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EDITORIAL

El 8 de octubre de 2019 celebramos 11 años de la creación 
del Instituto de Derecho e Integración del Colegio de Escriba- 
nos de la provincia de Santa Fe - Segunda Circunscripción (IDeI). 
 En sus inicios el Instituto se centró en el estudio de la condi-
ción jurídica de las personas que se encuentran en situación 
de mayor vulnerabilidad: niños, niñas y adolescentes, per- 
sonas mayores, personas con discapacidad, personas con pa-
decimiento mental, entre otras, que requieren un “apoyo” del 
derecho para su integración plena e igualitaria a la sociedad. 

Con el desarrollo de los nuevos paradigmas en la materia 
nuestros objetivos se fueron ampliando, y basándonos en el re-
conocimiento de la capacidad de todas las personas para el 
ejercicio de sus derechos, más allá de sus circunstancias, nos 
abocamos a la búsqueda, el análisis, la elaboración y la difu-
sión de las herramientas jurídicas y notariales idóneas para 
garantizarlo.  Es así que, en estos once años, llevamos a cabo 
múltiples y diferentes actividades.  Además de la publicación 
de esta revista semestral, realizamos jornadas, congresos, tra-
bajos doctrinarios, seminarios de estudio, proyectos legislati-
vos, análisis de leyes y jurisprudencia, cursos y conferencias, 
nuestros ya tradicionales desayunos de trabajo y desde el año 
pasado un ciclo anual de cultura, como otro camino para di-
fundir en la comunidad los principios y valores que nos guían.

Porque en el IDeI nos unen ideales y utopías: aspiramos a 
una cultura basada en la inclusión, 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 consolidación de los derechos fundamentales de todas las 
personas es una responsabilidad que nos compromete.



EDITORIAL6

Este número de la revista se termina de gestar mientras el 
IDeI está abocado al ciclo cultural que se titula: “El Derecho, 
una mirada a través del arte”, organizado por segundo año 
consecutivo. 

¿Por qué lo titulamos así?  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 más sensible y humana.

Desde estas páginas vaya mi reconocimiento a los miem-
bros del IDeI 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 sería posible. 

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

Así presentamos en la sección “Doctrina” un trabajo del 
notario luis rogelio llorens.  En virtud de la importancia 
que tiene en nuestro régimen jurídico la regla “donar y retener 
no es válido”, el autor analiza en detalle las normas de nuestro 
Código Civil y Comercial, devela aspectos no advertidos por la 
doctrina y arriba a conclusiones novedosas y trascendentes con 
respecto a esta herramienta jurídica, que interesa a las perso-
nas y a las familias. 

Cierra esta sección un enjundioso trabajo del doctor Ma-
nuel garCía Mayo, profesor de la Universidad de Sevilla, Espa-
ña, 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 sección “Legislación”, un proyecto de ley que goza 
de estado parlamentario, propone un avance significativo en la 
implementación y aplicación efectiva de la Convención Intera-
mericana para la Protección de los Derechos Humanos de las 
Personas Mayores.  Se trata de la regulación del régimen ju-
rídico del contrato de servicios residenciales gerontológicos, a 
fin de preservar la dignidad y el respeto a los derechos funda-
mentales de la persona mayor que ingresa en una institución 
de esta naturaleza. 
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En la sección “Jurisprudencia”, el escribano e. Jorge aré-
valo nos presenta su nota a un fallo de la Cámara Nacional de 
Apelaciones en lo Civil, Sala D, del mes de marzo del año en 
curso, sobre la convalidación del principio de conservación de 
los actos jurídicos y de la plena fe del instrumento público no-
tarial.  En su interesante comentario, el autor analiza con cla-
ridad la evaluación crítica 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 tráfico 
jurídico y los derechos de la persona en eventual situación de 
vulnerabilidad. 

La escribana María MerCedes Córdoba nos brinda en la 
sección “Práctica Notarial” un breve pero elocuente comenta-
rio acerca de los actos de disposición de las exequias, inhuma-
ción y cremación, requerimiento cada vez más frecuente en la 
práctica notarial, acompañado por un proyecto de escritura 
que lógicamente 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 día 28 de junio de 2019 el IDeI llevó a cabo, como cada 
año, su tradicional desayuno de trabajo.  En la sección “Con-
gresos y Jornadas” ofrecemos las conclusiones del encuentro. 

En “Horizontes”, la sección que cierra nuestra revista con 
temas libres, el escribano Pedro eugenio Marzuillo, se refiere 
a los honorarios notariales y las legislaciones provinciales que 
los regulan, con una visión crítica y ética del tema.

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

 aliCia b. raJMil 
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LA REGLA “DONAR Y RETENER 
NO ES VÁLIDO” EN EL CÓDIGO 

CIVIL Y COMERCIAL 
DE LA NACIÓN

Luis Rogelio Llorens1*

Sumario.  § 1.  Introducción.  § 2.  La donación: “un problema”.  § 3.  Un 
poco de historia.  § 4.  El Código Civil y Comercial de la Nación (ley 26.994).  
§ 5.  Posible aplicación de los análisis precedentes a las donaciones sujetas a
derecho de reversión.  § 6.  Consectarios.

Resumen.  En virtud de la importancia que tiene en nues-
tro sistema jurídico la regla “donar y retener no es válido”, consi-
deramos deficiente la redacción dada al art. 1546 del Cód. Civil y 
Comercial.   Aun a riesgo de resultar superpuesta con la dispo-
sición del art. 344 del mismo Código, debería haber sido redac-
tado de manera similar al art. 1212 del Cód. Civil del Paraguay, 
cuya fuente es el art. 944 del Cód. Napoleón: “La donación será 
nula si estuviese sujeta a condición suspensiva o resolutoria que 
dejare al donante en el poder directo o indirecto de revocarla o 
modificarla”.

Palabras clave.  Donación.  Falta de equivalencia de las pres- 
taciones.  Proteccion del donatario.  Donaciones post mortem.  
Irrevocabilidad específica de las donaciones.  Derecho de re- 
versión.

* Abogado.  Notario titular del Registro Notarial 14 del Partido de Mo-
rón, provincia de Buenos Aires.  Miembro honorario del Instituto de Dere-
cho e Integración (IDeI) del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa 
Fe (Segunda Circunscripción - 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.  IntroduccIón

En mis ya lejanas épocas de estudiante universitario se 
achacaba a la enseñanza del derecho la falta de conexión en-
tre la teoría de la ciencia jurídica y su práctica, queja que 
tenía su fundamento.  Era notorio que quienes se desempe-
ñaban como “meritorios” en algún juzgado o recorrían los tri-
bunales como empleados de algún estudio jurídico tenían ma-
yor facilidad en el aprendizaje universitario.

Quizás esa falencia se ejemplificaba acabadamente cuando 
se comparaba la enseñanza universitaria del derecho con la de 
la medicina: los proyectos de “galeno” debían concurrir a los 
hospitales para efectuar “prácticas”, cosa que no ocurría con 
quienes pretendían avanzar en la ciencia jurídica.

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

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

Párrafo 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 utilización no 
garantiza un buen ejercicio profesional.

Esto último solo se logra, entre otros requerimientos, me-
diante el estudio de la ciencia jurídica.  Ella, como toda cien-
cia, debe partir de dogmas que no por ello disminuyen su cali-
dad de tal1.

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

Por tal motivo nos aventuraremos en una de las cuestiones 
más complejas del derecho civil: la donación.  Se trata de un 
viejo amor, al que regresamos con ilusión y cariño2, ya que la 
donación (del dominio pleno o de la nuda propiedad) es una 

1 “El trabajo del pensamiento consiste en conferir al cálculo una sig-
nificación, remitiendo siempre las cantidades computadas a un sentido del 
cómputo. Y la definición de tal sentido tiene inevitablemente una dimensión 
dogmática, porque nuestras categorías de pensamiento no nos son dadas por 
la naturaleza, sino que son un medio que nos damos para comprenderla” 
(suPiot, Homo juridicus.  Ensayo sobre la función antropológica del derecho, 
p. 14 y 15).

