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EDITORIAL

El 8 de octubre de 2019 celebramos 11 afios de la creacién
del Instituto de Derecho e Integraciéon del Colegio de Escriba-
nos de la provincia de Santa Fe - Segunda Circunscripcién (IDel).
En sus inicios el Instituto se centré en el estudio de la condi-
cién juridica de las personas que se encuentran en situacién
de mayor vulnerabilidad: nifios, nifias y adolescentes, per-
sonas mayores, personas con discapacidad, personas con pa-
decimiento mental, entre otras, que requieren un “apoyo” del
derecho para su integracién plena e igualitaria a la sociedad.

Con el desarrollo de los nuevos paradigmas en la materia
nuestros objetivos se fueron ampliando, y basandonos en el re-
conocimiento de la capacidad de todas las personas para el
ejercicio de sus derechos, mas alld de sus circunstancias, nos
abocamos a la busqueda, el anélisis, la elaboracién y la difu-
sion de las herramientas juridicas y notariales idéneas para
garantizarlo. Es asi que, en estos once afios, llevamos a cabo
multiples y diferentes actividades. Ademaés de la publicacion
de esta revista semestral, realizamos jornadas, congresos, tra-
bajos doctrinarios, seminarios de estudio, proyectos legislati-
vos, analisis de leyes y jurisprudencia, cursos y conferencias,
nuestros ya tradicionales desayunos de trabajo y desde el afio
pasado un ciclo anual de cultura, como otro camino para di-
fundir en la comunidad los principios y valores que nos guian.

Porque en el IDel nos unen ideales y utopias: aspiramos a
una cultura basada en la inclusién, en la igualdad de oportuni-
dades, en la libertad y la dignidad de todos los seres humanos,
que perseguimos con el convencimiento de que el camino hacia
la consolidacién de los derechos fundamentales de todas las
personas es una responsabilidad que nos compromete.
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Este nimero de la revista se termina de gestar mientras el
IDel estd abocado al ciclo cultural que se titula: “El Derecho,
una mirada a través del arte”, organizado por segundo afio
consecutivo.

¢Por qué lo titulamos asi? Porque el arte es una herra-
mienta privilegiada del ser humano para expresarse libremen-
te, para reflejar y transformar la realidad, y para entender al
derecho desde una mirada mas sensible y humana.

Desde estas paginas vaya mi reconocimiento a los miem-
bros del IDel por su solidaridad, su compromiso y su entusias-
mo inclaudicables.

Nuestro agradecimiento a las autoridades del Colegio de
Escribanos por su sostenido apoyo a las actividades y proyec-
tos de nuestro Instituto. Nuestro agradecimiento al personal
del Colegio que colabora con nosotros, sin cuyo trabajo invalo-
rable nada seria posible.

Continuemos, pues, en el camino emprendido con este
nuevo nimero de la revista.

Asi presentamos en la seccién “Doctrina” un trabajo del
notario Luis RoGeLio LLoreENs. En virtud de la importancia
que tiene en nuestro régimen juridico la regla “donar y retener
no es valido”, el autor analiza en detalle las normas de nuestro
Codigo Civil y Comercial, devela aspectos no advertidos por la
doctrina y arriba a conclusiones novedosas y trascendentes con
respecto a esta herramienta juridica, que interesa a las perso-
nas y a las familias.

Cierra esta seccién un enjundioso trabajo del doctor Ma-
NUEL GaArcia Mavo, profesor de la Universidad de Sevilla, Espa-
fia, referido al interés superior de la persona menor de edad
como fundamento cardinal con respecto al uso de la vivienda
familiar y la crisis matrimonial.

En la secciéon “Legislacién”, un proyecto de ley que goza
de estado parlamentario, propone un avance significativo en la
implementacion y aplicacién efectiva de la Convencién Intera-
mericana para la Protecciéon de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores. Se trata de la regulaciéon del régimen ju-
ridico del contrato de servicios residenciales gerontolégicos, a
fin de preservar la dignidad y el respeto a los derechos funda-
mentales de la persona mayor que ingresa en una institucién
de esta naturaleza.
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En la seccién “Jurisprudencia”, el escribano E. JoRGE ARE-
VALO nos presenta su nota a un fallo de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Sala D, del mes de marzo del afio en
curso, sobre la convalidacién del principio de conservacién de
los actos juridicos y de la plena fe del instrumento ptuiblico no-
tarial. En su interesante comentario, el autor analiza con cla-
ridad la evaluacién critica de la aptitud de discernimiento, par-
te esencial de la actividad notarial, en el marco del conflicto
de intereses que puede generarse entre la seguridad del trafico
juridico y los derechos de la persona en eventual situacién de
vulnerabilidad.

La escribana Maria MERCEDES COrRDOBA nos brinda en la
seccion “Practica Notarial” un breve pero elocuente comenta-
rio acerca de los actos de disposicion de las exequias, inhuma-
cién y cremacion, requerimiento cada vez mas frecuente en la
practica notarial, acompafiado por un proyecto de escritura
que légicamente debe adaptarse a las circunstancias particula-
res de cada caso. Destaca la autora la importancia de garan-
tizar el ejercicio de este derecho y el respeto a la voluntad de la
persona sobre el destino de su propio cuerpo.

El dia 28 de junio de 2019 el IDel llevé a cabo, como cada
ano, su tradicional desayuno de trabajo. En la seccién “Con-
gresos y Jornadas” ofrecemos las conclusiones del encuentro.

En “Horizontes”, la seccién que cierra nuestra revista con
temas libres, el escribano PEpro EuGeENIO MARzUILLO, se refiere
a los honorarios notariales y las legislaciones provinciales que
los regulan, con una vision critica y ética del tema.

Finalmente, deseamos reiterar nuestra invitacién a quienes
se interesen por los temas de la revista a enviarnos sus aportes,
para cualquiera de las secciones que la conforman.

Avricia B. RamiL
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LA REGLA “DONAR Y RETENER
NO ES VALIDO” EN EL CODIGO
CIVIL Y COMERCIAL
DE LA NACION

Luis Rogelio Llorens*

Sumario. § 1. Introduccién. § 2. La donacién: “un problema”. § 3. Un
poco de historia. § 4. EI Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (ley 26.994).
§ 5. Posible aplicacion de los analisis precedentes a las donaciones sujetas a
derecho de reversiéon. § 6. Consectarios.

Resumen. En virtud de la importancia que tiene en nues-
tro sistema juridico la regla “donar y retener no es valido”, consi-
deramos deficiente la redacciéon dada al art. 1546 del Céd. Civil y
Comercial. Aun a riesgo de resultar superpuesta con la dispo-
sicion del art. 344 del mismo Coédigo, deberia haber sido redac-
tado de manera similar al art. 1212 del C6d. Civil del Paraguay,
cuya fuente es el art. 944 del C6d. Napoleén: “La donacién serd
nula si estuviese sujeta a condicién suspensiva o resolutoria que
dejare al donante en el poder directo o indirecto de revocarla o
modificarla”.

Palabras clave. Donacién. Falta de equivalencia de las pres-
taciones. Proteccion del donatario. Donaciones post mortem.
Irrevocabilidad especifica de las donaciones. Derecho de re-
version.

* Abogado. Notario titular del Registro Notarial 14 del Partido de Mo-
rén, provincia de Buenos Aires. Miembro honorario del Instituto de Dere-
cho e Integracién (IDel) del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa
Fe (Segunda Circunscripcién - Rosario).
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THE RULE “DONATE AND RETAIN IS NOT VALID”
IN THE CIVIL AND COMMERCIAL CODE
OF THE NATION

Abstract. By virtue of the importance that the rule “to do-
nate and to retain is not valid” has in our legal system, we con-
sider that the wording of article 1546 of the Civil and Commer-
cial Code (spanish acronym for Civil and Commercial Code) is
deficient. Even at the risk of it overlapping with the provision
of article 344 of the same code, it should have been written in a
way similar to article 1212 of the Civil Code of Paraguay whose
source is article of the 944 of the Napoleonic Code: “The dona-
tion shall be null if it is subject to condition precedent or subse-
quent that leave the donor the direct or indirect power to revoke
or modified it”.

Keywords. Donation. Lack of equivalence in benefits.
Donee protection. Pos mortem donations. Specific irrevocabi-
lity of donations. Reversion right.

§ 1. INTRODUCCION

En mis ya lejanas épocas de estudiante universitario se
achacaba a la ensenanza del derecho la falta de conexién en-
tre la teoria de la ciencia juridica y su practica, queja que
tenia su fundamento. Era notorio que quienes se desempe-
fiaban como “meritorios” en algtin juzgado o recorrian los tri-
bunales como empleados de algtin estudio juridico tenian ma-
yor facilidad en el aprendizaje universitario.

Quizéas esa falencia se ejemplificaba acabadamente cuando
se comparaba la ensefianza universitaria del derecho con la de
la medicina: los proyectos de “galeno” debian concurrir a los
hospitales para efectuar “practicas”, cosa que no ocurria con
quienes pretendian avanzar en la ciencia juridica.

Sin embargo, en la actualidad, constato con pavura que “la
practica” de determinadas profesiones se ha constituido en el
centro de atencién, con gran mengua de la teoria. No por ma-
nejar determinadas herramientas técnicas se es un buen profe-
sional.
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Saber manejar programas de computaciéon para disenar
un edificio no constituye al operador en un buen arquitecto.
Tampoco el manejo de la “aparatologia” convierte en buen mé-
dico a quien no sabe palpar un abdomen o escuchar a un pa-
ciente.

En lo juridico muchos creen que basta para ser un buen
jurista con tener acceso a bases de datos digitales de jurispru-
dencia, doctrina y modelos.

Parrafo aparte merecen los citados “modelos” de escritos
judiciales, de escrituras, de contratos, etcétera. Ellos son tam-
bién una buena herramienta que puede inspirar al jurista y
ayudar a no olvidar detalles. Sin embargo, su utilizacién no
garantiza un buen ejercicio profesional.

Esto ultimo solo se logra, entre otros requerimientos, me-
diante el estudio de la ciencia juridica. Ella, como toda cien-
cia, debe partir de dogmas que no por ello disminuyen su cali-
dad de tal'.

La entrada en vigencia en 2015 de un Cédigo Civil y Co-
mercial para la Republica Argentina se ha convertido en una
fuente de nuevos requerimientos para la “practica” del derecho.
Es también ocasién importante para abrevar en las fuentes de
los nuevos institutos que nos han de brindar las bases sélidas
para hallar nuevas soluciones a viejos problemas.

Por tal motivo nos aventuraremos en una de las cuestiones
mas complejas del derecho civil: la donacién. Se trata de un
viejo amor, al que regresamos con ilusién y carifio?, ya que la
donacién (del dominio pleno o de la nuda propiedad) es una

I “El trabajo del pensamiento consiste en conferir al calculo una sig-

nificacién, remitiendo siempre las cantidades computadas a un sentido del
computo. Y la definicién de tal sentido tiene inevitablemente una dimensién
dogmatica, porque nuestras categorias de pensamiento no nos son dadas por
la naturaleza, sino que son un medio que nos damos para comprenderla”
(Surtor, Homo juridicus. Ensayo sobre la funcion antropoldgica del derecho,
p.- 14y 15).

2 Recordamos, entre otros trabajos, CARRAL - FERRARI - JuLIaNO - Lro-
RENS - SOLARI DEL VALLE, Hacia una revitalizacion de las donaciones, “Revis-
ta Notarial”, n® 827, afio 1976, p. 699 a 772, y Sobre la naturaleza juridica
de la accion de reduccion y las donaciones de inmuebles, ED, 78-843 a 854;
ARMELLA - LLORENS - LAMBER, Usufructo y donaciones como negocios juridicos
familiares.
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herramienta de singular importancia entre las que suelen utili-
zar los progenitores para ordenar la distribucién de todo o par-
te del patrimonio en previsién de la propia muerte, hecho que
en algtin momento, indefectiblemente, ha de llegar.

Es también un medio apropiado para proteger a determi-
nadas personas, parientes o no, que se encuentran en situacién
de vulnerabilidad, motivo por el cual su estudio se vincula con
el de los derechos humanos.

Dentro de las cldusulas permitidas en la materia se encuen-
tra el denominado “derecho de reversion” que admite la condi-
cién de la “reversion de las cosas donadas, sujetando el contrato
a la condicién resolutoria de que el donatario, o el donatario y
su cényuge y sus descendientes, o el donatario sin hijos, fallez-
can antes que el donante”. Esta clausula es, en la actualidad,
de utilidad acotada por aplicacién del art. 1965 del Céd. Civil
y Comercial que limita el dominio imperfecto resultante de tal
convencién a un plazo maximo de diez afios. Vencido este
plazo, contado desde la transmisiéon de dominio a causa de la
donacion, el dominio se transforma en “perfecto” y la condi-
ci6n impuesta deja de afectarlo.

También iniciamos entonces este camino con el animo de
intentar hallar una instrumentacién apropiada que permita
eludir este escollo.

§ 2. LA DONACION: “UN PROBLEMA”

Los autores inician generalmente el tratamiento de las do-
naciones explicando que, a primera vista, su encuadre es sim-
ple pero que, puestos en la tarea, ella se transforma en un ver-
dadero problema.

Asi, Borpa seiiala que “la donacién es uno de esos concep-
tos tan faciles de comprender en su esencia como dificiles de

3 Art. 1566 del Céd. Civil y Comercial. Esta clausula puede ser de
suma importancia cuando, por ejemplo, el donante quiere impedir que en
caso de fallecimiento (en vida del donante) de un hijo donatario se beneficie
la cényuge de este (la nuera, en su caso el yerno) que heredaria como un hijo
mas (art. 2433, Co6d. Civil y Comercial), en perjuicio de los hijos del donatario
(los nietos) que son los tnicos que tienen derecho de representacion del pa-
dre en la sucesion de los abuelos (art. 2427, Céd. Civil y Comercial).



Derechos e Integracion, n° 15, 2019, p. 13-41
Liorens, L. R., La regla “donar y retener no es vdlido”... 17

delinear en sus contornos precisos. La dificultad reside en la
circunstancia de que no todo acto a titulo gratuito es donacién.
No lo son los actos de ultima voluntad ni tampoco numerosas
liberalidades™.

Para nosotros, y en los tiempos que corren, una de las ca-
racteristicas mas trascendentes de la donacién es su especial
irrevocabilidad (“donar y retener no es vélido”) mediante la
cual se la diferencia actualmente de manera clara del legado
(eminentemente revocable al solo arbitrio del disponente)s.

Sin embargo, entendemos que la manera mas apropiada
de delinearla en su sentido mas amplio (incluido el contrato de
donacion, la cesién y la renuncia gratuitas, las estipulaciones a
favor de terceros, las liberalidades en general)¢ es negativa: en
las donaciones no se aplica el principio de la equivalencia de las
prestaciones’.

Este principio no implica genéricamente que en materia
contractual las prestaciones de un contratante frente a las de
las otras partes deban ser de “igual” valor, sino “equivalentes”.
Con ello queremos precisar que la ley admite tanto la libertad
de contratar como el hecho de que, en lineas generales, no pro-
tege al torpe. Cada uno es responsable de cuidar la conve-
niencia o no de contratar y sus derivaciones posibles.

Empero, existe abundante legislacién que protege, en de-
terminadas situaciones, al mas débil o al disminuido en sus
facultades. Asi, segtun el art. 332 del Cod. Civil y Comercial,
“Puede demandarse la nulidad o la modificacién de los actos ju-

4 Borpa, Contratos, t. 11, p. 325, n° 1497. Ver, también, LOPEZ DE ZAVALIA,
Teoria de los contratos, p. 359.

5 Art. 2511 del Céd. Civil y Comercial: “El testamento es revocable a vo-
luntad del testador y no confiere a los instituidos derecho alguno hasta la aper-
tura de la sucesion. La facultad de revocar el testamento o modificar sus dis-
posiciones es irrenunciable e irrestringible”.

6 “Dentro de liberalidades o actos de liberalidad entran muchos ademas

de la donacién” [ALBADALEJO GARCiA, en Paz-ARES RODRIGUEZ - DiEz-Picaso PoNCE
DE LEON - BErcovITZ - CopERrcH (dirs.), Comentario del Cédigo Civil, p. 19].

7 La falta en la donacién de equivalencia en las prestaciones no debe
confundirse con el contrato aleatorio. Aun cuando en los contratos alea-
torios las prestaciones pueden, a su término, no ser equivalentes, ello no
impide la aplicacion del vicio de lesion, si el riesgo asumido por uno o am-
bos contratantes no guardaba, en sus inicios, relacién con las prestaciones
asumidas.

2. Derechos e Integraciéon, n° 15, 2019.
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ridicos cuando una de las partes explotando la necesidad, debi-
lidad psiquica o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de
ellos una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y
sin justificacién. Se presume, excepto prueba en contrario, que
existe tal explotacién en caso de notable desproporcion de las
prestaciones”s.

Este vicio del acto juridico no se aplica en materia de do-
naciones, pues segun el art. 1542 del Céd. Civil y Comercial
ella presume el 4nimo de beneficiar, o sea, la inexistencia de
equivalencia de prestaciones: “Hay donacién cuando una par-
te se obliga a transmitir gratuitamente una cosa a otra, y esta lo
acepta”.

La precedente definicién legal prueba también la dificul-
tad de definir de manera positiva a la donacién, pues no todas
ellas son “gratuitas”, ya que pueden ser, segin el mismo C6-
digo, “mutuas” (art. 1560), “remuneratorias” (art. 1561) y “con
cargos” (art. 1562). Pero, en todos los casos, no es de aplica-
cién el mencionado art. 332 del Céd. Civil y Comercial.

Por ello insistimos en que el 4nimo de beneficiar que pre-
supone la donacién y que impide la aplicacion del vicio de le-
sién, mas alla de su irrrevocabilidad al solo arbitrio del dispo-
nente, es su caracteristica saliente.

Ese 4nimo de beneficiar se descubre, inclusive, en las do-
naciones mutuas que se diferencian, precisamente, de la per-
muta en el reciproco animo de beneficiar®.

8 Otras normas que protegen a determinados contratantes se vinculan
con los derechos del consumidor, los derechos de quien trabaja en relacion
de dependencia y la protecciéon de quienes no han alcanzado la madurez sufi-
ciente (menores) o padecen disminucién en sus aptitudes psiquicas o intelec-
tuales. Desde el nacimiento de las “cuestiones sociales” se han ido abando-
nando, poco a poco, algunos duros principios romanistas, lo que ha llevado
a decir a Supior que “toda la dificultad de las sociedades modernas estriba
en tener que pensar y vivir la igualdad sin negar las diferencias” (Homo
juridicus. Ensayo sobre la funcion antropoldgica del derecho, p. 13).

% Un ejemplo de donacién (en sentido amplio) mutua lo observamos en
el caso de una persona casada que dona bienes gananciales a sus hijos y es-
tos constituyen usufructo sobre el mismo bien a favor de ambos progenitores
con derechos de acrecer. EI cényuge no titular, con danimo de beneficiar a
sus hijos, presta su conformidad con la enajenacién que efectua el titular de
dominio y con el hecho de que ese bien no se ha de incluir en la futura liqui-
dacién de la sociedad conyugal. Los hijos, por su parte, constituyen usu-
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Afnos ha, menciondbamos que por esta razén cabe sefialar
que “la donacién es un acto anémalo”?; que el legislador debe
considerar como tal, lo que origina la necesidad de regular la
proteccion de posibles perjudicados por ella.

En ese mismo trabajo ubicdbamos cuatro eventuales perju-
dicados por el hecho de donar.

En primer lugar, la ley protege obviamente al donante de
los dafios que el desprendimiento pueda ocasionarle. Por
ejemplo, el art. 1551 del Céd. Civil y Comercial, que prohibe la
donacién de todos los bienes, y el 1552 del mismo Cédigo, que
exige el cumplimiento de determinadas formas solemnes para
la instrumentacién. También impone el legislador la obliga-
cién de gratitud del donatario en favor del donante que resulta
de los arts. 1571 a 1573.

Protege también la ley a la familia del donante mediante
el instituto de la legitima (art. 2444) y la reduccién de las do-
naciones inoficiosas (art. 2453); y a los acreedores del donante
(art. 338 y concs.), pues primero hay que saldar las deudas y
luego donar.

Finalmente —y esto es lo que nos interesa aqui particular-
mente— la legislacion protege también al propio donatario para
evitar que el acto de desprendimiento del donante se transfor-
me eventualmente en un instrumento de dominacién o de ma-
nipulacién en perjuicio del supuesto beneficiario.

Asi, el Cédigo que comentamos, exige en el art. 1542, ya
transcripto, la necesidad de que el donatario acepte la do-
nacion.

Mais importante que esta proteccién al donatario es la que
resulta del clasico principio originado en el derecho francés:
“donar y retener no es valido”, cuya vigencia y aplicacién pre-
tendemos analizar en el Cédigo Civil y Comercial vigente ac-
tualmente en la Repuiblica Argentina.

fructo a favor de ambos progenitores, con derecho de acrecer, con el fin de
que estos tengan la tranquilidad de poder disfrutar en plenitud de ese bien
aun después del fallecimiento de alguno de ambos progenitores. El recipro-
co animo de beneficiar se aprecia manifiesto y no se puede confundir con
una permuta.

10 1LorENS, Contratos para ser ejecutados después de la muerte (Arts.
1790y 1983 del Cédigo Civil Argentino), “Revista Notarial”, n° 918, p. 349.
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§ 3. UN POCO DE HISTORIA

a) La ANticUEDAD. “Telémaco, hijo de Ulises, antes de em-
prender la lucha contra los pretendientes de su madre, hace en-
trega de objetos preciosos a su amigo Pireo, que este deberia
devolverle si aquel terminase con vida la empresa, o guardarse
para si, en caso de que pereciere en su demanda”!!.

La cita nos ensefia, por un lado, que la donacién es una ins-
titucién que se encuentra en el alma del ser humano desde sus
origenes. Por el otro, que es comun que esa voluntad de donar
se encuentre encuadrada dentro de determinadas reservas, mu-
chas veces vinculadas con la muerte del donante.

b) EL pERECHO ROMANO. En el derecho romano la irrevo-
cabilidad no era considerada un requisito esencial de la dona-
cién. El campo de las donaciones post mortem era amplisimo
y en estas se entendia implicita la posibilidad del donante de
revocar la donacién a su antojo, en tanto y en cuanto no re-
nunciara expresamente a esa facultad. Era una clausula na-
tural en toda donacién post mortem, o sea, en las que de algu-
na manera se vinculaba la eficacia de la donacién a la vida del
donante. Asi dice SaviGNY con relacién a ellas: “En cuanto a
las condiciones resolutorias que producen este resultado, desde
luego puede afirmarse que la donacién se anula siempre por la
supervivencia del donante; el mismo efecto produce la super-
vivencia a un peligro determinado y presente, al cual se some-
ti6 la donacién; por ultimo, la tercera condicién resolutoria es
ordinariamente el cambio de voluntad del donante. Para este
efecto no se exige ninguna forma especial, y siempre que exista
este cambio cualquiera que sea la forma bajo la cual se mani-
fiesta, la donacién se anula”'2.

La frase transcripta amerita parrafos aparte, pues en la
traduccion al castellano que consultamos, ella contintia de esta
manera: “a menos que el donante no haya renunciado expresa-
mente a su derecho de revocacién”. Como comprendimos que
la negacién precedente oscurece lo afirmado y supusimos que se

1 VaLLET DE GoyTisoLo, Estudio sobre donaciones, p. 19.
12 SavieNy, Sistema de derecho romano actual, p. 165.
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trataba de un error de traduccién, hemos consultado en primer
lugar la traduccién al francés que obra en la Biblioteca Dalma-
cio Vélez Sarsfield del Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires (parte del legado del maestro WERNER GOLDSCHMI-
pT a dicho colegio profesional) que dice asi: “la troisieme condi-
tion résolutoire est ordinariement le changement de volonté du
donateur. lei I'on n'exige aucune forme spéciale, et le change-
ment de volonté, quelle que soit la maniere dont il se manifeste,
suffit pour annuler la donation, a moins que la donateur n’ait
renoncé expressément a son droit de révocation”!3.

La traduccién precedente al francés es oscura y quizés in-
dujo a error a quienes tradujeron al castellano, aun cuando no
cambia el sentido original, pues “nait” no implica negacién.
Para ello deberia haberse escrito “n’ait pas”.

Consultada la versién original en aleman, el parrafo es el
siguiente: “wenn nicht der Geber auf den Widerruf ausdriic-
klich verzichter hatte”. Entendemos que la expresién “wenn
nicht” al encabezar la oracién subordinada deberia traducirse
“si no”, comprendido el “si” como condicional.

De alli resultaria que la traduccién apropiada del parra-
fo en cuestién seria “siempre y cuando que exista este cambio,
cualquiera que sea la forma bajo la cual se manifiesta, la dona-
cién se anula, si no habia renunciado expresamente el donante a
ese derecho de revocacion”.

Hemos perseverado en esta investigacién, al suponer que
la falta de precisién al llegar la frase original a nuestro idioma,
pudo haber incidido en el codificador de antafio y en la doctri-
na posterior e inclusive, quizas, en el Cédigo de hogano. En
definitiva, la traduccién al castellano del original en aleman
—segun hemos podido ver- concluye oscureciendo lo afirmado
en parrafos anteriores y le da a lo escrito por el ilustre roma-
nista un sentido contrario al original.

Para reafirmar la precedente interpretaciéon de que las do-
naciones post mortem contenfan implicita la facultad de revo-
car toda vez que asi lo quisiera el donante, a menos que este

13 SavieNy, Traité de droit romain, p. 246 y 247.

14 SaviGNY, System des heutigen Rémischen Rechts, Bd. 4, Berlin, 1841,
S. [III]. In: Deutsches Textarchiv, www.deutschestextarchiv.de/savigny_sys-
tem04_1841/9, abgerufen am 16/7/19.
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renunciara expresamente, citamos a VALLET DE GoyTisoLo: “Asi
vemos como centran el concepto de la donacién por causa de
muerte sobre la caracteristica de la revocabilidad por libre de-
terminacion del donante. Nota que en el derecho romano te-
nia caracter de circunstancia natural, pero no esencial, puesto
que segn el parecer de la mayoria de los autores cabia renun-
ciar al ius poenitendi”s.

¢) EL DERECHO GALO CONSUETUDINARIO. El mismo VALLET DE
GoyTisoLo agrega: “Las donaciones estaban vistas con preven-
cién en la antigua Francia como contrarias al principio de con-
servacién de los bienes en la familia y adecuadas para despojar
a los herederos de sangre por no estar protegidos por la reser-
va consuetudinaria mas que contra los actos de liberalidad he-
chos en testamentos. Por tanto, obligar al donante a despojar-
se inmediatamente de los bienes donados y a no dar ningin
valor a la obligacién de donar que suscribiera para el porvenir,
en la que dilatara por un plazo mas o menos largo la entrega
de los bienes, era por consiguiente hacer las donaciones mas
dificiles, y por consiguiente més raras”®. Y contintda: “Por
eso la regla se concret6 inicialmente exigiendo que el donante
no quedase en posesién del bien donado. Este fue el primiti-
vo sentido del apotegma Donner et retenir ne vaut. Pero el dia
que se admitié como suficiente (en el derecho francés) para la
transmisiéon del dominio una tradicién fingida, dejo de repre-
sentar el papel de freno y de consituir una defensa contra el
abuso de las donaciones. Por eso en el siglo xviit aparece una
nueva limitacién mas eficaz que la anterior, la de la irrevoca-
bilidad especifica de las donaciones. Este fue el nuevo sentido
y alcance que se dio desde entonces; y atin se sigue dando, a la
expresada maxima”'’,

RIPERT v BOULANGER ensefian por un lado que fue una or-
denanza de 1731 la que, siguiendo jurisprudencia anterior,
“« L4 2z 7 .

decidié que en el futuro solo habra dos formas de disponer:
la donacién entre vivos y el testamento y que todas las dona-
ciones por causa de muerte, excepto las que se hiciesen por

15 VaLLET DE GoyTisoLo, Estudio sobre donaciones, p. 70.
16 VaLLET DE GoyTisoLo, Estudio sobre donaciones, p. 67.
17 VaLLET DE GovTisoLo, Estudio sobre donaciones, p. 68.
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contrato de matrimonio, deberdn hacerse en forma testa-
mentaria”s.

Agregan luego que, por imperio de esta maxima que co-
mentamos, en la actualidad, se “llevé a crear para las donacio-
nes una irrevocabilidad més rigurosa que para los otros con-
tratos. Todo convenio es irrevocable, en el sentido que una vez
concluido no puede ser destruido por la voluntad de una de las
partes. Es ley para todos los que han participado en él [...].
Pero esta irrevocabilidad esta basada en la presunta voluntad de
las partes. Estas pueden, pues, reservar a una de ellas los me-
dios de romper el contrato; nada les impide estipular una clau-
sula de arrepentimiento o subordinar el efecto de su convenio al
cumplimiento de una condicién que depende de la voluntad de
una de ellas.

Los convenios ordinarios son por lo tanto susceptibles de
una cierta facultad de revocacién. Eso es justamente lo impo-
sible en las donaciones. Su irrevocabilidad especial y carac-
teristica excluye todo cuanto pueda permitir al donante una
retractaciéon de voluntad; no puede reservarse ningtin medio, di-
recto o indirecto, de recuperar lo que ha donado”™”.

d) Er Copico NapoLeoN. La férmula del art. 893 del Codi-
go Napoleén no reproduce en forma expresa la regla “donar y
retener no es valido”. No exige el Cédigo galo la entrega ac-
tual de la cosa, pero sin embargo, la regla en comentario esta
presente en su versién vinculada con la irrevocabilidad de la
donacion, especialmente, en otros articulos como el 94420,

Los autores coinciden, por tanto, en que en ese pais la le-
gislacién citada no exige la entrega actual de la cosa pero pro-
hibe, entre otras, la donacién bajo condicién potestativa. En
cambio, senalan como admisible: 7) la clausula de reserva de

18 RIPERT - BOULANGER, Tratado de derecho civil segiin el Tratado de Pla-
niol, t. XI, p. 21.

19 RIPERT - BOULANGER, Tratado de derecho civil segiin el Tratado de Pla-
niol, t. XI, p. 71. El resaltado es nuestro.

20 “Art. 893. On ne pourra disposer de ses biens, a titre gratuit, que
par donation entre vifs ou par testament, dans les formes ci-apres etablies”.
“Art. 944. Toute donation entre vifs faite sous des conditions dont l'execu-
tion depend de la seule volonte du donateur, sera nulle”.



Derechos e Integracion, n° 15, 2019, p. 13-41
24 Liorens, L. R., La regla “donar y retener no es vdlido”...

usufructo (art. 949), y 2) la clausula de reversién condicional
(que es similar a nuestro derecho de reversiéon —art. 951-)2.,

Se pierde asi en el Cédigo Napoledn el requisito de la en-
trega “actual” de la cosa, esto es, la necesidad de su entrega
fisica o de la transmisiéon de dominio de manera simultanea al
contrato de donacién. Por un lado, en el derecho francés, no
es necesaria la entrega de la posesién para transmitir la pro-
piedad. Pero, mas que eso, no estd tampoco prohibido donar
y obligarse el donante a transmitir la propiedad a plazo o con-
dicién, siempre y cuando esta no deje en manos del donante la
posibilidad de cumplirla o no (art. 944).

