DONACION
Como antecedente en el titulo: perfeccion del mismo.
Derecho del tercer adquirente*

DOCTRINA:

El heredero preterido podra demandar la inoponibilidad, cuando se
pruebe el fraude a sus derechos y la accién del Art. 3955 C.C. no esté
prescripta. La mala fe del tercer adquirente no puede presumirse.

No basta suponer la existencia de un heredero habilitado para accio-
nar; no basta conjeturar una descendencia no probada; es indispensable
acreditar que el titular del derecho existe y que su derecho puede llegar a
perturbar el dominio del adquirente.

Las suspicacias que caracterizan las decisiones de los establecimientos
de crédito hipotecario no pueden ser tomadas como temores fundados
(Art. 1425 C.C.).

l. CONSULTA

Tengo el agrado de dirigirme a Ud. en mi caracter de letrado
patrocinante por la parte actora en los autos “GUILLES, Elba Zule-
ma ¢/CASSINA, Horacio Ramén s/cobro de pesos”, que tramitan
ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N° 4,
a cargo del Dr. Enrique E. Pigni, Secretaria N° 8, del Departamen-
to Judicial de San Isidro, sito en la calle Ituzaing6é 348, piso 3ro,
de dicha Ciudad, a fin de que tenga a bien informar a estos ac-
tuados sobre los siguientes puntos:

1. Si el titulo de propiedad de un inmueble que registra en su
antecedente una donacién gratuita a herederos no forzosos, pue-
de ser calificado de imperfecto y/u observable.

2. Si el tercer adquirente de un inmueble que reconoce como
origen una donacién a heredero no forzoso, puede ver turbado el
ejercicio pleno de su derecho de propiedad por la accién de re-
duccién que prescribe el Art. 3955 del Cédigo Civil, de naturaleza
reivindicatoria, que eventualmente puede ejercer un heredero for-
z0s0 que viera afectada su legitima dentro del plazo de prescrip-
cién de la accion mencionada, cuyo computo se inicia a partir de
la muerte del donante.

3. Si el criterio asumido por dicha Comision en relacién a los
puntos precedentes es uniforme en todo el pais.

*Facsimil del articulo publicado en Revista Notarial N° 941, pag. 223.
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El auto que ordena el presente oficio dice: “San Isidro, 22 de
abril de 2002. ... a los fines indicados, librense los oficios pedi-
dos. Fdo.: Enrique E. Pigni, Juez".

Il. DICTAMEN DEL NOT. GASTON R. di CASTELNUOVO
VOCAL DE LA COMISION CENTRAL DE CONSULTAS

Teniendo en cuenta lo delicado del tema de Derecho de fon-
do del que se trata (que no es otro que responder a la pregunta
que desde la sancion del Cédigo Civil ocupa y preocupa a la doc-
trina en general y al notariado en particular y que puede plantear-
se asi: ¢(puede considerarse perfecto el titulo que emana de
una donacién?), para contestar puntualmente los tres interrogan-
tes objeto del oficio estimo conveniente efectuar algunas conside-
raciones previas.

Hace algo mas de veintisiete afos que me ocupo y escribo
sobre este tan particular tema, azorado de que todavia —~habiendo
comenzado ya un nuevo siglo— existan intérpretes del Derecho
que no comulgan o ne quieren comulgar con los conceptos que
resumidamente expondré a continuacion.

Con el Unico fin de facilitar mi tarea, repetiré aqui lo ya dicho
en otros lugares y, especialmente, cuando comentamos un desacer-
tado fallo judicial bajo el titulo “SUCESION. Iniciacién del juicio suce-
sorio. LEGITIMACION. Donatario del inmueble del causante. DONA-
CION”, publicado en Revista NoTARiAL N° 932, pags. 255 a 271.

1) La accién de reduccién tiene siempre cardcter personal.

2) El heredero preterido puede demandar la inoponibilidad
de la enajenacién hecha por el donatario a un tercero, aun a titu-
lo oneroso, en el caso de que se haya hecho en fraude a sus dere-
chos, a cuyo fin se requerird el cumplimiento de todos los requisi-
tos de esa accién y que ella no se encuentre prescripta (Art. 3955
CcC).

3) La mala fe del tercer adquirente no podré presumirse, y
consistird en el conocimiento por su parte de que la donacién
afectaba ostensiblemente los derechos del heredero preterido.

4) Se exigira del tercer adquirente la misma diligencia, previa
a la adquisicion, que se deba para cualquier otro titulo.

5) La conclusién que sentaron las dos cdmaras de lo civil en
tribunal pleno en autos “Escary v. Pietranera”, en 1912, sobre el
alcance-del Art. 3955 del Codigo Civil y la existencia de una ac-
cioén reivindicatoria contra terceros adquirentes, es sélo aplicable
a casos como el alli juzgado: se trataba de una donacién inofi-
ciosa con el agravante de que existia una heredera reconocida en
la misma escritura.

6) No basta presumir hipotética y eventualmente que haya
existido en el momento de la donacién un heredero habilitado
para accionar sobre el inmueble donado en los términos del Art.
3955 del Codigo Civil; no basta conjeturar la posibilidad de una
descendencia no probada para que dentro de los términos legales




pueda reivindicarse la cosa; es indispensable que se acredite ine-
quivoca y fehacientemente que el titular de ese derecho existe y
que, mediando circunstancias particulares, pueda llegar a moles-
tar o perturbar el dominio del adquirente.