2 Recordamos, entre otros trabajos, Carral - Ferrari - Juliano - Llo-
rens - solari del valle, Hacia una revitalización de las donaciones, “Revis-
ta Notarial”, nº 827, año 1976, p. 699 a 772, y Sobre la naturaleza jurídica 
de la acción de reducción y las donaciones de inmuebles, ED, 78-843 a 854; 
ArMella - llorens - laMber, Usufructo y donaciones como negocios jurídicos 
familiares.



Derechos e Integración, nº 15, 2019, p. 13-41 
Llorens, l. r., La regla “donar y retener no es válido”...16

herramienta de singular importancia entre las que suelen utili-
zar los progenitores para ordenar la distribución de todo o par-
te del patrimonio en previsión de la propia muerte, hecho que 
en algún momento, indefectiblemente, ha de llegar.

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

Dentro de las cláusulas permitidas en la materia se encuen-
tra el denominado “derecho de reversión” que admite la condi-
ción de la “reversión de las cosas donadas, sujetando el contrato 
a la condición resolutoria de que el donatario, o el donatario y 
su cónyuge y sus descendientes, o el donatario sin hijos, fallez-
can antes que el donante”3.  Esta cláusula es, en la actualidad, 
de utilidad acotada por aplicación del art. 1965 del Cód. Civil 
y Comercial que limita el dominio imperfecto resultante de tal 
convención a un plazo máximo de diez años.  Vencido este 
plazo, contado desde la transmisión de dominio a causa de la 
donación, el dominio se transforma en “perfecto” y la condi-
ción impuesta deja de afectarlo. 

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

§ 2.  La donacIón: “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.

Así, borda señala que “la donación es uno de esos concep-
tos tan fáciles de comprender en su esencia como difíciles de 

3 Art. 1566 del Cód. Civil y Comercial.  Esta cláusula 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 cónyuge de este (la nuera, en su caso el yerno) que heredaría como un hijo 
más (art. 2433, Cód. Civil y Comercial), en perjuicio de los hijos del donatario 
(los nietos) que son los únicos que tienen derecho de representación del pa-
dre en la sucesión de los abuelos (art. 2427, Cód. Civil y Comercial).
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delinear en sus contornos precisos.  La dificultad reside en la 
circunstancia de que no todo acto a título gratuito es donación.  
No lo son los actos de última voluntad ni tampoco numerosas 
liberalidades”4.

Para nosotros, y en los tiempos que corren, una de las ca-
racterísticas más trascendentes de la donación es su especial 
irrevocabilidad (“donar y retener no es válido”) mediante la 
cual se la diferencia actualmente de manera clara del legado 
(eminentemente revocable al solo arbitrio del disponente)5. 

Sin embargo, entendemos que la manera más apropiada 
de delinearla en su sentido más amplio (incluido el contrato de 
donación, la cesión y la renuncia gratuitas, las estipulaciones a 
favor de terceros, las liberalidades en general)6 es negativa: en 
las donaciones no se aplica el principio de la equivalencia de las 
prestaciones7.

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 líneas 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 legislación que protege, en de-
terminadas situaciones, al más débil o al disminuido en sus 
facultades.  Así, según el art. 332 del Cód. Civil y Comercial, 
“Puede demandarse la nulidad o la modificación de los actos ju-

4 borda, Contratos, t. II, p. 325, nº 1497.  Ver, también, lóPez de zavalía, 
Teoría de los contratos, p. 359. 

5 Art. 2511 del Cód. 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 sucesión.  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 además 
de la donación” [albadaleJo garCía, en Paz-ares rodríguez - díez-PiCaso PonCe 
de león - berCovitz - CoderCh (dirs.), Comentario del Código Civil, p. 19].

7 La falta en la donación 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 aplicación del vicio de lesión, si el riesgo asumido por uno o am-
bos contratantes no guardaba, en sus inicios, relación con las prestaciones 
asumidas.

2. derechos e Integración, nº 15, 2019.
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rídicos cuando una de las partes explotando la necesidad, debi-
lidad psíquica o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de 
ellos una ventaja patrimonial evidentemente desproporcionada y 
sin justificación.  Se presume, excepto prueba en contrario, que 
existe tal explotación en caso de notable desproporción de las 
prestaciones”8. 

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

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

Por ello insistimos en que el ánimo de beneficiar que pre-
supone la donación y que impide la aplicación del vicio de le-
sión, más allá de su irrrevocabilidad al solo arbitrio del dispo-
nente, es su característica saliente.

Ese ánimo de beneficiar se descubre, inclusive, en las do-
naciones mutuas que se diferencian, precisamente, de la per-
muta en el recíproco ánimo de beneficiar9.

8 Otras normas que protegen a determinados contratantes se vinculan 
con los derechos del consumidor, los derechos de quien trabaja en relación 
de dependencia y la protección de quienes no han alcanzado la madurez sufi-
ciente (menores) o padecen disminución en sus aptitudes psíquicas 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 suPiot 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 función antropológica del derecho, p. 13). 

9 Un ejemplo de donación (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.  El cónyuge no titular, con ánimo de beneficiar a 
sus hijos, presta su conformidad con la enajenación que efectúa el titular de 
dominio y con el hecho de que ese bien no se ha de incluir en la futura liqui-
dación de la sociedad conyugal.  Los hijos, por su parte, constituyen usu-
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Años ha, mencionábamos que por esta razón cabe señalar 
que “la donación es un acto anómalo”10; que el legislador debe 
considerar como tal, lo que origina la necesidad de regular la 
protección de posibles perjudicados por ella.

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

En primer lugar, la ley protege obviamente al donante de 
los daños que el desprendimiento pueda ocasionarle.  Por 
ejemplo, el art. 1551 del Cód. Civil y Comercial, que prohíbe la 
donación de todos los bienes, y el 1552 del mismo Código, que 
exige el cumplimiento de determinadas formas solemnes para 
la instrumentación.  También impone el legislador la obliga-
ción 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 legítima (art. 2444) y la reducción 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 aquí particular-
mente– la legislación protege también al propio donatario para 
evitar que el acto de desprendimiento del donante se transfor-
me eventualmente en un instrumento de dominación o de ma-
nipulación en perjuicio del supuesto beneficiario.

Así, el Código que comentamos, exige en el art. 1542, ya 
transcripto, la necesidad de que el donatario acepte la do- 
nación.

Más importante que esta protección al donatario es la que 
resulta del clásico principio originado en el derecho francés: 
“donar y retener no es válido”, cuya vigencia y aplicación pre-
tendemos analizar en el Código Civil y Comercial vigente ac-
tualmente en la República 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 recípro-
co ánimo de beneficiar se aprecia manifiesto y no se puede confundir con 
una permuta.

10 llorens, Contratos para ser ejecutados después de la muerte (Arts. 
1790 y 1983 del Código Civil Argentino), “Revista Notarial”, nº 918, p. 349. 
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§ 3.  un poco de hIstorIa

a) La antigüedad.  “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 debería 
devolverle si aquel terminase con vida la empresa, o guardarse 
para sí, en caso de que pereciere en su demanda”11.

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

b) eL derecho romano.  En el derecho romano la irrevo-
cabilidad no era considerada un requisito esencial de la dona-
ción.  El campo de las donaciones post mortem era amplísimo 
y en estas se entendía implícita la posibilidad del donante de 
revocar la donación a su antojo, en tanto y en cuanto no re-
nunciara expresamente a esa facultad.  Era una cláusula na-
tural en toda donación post mortem, o sea, en las que de algu-
na manera se vinculaba la eficacia de la donación a la vida del 
donante.  Así dice savigny con relación a ellas: “En cuanto a 
las condiciones resolutorias que producen este resultado, desde 
luego puede afirmarse que la donación 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-
tió la donación; por último, la tercera condición 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 donación se anula”12.

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

11 vallet de goytisolo, Estudio sobre donaciones, p. 19.
12 savigny, Sistema de derecho romano actual, p. 165.
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trataba de un error de traducción, hemos consultado en primer 
lugar la traducción al francés que obra en la Biblioteca Dalma-
cio Vélez Sársfield del Colegio de Escribanos de la Provincia de 
Buenos Aires (parte del legado del maestro Werner goldsChMi-
dt a dicho colegio profesional) que dice así: “la troisième condi-
tion résolutoire est ordinariement le changement de volonté du 
donateur. lei l’on n’exige aucune forme spéciale, et le change-
ment de volonté, quelle que soit la manière dont il se manifeste, 
suffit pour annuler la donation, à moins que la donateur n’ait 
renoncé expressément à son droit de révocation”13.