€) ALGUNAS LEGISLACIONES POSTERIORES. Entre la legislacién
posterior al Cédigo Napoleén que sigue los preceptos de la regla
“donar y retener no es véalido” podemos citar, como supuesto de
extrema rigurosidad, al Cédigo Civil italiano de 1865. Segin
su art. 1050, “La donacién es un acto de espontdnea liberalidad
mediante el cual el donante se despoja actual e irrevocablemen-
te de la cosa donada en favor del donatario, que la acepta”.

En cambio, el Cédigo Civil italiano de 1942 no menciona
la donacién mortis causa y la deja excluida del concepto que da
de donacién en general, al definir a esta como una disposicién
o liberalidad actual?2. Empero, segiin su art. 790: “Quando il
donante si e riservata la facolta di dsporre di qualche ogget-
to compreso nella donazione o di una determinata somma sui
bene donati, e muore senza avene disposto, tale facolta no puo
essere esercitata dagli eredi”3.

En el derecho esparfiol, segiin el art. 620 del Céd. Civil,
“Las donaciones que hayan de producir efectos por muerte del
donante participan de la naturaleza de las disposiciones de
ultima voluntad, y se regiran por las reglas establecidas para
la sucesién testamentaria”. Empero, el art. 639 permite, de
manera semejante a la legislacién italiana de 1942 (art. 790),
que “podra reservarse el donante la facultad de disponer de al-
gunos de los bienes donados, o de alguna cantidad con cargo

21 JosseranD, Derecho civil revisado y completado por André Brun, n° 1351;
RiIPERT - BOULANGER, Tratado de derecho civil segiin el Tratado de Planiol, n° 3562.

22 Art. 769: “disponendo a favore di questa”.
23 Su fuente, extranamente, es el art. 946 del Cédigo Napoleén.
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a ellos, pero, si muriere sin haber hecho uso de este derecho,
perteneceran al donatario los bienes o la cantidad que se hu-
biese reservado”*. Esto es: no admite el instituto cldsico de
las donaciones por causa de muerte pero admite que el do-
nante se reserve ciertas facultades de disposicién sobre lo
donado.

Segun el art. 1386 del Céd. Civil chileno, “la donacién en-
tre vivos es un acto por el cual una persona transfiere gratuita
e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra persona que
la acepta”. Del art. 1147 resulta que no se exige la entrega ac-
tual de lo donado. FEl donante puede quedar obligado a cum-
plir la obligacién, aunque goza del beneficio de competencia.

No obsta a ello que el art. 1136 admita las donaciones
por causa de muerte, pues segun el art. 1000 (al que remite

el 1139) se trata de testamentos y estan sujetas a sus forma-
lidades.

El Cédigo Civil de la Reptuiblica del Paraguay, segiin ley
1183, en su art. 1212, dispone: “La donacién sera nula: [...] b) si
estuviere sujeta a condicién suspensiva o resolutoria que dejare
al donante el poder directo o indirecto de revocarla o modi-
ficarla”, cuya fuente es el art. 944 del Céd. Civil francés. No
incluye mas precisiones, con lo que de manera simple y concisa
expresa el principio “donar y retener no es valido” en su ver-
sién méas moderna: la que prohibe dejar librado al arbitrio del
donante, de manera directa o indirecta, cumplir o no cumplir
la donacién. Volveremos sobre el punto.

f) EL Cobico CrviL ARGENTINO DE 1869. El Esbo¢co de Frei-
TAS, que inspiré habitualmente a VELEzZ SARSFIELD, no requeria
ni la entrega actual de la cosa (art. 2160) ni en él era de la esen-
cia de la donacién su irrevocabilidad (art. 2134). Se presumia
su revocabilidad al solo arbitrio del donante en las donaciones
mortis causa (art. 2135).

Sin embargo, el codificador argentino decimonénico, no
siguié esos lineamientos en esta materia y adhirié al princi-
pio que nos ocupa: el de “donar y retener no es valido” (solo en

24 Sobre esta disposicién, tan extrafia a nuestro derecho, consultar Ba-
RRAL VINALS, La reserva de la facultad de disponer en la donacion (andlisis del
articulo 639 del Cc).
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cuanto a la irrevocabilidad de la donacién) proveniente del de-
recho francés (sin exigir la entrega “actual” de lo donado), con
algunas caracteristicas:

1) Como en el Cédigo Napoledn, no exigia la entrega “ac-
tual” de lo donado, pues su articulado refiere, por ejemplo, a
las consecuencias de la falta de entrega de lo donado al donata-
rio. Asi, el art. 181325 admitia la demanda para que el donan-
te entregue lo donado al donatario; el art. 1833 establecia que
“el donante que no hubiere hecho tradicién de la cosa donada,
queda obligado a entregarla al donatario con los frutos [...]"; el
art. 1834 abre la accién personal por la entrega de lo donado
contra el donante y contra sus herederos. El art. 1802, inc. 2,
establecia la forma de las donaciones de prestaciones periédi-
cas o vitalicias, por definicién sujetas a plazo, o sea, sin entre-
ga “actual” de lo donado.

Por otro lado, como veremos, en el régimen velezano las
prohibiciones se vinculaban con las condiciones y nunca con el
plazo?©.

2) En cuanto a las donaciones mortis causa se referia a
ellas en el art. 1803, admitiéndolas para los supuestos en que
“el donatario restituira los bienes donados, si el donante no fa-
lleciere en un lance previsto” y “que las cosas donadas se resti-
tuiran al donante, si este sobreviviere al donatario”.

Para la doctrina?’ no se trataba de verdaderos supuestos
de donaciones mortis causa, toda vez que, unanimemente y con
fundamento en el art. 1790, se consideraba que en estos casos

25 Art. 1813: “si en juicio se demandase la entrega de los bienes do-
nados”.

26 Asi, cuando se dice: “Prometo transmitir tal cosa en tal tiempo, si
la conservo en mi poder”, no producira efecto alguno; pero si dice: “Dono a
tal persona tal cosa, quien no podra disponer de ella sino en tal tiempo”, hay
aqui una verdadera donacién, un verdadero desprendimiento de la propiedad
de la cosa donada, que pasa al donatario desde el momento en que la dona-
cién se acepta, por mas que no pueda este disponer de esa cosa sino llegada
la época fijada” (LLERENA, Concordancias y comentarios del Cédigo Civil argen-
tino, p. 8).

27 “Por lo demas, en virtud de nuestro articulo y del precedente inciso
2°, la donacién a causa de muerte, en ningin caso seréa revocable a la volun-
tad del donante, como sucedia en el derecho romano, seguido por la doctrina
espaniola” (Secovia, El Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina, p. 485; ver, tam-
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el donante no mantenia la facultad de revocarlas a su solo ar-
bitrio pues se encontraban sometidas al principio mas general
sentado en el articulo anterior, el 1802, que ordenaba, luego
de admitir las donaciones posibles vy licitas, que “no podra, sin
embargo, bajo pena de nulidad de la donacién, subordinarla a
una condicién suspensiva o resolutoria, que le deje directa o in-
directamente el poder de revocarla, de neutralizar o de restrin-
gir sus efectos”.

En su momento, nos atrevimos a disentir con tal postura2s,
Argumentamos para ello:

a) Que para el derecho romano, para Savieny y para toda
la doctrina y legislacién comentada, contemporanea a VELEZ
SARSFIELD, hablar de donacién por causa de muerte importaba
tanto como hablar de donacién naturalmente revocable a vo-
luntad del donante, en tanto y en cuanto no se renunciara ex-
presamente a esa facultad. Asi pasé al Cédigo Civil de Chile,
tal como vimos.

b) Admitir que el codificador de antarfio, al hablar de dona-
ciones por causa de muerte, referia a donaciones revocables al
solo arbitrio del donante, superaria el inconveniente de un ar-
ticulo que contiene la contradiccién de hablar de donacién por
causa de muerte y tratar solo supuestos de reversion por causa
de muerte.

¢) Resulta incomprensible que en el art. 1803, VELEZ SArs-
FIELD legislara sobre la condicién resolutoria de la superviven-
cia del donante al donatario y repitiera el supuesto en el 1841
y ss. (derecho de reversién). La tinica explicacién es que en el
primer caso (en el art. 1803) se referia a supuestos de donacio-
nes post mortem en los términos del derecho clésico, revocables
al solo arbitrio del donante. En el segundo supuesto (art. 1841
y ss.) se referia al caso en que la donacién era irrevocable al
solo arbitrio del donante, sin perjuicio de la condicién resoluto-
ria consignada.

d) Nuestra interpretacion da sentido a la expresion: “No se
admiten otras donaciones por causa de muerte [...]", esto es, re-

bién, LoPEz DE ZAvALiA, Teoria de los contratos, p. 468; GUASTAVINO, Pactos sobre
herencias futuras, p. 481).

28 LLoreNs, Contratos para ser ejecutados después de la muerte (Arts.
1790 vy 1983 del Cédigo Civil Argentino), “Revista Notarial”, n® 918, p. 371 y 372.
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vocables (como excepcién a lo dispuesto en el art. 1802). La
ubicacién, luego de la prohibicion, lleva a pensar que se trata
de una excepcion a la regla general anterior.

e) Finalmente, agregamos ahora que lo que entendemos
como errénea traducciéon de la obra del ilustre romanista Sa-
VIGNY, a la que hemos aludido precedentemente, pudo haber in-
cidido en la doctrina que sostenia que las donaciones post mor-
tem a las que aludia VELEZ SARSFIELD no eran revocables al solo
arbitrio del donante.

3) Del articulo precedentemente transcripto (el art. 1802)
resulta que el régimen velezano establecia la prohibicién de la
irrevocabilidad de la donacion por la sola voluntad del donante,
mas alla de la interpretacién que le demos al art. 1803%. Esto
es, adoptaba la regla “donar y retener no es valido”, en la con-
cepcién que no la vincula con la entrega “actual” de lo donado.

Un problema que planteaba el citado art. 1802 es el referi-
do a qué clase de condiciones eran las prohibidas. Ninguna
duda cabia de que estaban prohibidas las meramente potestati-
vas: “dono si quiero”.

La doctrina encontraba asi dificultad con aquellas a las
que ella llama “simplemente potestativas” o “mixtas”, que son
las que sujetan la eficacia de la donacién a actos exteriores del
obligado (el donante, en este caso), que podia hacer o no hacer,
pero que importaban algo més que una simple declaracién de
voluntad. Como si el donante dijera que la obligacién habria
de quedar resuelta si viajara a Europa. Para LOPEZ DE ZAVALIA,
esta clase de donaciones se encontraba prohibida “pues deja in-
directamente en manos del donante la posibilidad de revocar la
donacién”3°.

El entendimiento de estas normas se veia ain maés dificul-
tado por lo dispuesto en el art. 1790 que, como principio gene-
ral, consagraba la nulidad de las promesas gratuitas destinadas
a no producir efecto sino después del fallecimiento del donante
contenidas en actos entre vivos, si no valian como disposicio-
nes de ultima voluntad.

29 Segtin nuestra solitaria interpretacién el art. 1803 solo seria una ex-
cepcioén a dicha prohibicion.

30 Lopez DE ZAvALia, Teoria de los contratos, p. 430. Sobre las condicio-
nes mixtas, ver p. 431.
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En este punto, la doctrina se encontraba también dividida
en varios aspectos. Principalmente, resultaba claro que si la
condicién impuesta era resolutoria, la donacién producia efec-
tos hasta que se acreditara que la condicién no se cumplia y el
donatario debia restituir lo donado. Por lo tanto, la validez de
las condiciones resolutorias (no potestativas) era incuestionable
ya que desde su otorgamiento producian “efectos”.

Ahora bien, si la condicién era suspensiva, para algunos
autores no se producian efectos hasta que el hecho condicio-
nante se produjera y por tanto eran nulas. Para otros, el otor-
gamiento de la donacién sujeta a condicién suspensiva, en la
medida en que el cumplimiento de la condicién no quedara al
arbitrio directo o indirecto del obligado, ya producia efectos
pues obligaba al deudor (donante) a conservar lo donado y a no
disponer de ello; y daba derecho al acreedor (el donatario) a so-
licitar medidas precautorias en tal sentido.

Dentro del primer grupo Secovia sefnala: “Cuando la muer-
te del donante es puesta como condicién suspensiva, no hay
donacién entre vivos sino legado”. LoOPEz DE ZAvaLia, si bien
admite la donacién sujeta a plazo suspensivo, no admite la do-
nacién sujeta a condicién suspensiva fundado en el menciona-
do art. 18033.

En cambio, para Spota: “Si se aprehenden esos antece-
dentes del art. 1790 entonces se llega a la conclusién de que la
promesa de atribucién patrimonial gratuita sometida a la mo-
dalidad suspensiva (o término suspensivo) de la muerte del do-
nante no es disposicién testamentaria en cuanto tal promesa
no quede supeditada a la revocacién al arbitrio del promitente
[...], si esa revocacion ad nutum no ha sido establecida, enton-
ces la promesa sujeta a la modalidad suspensiva de la muerte

31 Las facultades de que goza el acreedor condicional suspensivo son
principalmente: a) las de ejercer actos conservatorios (art. 516, que alude a
los “actos conservatorios necesarios y permitidos”); b) la de novar (arts. 807 y
808 del Cod. Civil); ¢) la de hipotecar (art. 3109); d) la de enajenar inter vivos
(art. 3109); e) la de transmitir mortis causa, sea de modo voluntario o por
testamento, o bien fuere, por imperativo de la ley exclusivamente -y mas alla,
entonces de las facultades—, de modo intestado (art. 544). Ver Borri BOGGE-
RO, voz “condicién”, en Enciclopedia Juridica Omeba, t. I11, p. 686.

32 Sgcovia, El Cédigo Civil de la Repiiblica Argentina, p. 485.

33 L6PEZ DE ZAVALiA, Teoria de los contratos, p. 472 y 468.
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del promitente, no es disposiciéon testamentaria, sino supues-
to de donacién. En ese caso, la donacién ya tiene efecto, solo
que sometido a esa modalidad suspensiva de la muerte de la
persona”. Y agrega: “nada impide —ya que no lo prohibe ese
texto y, en todo caso, el art. 1802 admite toda condicién posible
y licita— que la modalidad asuma la fisonomia juridica de la
condicién suspensiva”3s,

La jurisprudencia en la materia es escasa. El caso mas
notorio derivé en un fallo de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, que anulé otro anterior de la Sala G de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil. El superior tribunal orde-
né dictar nuevo fallo, responsabilidad que recayé en la Sala D
de la misma Camara. En esta oportunidad, el doctor ALBERTO
J. Bueres dijo: “Por mi parte, considero que si por regla gene-
ral se pueden imponer condiciones posibles y licitas cabe pre-
guntar: ¢el hecho condicionante de la muerte es de suyo impo-
sible o ilicito? Me parece que la respuesta debe ser negativa.
Luego, mientras la atribucién fluya del acto y no del hecho de
la muerte, y no exista posibilidad de revocacién por el donan-
te (art. 1802), no parece de recibo el negar la validez de unas
donaciones semejantes, que, en verdad, no son negocios nortis
causa, sino actos inter vivos in diem mortis dilati. Y asimismo,
mutatis mutandi no hay por qué dudar de la validez de una do-
nacién respecto de la cual la muerte prefija ‘el término’ de un
plazo suspensivo ‘incierto’ [...]. Las promesas gratuitas post
mortem versan sobre derechos modales (condicion suspensiva
o plazo), son irrevocables (el promitente no puede disponer de
los bienes), y el beneficiario, si ve peligrar su derecho, puede
solicitar medidas conservatorias, la caducidad del plazo —si cu-
piera— etcétera”3e,

También hemos hallado dos fallos de la Camara Civil de la
Capital Federal, ambos con votos del doctor Sarvat, quien dijo
que “la validez legal de una donacién de esta forma (a favor de
la supérstite de seis hermanas), no puede en mi concepto ser
controvertida, si se tiene en cuenta que ella encierra una ver-

34 Spota, Instituciones de derecho civil. Contratos, vol. VII, p. 249.
35 Spota, Instituciones de derecho civil. Contratos, vol. VII, p. 277.

36 CNCiv, Sala D, 27/10/97, “Kodama, Maria c/Ferrari, Osvaldo A.”, LL,
1998-B-763, con nota de AnporNO. El destacado es nuestro.
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dadera donacién, con desprendimiento actual e irrevocable de
la propiedad por parte del donante, y con la tinica limitacién
de quedar subordinado el ejercicio del derecho al vencimiento
del plazo incierto antes senalado” y que “el hecho de que ella
(lIa donacién) debiese hacerse efectiva a la muerte del donan-
te, todo lo que haria seria subordinar su cumplimiento, no su
existencia, al vencimiento de un plazo incierto”".

§ 4. EL Copico Crvir. Yy COMERCIAL DE LA NACION (LEY 26.994)

La sancién de un nuevo Cédigo que tratara esta materia
ameritaba simplificar las normas. Correspondia eliminar cla-
ramente el vinculo entre la donacién y la entrega actual de lo
donado, lo que consideramos logrado. Correspondia también
delimitar y asegurar el principio de la irrevocabilidad de las
donaciones al solo arbitrio del donante (donar y retener no es
valido) frente a la natural y absoluta revocabilidad de las dis-
posiciones testamentarias en vida del disponente (art. 2511,
Céd. Civil y Comercial). Entendemos que ese fue el propésito
que no resulta, empero, de la normativa sancionada.

Llamativamente, no encontramos sancionada expresamen-
te en el Cédigo Civil y Comercial la regla que comentamos
(“donar y retener no es valido”), aunque pudiéramos conside-
rar que continua vigente, lo que seria solo de manera muy poco
clara y dispersa en su articulado. Veamos:

a) ¢ExiGe EL Copico Civil. Y COMERCIAL LA ENTREGA “ACTUAL” DE
Lo ponapO? Segun el art. 1542: “Hay donacion cuando una par-
te se obliga a transferir gratuitamente una cosa a otra, y esta lo
acepta”, norma que se aplica a los demas actos juridicos a titulo
gratuito, segtn el art. 1543. Al sefalar el primero que de la es-
tipulacion solo surge la obligacion de transferir, es evidente que
no exige la transferencia actual. Se corrige asi la critica que se
formulaba al art. 1789 del Cédigo derogado en cuanto utilizaba
el verbo en tiempo presente: “transfiera”.

37 CCiv2?* Capital Federal 22/8/1924, “Consejo Nac. de Educacién c/Texo
de Gémez y otros”, JA, XII1-794 y ss.; id., 5/3/1924, “Pérez Alen de Padré y
Pérez Alen”, JA, XIII-773. Las citas corresponden a p. 799 y 777, respectiva-
mente.
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Otros articulos (al igual que en el Cédigo de VELEZ SARs-
FIELD) suponen la admisién del plazo para la obligacién del do-
nante de entregar la cosa; asi, el art. 1552 exige forma deter-
minada (escritura publica) para la donacién de prestaciones
periddicas o vitalicias, y el art. 1555 expresa que “el donante
debe entregar la cosa desde que ha sido constituido en mora”.

No existe norma alguna que prohiba el plazo ni cierto ni
incierto, entendido este tltimo como aquel que necesariamente
debe ocurrir, aunque no se conozca en qué momento.

Tampoco hay referencia en la normativa actual a que di-
cho plazo deba ser solo resolutorio, de donde se deduce que se
admite también el plazo suspensivo, atin incierto.

Tampoco hallamos prohibicién de que el plazo estipulado
se vincule con la vida o muerte de determinada persona, inclui-
do el donante.

De donde resulta que la regla “donar y retener no es vali-
do” no se encuentra vigente en modo alguno en el Cédigo vi-
gente en su acepcién primigenia, esto es, en la necesidad de la
entrega “actual” de lo donado. Se acepta que la donacién se
someta a modalidades (plazo, condicién, cargo) con las restric-
ciones que analizaremos.

b) ¢EXISTE ALGUNA REFERENCIA A LAS DONACIONES “POST MORTEM”?
Tal como sefialamos supra, se entendia —en lineas generales—
en el derecho clasico que las donaciones post mortem llevaban
implicita la facultad del donante de arrepentirse, especialmen-
te en los dos supuestos previstos en el art. 1803 del Cédigo ve-
lezano: la supervivencia del donante a un lance previsto y la su-
pervivencia del donante al donatario (que se superponia con el
derecho de reversién previsto en el art. 1841 y siguientes).

Mas alla de la disputa doctrinaria a que dieron lugar esos
articulos durante la vigencia del Cédigo anterior, con buen cri-
terio el nuevo legislador ha dejado de mencionar estos supues-
tos considerados ya anacrénicos. Solo reprodujo, en nuevos
términos, en el art. 1566 el derecho de reversién como clau-
sula resolutoria condicional (la sobrevida del donante a “el
donatario, o el donatario, su cényuge y sus descendientes, o
el donatario sin hijos”), pero sin referencia alguna a los viejos
preceptos de donacion post mortem.
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¢) ¢ES SUFICIENTE PARA CONSAGRAR EL PRINCIPIO “DONAR Y RE-
TENER NO ES VALIDO” LA NORMA CONTENIDA EN EL ARTICULO 1546 DEL
Cobico Crvir v Comerciar?  El art. 1546 dispone que “estdn pro-
hibidas las donaciones hechas bajo la condicion suspensiva de
producir efectos a partir del fallecimiento del donante”.

La norma, asi planteada, resulta insuficiente para consti-
tuir la regla “donar y retener no es valido” en su sentido vincu-
lado con la prohibicién de la revocacién de la donacién al solo
arbitrio del donante. Ella no incluye todas las demas condi-
ciones que “dejare al donante el poder directo o indirecto de
revocarla o modificarla” (art. 1212, inc. b, C6d. Civil de la Re-
publica del Paraguay y sus fuentes)?.

Se podria afirmar que el legislador no ha expresado el
principio en estudio en el capitulo dedicado a las donaciones,
quiza para no repetirlo, pues se halla ya expuesto en el art. 344
del Cédigo de hogano: “Es nulo el acto [...] que depende exclu-
sivamente de la voluntad del obligado”. Sin embargo coincidi-
mos en que “las especiales caracteristicas de la donacién [...]
exceden lo previsto por el art. 344”3,

Con relacién a este ultimo articulo, los autores coinciden
en que ha sido un acierto del legislador incluir el tratamiento
de las modalidades (plazo, condicién y cargo) en un capitulo
(7) dentro del Titulo IV, destinado a los hechos y actos juri-
dicos, apartandose del criterio de VELEZ SARSFIELD cuyo trata-
miento se encontraba en la Secciéon Primera (“De las Obligacio-
nes en General) del Libro Segundo?.

38 Por ejemplo, dono a fulano tal cosa, que entrego, pero me reservo a
mi solo arbitrio la facultad de rescindir la donacién en cuyo caso el donata-
rio debera restituirme lo donado.

39 D1 CastELNUOVO, en CLUSELLAS (coord.), Cédigo Civil y Comercial, t. 5,
p. 449 y 450.

40 ARMELLA, en CLUSELLAS (coord.), Cédigo Civil y Comercial, t. 3, p. 343;
Togias, en ALTERINI, JorRGE H. (dir), Cédigo Civil y Comercial comentado, t. 1,
p. 825; BENAVENTE, en HERRERA - CARAMELO - Picasso (dirs.), Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion comentado, p. 386. Durante la vigencia del Cédigo de
antafio: “estas modalidades no son exclusivas de las obligaciones sino que
atafien a cualquier declaraciéon de voluntad”. Borpa, Tratado de derecho ci-
vil argentino. Obligaciones, p. 34. En igual sentido, LLamBias, Tratado de de-
recho civil. Parte general, n° 1512, p. 338; CirueNTES, Negocio juridico, p. 333,
nota 501: “La doctrina critica con razén la metodologia del Cédigo, que la
regula en el art. 527 y ss., ya que las modalidades son elementos de todos los

3. Derechos e Integracion, n° 15, 2019.
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Sin embargo, hay un detalle, a raiz del diferente lugar de
tratamiento, al que nos parece que no se le ha prestado la de-
bida atencién. En efecto, el art. 542 del Cédigo de antaiio
determinaba que “la obligacién contraida bajo una condicién
que haga depender absolutamente la fuerza de ella de la volun-
tad del deudor, es de ningun efecto; [...]”; extremo que consti-
tuia una verdad de Perogrullo, toda vez que si digo “pagaré si
quiero”, a nada me obligo. Por tanto, VELEZ SARSFIELD Nno san-
ciona directamente con nulidad, sino que se limita a declarar
“es de ningun valor”, lo que invita a pensar que consideraba al
acto inexistente*. Sin embargo, esa primera parte del articulo,
que parece innecesaria, sostiene a continuacién: “[...] pero si la
condicién hiciese depender la obligacién de un hecho que puede
0 no ejecutar la persona obligada, la obligacion es valida”.

El codificador de entonces explica en la nota que “la obli-
gacién es valida, cuando la condicién potestativa se halla mo-
dificada por una circunstancia que le quite lo que pueda tener
de puramente voluntario, de tal suerte que ella dependa, no de
la sola voluntad del deudor, sino de un hecho que esté en su po-
der ejecutar” (condiciéon mixta).

Al trasladar la cuestién de las modalidades del ambito de
las obligaciones al ambito del acto juridico, y al disponer en el
nuevo art. 344 que “es nulo el acto [...] que depende exclusiva-
mente de la voluntad del obligado”, parece afectar la posibili-
dad de la existencia en un contrato bilateral de la facultad de
alguna de ellas de incluir una clausula de rescisién unilateral
prevista®?.

actos o negocios juridicos, y no solamente se relacionan con las obligaciones
o de crédito, de manera que debi6 incluirse en el articulado de esta secciéon
sobre hechos y actos juridicos”.

41 Eludimos aqui entrar en la polémica doctrinaria acerca de la existen-
cia o no de los actos juridicos “inexistentes”. Ver Lramsias, Tratado de dere-
cho civil.  Parte general, n° 1877, t. 11, p. 542.

42 “La (rescisién) unilateral prevista supone que las partes han inclui-

do en el contrato una clausula que autoriza a cualquiera de ellas (o solo a
alguna de entre ellas) a dejar sin efecto el contrato. Una situacién de esta
indole se presenta en aquellos casos en que se dice que un contrato de lo-
cacion celebrado por tantos afios, quedara automéaticamente renovado por
otros tantos, si cualquiera de las partes no manifiesta dentro de tal término
su voluntad en contrario” (LOoPEz DE ZAVALIiA, Teoria de los contratos. Parte
general. p. 359).
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No creemos que esta sea una interpretacién correcta, para
lo cual recurrimos a la palabra “exclusivamente” incorporada a
la norma en comentario. Prevista la facultad unilateral de res-
cisién en un contrato bilateral, por hipétesis el ejercicio de tal
cldusula implica que su ejercicio no es absolutamente potesta-
tivo, pues al ejercerla el deudor no solo deja sin efecto su obli-
gacién sino también las obligaciones de otras partes de las que
resulta acreedor. No seria asi un contrato celebrado bajo con-
dicién potestativa sino mixta.

En cambio, en los actos juridicos que generan obligaciones
unilaterales como en la donacién (més alld de que algunas do-
naciones generen obligaciones accesorias a favor del donante o
de terceros: donaciones mutuas, con cargo, etc.), parece claro
que el acto resultaria nulo por dejar su cumplimiento pendien-
te tunicamente de la voluntad del obligado. En este punto la
redacciéon del art. 344 resultaria eficaz para aplicar la regla
“donar y retener no es valido.”

Por otro lado, segiin este art. 344 no corresponde distin-
guir para invalidar las condiciones puramente potestativas que
ellas sean suspensivas o resolutorias®. Esto tltimo torna muy
confuso lo dispuesto en el art. 1546 en andlisis, pues esta nor-
ma refiere solamente a condiciones supensivas vinculadas con
la muerte del donante.

Ante las diferencias existentes entre el art. 344 y el art.
1546: ¢cuales son entonces las condiciones potestativas prohibi-
das en materia de donaciones? Pareciera que debiera primar
lo dispuesto en el art. 1546 por tratarse de una disposicién es-
pecifica de las donaciones. De alli resultaria, a contrario, que
estarian permitidas en las donaciones las condiciones resolu-
torias puramente potestativas y, ademas, aquellas que no estén
vinculadas con la muerte del donante, aun cuando fueren pu-
ramente potestativas.

Dentro de la letra de la ley, asi interpretada, la regla “do-
nar y retener no es valido” no alcanzaria a condiciones reso-
lutorias ni a condiciones que no estuviesen vinculadas con la

43 “La ausencia de distincién entre condiciones suspensivas o resoluto-

rias permite entender que la solucién del texto abarca a ambas (sobre todo de-
bido a que el legislador no pudo ignorar la existencia de un anterior extendido
criterio doctrinario que entendia que no abarcaba a las resolutorias)” Tosias,
en ALTERINI, JorRGE H. (dir), Cédigo Civil y Comercial comentado, t. 1, p. 841.
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muerte del donante. Quedaria limitada solo a las condiciones
suspensivas vinculadas con el fallecimiento del donante. Ello
no constituye tampoco, en nuestra opinién, una interpretacion
valiosa.

Lo afirmamos porque no parece haber sido un postulado
del legislador limitar de tal manera la regla que analizamos
sino méas bien una desprolijidad. Asi resulta, a nuestro en-
tender, del analisis de los antecedentes legislativos ya consig-
nados.

Por otro lado, como el art. 344 del Céd. Civil y Comercial
solo prohibe las condiciones en donde el cumplimiento de la
obligacién depende exclusivamente de la voluntad del obliga-
do, resulta que estan permitidas las condiciones mixtas (“cum-
plo si viajo a Europa”). De alli resulta, al no existir norma es-
pecifica en contrario en materia de donaciones, que este tipo
de condiciones esta permitido también en la materia que estu-
diamos.

d) ¢QUE SE ENTIENDE POR “EFECTOS” EN EL ARTICULO 1546 DEL
Copico CrviL v ComerciaL? Cuando analizabamos el art. 1802
del Cédigo velezano explicdbamos que la doctrina se hallaba
dividida, precisamente en torno a la posibilidad de incluir con-
diciones “que le deje directa o indirectamente (al donante), el
poder de revocarla, de neutralizar o de restringir sus efectos”,
palabra, esta tltima, que repite el actual art. 1546 y abre la
puerta para la misma discusién precedente: ¢son o no efectos
del contrato, pendiente la condicién suspensiva, el derecho del
acreedor de ejercer actos conservatorios, novar, transmitir el
derecho a titulo singular o universal, etcétera?

En el analisis del objeto de los contratos, Borpa explica que
“el comportamiento no es sino un medio para lograr el resulta-
do querido™* y remite a la obra de HErRNANDEZ GIL, para quien:
“El objeto de la obligacién es la prestacién. Ahora bien, a la
caracterizacién de esta cooperan dos factores. En la presta-
cién figura un factor constante que es el comportamiento del
deudor. El comportamiento con el que se forja el vinculo apa-
rece también en el objeto™s.

44 Borpa, Tratado de derecho civil argentino. Obligaciones, t. 1, p. 10.
45 HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, t. 1, p. 99.
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De alli que, en nuestra opinién, pendiente la condicién sus-
pensiva, cuando ella no es puramente potestativa, exige cierto
comportamiento del deudor (p.ej., conservar la cosa), lo que
implica generar “efectos”. Como el art. 1546 del Céd. Civil y
Comercial prohibe solo sujetar la donacién a una obligacién
suspensiva en la medida en que esa condicién produzca la ca-
rencia de efectos al acto otorgado, entendemos, por tanto, que
solo ha de ser aplicada dicha disposicién cuando la obligacién
del donante se encuentra sujeta a una condicién potestativa (en
sentido estricto): “Cumplo si quiero”.