7) Esta ha sido la jurisprudencia constante e inequivoca de las
camaras civiles en reiterados fallos recaidos en casos analogos.

8) Las suspicacias que caracterizan las decisiones de los estable-
cimientos de crédito hipotecario no pueden ser tomadas como te-
mores fundados en hechos ciertos y positivos —como lo exige el Art.
1425 del Cédigo Civil- para juzgar como imperfecto el dominio;
ellos acordardn o negaran sus recursos en la forma que creyeran
convenirles, pero la opinién de sus asesores no puede llegar a cons-
tituir ni un antecedente ni una razon de orden juridico suficiente
como para imponer normas en la interpretacion de las leyes.

9) No puede desandarse tanto el camino recorrido en aras de
la sequridad y de la firmeza de las relaciones juridicas, sostenien-
do que un dominio en cuyos antecedentes existe una donacion
—sea a favor de extranos o no— es resoluble no surgiendo la exis-
tencia de herederos del titulo que se cuestiona, sélo porque no
transcurrié el plazo de prescripcion de la accion del Art. 3955....

Con estas premisas, resulta tarea sencilla contestar los dos
primeros interrogantes objeto del oficio. Veamos.

Al primero (si el titulo de propiedad de un inmueble que re-
gistra en su antecedente una donacién gratuita a herederos no
forzosos, puede ser calificado de imperfecto u observable), que
en principio no y que como ocurre con cualquier otro emanado
de un contrato licito, ningun titulo de propiedad puede conside-
rarse imperfecto u observable si la imperfeccién no surge de él o
de la ley (fallas instrumentales graves, donaciones con cargo o su-
jetas a condicién, compraventa con pacto de retroventa, dominio
fiduciario, etc.).

Al segundo (si el tercer adquirente de un inmueble que re-
conoce como origen una donacién a heredero no forzoso, puede
ver turbado el ejercicio pleno de su derecho de propiedad por la
accién de reduccioén...), que ese tercer adquirente no podra ver
turbado su derecho de propiedad, excepcién hecha del particula-
risimo caso en el que su adquisicion hubiera sido hecha en fraude
a los derechos de los herederos del donante, a cuyo fin se reque-
rird el cumplimiento de todos los requisitos de esa accién y que
ella no se encuentre prescripta (Art. 3955 C.C.).

Al tercero (si el criterio asumido por dicha Comisién en rela-
cién a los puntos precedentes es uniforme en todo el pais), que
lamentablemente no lo es.

Pese a que el oficio podria aqui y asi quedar contestado, V.S.
me permitird agregar algo mas.

Ocurre que no es frecuente que tengamos la oportunidad de
que los jueces de la Republica conozcan acabadamente este pro-
blema de Derecho de fondo y nuestra postura frente a él, ya que
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si bien constituye un cotidiano “problema notarial”, se trata en ri-
gor -y como ya adelanté— de un tema de Derecho de fondo.

Volviendo al punto tercero, agrego que el Colegio de Escriba-
nos de la novisima Ciudad Auténoma de Buenos Aires sigue la
doctrina que descalifica a estos titulos, considerando “buenos”
s6lo aquéllos en los que la donacién fue efectuada a un heredero
forzoso del donante. Para la critica de esta postura remito a lo di-
cho en “DONACION A TERCEROS. Un titulo més a la luz de nue-
vos fallos antiguos (Art. 3955 del C.C. y 4050 articulos més del
mismo ordenamiento)”, publicado en RevisTa NoTARIAL N° 916,
pags. 549 a 580. Recordemos aqui sélo el hecho de que /a distin-
cién entre donaciones efectuadas a favor de herederos forzosos y
a favor de extrafios NO SURGE DE LA LEY.

Antes de seguir con algun otro andlisis, diré también que la
postura que critico, ademas de poner trabas a la circulacién de los
valores —que es todo un postulado de la ley- lleva a recomendar a
los implicados el ensayo de toda una serie de engendros juridicos
para supuestamente “perfeccionar el titulo” que no sélo son con-
trarios a la ley sino que implican en su enormisima mayoria el
otorgamiento de actos simulados (como el inaplicable “distracto”
fundado en el articulo 1200 del Cédigo Civil o las inexistentes
compensaciones dinerarias) que, ademas, pueden estos si efec-
tuarse en fraude a los derechos de los herederos del donante a
quienes dicen proteger.

Pongamos un ejemplo: el tio le doné al sobrino, éste le dond
a su vez a su hijo. Como el titulo se considera observable, el so-
brino y su hijo, primero, y el sobrino y el tio a continuacién
—aconsejados normalmente por el escribano— simulan distractar
en base al articulo 1200; dejemos de lado la inaplicabilidad del
distracto en estos casos en los que no hay obligaciones pendien-
tes de cumplimiento (las que fueron agotadas por la paga) y su-
pongamos que es legal; la titularidad del dominio vuelve al tio y
éste aparece vendiendo el inmueble a un tercero que adquiere
con el préstamo que le otorga la institucién financiera que lo ne-
gaba si no se “subsanaba” el titulo; el dinero, obviamente, se lo
lleva el hijo del sobrino para adquirir, sequramente, otro inmueble
que es propio por subrogacion real pero que aparecerd como ga-
nancial si es casado.