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

Consultada la versión original en alemán, el párrafo es el 
siguiente: “wenn nicht der Geber auf den Widerruf ausdrüc-
klich verzichter hatte”14.  Entendemos que la expresión “wenn 
nicht” al encabezar la oración subordinada debería traducirse 
“si no”, comprendido el “si” como condicional.

De allí resultaría que la traducción apropiada del párra-
fo en cuestión sería “siempre y cuando que exista este cambio, 
cualquiera que sea la forma bajo la cual se manifiesta, la dona-
ción se anula, si no había renunciado expresamente el donante a 
ese derecho de revocación”.

Hemos perseverado en esta investigación, al suponer que 
la falta de precisión al llegar la frase original a nuestro idioma, 
pudo haber incidido en el codificador de antaño y en la doctri-
na posterior e inclusive, quizás, en el Código de hogaño.  En 
definitiva, la traducción al castellano del original en alemán 
–según hemos podido ver– concluye oscureciendo lo afirmado
en párrafos anteriores y le da a lo escrito por el ilustre roma-
nista un sentido contrario al original.

Para reafirmar la precedente interpretación de que las do-
naciones post mortem contenían implícita la facultad de revo-
car toda vez que así lo quisiera el donante, a menos que este 

13 savigny, Traité de droit romain, p. 246 y 247.
14 savigny, System des heutigen Römischen 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: “Así 
vemos cómo centran el concepto de la donación por causa de 
muerte sobre la característica de la revocabilidad por libre de-
terminación del donante.  Nota que en el derecho romano te-
nía carácter de circunstancia natural, pero no esencial, puesto 
que según el parecer de la mayoría de los autores cabía renun-
ciar al ius poenitendi”15.

c) eL derecho gaLo consuetudinario.  El mismo vallet de

goytisolo agrega: “Las donaciones estaban vistas con preven-
ción en la antigua Francia como contrarias al principio de con-
servación de los bienes en la familia y adecuadas para despojar 
a los herederos de sangre por no estar protegidos por la reser-
va consuetudinaria más 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 ningún 
valor a la obligación de donar que suscribiera para el porvenir, 
en la que dilatara por un plazo más o menos largo la entrega 
de los bienes, era por consiguiente hacer las donaciones más 
difíciles, y por consiguiente más raras”16.  Y continúa: “Por 
eso la regla se concretó inicialmente exigiendo que el donante 
no quedase en posesión del bien donado.  Este fue el primiti-
vo sentido del apotegma Donner et retenir ne vaut.  Pero el día 
que se admitió como suficiente (en el derecho francés) para la 
transmisión del dominio una tradición 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 xviii aparece una 
nueva limitación más eficaz que la anterior, la de la irrevoca-
bilidad específica de las donaciones. Este fue el nuevo sentido 
y alcance que se dio desde entonces; y aún se sigue dando, a la 
expresada máxima”17.

riPert y boulanger enseñan por un lado que fue una or-
denanza de 1731 la que, siguiendo jurisprudencia anterior, 
“decidió que en el futuro solo habrá dos formas de disponer: 
la donación 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 Goytisolo, Estudio sobre donaciones, p. 68.
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contrato de matrimonio, deberán hacerse en forma testa- 
mentaria”18.

Agregan luego que, por imperio de esta máxima que co-
mentamos, en la actualidad, se “llevó a crear para las donacio-
nes una irrevocabilidad más 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 está 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 cláu-
sula de arrepentimiento o subordinar el efecto de su convenio al 
cumplimiento de una condición que depende de la voluntad de 
una de ellas.

Los convenios ordinarios son por lo tanto susceptibles de 
una cierta facultad de revocación.  Eso es justamente lo impo-
sible en las donaciones.  Su irrevocabilidad especial y carac-
terística excluye todo cuanto pueda permitir al donante una 
retractación de voluntad; no puede reservarse ningún medio, di-
recto o indirecto, de recuperar lo que ha donado”19.

d) eL código napoLeón.  La fórmula del art. 893 del Códi-
go Napoleón no reproduce en forma expresa la regla “donar y 
retener no es válido”.  No exige el Código galo la entrega ac-
tual de la cosa, pero sin embargo, la regla en comentario está 
presente en su versión vinculada con la irrevocabilidad de la 
donación, especialmente, en otros artículos como el 94420.

Los autores coinciden, por tanto, en que en ese país la le-
gislación citada no exige la entrega actual de la cosa pero pro-
híbe, entre otras, la donación bajo condición potestativa.  En 
cambio, señalan como admisible: 1) la cláusula de reserva de 

18 riPert - boulanger, Tratado de derecho civil según el Tratado de Pla-
niol, t. XI, p. 21.

19 riPert - boulanger, Tratado de derecho civil según 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, será nulle”. 
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usufructo (art. 949), y 2) la cláusula de reversión condicional 
(que es similar a nuestro derecho de reversión –art. 951–)21.

Se pierde así en el Código Napoleón el requisito de la en-
trega “actual” de la cosa, esto es, la necesidad de su entrega 
física o de la transmisión de dominio de manera simultánea al 
contrato de donación.  Por un lado, en el derecho francés, no 
es necesaria la entrega de la posesión para transmitir la pro-
piedad.  Pero, más que eso, no está tampoco prohibido donar 
y obligarse el donante a transmitir la propiedad a plazo o con-
dición, siempre y cuando esta no deje en manos del donante la 
posibilidad de cumplirla o no (art. 944).

e) aLgunas LegisLaciones posteriores.  Entre la legislación
posterior al Código Napoleón que sigue los preceptos de la regla 
“donar y retener no es válido” podemos citar, como supuesto de 
extrema rigurosidad, al Código Civil italiano de 1865.  Según 
su art. 1050, “La donación es un acto de espontánea 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 Código Civil italiano de 1942 no menciona 
la donación mortis causa y la deja excluida del concepto que da 
de donación en general, al definir a esta como una disposición 
o liberalidad actual22.  Empero, según 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”23.

En el derecho español, según el art. 620 del Cód. Civil, 
“Las donaciones que hayan de producir efectos por muerte del 
donante participan de la naturaleza de las disposiciones de 
última voluntad, y se regirán por las reglas establecidas para 
la sucesión testamentaria”.  Empero, el art. 639 permite, de 
manera semejante a la legislación italiana de 1942 (art. 790), 
que “podrá 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, nº 1351; 
riPert - boulanger, Tratado de derecho civil según el Tratado de Planiol, nº 3562.

22 Art. 769: “disponendo a favore di questa”.
23 Su fuente, extrañamente, es el art. 946 del Código Napoleón.
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a ellos, pero, si muriere sin haber hecho uso de este derecho, 
pertenecerán al donatario los bienes o la cantidad que se hu-
biese reservado”24.  Esto es: no admite el instituto clásico de 
las donaciones por causa de muerte pero admite que el do- 
nante se reserve ciertas facultades de disposición sobre lo 
donado.

Según el art. 1386 del Cód. Civil chileno, “la donación 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.  El donante puede quedar obligado a cum-
plir la obligación, aunque goza del beneficio de competencia.

No obsta a ello que el art. 1136 admita las donaciones 
por causa de muerte, pues según el art. 1000 (al que remite 
el 1139) se trata de testamentos y están sujetas a sus forma- 
lidades.