Coincidimos con la doctrina expuesta por Borri BoGGERO
para quien el acreedor sujeto a condicién suspensiva “no ca-
rece de ciertas posibilidades legales que muestran, por ello
mismo que tiene un derecho si no pleno, al menos un derecho
indiscutido™¢. El nacimiento de ese derecho indiscutido es
asi un efecto de la donacién sujeta a condicién suspensiva, en
concordancia también con la doctrina de Spota a la que hemos
aludido precedentemente, y a la jurisprudencia mencionada
con voto del doctor BUERES?.

Adherimos entonces a la postura que sostiene que los efec-
tos de una donacién sujeta a condicién suspensiva vinculada
con la muerte del donante (en tanto y en cuanto el cumplimien-
to de la obligacién no quede librado al arbitrio del donante)
produce determinados efectos desde el momento de la celebra-
cién. De ello resulta la validez de tales actos.

§ 5. POSIBLE APLICACION DE LOS ANALISIS PRECEDENTES
A LAS DONACIONES SUJETAS A DERECHO DE REVERSION

a) Segun la interpretacién que hemos formulado del art.
1546 del Codigo vigente, considerariamos valido un acto juri-
dico por el cual se conviniera la donacién de determinado bien
sujeto a la condicién suspensiva de la sobrevida del donante al
donatario, en tanto y en cuanto del acto no resultase la facultad
del donante de revocar la donacién a su solo arbitrio y se obli-

46 Ver BorF1 BoGGERO, voz “condicién”, en Enciclopedia Juridica Omeba,
t. ITI, p. 686.

47 Ver Borr1 BoGGERO, voz “condicién”, en Enciclopedia Juridica Omeba,
t. 11, p. 686.
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gara, por tanto, a conservar lo donado hasta el cumplimiento o
incumplimiento de la mencionada condicién suspensiva“s.

Pendiente tal condicién, si bien generaria efectos (como el
derecho del donatario de ceder sus derechos o la obligacién se-
fialada del donante de conservar el bien), no generaria la exis-
tencia de un dominio imperfecto en cabeza del donatario cuya
vigencia queda limitada por el art. 1965 del Céd. Civil y Comer-
cial a solo diez afios. Esta limitacién se aplica solo al derecho
real de dominio y no impide, por lo demas, la validez de una
obligacién sujeta a condicién suspensiva o resolutoria que su-
jete el cumplimiento o incumplimiento de dicha obligacién a
hechos que puedan o no ocurrir pasado el plazo de diez afnos.
La limitacién no se aplica a las obligaciones personales.

Cumplida la condicién suspensiva de que el donante fallez-
ca antes que el donatario, aun cuando hubieren transcurrido
mas de diez anos desde el otorgamiento del acto, el beneficia-
rio de la donacién tendria accién para exigir la transmisién del
dominio y la entrega de la posesién de lo donado. Se obten-
dria asi un resultado semejante al obtenido por el derecho de
reversion pero sin la limitacién del plazo de diez afos de vigen-
cia que este impone®.

b) Existiria también la posibilidad de instrumentar la dona-
cién con derecho de reversion, de manera tal que la “imperfec-
cién” del dominio caducara a los diez afios de instrumentada la
donacién, pero con el agregado de que aun cuando el dominio
se hubiese convertido en “perfecto” por el transcurso del tiempo,
subsistiera a partir de alli el derecho personal del donante con-
tra los herederos del donatario de obtener el valor de lo donado
en caso de fallecimiento del donatario antes que el donante.

La caducidad del dominio imperfecto no tiene por qué im-
plicar la inexistencia de una obligacién condicional personal de
la sucesion del donatario de restituir el valor de lo donado.

48 No podria tampoco el donante reservar para sus herederos la facul-
tad de revocar la donacién luego del cumplimiento de la condicién.

49 No serfa posible otorgar un poder con vigencia post mortem para el
cumplimiento en los términos del art. 380, inc. b, del Cod. Civil y Comercial,
pues esta norma solo admite la “subsistencia del poder. De otorgarse tal po-
der caeriamos dentro de la prohibicion del art. 1330 (parr. 2°) del mismo C6-
digo: “El mandato destinado a ejecutarse después de la muerte del mandante es
nulo si no puede valer como disposicién de dltima voluntad”.
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Todo ello con la advertencia de que transcurridos los diez
primeros afos la obligacién de restitucién de lo donado al do-
nante por los herederos del donatario fallecido constituiria
solamente una obligacién meramente personal. Podria ocu-
rrir que al tiempo del reclamo del valor el donatario o sus he-
rederos hubieran enajenado lo donado y encontrarse todos
insolventes. O que, enajenado el dominio por el donatario, el
acervo hereditario fuera nulo y los herederos no aceptasen la
herencia o solo la aceptasen con beneficio de inventario.

§ 6. CONSECTARIOS

a) Consideramos desacertada la redacciéon dada al art.
1546 del Co6d. Civil y Comercial; en primer lugar, porque re-
mite, sin resolverla, a una vieja disputa doctrinaria acerca de
cuando se producen los efectos de una condicién suspensiva.

b) En segundo lugar y en virtud de la importancia que tie-
ne en nuestro sistema juridico la regla “donar y retener no es
valido” consideramos que, aun a riesgo de resultar superpuesta
con la disposicion del art. 344, dicho art. 1546 deberia haber
sido redactado de manera similar a la disposicién vigente en
el Cédigo Civil del Paraguay: “La donacién serd nula si estu-
viese sujeta a condicién suspensiva o resolutoria que dejare al
donante el poder directo o indirecto de revocarla o modificar-
la”, cuya fuente es el art. 944 del Cédigo Napoleén. Atento
a la evolucion actual del derecho y a que las donaciones por
causa de muerte del derecho cléasico (revocables al solo arbitrio
del donante) forman parte de la historia, ese solo precepto era
necesario y hubiera sido suficientemente claro para introducir
tan importante regla.

¢) Si bien esté sujeto a interpretaciéon doctrinaria, afirma-
mos que las tnicas donaciones sujetas a la condicién suspensi-
va de la muerte del donante que el art. 1546 vigente anula son
las puramente potestativas.

d) Nada prohibe vincular la eficacia de la donacién con-
dicional a la muerte de otras personas (donatario o terceros),
siempre que no sean puramente potestativas.

e) Nada prohibe vincular el cumplimiento de la donacién
a plazos ciertos o inciertos, resolutorios o condicionales, y
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vinculados o no con la muerte de alguna persona (incluido el
donante)3°.

f) Ante los inconvenientes que genera la limitacién de la
vigencia del dominio imperfecto al plazo de diez afios desde el
otorgamiento del acto, corresponde el analisis de nuevas for-
mas de instrumentacién que garanticen la proteccién del do-
nante frente al prefallecimiento del donatario.
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Resumen. La atribucién del uso de la vivienda familiar se
ha constituido en una de las medidas esenciales a adoptar tras
la crisis matrimonial. Aunque esta medida est4d concebida con
el fin de proteger al mas débil de la familia, y especialmente a
los hijos menores, lo cierto es que, en los dltimos afos, en algu-
nos supuestos, por parte de los tribunales se viene atendiendo a
una creciente proteccién del derecho de propiedad en detrimen-
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USE OF FAMILY HOUSING AND MARRIAGE CRISIS
IN SPAIN: THE INTEREST
OF THE CHILD AS A CARDINAL BASIS

Abstract. The attribution of the use of the family home
has become one of the essential measures to adopt after the ma-
rriage crisis. Although this measure is designed to protect the
weakest of the family, and especially the minor children, the tru-
th his that, in recent years, in some cases, the courts have been
protecting the right to property to the detriment of the protec-
tion of common children under age or disabled.

Keywords. Family housing. Marital crisis. Child interest.
Disabled.

§ 1. INTRODUCCION

La proteccion de la familia como elemento natural y fun-
damental de la sociedad ha sido la ténica predominante en los
diversos textos normativos que a ella se han referido, tanto a
nivel nacional como internacional.

A nivel nacional, el art. 39 de la Constitucién espafiola (en
adelante, CE) establece que “los poderes publicos aseguran la
proteccién social, econémica y juridica de la familia”.

En similares términos a los del art. 39 de la CE, no son po-
cos los instrumentos internacionales que ponen especial énfa-
sis en la protecciéon que ha de prestarse a la familia y que, en
cierta medida, influyeron en nuestra Constitucién. Podemos
aludir, entre otros instrumentos!, a la Carta Social Europea de
18 de octubre de 1961, cuyo art. 16 se refiere al fomento de la

! Entre los instrumentos internacionales que se refieren a esa especial
proteccién que se ha de dispensar a la familia no hemos de olvidar la pro-
pia Declaracién Universal de Derechos Humanos, proclamada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en Paris el 10 de diciembre de 1946, en
su res. 217 A (III) (art. 16.3) o los Pactos Internacionales de Derechos Hu-
manos o Pactos de Nueva York [adoptados ambos en el seno de la Asamblea
General de las Naciones Unidas por la res. 2200 A (XXI), de 16 de diciem-
bre de 1966].
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proteccion social, juridica y econémica de la familia. O, mas
reciente, y ya posterior a la Constitucién, cabe referir el
art. 33.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, en virtud del cual:
“Se garantiza la proteccién de la familia en los planos juridico,
econémico y social”.

Junto a la familia, nuestra Constitucién también presta es-
pecial atencién a la vivienda. Asi, el primer parrafo del art. 47
de la CE establece el derecho de “todos los espanoles” a disfru-
tar de una vivienda digna y adecuada.

Entre las interpretaciones que se han realizado en torno a
este derecho constitucional a la vivienda, cabe destacar la de
Garcia CANTERO, quien, alejandose de la literalidad del precepto,
sitta como sujeto de tal derecho a los colectivos o nucleos fa-
miliares més que a sujetos individuales2. Para OHERRANZ Cas-
TiLLO, mas que el derecho a acceder a una vivienda, la tutela del
art. 47 de la CE se proyecta con més intensidad en el derecho a
permanecer en la vivienda que se disfrutaba3.

Uno y otro precepto se encuentran integrados en el Titu-
lo Primero (“De los derechos y deberes fundamentales”), Capi-
tulo III (“De los principios rectores de la politica social y
econémica”) de la Constituciéon espafiola. Como ya dijera
Peces-BarBa, los derechos del referido capitulo son normas
juridicas destinadas a los poderes publicos que acttian como
principios de organizacién, obligando al legislador y al resto de
operadores juridicos, que no podran realizar ninguna actua-
cién juridica que los contradiga*. Correspondera, pues, al le-
gislador ordinario, la configuracién y delimitacién del 4mbito
especifico de proteccion.

Los preceptos constitucionales referidos acaban influyendo
en el derecho civil, que es en el que —en cierta medida— se de-
sarrolla esa proteccion constitucional de la familia y, con ella,

2 Garcia CANTERO, “Conexiones constitucionales entre propiedad, fami-
lia y vivienda”, en El sistema econémico en la Constitucion espariola, vol. 1,
p. 711.

3 OHERRANZ CasTiLLO, Consideraciones sobre el derecho a la vivienda en la
Constitucion, “La Ley: Revista Juridica Espafiola de Doctrina, Jurisprudencia
y Bibliografia”, n° 4, 2003.

4 PrcEs-BarRBA MARTINEZ, Curso de derechos fundamentales: teoria gene-
ral, p. 369.
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de la vivienda familiar, medio esencial para la subsistencia de
aquella.

Esta proteccion de la vivienda familiar se contempla en el
Codigo Civil espafiol a través de un tratamiento auténomo de
su titularidad y de un régimen juridico protector de ella. El
esquema comun de los derechos dominiales, arrendaticios, etc.,
se ve parcialmente alterado cuando los referidos derechos re-
caen sobre una vivienda familiar.

El referido régimen de la vivienda familiar en el Cédigo
Civil se articula atendiendo a la situaciéon de estabilidad [art.
1320 del Coédigo Civil espariol (en adelante, CC) o crisis (art. 96,
CC) del matrimonio]. Y, en cada una de esas situaciones, se
atiende tanto a la relacién entre ambos cényuges como frente a
terceros.

El parrafo primero del referido art. 1320 del CC establece
que “para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual
y los muebles de uso ordinario de la familia, aunque tales de-
rechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerira el
consentimiento de ambos o, en su caso, autorizacién judicial”.

El art. 96 del CC, por su parte, como desarrollaremos a lo
largo de este trabajo, contempla la posibilidad de que, sobreve-
nida una crisis matrimonial, el uso de la que ha venido siendo
vivienda familiar pueda ser atribuido a uno u otro cényuge, y a
los hijos en su caso, independientemente de cuél sea la titulari-
dad de la referida vivienda. Es decir, la particularidad de este
régimen juridico consiste en la posibilidad de que el no titular,
en defecto del que si lo es, pueda continuar en el uso de la vi-
vienda familiar.

Los tres primeros parrafos del art. 96 del CC contemplan
los criterios de atribuciéon —sobre los que volveremos mas ade-
lante—, mientras que el parrafo cuarto contempla una medida
de proteccién del uso atribuido, similar —aunque no idéntica— a
la contemplada en el art. 1320 del CC —ya referido—: “Para dis-
poner de la vivienda y bienes indicados cuyo uso corresponda
al cényuge no titular se requerira el consentimiento de ambas
partes o, en su caso, autorizacion judicial”.

Esta medida ha provocado no pocos conflictos debido,
fundamentalmente, a su trascendencia econémica, que la ha
convertido en un caballo de batalla en las crisis matrimonia-
les. Téngase en cuenta que, al beneficio o perjuicio econémico



Derechos e Integracion, n° 15, 2019, p. 43-72
Garcia Mavo, M., Uso de la vivienda familiar y crisis matrimonial en Espana... 47

que la referida atribucién supone, respectivamente, para el que
continta en el uso de la vivienda y para el que tiene que aban-
donarla, se une que este ultimo, pese a haber sido excluido del
uso, en muchos casos su titularidad sobre la vivienda conlleva-
ré que haya de seguir haciendo frente al préstamo hipotecario
que grava la vivienda familiar.

Siendo, pues, evidente la trascendencia de esta proteccién
de la vivienda familiar, no solo entre los cényuges, sino inclu-
so frente a terceros, cabe preguntarse cudl es el fundamento
que justifica la existencia de este régimen juridico especial
al que nos venimos refiriendo.

§ 2. FUNDAMENTO DE LA MEDIDA

Partiendo de la referida proteccién de la familia y de la vi-
vienda que contempla la Constitucién esparfiola, la proteccién
de la vivienda familiar durante la estabilidad matrimonial pa-
rece no generar dudas, maxime cuando, entre los derechos y de-
beres que el matrimonio genera, el art. 68 del CC establece que
“los conyuges estan obligados a vivir juntos”. Por tanto, si que-
remos proteger la familia, necesariamente hemos de proteger el
lugar donde tienen la obligacién de vivir juntos.

Ahora bien, sobrevenida la crisis matrimonial, y admitida
la demanda de separacion, nulidad o divorcio, cesa la obliga-
ciéon de vivir juntos (art. 102.1°, CC). La familia queda dividi-
da en dos: uno y otro cényuge, asi como los hijos que, en su
caso, quedaran bajo la guarda y custodia de uno de ellos o de
ambos. Ya no existe un grupo familiar —el cual ha quedado
fragmentado-.

No obstante, como hemos adelantado, ese régimen juridico
especial de la que ha sido vivienda familiar se mantiene. Ca-
bria, pues, preguntarse, cual es ahora el fundamento de que se
mantenga ese régimen juridico particular frente al general en
virtud del cual el uso le corresponde, en todo caso, al propieta-
rio o titular de otro tipo de derecho sobre el inmueble.

a) LA NECESARIA PROTECCION DEL MAS DEBIL. Partamos de la
base de que ha de existir, y existe, una unién indisoluble entre
el derecho y la justicia (a la que ya se refiere la Constitucién
espafiola en sus arts. 1 y 9): esta como final y aquel como me-
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dio para lograrla. Se ha de delimitar positivamente el con-
tenido de la justicia como idea de orden y equilibrio basados
en la igualdad y en la proporcionalidad, criterios que han de
concebirse de manera conjunta como igualdad proporcional:
injusto es tanto tratar como desiguales a los iguales, como tra-
tar como iguales a los desiguales. Es decir, ante situaciones
de objetiva desigualdad, el derecho ha de ser desigual. Un
derecho que quiera ser justo debera partir del anédlisis de la
realidad social (cfr. art. 3.1, CC), aspirando a la nivelacién de
las desigualdades, sirviendo como instrumento de promocién
para los mas desfavorecidos o débiles. Concebida asi la justi-
cla, en el derecho triunfa la razén sobre la fuerza.

La medida contemplada en el art. 96 del CC tiene un mar-
cado caracter asistencial’ ante la situaciéon de verdadero des-
amparo y necesidad a que se pueden ver abocados los hijos y
cualquiera de los cényuges tras la crisis matrimonial.

Asi, roto el matrimonio, el derecho civil, inspirado por el
principio de personalidad, ha de velar por proteger el interés
del mas débil. Es esto lo que justifica la existencia en el de-
recho civil de un régimen imperativo a fin de defender a los
mas desfavorecidos. Son, en definitiva, razones de justicia las
que obligan a conceder el uso de la vivienda al més débil, pero
¢qué tipo de necesidad es la que ha de tenerse en cuenta a la
hora de identificar al miembro de la familia méas débil?

b) UNA NECESIDAD HABITACIONAL DE TIPO PERSONAL O SOCIAL. La
necesidad que se pretende satisfacer con la atribucién del uso
de la vivienda familiar no es una necesidad de cualquier tipo,
sino una necesidad de tipo habitacional. La necesidad habita-
cional se entiende que existe cuando, ademaés de la vivienda fa-
miliar, no se dispone de ningiin otro derecho en el patrimonio
que permita el uso de una vivienda que retna las condiciones
necesarias para su utilizacién, siempre que esta situacién de ne-
cesidad no haya sido provocada (buena fe del art. 7.1, CC).

5 Ese mismo caracter es defendido por autores como SANCHEZ-CALE-
RO ARRIBAS, Atribucion del uso de la vivienda familiar, AC, n° 3, 2006; Tama-
Yo CARMONA, ¢Patrimonializacion del derecho de uso de la vivienda familiar?,
“Revista de Derecho Civil Valenciano”, n° 10, 2011, www.derechocivilvalencia-
no.com/revista/numeros/10-segundo-semestre-2011/item/93-patrimonializa-
cion-del-derecho-de-uso-de-la-vivienda-familiar.
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Hemos, incluso, de precisar atiin mas esa necesidad de
tipo habitacional. En virtud del art. 3.1 del CC, las normas se
han de interpretar atendiendo fundamentalmente al espiritu y
su finalidad; uno y otra han de guiar, por tanto, al intérprete.

En este sentido, ¢por qué el precepto se refiere a la atribu-
cién del uso de la vivienda familiar, y no de otra cualquiera?
Porque la finalidad del legislador, con esta norma, no es la de
satisfacer una necesidad habitacional de tipo —al menos exclu-
sivamente- econémica. El legislador es consciente de la fun-
cién de relacién social tan sumamente importante que tiene la
vivienda familiart. Se trata, principalmente, de satisfacer una
necesidad de tipo personal o social. La necesidad habra de ir
vinculada a la existencia de una serie de intereses que solo es
posible satisfacerlos con la atribucién de la vivienda que antes
de la crisis matrimonial venia siendo la familiar, y no de otra.
No es tanto un valor objetivo, como subjetivo.

De no entenderse asi, ¢por qué ha de ser, necesariamente,
la vivienda familiar la que se atribuya y no cualquier otra que
poseyese el mismo titular? ¢Por qué limitar el derecho de pro-
piedad del conyuge titular, constitucionalmente reconocido, en
lugar de sustituir tal medida por una cuantia econémica des-
tinada a un alquiler? Porque la necesidad -reiteramos- no es
—0 no habria de ser—, segtuin esti planteado el precepto, mera-
mente de tipo econémica.

Advertido lo anterior, ¢quién considera el Cédigo Civil que
es el miembro de la familia més débil atendiendo a esa necesi-
dad habitacional de tipo personal o social?

§ 3. CRITERIOS DE ATRIBUCION: ESPECIAL ATENCION AL SUPUESTO
DE EXISTENCIA DE HIJOS COMUNES MENORES DE EDAD

Al igual que ocurre con la familia como ya vimos al co-
mienzo de este trabajo, la proteccién de los menores de edad
—de los nifios— ha sido algo constante, no solo a nivel nacional,
sino también a nivel internacional.

6 Rams ALBESA, Uso, habitacion y vivienda familiar, p. 99, apunta que, en
las aglomeraciones urbanas, la vivienda familiar da al usuario referencia res-
pecto de la definiciéon del grupo familiar en sociedad.

4. Derechos e Integracion, n° 15, 2019.



Derechos e Integracion, n° 15, 2019, p. 43-72
50 Garcia Mavo, M., Uso de la vivienda familiar y crisis matrimonial en Esparia...

Entre los diversos instrumentos internacionales que se han
referido a la proteccién de los nifios y a la necesidad de atender
primordialmente su interés superior, cabe destacar: la Declara-
cién de los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959, que
reconoce al nifio las oportunidades y servicios necesarios “para
que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y so-
cialmente en forma saludable y normal, asi como en condicio-
nes de libertad y dignidad” (principio II); el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de 1966,
que reconoce: “Todo nifio tiene derecho, sin discriminacion
alguna [...], a las medidas de proteccion que su condicién de me-
nor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad
vy del Estado” (art. 24.1); el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, de la misma fecha; la Con-
vencion de la Organizacion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989 (art. 3.1); la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art.
24); o, mas recientemente, la Observacién General n° 14 adoptada
por el Comité de los Derechos del Nino el 29 de mayo de 2013.

A nivel nacional, cabe destacar el art. 39.4 de la CE, en vir-
tud del cual: “Los nifios gozaran de la proteccién prevista en
los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”, o el
art. 2 de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor (en adelante, LOPTM).

Esta especial atencién al interés superior del menor, se ve
claramente reflejada en la atribucién del uso de la vivienda fa-
miliar una vez acaecida la crisis matrimonial.

El art. 96 del CC, en sus tres primeros parrafos, contempla
los criterios de atribucién en virtud de los cuales se ha de de-
terminar qué miembro de la familia es el mas débil —el mas ne-
cesitado de proteccién—, atendiendo a la necesidad que hemos
concretado mas arriba.

El parrafo tercero contempla el supuesto del matrimonio
que no tiene descendencia o que, teniéndola, ha alcanzado ya
la mayoria de edad, y establece, en tales casos, la posibilidad
de atribuir el uso de la que ha venido siendo vivienda familiar
al conyuge cuyo interés resulte méas necesitado de proteccion’.

7 Art. 96.111 del CC: “No habiendo hijos, podra acordarse que el uso de
tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al cén-
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Los dos primeros parrafos, por su parte, hacen referencia
a aquellos casos en los que si existen hijos comunes menores de
edad. Por ser estos los supuestos que a nosotros nos interesan
en este trabajo, cabe diferenciar, llegados a este punto, en fun-
cioén de si, como consecuencia de la crisis matrimonial, la custo-
dia de los hijos ha sido atribuida a uno o a ambos progenitores.

a) CustopiA EXCLUSIVA DE LoS HUoS. El primer parrafo del
art. 96 del CC se refiere al supuesto en el que se atribuye la cus-
todia de los hijos comunes, con caracter exclusivo, a uno solo
de los progenitores. Este sera de aplicaciéon cuando no exista
acuerdo entre los cényuges sobre la atribucién del uso de la vi-
vienda familiar o él no sea aprobado por el juez por ser dafioso
para los hijos o gravemente perjudicial para uno de los cényu-
ges (art. 90.2.I1, CC)3: “En defecto de acuerdo de los conyuges
aprobado por el juez, el uso de la vivienda familiar y de los ob-
jetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al cén-
yuge en cuya comparfiia queden”.

El art. 96.I del CC es, pues, una clara manifestaciéon del
principio de favor filii, reconocido constitucionalmente en el art.
39 de la CE y que ha de inspirar toda decisién sobre las medidas
relativas al cuidado de los hijos en situaciones de crisis matri-
monial o de pareja de hecho. La atribucion se realiza en bene-
ficio de los hijos vy, per relationem, del cényuge en cuya compa-
iifa y guarda quedan.

La necesidad de tipo social a la que nos hemos venido refi-
riendo vendra determinada, fundamentalmente, por la protec-
cién y desarrollo de los hijos en el entorno en el que han veni-
do viviendo®. Se suele hacer referencia, aqui, a la denominada

yuge no titular, siempre que, atendidas las circunstancias, lo hicieran aconse-
jable y su interés fuera el més necesitado de proteccién”.

8 En el caso de que los cényuges formalizasen el acuerdo ante el letrado
de la Administracién de Justicia o ante el notario, y estos considerasen que, a
su juicio, pudiera ser dafioso o gravemente perjudicial para uno de los cényu-
ges o para los hijos mayores o menores emancipados afectados, lo advertiran
a los otorgantes y daran por terminado el expediente (art. 90.2.111, CC).

° La preocupacién por el entorno social del menor se contempla en la
LOPJM, que considera principio rector de la actuacion de los poderes publicos
en relacién con los menores “su integracion familiar y social” (art. 11.2.c), asi
como contempla que, en toda intervencion, se procurara contar con la colabo-
racién del menor y su familia y no interferir en su vida escolar, social o laboral.
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como “teoria del apego”. A la vista de que el menor atn no
ha alcanzado la madurez y se estan sentando las bases de su
personalidad, resulta conveniente, para el interés de él, man-
tenerlo, tras la ruptura de sus padres, en la vivienda que ve-
nia ocupando y a la que le unen lazos de tipo social, escolar,
afectivo, etcéterall. Asi se entiende también en la experiencia
juridica italiana, donde se considera que la atribucién se ha de
dirigir a la tutela de la personalidad de la prole, a fin de conse-
guir que el cambio de vida que les supone la crisis familiar sea
menos dramatico de lo que ya de por si lo es!2.

Esta necesidad de proteger a los niflos se encuentra unida
a las obligaciones de los padres para con los hijos, de las cuales
no se encuentran eximidos con motivo de la separacion, la nuli-
dad o el divorcio que haya sobrevenido (art. 92.1, CC). Concre-
tamente, la justificacion hemos de encontrarla en el deber de los
padres de velar por los hijos (art. 154.1°, CC)!3, que solo existe
respecto de los hijos menores y no respecto a los mayores u otros
parientes. Esta obligacion tiene un contenido mucho mas am-
plio que el deber de prestar alimentos, pudiendo formar parte de
ella la evitacién del perjuicio que supone para los hijos el cam-
bio de domicilio y del entorno en el que han venido viviendo.

El tipo de necesidad que —segtin defendemos- inspira el art.
96 del CC es del que se ha de partir para rechazar que lo dis-
puesto en el art. 96.1 sea aplicable a los hijos mayores de edad,
aun siendo dependientes econémicamente. Frente a aquellos
autores que parten de la literalidad del precepto', tanto la ju-

10 En este sentido se pronuncian, entre otros: LEGEREN-MoLiNA, Comen-
tario a la STS de 5 de noviembre de 2012, CCJC, n° 92, 2013, p. 533; SALAZAR
Borrt, La tutela especial de los hijos en la atribucion del uso de la vivienda fa-
miliar en las crisis matrimoniales, p. 100 y siguientes.

1 En cambio, autores como ORDAS ALoNso, La atribucién del uso de la
vivienda familiar y la ponderacion de las circunstancias concurrentes, p. 128,
consideran que se da excesiva importancia al entorno.

12 FerrANDO, Diritto di famiglia, p. 214 y 219.

13 MarTiN MELENDEZ, “Fundamento de la atribucién del uso de la vivien-
da familiar al esposo no titular y de su privacién al titular en los casos de
separacion, divorcio y nulidad de matrimonio”, en GoNzZALEZ PORRAS - MENDEZ
GonzALEZ (coords.), Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, vol.
II, p. 3106 y siguientes.

14 vid., entre otros, CuENacasas, “El régimen juridico de la vivienda fami-
liar”, en Yzouierpo ToLsapa - CUENACASAS (dirs.), Tratado de derecho de familia,
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risprudencia como gran parte de la doctrina mas reciente si-
guen una linea contraria a la inclusién de los hijos mayores
de edad!’s. En la jurisprudencia, un antes y un después, a fin
de aclarar este asunto, lo marcé la sentencia del Tribunal Su-
premo (en adelante, STS) 624/2011 de 5 de septiembre, que fija
como doctrina jurisprudencial: “la atribucién del uso de la vi-
vienda familiar en el caso de existir hijos mayores de edad, ha
de hacerse a tenor del parr. 3° del art. 96 del CC"¢, es decir,
como si no hubiera hijos'.

b) LA PRESUNCION “IURIS TANTUM” DE QUE EL INTERES DEL MENOR
ES EL MAS NECESITADO DE PROTECCION. Especialmente criticado por
la doctrina, y también por la jurisprudencia, ha sido el texto del
art. 96 del CC, pues el tenor literal del parrafo primero pare-
ce contemplar un automatismo, de forma que, existiendo hijos
menores, la atribucion del uso de la vivienda familiar ird inexo-
rablemente unida a la custodia exclusiva de los hijos: aquel pro-
genitor al que se le atribuya la custodia de los menores, sera al
que se le atribuya el uso de la vivienda. La aplicacion literal
del art. 96.I del CC, con el automatismo referido, ha conlleva-
do que en la jurisprudencia acontecieran no pocos supuestos
de abuso, en los que esa atribucién automética llevaba a resul-
tados absurdos: el uso de la vivienda familiar le era atribuido
al progenitor custodio, que era, a su vez, propietario de otras

p. 401; SincHEZ-CALERO ARRIBAS, “La atribucién del uso de la vivienda familiar
en la jurisprudencia”, en CERVILLA GARZON - LASARTE ALvaREZ (coords.), Ordena-
cion econémica del matrimonio y de la crisis de pareja, p. 759.

15 Vid., entre otros, Rusio TorrANO, El interés mds necesitado de protec-
cion en la atribucion del uso de la vivienda familiar, “Aranzadi civil-mercantil.
Revista doctrinal”, n® 8, 2011, p. 11 a 13; Reves GALLUR, La vivienda familiar:
adjudicacion del uso, “Revista de Derecho de Familia”, n° 59, 2013, p. 39.

16 En este sentido, vid., entre otras: SSTS 635/2016 de 25 de octubre,
636/2016 de 25 de octubre, 741/2016 de 21 de diciembre, 390/2017 de 20 de
junio y 527/2017 de 27 de septiembre.

17 Esta cuestién parece haber sido ya solventada en el derecho foral a
través de sus textos normativos: art. 81.2, Cédigo de Derecho Foral de Ara-
g6n [en adelante, CDFA]; art. 233-20.2 del Cédigo Civil catalan [en adelante,
CCcat.] o art. 12.2 de la Ley vasca 7/2015, de 30 de junio, de relaciones fami-
liares en supuestos de separacion o ruptura de los progenitores [en adelante,
LVRF]. En el derecho extranjero, por su parte, el art. 285-1 del Cédigo Civil
francés (en adelante, CCfr.) conecta la atribucién de la vivienda familiar con
la custodia de los hijos.
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viviendas incluso cercanas a la familiar, frente al cényuge no
custodio —propietario de la vivienda familiar- que por mas
necesitado que se encontrase, no resultaria ser beneficiario
del uso.