En nuestra posicion el titulo no era observable, pero el here-
dero forzoso que —fallecido el tio— eventualmente resultara vul-
nerado en su legitima podia accionar contra el donatario y tam-
bién contra el donatario de éste. ;Qué tenemos ahora? “Subsa-
nado” el titulo ese heredero no tiene contra quién accionar, salvo
probando previamente la simulacién de los distractos, circunstan-
Cia que transcurridos los afos resultard muy dificil. ;En qué que-
damos? ¢No se dice que el dominio debe considerarse imperfecto
para proteger asi a los eventuales herederos del donante? ;Cué-
les son los resultados de esta postura? No otros que desproteger




en la realidad a esos supuestos herederos forzosos y transformar
bienes propios en gananciales y muchos otros perjuicios que no
menciono brevitatis causae. Asi las cosas, durante muchisimos
afnos desaparecieron de los protocolos notariales las donaciones,
aun las de padres a hijos. Fueron reemplazadas por supuestas
“ventas”, con la curiosidad de que en el caso de estas ventas de
padres a hijos se debia efectuar hasta 1975 —fecha de su deroga-
cion— la consulta para ver si la operacion debia tributar en con-
cepto de impuesto a la transmisién gratuita de bienes. Como no
podia ser de otra manera, hasta el Fisco tomaba a esas supuestas
“ventas” como transmisiones a titulo gratuito.

Resulta curioso, ademas, que todos los colegas que por un la-
do observan los titulos provenientes de contratos de donacién, se
conforman por otro, sin cuestionarse, con los estudios de titulos
“veinteanales”. Si son consecuentes con lo que sostienen; no en-
tiendo por qué razén no advierten hoy (afio 2002) que hace vein-
tilin anos atras el titulo que tienen entre sus manos podria reco-
nocer como antecedente una donacién a extrano (que no verifi-
caron) efectuada por un joven de 21 afos que a la fecha tendria
42 y que, teniendo en cuenta su probabilidad de vida en este pais
(aproximadamente de 75 anos), andara por estos pagos hasta
2056, fecha en la que de no ocurrirsele vivir algunos afios mas,
comenzard a contarse el plazo de prescripcion para el ejercicio de
la tan temida accién de reducciéon. Asi las cosas, con suerte para
el adquirente (no hablemos de la de nuestro joven de 21 afos)
estariamos en 2066. Por lo tanto, nuestro colega deberia reco-
mendarle al futuro adquirente que se abstuviera de realizar ope-
racién alguna hasta comienzos de 2068, caso en el cual también
deberia recomendarle que llegada esa fecha se asesorara con al-
gun otro escribano, porque también debemos suponer que el fe-
dante no sera eterno... En fin, no sigo pues resulta ya gracioso y
por demés ridiculo.

Para no abundar en argumentos que ya obran en letras de
molde, con el debido respeto a S.S., remito a la lectura del estu-
dio Donaciones a Terceros... ya citado, y, especialmente a estos
otros: El Distracto. Medio inadecuado para bonificar titulos que
emanan de una donacién (Un tema pendiente), en RevisTA NOTA-
RIAL N° 919, pags. 497 a 580, y La simulacion, el distracto y, otra
vez, las donaciones a terceros, en RevisTA NOTARIAL N° 926, pags.
41 a 50.

Todo ello, claro, sin dejar de mencionar y recomendar la lec-
tura de Lopez DE ZAVALIA, GUAGLIANONE, CAFERATA y SPOTA, quienes
desde siempre han dado una lectura al articulo 3955 del Cédigo
Civil acorde con la seguridad juridica y la circulacién de los valo-
res. Asi, para Lorez DE ZAVALA (Teoria de los Contratos, Parte Espe-
cial I, pag. 526, Ed. Victor P. de Zavalia, Bs. As., 1976) la accion
en cuestién es una accion personal que pertenece al género de
las acciones de inoponibilidad, de entre las cuales el efemplo mas
relevante esta dado por la accion pauliana.
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Para finalizar repetiré aqui algunos de los conceptos vertidos
al comentar el fallo mencionado al comienzo.

«...LA CORRECTA INTERPRETACION DEL ART. 3955

Recordando lo ya dicho en otro lugar (...), insistiremos —una
vez mas— con lo que otros —ademas de nosotros— han sostenido:
“...preceptos como el del Art. 3955 deben ser entendidos con re-
lacién a los casos en que la reivindicacion es efectivamente posi-
ble, ya por mala fe en la Gltima adquisicion, ya porque la adquisi-
cion de referencia es gratuita (...). De otra suerte, la circulacién
de los valores, que es todo un postulado de la ley, se encarece y
se restringe, lo que no puede ser de buen derecho”. (Palabras del
Doctor ALrrepo Cowmo en “Viero v. Buenahora”, Cam. Civil 1ra.
de la Capital del 12/8/27, en JA. XXV, pags. 926 a 931).

"...me gustaria que (se) advirtiera (...) que (normalmente se
habla de) donaciones inoficiosas. Me pregunto cudles son las re-
soluciones judiciales que asi han calificado a los contratos de los
que se han derivado los titulos que a diario cuestionan. Recorde-
mos que la inoficiosidad no entra en el terreno de las nulidades,
toda vez que ella no surge del propio acto, sino que podra even-
tualmente surgir recién al tiempo del fallecimiento del causante,
considerando el valor del acervo y el de la cosa donada”.