El Código Civil de la República del Paraguay, según ley 
1183, en su art. 1212, dispone: “La donación será nula: [...] b) si 
estuviere sujeta a condición suspensiva o resolutoria que dejare 
al donante el poder directo o indirecto de revocarla o modi-
ficarla”, cuya fuente es el art. 944 del Cód. Civil francés.  No 
incluye más precisiones, con lo que de manera simple y concisa 
expresa el principio “donar y retener no es válido” en su ver-
sión más moderna: la que prohíbe dejar librado al arbitrio del 
donante, de manera directa o indirecta, cumplir o no cumplir 
la donación.  Volveremos sobre el punto.

f) eL código civiL argentino de 1869.  El Esboço de Frei-
tas, que inspiró habitualmente a vélez sársField, no requería 
ni la entrega actual de la cosa (art. 2160) ni en él era de la esen-
cia de la donación su irrevocabilidad (art. 2134).  Se presumía 
su revocabilidad al solo arbitrio del donante en las donaciones 
mortis causa (art. 2135).

 Sin embargo, el codificador argentino decimonónico, no 
siguió esos lineamientos en esta materia y adhirió al princi-
pio que nos ocupa: el de “donar y retener no es válido” (solo en 

24 Sobre esta disposición, tan extraña a nuestro derecho, consultar ba-
rral viñals, La reserva de la facultad de disponer en la donación (análisis del 
artículo 639 del Cc).
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cuanto a la irrevocabilidad de la donación) proveniente del de-
recho francés (sin exigir la entrega “actual” de lo donado), con 
algunas características:

1) Como en el Código Napoleón, no exigía 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.  Así, el art. 181325 admitía la demanda para que el donan-
te entregue lo donado al donatario; el art. 1833 establecía que 
“el donante que no hubiere hecho tradición de la cosa donada, 
queda obligado a entregarla al donatario con los frutos [...]”; el 
art. 1834 abre la acción personal por la entrega de lo donado 
contra el donante y contra sus herederos.  El art. 1802, inc. 2, 
establecía la forma de las donaciones de prestaciones periódi-
cas o vitalicias, por definición 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 
plazo26.

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

Para la doctrina27 no se trataba de verdaderos supuestos 
de donaciones mortis causa, toda vez que, unánimemente 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 Así, cuando se dice: “Prometo transmitir tal cosa en tal tiempo, si 
la conservo en mi poder”, no producirá efecto alguno; pero si dice: “Dono a 
tal persona tal cosa, quien no podrá disponer de ella sino en tal tiempo”, hay 
aquí una verdadera donación, un verdadero desprendimiento de la propiedad 
de la cosa donada, que pasa al donatario desde el momento en que la dona-
ción se acepta, por más que no pueda este disponer de esa cosa sino llegada 
la época fijada” (llerena, Concordancias y comentarios del Código Civil argen-
tino, p. 8).

27 “Por lo demás, en virtud de nuestro artículo y del precedente inciso 
2º, la donación a causa de muerte, en ningún caso será revocable a la volun-
tad del donante, como sucedía en el derecho romano, seguido por la doctrina 
española” (segovia, El Código Civil de la República Argentina, p. 485; ver, tam-
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el donante no mantenía la facultad de revocarlas a su solo ar-
bitrio pues se encontraban sometidas al principio más general 
sentado en el artículo anterior, el 1802, que ordenaba, luego 
de admitir las donaciones posibles y lícitas, que “no podrá, sin 
embargo, bajo pena de nulidad de la donación, subordinarla a 
una condición 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 postura28.   
Argumentamos para ello:

a) Que para el derecho romano, para savigny y para toda
la doctrina y legislación comentada, contemporánea a vélez 
sársField, hablar de donación por causa de muerte importaba 
tanto como hablar de donación naturalmente revocable a vo-
luntad del donante, en tanto y en cuanto no se renunciara ex-
presamente a esa facultad.  Así pasó al Código Civil de Chile, 
tal como vimos.

b) Admitir que el codificador de antaño, al hablar de dona-
ciones por causa de muerte, refería a donaciones revocables al 
solo arbitrio del donante, superaría el inconveniente de un ar-
tículo que contiene la contradicción de hablar de donación por 
causa de muerte y tratar solo supuestos de reversión por causa 
de muerte.

c) Resulta incomprensible que en el art. 1803, vélez sárs-
Field legislara sobre la condición resolutoria de la superviven-
cia del donante al donatario y repitiera el supuesto en el 1841 
y ss. (derecho de reversión).  La única explicación es que en el 
primer caso (en el art. 1803) se refería a supuestos de donacio-
nes post mortem en los términos del derecho clásico, revocables 
al solo arbitrio del donante.  En el segundo supuesto (art. 1841 
y ss.) se refería al caso en que la donación era irrevocable al 
solo arbitrio del donante, sin perjuicio de la condición resoluto-
ria consignada.

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

bién, lóPez de zavalía, Teoría de los contratos, p. 468; guastavino, Pactos sobre 
herencias futuras, p. 481). 

28 llorens, Contratos para ser ejecutados después de la muerte (Arts. 
1790 y 1983 del Código Civil Argentino), “Revista Notarial”, nº 918, p. 371 y 372. 
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vocables (como excepción a lo dispuesto en el art. 1802).  La 
ubicación, luego de la prohibición, lleva a pensar que se trata 
de una excepción a la regla general anterior.

e) Finalmente, agregamos ahora que lo que entendemos 
como errónea traducción de la obra del ilustre romanista sa-
vigny, a la que hemos aludido precedentemente, pudo haber in-
cidido en la doctrina que sostenía que las donaciones post mor-
tem a las que aludía vélez sársField no eran revocables al solo 
arbitrio del donante. 

3) Del artículo precedentemente transcripto (el art. 1802) 
resulta que el régimen velezano establecía la prohibición de la 
irrevocabilidad de la donación por la sola voluntad del donante, 
más allá de la interpretación que le demos al art. 180329.  Esto 
es, adoptaba la regla “donar y retener no es válido”, en la con-
cepción 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 cabía de que estaban prohibidas las meramente potestati-
vas: “dono si quiero”.

La doctrina encontraba así dificultad con aquellas a las 
que ella llama “simplemente potestativas” o “mixtas”, que son 
las que sujetan la eficacia de la donación a actos exteriores del 
obligado (el donante, en este caso), que podía hacer o no hacer, 
pero que importaban algo más que una simple declaración de 
voluntad.  Como si el donante dijera que la obligación habría 
de quedar resuelta si viajara a Europa.  Para lóPez de zavalía, 
esta clase de donaciones se encontraba prohibida “pues deja in-
directamente en manos del donante la posibilidad de revocar la 
donación”30.

El entendimiento de estas normas se veía aún más 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 valían como disposicio-
nes de última voluntad.

29 Según nuestra solitaria interpretación el art. 1803 solo sería una ex-
cepción a dicha prohibición.

30 lóPez de zavalía, Teoría 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 
condición impuesta era resolutoria, la donación producía efec-
tos hasta que se acreditara que la condición no se cumplía y el 
donatario debía restituir lo donado.  Por lo tanto, la validez de 
las condiciones resolutorias (no potestativas) era incuestionable 
ya que desde su otorgamiento producían “efectos”.

Ahora bien, si la condición era suspensiva, para algunos 
autores no se producían efectos hasta que el hecho condicio-
nante se produjera y por tanto eran nulas.  Para otros, el otor-
gamiento de la donación sujeta a condición suspensiva, en la 
medida en que el cumplimiento de la condición no quedara al 
arbitrio directo o indirecto del obligado, ya producía 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 sentido31.

Dentro del primer grupo segovia señala: “Cuando la muer-
te del donante es puesta como condición suspensiva, no hay 
donación entre vivos sino legado”32.  lóPez de zavalía, si bien 
admite la donación sujeta a plazo suspensivo, no admite la do-
nación sujeta a condición suspensiva fundado en el menciona-
do art. 180333.

En cambio, para sPota: “Si se aprehenden esos antece-
dentes del art. 1790 entonces se llega a la conclusión de que la 
promesa de atribución patrimonial gratuita sometida a la mo-
dalidad suspensiva (o término suspensivo) de la muerte del do-
nante no es disposición testamentaria en cuanto tal promesa 
no quede supeditada a la revocación al arbitrio del promitente 
[...], si esa revocación 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 Cód. Civil); c) 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 más allá, 
entonces de las facultades–, de modo intestado (art. 544).  Ver boFFi bogge-
ro, voz “condición”, en Enciclopedia Jurídica Omeba, t. III, p. 686. 