Siendo cierta la necesaria reforma del art. 96 del CC para
adaptarlo a las nuevas realidades sociales y familiares, mien-
tras llega tal modificacion, es posible acudir a los principios
generales del derecho y a las posibilidades que nos ofrece la
aplicacién de las normas juridicas.

Teniendo en consideracién el tipo de necesidad al que nos
hemos referido, ha de entenderse, de acuerdo con la doctrina
mayoritaria actual’®, que lo contemplado en el art. 96.1 del CC
es una presuncion iuris tantum de que el interés mas necesita-
do de proteccion es el de los hijos menores, asi como de que el
interés de los menores se satisface mediante la atribucién del
uso de la vivienda familiar. Existe, pues, una presuncién, con
la posibilidad de enervarla. Podra probarse bien que el inte-
rés mas necesitado de proteccién es el del cényuge no custodio;
bien que, atendiendo al fundamento y finalidad de la norma,
no es necesaria la atribuciéon del uso de la vivienda familiar
para satisfacer el interés o necesidad del menor.

En relacién con esto dltimo, nétese que el interés del me-
nor no solo estd vinculado con la vivienda familiar, sino que
es algo mas amplio, por lo que, teniendo cubierta su necesidad
habitacional por otro medio, nada obsta a que la proteccién de
su interés se alcance en mayor medida atribuyendo la vivienda
al no custodio si esto supone, por ejemplo, no hacer incurrir a
este ultimo en una situacién econémica tan deficiente que le
impida afrontar el pago de una pension alimenticia para el sus-
tento del menor respecto del resto de conceptos que, mas alla
de la habitaciéon, conforman los alimentos!.

18 BEn este sentido: HERNANDEZ IBANEZ, “Criterios para la atribucién del
uso de la vivienda familiar, en derecho comun”, en CERDEIRA BrRAVO DE MAN-
siLLa (dir.) - Garcia Mavo (coord.), Menores v crisis de pareja: la atribucion del
uso de la vivienda familiar, p. 69; PinTo ANDRADE, La atribucion del uso de
la vivienda familiar, p. 59 y 60; MarTiN MELENDEZ, Criterios de atribucién
del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales (art. 96, p. 1, 2y 3 CC),
p. 147.

19 Sobre la amplitud del interés del menor, vid. la STS 426/2013 de 17 de
junio.
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Esta presuncion iuris tantum a la que nos venimos refi-
riendo parece ser la linea seguida en los distintos derechos fo-
rales; asi ocurre en Aragén (art. 81.2, CDFA), en Catalufia (art.
233-20.4, CCcat) o en Pais Vasco (art. 12.3, LVRF).

También el derecho extranjero se separa de la atribucién
automatica al conyuge custodio. En el derecho italiano, el art.
337-sexies del Cédigo Civil italiano (en adelante, CCit) estable-
ce que el juez atribuira el uso de la casa familiar teniendo en
cuenta prioritariamente el interés de los hijos. Para CarapPEZz-
ZAFIGLIA, de seguirse un automatismo en la atribucién del uso
de la vivienda al cényuge custodio, ello devaluaria intereses
juridicamente relevantes —de rango constitucional-, de padres
y terceros propietarios?. En el caso de Francia (art. 285-1,
CCfr) y Portugal [art. 1793, Cédigo Civil portugués (en adelan-
te, CCport)]?!, se hace referencia a la necesidad de tener en con-
sideracion el interés de los hijos, pero sin que exista automatis-
mo alguno en la atribucién.

En cuanto al tratamiento del art. 96.1 por la jurisprudencia
espafola, el Tribunal Supremo ha venido considerando la im-
peratividad del citado precepto. En la STS 221/2011 de 1° de
abril, referida a la posibilidad de limitacién temporal de la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar, consideré como taxativa
la regla del art. 96.1 del CC, en el que se protege el interés del
menor, declarando como doctrina jurisprudencial que “la atri-
bucién del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de
edad es una manifestacion del principio del interés del menor,
que no puede ser limitada por el juez, salvo lo establecido en el
art. 96 CC”. Doctrina esta —contraria a la limitacién- que fue
reiterada posteriormente; por un lado, para rehusar que, pese a
la atribucién del uso al custodio, ella se limitase temporalmen-
te siendo los hijos atin menores de edad; por otro lado, para
negar la atribucién del uso de la vivienda al cényuge no cus-
todio. Entre las resoluciones referidas a este ultimo supuesto,
cabe destacar la STS 257/2012 de 26 de abril: “la ley atribuye el

20 CaRAPEZZAFIGLIA, “Asseggnazione della casa familiare e interessi in
conflitto. Ricercando un ‘ragionevole bilanciamento’ nel dialogo con la giu-
risprudenza”, en La casa familiare nelle esperienze giuridiche latine, p. 120.

21 PEREIRA COELHO - DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. 1, p. 756
y 757; SaLtER Cip, A protecdo da casa de morada de familia no direito portugués,
p- 326 y siguientes.
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uso de la vivienda a los hijos menores y al progenitor custodio
cuando no exista acuerdo entre los cényuges, como sucede en
el presente”22,

No obstante, el criterio del Tribunal Supremo se ha veni-
do relajando en los ultimos afios. Un antes y un después lo
marcé la STS 671/2012 de 5 de noviembre, que contempla la
existencia de dos factores que eliminan el rigor de la norma
cuando no existe acuerdo entre los céonyuges. Uno de ellos se
refiere a que “el hijo no precise de la vivienda por encontrarse
satisfechas las necesidades de habitacién a través de otros me-
dios; solucién que requiere que la vivienda alternativa sea ido-
nea para satisfacer el interés prevalente del menor”.

El Tribunal Supremo, en esta sentencia, parece asumir
que lo contemplado en el art. 96.1 del CC es una presuncién
iuris tantum de que el interés mas necesitado de proteccién es
el del menor, reconociendo, asi, la existencia de supuestos en
los que se puede probar que los hijos no precisan de la vivienda
familiar, encontrandose ya su necesidad habitacional suficien-
temente satisfecha. En estos casos, la que ha venido siendo vi-
vienda familiar se atribuye al cényuge no custodio, o incluso
no se atribuye a ninguno.

La propia STS 671/2012 de 5 de noviembre, se refiere a un
supuesto en el que la madre ha adquirido una nueva vivienda
en la que puede habitar la hija menor, pudiendo, asi, el padre,
recuperar la vivienda y hacer frente a una superior prestacion
alimenticia.

En la STS 777/2013 de 3 de diciembre, se atribuye el uso
de la vivienda a la madre, pues, pese a que no era la proge-
nitora custodia, se encontraba en una situacién precaria,
mientras que el interés de los hijos se encontraba plenamen-
te amparado en la vivienda arrendada por el padre con el que
conviven. La STS 448/2015 de 15 de julio, tiene en considera-
cién que el interés de los menores ya se encuentra satisfecho en
otra vivienda, propiedad de la abuela materna, mientras que la
vivienda que habia venido siendo familiar era propiedad de
la abuela paterna. Mas recientemente, la STS 181/2018 de 4
de abril se ocupa de un supuesto en el que también la progeni-

22 En este mismo sentido, vid.: SSTS 304/2012 de 21 de mayo, 193/2013
de 15 de marzo, 320/2014 de 16 de junio o 724/2016 de 5 de diciembre.
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tora habia adquirido una vivienda en la que podia convivir con
su hija.

En definitiva, como dispone el art. 2.4 de la LOPIM, se
han de priorizar las medidas que, respondiendo al interés su-
perior del menor, respeten también los otros intereses legitimos
presentes. Ahora bien, sea como fuere, lo cierto es que “en
caso de que no puedan respetarse todos los intereses legitimos
concurrentes, debera primar el interés superior del menor so-
bre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”. La
proteccion del interés del menor esta, pues, fuera de toda duda.

¢) CUSTODIA REPARTIDA O CUSTODIA COMPARTIDA DE LOS HIJOS. El
segundo parrafo del art. 96 del CC, por su parte, contempla el
supuesto en que la custodia de los hijos es repartida —que no es
compartida—: “Cuando algunos de los hijos queden en la com-
pafiia de uno y los restantes en la del otro, el juez resolvera lo
procedente”. Se ha de advertir que es un supuesto poco habi-
tual en la practica, pues el pretendido interés en que los hijos
padezcan en la menor medida posible los efectos de la crisis
matrimonial, conlleva que se procure evitar la separaciéon de
los hermanos (art. 95.5, CC in fine).

El precepto otorga un amplio margen de discrecionalidad
al juez. Influiran, entre otros, factores referidos, en primer lu-
gar, a los menores —tales como su edad, si alguno se encontrase
incapacitado, etc.— y, en segundo lugar, a los propios progenito-
res —estado de salud, situacién econémica, posibilidad de ocu-
par una vivienda distinta por parte de uno y otro progenitor,
etc.—, teniéndose en cuenta estos tltimos condicionantes en la
medida en que afecten a los intereses de los hijos.

Cabe apuntar que al art. 96.11 del CC se acude, asimismo,
por el Tribunal Supremo, para su aplicacién analégica —aunque
se trata, més bien, de una aplicacién extensiva— en aquellos supues-
tos en los que existen hijos menores de diferentes relaciones?.

La aplicaciéon analégica del art. 96.11 del CC ha sido tam-
bién la solucién mas aceptada tanto por la doctrina2* como por

23 Es el caso contemplado en la STS 563/2017 de 17 de octubre o en la
STS 79/2018 de 14 de febrero.

24 Vid., entre otros, PANIZAFULLANA, Custodia compartida y atribucién del
uso de la vivienda familiar, “Aranzadi civil-mercantil. Revista doctrinal”,
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la jurisprudencia?’ —y practicamente la tinica posible-, para los
supuestos de custodia compartida, a los que no se refiere el
art. 96 del CC de forma expresa.

El interés familiar mas necesitado de protecciéon no deja
de ser el de los hijos: “no es otro que aquel que permite compa-
ginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres”
(STS 593/2014 de 24 de octubre). Para ello se atendera a razo-
nes de salud, econémicas, de disposicién de otra vivienda por
los padres en la que poder convivir con los menores cuando los
tengan en su compaifiia, etcétera?.

§ 4. LA DESPROTECCION DEL MENOR O INCAPACITADO POR PARTE
DEL TRIBUNAL SUPREMO EN SUS ULTIMOS PRONUNCIAMIENTOS

La propia letra del art. 96 del CC, asi como la interpre-
tacion que de él han realizado los tribunales —segtin lo ya ex-
puesto—, muestran la importancia que se le ha venido otorga-
do, en las crisis matrimoniales, a la protecciéon del interés del
menor por encima de cualquier otra cosa. Incluso el rechazo,
mas recientemente, al automatismo del art. 96.1 del CC —que
lleg6 a ser dominante-, sigue salvaguardando al menor, en tan-
to que se presume, iuris tantum, que su interés es el mas nece-
sitado de proteccién a fin de que resulte beneficiado con el uso
de la vivienda familiar. El tnico limite a esta presuncién, y
a la consiguiente atribucién del uso de la vivienda a los hijos,
esta constituido por aquellos supuestos en los que pudiera ver-
se afectado un tercero, propietario de la vivienda y ajeno a la
relacién matrimonial; supuestos, estos, en los que, por razones
de espacio, no podemos detenernos en este trabajo.

n° 10, 2015, p. 79 a 91; UreNA Carazo, Vivienda familiar y custodia compartida,
“La Ley Derecho de Familia”, n° 6, 2015.

25 Vid., entre otras, SSTS 183/2017 de 14 de marzo, 294/2017 de 12 de
mayo, 513/2017 de 22 de septiembre, 517/2017 de 22 de septiembre, 7/2018 de 10
de enero, 95/2018 de 20 de febrero o 268/2018 de 9 de mayo..

26 Esta parece ser la solucién a la que se llega, para estos casos, en el
derecho foral: art. 81.1 CDFA; art. 12.4 LVRF; o art. 233-20.3.a CCcat. Vid.
LopPeEz AzcoNa, “La solucién del derecho civil aragonés y de los restantes dere-
chos civiles territoriales”, en CERDEIRA Bravo DE MANsILLA (dir.) - GARciA MAyo
(coord.), Menores y crisis de pareja: la atribucion del uso de la vivienda familiar,
p- 112 y siguientes.
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Aun habiendo sido esa la ténica dominante desde la in-
corporacion del art. 96 en el Céd. Civil, lo cierto es que en los
altimos afios venimos asistiendo, en cierta medida, a algunos
pronunciamientos de la jurisprudencia que parecen olvidar
cual es el fundamento y el fin -la ratio— del art. 96 del CC: la
proteccion del interés del miembro mas débil de la familia vy,
en cualquier caso, la proteccién de los hijos comunes menores

de edad.

Vamos a hacer referencia, concretamente, al tratamien-
to que recibe en la jurisprudencia el hijo mayor de edad dis-
capacitado o incapacitado, asi como al tratamiento que recibe
el hijo menor de edad cuando el progenitor custodio y benefi-
ciario de la vivienda comienza una convivencia marital con un
tercero en la que fue vivienda familiar. En uno y otro caso
consideramos que existe cierta desproteccién a los mas débiles.

a) NO EQUIPARACION DEL HIJO MAYOR DE EDAD INCAPACITADO AL ME-
NOR DE EDAD. Han sido varias las ocasiones en las que el Tribu-
nal Supremo se ha referido, en resoluciones sobre la atribucién
del uso de la vivienda familiar, a supuestos en los que existe un
hijo, mayor de edad, discapacitado o incapacitado. Comun de-
nominador a todos estos supuestos es que el progenitor a cuyo
cargo permanece este mayor de edad, a sabiendas del criterio
seguido por el Tribunal Supremo, que excluye la consideracién
de los hijos mayores de edad a efectos de lo dispuesto en el art.
96.1 del CC, centra el peso de su argumentacion en la necesidad
de equiparar el hijo mayor de edad discapacitado o incapaci-
tado a los hijos menores de edad, para que asi le sea de aplica-
cion el primer parrafo del art. 96 del CC.

Si nos remontamos a la STS 325/2012 de 30 de mayo, ella
trae causa de un supuesto en el que se habia declarado judi-
cialmente la incapacidad plena de uno de los hijos, mayor de
edad, rehabilitindose la patria potestad de la madre. El Tri-
bunal Supremo consideré que los hijos incapacitados deben ser
equiparados a los menores en este aspecto, porque su interés
también resulta el més necesitado de proteccién, estando, asi,
incluidos en el art. 96.1 del CC, que no distingue entre meno-
res e incapacitados. Interpretacion, esta, que el Tribunal con-
sideraba avalada por la necesidad de proteccién acordada en
la Convencién Internacional de los Derechos de las Personas
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con Discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, ratificada por
Instrumento de 23 de noviembre 2007, y en la Ley 26/2011, de
1° de agosto, de adaptacién normativa a la referida Convencién.

Ahora bien, no ha sido esta la tinica sentencia dictada sobre
el particular. Se ha de atender, asimismo, a la STS 31/2017
de 19 de enero, en la que la postura del Tribunal se distan-
cia de forma notable de la mantenida en la sentencia anterior.
En este caso, la esposa recurrente alega infraccion del art. 96.1
del CC y solicita que la atribucién del uso lo sea con caracter
indefinido atendiendo a que convive con una hija, mayor de
edad, que padece de una esquizofrenia que le impide vivir sola
y precisa de la ayuda de un tercero para su control. El Alto
Tribunal desestimé el recurso considerando que, a diferencia
del supuesto contemplado en la sentencia de 2012, ahora la dis-
capacidad no habia sido reconocida judicialmente, ni constaba
en autos resolucién administrativa de discapacidad. No obstan-
te, no parece que tal distincién entre discapacidad e incapaci-
dad sea el verdadero motivo por el que el Tribunal Supremo
desestima el recurso.

Uno de los argumentos en los que realmente se apoya el Tri-
bunal Supremo para rechazar la equiparacién pretendida —entre
hijo menor e hijo mayor discapacitado- es en el caracter tempo-
ral de la atribucién del uso de la vivienda familiar. EI art. 96
del CC no configura el derecho de uso con caracter indefinido.
En el caso de existencia de hijos comunes menores de edad, su
especial proteccién va vinculada a la minoria de edad —segiin
viene interpretando la jurisprudencia, pues nada dice el precep-
to—. En cambio, en el caso de que el uso se atribuya en virtud
de la existencia de un hijo discapacitado —o con la capacidad
judicialmente modificada—, precisamente por tener tal condi-
cién, dificilmente existird un criterio de limitacién temporal,
pues tal discapacidad va a continuar, en principio, sine die?”:
“Prescindir de este limite temporal en el caso de hijos discapa-
citados o con la capacidad judicialmente modificada en razén
a dicho gravamen o limitacién seria contrario al articulo 96
del CC, y con ello dejaria de estar justificada la limitacién que

27 Entre quienes se oponen en la doctrina a tal equiparacién, vid. HEr-
NANDEZ IBANEZ, “Criterios para la atribucion del uso de la vivienda familiar, en
derecho comuin”, en CErRDEIRA Bravo DE MANSILLA (dir.) - Garcia Mayo (coord.),
Menores y crisis de pareja: la atribucion del uso de la vivienda familiar, p. 76.
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este precepto prevé a otros derechos constitucionalmente pro-
tegidos, pues impondria al titular del inmueble una limitacién
durante toda su vida, que vaciaria de contenido econémico el
derecho de propiedad, o al menos lo reduciria considerable-
mente, en la medida en que su cese estaria condicionado a que
el beneficiario mejore o recupere su capacidad, o desaparezca
su situacién de dependencia y vulnerabilidad”.

Contrasta lo anterior con el tratamiento de la cuestién en
Italia, donde se mantiene que, pese a la natural temporalidad
del derecho atribuido, esta puede ser superada por razones
particularmente graves, como la total invalidez del hijo ma-
yor, que puede justificar una duracién indefinida de la atri-
bucién?s.

El Alto Tribunal, en la referida sentencia de 19 de enero
de 2017, acaba considerando que el interés superior del menor,
que inspira la medida de uso de la vivienda familiar, no es en
todo caso equiparable al del hijo mayor de edad con discapa-
cidad en orden a otorgar la especial proteccién que el ordena-
miento juridico dispensa al menor: “el interés del menor tiende
a su proteccion y asistencia de todo orden, mientras que el de la
persona con discapacidad se dirige a la integracién de su capa-
cidad de obrar mediante un sistema de apoyos orientado a una
proteccién especial”.

El Tribunal Supremo, en cambio, si reconoce la equipara-
cién entre unos y otros en supuestos de prestacién de alimen-
tos, con el fin de que pueda superarse la condicién de preca-
riedad mediante un apoyo econémico complementario®. Es,
precisamente, esta equiparacién a efectos de alimentos, lo que
hace que no se entienda la postura del Tribunal Supremo res-
pecto de la atribucién del uso de la vivienda, pues, pese a haber
asimilado en infinidad de ocasiones la atribuciéon del uso de
la vivienda a los alimentos, ahora defiende la equiparacién del
hijo mayor discapacitado al menor solo a efectos de alimentos,
pero no del uso de la vivienda.

28 Vid. FErrANDO, Diritto di famiglia, p. 222. Vid., asimismo, Sentenze
della Corte Suprema di Cassazione (en adelante, Cass.) de 19 de diciembre de
2001, n° 16.027.

29 STS 372/2014 de 7 de julio, 547/2014 de 10 de octubre, 430/2015 de 17
de julio 0 663/2016 de 14 de noviembre.
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Nosotros, en cambio, consideramos que el fundamento de
la atribucién del uso de la vivienda familiar y el de los alimen-
tos difieren. Como bien dice el Tribunal, una cosa es que se
trate de proteger al mas débil o vulnerable y otra distinta es que
siempre haya de imponerse limitaciones al uso de la vivienda
familiar en los supuestos de crisis matrimonial, cuando haya
otras formas de proteccién no discriminatorias. Alcanzada la
mayoria de edad, las necesidades de vivienda y alojamiento que
puedan tener los hijos, y que no puedan atenderlas por si mis-
mos, seran satisfechas mediante la obligacién de alimentos de
los progenitores3?. En este mismo sentido se pronuncia la STS
167/2017 de 8 de marzo —en la que el hijo sufre esquizofrenia, al
igual que ocurria en la sentencia de 19 de enero de ese mismo
afno-, asi como la STS 181/2018 de 4 de abril —en la que existe,
incluso, una rehabilitaciéon de la patria potestad en favor de la
madre-.

Ahora bien, en el término medio esta la virtud. Que nos
opongamos a una equiparaciéon, en todo caso, del hijo mayor
de edad discapacitado o incapacitado al hijo menor de edad, no
nos puede llevar tampoco a defender la postura adoptada por
el Alto Tribunal en las tltimas sentencias, en las que le resulta
totalmente indiferente, a la hora de atribuir el uso de la vivien-
da familiar, el hecho de que existan hijos, mayores de edad,
discapacitados e incluso incapacitados.

Nosotros consideramos necesario y justificado, en deter-
minados casos, la referida equiparacién. Sera en aquellos su-
puestos en los que la situacién de discapacidad o incapacidad
hiciera conveniente la continuaciéon en el uso de la vivienda
familiar, de forma que tal necesidad no fuera posible satisfa-
cerla de otra manera3!. Es decir, mantenemos, como venimos

30 Vid., en tal sentido, HERNANDEZ IBANEZ, “Criterios para la atribucién
del uso de la vivienda familiar, en derecho comutn”, en CERDEIRA BrRAVO DE
Mansirea (dir.) - Garcia Mayo (coord.), Menores y crisis de pareja: la atribucion
del uso de la vivienda familiar, p. 78.

31 CaBeEzUELO ARENAS, “¢Un paso atrés en la proteccién de hijos mayores
de edad discapacitados o con capacidad judicialmente modificada?”, en Yz-
ouiErDO ToLrsapA (dir.), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctri-
na: ciwvil y mercantil, vol. IX, p. 250, quien considera que “también para los
discapacitados puede resultar decisivo la preservacion del espacio donde ha
discurrido su existencia o la evitaciéon de mudanzas o variaciones bruscas en
su modo de vida”.
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haciendo en este trabajo, una interpretaciéon de la norma segtin
su fundamento y finalidad: la proteccién del mas débil, encon-
trandose su necesidad habitacional directamente vinculada
con la que ha venido siendo la vivienda familiar. Habria que
atenderse, pues, caso por caso®, a fin de valorar esa especial
vinculacién entre el hijo y la vivienda familiar.

En esta linea que venimos defendiendo se sitia la nueva
redaccion del art. 96 del CC, propuesta por el reciente Antepro-
yecto de Ley por la que se reforma la legislacién civil y proce-
sal en materia de discapacidad (en adelante, ALD)?3, aprobada
por el Consejo de Ministros el 21 de septiembre de 2018, y que
salva, asimismo, el problema de la temporalidad apuntado mas
arriba, al disponer: “la autoridad judicial determinara el plazo
de duracion de ese derecho”*.

b) EXTINCION DEL USO ATRIBUIDO POR LA CONVIVENCIA “MORE UXO-
RIO” DEL PROGENITOR CUSTODIO CON UNA TERCERA PERSONA. El otro
de los supuestos en los que —ya adelantamos— ultimamente
consideramos que se viene observando una cierta desprotec-
cién del menor tiene lugar cuando, tras la crisis matrimonial,
el conyuge que ha resultado beneficiario del uso de la vivienda
familiar comienza una nueva relacién sentimental y termina
conviviendo maritalmente, con la nueva pareja, en la vivienda
cuyo uso le habia sido atribuido.

En estos casos, a los problemas econémicos que puede
acarrear la atribucién del uso de la vivienda en el cényuge que
ha de salir de ella —que en muchos casos habra de seguir in-

32 En este mismo sentido, vid. OrpAs ALoNso, La atribucién del uso de la
vivienda familiar y la ponderacion de las circunstancias concurrentes, p. 160
y 161.

33 Vid. Macarikos Branco, Comentarios a la propuesta para la reforma
del Cédigo Civil sobre discapacidad, “Revista de Derecho Civil”, n° 3, 2018,
p. 220.

34 Art. 96.1y II, segtin la redaccién propuesta por el ALD: “Si entre los
hijos hubiera alguno en una situacion de discapacidad que hiciera convenien-
te la continuacion en el uso de la vivienda familiar después de su mayoria de
edad, la autoridad judicial determinara el plazo de duracién de ese derecho.

A los efectos del parrafo anterior, los hijos comunes mayores de edad
que al tiempo de la nulidad, separacién o divorcio precisaren de medidas de
apoyo que hicieran conveniente la continuacién en el uso de la vivienda fami-
liar, se equiparan a los hijos menores que se hallen en la misma situacién”.
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cluso haciendo frente al prestamo hipotecario—, se une, en esta
situacién concreta, un factor de tipo sentimental. Ahora bien,
juridicamente, ¢;puede constituir esta circunstancia, per se, una
causa de extincion del derecho de uso atribuido?

Habiéndose atribuido el uso de la vivienda familiar a los
hijos y al conyuge en cuya compaiia queden (exart. 96.1, CC),
cabe distinguir dos corrientes dentro de la doctrina y de la ju-
risprudencia.

Para una parte de la doctrina3® y de la jurisprudencia me-
nor®*, la convivencia marital del cényuge beneficiario —y custo-
dio- con un tercero en la vivienda familiar, no produce, por si
misma, una alteracién sustancial de las circunstancias ni cons-
tituye, por tanto, causa de extincién del derecho.

En cambio, ha existido otro sector de la doctrina’’ y de la
jurisprudencia menor3® para el que la circunstancia referida si
conlleva la existencia de una alteracién de las circunstancias
que se tuvieron en consideracién en el momento de la atribu-
cién del uso. Concretamente, consideran que, con tal circuns-
tancia, se produce la pérdida del caracter familiar de la vivien-

35 Vid. RopriGUEZ CHACON, La extincién del derecho de uso sobre la vi-
vienda familiar, “Revista de Derecho de Familia”, n° 2, 1999, p. 38; CERVILLA
GARrZON, Algunas consecuencias juridicas derivadas de la atribucion del uso del
domicilio conyugal propiedad del otro cényuge, “Revista Juridica de la Regién
de Murcia”, n° 34, 2003, p. 23.

36 Vid., entre otras: Sentencia de la Audiencia Provincial (en adelan-
te, SAP) de Vizcaya 748/2010 de 5 de octubre; SAP de Granada 527/2010 de
17 de diciembre; SAP de Granada 145/2012 de 30 de marzo; SAP de Malaga
193/2017 de 27 de febrero; SAP de Madrid 325/2017 de 10 de julio.

37 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Derecho de familia y de la persona, t. VI,
p. 448; MoLL pE ALBa Lacuve, “Andlisis critico de la regulacion de la extincién
del uso de la vivienda familiar en el Cédigo Civil catalan y reforma del art. 96
CC”, en CERDEIRA BrAVO DE MANSILLA (dir.) - GArcia Mayo (coord.), Menores y crisis
de pareja: la atribucion del uso de la vivienda familiar, p. 206; OrDAS ALONSO, La
atribucion del uso de la vivienda familiar y la ponderacion de las circunstancias
concurrentes, p. 546 y 549, asi como El matrimonio o convivencia marital con
un tercero extingue el derecho de uso de la vivienda familiar. un halo de esperanza,
“Diario La Ley”, n° 9332, 2019.

38 Vid., entre otras, SAP de Almeria 59/2007 de 19 de marzo; SAP de
Malaga 456/2010 de 21 de septiembre; o SAP de Valladolid 217/2012 de 18
de mayo. En otras ocasiones, se fija un breve plazo para su extinciéon: SAP de
Valencia 546/2012 de 18 de julio; SAP de Malaga 215/2016 de 31 de marzo; o SAP
de Valladolid 20/2018 de 15 de enero.
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da, conllevando, esto ultimo, la extincién del derecho de uso
atribuido.

Si bien la ultima de las posturas anteriormente referidas
—partidaria de la extincién del derecho de uso atribuido- no ve-
nia siendo la mayoritaria, ha sido la adoptada en fecha muy re-
ciente por el Tribunal Supremo en Pleno, en la STS 641/2018 de
20 de noviembre, primera ocasion en la que el Alto Tribunal se
ha pronunciado respecto de esta cuestién, declarando extingui-
do el derecho de uso, por el referido motivo, en el momento en
que se proceda a la liquidacién de la sociedad de gananciales.

El Tribunal, en la fundamentacién juridica de la sentencia,
recurre a la STS 671/2012 de 5 de noviembre que, refiriéndose
al art. 96 del CC, dice que uno de los factores que elimina el
rigor de la norma contemplada en el referido precepto es el ca-
racter no familiar de la vivienda.

Partiendo de lo anterior, el Alto Tribunal, en la sentencia
de 20 de noviembre de 2018, afirma: “La introduccién de una
tercera persona hace perder a la vivienda su antigua naturale-
za ‘por servir en su caso a una familia distinta y diferente”, asi
como que “no es posible mantenerlos en el uso de un inmueble
que no tiene el caracter de domicilio familiar, puesto que dejo
de servir a los fines que determinaron la atribucién del uso en
el momento de la ruptura matrimonial”.

Nosotros, en contraposiciéon a lo mantenido por la citada
STS de 20 de noviembre de 2018, hemos de posicionarnos junto
con aquella otra parte de la doctrina y de la jurisprudencia me-
nor —ya citada—, para la que la convivencia marital del cényuge
beneficiario -y custodio— con un tercero en la vivienda fami-
liar, no constituye, per se, una causa de extincién automética
del derecho. No consideramos que exista fundamento juridico
suficiente para defender la pérdida del caracter familiar de la
vivienda en el supuesto al que nos venimos refiriendo.

Ante el silencio del art. 96 del CC en lo que a causas de
extincién del uso atribuido se refiere, se ha de acudir al fun-
damento, a la finalidad, de la medida contemplada en el art.
96.1 del CC. Segun lo ya desarrollado en este trabajo, el fin
no es otro que la proteccién de los hijos comunes menores de
edad, satisfaciendo una necesidad habitacional de tipo social o
personal, razén por la cual el art. 96 del CC se sigue refiriendo
a la vivienda familiar aun después de sobrevenida la ruptura

5. Derechos e Integracion, n° 15, 2019.
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matrimonial; extiende, asi, el régimen juridico de proteccién de
la vivienda familiar incluso una vez rota la familia. Preci-
samente por ello, mientras siga existiendo la necesidad que
motivé la atribucion, el hecho al que ahora se alude —la con-
vivencia marital- no es motivo suficiente para cesar en esa
proteccion.

Los tnicos supuestos, hasta ahora, en los que el Tribunal
Supremo ha considerado la extincién del derecho de uso atri-
buido por pérdida del caracter familiar de la vivienda, ha sido
cuando los beneficiarios del uso abandonan el inmueble por en-
contrarse sus necesidades satisfechas por otros medios®*. En
estos casos si se encuentra fundamentado tal cese del régimen
juridico de la vivienda familiar, pues la necesidad ha cesado y el
inmueble ha dejado de cumplir tal funcién, algo que no ocurre
en el supuesto del que ahora nos ocupamos.