“Sabemos que en el dmbito de la Capital Federal esta vigente
lo resuelto por el plenario que menciona. Pero ocurre que no es
cierto que el plenario haya sentado una doctrina de caracter ge-
neral con respecto al alcance de la accién de reduccién. Muy por
el contrario. El fallo se refiere a un caso particularisimo, pues se
trataba de una donacién inoficiosa con la circunstancia agravante
de que existia una heredera reconocida en la misma escritura. Ca-
be aclarar que estas no son palabras mias sino de quien juzgd en
primera instancia y que motivé el tribunal pleno de ambas cama-
ras civiles de 1912...".

“Lo concreto es que esas circunstancias (inoficiosidad y exis-
tencia de una heredera en el propio titulo) fueron las que llevaron
a Giménez Zapiola a fallar como lo hizo, justamente en sentido
contrario a como lo venia haciendo en otros casos y como lo si-
guié haciendo luego en todos los demés en los que no se habia
invocado ni probado la existencia de herederos forzosos del do-
nante.

Digdmoslo sin ambages. La doctrina que ha sentado ese fallo
sin duda estd vigente. Es mas, estamos de acuerdo con lo alli re-
suelto. Lo que ocurre es que NO DICE LO QUE NOS DICEN QUE
DICE...".

"EL DERECHO Y LA GENTE

La lectura de lo que hasta aqui se ha dicho bastaria para que
el mas humilde de los hombres de estos pagos —a quien el Dere-
cho se debe, claro (...)- dijera: ‘Hum... algo no anda bien ac4, es-




cribano. Esto no puede ser’. jY cuanta razén tendria! Pues nada
en este tema de las donaciones a extrafios anda bien.

Como intérpretes del Derecho debemos entonces preguntar-
nos si el inmueble cuyo titulo se cuestiona esta fuera del comercio
como consecuencia de la correcta aplicaciéon de la ley o de una
pobre interpretacion de la norma y de una peor aun lectura de
decisiones jurisprudenciales...”.

“En ninguna rama de la ciencia le es dado al cientifico dete-
ner su analisis en la primera respuesta que encuentre al interro-
gante que se le plantea. Sin embargo, ocurre con frecuencia que
analizada la cuestiéon a través de la lente de un microscopio, se
pierde de vista el macrocosmos del que esa infima cuestién forma
parte.

Si hoy —época en la que lamentablemente se insiste aun con
y estan de moda los ‘especialistas’ (...)—, le mostraramos una
maleza a un bidlogo de esta escuela y le preguntdaramos como
eliminarla, seria bueno que antes de recomendarnos la aplicacién
de un herbicida total tuviera en cuenta que la plaga en cuestion
invade nuestro jardin y que no queremos eliminarla a costa de
matar también al huésped. El round up (marca registrada por
Monsanto para la droga Glifosato) es muy bueno para eliminar el
clavel del aire pero no para el anoso cedro deodara que lo
padece.

Lo mismo ocurre con el Derecho. Tampoco puede el jurista
responder —y menos juzgar— con la primera norma que aluda al
tema. Debera no perder de vista el conjunto normativo todo, cudl
es la situacién juridica a la que el legislador se refiere, a quiénes
quiso proteger y a qué costa, y a quiénes dejo a salvo de la
cuestién, y no olvidar —claro— el menos comun de los sentidos...
el coman.

Y mucho mas cuando de normas civiles se trata, que son
aquellas que mas cerca de la gente se encuentran, las que mas le
atanen, las que mas decisiva influencia en su vida tienen (...).

'ESCARY VS. PIETRANERA': EL FALLO MAS CITADO
Y MENOS LEIDO

- A Hegel no se lo ley6 durante décadas. Es mas, se le acusé de
opinar sobre las cuestiones histéricas con arbitrariedad. Sin em-
bargo, sorprendera sobremanera a quien se asome a su Filosofia
de la historia universal, advertir todo lo contrario. La cantidad de
saber que este hombre habia acumulado resulta un espectaculo
poco comdn.

Algo parecido pasa con los famosos don José Escary y don
Tancredi Pietranera (utilizo sus nombres de pila porque supongo
que pocos de los muchos que los citan los conocen, sencillamente
porque tampoco conocen los pormenores del caso). Se sabe la
cuestion que los involucrd (un negocio sobre un inmueble cuyo
titulo tenia como antecedente una donacion efectuada a un
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extrafo) pero no se aprehende el fallo que terminé con ella, pues
soélo se lee la doctrina que antecede a la transcripcion del fallo de
la alzada.

Uno se pregunta como es posible que a tantos afos de una
decision judicial, no se la lea detenidamente, no se investigue qué
fue lo que pasd, qué circunstancias rodeaban el caso, qué dijo el
juez que fallé en primera instancia, etc. Porque de esta cuestion
se trata. No digo, en modo alguno, que esa resoluciéon no sea la
‘ley’ aplicable en el &mbito de la Capital Federal. Para nada. La
doctrina que ha sentado estd alli vigente. Ya lo dijimos. Lo que
ocurre es que NO DICE LO QUE NOS DICEN QUE DICE, LOS QUE
NO SE DETIENEN A MEDITAR EN LO QUE DICEN.

Con 'Escary vs. Pietranera’ acontece lo mismo que con los li-
bros famosos. Los malentienden tercamente los que no leen
de ellos mas que sus titulos. Asi de simple. Y asi de compleja la
situacion de los que ‘sufren’ las consecuencias de la desestima-
cién de sus titulos de donacién...”.