32 segovia, El Código Civil de la República Argentina, p. 485.
33 lóPez de zavalía, Teoría de los contratos, p. 472 y 468.
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del promitente, no es disposición testamentaria, sino supues-
to de donación.  En ese caso, la donación ya tiene efecto, solo 
que sometido a esa modalidad suspensiva de la muerte de la 
persona”34.  Y agrega: “nada impide –ya que no lo prohíbe ese 
texto y, en todo caso, el art. 1802 admite toda condición posible 
y lícita– que la modalidad asuma la fisonomía jurídica de la 
condición suspensiva”35.

La jurisprudencia en la materia es escasa.  El caso más 
notorio derivó en un fallo de la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación, que anuló otro anterior de la Sala G de la Cámara 
Nacional de Apelaciones en lo Civil.  El superior tribunal orde-
nó dictar nuevo fallo, responsabilidad que recayó en la Sala D 
de la misma Cámara.  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 lícitas cabe pre-
guntar: ¿el hecho condicionante de la muerte es de suyo impo-
sible o ilícito?  Me parece que la respuesta debe ser negativa.  
Luego, mientras la atribución fluya del acto y no del hecho de 
la muerte, y no exista posibilidad de revocación por el donan-
te (art. 1802), no parece de recibo el negar la validez de unas 
donaciones semejantes, que, en verdad, no son negocios mortis 
causa, sino actos inter vivos in diem mortis dilati.  Y asimismo, 
mutatis mutandi no hay por qué dudar de la validez de una do-
nación respecto de la cual la muerte prefija ‘el término’ de un 
plazo suspensivo ‘incierto’ [...].  Las promesas gratuitas post 
mortem versan sobre derechos modales (condición 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”36.

También hemos hallado dos fallos de la Cámara Civil de la 
Capital Federal, ambos con votos del doctor salvat, quien dijo 
que “la validez legal de una donación 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, María c/Ferrari, Osvaldo A.”, LL, 

1998-B-763, con nota de andorno.  El destacado es nuestro.
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dadera donación, con desprendimiento actual e irrevocable de 
la propiedad por parte del donante, y con la única limitación 
de quedar subordinado el ejercicio del derecho al vencimiento 
del plazo incierto antes señalado” y que “el hecho de que ella 
(la donación) debiese hacerse efectiva a la muerte del donan-
te, todo lo que haría sería subordinar su cumplimiento, no su 
existencia, al vencimiento de un plazo incierto”37.

§ 4. eL códIgo cIvIL y comercIaL de La nacIón (Ley 26.994)

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

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

a) ¿exige eL código civiL y comerciaL La entrega “actuaL” de

Lo donado?  Según el art. 1542: “Hay donación cuando una par-
te se obliga a transferir gratuitamente una cosa a otra, y esta lo 
acepta”, norma que se aplica a los demás actos jurídicos a título 
gratuito, según el art. 1543.  Al señalar el primero que de la es-
tipulación solo surge la obligación de transferir, es evidente que 
no exige la transferencia actual.  Se corrige así la crítica que se 
formulaba al art. 1789 del Código derogado en cuanto utilizaba 
el verbo en tiempo presente: “transfiera”.

37 CCiv2ª Capital Federal 22/8/1924, “Consejo Nac. de Educación c/Texo 
de Gómez y otros”, JA, XIII-794 y ss.; íd., 5/3/1924, “Pérez Alen de Padró y 
Pérez Alen”, JA, XIII-773.  Las citas corresponden a p. 799 y 777, respectiva-
mente.
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Otros artículos (al igual que en el Código de vélez sárs-
Field) suponen la admisión del plazo para la obligación del do-
nante de entregar la cosa; así, el art. 1552 exige forma deter-
minada (escritura pública) para la donación de prestaciones 
periódicas 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 prohíba el plazo ni cierto ni 
incierto, entendido este último 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, aún incierto.

Tampoco hallamos prohibición 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 váli-
do” no se encuentra vigente en modo alguno en el Código vi-
gente en su acepción primigenia, esto es, en la necesidad de la 
entrega “actual” de lo donado.  Se acepta que la donación se 
someta a modalidades (plazo, condición, cargo) con las restric-
ciones que analizaremos.

b) ¿existe aLguna referencia a Las donaciones “post mortem”?
Tal como señalamos supra, se entendía –en líneas generales– 
en el derecho clásico que las donaciones post mortem llevaban 
implícita la facultad del donante de arrepentirse, especialmen-
te en los dos supuestos previstos en el art. 1803 del Código ve-
lezano: la supervivencia del donante a un lance previsto y la su-
pervivencia del donante al donatario (que se superponía con el 
derecho de reversión previsto en el art. 1841 y siguientes).

Más allá de la disputa doctrinaria a que dieron lugar esos 
artículos durante la vigencia del Código anterior, con buen cri-
terio el nuevo legislador ha dejado de mencionar estos supues-
tos considerados ya anacrónicos.  Solo reprodujo, en nuevos 
términos, en el art. 1566 el derecho de reversión como cláu-
sula resolutoria condicional (la sobrevida del donante a “el 
donatario, o el donatario, su cónyuge y sus descendientes, o 
el donatario sin hijos”), pero sin referencia alguna a los viejos 
preceptos de donación post mortem.
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c) ¿es suficiente para consagrar eL principio “donar y re-
tener no es váLido” La norma contenida en eL artícuLo 1546 deL 
código civiL y comerciaL?  El art. 1546 dispone que “están pro-
hibidas las donaciones hechas bajo la condición suspensiva de 
producir efectos a partir del fallecimiento del donante”.

La norma, así planteada, resulta insuficiente para consti-
tuir la regla “donar y retener no es válido” en su sentido vincu-
lado con la prohibición de la revocación de la donación al solo 
arbitrio del donante.  Ella no incluye todas las demás condi-
ciones que “dejare al donante el poder directo o indirecto de 
revocarla o modificarla” (art. 1212, inc. b, Cód. Civil de la Re-
pública del Paraguay y sus fuentes)38.

Se podría afirmar que el legislador no ha expresado el 
principio en estudio en el capítulo dedicado a las donaciones, 
quizá para no repetirlo, pues se halla ya expuesto en el art. 344 
del Código de hogaño: “Es nulo el acto [...] que depende exclu-
sivamente de la voluntad del obligado”.  Sin embargo coincidi-
mos en que “las especiales características de la donación [...] 
exceden lo previsto por el art. 344”39.

Con relación a este último artículo, los autores coinciden 
en que ha sido un acierto del legislador incluir el tratamiento 
de las modalidades (plazo, condición y cargo) en un capítulo 
(7) dentro del Título IV, destinado a los hechos y actos jurí-
dicos, apartándose del criterio de vélez sársField cuyo trata-
miento se encontraba en la Sección Primera (“De las Obligacio-
nes en General) del Libro Segundo40.

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

39 di Castelnuovo, en Clusellas (coord.), Código Civil y Comercial, t. 5, 
p. 449 y 450.

40 arMella, en Clusellas (coord.), Código Civil y Comercial, t. 3, p. 343; 
tobías, en alterini, Jorge h. (dir), Código Civil y Comercial comentado, t. I, 
p. 825; benavente, en herrera - CaraMelo - PiCasso (dirs.), Código Civil y Co-
mercial de la Nación comentado, p. 386.  Durante la vigencia del Código de 
antaño: “estas modalidades no son exclusivas de las obligaciones sino que 
atañen a cualquier declaración de voluntad”.  borda, Tratado de derecho ci-
vil argentino.  Obligaciones, p. 34.  En igual sentido, llaMbías, Tratado de de-
recho civil.  Parte general, nº 1512, p. 338; CiFuentes, Negocio jurídico, p. 333, 
nota 501: “La doctrina critica con razón la metodología del Código, que la 
regula en el art. 527 y ss., ya que las modalidades son elementos de todos los 

3. derechos e Integración, nº 15, 2019.
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Sin embargo, hay un detalle, a raíz del diferente lugar de 
tratamiento, al que nos parece que no se le ha prestado la de-
bida atención.  En efecto, el art. 542 del Código de antaño 
determinaba que “la obligación contraída bajo una condición 
que haga depender absolutamente la fuerza de ella de la volun-
tad del deudor, es de ningún efecto; [...]”; extremo que consti-
tuía una verdad de Perogrullo, toda vez que si digo “pagaré si 
quiero”, a nada me obligo.  Por tanto, vélez sársField no san-
ciona directamente con nulidad, sino que se limita a declarar 
“es de ningún valor”, lo que invita a pensar que consideraba al 
acto inexistente41.  Sin embargo, esa primera parte del artículo, 
que parece innecesaria, sostiene a continuación: “[...] pero si la 
condición hiciese depender la obligación de un hecho que puede 
o no ejecutar la persona obligada, la obligación es válida”.