No podemos, asi, compartir el criterio del Tribunal cuan-
do, en la reiterada sentencia de 20 de noviembre de 2018, con-
sidera que el domicilio familiar “dejé de servir a los fines que
determinaron la atribucién del uso en el momento de la ruptu-
ra matrimonial”. Notese que, aun siendo titular del derecho
atribuido el cényuge custodio, el uso se le atribuyé per relatio-
nem, por quedar bajo su custodia los hijos menores, cuyo in-
terés es considerado el mas necesitado de proteccién. Interés
cuya proteccién, como anticipamos, esta suficientemente justi-
ficada y que consistira, a grandes rasgos, en la satisfaccién de
sus necesidades habitacionales, manteniéndolos en el mismo
entorno en el que se han desarrollado.

La mera convivencia marital a la que nos venimos refi-
riendo no modifica, altera, ni hace desaparecer, en modo algu-
no, el interés —la necesidad- que motivé la atribucién. Tales
necesidades son independientes y completamente ajenas a las
circunstancias sentimentales del progenitor custodio y a la de-
cisiéon de este de compartir, o no, la vivienda familiar con su
nueva pareja. Dichas necesidades habitacionales de los hijos
subsisten plenamente; contintian siendo idénticas a las del mo-
mento en que se atribuyé el uso.

39 Es el caso de las siguientes sentencias: STS 726/2013 de 19 de no-
viembre; STS 284/2016 de 3 de mayo; STS 524/2017 de 27 de septiembre, o,
mas recientemente, la STS 646/2017 de 27 de noviembre.
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También subsiste el fundamento de aquella limitacién del
derecho de propiedad de uno o ambos padres: la obligacién de
los padres de velar por los hijos. Obligacién que, al igual que
no cesa a causa de la ruptura matrimonial de los progenitores,
tampoco lo hace porque el cényuge custodio conviva marital-
mente con un tercero. No puede defenderse que ahora la vi-
vienda haya pasado a servir a una familia nueva y distinta; sigue
sirviendo, fundamentalmente, a los menores, que no han deja-
do de ser hijos —ni por tanto familia— del titular de la vivienda.

Llega a afirmar, incluso, el Tribunal Supremo en la funda-
mentacién juridica de la reiterada STS 641/2018 de 20 de no-
viembre que “No se niega que al amparo del derecho a la liber-
tad personal y al libre desarrollo de la personalidad se puedan
establecer nuevas relaciones de pareja con quien se estime
conveniente, lo que se cuestiona es que esta libertad se utilice
en perjuicio de otros, en este caso del progenitor no custodio”.
Frente a ello, compartimos lo afirmado por la SAP de Madrid
217/2011 de 5 de mayo, en tanto que la presencia del tercero
no le ocasiona al propietario de la vivienda ningtin dano -adi-
cional-. El perjuicio econémico proviene directamente de la
prevalencia que el legislador ha otorgado al interés de los me-
nores, y no del comportamiento de la demandante.

Mientras el interés de los menores siga siendo el mas ne-
cesitado de proteccién, y la forma de protegerlo sea mediante
la atribucién del uso de la vivienda familiar, a ello habra de
atenderse, independientemente de las relaciones que el conyuge
custodio pueda tener con un tercero. De no considerarse asi,
el interés de los menores quedaria desprotegido, dependiendo
del éxito o fracaso de las relaciones de pareja del progenitor
custodio.

Si aceptamos lo que acabamos de defender, la tnica posi-
bilidad de extinguir el uso atribuido seria a través de un pro-
cedimiento de modificacién de medidas en el caso de que se
entendiese producida una alteracién sustancial de las circuns-
tancias que se tuvieron en consideracién en el momento de la
atribucién. Piénsese en el supuesto de que, habiendo rehecho
su vida el progenitor custodio, la situacién del excluido del uso
sea tan sumamente precaria que el interés de los hijos, aten-
diendo a las nuevas circunstancias, haya dejado de ser el mas
necesitado de proteccion.
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A lo que nos oponemos es, pues, a que la mera convivencia
marital con un tercero haya de suponer necesariamente una al-
teracién de las circunstancias tenidas en cuenta para la atri-
bucién, asi como a que ello conlleve, de forma automética, la
extincién del derecho de uso atribuido, como parece entender
el Tribunal Supremo.

Mas alla de la postura aqui mantenida por nosotros, cues-
tiéon distinta seria que el Cédigo contemplase la referida con-
vivencia marital con un tercero como causa de extincién. Asi
ocurre, por ejemplo, en Italia. El art. 337-sexies del Céd. Civil
italiano, a diferencia del art. 96 del Céd. Civil esparfiol, si con-
templa expresamente la extinciéon del derecho de uso cuando el
beneficiario conviva more uxorio o contraiga nuevo matrimonio.

Ahora bien, pese a tal prevision, la Corte Constitucional
(vid. Corte Cost., 30 de julio de 2008, n° 308) no considera la
extincién automatica, sino que la subordina a un juicio de con-
formidad al interés de los hijos. Cualquier automatismo en
esta materia —considera— significaria descuidar el interés de los
nifios que la norma eleva a un pardmetro fundamental y prio-
ritario de referencia®.

En la doctrina, Pomobporo, GIANNINO y AVALLONE sefialan que
el parrafo tiene un evidente caracter punitivo para el progeni-
tor y acaban cuestiondndose la propia constitucionalidad de la
norma, en tanto que hace recaer sobre un sujeto —el hijo—, cuyo
interés se ha tomado en consideracién, las consecuencias de
acciones realizadas por tercero —el progenitor—*!.

§ 5. CONCLUSIONES

El fin —la ratio— de la medida contemplada en el art. 96 del
CC y en virtud de la cual el uso de la vivienda familiar pue-
de ser atribuido, una vez sobrevenida la crisis matrimonial, al
cényuge no propietario, no es otro que la protecciéon del miem-

40 Vid. Sesta, Manuale di diritto di famiglia, p. 182. Vid., asimismo:
Cass. de 8 de mayo de 2013, nim. 10719; Cass. de 15 de julio de 2014, n° 16171;
o Cass. de 14 de julio de 2015, n° 14727. Vid., en tal sentido, FERRANDO, Diritto
di famiglia, p. 222.

41 PoMODORO - GIANNINO - AVALLONE, Manuale di diritto di famiglia e dei mi-
nori, p. 174.
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bro de la familia méas débil. EIl propio precepto presume que
el interés méas necesitado de proteccién, salvo prueba en con-
trario, es el de los hijos comunes menores de edad, en caso de
haberlos, lo cual determina la atribucién del uso de la vivienda
al cényuge custodio.

No obstante, los supuestos que se pueden presentar en tor-
no a la vivienda familiar una vez acaecida la crisis matrimo-
nial pueden ser muy diversos, sin que el precepto cuente ni ten-
ga por qué hacerlo, con respuesta para todos ellos. Entra, asi,
en juego, la interpretacién de la norma por parte de los tribu-
nales, que habran de atender a cada caso concreto. Y lo cier-
to es que, en algunos casos, a la hora de proteger el derecho a
permanecer en la vivienda del mas débil frente al derecho de
propiedad que ostenta el titular del inmueble, la postura mas
reciente de nuestros tribunales dista bastante de la mantenida
por los tribunales de otros paises con una medida similar a la
nuestra, como es el caso de Italia, donde la proteccién del mas
débil se ve mas reforzada que en Espana.

Asi, frente a la postura del Tribunal Supremo espaiiol que,
partiendo de la temporalidad del uso de la vivienda familiar
atribuido, rechaza la equiparacién del hijo mayor discapaci-
tado o incapacitado al hijo menor de edad a tales efectos, en
Italia, se viene considerando que, pese a tal temporalidad, esta
puede ser superada por razones particularmente graves, como
la total invalidez del hijo mayor, que puede justificar una dura-
cién indefinida de la atribucién.

Por otro lado, frente a la postura del Alto Tribunal espanol,
que considera causa de extincién del derecho de uso atribuido
la convivencia marital del progenitor custodio con un tercero
en la vivienda familiar, en Italia, pese a que el propio Cédigo
Civil contempla tal circunstancia de forma expresa como causa
de extincién, la Corte Constitucional subordina la referida ex-
tincién a un juicio de conformidad al interés de los hijos.

Asi, pues, aun teniendo el art. 96 del CC su razén de ser en
la proteccién del miembro de la familia mas débil y, en cualquier
caso, en la proteccién de los hijos comunes menores de edad,
la interpretacién que del mismo se viene realizando parece ale-
jarse cada vez mas del fundamento y de la finalidad de la norma,
contrastando, asi, con la interpretaciéon, mas protectora, que tie-
ne lugar en Italia. Sirva, pues, tal comparativa como reflexion.
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LEGISLACION






PROYECTO DE LEY 3694/18

REGIMEN DEL CONTRATO DE SERVICIOS
RESIDENCIALES GERONTOLOGICOS*

Tituro 1

CONTRATO DE SERVICIOS
RESIDENCIALES GERONTOLOGICOS

CarituLo 1

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1° Definicién. — Hay contrato de servicios resi-
denciales gerontolégicos cuando un prestador se obliga a pro-
veer servicios sociosanitarios integrales e interdisciplinarios a
una persona mayor, en los términos establecidos por la Con-
vencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos
Humanos de las Personas Mayores.

El contrato es de caracter oneroso, salvo que las partes lo
establezcan a titulo gratuito o pueda presumirse la intencién de
beneficiar a la persona mayor.

Art. 2° Criterios de interpretacion. — Las normas que rigen
la celebracion, ejecucién y extincién del contrato se aplican e
interpretan de acuerdo con los principios de dignidad, autono-
mia, buen trato, atencién preferencial, respeto por las liberta-

* Este Proyecto (PL expte. 3694/18) fue presentado por los senadores
nacionales Norma Durango y Mario Raimundo Fiat. Se encuentra, al cierre
de esta edicién, en la Comision de Legislacién Nacional.
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des fundamentales y enfoque diferencial para el goce efecti-
vo de los derechos de la persona mayor contratante, conforme
a la Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los De-
rechos Humanos de las Personas Mayores.

En caso de duda, prevalece la interpretacién mas favorable
a la persona mayor contratante.

Art. 3° Modalidades. — El prestador puede dar alojamien-
to diurno en calidad de centro de dia u hospedaje de larga es-
tadia. Las autoridades locales podran autorizar otras presta-
ciones, siempre que amplien los servicios previstos en este titulo.

En las residencias de larga estadia, la persona mayor con-
tratante puede acordar establecerse alli de manera temporal o
permanente. En este tltimo caso, se presume que la persona
mayor contratante tiene su domicilio en el establecimiento.

Art. 4° Forma.- El contrato de servicios residenciales ge-
rontolégicos debe ser hecho por escrito en igual cantidad de
ejemplares que partes contratantes hubiere. Ante la ausencia
de contrato escrito, cualquiera de las partes podra exigir a las
otras la firma y entrega del contrato. En caso de negativa in-
justificada, se podra requerir su suscripcion judicial, sin per-
juicio de los danos que la negativa ocasione.

Si la fianza prevista en el art. 18 de esta ley es negada ju-
dicialmente, solo podra probarse mediante la presentacién del
contrato escrito, sin admitirse otro medio de prueba.

La representacion de la persona mayor contratante a los fi-
nes de la suscripcién del contrato de servicios residenciales ge-
rontolégicos requerira poder expreso en instrumento separado.

Art. 5° Prestadores. — Cualquier persona puede ser presta-
dora de servicios residenciales gerontolégicos.

Cuando el prestador es una persona de derecho publico, la
relacién se rige por normas de derecho publico solo respecto
de lo no previsto en esta ley.

Art. 6° Prohibiciones. — En ningiin caso pueden ofrecer o
prestar servicios residenciales gerontolégicos quienes:

a) No acrediten el cumplimiento de las disposiciones de
esta ley, ni de la normativa local que regule la actividad en el
ambito en que se encuentre el establecimiento.
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b) No cuenten con responsable profesional que tenga titulo
universitario habilitante y formacion gerontolégica.

¢) No garanticen prestaciones profesionales gerontolégi-
cas integrales e interdisciplinarias conforme lo establecido por
esta ley.

d) No contraten un seguro de responsabilidad civil, de
acuerdo con lo que fije la autoridad en materia aseguradora.

Carituro II

REQUISITOS DE CONTRATACION

Art. 7° Informacion y consentimiento. - La persona mayor
contratante debe recibir informacién previa adecuada, clara y
oportuna, que resulte accesible sobre bases no discriminato-
rias, y comprensible de acuerdo con su identidad cultural, nivel
educativo y necesidades de comunicacién. En el caso de nece-
sitar apoyo, asistencia o representacion, se le debe proveer por
via judicial o extrajudicial.

Respecto de las prestaciones sanitarias o de las que pue-
dan incidir en la salud de la persona mayor, el consentimiento
informado es un elemento esencial y debe constituirse confor-
me a las disposiciones de la Convencién Interamericana sobre
la Proteccién de los Derechos Humanos de las Personas Mayo-
res, el Codigo Civil y Comercial y la legislacién especial sobre
derechos de los pacientes y salud mental, bajo pena de nulidad
absoluta del contrato.

En los casos de emergencia médica que pongan en riesgo la
vida de la persona mayor y cuando no resulte posible obtener
el consentimiento informado, se podran aplicar las excepciones
establecidas de conformidad con la legislacién vigente.

Art. 8° Actos de autoproteccion. — En el momento de la ce-
lebracién del contrato, el prestador debe requerir a la persona
mayor contratante un acto de autoproteccién o un mandato o
poder preventivo en el cual queden establecidas sus directivas
anticipadas en materias autorreferentes patrimoniales o extra-
patrimoniales, y la designaciéon de una o mas personas que la
asistan o representen ante la eventual pérdida de su discerni-
miento. Estos actos se rigen conforme a los alcances y previ-
siones del Cédigo Civil y Comercial.
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Art. 9° Requisitos formales de los actos de autoproteccion. —
Sin perjuicio de los requisitos de todo acto juridico, regiran las
siguientes disposiciones:

a) Contenido del acto. Las disposiciones pueden versar so-
bre materias autorreferentes atinentes a la salud del otorgante,
a su cuidado personal, a su lugar de referencia, a sus bienes y a
la designacién del propio apoyo o curador. Asimismo, la per-
sona mayor puede designar a una o mas personas para que la
representen cuando sea necesario y lleven a cabo los actos que
requieran el cumplimento de la voluntad expresada.

b) Nulidad. Son nulas las representaciones conferidas por
la persona mayor contratante a los integrantes, dependientes
o responsables del establecimiento. La indicacion expresa en
este sentido se tendra por no escrita.

También son nulas las disposiciones que impliquen desa-
rrollar practicas eutanésicas en los términos de la legislacion
vigente, afecten derechos de terceros o sean contrarias al or-
denamiento juridico.

¢) Forma. El acto de autoprotecciéon debe ser otorgado
por escrito y con la presencia de dos testigos ante autoridad ju-
dicial competente o por escritura publica.

d) Revocacién y modificaciones. El acto de autoprotec-
cion y el mandato preventivo pueden ser libremente modifica-
dos y revocados por quien lo otorgd. Sin perjuicio de ello, el
prestador debera instar a la persona mayor a revisarlo anual-
mente, salvo que pacte una frecuencia mayor o las partes es-
tablezcan una frecuencia de tiempo menor. Las disposiciones
anticipadas y la designaciones previstas en calidad de asisten-
cia o representacion podran ser modificadas y revocadas por el
otorgante sin restricciones, cualquiera sea la forma con la que
se haya celebrado el acto.

Art. 10. Intervencion judicial. — En caso de duda acerca de
la competencia para la comprensién o toma de decisiones de la
persona mayor contratante, la prestadora debe comunicar esta
circunstancia a todas las personas designadas en el acto de
autoprotecciéon o notificar a la autoridad judicial competente.

En ninglin caso una persona mayor puede ser forzada a
utilizar servicios residenciales gerontolégicos, salvo orden de
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autoridad judicial competente o situaciones de salud de extre-
ma gravedad.

Las internaciones involuntarias se rigen por el capitulo VII
de la ley 26.657, de salud mental. El establecimiento debe no-
tificar a la autoridad judicial y al érgano de revisién competen-
te dentro de las diez horas de producida la internacién y pro-
cederse conforme a lo previsto por el art. 21 de la ley de salud
mental.

La persona mayor internada involuntariamente, o su repre-
sentante, tiene derecho a designar un abogado. Si no lo hiciere
dentro de las 48 horas de la internacion, el Estado debe propor-
cionarselo. El defensor podra oponerse a la medida y solicitar
la externacién en cualquier momento. El juzgado debera per-
mitir al defensor el control permanente de las actuaciones, con-
forme a lo previsto por el art. 22 de la ley de salud mental.

Carituro II1

PRESTACIONES

Art. 11. Objetivos. — Las prestaciones tienen por fin garan-
tizar la calidad de vida de las personas mayores contratantes,
promover su inclusién y participacion familiar y social y la op-
timizacién de su bienestar integral.

Art. 12. Alcance.—Las prestaciones pueden incluir servi-
cios de alimentacidn, recreacién, asistencia, cuidados u otras
que se requieran, ademas de garantizar la seguridad en el esta-
blecimiento.

Art. 13. Control. — Las autoridades locales son competen-
tes para establecer las condiciones de aplicacién y control de
las prestaciones, segiin corresponda en cada caso.

Capituro IV
DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES
Art. 14. Derechos de los prestadores.— Sin perjuicio de lo

que pacten las partes, los prestadores de servicios residenciales
gerontolégicos tienen los siguientes derechos:
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a) Percibir el pago correspondiente a los servicios que se
brindan en el establecimiento, en los casos que el contrato es
ONeroso.

b) Establecer reglas de convivencia y protocolos de actua-
cién que garanticen la integridad y dignidad de las personas
vinculadas al establecimiento y exigir su cumplimiento.

¢) Determinar el contenido y la modalidad de los servicios
sociosanitarios integrales e interdisciplinarios que se brindan
a las personas mayores, garantizando su dignidad conforme a
la Convencioén Interamericana sobre la Protecciéon de los Dere-
chos Humanos de las Personas Mayores.

d) Solicitar la colaboracién y asistencia de la familia de la
persona mayor contratante.

e) Requerir judicialmente el traslado de la persona resi-
dente que necesita servicios que la institucién no esté en con-
diciones fehacientes de dar, en caso de que esta no pueda re-
solverlo por si misma, ni cuente con familiares o personas de
confianza que asuman su cumplimiento. Otorgado el trasla-
do definitivo por orden judicial, el contrato se tendra por res-
cindido.

Art. 15. Deberes de los prestadores. — Sin perjuicio de los
deberes que les impongan las disposiciones locales vigentes y
de lo pactado por las partes, los prestadores estan obligados a:

a) Brindar los servicios teniendo en cuenta la perspectiva
de género y el respeto a la dignidad e integridad fisica y men-
tal de la persona mayor.

b) Asegurar que la celebracion, ejecucién y extincién del
contrato estén sujetos a la manifestacion de la voluntad libre y
expresa de la persona mayor.

¢) Contar con personal especializado, que ofrezca una aten-
cién adecuada, integral e interdisciplinaria, que permita preve-
nir acciones o practicas que produzcan dafio o agraven la con-
dicién existente.

d) Llevar un registro de cada residente consignando sus
datos personales, el contrato celebrado, condiciones de ingreso,
cambios operados en su situacién, informacién sobre sus fami-
liares o personas de su confianza, entre otros.
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e) Evaluar y supervisar la situaciéon de la persona mayor
semanalmente, o bien conforme a lo pactado o que las circuns-
tancias requieran.

f) Garantizar el acceso de la persona mayor a la informa-
cién vertida en sus expedientes personales, historias clinicas, u
otros documentos ya sean fisicos o digitales.

g) Dar a conocer a la persona mayor sus derechos y obliga-
ciones, junto con los reglamentos de convivencia y protocolos
que rigen los servicios.

/) Denunciar toda situacion de abuso, violencia o malos
tratos ocasionados por cualquier persona que se encuentre en
el establecimiento.

i) Evitar injerencias arbitrarias o ilegales en la vida priva-
da, asi como en la correspondencia, o en cualquier otro tipo de
medios de comunicacién de la persona mayor.

j) Proteger la seguridad personal y el ejercicio de la liber-
tad y movilidad de la persona mayor.

k) Respetar la integridad, privacidad, e intimidad en las
actividades que desarrolle la persona mayor, particularmente
en los actos de higiene personal.

) Permitir la comunicacién y promover la interaccién de
la persona mayor con sus ascendientes, descendientes, herma-
nos bilaterales o unilaterales, parientes por afinidad en primer
grado, allegados o con quienes justifiquen un interés legitimo.
A tal efecto, resultan aplicables las disposiciones de los arts.
555, 556 y 557 del Céd. Civil y Comercial.

m) Garantizar la menor interferencia posible en los actos
autorreferentes de la persona mayor y respetar su protagonis-
mo en todo proceso de toma de decisiones.

n) Promover la accesibilidad cognitiva, edilicia, urbanistica,
social, econémica y cultural de la persona mayor contratante.

77) Adoptar medidas adecuadas para facilitar cuidados pa-
liativos a la persona mayor, su entorno y su familia, cuando asi
se requiera.

Art. 16. Derechos de la persona mayor contratante.— Sin
perjuicio de los que reconoce la Convencién Interamericana

6. Derechos e Integracion, n° 15, 2019.
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sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores y de lo que pacten las partes, la persona mayor con-
tratante goza de los siguientes derechos:

a) A un servicio que promueva y proteja su autonomia e
independencia, salud, seguridad fisica, alimentaria y nutricio-
nal, informacién, participacién, recreacion, asistencia y cuida-
do, en las condiciones establecidas en esta ley.

b) A la igualdad y no discriminacién.

¢) Al respeto por su identidad, género y diversidad cultural
y religiosa.

d) A entrar y salir libremente del establecimiento, garanti-
zando su movilidad en el marco de las normas de convivencia.

e) A la seguridad e integridad fisica y moral dentro del es-
tablecimiento y a vivir en un ambiente sano.

f) Al respeto por la intimidad y la no divulgacién de los
datos personales sin su consentimiento.

g) A mantener sus vinculos afectivos, familiares y sociales.
En particular, las personas unidas en matrimonio, en unién
convivencial o por cualquier otro vinculo afectivo tendran de-
recho a cohabitar en el establecimiento.

h) A la comunicacién y a la informacién permanente.

i) A ser oida en la presentacién de quejas y reclamos.

7) A que se considere la residencia de larga estadia como
su propio domicilio.

k) A la tutela por parte de los entes puiblicos, cuando sea
necesario.

I) A la rescisién del contrato en cualquier momento sin
compensacién alguna, con preaviso no mayor a un mes.

Art. 17. Deberes de la persona mayor contratante. — Sin per-
juicio de los deberes que les impongan las disposiciones locales
vigentes y de lo pactado por las partes, la persona mayor esta
obligada a:

a) Respetar las estipulaciones contractuales acordadas y
establecidas.

b) Cumplir con las normativas, practicas de convivencia

y protocolos de actuacién del establecimiento, siempre que no
sean contrarios a lo dispuesto por este titulo.
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¢) Informar al establecimiento de cualquier cambio en su
estado sociosanitario.

d) Contribuir al buen funcionamiento de la convivencia en
el establecimiento.

CariTuLo V

FIANZA Y RESPONSABILIDAD ALIMENTARIA

Art. 18. Fianza de los contratos de servicios residenciales
gerontoldgicos. — El cényuge o conviviente, parientes en linea
recta, colaterales hasta el segundo grado, allegados o cualquier
otra persona de confianza de la persona mayor contratante,
solo podran intervenir en los contratos de servicios residencia-
les en calidad de fiadores, de acuerdo con las normas del Capi-
tulo 23, Titulo IV, Libro IIT del Cédigo Civil y Comercial, y las
previsiones del art. 4° de esta ley.

Salvo que los sujetos mencionados contaren con facultad
expresa, autorizacién judicial o medie situacién de grave riesgo
para la vida o salud de la persona mayor, se consideraran nulos
los contratos celebrados con el prestador.

Art. 19. Obligacién alimentaria. —En los casos en que el
alimentado sea una persona mayor, la prestacién establecida
en el art. 541 del Céd. Civil y Comercial se integra con las obli-
gaciones que surgen del contrato de servicios residenciales ge-
rontolégicos.

Carituro VI
RESPONSABILIDADES

Art. 20. Violencia doméstica, familiar e institucional.— Si
en el establecimiento se producen situaciones de abuso, maltra-
to o violencia contra alguna persona mayor, el prestador dara
intervencién a la autoridad judicial competente. En caso de
no hacerlo, quedara afectada su habilitaciéon para funcionar,
conforme lo establezcan las normativas y autoridades locales
de aplicacion.

Art. 21. Incumplimiento. — En caso de incumplimiento con-
tractual y sin perjuicio de la responsabilidad civil que pudiere
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corresponder, la persona mayor podra exigir al prestador por
el cumplimiento de las prestaciones o pedir su resolucién sin
necesidad de preaviso.

En todos los casos, debera darsele participaciéon al Minis-
terio Publico que resulte competente, quien velara por la inte-
gridad de la persona mayor.

Carituro VII

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Art. 22. Titulo ejecutivo. - El contrato de servicios resi-
denciales gerontolégicos debidamente celebrado conforma a lo
establecido en esta ley, junto con el certificado de deuda sus-
cripto por el representante legal del establecimiento y un pro-
fesional contable, constituiran titulo ejecutivo del saldo deudor
de las prestaciones pactadas en los términos del art. 523 del
Céd. Proc. Civil y Comercial de la Nacién o concordantes.

No podra ejecutarse cualquier otro titulo cuya causa fue-
ren las prestaciones de los servicios residenciales gerontol6gi-
cos, pudiéndose oponer la nulidad como excepciéon al momento
de contestar la demanda por el deudor.

Art. 23. Sustitayese el art. 1756 del C6d. Civil y Comer-
cial de la Nacién, aprobado por la ley nacional 26.994, por el
siguiente:

“Art. 1756. Otras personas encargadas. — Los delegados en el
ejercicio de la responsabilidad parental, los tutores y los curado-
res son responsables como los padres por el dafio causado por
quienes estan a su cargo.

Sin embargo, se liberan si acreditan que les ha sido imposi-
ble evitar el dafio; tal imposibilidad no resulta de la mera cir-
cunstancia de haber sucedido el hecho fuera de su presencia.

El establecimiento que tiene a su cargo personas internadas,
asi como también los prestadores de servicios residenciales ge-
rontolégicos dentro de la institucién, responden por la negli-
gencia en el cuidado de quienes, transitoria o permanentemen-
te, han sido puestas bajo su vigilancia y control”.

Art. 24. Orden piiblico e integracion al Cédigo Civil y Co-
mercial. — Las normas contenidas en este titulo son de orden
publico, e integran el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.
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Art. 25. Cldusula transitoria. — Los contratos de servicios
residenciales gerontolégicos en curso de ejecuciéon deberan
adecuar su contenido a los términos de esta ley dentro del pla-
zo de un afio de su entrada en vigor.

Tituro I1

REGISTRO DE RESIDENCIAS GERONTOLOQICAS
DE LARGA ESTADIA Y CENTROS DE DIA

Art. 26. Registro. - Créase el Registro de Residencias Ge-
rontolégicas de Larga Estadia y Centros de Dia, que tendra a
su cargo el relevamiento y registraciéon de todos los estableci-
mientos habilitados por las autoridades locales y nacionales
competentes.

Art. 27. Autoridad de aplicacién. — Como garante del cum-
plimiento de la Convencién Interamericana sobre la Proteccion
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, correspon-
de al Poder Ejecutivo nacional designar la autoridad de aplica-
cion de este titulo.

Art. 28. Funciones. — La autoridad de aplicacién tiene a su
cargo las siguientes funciones:

a) Controlar y mantener actualizado el Registro que se
cred por este titulo.

b) Establecer objetivos y recomendaciones a fin de que en
cada jurisdiccién se realicen los ajustes requeridos por esta ley
en forma progresiva.

¢) Propiciar el desarrollo de estandares de habilitaciéon y
supervision periédica de las residencias gerontolégicas y cen-
tros de dia, publicos y privados, en colaboracién con las autori-
dades locales que sean acordes a los principios de esta ley.

d) Promover la implementacién de programas y planes de
estudios universitarios para que la formacién de los profesio-
nales sea acorde con los principios, politicas y dispositivos de
este titulo, haciendo especial hincapié en el conocimiento del
derecho de la vejez.

e) Realizar actividades de formacién y actualizacién para
los profesionales que se desempefien en servicios de residencias
gerontolégicas en todo el pais.
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Art. 29. Relevamiento vy registracion. — A partir de la sancién
de esta ley, cada tres afios, la autoridad de aplicacién realizara
un relevamiento de las residencias gerontolégicas y centros de
dia publicos y privados del pais.

También indicari la situacién de las personas residentes y
usuarias, discriminando sexo, tiempo de estadia, existencia o
no de consentimiento, actos de autoproteccién, condicién social
y familiar, situacién judicial, servicios brindados, capacitacién
del personal y otros datos que considere relevantes, protegien-
do la informacién colectada en los términos de la ley 25.326.

Para su efectivizacion, se promovera la participacién y co-
laboracién de las jurisdicciones y otros organismos, guberna-
mentales o no gubernamentales, que trabajen en el campo ge-
rontolégico.

Art. 30. Convenios de colaboracion. — La autoridad de apli-
caciéon promovera la celebraciéon de convenios de colaboracién
para la implementacién de los principios expuestos en este titu-
lo con las jurisdicciones locales, universidades y organismos no
gubernamentales. Estos convenios incluirdn:

a) Cooperacion para la realizacion de programas de capa-
citacién permanente del personal de los establecimientos ge-
rontolégicos.

b) Asesoramiento para la creacién de areas especificas
para la aplicacién de politicas gerontolégicas en cada una de
las jurisdicciones que actuaran en coordinacién con la autori-
dad de aplicacién nacional.

Art. 31. Reglamentacion. — El Poder Ejecutivo nacional
debe reglamentar dentro de los sesenta dias a partir de su en-
trada en vigor.

Art. 32. [De forma]
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LA CONVALIDACION DEL PRINCIPIO
DE CONSERVACION DE LOS ACTOS JURIDICOS
Y DE LA PLENA FE DEL INSTRUMENTO
PUBLICO NOTARIAL

En Buenos Aires, Capital de la Republica Argentina, a los
[...] dias del mes de mayo de dos mil diecinueve, reunidos en
acuerdo los sefiores jueces de la Excma. Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Sala “D”, para conocer en los recursos
interpuestos en los autos caratulados “K., A. L., y otro c¢/R, E.
R., y otro s/nulidad de acto juridico™, el tribunal estableci6 la
siguiente cuestion a resolver:

¢Es ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo resulté que la votacién debia efectuar-
se en el siguiente orden: sefiores jueces de Camara doctores Pa-
tricia Barbieri, Liliana E. Abreut de Begher y Victor Fernando
Liberman.