“No repetiremos argumentos que ya hemos analizado dete-
nidamente... Sélo me referiré aqui al propio fallo y a otras opinio-
nes igualmente esclarecedoras.

Digdmoslo una vez méas. Giménez Zapiola, que fue quien lle-
vo la voz cantante de la mayoria en ese fallo, dijo en su voto que
‘...Tanto en el caso de ‘Gémez Pucio con Borio’, fallado por mi
como juez de primera instancia, cuanto en otros que he interveni-
do como miembro del Tribunal (...) no me he pronunciado ni era
necesario que lo hiciera sobre el punto concreto de derecho que
se plantea en estos autos, a saber: si los herederos pueden ejercer
0 no accion de reivindicacion contra terceros adquirentes de un
inmueble comprendido en una donacién. Me eximia de ello la cir-
cunstancia -que no ocurre al presente- de no haberse invocado ni
probado en aquellas causas la existencia de herederos en condi-
ciones de ejercitar la accion de reduccion...”.

¢{Qué mas tendria que haber dicho el juzgador para que se
entienda que fallé como lo hizo porque del propio titulo surgia la
existencia de un heredero?

Creo que nada, pero si quedara alguna duda, veamos qué di-
jo Giménez Zapiola como miembro de la Camara Civil 2da. de la
Capital en otro caso donde se cuestionaba también un titulo pro-
veniente de una donacion y donde expresamente se refiere al ple-
nario: A esta opinién se remite el Doctor Gigena (curiosamente, el
mismo juez que en primera instancia fallé en "Escary v. Pietrane-
ra') en otro fallo de la misma Camara, que sent6 esta doctrina:

‘No comprobada ni invocada la existencia de herederos for-
zosos del donante al tiempo de la donacion, no puede impugnar-
se un titulo porque en él aparezca una donacién, maxime tratan-
dose de una donacién remuneratoria’. ('Pascual v. Calero’, del
28/2/23").

“Por favor, no se me diga que asi se fallé porque el contrato
no fue gratuito. No es asi. Dice claramente ‘maxime’ y, ademads,
la remuneracion fue cuestionada.




El Doctor Gigena dijo: ‘El caso sub lite no es igual, ni tiene
parangoén posible con el que tuve oportunidad de fallar siendo
juez de primera instancia y que motivé el tribunal pleno (...) Alli
se trataba de una donacién inoficiosa, con la circunstancia
agravante de que existia una heredera reconocida en la
misma escritura (...) El caso (...) tiene mayor analogia con el ca-
so fallado también por mi como juez, en marzo 27 de 1912 (...).
Y todavia este caso era aiin mas complicado que el presente
pues alli no se trataba de una donacién remuneratoria (...)
basta y sobra a los fines de fundar mi voto transcribir el que en
aquella oportunidad emiti¢ el vocal doctor Giménez Zapiola (s, el
mismo Giménez...), miembro del tribunal entonces y a quien le
tocd votar en primer término, mereciendo la adhesién de sus co-
legas:

En mi opinién, las conclusiones que acaban de sentar las dos
camaras de lo civil en tribunal pleno sobre el alcance del Art.
3955 del Cédigo Civil y la existencia de una accién reivindicatoria
contra terceros adquirentes, en caso de inoficiosidad de las dona-
ciones, ninguna influencia puede tener en la decision del caso sub
Judice, sobre el Unico punto que ha sido materia de la expresién
de agravios (...) en el presente caso no sélo se ha invocado ni
probado la existencia de los herederos que llegado el caso podran
gjercitar la accion correspondiente, sino que en la propia escritura
de donacién se contiene una afirmacién que la desvirtia. Y no
basta la presuncion de que un acto pueda estar remotamente ex-
puesto a una sancion revocatoria para declarar imperfecto el titu-
lo que lo constaba. Tal ha sido la jurisprudencia constante de este
tribunal en reiterados fallos recaidos en casos analogos al presen-
te, y en los que precisamente se ha tenido en cuenta por la mayo-
ria del tribunal la existencia de una accion reivindicatoria, de
acuerdo con los términos del Art. 3955...

Aqui es el propio Giménez Zapiola quien no deja lugar a du-
da alguna sobre el verdadero alcance del plenario. ;Qué otra cosa
mas necesitan quienes han opinado hasta hoy lo contrario? Haber
estado presentes? Bueno, lamentablemente no podemos volver el
tiempo atras y hacerles escuchar lo que antecede de boca de Gi-
genay de Giménez Zapiola.... En fin, habra que perdonarlos, has-
ta un santo como Tomas necesité meter el dedo en la llaga de
Cristo...

OTROS FALLOS: TODOS -SIN EXCEPCION- CONCORDANTES

Todos los fallos que he encontrado dicen lo mismo. Ninguno,
lo contrario. En ellos siempre se ratifico la misma doctrina.

Veamos algunos:

Uno: Ocho afos después del famoso plenario, se presenté el
caso de un comprador que también se negaba a escriturar por
entender que los titulos de su vendedora eran defectuosos, invo-
cando la existencia de una supuesta donaciéon de dinero con el
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que anteriores titulares del dominio habrian adquirido el inmue-
ble objeto del contrato.

La Camara dijo: ‘La accion de reduccion de las donaciones
que afectan la legitima es personal’. También podria decir yo que
aqui se termind la cuestion. Sin embargo, no digo tanto.