El codificador de entonces explica en la nota que “la obli-
gación es válida, cuando la condición 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” (condición mixta).

Al trasladar la cuestión de las modalidades del ámbito de 
las obligaciones al ámbito del acto jurídico, 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 cláusula de rescisión unilateral 
prevista42.

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

41 Eludimos aquí entrar en la polémica doctrinaria acerca de la existen-
cia o no de los actos jurídicos “inexistentes”.  Ver llaMbías, Tratado de dere-
cho civil.  Parte general, nº 1877, t. II, p. 542.

42 “La (rescisión) unilateral prevista supone que las partes han inclui-
do en el contrato una cláusula que autoriza a cualquiera de ellas (o solo a 
alguna de entre ellas) a dejar sin efecto el contrato.  Una situación de esta 
índole se presenta en aquellos casos en que se dice que un contrato de lo-
cación celebrado por tantos años, quedará automáticamente renovado por 
otros tantos, si cualquiera de las partes no manifiesta dentro de tal término 
su voluntad en contrario” (lóPez de zavalía, Teoría de los contratos.  Parte 
general. p. 359).
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No creemos que esta sea una interpretación correcta, para 
lo cual recurrimos a la palabra “exclusivamente” incorporada a 
la norma en comentario.  Prevista la facultad unilateral de res-
cisión en un contrato bilateral, por hipótesis el ejercicio de tal 
cláusula implica que su ejercicio no es absolutamente potesta-
tivo, pues al ejercerla el deudor no solo deja sin efecto su obli-
gación sino también las obligaciones de otras partes de las que 
resulta acreedor.  No sería así un contrato celebrado bajo con-
dición potestativa sino mixta.

En cambio, en los actos jurídicos que generan obligaciones 
unilaterales como en la donación (más allá 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 resultaría nulo por dejar su cumplimiento pendien-
te únicamente de la voluntad del obligado.  En este punto la 
redacción del art. 344 resultaría eficaz para aplicar la regla 
“donar y retener no es válido.”

Por otro lado, según este art. 344 no corresponde distin-
guir para invalidar las condiciones puramente potestativas que 
ellas sean suspensivas o resolutorias43.  Esto último torna muy 
confuso lo dispuesto en el art. 1546 en análisis, 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: ¿cuáles 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 disposición es-
pecífica de las donaciones.  De allí resultaría, a contrario, que 
estarían permitidas en las donaciones las condiciones resolu-
torias puramente potestativas y, además, aquellas que no estén 
vinculadas con la muerte del donante, aun cuando fueren pu-
ramente potestativas. 

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

43 “La ausencia de distinción entre condiciones suspensivas o resoluto-
rias permite entender que la solución 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 entendía que no abarcaba a las resolutorias)” tobías, 
en alterini, Jorge h. (dir), Código Civil y Comercial comentado, t. I, p. 841.
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muerte del donante.  Quedaría limitada solo a las condiciones 
suspensivas vinculadas con el fallecimiento del donante.  Ello 
no constituye tampoco, en nuestra opinión, una interpretación 
valiosa.

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

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

d) ¿Que se entiende por “efectos” en eL artícuLo 1546 deL

código civiL y comerciaL?  Cuando análizabamos el art. 1802 
del Código velezano explicábamos 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 última, que repite el actual art. 1546 y abre la 
puerta para la misma discusión precedente: ¿son o no efectos 
del contrato, pendiente la condición suspensiva, el derecho del 
acreedor de ejercer actos conservatorios, novar, transmitir el 
derecho a título singular o universal, etcétera?

En el análisis del objeto de los contratos, borda explica que 
“el comportamiento no es sino un medio para lograr el resulta-
do querido”44 y remite a la obra de hernández gil, para quien: 
“El objeto de la obligación es la prestación.  Ahora bien, a la 
caracterización de esta cooperan dos factores.  En la presta-
ción figura un factor constante que es el comportamiento del 
deudor.  El comportamiento con el que se forja el vínculo apa-
rece también en el objeto”45.

44 borda, Tratado de derecho civil argentino.  Obligaciones, t. I, p. 10.
45 hernández gil, Derecho de obligaciones, t. I, p. 99.
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De allí que, en nuestra opinión, pendiente la condición 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 Cód. Civil y 
Comercial prohíbe solo sujetar la donación a una obligación 
suspensiva en la medida en que esa condición produzca la ca-
rencia de efectos al acto otorgado, entendemos, por tanto, que 
solo ha de ser aplicada dicha disposición cuando la obligación 
del donante se encuentra sujeta a una condición potestativa (en 
sentido estricto): “Cumplo si quiero”.

Coincidimos con la doctrina expuesta por boFFi boggero 
para quien el acreedor sujeto a condición 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”46.  El nacimiento de ese derecho indiscutido es 
así un efecto de la donación sujeta a condición suspensiva, en 
concordancia también con la doctrina de sPota a la que hemos 
aludido precedentemente, y a la jurisprudencia mencionada 
con voto del doctor bueres47.

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

§ 5.  posIbLe apLIcacIón de Los anáLIsIs precedentes

a Las donacIones sujetas a derecho de reversIón

a) Según la interpretación que hemos formulado del art.
1546 del Código vigente, consideraríamos válido un acto jurí-
dico por el cual se conviniera la donación de determinado bien 
sujeto a la condición suspensiva de la sobrevida del donante al 
donatario, en tanto y en cuanto del acto no resultase la facultad 
del donante de revocar la donación a su solo arbitrio y se obli-

46 Ver boFFi boggero, voz “condición”, en Enciclopedia Jurídica Omeba, 
t. III, p. 686.

47 Ver boFFi boggero, voz “condición”, en Enciclopedia Jurídica Omeba, 
t. III, p. 686.
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gara, por tanto, a conservar lo donado hasta el cumplimiento o 
incumplimiento de la mencionada condición suspensiva48.

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

Cumplida la condición suspensiva de que el donante fallez-
ca antes que el donatario, aun cuando hubieren transcurrido 
más de diez años desde el otorgamiento del acto, el beneficia-
rio de la donación tendría acción para exigir la transmisión del 
dominio y la entrega de la posesión de lo donado.  Se obten-
dría así un resultado semejante al obtenido por el derecho de 
reversión pero sin la limitación del plazo de diez años de vigen-
cia que este impone49.

b) Existiría también la posibilidad de instrumentar la dona-
ción con derecho de reversión, de manera tal que la “imperfec-
ción” del dominio caducara a los diez años de instrumentada la 
donación, pero con el agregado de que aun cuando el dominio 
se hubiese convertido en “perfecto” por el transcurso del tiempo, 
subsistiera a partir de allí 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 obligación condicional personal de 
la sucesión del donatario de restituir el valor de lo donado.

48 No podría tampoco el donante reservar para sus herederos la facul-
tad de revocar la donación luego del cumplimiento de la condición.