A la cuestion propuesta la doctora Patricia Barbieri dijo:

1) Apelacion y agravios. La sentencia de fs. 161/87 fue
apelada por la parte demandada a fs. 188, quien expresé agra-
vios a fs. 197/210, cuyo traslado fue respondido por los acto-
res a fs. 212/5. Cuestionan que se haya tenido por probado
que los demandados abusaron del deterioro del estado mental
de la sefiora S. B. quien, a su entender, podia comprender per-
fectamente la finalidad de los actos realizados por ante escri-

! CNCiv, Sala D, 8/5/19, “K., A. L., y otro ¢/R., E. R., y otro s/nulidad de
acto juridico” (JuzgNCivil n° 53), expte. n° 88.549/16.
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bana publica el 28 de enero del afio 2015 y que constaron en
la donacién de ochenta mil délares estadounidenses a favor de
su sobrino —coactor E. R.— y la venta por escritura publica del
inmueble de una propiedad sita en la calle A. G. en la cual se
constituyé un usufructo vitalicio a favor de la codemandada
I. M. C. Afirman que no se tuvo en cuenta el sobreseimiento
del demandado en la causa penal iniciada por uno de los acto-
res por defraudacién a un menor o incapaz, sentencia que puso
fin a la causa y no fue apelada por los interesados. Destaca
que habiendo finalizado ese juicio, este debe influir en la sen-
tencia impugnada, en tanto no puede discutirse en este fuero la
culpabilidad del codemandado ni mucho menos puede ponerse
en tela de juicio que los actos juridicos impugnados se llevaron
a cabo conforme surge de sus propios textos. Agregan que es
arbitrario que ahora se afirme que dichos actos son “sospecho-
sos” porque el sobreseimiento en ningin momento dice que
lo son. Seguido sostienen que se omitié valorar el juicio su-
cesorio de la sefiora B. del que surge el importante acervo
sucesorio, el que incluyen al menos siete inmuebles mas (mu-
chos de ellos administrados por el codemandado R. por orden
de su tia y por los cuales rindié cuentas a los reclamantes),
dos de los cuales fueron cedidos por la causante a los accio-
nantes. Con esto refieren que no existié6 de ninguna manera
desapoderamiento y tampoco es cierto que los accionantes se
hayan quedado sin bienes. Por otra parte, cuestionan que la
a gquo haya mencionado que en la demanda se solicité la nuli-
dad del acto juridico por el cual su tia le otorgara a Raschins-
ky poder judicial y de administracién cuando ello no surge
del escrito inicial. También critican la interpretaciéon que la
sentenciante realiza del art. 474 del Céd. Civil, en tanto sus-
tituye la ausencia de demanda por incapacidad con lo actua-
do en la causa penal sobre defraudacién. Por lo demas, se
agravian de que la sentencia no repara en el hecho de que los
actores nunca justificaron por qué no iniciaron en su opor-
tunidad la demanda civil de incapacidad que exige el 474 del
Céd. Civil, respetandose las garantias constitucionales de la
sefiora S. B. Por lo demads, sostienen que es arbitrario con-
trovertir un acto celebrado por escritura publica. En defini-
tiva, piden se revoque el fallo y se rechace la demanda entabla-
da en todas sus partes con expresa imposiciéon de costas a los
vencidos.
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II) Antecedentes. A. L. K.y O. K. se presentaron promo-
viendo demanda contra los E. R. R. e I. M. C,, por nulidad de
acto juridico con relacién a los celebrados el dia 28 de enero
de 2015 y mediante los cuales su abuela S. B. doné la suma de
ddlares estadounidenses ochenta mil (U$S 80.000) y realizé la
escritura de venta del inmueble ubicado en la calle A. G. 820/24
Unidad Funcional n° 1 de esta ciudad. Senalaron que son nie-
tos de B., quien contrajo matrimonio con M. K. y de esa unién
nacieron dos hijos, H. P. I. K. y L. G. K., este tultimo, padre de
los actores (fallecido). Que a partir del fallecimiento de su pa-
dre el demandado R. (sobrino de S.) y su pareja comenzaron a
ganarse de a poco su confianza, para asi, alejarla de sus nietos.
Agregaron que obtuvieron favores como plazos fijos de dine-
ro conjunto, donaciones de dinero en efectivo y otros regalos
a mas de que el mencionado administraba bienes de su abuela,
recibiendo pagos por los arriendos de las propiedades. Refi-
rieron que a raiz del distanciamiento con su abuela, quien le
habria regalado dinero a su sobrino, se inicié una causa por
ante la Justicia en lo Criminal de Instrucciéon contra E. R. R.
por defraudacién a un menor o incapaz que tramité por ante el
Juzgado Criminal de Instruccién n° 37. Comentan que alli se
investigé la conducta del mencionado quien a fines de diciem-
bre de 2014, con la excusa de que S. (ya con 97 afos de edad) se
habia caido en la calle y no se encontraba cuidada, la interné en
el “Parque Rosal”, geriatrico con quien el demandado dijo tener
una relacién con los duefios. Asi las cosas, contaron que una
vez internada se les hizo casi imposible ver a su abuela pues
no le pasaban los llamados telefénicos y cuando concurrian a
verla siempre estaban R. o su pareja 1. que intercedian para
que no pudieran sacarla del lugar con algtn tipo de excusa.
Asi, expresaron que en el mes de enero de 2015 el demandado
cit6 en el geriatrico a la escribana E. R. para hacerle firmar a
S. un poder judicial y de administracién, una donacién de U$S
80.000 y la escritura de venta del inmueble de la calle A. G.
820/24 Unidad Funcional n° 1 de CABA, habiéndole otorgado
el usufructo del inmueble a su pareja I. M. C. Senalaron que
en la causa penal se le realizaron dos pericias médicas psiquia-
tricas en el Cuerpo Médico Forense en las cuales se dictaminé
que S. B., de 97 anos de edad, no posefa aptitud para admi-
nistrar sus bienes, no solo cuando fue evaluada, sino también
al momento de la firma de la escritura traslativa de dominio y
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demas documentos suscriptos con fecha 28 de enero de 2015.
Por lo expuesto explican que dichos actos resultan nulos, en
razon de haber sido otorgados por una persona que carecia
de aptitud para administrar sus bienes y asi piden su de-
claracion.

E. R. R. e I. M. C. reconocieron la autenticidad de la do-
cumentaciéon acompanada y sefialaron que los originales se
encuentran agregados a la causa penal n° 46.514/2015. Sostu-
vieron que los actores pretenden demostrar la causal de nuli-
dad en sede civil, con el dictamen pericial del Cuerpo Médico
Forense llevado a cabo en el marco de la causa penal, sin
tener en cuenta los otros elementos de prueba que surgen de
la causa que ellos mismos han promovido. Afirmaron que
S. decidié libremente internarse en el geriatrico y que tal
cuestién fue hablada con sus médicos del Hospital Italiano,
en oportunidad que fue atendida como consecuencia de una
caida sufrida el 23/12/2014. Agregaron que de la historia
se desprende que los profesionales habian conversado con la
mencionada sobre la necesidad de un acompafiamiento per-
manente.

Por otro costal, refirieron que los actores no tienen prue-
ba alguna que pueda conmover la validez de los instrumentos
atacados, porque estos fueron suscriptos libremente por S. B.
y que no existié incapacidad en ese momento ni en ningun
otro. Que el poder general de administracién y judicial, la
escritura de venta del inmueble de la calle A. G. y la certifi-
cacion de una donacion de U$S 80.000 fueron firmados libre-
mente y con plena capacidad. Afirmaron que se trata de una
demanda inadmisible y los actores tergiversaron los hechos,
no encontrandose acreditada en forma alguna la incapacidad
aludida. Por ultimo, sostuvieron que la demanda equivale a
una impugnacioén posterior a la muerte de quien otorgé el acto
y debe rechazarse porque, los actos entre vivos, no pueden ser
objetados.

El a quo dispuso la citacién en los términos del art. 89 del
Co6d. Procesal, como litisconsorte pasivo necesario de la escri-
bana E. R. quien comparecié efectuando la negativa pormeno-
rizada de rigor. Destacé la completa lucidez mental de S. B.
lo que le permiti6 comprender el alcance de sus actos, negando
enfaticamente la falta de aptitud para administrar alegada por
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los actores. Destacd que la otorgante estaba ltcida y no evi-
denci6é ningtn indicio que pudiera haberla llevado a no autori-
zar las escrituras y la certificacién de firma y asimismo, senalé
que de su propio pufo y letra suscribié las mismas, ya que no
se encontraba impedida para hacerlo. Pidi6 el rechazo de la
demanda.

La citada en garantia Allianz Argentina Compafiia de Se-
guros SA se present6 en razén del contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil de escribanos con el Colegio de Escribanos
de la Capital Federal instrumentado bajo péliza n°... adhiriendo
a lo expuesto por su asegurada.

III) La sentencia. La sentenciante admitié la demanda
impetrada y en consecuencia declaré la nulidad de los actos ju-
ridicos celebrados con fecha 28/1/2015, es decir, la donacién de
U$S 80.000 y la compraventa inmobiliaria instrumentada en la
escritura publica namero ... respecto del inmueble de la calle
A. G. ... Unidad Funcional n° 1 de CABA, matricula ... pasada
por ante la escribana E. R., matricula n° ... y que otorgara la
sefiora S. B. a favor del demandado E. R. R.

Concluyé la a guo que existié un vicio de la voluntad del
sujeto actuante —S. B.— encuadrandose el caso dentro de lo pre-
visto por el art. 1045 del Céd. Civil en los casos en que el acto
ejecutado fue sin discernimiento ni comprension juridica de su
alcance y por ello corresponde la anulacién del acto para vol-
ver las cosas al estado anterior. Impuso las costas a la parte
demandada vencida con excepcion de las correspondientes a la
participacién en el proceso de la escribana actuante y su com-
pafiia aseguradora las que deberan ser soportadas en el orden
causado.

Finalmente ordené comunicar por oficio al Colegio de
Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires y al Registro de la
Propiedad del Inmueble para que se tome nota de la nulidad
declarada.

1V) La solucién. En primer lugar debo sefialar que con-
forme ha sido sostenido reiteradamente, no me encuentro obli-
gada a analizar todas y cada una de las argumentaciones de las
partes, sino tan solo aquellas que sean conducentes y posean
relevancia para decidir el caso (CSJIN, Fallos, 258:304; 262:222;
265:301; 272:225, etcétera).
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Asimismo, en sentido analogo, tampoco es obligacién del
juzgador ponderar todas las pruebas agregadas, sino aquellas
que estime apropiadas para resolverlo (CSIN, Fallos, 274:113;
280:320; 144:611).

Entrando al anélisis de los agravios vertidos por los de-
mandados destaco que basaron sus quejas cuestionando la
nulidad de los actos por la supuesta falta de discernimiento
de S. B. al momento de otorgar la donacién y la venta de un
inmueble el 28/1/2015 instrumentado por escritura publica,
en tanto, como argumento central, sostienen que los actores
no iniciaron oportunamente el juicio de insania de su abuela,
limitdndose a denunciar penalmente al coactor por defrauda-
cién de un incapaz, causa que finalizé con el sobreseimiento del
imputado.

En este orden de ideas diré que por tratarse el reclamo
de autos de una impugnacién posterior a la muerte de quien
otorgo el acto que constituye el objeto de aquella (recordemos
que S. B. fallecié el dia 5/8/2016, v. fs. 480 de la CP), debemos
subsumir legalmente el caso en el art. 474 del Céd. Civil vi-
gente al momento de los hechos, el cual dispone (sin el agre-
gado de la reforma del afio 1968): “Después que la persona
haya fallecido, no podran ser impugnados sus actos entre vi-
vos, por causa de incapacidad, a no ser que esta resulte de los
mismos actos, o que se hayan consumado después de inter-
puesta la demanda de incapacidad”. La ley 17.711 le agregd
como segundo parrafo lo siguiente: “Esta disposicién no rige
si se demostrare la mala fe de quien contraté con el falle-
cido”.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién trae una dispo-
sicién similar en su art. 46. Es decir, no es factible la impug-
nacién péstuma de los actos juridicos atribuidos a un presunto
demente, salvo que con anterioridad se haya iniciado el juicio
de insania con respecto al mismo, o que el estado de enferme-
dad se refleje en las estipulaciones del propio acto, quedando
una tercera excepcion que es el caso de mala fe de quien contra-
tare con el fallecido (conf. BuerEs, ALBERTO - HiGHTON, ELENA 1.,
Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinal vy
jurisprudencial, t. 1B, p. 905).

Asi las cosas, analizaré las tres excepciones configuradas
en la norma.
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a) En primer lugar, la incapacidad alegada por la recu-
rrente no resulta de los actos celebrados. Basta con leer los
instrumentos impugnados.

A mayor abundamiento obsérvese la declaraciéon que efec-
tuara la escribana interviniente (v.fs. 160 de la causa penal
n° 46514/2015) de la que surge que se apersoné en el geriatri-
co donde se encontraba internada la causante, hablé con ella
para ver como estaba, destacando que se encontré con una
mujer muy lacida, que le conté de sus hijos y de sus viajes, que
se trataba de una sefiora muy culta y muy viajada. Luego la
sefiora B. firm6 un poder general de administracién y judicial
a favor de R. y una escritura de venta, ademas la escribana
certificé la firma de la sefiora por una donacién. Dijo que le
explicé las condiciones y los alcances que implicaban la firma
de los documentos, los que la senora S. entendié y consinti6é
perfectamente, comprendiendo el tenor de los actos que sus-
cribfa.

Como es sabido el art. 993 del Céd. Civil prevé expresa-
mente que el instrumento publico hace plena fe hasta que sea
argiiido de falso, por accién civil o criminal, de la existencia
material de los hechos que el oficial publico hubiese anuncia-
do como cumplidos por él mismo o que han pasado en su pre-
sencia.

Como se ve, la fecha del acto, la autenticidad de las firmas
asentadas y la observancia de las formalidades cuyo cumpli-
miento hace constar el documento, pasados ante la oficial pu-
blica o realizados por ella, comprometen directamente la fe de
la funcionaria y tienen una fuerza de conviccién que solo es
posible desvirtuar por la llamada querella de falsedad, lo que
en el caso no fue efectuado por los accionante.

b) En segundo término, tampoco se interpuso demanda de
incapacidad.

La jurisprudencia se ha expedido en el sentido que de no
reunirse el requisito de su declaracién judicial, es impropio de-
cir de una persona que es “incapaz”. Confusién habitual en la
que incurre el propio codificador en los arts. 1045 y 474 del Céd.
Civil, donde la palabra “incapacidad” debe ser entendida como
sinénimo de “incapacidad natural” (conf. LLorENs, Luis R., La
falta o disminucion del discernimiento ;constituye una incapa-
cidad? LL, 2007-E-1106, citando a NEgri, ARGeENTINO 1., Tratado
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teérico y prdctico de derecho notarial, vol. 3, p. 385, Bs. As,,
Depalma, 1970; y CIFUENTES, S. - R1vas MoLINA, A. - TiscorniIa, B.,
Juicio de insania y otros procesos sobre la capacidad”, Bs. As.,
Hammurabi, 1990, n° 69, p. 50).

En nuestro derecho y con relacién a actos o negocios juri-
dicos, existen sujetos capaces y sujetos incapaces (o, entre am-
bos, inhabilitados). Los primeros —como seria el caso de autos
donde no existe una declaracién judicial al respecto— pueden
o no tener discernimiento en el momento del otorgamiento del
acto, esto ultimo, tanto porque padecen algun trastorno o por-
que por cualquier otra razén se encuentren imposibilitados de
comprenderlo; tanto en forma total como parcial, tanto en for-
ma permanente como transitoria.

En el caso de autos, los reclamantes refieren que su abue-
la no comprendia el alcance de sus actos, o que tenia ausencia
de discernimiento o de razén. Ello, manifestaron los actores,
dada su avanzada edad y en virtud de las pericias que en vida
se le realizaran a la causante en el marco de la causa penal so-
bre defraudacién a un incapaz por uno de ellos iniciada.

Si bien la primera cuestiéon podria generar algiin tipo de
presuncién acerca de la existencia de una disminucién en las
facultades mentales de la abuela que a la fecha de los actos
contaba con 97 afios, de ninguna manera basta por si sola para
tener por probado que esta carecia de discernimiento al mo-
mento de otorgar los actos cuestionados.

Es decir, debe encontrarse apoyada en otros elementos
probatorios con suficiente entidad como para lograr convencer
al juzgador que la abuela de los actores realizé un negocio que
no obedecia a su voluntad.

Y en el caso, disiento con la solucién a la que arribara la a
quo. Si bien es cierto que la prueba idénea por si para acredi-
tar las caracteristicas del estado de la sefiora B. era la pericial
médica, ya sea examinando a la propia persona o sobre la base
de la historia clinica de la misma, adelanto que no considero
que tales caracteristicas fueran probadas en la causa.

De las constancias de la causa penal que tengo a la vista,
caratuladas “R. R. E. s/defraudacién a un menor o incapaz” exp-
te. n® 46.514/2015, surgen las pericias efectuadas a la causante
mientras estuvo internada en el geriatrico “Parque Rosal”.
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La doctora A. M. A, facultativa del Cuerpo Médico Foren-
se sostuvo con relacion al estado de salud mental de la mencio-
nada que B. carece de aptitud para administrar sus bienes por
poseer el juicio debilitado, aunque dice que posee autonomia
bésica para las situaciones comunes y cotidianas de la vida.

Sobre esto también declaré el encargado del geriatrico
donde residia la sefiora, quien afirmé que los que se encarga-
ban de todo lo que no estaba a cargo del geriatrico y del aran-
cel del mismo eran su sobrino y la esposa 1., quienes si bien no
recuerda la asiduidad, la visitaban (v. fs. 355/7).

La doctora A. presenté un segundo informe a fs. 317/22 en
el que afirmé que B. posee un cuadro involutivo con descenso
de su capacidad judicativa que implica limitacién de su autono-
mia psiquica, bajo la forma clinica de deterioro cognitivo mo-
derado. Aseguré que con todas las constancias que tiene a su
alcance y los examenes realizados le es posible inferir que la
nombrada al mes de enero de 2015 también poseia su juicio
debilitado lo cual le impedia tener aptitud para administrar
sus bienes.

A fs. 344/5 A. reiteré su opinién y a fs. 454/6 la doctora A. y
el doctor M., ambos pertenecientes al CMF en junta médica pre-
sentaron dictamen en el que soslayaron que “el deterioro cogni-
tivo que S. B. padeciera en enero de 2015 le habria impedido te-
ner plena capacidad para dirigir sus acciones y comprender los
alcances juridicos de suscribir documentos a favor de tercero”,
y aclararon que en esa fecha “dicho cuadro involutivo con des-
censo de su capacidad judicativa que implica limitacién de su
autonomia psiquica, podria no haber sido evidente o facilmente
advertida por otras personas, ya que la causante poseia autono-
mia basica para situaciones comunes y cotidianas de la vida”.

A fs. 313/6 se realiz6 otro informe, en este caso neurolégi-
co, también por profesional del Cuerpo Médico Forense donde
se dejo asentado que se observé deterioro cognitivo moderado
de la examinada.

El informe efectuado por el consultor técnico de parte que
obra agregado a fs. 335/7 en disidencia con lo informado por
el Cuerpo Médico Forense. El doctor E. de R. concluye que
no existe ningtn elemento firme y cientificamente comproba-
ble que le permita afirmar que S. no estuvo en condiciones de
realizar los actos libremente.

7. Derechos e Integracién, n® 15, 2019.
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Lo cierto es que la pericia efectuada por los galenos del
Cuerpo Médico Forense se efectué casi un afio y medio des-
pués de las firmas de los documentos cuestionados por lo que
no hay certeza absoluta sobre la capacidad de la sefiora B. en
esa fecha.

Por lo demas, todos los testigos que declararon en sede pe-
nal dieron cuenta de que la sefiora S. estaba en muy buen esta-
do de salud teniendo en cuenta la edad que tenia (v. fs. 134/50,
160, 184, 355/7).

Destaco que la misma causante admitié frente a la entre-
vista que mantuviera con la doctora A. que R. (demandado) era
quien la ayudaba, que no le vendi6 su casa porque le dijo que se
la guardaba por si ella queria regresar a la salida del geriétrico,
que le dio su palabra lo que manifesté que le bastaba por ser su
familia mientras que con respecto a la nuera (madre de los aqui
accionantes) no tuvo términos agradables, dando cuenta de que
“se quedo con departamentos que no le pertenecian” (v. fs. 226/9).

He de acentuar ademds que la sefora fue internada por re-
comendacién de sus médicos y no por decisién unilateral del
sobrino, como presuntamente sugieren los actores, tal y como
surge de las constancias de la historia clinica que luce agrega-
da en la causa penal a fs. 33/40.

Asi, tal y como surge del fallo penal (v. fs. 424 vta.) en-
tiendo que con las declaraciones testimoniales recabadas, lo
sefialado por la escribana interviniente, lo manifestado por la
propia B. y demés prueba referenciada, la capacidad de dis-
cernimiento de la otorgante al momento de celebrar los actos
cuestionados no pueden ser controvertidos. Maéaxime cuando,
como lo sefialé mas arriba, reitero tampoco tales actos celebra-
dos ante una actuaria fueron redargiiidos de falsedad.

Subrayo en especial la sentencia mencionada cuando refie-
re que “de los testimonios brindados a lo largo de la presente
investigacién y la documentacién recabada se desprende que la
nombrada B. no evidenciaba al momento de suscribir el poder
que le otorgé a R. una incapacidad tal como para no compren-
der sus actos, sino que este fue llevado a cabo con la presencia
de una escribana que la encontré licida y con conocimiento de
las implicancias que ocasionaban dichos actos [...] Tales cir-
cunstancias me llevan a concluir que mal pudo R. influenciar
a la sefiora B. con el objeto de defraudar sus intereses, cuando
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esta actuaba libremente teniendo la capacidad suficiente para
decidir al manejo de sus bienes” (sic fs. 461/72).

En definitiva, las pruebas arrimadas no alcanzan para te-
ner por probada la falta de discernimiento y comprensién de
los actos por parte de la sefiora S. como tampoco se acredi-
t6 que hubiera habido un aprovechamiento de una parte sobre
otra, es decir la mala fe de quien contraté con la fallecida en
los términos del art. 474 citado.

La imposibilidad de impugnar por causa de incapacidad
aquellos actos entre vivos que han sido celebrados por una per-
sona que ha fallecido (art. 474, Céd. Civil) halla su razén de
ser en la inseguridad que importaria su admisién, en tanto
no seria posible indagar la verdadera situacién de salud del cau-
sante al momento de otorgamiento (CCivCom Concordia, Sala
111, 15/2/96, “L., A. F., y otro ¢/P., O. A.”, LLLitoral, 1997-614),
lo que en el caso entiendo no se logré con las pericias efectua-
das oportunamente en sede penal.

La ratio legis del art. 474 del C6d. Civil consiste en evitar la
nulidad de actos con fundamento en pruebas inseguras, cuan-
do ya no es posible la investigacién médica de la lucidez del
presunto demente. Por ello, para abonar la seriedad de la pre-
tension de nulidad de un acto juridico, se exige que la demanda
de incapacidad haya sido promovida con anterioridad al acto
cuestionado (CCivCom Concordia, Sala III, 15/2/96, “L., A. F. y
otro ¢/P., O. A”, LLLitoral, 1997-614).

Por otra parte, el art. 1045 del Céd. Civil dispone: “Son
anulables los actos juridicos, cuando sus agentes obraren con
una incapacidad accidental, como si por cualquiera causa se
hallasen privados de su razén, o cuando no fuere conocida su
incapacidad impuesta por la ley al tiempo de firmarse el acto,
o cuando la prohibicién del objeto del acto no fuese conocida
por la necesidad de alguna investigacién de hecho, o cuando
tuviesen el vicio de error, violencia, fraude o simulacién; y si
dependiesen para su validez de la forma instrumental, y fuesen
anulables los respectivos instrumentos”, lo que tampoco logré
ser comprobado en esta litis.

Se ha dicho que la anulabilidad del acto estara sujeta a
la prueba de la carencia de discernimiento al momento de ce-
lebrar el acto (cfr. arg. KEMELMAJER DE CARLUCCI, La demencia
como base de las nulidades en el Cédigo Civil, “Revista de Dere-
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cho Privado y Comunitario”, Rubinzal-Culzoni, t. 8, p. 32, 33,
37 y 60), lo que como sefialé mas arriba no se evidencio.

¢) En ultimo lugar, resta analizar si se encuentra acredi-
tada la mala fe de quien contraté con el fallecido, circunstan-
cia que fue desestimada en sede penal (v. fs. 461/472) donde se
dispuso su sobreseimiento haciendo mérito de que la propia B.
relaté que su sobrino era el tinico que la visitaba, la sacaba a
pasear y se ocupaba de ella (fs. 226/9), por lo que “tampoco re-
sulta descabellado suponer que la voluntad de aquella fuera fa-
vorecer al imputado con una donacién y posterior venta de un
inmueble, el cual se efectué con parte de recursos del propio
acusado” (sic).

Es de presumir que, si recibia de su sobrino los cuidados y
la atencién que ella necesitaba conforme la causante lo recono-
ciera y surgen de las declaraciones testimoniales referidas, que
hubiese querido compensarlo de alguna manera, tal como lo
hizo, méxime teniendo en consideracién que no dispuso de todo
su patrimonio a favor del demandado, por el contrario, de sus
propios dichos y de los autos sucesorios se evidencia que sus he-
rederos recibieran una parte sustancial de sus bienes.

Asi no se configuré ninguna conducta sospechosa que im-
plique mala fe en los términos establecidos en la norma en anéa-
lisis, dando aqui por reproducido lo que se expusiera anterior-
mente que, de haber existido alguna mengua en las actitudes de
la sefiora S., dicha circunstancia era inadvertida por quienes la
frecuentaban a la fecha de la firma de los actos impugnados.

Concluyo entonces que lo expuesto resulta suficiente para
admitir las quejas vertidas por la parte demandada, revocar la
sentencia recurrida y rechazar la demanda impetrada en todas
sus partes, con costas de ambas instancias a los actores venci-
dos (art. 68, CPCCN).

Conclusién:

Por todo ello y si mis distinguidos colegas compartieran
mi opinién propicio al acuerdo: /) admitir las quejas vertidas
por la parte demandada, revocar la sentencia recurrida y re-
chazar la demanda impetrada en todas sus partes, con costas
de ambas instancias a los actores vencidos (art. 68, CPCCN); 2)
diferir la regulacién de los honorarios de los profesionales in-
tervinientes hasta tanto sean fijados en primera instancia.
Asi mi voto.
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Los sefores jueces de Camara doctores Liliana E. Abreut
de Begher y Victor Fernando Liberman, por analogas razones
a las aducidas por la sefiora juez de Camara doctora Patricia
Barbieri, votaron en el mismo sentido a la cuestién propuesta.
Con lo que terminé el acto.

Patricia Barbieri. Liliana E. Abreut de Begher. Victor
Fernando Liberman.

Comentario de E. Jorge Arévalo*

§ 1. REVOCACION DE SENTENCIA DICTADA EN PRIMERA INSTANCIA

La Camara Civil, Sala D, de la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires en el mes de marzo del ano en curso resolvié, median-
te el voto undnime de sus integrantes, revocar la sentencia dic-
tada en autos “K, A, L., y otro ¢/R., E. y R., y otro s/nulidad de
acto juridico”, dictada por el Juzgado n° 53. El pronunciamien-
to del a guo habia hecho lugar a la pretensién incoada por los
nietos de la senora S. B., identificados como “A. L. K.” y “O. K",
decretando la nulidad de los actos relativos al otorgamiento de
un poder judicial y de administracién, de una donacién dinera-
ria y de la venta de un inmueble ubicado en CABA, efectuados
por su ascendiente a un sobrino de ella y la constitucién de de-
recho real de usufructo en cabeza de la pareja del comprador.

§ 2. LAS CUESTIONES DE PROCEDIMIENTO

Dos principios procedimentales hace suyos la sentencia
dictada, conforme lo expresado por la vocal pre-opinante de la
alzada, doctora Patricia Barbieri; el primero, refiere a los al-
cances de la obligacién que pesa sobre el juzgador, relativa al
andalisis de las argumentaciones vertidas por las partes, ejerci-
cio que abarca solamente a las que “sean conducentes y posean

* Notario jubilado de la ciudad de Rosario, provincia de Santa Fe. Di-
rector del Archivo de protocolos y Registro de Actos de Autoproteccion ciu-
dad de Rosario, Santa Fe. Secretario del Instituto de Derecho e Integracién
(IDel). Docente universitario en carreras del Notariado en la UNR y Pontifi-
cia Universidad Catélica de Derecho.
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relevancia para decidir el caso”. Apoya su argumentacién
en reiterados fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién que cita la sentencia (primer parrafo del punto IV). En
forma coincidente y con similar soporte jurisprudencial, sostie-
ne la camarista, “tampoco es obligacién del juzgador ponderar
todas las pruebas agregadas, sino aquellas que estime apropia-
das para resolver el caso”.

El maximo tribunal ha puntualizado que los magistrados
no se encuentran compelidos a efectuar el analisis de todos y
cada uno de los elementos probatorios producidos en el pro-
ceso, sino solamente aquellos que les permitan “formar con-
viccion acerca de la racionalidad de la valoraciéon efectuada”.
Este postulado no implica desconocimiento del principio con-
sagratorio de las reglas relativas a la sana critica en materia
probatoria, que propugna la valoracién arménica y conjunta de
las pruebas arrimadas al proceso. Pero compete al juez rea-
lizar “el andlisis critico de todos los juridicamente relevantes
e incorporados al proceso” y debe desechar aquellos que “no
permiten formar conviccién acerca de la racionalidad de la va-
loracién efectuada?.

El principio probatorio de la libre conviccién o sana cri-
tica racional, que permite al “juzgador admitir toda prueba
que estime ttil al esclarecimiento de la verdad vy [...] apreciarla
conforme a las reglas de la légica, de psicologia y experiencia
comun”, no resulta contradictorio (particularmente en mate-
ria civil), con la priorizacién de los efectos que generan ciertas
pruebas designadas como legales: entre ellas los instrumentos
publicos, cuyo contenido debe ser tenido por cierto en un todo
de acuerdo a los alcances establecidos por el art. 296 del Céd.
Civil y Comercial de la Nacién (plena fe). Es la postura que
aplica el tribunal de alzada, haciendo al efecto expresa men-
cién del art. 993 del derogado Céd. Civil argentino, cuyo texto
en sintonia con los dos preceptos siguientes (994/995), consa-
graba idéntico principio reafirmado por la normativa sustan-
cial vigente: la plena fe de los instrumentos publicos. Asi,
sostiene el tribunal, “la fecha del acto, la autenticidad de las
firmas y la observancia de las formalidades” por parte de “la
oficial publica o realizados por ella, comprometen directamen-

2 CSJIN, Fallos, 258:304; 262:222; 265:301; 327-2:2260. VELEZ MARICON-
DE, Derecho procesal penal, capitulo VIII, y La valuacién de la prueba, p. 365.
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te la fe de la funcionaria y tienen una fuerza de conviccién que
solo es posible desvirtuar por la llamada querella de falsedad,
lo que en el caso no fue efectuado por los accionantes”.

§ 3. LA EVALUACION CRITICA DE LA APTITUD DE DISCERNIMIENTO,
PARTE ESENCIAL DE LA ACTIVIDAD NOTARIAL. PREVENCION
DE DANOS

La funcién de la escribana autorizante no se limit6 a la da-
cién de fe. En cumplimiento de su rol como profesional u ope-
rario del derecho, al decir de CARNELUTTI, tuvo a su cargo la ca-
lificacién de los presupuestos inherentes a cada acto requerido
y su configuracién técnica, atendiendo a la consecucién de las
causas determinantes de la voluntad de las partes, representadas
en los documentos otorgados (arts. 301 y 281, Céd. Civil y Co-
mercial). Concretamente: realizé las entrevistas necesarias con
las partes en forma previa a la redaccién y autorizacién de las
escrituras publicas, prestando su asesoramiento y consejo que
cumplieron un papel determinante en la disipacién de las dudas
juridicas. Esa indispensable tarea de indole consultiva, comtiin
al abogado y notario, fue conocida en el derecho romano como
respondere, una de las actividades que cumple el jurista®.