También podrian argumentar —quienes transitan por la “otra
vereda”— que aqui, tratdandose en el caso de una donacién de di-
nero, no podria haber reivindicacién de la cosa y tendrian razon.

Veamos, sin embargo, qué fue lo que dijo el Doctor Zapiola
en su voto: ‘Creo, pues, dados estos antecedentes, que los desco-
nocidos herederos del supuesto donante no tendrian accién algu-
na respecto del inmueble adquirido en tales condiciones y del que
se trata en este juicio, pero aun desde el punto de vista en que se
coloca el demandado, pienso que, convertido en actor por lo que
respecta a la reconvencién deducida, ha debido probar la existen-
cia del donante, la existencia de la donacién como la de los su-
puestos herederos que pudieran impugnarla y ademas que ella es
inoficiosa por exceder de la porcion disponible. Nada ha probado,
sin embargo, a pesar de lo cual pide se revoque la sentencia y se
haga lugar a la reconvencion sosteniendo que la prueba negativa
de los hechos invocados por él al deducir la reconvencién, corres-
ponde al actor. Semejante pretensién es sencillamente absurda,
no solo porque atenta contra principios fundamentales del Dere-
cho procesal, sino porque ella importa hacer gravitar sobre el ad-
versario la prueba imposible de hechos negativos y mas que eso,
de hechos por él desconocidos’.

Otro: °...La parte actora aduce como antecedente autorizado
el pronunciamiento de tribunal plenario en los autos ‘Bascary (léa-
se ‘Escary’) con Pietranera’, pero ese mismo pronunciamiento es
contrario a la tesis que desenvuelve. En aquel caso el donante en
la escritura respectiva manifesté tener una hija, y ese hecho fue el
que dio fundamento a la decisién invocada...’. Asi, este fallo sien-
ta la doctrina que entiende “...2.- Debe desestimarse la observa-
cion del comprador si las partes estan de acuerdo en que el do-
nante hizo la donacion siendo soltero, no habiéndose probado
que en esa época tuviera descendencia natural’. (‘Gonzélez de
Lastiri v. Trillo’, Camara Civil 2da. de la Capital del 19/4/20. JA.
IV, 193-4)".

“OTRAS OPINIONES ESCLARECEDORAS

Queda claro que aun entendiendo los jueces en esa época
que el dominio que provenia de una donacién era revocable (Iéase
resoluble), lo consideraban perfecto si no se probaba la existencia
de herederos. ¢Hace falta algiin argumento més? ;Quizas alguna
calificada opinién doctrinaria? Si asi fuera, aqui van dos:

La primera del Doctor LAFAILLE, a quien citan una y otra vez
quienes distinguen erréneamente entre donatarios herederos for-
z0s0s y donatarios extrafios:




...En cuanto a la acciéon de reduccion, la jurisprudencia ha
realizado una obra verdaderamente pretoriana, a modo de lo que
ha ocurrido con otras acciones persecutorias. Poco a poco se ha
infiltrado en la conciencia de los mismos jueces como de todos
los hombres de ley (pareciera que tenemos que excluir a algunos,
lamentablemente) los gravisimos males que irroga nuestro régi-
men de transmision basado en el Art. 3270, sistema marcada-
mente individualista, que no tiene para nada en cuenta los intere-
ses sociales ni el derecho de los terceros adquirentes. Estos incon-
venientes se agravan en lo que respecta a la accién de reduccion,
entre otras razones, por las derivadas del plazo durante el cual
puede ser entablada. La jurisprudencia, entonces, ha concluido
por considerar la acciéon de reducciéon como simplemente perso-
nal... Los ultimos fallos han tratado de circunscribir la situacion a
un amparo legal concedido al heredero damnificado, para ser
reintegrado en su legitima por los demés coherederos y no por el
tercero. Son casos en que las acciones reipersecutorias de nuestro
Cddigo, tan peligrosas e incomodas para la seguridad de los bie-
nes y para la valorizacién de la tierra, han venido paulatinamente
a quedar limitadas en su alcance y hasta en su naturaleza, como
sucede en el presente, por obra de la interpretacion jurisdiccio-
nal... Verdad es que se evita —y esto es lo importante— la persecu-
cion contra los terceros'. (LAFAILLE, HECTOR. Curso de contratos
(compilado por Arguello (h) y Frutos), Ill, 65, 55. Ed. Biblioteca Ju-
ridica Argentina, Bs. As., 1928).

Insistimos. Nos parece mentira que en los albores de un nue-
vo milenio se haya desandado tanto el camino recorrido. Lo que
antecede fue dicho hace setenta y un afos. A juzgar por lo que
se afirma hoy, no deberiamos hacernos muchas ilusiones con res-
pecto al futuro. Si la cuestion fuera de la Fisica, no dudarian algu-
nos en arrodillar nuevamente a Galileo, que ~humano al fin— vol-
veria a jurar ante Dios que el sol gira alrededor de la tierra. Pero...
‘eppur si muove’. En fin...