49 No sería posible otorgar un poder con vigencia post mortem para el 
cumplimiento en los términos del art. 380, inc. b, del Cód. Civil y Comercial,  
pues esta norma solo admite la “subsistencia del poder.  De otorgarse tal po-
der caeríamos dentro de la prohibición del art. 1330 (párr. 2º) del mismo Có-
digo: “El mandato destinado a ejecutarse después de la muerte del mandante es 
nulo si no puede valer como disposición de última voluntad”.
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Todo ello con la advertencia de que transcurridos los diez 
primeros años la obligación de restitución de lo donado al do-
nante por los herederos del donatario fallecido constituiría 
solamente una obligación meramente personal.  Podría 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 redacción dada al art.
1546 del Cód. Civil y Comercial; en primer lugar, porque re-
mite, sin resolverla, a una vieja disputa doctrinaria acerca de 
cuándo se producen los efectos de una condición suspensiva.

b) En segundo lugar y en virtud de la importancia que tie-
ne en nuestro sistema jurídico la regla “donar y retener no es 
válido” consideramos que, aun a riesgo de resultar superpuesta 
con la disposición del art. 344, dicho art. 1546 debería haber 
sido redactado de manera similar a la disposición vigente en 
el Código Civil del Paraguay: “La donación será nula si estu-
viese sujeta a condición suspensiva o resolutoria que dejare al 
donante el poder directo o indirecto de revocarla o modificar-
la”, cuya fuente es el art. 944 del Código Napoleón.  Atento 
a la evolución actual del derecho y a que las donaciones por 
causa de muerte del derecho clásico (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.

c) Si bien está sujeto a interpretación doctrinaria, afirma-
mos que las únicas donaciones sujetas a la condición suspensi-
va de la muerte del donante que el art. 1546 vigente anula son 
las puramente potestativas.

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

e) Nada prohíbe vincular el cumplimiento de la donación
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)50.

f) Ante los inconvenientes que genera la limitación de la
vigencia del dominio imperfecto al plazo de diez años desde el 
otorgamiento del acto, corresponde el análisis de nuevas for-
mas de instrumentación que garanticen la protección del do-
nante frente al prefallecimiento del donatario.
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Resumen.  La atribución del uso de la vivienda familiar se 
ha constituido en una de las medidas esenciales a adoptar tras 
la crisis matrimonial.  Aunque esta medida está concebida con 
el fin de proteger al más débil de la familia, y especialmente a 
los hijos menores, lo cierto es que, en los últimos años, en algu-
nos supuestos, por parte de los tribunales se viene atendiendo a 
una creciente protección del derecho de propiedad en detrimen-
to de la protección de los hijos comunes menores de edad o inca- 
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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.  IntroduccIón

La protección de la familia como elemento natural y fun-
damental de la sociedad ha sido la tónica 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 Constitución española (en 
adelante, CE) establece que “los poderes públicos aseguran la 
protección social, económica y jurídica 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 protección que ha de prestarse a la familia y que, en 
cierta medida, influyeron en nuestra Constitución.  Podemos 
aludir, entre otros instrumentos1, a la Carta Social Europea de 
18 de octubre de 1961, cuyo art. 16 se refiere al fomento de la 

1 Entre los instrumentos internacionales que se refieren a esa especial 
protección que se ha de dispensar a la familia no hemos de olvidar la pro-
pia Declaración Universal de Derechos Humanos, proclamada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en París 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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protección social, jurídica y económica de la familia.  O, más 
reciente, y ya posterior a la Constitución, cabe referir el 
art. 33.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea de 7 de diciembre de 2000, en virtud del cual: 
“Se garantiza la protección de la familia en los planos jurídico, 
económico y social”. 

Junto a la familia, nuestra Constitución también presta es-
pecial atención a la vivienda.  Así, el primer párrafo del art. 47 
de la CE establece el derecho de “todos los españoles” 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 
garCía Cantero, quien, alejándose de la literalidad del precepto, 
sitúa como sujeto de tal derecho a los colectivos o núcleos fa-
miliares más que a sujetos individuales2.  Para oherranz Cas-
tillo, más que el derecho a acceder a una vivienda, la tutela del 
art. 47 de la CE se proyecta con más intensidad en el derecho a 
permanecer en la vivienda que se disfrutaba3. 

Uno y otro precepto se encuentran integrados en el Títu-
lo Primero (“De los derechos y deberes fundamentales”), Capí- 
tulo III (“De los principios rectores de la política social y 
económica”) de la Constitución española.  Como ya dijera 
PeCes-barba, los derechos del referido capítulo son normas 
jurídicas destinadas a los poderes públicos que actúan como 
principios de organización, obligando al legislador y al resto de 
operadores jurídicos, que no podrán realizar ninguna actua-
ción jurídica que los contradiga4.  Corresponderá, pues, al le-
gislador ordinario, la configuración y delimitación del ámbito 
específico de protección.

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

2 garCía Cantero, “Conexiones constitucionales entre propiedad, fami-
lia y vivienda”, en El sistema económico en la Constitución española, vol. I, 
p. 711.

3 oherranz Castillo, Consideraciones sobre el derecho a la vivienda en la 
Constitución, “La Ley: Revista Jurídica Española de Doctrina, Jurisprudencia 
y Bibliografía”, nº 4, 2003.

4 PeCes-barba Martínez, Curso de derechos fundamentales: teoría gene-
ral, p. 369.
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de la vivienda familiar, medio esencial para la subsistencia de 
aquella.

Esta protección de la vivienda familiar se contempla en el 
Código Civil español a través de un tratamiento autónomo de 
su titularidad y de un régimen jurídico protector de ella.  El 
esquema común 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 Código 
Civil se articula atendiendo a la situación de estabilidad [art. 
1320 del Código Civil español (en adelante, CC) o crisis (art. 96, 
CC) del matrimonio].  Y, en cada una de esas situaciones, se
atiende tanto a la relación entre ambos cónyuges como frente a
terceros.

El párrafo 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 cónyuges, se requerirá el 
consentimiento de ambos o, en su caso, autorización 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 cónyuge, y a 
los hijos en su caso, independientemente de cuál sea la titulari-
dad de la referida vivienda.  Es decir, la particularidad de este 
régimen jurídico consiste en la posibilidad de que el no titular, 
en defecto del que sí lo es, pueda continuar en el uso de la vi-
vienda familiar.

Los tres primeros párrafos del art. 96 del CC contemplan 
los criterios de atribución –sobre los que volveremos más ade-
lante–, mientras que el párrafo cuarto contempla una medida 
de protección 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 cónyuge no titular se requerirá el consentimiento de ambas 
partes o, en su caso, autorización judicial”.

Esta medida ha provocado no pocos conflictos debido, 
fundamentalmente, a su trascendencia económica, que la ha 
convertido en un caballo de batalla en las crisis matrimonia-
les.  Téngase en cuenta que, al beneficio o perjuicio económico 
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que la referida atribución supone, respectivamente, para el que 
continúa en el uso de la vivienda y para el que tiene que aban-
donarla, se une que este último, pese a haber sido excluido del 
uso, en muchos casos su titularidad sobre la vivienda conlleva-
rá que haya de seguir haciendo frente al préstamo hipotecario 
que grava la vivienda familiar. 

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

§ 2.  fundamento de La medIda

Partiendo de la referida protección de la familia y de la vi-
vienda que contempla la Constitución española, la protección 
de la vivienda familiar durante la estabilidad matrimonial pa-
rece no generar dudas, máxime cuando, entre los derechos y de-
beres que el matrimonio genera, el art. 68 del CC establece que 
“los cónyuges están obligados a vivir juntos”.  Por tanto, si que-
remos proteger la familia, necesariamente hemos de proteger el 
lugar donde tienen la obligación de vivir juntos.

Ahora bien, sobrevenida la crisis matrimonial, y admitida 
la demanda de separación, nulidad o divorcio, cesa la obliga-
ción de vivir juntos (art. 102.1º, CC).  La familia queda dividi-
da en dos: uno y otro cónyuge, así como los hijos que, en su 
caso, quedarán 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 jurídico 
especial de la que ha sido vivienda familiar se mantiene.  Ca-
bría, pues, preguntarse, cuál es ahora el fundamento de que se 
mantenga ese régimen jurídico 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 protección deL más déBiL.  Partamos de la
base de que ha de existir, y existe, una unión indisoluble entre 
el derecho y la justicia (a la que ya se refiere la Constitución 
española 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 deberá partir del análisis de la 
realidad social (cfr. art. 3.1, CC), aspirando a la nivelación de 
las desigualdades, sirviendo como instrumento de promoción 
para los más desfavorecidos o débiles.  Concebida así la justi-
cia, en el derecho triunfa la razón sobre la fuerza. 