Se incluye como aspecto trascendente de la funciéon califi-
cadora y de intérprete juridico que corresponde a la notaria, la
pormenorizada atencién que ella debi6 dedicar en la evaluaciéon
de la aptitud de discernimiento de la poderdante-vendedora-do-
nante. La avanzada edad de la requirente, 97 afios, y el hecho
de que ella se encontraba internada en un geriatrico por su pro-
pia voluntad, atendiendo a la recomendacién de sus médicos,
fundamentaban la indagacién profundizada de esa situacion.

La doctrina ha puntualizado que “la dacién de fe no invo-
lucra el discernimiento o estado mental del otorgante”. Pero

3 Sobre la eficacia probatoria de la fe publica, resultan esclarecedoras
las ensefianzas de CouTurk, El concepto de fe piiblica en “Lecturas Esenciales
de Derecho Notarial”, Coleccién Biblioteca Notarial Serie 1, Gaceta Notarial,
sep. 2011, p. 25 y siguientes.

4 CARNELUTTI, La figura juridica del notario. Conferencia pronunciada
en la Academia Matritense del Notariado el 17 de mayo de 1950. p. 137 a 149.
Otras dos voces resumen la gestion del jurista: postulare, funcién del defen-
sor (abogado) y cavere, incumbencia propia del notario.
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si el agente advierte que alguno de los sujetos intervinientes pa-
dece situaciones de vulnerabilidad que impiden o dificultan la
plena comprensién del alcance y efectos de los actos juridicos
objeto de su participacién, debe adoptar las medidas tendien-
tes a superar esa instancia o, en su caso, negarse a prestar su
ministerio®. La jurisprudencia ha resuelto que en el supuesto
de que el notario autorice un instrumento publico, constandole
que en el otorgante la falta de comprensién o discernimiento,
procede con dolo®. Leyes organicas notariales como la de al
provincia de Buenos Aires, consagran entre las causales que au-
torizan al notario a rehusar su intervencién, el hecho de que
existan “dudas razonables respecto del estado mental del re-
quirente o de su libertad de volicién”’. Otras normativas or-
ganicas profesionales, como la ley organica del notariado de la
provincia de Santa Fe, estatuyen entre los deberes esenciales del
escribano la intervencién profesional en los asuntos en que sea
requerido, “no siendo dicha intervencién contraria a las leyes”s.
Bien entendido que la negativa por parte del notario a la pres-
tacién de sus servicios, atendiendo al argumento de la falta de
discernimiento, debe adoptarse si de las entrevistas con el otor-
gante, inducen a una conclusiéon fundada en ese sentido. El
criterio interpretativo a los fines de que el fedatario adopte una
decisién racional en esas situaciones, puede encontrarse en tex-
tos del derogado Cdédigo Civil: casos de demencia notoria —falta
de discernimiento- (art. 473) o que “la incapacidad resulte de
los mismos actos” realizados por el otorgante (art. 474). Hoy
esas pautas se reiteran en el texto del actual Cédigo Civil y Co-
mercial (arts. 44 a 46).

El tribunal consideré acreditada la actividad consultiva de
la escribana resumida en los dos puntos anteriores, apoyandose
en las constancias obrantes en la causa penal n° 46.514/2015 y
las manifestaciones realizadas ante el a guo en la etapa proce-
sal oportuna (art. 89, CPCN), respecto de “la completa lucidez
mental de S. B. (donante-vendedora), lo que le permitié com-

5 LLoRENS, La falta o disminucién del discernimiento ;constituye una in-
capacidad?, LL, 2007-E-1106.

6 CNCiv, Sala B, 23/7/81, ED, 95-380.

7 Ley Organica Notarial de la Provincia de Buenos Aires 9020, t.o. s/
decr. 8527/86, art. 131, inc. 3°.

8 Ley organica del notariado santafesino 6898, t.o, art. 11, inc. d.
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prender el alcance de sus actos, negando enfaticamente la falta
de aptitud para administrar alegada por los actores” (parte del
punto II de la sentencia-antecedentes). En concreto, la judica-
tura de alzada avalé el accionar de la fedataria en cuanto ope-
radora juridica, que realizé las gestiones a su alcance tendientes
a prevenir consecuencias dafiosas en los actos juridicos instru-
mentados por ella (art. 1710, inc. a, Céd. Civil y Comercial).

§ 4. ASPECTOS SUSTANCIALES: APLICACION DEL ARTICULO 474
DEL Copico Crvir, HOY 46 DEL Copico Crvi. Yy COMERCIAL

La cuestién sustancial fue considerada y decidida por la
judicatura de alzada, teniendo en cuenta la normativa vigen-
te al momento del acaecimiento de los hechos generadores del
conflicto: el art. 474 del Céd. Civil, hoy vigente en el Céd. Civil
y Comercial —art. 46—. Interpreta el tribunal que conforme re-
sulta de la lectura de los instrumentos impugnados relaciona-
dos en los puntos anteriores, no quedé acreditada insuficiencia
de discernimiento (rotulada como “incapacidad” en la norma
abrogada y designada como “enfermedad mental” en el pre-
cepto vigente) por parte de la donante-vendedora. Queda asi
descartada la primera de las excepciones que habilitan la im-
pugnacién de los actos celebrados entre vivos con anterioridad
al fallecimiento de la persona y a la inscripcién de la sentencia
relativa a la restriccién de su capacidad de ejercicio (art. 46).

El tribunal en el marco de su interpretacién juridica del
caso planteado, puntualiza que “tampoco se interpuso deman-
da de incapacidad” o “accién para la declaracién de incapa-
cidad o capacidad restringida”, otra de las causales enervantes
de la regla tutelar de la incolumidad de los actos realizados en-
tre vivos, receptada en el Cédigo Civil y Comercial a través del
art. 46, sucedéneo del recordado art. 474 del Céd. Civil. Con-
cluida una concisa mencién respecto de la distincién concep-
tual entre incapacidad y falta de discernimiento (apdo. b del
punto IV), avalada con fuentes doctrinarias y jurisprudencia-
les, la magistrada Barbieri refuta el planteo de los reclamantes,
quienes refirieron “que su abuela no comprendia el alcance de
sus actos o que tenia ausencia de discernimiento o de razén”.

Los actores fundaron su pretensién tendiente a obtener la
nulidad de los actos celebrados por su antecesora, la que fue-
ra admitida en primera instancia, fundandose en la avanzada



Derechos e Integracion, n° 15, 2019, p. 89-108
106 Arevaro, E. J., La convalidacién del principio de conservacion...

edad de la causante y las pericias realizadas en la causa penal
por defraudacién a un incapaz impulsada por uno de los accio-
nantes. La apreciaciéon que realiza la magistrada Barbieri de
las periciales médicas, entre ellas las constancias de la causa
penal que tiene a la vista (“R. R. E. s/defraudacién a un menor
o incapaz”’, expte. 46.514/2015), y de las declaraciones testimo-
niales, le permite sostener que las pruebas arrimadas (pericial,
testimonial y documental) “no alcanzan para tener por proba-
da la falta de discernimiento y comprensién” de los actos otor-
gados por la causante. En ese tramo, los considerandos de la
sentencia se refieren a la fundamentacién axiolégica que legiti-
ma el principio que proscribe (dejando a salvo las excepciones
precisadas por la misma norma) la impugnacién de los actos
entre vivos celebrados por una persona fallecida (art. 474 Céd.
Civil; art. 46, Cod. Civil y Comercial). Alli se puntualiza que
la ratio legis de la norma “consiste en evitar la nulidad de los
actos con fundamentos en pruebas inseguras”, una aplicacién
concreta del principio de conservacién de los actos juridicos,
instituto que atiende a la finalidad garantista de las relaciones
juridicas privadas en el marco del conflicto de intereses que
puede generarse entre la seguridad del trafico juridico y los de-
rechos de la persona en eventual situacién de vulnerabilidad®.

Finalmente, la magistrada analiza si “se encuentra acredi-
tada la mala fe de quien contraté con el fallecido, circunstancia
desestimada en sede penal donde se dispuso su sobreseimien-
to”.  Aunque los considerandos carecen de cita normativa, en-
tendemos que a la especie resulta aplicable lo previsto en el pri-
mer parrafo del art. 1777 del Céd. Civil y Comercial, que veda
la discusion en el proceso civil de aquellos hechos considerados
inexistentes en la sentencia penal.

§ 5. UNA NUEVA CAUSAL DE IMPUGNACION NO APLICABLE AL CASO:
LA DONACION DINERARIA

Corresponde advertir que el art. 46 del Céd. Civil y Comer-
cial introduce una nueva causal que habilita la impugnacién de

9 A las fuentes jurisprudenciales y doctrinarias citadas por el fallo, pue-
den agregarse entre otras: SCBA, 19/3/57, LL, 88-622; Moisser DE EsPANES, Los
dementes vy las reformas introducidas por la ley 17.711, JA, 1972-166 y 167, secc.
doctrina.
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los actos entre vivos anteriores a la inscripcién de la sentencia
de la persona fallecida: “que el acto sea a titulo gratuito”. Du-
rante la vigencia del art. 474 del C6d. Civil la jurisprudencia
sostuvo que los actos incluidos dentro de la normativa, abar-
caban los realizados a titulo oneroso y gratuito y que la enu-
meracion de las impugnaciones era de caracter taxativo'®. Esa
situacién —la gratuidad de la donacién dineraria- no es men-
cionada en el fallo objeto de esta glosa, en atencién que los ac-
tos objeto de la demanda por nulidad fueron celebrados el 28
de enero de 2015 (ver punto II-Antecedentes), esto es, durante
la vigencia del Cédigo velezano. El fundamento se encuen-
tra en el segundo parrafo del art. 7° del Céd. Civil y Comercial
(principio de irretroactividad de las leyes).

Resta mencionar que en el decisorio de la Alzada deja
constancia de que los actos de disposicién realizados por la
causante no involucraron a la totalidad de su patrimonio, ha-
biéndose cumplido la regla establecida por el art. 1551 del Céd.
Civil y Comercial.
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PRACTICA NOTARIAL






ACTO DE DISPQSICION DE EXEQUIAS,
CREMACION E INHUMACION

Maria Mercedes Cordoba*

“Entierro de pobre, ya sabes, amigo.
Sin flores horribles de trapo, contigo”.
AzARiAS PALLARIS

§ 1. CARACTERIZACION

Una actividad que se considera distintiva del ser humano
con relacién al reino animal, ha sido desde tiempos remotos
la realizacién de actos o rituales funerarios de mayor o menor
complejidad. La capacidad o aptitud de abstraccién del pen-
samiento humano capaz de imaginar y proyectar hacia el futu-
ro y la incertidumbre sobre la posibilidad de existencia de vida
tras la muerte, junto con la necesidad de reforzar la diferencia
con la naturaleza animal puede haber llevado a nuestros an-
cestros a elaborar estos ritos. Lo cierto es que la comunidad
ha reclamado tener derecho a opinar sobre qué debe hacerse
con los cuerpos muertos a través de la religion, y el Estado re-
gula de forma especial cémo debe hacerse la disposicién de los
cadaveres por motivos de salud publica. Factores religiosos,
costumbres, geografia, medio ambiente y economia influyen en
la manera en que se regulan estas practicas.

Este tipo de actos también son una reafirmacién de dere-
chos. Hace a la dignidad humana reconocer que la voluntad
es trascendente, aun al cuerpo.

* Abogada. Notaria titular de Registro de la Ciudad de Rosario. Miem-
bro pleno del Instituto de Derecho e Integracién (IDel). Miembro del comité
de redaccidn de esta revista.
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§ 2. DERECHO DE DISPOSICION DEL PROPIO CADAVER

Superada la discusion sobre la naturaleza juridica del ca-
déver, creemos que el derecho de disposicién sobre él se inserta
entre los derechos humanos, al ser la vida y la muerte las dos
caras de un mismo fenémeno, al ser la persona libre por natu-
raleza y poder disponer en vida todo lo que considere respecto
a su muerte. Intentaremos delinear un modelo esquematico
de disposicion de exequias que serd completado a medida de
cada requirente, segiin sus preferencias y realidades persona-
les. Para garantizar el derecho es que surge la posibilidad de
documentar la voluntad en orden a determinar el destino fi-
nal del cadaver como un todo, que incluiria inhumacién, cre-
macion, realizacién de investigaciones cientificas o con fines
docentes, realizacion de ritual funerario; en cuanto a la deter-
minacién del lugar de reposo final, exhumacién, destino de las
cenizas, inmersién en el mar, criogenizacién; en orden a deter-
minar sobre la integridad fisica del cadaver, autopsia, embal-
samamiento y otras técnicas de preparacién del cadéver y en
orden a determinar sobre partes del cadaver, donacién de 6r-
ganos, tejidos y otras piezas anatémicas con fines de trasplan-
tes para salvar vidas humanas, donacién de 6rganos, tejidos y
otras piezas anatémicas para fines docentes o de investigacién
cientifica.

La tematica esta regulada en el art. 61 del Céd. Civil y Co-
mercial que expresa: “Exequias. La persona plenamente capaz
puede disponer, por cualquier forma, el modo y circunstancias
de sus exequias e inhumacion, asi como la dacion de todo o
parte del caddver con fines terapéuticos, cientificos, pedagdgi-
cos o de indole similar. Si la voluntad del fallecido no ha sido
expresada, o esta no es presumida, la decision corresponde al
conyuge, al conviviente y en su defecto a los parientes segiin el
orden sucesorio, quienes no pueden dar al caddver un destino di-
ferente al que habria dado el difunto de haber podido expresar
su voluntad”.

Criticamos la expresién plenamente capaz. Replicamos
lo dicho en ocasién de tratar el tema de directivas anticipadas
otorgadas por adolescentes y personas con capacidad restrin-
gida, entendiendo que toda persona con independencia de su
edad y grado de madurez tiene derecho a comparecer en el
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acto escriturario. En personas con enfermedades degenerati-
vas puede ser de especial interés personal para la persona que
su cuerpo sea utilizado para investigacién y no se ve sentido
en prohibir o limitar en forma genérica este derecho perso-
nalisimo.

§ 3. EL Acro

La disposiciéon sobre exequias puede ser incorporada a
cualquier acto de autoproteccién o incluso dentro de los tes-
tamentos. En este caso lo hemos tratado como un acto au-
tonomo. En cuanto a la forma no se requiere ninguna. El
articulo analizado especifica “por cualquier forma”, por lo que
podrian disponerse incluso verbalmente lo que no generara
inconvenientes mientras todos los deudos estén de acuerdo,
mas consideramos que la escritura le otorga una certeza indu-
bitable a la voluntad que no garantizan las otras modalidades.
Quiza puede plantearse que es un acto menor, casi sin conse-
cuencias juridicas. No creemos que sea asi; por ejemplo, si se
solicita la cremacién del cuerpo no quedara material genético
del causante para hacer pruebas de ADN lo que puede generar
una serie de conflictos con consecuencias patrimoniales con-
cretas. Otras formas como instrucciones verbales, instrumen-
to particular, instrumento privado o instrumento privado con
firma certificada son vélidas y cada una tendré su propia efi-
cacia probatoria. Mayores solemnidades como la presencia de
testigos pueden aceptarse. En nuestro modelo incorporamos
la presencia de un testigo. También hay un parrafo dedicado
a la publicidad del acto, ya que en nuestro colegio pueden ins-
cribirse en una seccién especial del Registro de Actos de Auto-
proteccion; esto debera ajustarse a cada demarcacién notarial.
Por ultimo, en el modelo hemos incorporado la designacién
de una persona como interlocutor para el cumplimiento de la
voluntad del fallecido. Escapa a este trabajo definir si se tra-
ta de un representante o de un albacea. EIl Cédigo establece
el orden de prelacién de personas autorizadas a la disposicién
del cadaver, aclarando que tienen obligacién de darle el desti-
no que hubiera dado el fallecido. No hay obstaculo legal al-
guno a que sea un tercero designado por el disponente.

8. Derechos e Integracion, n° 15, 2019.
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Por ultimo queremos reforzar la idea de que este tipo de
actos también son una reafirmacién de derechos. Hace a la
dignidad humana reconocer que la voluntad es trascendente
aun al cuerpo.

ANEXO
MODELO DE ESCRITURA FICTICIA

DISPOSICIONES ANTICIPADAS PARA LAS PROPIAS
EXEQUIAS, CREMACION E INHUMACION

En .., a ... dias del mes ... del ano ..., ante mi, escribana au-
torizante, comparece ... [datos y justificacién de identidad con-
forme arts. 305 y 306 del Céd. Civil y Comercial]. Y expone:
I) Que se encuentra en pleno uso de sus facultades mentales.
IT) Que viene por la presente a otorgar disposiciones anticipa-
das para las propias exequias, cremacién e inhumacién a fin
de que inmediatamente de ocurrido su fallecimiento se cumpla
con su voluntad aqui expresada. III) Que fundamenta el dere-
cho a efectuar las siguientes disposiciones en el pleno ejercicio
de la autonomia de su voluntad y de sus derechos personalisi-
mos, reconocidos por los principios generales del derecho, por
nuestra Constituciéon nacional y en un todo de acuerdo con lo
dispuesto por el art. 61 y concs. del Céd. Civil y Comercial de
la Nacién. 1IV) Disposiciones para después de su fallecimien-
to: Que es su voluntad que tras su fallecimiento: a) Donacion de
organos: La declarante desea donar sus érganos para trasplan-
te. Si los médicos los considerasen no aptos para trasplantes
no autoriza su uso de otra manera [Aqui pueden incorporarse
las distintas variantes en cuanto al uso terapéutico, cientifico o
pedagdgico, por ejemplo la donacién a entidades que los recep-
ten para su uso]. b) Dispone que sus restos sean [velados o no,
y toda disposicién sobre el tipo de rituales, religiosos o segla-
res, instrucciones sobre el ceremonial funerario, comunicacién
a distintos parientes, tiempo después de la muerte a realizarse
el funeral, etc.] y cremados y sus cenizas esparcidas ... [el nota-
rio deberia instruir al disponente sobre las restricciones sobre
la disposicion de las cenizas contenidas en las reglamentacio-
nes locales]. ¢) Que designa para hacer cumplir su voluntad
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aqui expresada a ... a quien encomienda realizar todos los tra-
mites necesarios a tal fin. d) Publicidad: Que a efectos de ga-
rantizar el conocimiento oportuno del presente otorgamiento
y la eficacia de sus disposiciones, solicita a la escribana autori-
zante: /) Que se inscriba en el Registro de Actos de Autoprotec-
cién del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, 2*
circunscripciéon.  2) Que, ademas de la primera copia que le co-
rresponde de la presente escritura, se expida otra primera copia
para ser entregada a ..., a quienes autoriza a requerir informes
al Registro de Actos de Autoproteccién y a solicitar la expedi-
ciéon de segundas o ulteriores copias de la presente, cuando lo
consideren conveniente. Se encuentra presente ... [datos perso-
nales] quien concurre en caraicter de testigo que lo ha presen-
ciado en forma integra y ... [datos personales] quien manifies-
ta conocer la voluntad del compareciente aqui plasmada y las
instrucciones que ha impartido, y declara su total aceptacién y
conformidad. En su testimonio, previa lectura y ratificacion,
asi la otorgan y firman los comparecientes como acostumbran
a hacerlo habitualmente, todo ante mi, escribana autorizante,
de lo que doy fe.
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CONGRESOS Y JORNADAS






DESAYUNO DE TRABAJO

“EL SER HUMANO Y SUS CIRCUNSTANCIAS.
EL DERECHO Y SUS RESPUESTAS”

El dia 28 de junio de 2019 el IDel llevé a cabo, como cada
ano, su tradicional desayuno de trabajo. Luego de la pre-
sentacién del libro: Autonomia progresiva. Evolucién de
las facultades de nivias, nirios v adolescentes, de autoria de
Maria Craupia TorrRENS, miembro pleno del instituto, se puso
en escena la obra En la cola del cajero, por el Grupo de Teatro
del IDel, con el guién y la direccién de la escribana STELLA
STERLICH.

Contamos con la valiosa presencia de la notaria de la ciu-
dad de Lima RosaLia MEJiA, quien viajé especialmente desde su
pais para compartir este evento con nosotros. Nuestro pro-
fundo agradecimiento para ella.

Posteriormente, mientras compartimos un agradable desa-
yuno, a partir de las preocupaciones y conflictos expresados
por cada uno de los personajes de la obra, debatimos, en di-
ferentes grupos integrados por abogados y escribanos, las po-
sibles respuestas juridicas a cada situacion.

Los temas centrales del debate giraron en torno a renta
vitalicia, fideicomiso de administracién, fideicomiso testamen-
tario, testamento, porcién disponible, mejora estricta, atribu-
ciéon preferencial, derecho de habitacién del cényuge y convi-
viente.

Presentamos a continuacién un resumen de las circuns-
tancias de cada personaje, de las preguntas planteadas y de las
conclusiones a las que se arribaron.
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Priscila

La situacién que relata Priscila tiene que ver con su rela-
ciéon convivencial que duré mas de 25 anos y la muerte de su
pareja, quien era el propietario de la vivienda sede del hogar
convivencial. Este habia tenido un hijo antes de su relacién
con Priscila, y con ella tuvieron otro hijo, que hoy tiene 25
anos. Priscila teme que los hijos reclamen su herencia y deba
dejar su hogar de tantos afilos. Dado que ella no tiene otra vi-
vienda ni medios suficientes para procurarsela, es una situa-
cién que le angustia.

Nos preguntamos:
¢Qué derechos tiene Priscila?

(Tiene Priscila alguna proteccién legal que le permita se-
guir viviendo en su hogar?

¢Si Priscila se casa con Adalberto cambia su situacién?

La situacién de Priscila nos llevé a las siguientes conclu-
siones:

1) Tras el fallecimiento de la pareja de Priscila heredan
sus hijos. Como no estaban casados, Priscila no es heredera
forzosa. Tampoco puede invocar el derecho real de habitacién
vitalicio y gratuito, que reconoce el art. 2383 del Cé6d. Civil y
Comercial, sobre el inmueble de propiedad del causante, que
constituy6 el dltimo hogar de ambos. Si su pareja hubiese
hecho un testamento, podria haber heredado sobre la porcién
disponible.

2) Priscila tiene derecho real de habitacién por el plazo de
dos anos (art. 527, C6d. Civil y Comercial). No tiene que po-
seer bienes inmuebles ni dinero para adquirirlos. Este derecho
real opera ipso iure pero debe inscribirse en el Registro de la
Propiedad para que sea oponible a los herederos del causante.

3) El art. 527 del Céd. Civil y Comercial no menciona que
la convivencia deba estar inscripta, por lo que entendemos que,
si bien dicha inscripcién es un medio de prueba, no es requi-
sito sine qua non para que se otorgue ipso iure el derecho de
habitacién convivencial. Se puede probar la convivencia por
cualquier medio fehaciente.

4) Debe presentarse al sucesorio y solicitar el reconoci-
miento de este derecho. Puede renunciarse.
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5) Si Priscila inicia una relaciéon convivencial con Adalber-
to pierde el derecho real de habitacién, al igual que si contraen
matrimonio. Pero en este ultimo caso adquiere otros dere-
chos como cényuge. Por ejemplo, en caso de fallecer Adalber-
to, Priscila se convierte en heredera forzosa y le corresponderia
el derecho de habitacién viudal, que es mas amplio que el con-
vivencial.

6) Priscila puede pedir la compensacién econémica por el
desequilibrio manifiesto que le ocasiona la muerte de su convi-
viente. (art. 524).

7) La notaria RosaLia MEjsia, que ha venido especialmente
desde Lima para compartir este evento, comenta la legislacién pe-
ruana y la vocacién hereditaria del conviviente y sus requisitos.

Adalberto

Adalberto comenta sus preocupaciones en la cola del cajero
automadtico, pues se encuentra en una situacién similar a la de
Priscila y tampoco desea abandonar su hogar. Aunque sus cir-
cunstancias varian, pues estaba casado. Siempre vivié con su
familia en la misma propiedad. Hace un tiempo enviudé6. Tie-
ne dos hijos mayores de edad, quienes desean vender la casa, a
lo cual él se niega. Expresa que la vivienda se encuentra en su
barrio de toda la vida y es su pretensién continuar alli.

Nos preguntamos entonces sobre la situaciéon de Adalberto:

¢Qué derechos puede invocar?

¢Cambia la situacion si la casa es un bien propio de Adalber-
to, de la comunidad ganancial o un bien propio de su cényuge?

¢Podria haber previsto esta situacién en vida de su cényuge?

Del debate surgieron las siguientes conclusiones:

1) En principio es importante determinar el estado de fa-
milia al momento de la adquisicién del bien, incluso si se com-
pré con dinero propio o ganancial. Si se trata de un bien pro-
pio de Adalberto el inmueble no ingresa en la sucesiéon de su
esposa. Si el bien es ganancial los hijos son herederos de la
mitad, y si es propio del cényuge, Adalberto junto con sus hijos
son herederos forzosos.

2) Le corresponde el derecho real de habitacién viudal le-
gislado en el art. 2383 del Céd. Civil y Comercial. La norma
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dispone que se reconoce este derecho al cényuge supérstite so-
bre el inmueble de propiedad del causante, el cual constituy6
el ultimo hogar conyugal. Es muy importante analizar el ti-
tulo de adquisicién del inmueble, por la limitacién establecida
en dicho articulo respecto del condominio. No obstante, esta
limitacién no opera en el supuesto de condominio con el cén-
yuge supérstite y tampoco cuando se trate de un bien ganan-
cial de propiedad exclusiva de este ultimo. Ello es asi, puesto
que en ambos casos el conyuge supérstite serd beneficiario de
una parte indivisa del bien y la restriccién se extenderia sobre
la parte restante, siendo en este caso procedente, toda vez que
también lo serd cuando no tiene participacién alguna en él, por
aplicacién del principio general del derecho: “quien puede lo
mas puede lo menos”.

3) Otra posibilidad para Adalberto la da el art. 2381 que
regula la atribucién preferencial, por la cual, al momento de
practicar la particiéon de la herencia, puede solicitar que se le
adjudique el inmueble en su hijuela.

4) En caso en que el inmueble se adquirié o construyé to-
tal o parcialmente con fondos gananciales, Adalberto puede
oponerse a la particién mientras viva, excepto que pueda serle
adjudicado el bien en su lote (art. 2332, parr. dltimo, Céd. Civil
y Comercial)

5) Podria haberse previsto esta situacién realizando en
vida una donacién a los hijos con reserva del usufructo vita-
licio y con derecho de acrecer para Adalberto y su cényuge.
También podrian reservarse el derecho real de habitacién (art.
2154) que es inembargable.

Rosa

Rosa es viuda, recibe una pensién, tiene casa propia y no
tiene hijos. Le inquieta su situaciéon econdémica, pues sus in-
gresos no son suficientes para mantener la casa y solventar sus
gastos. Esté sola y no cuenta con ayuda. Le preocupa tam-
bién la posibilidad de tener que enfrentar problemas serios de
salud y no poder atenderse a si misma.

Sobre su situacién nos preguntamos:

¢Cémo podria Rosa continuar habitando su vivienda y a la
vez obtener de ella el dinero necesario para mantenerse y man-
tenerla?
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¢Qué herramientas juridicas pueden dar respuesta a su te-
mor a la soledad, la enfermedad y la pérdida de su autonomia?

Llegamos a las siguientes conclusiones:

1) El contrato oneroso de renta vitalicia, regulado en el
art. 1599 y ss. del Céd. Civil y Comercial, con reserva de usu-
fructo, puede constituir una respuesta idénea a la primera pre-
ocupacién de Rosa. Se trata de que transfiera el dominio de
su propiedad, reservandose el usufructo, por una prestacién
periédica en dinero durante su vida, lo cual le permitiria sol-
ventar sus gastos y continuar habitando el inmueble como es
su deseo. Es aconsejable garantizar el pago de la renta, por
ejemplo, con una hipoteca. Es posible que algin familiar
o vecino se interese en adquirir el inmueble, como inversién,
abonando el precio con esta facilidad.

2) Los actos de autoproteccion y las directivas médicas an-
ticipadas permitiran a Rosa planificar su futuro para la even-
tual pérdida de su autonomia. Estas herramientas juridicas
nacieron en el &mbito notarial aun antes de que la legislacién na-
cional las recepte, con fundamento en normas constitucionales
y convencionales de protecciéon de los DDHH. Actualmente se
encuentran reguladas, quizd de manera insuficiente, en el art.
11 de la ley 26.529 (modif. art. 6° ley 26.742) y en los arts. 59 y
60 del Cod. Civil y Comercial. Mediante las entrevistas nece-
sarias el escribano interviniente debera atender las inquietudes
de Rosa y encontrar las personas que puedan representarla en
el futuro para respetar su voluntad.

Zulma

Zulma cuenta que es casada, tiene un hijo con discapaci-
dad que no puede valerse por si mismo; ella y su marido lo cui-
dan y atienden todas sus necesidades. La desvela el futuro de
su hijo en caso de fallecer ella y su marido. Desea que en esas
circunstancias su hijo contintie viviendo en su hogar y reciba
las atenciones que necesita y merece para asegurar su bienes-
tar. Son propietarios de la vivienda y de un campo que ex-
plotan. Tienen otro hijo que no vive con ellos.

Nos preguntamos:

¢Qué herramientas juridicas podrian proteger los derechos
del hijo y garantizar que permanezca en su vivienda con los
cuidados necesarios, si fallecen los padres?
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¢Cémo podrian beneficiar a ese hijo sin vulnerar la legiti-
ma del otro heredero?

¢Se plantea Zulma la posibilidad de que aun en vida, ella
y su conyuge, por enfermedad, accidente o vejez, no estén en
condiciones en algin momento de continuar atendiendo al
hijo?

Arribamos a las siguientes conclusiones:

1) Como en todos los casos se imponen las necesarias en-
trevistas previas, pero segin lo que expresa Zulma en la cola
del cajero automatico, cuenta con una persona de confian-
za que quiere a su hijo, y también otro hijo que podria llevar
adelante la administracién de los bienes en resguardo de su
hermano con discapacidad si los padres no pudieran hacerlo.
Con ambas personas se podria armar una estrategia juridica
para el caso planteado.

2) El fideicomiso testamentario, resulta un instrumento
adecuado (arts. 1699 y ss., y 2493, Céd. Civil y Comercial).

3) Puede beneficiar a ese hijo sin vulnerar la legitima del
otro heredero con la mejora para el heredero con discapacidad
(art. 2448, C6d. Civil y Comercial).

4) Designar apoyo o curador para su hijo por escritura pu-
blica o testamento (arts. 139 y 106, Céd. Civil y Comercial).

5) El acto de autoproteccién seria el instrumento adecua-
do para planificar el futuro de Zulma y su marido en caso de
pérdida de su autonomia.

6) La notaria RosaLia MEJjia nos comenta la reforma del ré-
gimen de capacidad del Perd, que rige a partir del afo 2018 y el
sistema de apoyos que reemplaza al de curatelas.



HORIZONTES






HONORARIOS Y ARANCELES

Pedro Eugenio Marzuillo*

“Ganarés el pan con el sudor de tu frente,
hasta que vuelvas a la misma tierra de la
cual fuiste sacado {Porque eres polvo y al
polvo volveras!” (Génesis, 3:19).