La segunda, del Doctor CoLmo —para colmo—, como ya he-
mos dicho y con no poca razén:

‘Por lo demas no hay en el Cédigo Civil ni un solo texto, ni en
el mismo Art. 747, que autorice la accion reivindicatoria contra
un adquirente a titulo oneroso y de buena fe como el del caso.
(Se refiere a un tercero como podria ser el adquirente de Zulema
Soncin y a cualquier otro de los habitualmente cuestionados: se
pretende considerar imperfecto el titulo que proviene de una do-
nacion efectuada a un extrano). Todo transmite en él la protec-
cién que para la ley merecen terceros asi, que representan el inte-
rés general, la firmeza y seguridad de las relaciones juridicas...
Por ello, preceptos como el del Art. 3955 deben ser entendidos
con relaciéon a los casos en que la reivindicacién es efectivamente
posible, ya por mala fe en la Ultima adquisicién, ya porque la ad-
quisicion de referencia es gratuita... De otra suerte, la circulacion
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de los valores, que es todo un postulado de la ley, se encarece y
se restringe, lo que no puede ser de buen Derecho’. (Del voto del
Dr. Colmo en ‘Viero v. Buenahora’, ya citado).

Realmente, ;qué otra cosa hace falta para convencer a los te-
merosos? Simplemente, aconsejarles que... LEAN los fallos que ci-
tan, lean la opinién de los que han juzgado en ‘Escary...” volcada
en otros fallos que -aunque no resulte necesario a mi juicio- la
aclaran y la complementan.

COMO HAY QUE LEER. LA DEFORMACION DELIBERADA DE
LO QUE SE LEE

Ocurre aqui como con todo lo que se lee, como con toda
obra escrita. Hay que leer con los ojos abiertos, mirando Ia reali-
dad, confrontando lo que se lee con lo que se ve, no con lo que
hemos leido antes, no con nuestras propias opiniones o —lo que
sin duda es peor- con nuestros prejuicios. Mirando es como se
aprende.

¢Y qué ocurre si queremos interpretar el Art. 3955? Pues
simplemente que debemos ‘mirar’ el Cédigo todo, su estructura
y, especialmente, su continua, constante y permanente protec-
cion a 'terceros asf, que representan el interés general, la firmeza
y seguridad de las relaciones juridicas’.

Pero no. Se trata de una deformacién deliberada. Se prescin-
de de lo que el Cédigo transmite, para encontrar lo que se desea,
0 lo que se teme. Se hace decir al Cédigo lo que éste no dice, o
dice acompanado de otras cosas que es menester tener en cuen-
ta. Y hablo del Cédigo de 1869, esto es del aprobado a libro ce-
rrado y no de lo que hoy hablemos, después de la fructifera labor
doctrinaria y jurisprudencial y de la reforma de 1968.

No se lee ni siquiera la opinion completa de los que han juz-
gado un caso particular (particularisimo, ya dije). No se presta
atencién —o de propésito se la desvia- en lo que ellos mismos ad-
vierten: “...Tanto en el caso de ‘Gémez Pucio con Borio’, fallado
por mi como juez de primera instancia, cuanto en otros que he
intervenido como miembro del Tribunal (...) no me he pronuncia-
do ni era necesario que lo hiciera (...) Me eximia de ello la cir-
cunstancia —que no ocurre al presente— de no haberse invocado
ni probado en aquellas causas la existencia de herederos en con-
diciones de ejercitar la accién de reduccién...”.

No pretendemos quienes vemos con buenos ojos a la gran
mayoria de los titulos provenientes de donacion, que se comenten
nuestros argumentos (de todos modos ~humanos al fin— nos gus-
taria... quiza (...) podria indicarnos por qué no lo convencen, por
qué interpretamos mal lo que dijo Giménez Zapiola, por qué no
sirve 0 no es aplicable lo que LarallLe y ColMo sostuvieron, etc.).
S6lo queremos que se medite en lo que estos calificados juristas
dijeron. Pero no, sélo se insiste en la supuesta doctrina del antiguo
fallo y en la opinién de algunos jueces contemporaneos. Nada nos
dicen después de haberles hecho saber por escrito y en cuanta




oportunidad hemos tenido en reuniones o desde la catedra de la
Universidad Notarial, lo que maestros como los citados LAFAILLE y
Cotmo han dicho. Esta visto que es esperar demasiado. Parece que
no se busca la verdad, sino amedrentar a los colegas con comenta-
rios de nuevos fallos nada modernos que insisten en calificar de
dominio resoluble a todo titulo de donacién a extrafio. Y digo 'pa-
rece’ por que, optimista o bien nos den la razén como debe hacer
—supongo- cualquier cientifico honrado...

Como vya dije en otro lugar, prefiero la opinién de BorbA, pa-
ra quien todos los titulos provenientes de donacién son malos, no
porque la ley lo diga sino porque a su modo de ver es la Unica
manera de proteger la legitima. Igual opinién sostuvo acerca del
articulo 43 del viejo Codigo y de la irresponsabilidad extracontrac-
tual de las personas juridicas: simplemente, decia, ‘la jurispruden-
cia lo ha derogado’.

Ya que cité a BORDA, transcribo a continuacién por primera
vez (...) parte de una carta que escribié acerca de esta delicada
cuestion:

‘He leido prolijamente su trabajo sobre el delicado tema de la
donacién hecha a un tercero no heredero forzoso del donante.
Sin duda es el mas prolijo y completo trabajo que se ha publicado
en nuestra doctrina sobre este discutido tema. Por mi parte com-
parto su conclusién fundamental: el comprador de un inmueble
no puede negarse a escriturar alegando que el origen del titulo
del vendedor es defectuoso por cuanto proviene de una dona-
Cidn, si ésta ha sido efectuada por una persona que no tenia a la
época de la donacion herederos forzosos'.

