridicos de su pro-
ducto por razones meramente
redistributivas (esto es, para beneficiarse
a costa de la victima del dafio). Por otro
lado, hay situaciones en las que ni si-
quiera ha existido posibilidad de nego-
ciar (tipicamente sucede esto en los
danos extracontractuales).

Las decisiones por ejemplo de un
vendedor de producto por intermet que
perjudican a otros sujetos indirecta-
mente sin que estos ni siquiera hayan
podido ejercitar su derecho de reclamar.
Eselcaso, en que las decisiones del pri-
mero se toman sin internalizar el coste
que causan a terceros y, por consi-
gulente, no se asegura que el resultado
sea eficiente En ambos grupos de casos
esta justificada una intervencion del le-
gislador.

VII. Derecho aplicable

Estado de Origen

En este aspecto amerita sefialar que
como puntos de contacto tradicionales
en la responsabilidad civil por dafnios
transfronterizos puede ubicarse el lugar
de origen de la actividad que ocasiona
el dafio y el lugar donde se produce el
dario, a la par del ambito de los domici-
lios de los involucrados.

Dejando de lado esta ultima conexion,
la disyuntiva apuntada conlleva a decir
que si propiciamos la competencia del
Tribunal del Estado de Origen para en-
tender en los conflictos por darios
transfronterizos contra el consumidor,
también debemos reconocer que el or-
denamiento juridico aplicable debe ser
el del citado Estado, esto es, la lex forl.

Eljustificativo de ese entendimiento
se encuentra en el hecho de que resul-
tarfa inadmisible que el juez califique
como ilicitos acontecimientos a los que
la ley del lugar donde se entabla la ac-
cion no les asigne ese caracter, o juzgue
sobre las consecuencias de un delito si
no tiene en cuenta su propia ley. Cada
pals, entonces, deberia aplicar su propia
ley.

La lex fori es usada con gran frecuen-
cla ya que las disposiciones competen-
clales usualmente ya presuponen que el
caso tlene una conexion suficiente con
el foro. Por ejemplo, si bien la Suprema
Corte de los Estados Unidos ha seguido
el criterio de la ley del lugar del delito ha
autorizado a los Estados confederados a
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mente cuestionado por cuanto parece
desconocer los fundamentos mismos
del DIPr. moderno que deduce las nor-
mas de conflicto de las normas de juris-
diccion, lo que es negar la especificidad
de sus funciones respectivas, procura
brindar seguridad previa respecto al tra-
tamiento y reparacion de los derechos
lesionados, tendiendo también a la pre-
visibilidad y uniformidad de criterio en
cuanto a la aplicacion de esta logica.

Aungue en estos ultimos dos supues-
tos la competencia del tribunal del Es-
tado de Origen no presenta un caracter
rigido por cuanto la victima puede optar
por demandar por ante esos estrados o
los dellugar donde se produjo el dafio o
residencia habitual del demandado, lo
que determina la logica de la lex fori en
razon de que la victima elegira dentro
del abanico de opciones el tribunal
competente.

A pesar del criterio que se sostiene,
esto es postular la regla de la ley del foro,
se torna forzoso enunciar otras opcio-
nes que la doctrina y jurisprudencia
proporciona en cuanto a la ley aplicable
a la responsabilidad civil por danos
transfronterizos.

Como se observa, las variantes a la
aplicacion de la ley del Estado de Origen
son muchas, pero haciendo un repaso
por ellas, debe necesariamente con-
cluirse que aquélla es la solucion mas
atrayente y que presenta una dosis
mayor de razonabilidad.

Ello brinda uniformidad ya que caso
contrario un sujeto a quien se le imputa
un acclonar renido con el derecho del
consumidor que podria encontrarse
Ccon que su accion es ilegal 0 no segun
el derecho que sea aplicable; que ese
actuar de lugar a responsabilidad civil
contractual por afectar el derecho del
consumidor o se exima de ella en razén
del ordenamiento juridico en que se
situa; en su caso, estar a las resultas de
la extension de la responsabilidad y el
tipo y forma de reparacion, etc.; todo lo
cual derivaria en una tipica situacion de
incertidumbre, inseguridad vy falta de
garantias minimas que, como resulta
sabido, todo derecho a la tutela judicial
efectiva requiere'.

Estado de Destino

Este esquema nos permite entender
por queé los textos comunitarios, o vin-
culados al proceso de integracion, en las
relaciones entre profesionales y consu-
midores tlenden a aplicar la ley del Es-
tado de destino (art. 5 Convenio de
Roma 1980). La misma idea vale para
explicar la solucion en el ambito extra-
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contractual. El Proyecto de Reglamento
sobre la ley aplicable a las obligaciones
extracontractuales, que ahora se discute
en el seno de la Comunidad, parte de la
aplicacion de la ley del lugar donde se
manifiesta el dafio, con independencia
de donde se haya producido el hecho
generador (art. 3.1).

VIII. Conclusiones

Como se expuso el DIPr. ofrece una
amplia gama de técnicas normativas
para buscar la regulacion mas adecuada
vy la solucion mas justa a los casos de
danos transfronterizos contra el consu-
midor donde se reconozcan las solucio-
nes que distan y mucho de ser
uniformes.

Este fendmeno no es otra cosa que
expresion del incremento y de la diver-
sidad de organizaciones estatales, ex-
traestatales o paraestatales y tiene la
virtud de dar como resultado una cada
vez mas frecuente contradiccion entre
dos 0 mas ordenamientos juridicos res-
pecto a un mismo hecho, acto, relacion
O situacion juridica.

En ese panorama se inserta la tema-
tica estudiada, en la cual sin desconocer
la existencia de otras variantes, se puso
elacento en la logica del Estado de Ori-
gen tanto para la determinacion de la
competencia como del derecho aplica-
ble alos casos estudiados a partir de una
argumentacion sustentada tanto en
posturas doctrinarias, jurisprudenciales
como legales.

Es que la solucion a los casos juspri-
vatistas multinacionales, mediante
cualquier clase de normas de DIPr,, re-
quiere primero responder al interro-
gante en torno al juez competente y
solo luego de resolver esta cuestion, que
resulta un verdadero presupuesto pro-
cesal de la solucion de fondo, recién de-
terminar las normas del DIPr. aplicables
al litigio presentado.
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