§ 1. ACLARACION PREVIA

En principio deberiamos diferenciar el concepto de “hono-
rario profesional” de los “aranceles profesionales”. El Diccio-
nario de la lengua espariola define al primero como estipendio o
sueldo que se da a alguien por su trabajo en algtin arte liberal.
Se entiende que el honorario es la retribucién o contrapresta-
cién por una actividad intelectual, por una obra concluida, sin
mediar relacién de dependencia. Se pacta entre profesional y
requirente. Mientras que el arancel consiste en la tarifa o ta-
bla del pago de servicios profesionales que lo determina la au-
toridad competente —Poder Ejecutivo-Colegio de Escribanos—
teniendo en cuenta valores y la importancia econémica del
servicio.

En nuestro pais, las distintas legislaciones locales han ido
regulando la actividad notarial a lo largo del siglo xx. Contie-
nen el derecho de los notarios a percibir honorarios como con-

* Abogado, notario titular de Registro de Contratos Publicos de la Ciu-
dad de Rosario, provincia de Santa Fe. Profesor en la carrera de Notaria-
do de la Pontificia Universidad Catélica Argentina-Facultad de Derecho de
Rosario. Miembro pleno del Instituto de Derecho e Integracion (IDel) del
Colegio de Escribanos de la provincia de Santa Fe (2* Circunscripcién-Ro-
sario).
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traprestacion de servicios profesionales, sin embargo muchas
de ellas agregan que dichos honorarios deben estar regulados
por los aranceles que se determinaran por ley.

Con posterioridad y casi culminando el siglo xx, el Poder
Ejecutivo nacional mediante decr. 2284/91 (BO, 1/11/91) inici6
el conocido proceso de “desregulacién econémica” comenzado
con la anulacién de orden publico de los aranceles profesiona-
les (art. 8°) y luego mediante el decr 240/99 (BO, 23/3/99) -ra-
tificado por ley del Congreso nacional 24.307- legislé la desre-
gulacién sobre un conjunto de regimenes profesionales, entre
ellos el de los notarios.

§ 2. LEGISLACIONES LOCALES

A modo ejemplificativo, se citan algunas de las leyes orga-
nicas del notariado argentino que consagran el derecho del no-
tario a percibir un honorario profesional y, a su vez, que esté
determinado por un arancel, tal como:

a) La ley notarial de la provincia de Buenos Aires (9020/78,
t.o. por decr. 8527/86, modif. por leyes 10.542, 11.138, 12.008,
12.623, 14.099, 14.152 y 14.154) determina en su art. 37 que
“los notarios percibiran sus honorarios por la prestaciéon de
servicios con arreglo al arancel que se establezca por ley”, sin
embargo y previo al honorario existe un principio ético deter-
minado por el art. 32 que es “deber del escribano proceder de
conformidad con las reglas de la ética.  Constituyen en gene-
ral faltas de ética, los actos que afecten el prestigio y el deco-
ro del cuerpo notarial o que fueren lesivos a la dignidad inhe-
rente a la funcién o que emparien el concepto de imparcialidad
propio de la actividad notarial o que importaren el quebranta-
miento de las normas de respeto y consideracién que se deben
los notarios entre si”.

b) La ley organica del notariado de Santa Fe en su art. 59
regula: “Los escribanos publicos podran convenir libremen-
te con sus clientes los honorarios por sus servicios profesio-
nales. Los convenios sobre honorarios deben formalizarse
y aprobarse por escrito y sus efectos no podran ser opuestos
ni invocados por terceros. Cuando no existiera convenio se-
réan de aplicacién los aranceles que establezca el Poder Ejecu-
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tivo a solicitud del Colegio de Escribanos” (texto incorporado
por ley 10.965, modif. ley 6898 orgédnica del notariado san-
tafesino).

¢) La ley orgénica de la provincia de Entre Rios (6200) en
su art. 32 dispone: “Los escribanos percibirdn la retribucién de
sus servicios notariales mediante honorarios fijados por la ley
de arancel respectiva”. Y el art. 33 dice: “La ley de aranceles
establecera el procedimiento a seguirse en caso de que las par-
tes se nieguen al pago de los gastos u honorarios o se discon-
formen con la liquidacién practicada”.

d) La ley notarial de la provincia de Formosa (719, modif.
por ley 1219, afio 1997) en su art. 26 establece: “Los escribanos
percibirdn sus honorarios por la prestacién de servicios con
arreglo al arancel que se establezca por ley”. Mientras que la
ley orgéanica del notariado de la provincia del Chubut (ley III,
n° 25 —antes ley 5055-) dentro de las atribuciones del Colegio
de Escribanos, estipula la de “fijar los aranceles y honorarios
profesionales, los que seran de cumplimiento obligatorio” (art.
53 in fine).

e) La ley organica de la provincia de San Luis (ley XIV-
0360-2004 —5721-) establece en su art. 23: “Los aranceles nota-
riales seran determinados por ley y la forma de su percepcion
sera reglamentada por el Colegio de Escribanos”.

f) La ley organica del notariado de la provincia de Cérdo-
ba (4183, del 6/6/75) regula un minucioso sistema de arance-
les entre los arts. 82 a 97 inclusive dentro de la Seccién —De la
Retribucién de los Servicios Notariales. Capitulo tinico- del
Arancel Profesional.

g) La ley organica de Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(404, sancionada el 15/6/00, promulgada el 12/6/00, BO, 24/6/00)
en su art. 25 establece que “los aranceles notariales seran de-
terminados por ley”. Y luego, dentro de las facultades del Co-
legio de Escribanos establece en el art. 124, inc. a: “Prever en
los aranceles la fijacion de honorarios minimos respecto de ac-
tos y contratos de ningtin o pequefio valor patrimonial en los
que fueren parte jubilados, pensionados o discapacitados de es-
casos recursos o personas, también de escasos recursos, caren-
tes de ocupacién laboral al tiempo del otorgamiento” (conf. art.
33, ley 3933, BOCBA, 17/11/11).

9. Derechos e Integracion, n° 15, 2019.
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§ 3. PROCESO DE “DESREGULACION ECONOMICA”

Con este proceso, el notario adquiere la libertad de estipu-
lar con los requirentes sus honorarios y las tablas de arance-
les subsistentes solo a los efectos de dar cumplimiento al pago
de los aportes sociales al Colegio notarial respectivo. No obs-
tante la libertad expresada, existen normas éticas que regulan
la materia con el fin de mantener una retribucién incélume.
Como ejemplo se cita el Cédigo de Etica del Colegio de Escri-
banos de Santa Fe (aprobado mediante acta 528 del Consejo
Superior, res. 1), cuyo art. 5° ha determinado: “Las normas que
imponen la desregulacién no pueden ser invocadas para funda-
mentar la alteraciéon de los principios éticos en que se basa el
ejercicio de la funcién notarial. No es justificable en tal sen-
tido la rebaja desproporcionada de honorarios, cuando dicha
actitud tenga como finalidad el desplazamiento de otro colega”.
A su vez, el art. 7 establece: “Implica falta de ética percibir ho-
norarios no proporcionados a la importancia del acto y a la la-
bor desarrollada, cuando ello se lleva a cabo con la intencién
de captar trabajo que de otra manera no le seria asignado al
escribano actuante”. Principios éticos que tienden a contener
los efectos no deseados de una desregulaciéon que ocasiona el
desprestigio de la profesién notarial.

§ 4. [EXCEPCION AL PRINCIPIO DE LIBRE ELECCION DEL NOTARIO

Ante el proceso de desregulacion se ha temido la compe-
tencia desleal, vale decir, con la finalidad de desplazar a un co-
lega otro ofrece un mismo servicio profesional determinando
un honorario desproporcionadamente inferior. Sin embargo,
existe un problema no menor relacionado con el otro extremo.
Se vincula con la fijacién de un honorario desproporcionada-
mente alto en los casos donde el requirente se ve compelido a
contratar con el notario como excepcién al principio de libre
eleccion del notario.

La libertad de eleccién del notario de confianza es un de-
recho inalienable. Ante la norma general de libertad en la
eleccién del notario como profesional suelen surgir casi de in-
mediato las excepciones a este principio como el caso de ventas
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simultdneas a diferentes compradores con un mismo titulo de
adquisiciéon. La justificacién de esta excepcién radica lo an-
tieconémico que resultaria la eleccién de diversos profesiona-
les para instrumentar un acto existiendo un mismo titulo de
adquisicién y a su vez teniendo una tinica mayor area. Otro
caso de excepcién es el de las ventas de inmuebles que no se
efectian simultaneamente. Como el de los loteos, propiedad
horizontal, fideicomisos de construccién, entre otros. La jus-
tificacion reside también en que al existir un mismo titulo de
adquisicion resulta antieconémico que cada comprador elija su
escribano.

Sin embargo, vemos en la practica que el adquirente o com-
prador al perder ese derecho de elegir a su profesional de con-
fianza se ve perjudicado atin mas, ya que los honorarios en mu-
chos casos no suelen ser ni siquiera cercanos a la vieja tabla de
aranceles profesionales. Advertimos entonces que en ocasiones
no es correcto apartarnos del principio general, ya que se termi-
na ejecutando un resultado antieconémico: honorarios despro-
porcionadamente altos, que precisamente es lo que se pretende
evitar. En estos supuestos, es decir, ante la imposibilidad de
libre eleccién de notario, seria indispensable la determinacién
de los honorarios profesionales al momento de contratar, o
bien que las partes apliquen las viejas tablas de aranceles.

Para finalizar, ante la existencia de un conflicto entre par-
tes, frente a las legislaciones locales que establecen el derecho
de percibir un honorario dentro de pardmetros éticos y una
desregulacién a nivel nacional, deberemos recurrir a lo precep-
tuado en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Por una
parte, el art. 1251 define el contrato de locacién de obra o ser-
vicios diciendo que en la locacién de obra o servicios, una par-
te “contratista” o “prestador independiente” se obliga a prestar
a otra “comitente” una obra material o intelectual o servicio a
cambio de retribucién. Ademas, por aplicacién analégica de
los principios del apoderamiento, que a partir del Cédigo Civil
y Comercial se presume oneroso (art. 1322)!. Y finalmente, el
mismo cuerpo legal en el art. 1255 establece que para la deter-

L Art. 1322 del C6d. Civil y Comercial: “Onerosidad. El mandato se
presume oneroso. A falta de acuerdo sobre la retribucion, la remuneracion es
la que establecen las disposiciones legales o reglamentarias aplicables, o el uso”.
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minacién del precio dentro de las obras o servicios se debe te-
ner en cuenta el contrato, la ley, los usos y la decisién judicial?.
Agrega que las leyes arancelarias no pueden cercenar facultad
de las partes a determinarlo y si depende de determinacién ju-
dicial, debe estar ajustada equitativamente teniendo en cuen-
ta la labor del prestador. Por esta razén se deberia sugerir la
determinacién de la retribucién del notario dentro del mismo
contrato, fundado en el principio de la buena fe.

2 Art. 1255 del Céd. Civil y Comercial de la Nacién: “Precio.  El precio
se determina por el contrato, la ley, los usos o, en su defecto, por decision ju-
dicial. Las leyes arancelarias no pueden cercenar la facultad de las partes de
determinar el precio de las obras o de los servicios. Cuando dicho precio debe
ser establecido judicialmente sobre la base de la aplicacion de dichas leyes, su
determinacion debe adecuarse a la labor cumplida por el prestador.  Si la apli-
cacion estricta de los aranceles locales conduce a una evidente e injustificada
desproporcion entre la retribucion resultante y la importancia de la labor cum-
plida, el juez puede fijar equitativamente la retribucion”.



FE DE ERRATAS

Revista Derechos e Integracion n° 14

Por tratarse de un error material involuntario, donde se con-
signa “Cesion de responsabilidad parental”, tanto en la Tabla de
contenido (pagina 7), el titulo de la seccién “Practica Notarial”
(pagina 105) y en la contratapa, debe leerse: “Atribucion y dele-
gacion del ejercicio de la responsabilidad parental”.






PAUTAS PARA PUBLICACION DE TRABAJOS

A) SOBRE LAS SOLICITUDES DE PUBLICACION

La revista IDel publica trabajos relacionados con las especialidades que se
vinculan a los derechos de las personas en situacién de vulnerabilidad. Abarca
el analisis de la condicién juridica y social de las personas menores de edad, per-
sonas con discapacidad, personas mayores, entre otros colectivos que requieren
una proteccion juridica complementaria para el ejercicio pleno de sus derechos
en igualdad de condiciones con las demas personas y el disefio de herramientas
juridicas idéneas para garantizar dicho ejercicio. Cuenta con las siguientes sec-
ciones: a) Doctrina: trabajos de investigacion originales e inéditos articulos mo-
nograficos, aportes teéricos o metodolégicos que abordan, desde la mirada y el
discurso juridico e interdisciplinario, temas vinculados a los objetivos de la revis-
ta descripcion de los trabajos que se encuentran en esta seccion e la revista, p.ej.
trabajos de investigacion, articulos monogréficos, de revisién, aportes teéricos o
metodolégicos. b) Legislacion: difusién de los avances legislativos, proyectos y
modificaciones en los temas abordados descripcién. c¢) Jurisprudencia: publica-
ci6én de fallos de tribunales provinciales, nacionales e internacionales referidos
a derechos de las personas en situacion de vulnerabilidad y sus comentarios des-
cripcion.  d) Jornadas y congresos: publicacién de las conclusiones de diferentes
eventos cientificos en relacién a los temas que aborda la revista. e) Prdctica nota-
rial: Publicacion de proyectos de documentos juridicos notariales que garantizan
el ejercicio de derechos fundamentales de las personas descripcién de lo que se
encuentra en esta seccion. f) Horizontes: Seccién abierta a la publicacién de bre-
ves relatos, notas, articulos y comentarios de temas libres. descripcién de lo que
se encuentra en esta seccién.

B) ESTILO Y ESTRUCTURA DE LAS PUBLICACIONES

§ 1. PAUTAS EDITORIALES GENERALES, PARA TODO TIPO DE CONTRIBUCION
a) Idioma: solo se admitiran trabajos escritos en idioma castellano.
b) Formato de envio: los trabajos deberan realizarse en procesador de texto

con la extensién .doc o similares y enviarse por correo electrénico a la direcciéon
idei@colescribanos.org.ar.
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¢) Tipografia: fuente Arial, 12 pts.; notas al pie, 10 pts.
d) Mdrgenes: superior e inferior: 2,5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.
e) Interlineado: cuerpo principal y notas al pie 1,5 lineas.

f) Alineacion: texto completo justificado.

§ 2. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

El estilo de citacion de la revista IDel tiene como base la norma internacional
ISO 690:12% ed. 1987, con las adaptaciones que se detallan a continuacién. Para
las referencias bibliograficas se utiliza el método de notas secuenciales a pie de
pdgina con bibliografia completa, citada al final (Bibliografia). En este sistema,
cada vez que el autor quiera complementar el texto del cuerpo principal del traba-
jo con un texto secundario o la referencia a una fuente, debe insertar un nimero
superindice que reenvia a las notas al pie, las cuales deberan colocarse en forma
consecutiva a partir de la numero 1 (1, 2, 3,...). Todas las citas bibliograficas a pie
de pagina (de la primera a la tltima) se describirdn en forma abreviada y en la bi-
bliografia final, en forma completa. La bibliografia citada se registrara al final
del texto, ordenada alfabéticamente por apellido de autor. Si dos o varias obras
tienen el mismo autor, se subordenaran alfabéticamente conforme al titulo. Se
utilizara sangria francesa al inicio de cada obra. Se usara el guién largo o raya
cuando se repitan los mismos autores en la bibliografia final. Seguidamente, se
indicara la forma de describir cada tipo de material de manera abreviada En no-
tas al pie y de modo completo en la bibliografia final y se dardn ejemplos.

a) Libros

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra), si hay
mas de un autor se separa con guiones; titulo (en cursiva o bastardilla)!, sin subti-
tulos; tomo, volumen (si lo hubiere) paginas.

Ejemplos:

ETCcHEGARAY, Escrituras y actas notariales, p. 98.

CruseLLAS, Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, t. 1, p. 154.

AARNIO - GARZON VALDES - UsiTALO, La normatividad del derecho, p. 21 a 78.

En la bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuen-
te versales, maytscula solo la primera letra). Si hay mas de un autor se separa
con guiones; titulo y subtitulo (en cursiva o bastardilla). Agregar solo el subtitu-
lo principal. No describir el contenido de la obra, que muchas veces aparece deba-
jo del titulo o del subtitulo propiamente dicho; n° de edicién: en arabigos y segun
abreviaturas; labor de traduccion, revisién o similares, seguida de las iniciales del
nombre y apellido de la persona en versales; datos de publicacién: ciudad (en el
idioma local de la fuente), editorial, afio.

! Un titulo puede tener un subtitulo principal o destacado y otras informaciones so-
bre el titulo. El subtitulo propiamente dicho es una frase que suele acompanar y detallar
o especificar al titulo; habitualmente figura en la portada en una tipografia mas pequena o
diferenciada.
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Ejemplos:

ErcHEGARAY, NATALIO P., Escrituras y actas notariales, Buenos Aires, Astrea,
2016.

CruseLLas, Epuarpo G., Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, Buenos Aires,
Astrea, 2015.

AARNIO, AULIS - GARZON VALDES, ERNESTO - UusitaLo, Jyrkr (dirs.), La normativi-
dad del derecho, 4* ed., Barcelona, Gedisa, 1997.

b) Parte de libro (capitulo, seccion o pardgrafo completo de obra de mds de un
autor y donde se especifica quién escribié cada parte):

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra). Si hay
mas de un autor se separa con guiones; titulo de la parte citada (entre comillas),
en apellido/s (del director/editor); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); tomo o
volumen (si lo hubiere), y nimero de péaginas.

Ejemplos:

Arvarez, “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”,
en GUIBOURG, Informdtica juridica decisoria, p. 191 a 211.

Krami, “Res ad ethicam venit”, en AARNIO - GARZON VALDES - UsiTALO, La norma-
tividad del derecho, p. 17 a 36.

En la bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuen-
te versales, mayuscula solo la primera letra); titulo de la parte citada (entre comi-
llas), en apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene més de uno (maytscula
solo la primera letra); si reviste alguna jerarquia especial, consignarla abrevia-
da entre paréntesis (director, coordinador, editor); titulo del libro (en cursiva o
bastardilla); n° de edicién: en ardbigos y segin abreviaturas indicadas, tomo
o volumen (si lo hay); labor de traduccién, revisién o similares: abreviatura de la
funcion, seguida de las iniciales del nombre y apellido de la persona en versales;
datos de publicacion: ciudad (en el idioma local de la fuente), editorial, afo.

Ejemplos:

Arvarez, GLapys S., “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de
transito”, en GuiBourG, Ricarpo A. (dir.), Informdtica juridica decisoria, Buenos Ai-
res, Astrea, 1993.

Krami, HanNu, “Res ad ethicam venit”, en AarRNIO, AULIS - GARZON VALDES, Er-
NEsTO - UusitaLo, Jyrki (dirs.), La normatividad del derecho, 4* ed., Barcelona, Ge-
disa, 1997.

c) Articulo de revista

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra). Si hay
mas de un autor se separa con guiones; titulo del articulo (en cursiva o bastardi-
1la) sin el subtitulo si lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) y sin subtitulo.
Si es conocida por su sigla o abreviatura, ella va en cursiva o bastardilla, pero
sin comillas; datos de publicacién: afio de la revista y/o vol., y/o n° o si no dispone
de esa numeracién, mes abreviado y afio de publicacién en arabigos; nimeros de
paginas.
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Ejemplos:

ALEXY, La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado constitu-
cional democridtico, “Derechos y Libertades”, afio V, n° 8, p. 21 a 41.

SticLitz, La mediacién desde la perspectiva del justiciable, LLBA, ano 20, n° 9,
p. 944 a 947.

En la bibliografia final

Autor: apellido/s (en fuente versales), nombre e inicial del siguiente si tiene
mas de uno (mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo: con subtitulo
(en cursiva o bastardilla); titulo de la revista: con subtitulo (entre comillas). Si
es conocida por su sigla o abreviatura ella va en cursiva, sin comillas; datos de
publicacién: afio de la revista y/o vol. y/o n°, fecha de publicacién (afio y/o mes y
afo), paginas.

Ejemplos:

ALEXY, ROBERT, La institucionalizacion de los derechos humanos en el estado
constitucional democrdtico, “Derecho y Libertades. Revista del Instituto Barto-
lomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid”, ano V, n° 8, ene.-jun. 2000,
p- 21 a 41.

SticLitz, GABRIEL, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, afio
20, n° 9, oct. 2013, p. 944 a 947.

d) Libros y documentos publicados en internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra); Titulo
del libro (en cursiva o bastardilla); URL o DOI (Digital Object Identifier): Si el do-
cumento electrénico dispone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puca, MARIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, http://bi-
blioteca.clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.

En la bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuen-
te versales, mayuscula solo la primera letra); titulo del libro (en cursiva o bastar-
dilla); labor de traduccioén, revisiéon o similares: abreviatura de la funcién, seguida
de las iniciales del nombre y apellido de la persona (si la hubiere); datos de publi-
cacion: ciudad (en el idioma local de la fuente), editorial, afio; URL o DOI (Digi-
tal Object Identifier): Si el documento electrénico dispone de DOI debe preferirse
este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puca, MARIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, Buenos
Aires, CLASO, 2012, http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/
Puga.pdf.

e) Articulos de revistas publicados en internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra); titulo
del articulo (en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo si lo tuviere; titulo de la re-
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vista (entre comillas) sin el subtitulo si lo tuviere. Si es conocida por su sigla o
abreviatura, las iniciales van en cursiva o bastardilla: URL o DOI (Digital Object
Identifier); si el documento electrénico dispone de DOI debe preferirse este dato
antes que el URL.

Ejemplos:

BueNo SiNcHEZ, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, http://estu-
diosdeldesarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.

DaBove, Elder Law, “Ageing International”, DOI 10.10/S12126-013-91193-4.

En la bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente si tiene mas de uno (en fuente
versales, mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo (en cursiva o bas-
tardilla), con subtitulos; titulo de la revista (entre comillas) con subtitulos; si es
conocida por su sigla o abreviatura, ella va en cursiva o bastardilla, pero sin co-
millas; datos de publicacién: afio de la revista y/o vol. y/o n°, fecha de publicaciéon
(ano y/o mes y afio), paginas (si lo hubiere); URL o DOI (Digital Object Identi-
fier): Si el documento electrénico dispone de DOI debe preferirse este dato antes
que el URL.

Ejemplos:

BueNo SANcHEz, Erawmis, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social,
“Observatorio del desarrollo”, vol. 1, n® 4, http://estudiosdeldesarrollo.net/observa-
torio/ob4/8.pdf.

DaBove, M. IsoLiNa, Elder Law. A need that emerges in the course of life, “Age-
ing International”, sep. 2013, DOI 10.10/S12126-013-91193-4

f) Congresos, conferencias, simposios, u otras reuniones o eventos académicos

Las conferencias publicadas como libro o articulos de revistas deben regis-
trarse segun las reglas para esos tipos de fuentes. El resto de los materiales pre-
sentados en eventos académicos debe registrarse segtin la siguiente férmula:

En notas al pie

Autor de la ponencia o “paper”: apellido/s en fuente versales; Titulo de la po-
nencia o “paper” (entre comillas); Niumero y nombre del Congreso o evento: an-
tecedido por la frase “presentado en” (en cursiva o bastardilla); Disponibilidad
en la web: en el caso de que esté publicada en Internet, agregar el URL de la
ponencia.

Ejemplo:

TarUFFO, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jor-
nadas de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, http://www.aafder.org/
wp-content/uploads/2015/06/Taruffo-Considerazioni-sul-precedente.pdf.

En la bibliografia final

Autor de la ponencia, “paper”: apellido/s en fuente versales, nombre e inicial
del siguiente si tiene mas de uno (maytscula solo la primera letra); titulo de la
ponencia, o “paper”, etc. (entre comillas); nimero y nombre del congreso o even-
to, etc. antecedido por la frase “presentado en”, (en cursiva o bastardilla); lugar y
fecha de realizacion del evento (ciudad del evento, dia, mes abreviado segin Ane-
X0 4, y afio en numeros arabigos); disponibilidad en la web: en el caso de que esté
publicada en Internet agregar el URL de la ponencia.
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Ejemplo:

TArRUFFO, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jor-
nadas de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho sobre “Verdad, Jus-
ticia y Derecho”, Ushuaia, 1 a 3 oct. 2015, http:/www.aafder.org/wp-content/
uploads/2015/06/Taruffo-Considerazioni-sul-precedente.pdf

g) Jurisprudencia:

Los fallos se citan solo en notas al pie, teniendo en cuenta la tabla de abrevia-
turas de titulos de revistas y bases de datos juridicas vy la tabla de abreviaturas de
organismos del Poder judicial, ver Anexos 5y 6 respectivamente.

En notas al pie (para todo tipo de Tribunal)

Tribunal (si no es nacional, indicar de dénde es el juez), lugar de la jurisdic-
cién, Sala o Secretaria (si corresponde); Fecha: dd/mm/aa; caratula: “entre comi-
llas”; datos de la publicacién: en caso de corresponder, titulo de revista impresa o
sigla, tomo, folio, afio y pagina, o base de datos.

Ejemplo:

CCivCom Mercedes, Sala II, 12/09/15, “Agiiero, Carlos c/Gonzalez, Arturo s/
incidente de verificacién”, LLonline, 2015-A-98.

En notas al pie (para Fallos de la Corte Suprema Argentina).

CSJN; Fecha (dia/mes/afo); Caratula: “entre comillas”; datos de la publica-
cion: en el caso de Fallos publicados en la revista de la CSIN colocar inicamente,
n° de tomo: pagina. Si esta publicado en alguna otra revista, colocar el titulo de
revista impresa, tomo, folio, afio y pagina, o base de datos.

Ejemplos:
CSJN, 3/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/ amparo”, Fallos, 312:986.
CSJN, 3/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/ amparo”, LL, 1984-B-183.

h) Legislacion

La cita de la legislacion se registra en el cuerpo principal del texto entre pa-
réntesis. Las leyes nacionales se citan por el nimero (ley 24.240). Las leyes pro-
vinciales se citan indicando y el nimero y la provincia (ley 10.000 de Santa Fe).
Los decretos nacionales se citan por el nimero/afo de vigencia (decr. 386/07). De
tratarse de un decreto provincial, se citan por el nimero/afo de vigencia y la acla-
racién de la provincia de que se trate (decr. 386/07 de Rio Negro). En todos los ca-
sos, de ser un decreto anterior a 1920, se registran los cuatro nimeros del ano. En
los demads casos referidos a disposiciones normativas de menor jerarquia, se indica
la clase de fuente legal, seguido de la sigla del organismo que la dicté y el nimero/
afio (res. IGJ 7/15; ord. munic. 6287/96CD de Rosario). En el caso de la legislacion
extranjera, se utiliza el mismo mecanismo, pero se adiciona el nombre de la ley, de-
creto etc., desarrollado y con iniciales en mayusculas.

8§ 3. INCLUSION DE IMAGENES Y TABLAS

Dentro del texto principal del trabajo solo podran incluirse imagenes, tablas y
graficos en formato *.jpg.

§ 4. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA DOCTRINA

Los estudios no podréan exceder de 30 paginas con 22 renglones cada una, sin
contar con las citas bibliograficas. Deberan incluir: titulo, subtitulo, si asi lo re-
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quiere; resumen, abstract, palabras clave en espafiol y en inglés. El titulo debera
ir en mayusculas, el resumen tendra un maximo de mil (1.000) caracteres con
espacios, y se registraran cinco (5) palabras clave. El titulo, el resumen y las pa-
labras clave deberan figurar en espafol e inglés. Secciones, subsecciones y para-
grafos: En caso de corresponder, los titulos de las secciones del articulo deberdan
estar escritos en negrita y centrados al ancho de la pagina, listados en letras ma-
yusculas (A, B, C). No colocar una Seccién A si no hay al menos una Seccién B.

Los titulos de las subsecciones, que excepcionalmente correspondan, deberan
estar escritos en letra negrita y centrados al ancho de la pagina, numerados por
numeros ardbigos (1, 2, 3). La numeracion de las subsecciones comienza en 1
para cada seccién. No colocar una subseccion 1 si no hay al menos una subsec-
cién 2. Los paragrafos son la unidad temaética basica. Deberan estar en letra
cursiva o bastardilla y negrita, listados en forma sucesiva a lo largo de todo el
texto del articulo, independientemente de que pertenezcan a distintas secciones o
subsecciones (§ 1, § 2, § 3).

C) ENViO DE LAS CONTRIBUCIONES

§ 7. MoDpo DE REMISION

Para garantizar el cumplimiento de las pautas de evaluacion, los trabajos de-
ben ser enviados en un archivo electrénico en formato .doc o similares, nombra-
do con las tres (3) primeras palabras del titulo, y sin la identificacion del autor.
Su nombre y apellido, pertenencia institucional, cargos y datos de contacto, debe-
ran enviarse en otro archivo con extensiéon .doc y encabezado con el apellido del
autor seguido de las tres (3) primeras palabras del titulo.

§ 8. CORREO ELECTRONICO

Las contribuciones, ajustadas a las pautas editoriales referidas, deben dirigir-
se a idei@cescribanos.org.ar.






DECLARACION DE ORIGINALIDAD

Sres. Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe
2% Circunscripcion

At.: Revista IDel
De mi mayor consideracion:
Ref. Autor/a del articulo .......... /Titulo del articulo .........

Por medio de este documento, dejo constancia de que soy autor/a
originario/a del trabajo que ofrezco para su posible publicacion en
la revista IDel del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa
Fe 2* Circunscripcion, ya que sus contenidos son producto de mi
directa contribucién intelectual. Todos los datos y las referencias
a materiales ya publicados estan correctamente identificados con
su respectivo crédito e incluidos en las citas bibliograficas al pie y
en la bibliografia final.

Por lo antepuesto, asumiré cualquier reclamo relacionado con de-
rechos de propiedad intelectual, del material aqui ofrecido, exi-
miendo de responsabilidad al Colegio de Escribanos de la Pro-
vincia de Santa Fe 2* Circunscripcién. Ademds, dejo constancia
de que este articulo no ha sido presentado para su publicacién en
otra revista, obra monografica, ni bajo ninguna otra forma.

En caso de que el articulo ofrecido sea aprobado para su publica-
cién, como autor/a y propietario/a de los derechos de autor autori-
zo de manera ilimitada en el tiempo al Colegio de Escribanos de
la Provincia de Santa Fe 2* Circunscripcion para que incluya dicho
texto en la revista IDel, para que pueda reproducirla, editarla, dis-
tribuirla, exhibirla y comunicarla en el pais y en el extranjero por
medios impresos, electrénicos, internet o cualquier otro medio co-
nocido o por conocer, por si 0 por un tercero autorizado por ella.
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Como unica contraprestacion por la presente autorizacién, decla-
ro mi conformidad de recibir dos (2) ejemplares del nimero de la
revista en que aparezca mi articulo.

Se firma esta declaracién a los ... dias, del mes de ..., del afio ...,
en la ciudad de ...

Nombre/s y apellido/s del autor/a, firma, nimero de documento de
identidad, teléfonos, domicilio particular y correo electrénico.