QUE QUERIA ZULEMA SONCIN Y QUE LE DIJERON

(...) Esta sefiora se presentd a S.S. para decirle que entendia
oportuno que muerto su donante se podia abrir su sucesiéon para
probar que nadie la reclamaba y, resolucion judicial de por medio,
entonces si su titulo podria considerarse ‘bueno’ erga omnes.

Cometio otro error. El juez y luego la Camara no sélo no le
abrieron la via —circunstancia que no es del caso analizar aqui- si-
no que afirmaron que su dominio era imperfecto, por entender
que ‘su derecho puede ser resuelto por el heredero perjudicado
mediante el ejercicio de eventuales acciones de reduccién’.

QUE LE PODRIAN HABER DICHO

Creo, con todo el respeto debido, que Giménez Zapiola y sus
pares de las Camaras Civiles en 1912 o en 1920, no le hubieran
dicho ni tanto ni tan poco. Con toda seguridad, compartiendo o
no la opinién de que ‘la donataria carece de legitimacién para so-
licitar la apertura del proceso sucesorio’ no siendo heredera del
causante-donante (...), con funcién docente se hubieran pregun-
tado en primer lugar el por qué de la pretensiéon de solicitar la
apertura del sucesorio para supuestamente perfeccionar un titulo
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que nadie puede cuestionar. Se hubieran sorprendido también,
porque no se trata en el caso de un comprador que se niega a
pagarle el precio acordado, sino seguramente de la opinién de al-
gun colega o de algun asesor de un banco que entiende que el ti-
tulo en cuestién no es perfecto.

Me imagino a cualquiera de estos juristas, diciéndole a la po-
bre Zulema: Estimada sefiora. Su titulo no sélo es bueno para cir-
cular en el mercado de bienes de esta generosa tierra de conquis-
tadores e inmigrantes, sino que el dia que alguien lo cuestione
nos debera probar —para empezar a analizar su pretensién— que:

1) El donante tenia herederos legitimos al tiempo de la dona-
cion;

2) La legitima de los mismos haya quedado disminuida con la
donacién;

3) Los herederos perjudicados entablen o amenacen entablar
la accién restitutoria o integradora que les correspondiese.

No es esto, a buen seguro, lo que le dicen, estimada sefora.
No sélo afirman que su titulo no es perfecto y para cohonestar su
apresurada conclusién, sefiora, s6lo sostienen que su donante ha
podido tener descendencia legitima y otras eventualidades. Sefo-
ra Soncin, el articulo 1425 (Unico que se nos ocurre podria invo-
car un adquirente para suspender el pago del precio) supone cir-
cunstancias positivas, actuales, que puedan entrafiar el humano
temor de la efectiva accién reipersecutoria. En su caso, no sélo no
prueban nada si no que ni siquiera se ha presentado nadie mas
que usted para abrir la sucesion. Con el criterio que aqui critica-
mos, el mejor titulo podria ser observado: la eventualidad de una
oculta suspension de prescripcién, de un falso estado civil afirma-
do en una escritura de venta y otras circunstancias analogas po-
drian ser alegadas contra el titulo mas formal y categérico. ..

Sefiora, debe usted decir a estos cuestionadores que todos
los derechos estan expuestos a contingencias que podrian ener-
varlos o destruirlos en detrimento de su titular; pero la ley no ha
podido legislar esos casos como reales... Temor fundado, sefora,
dice el articulo 1425 y como tal debe entenderse Idgica y juridica-
mente, el temor que tenga en los hechos un antecedente veridico
y concreto, una base cierta que lo justifique y una razén seria que
lo legitime... . '

Quiza también le hubieran dicho que en el supuesto de que
el donante haya tenido descendencia legitima, la accion de esos
herederos prescribe a los diez afos de la muerte del donante y
que, aqui si, nada podian agregar y que debia esperar el término
legal para asegurarse de que nadie le reclame nada en el futuro
(entiéndase: reclamo a ella -y no a los terceros adquirentes, salvo
fraude- por el valor de la cosa donada).




Todo ello, claro esta, nada tiene que ver con la perfeccion del
titulo de la sefiora Soncin, titulo que de no ser por erréneas
interpretaciones, circularia sin inconvenientes en el trafico
inmobiliario...". »

Ill. RESOLUCION DEL NOT. JORGE F. DUMON, PRESIDENTE
DE LA COMISION CENTRAL DE CONSULTAS

La Plata, 12 de julio de 2002.
Y VISTA:

La consulta presentada con relacién a los autos referidos en
la misma, que tramitan por ante el Juzgado de 1ra. Instancia en
lo Civil y Comercial N° 4, Secretaria 8 del Departamento Judicial
de San Isidro y el “Requerimiento” contestado con excelente cali-
dad doctrinaria y expositiva por el vocal de esta Comisién notario
Gastoén R. di Castelnuovo, al que adhiero y cuya completividad
me exime de ulteriores acotaciones.

RESUELVO:

1°) Comunicar al sefior Juez interviniente el dictamen produ-
cido y esta resolucion.

2°) Agregar en calidad de obsequio dos trabajos publicados
por la Fundacién Editora Notarial (FEN), también publicados en los
Nros. 916 y 919 de RevisTA NOTARIAL, cuya autorfa corresponde al
Notario di Castelnuovo, referidos al tema consultado y citados en
el dictamen.

3°) Solicitar su publicacién en ReviSTA NOTARIAL.

4°) Fecho, archivar las actuaciones en la forma que corres-
ponda. O
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