La medida contemplada en el art. 96 del CC tiene un mar-
cado carácter asistencial5 ante la situación de verdadero des-
amparo y necesidad a que se pueden ver abocados los hijos y 
cualquiera de los cónyuges tras la crisis matrimonial. 

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

b) una necesidad haBitacionaL de tipo personaL o sociaL.  La 
necesidad que se pretende satisfacer con la atribución 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, además de la vivienda fa-
miliar, no se dispone de ningún otro derecho en el patrimonio 
que permita el uso de una vivienda que reúna las condiciones 
necesarias para su utilización, siempre que esta situación de ne-
cesidad no haya sido provocada (buena fe del art. 7.1, CC).

5 Ese mismo carácter es defendido por autores como sánChez-Cale-
ro arribas, Atribución del uso de la vivienda familiar, AC, nº 3, 2006; taMa-
yo CarMona, ¿Patrimonialización del derecho de uso de la vivienda familiar?, 
“Revista de Derecho Civil Valenciano”, nº 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 aún más esa necesidad de 
tipo habitacional.  En virtud del art. 3.1 del CC, las normas se 
han de interpretar atendiendo fundamentalmente al espíritu 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-
ción 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– económica.  El legislador es consciente de la fun-
ción de relación social tan sumamente importante que tiene la 
vivienda familiar6.  Se trata, principalmente, de satisfacer una 
necesidad de tipo personal o social.  La necesidad habrá de ir 
vinculada a la existencia de una serie de intereses que solo es 
posible satisfacerlos con la atribución de la vivienda que antes 
de la crisis matrimonial venía siendo la familiar, y no de otra.  
No es tanto un valor objetivo, como subjetivo. 

De no entenderse así, ¿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 cónyuge titular, constitucionalmente reconocido, en 
lugar de sustituir tal medida por una cuantía económica des-
tinada a un alquiler?  Porque la necesidad –reiteramos– no es 
–o no habría de ser–, según está planteado el precepto, mera-
mente de tipo económica.

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

§ 3.  crIterIos de atrIbucIón: especIaL atencIón 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 protección de los menores de edad 
–de los niños– ha sido algo constante, no solo a nivel nacional,
sino también a nivel internacional.

6 raMs albesa, Uso, habitación y vivienda familiar, p. 99, apunta que, en 
las aglomeraciones urbanas, la vivienda familiar da al usuario referencia res-
pecto de la definición del grupo familiar en sociedad.

4. derechos e Integración, nº 15, 2019.
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Entre los diversos instrumentos internacionales que se han 
referido a la protección de los niños y a la necesidad de atender 
primordialmente su interés superior, cabe destacar: la Declara-
ción de los Derechos del Niño, de 20 de noviembre de 1959, que 
reconoce al niño las oportunidades y servicios necesarios “para 
que pueda desarrollarse física, mental, moral, espiritual y so-
cialmente en forma saludable y normal, así como en condicio-
nes de libertad y dignidad” (principio II); el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Políticos, de 16 de diciembre de 1966, 
que reconoce: “Todo niño tiene derecho, sin discriminación 
alguna [...], a las medidas de protección que su condición de me-
nor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad 
y del Estado” (art. 24.1); el Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales, de la misma fecha; la Con-
vención de la Organización de las Naciones Unidas sobre los 
Derechos del Niño, de 20 de noviembre de 1989 (art. 3.1); la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (art. 
24); o, más recientemente, la Observación General nº 14 adoptada 
por el Comité de los Derechos del Niño el 29 de mayo de 2013.

A nivel nacional, cabe destacar el art. 39.4 de la CE, en vir-
tud del cual: “Los niños gozarán de la protección prevista en 
los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”, o el 
art. 2 de la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de protección 
jurídica del menor (en adelante, LOPJM). 

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

El art. 96 del CC, en sus tres primeros párrafos, contempla 
los criterios de atribución en virtud de los cuales se ha de de-
terminar qué miembro de la familia es el más débil –el más ne-
cesitado de protección–, atendiendo a la necesidad que hemos 
concretado más arriba.

El párrafo tercero contempla el supuesto del matrimonio 
que no tiene descendencia o que, teniéndola, ha alcanzado ya 
la mayoría de edad, y establece, en tales casos, la posibilidad 
de atribuir el uso de la que ha venido siendo vivienda familiar 
al cónyuge cuyo interés resulte más necesitado de protección7.

7 Art. 96.III del CC: “No habiendo hijos, podrá acordarse que el uso de 
tales bienes, por el tiempo que prudencialmente se fije, corresponda al cón-



Derechos e Integración, nº 15, 2019, p. 43-72 
García Mayo, M., Uso de la vivienda familiar y crisis matrimonial en España... 51

Los dos primeros párrafos, por su parte, hacen referencia 
a aquellos casos en los que sí 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-
ción de si, como consecuencia de la crisis matrimonial, la custo- 
dia de los hijos ha sido atribuida a uno o a ambos progenitores.

a) custodia excLusiva de Los hijos.  El primer párrafo del
art. 96 del CC se refiere al supuesto en el que se atribuye la cus-
todia de los hijos comunes, con carácter exclusivo, a uno solo 
de los progenitores.  Este será de aplicación cuando no exista 
acuerdo entre los cónyuges sobre la atribución del uso de la vi-
vienda familiar o él no sea aprobado por el juez por ser dañoso 
para los hijos o gravemente perjudicial para uno de los cónyu-
ges (art. 90.2.I, CC)8: “En defecto de acuerdo de los cónyuges 
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 cón-
yuge en cuya compañía queden”. 

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

La necesidad de tipo social a la que nos hemos venido refi-
riendo vendrá determinada, fundamentalmente, por la protec-
ción y desarrollo de los hijos en el entorno en el que han veni-
do viviendo9.  Se suele hacer referencia, aquí, a la denominada 

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

8 En el caso de que los cónyuges formalizasen el acuerdo ante el letrado 
de la Administración de Justicia o ante el notario, y estos considerasen que, a 
su juicio, pudiera ser dañoso o gravemente perjudicial para uno de los cónyu-
ges o para los hijos mayores o menores emancipados afectados, lo advertirán 
a los otorgantes y darán por terminado el expediente (art. 90.2.III, CC).

9 La preocupación por el entorno social del menor se contempla en la 
LOPJM, que considera principio rector de la actuación de los poderes públicos 
en relación con los menores “su integración familiar y social” (art. 11.2.c), así 
como contempla que, en toda intervención, se procurará contar con la colabo- 
ración del menor y su familia y no interferir en su vida escolar, social o laboral.
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como “teoría del apego”10.  A la vista de que el menor aún no 
ha alcanzado la madurez y se están 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-
nía ocupando y a la que le unen lazos de tipo social, escolar, 
afectivo, etcétera11.  Así se entiende también en la experiencia 
jurídica italiana, donde se considera que la atribución 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 dramático de lo que ya de por sí lo es12. 

Esta necesidad de proteger a los niños se encuentra unida 
a las obligaciones de los padres para con los hijos, de las cuales 
no se encuentran eximidos con motivo de la separación, la nuli-
dad o el divorcio que haya sobrevenido (art. 92.1, CC).  Concre-
tamente, la justificación hemos de encontrarla en el deber de los 
padres de velar por los hijos (art. 154.1º, CC)13, que solo existe 
respecto de los hijos menores y no respecto a los mayores u otros 
parientes.  Esta obligación tiene un contenido mucho más am-
plio que el deber de prestar alimentos, pudiendo formar parte de 
ella la evitación 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 –según defendemos– inspira el art. 
96 del CC es del que se ha de partir para rechazar que lo dis-
puesto en el art. 96.I sea aplicable a los hijos mayores de edad, 
aun siendo dependientes económicamente.  Frente a aquellos 
autores que parten de la literalidad del precepto14, tanto la ju-

10  En este sentido se pronuncian, entre otros: legerén-Molina, Comen-
tario a la STS de 5 de noviembre de 2012, CCJC, nº 92, 2013, p. 533; salazar 
bort, La tutela especial de los hijos en la atribución del uso de la vivienda fa-
miliar en las crisis matrimoniales, p. 100 y siguientes.

11 En cambio, autores como ordás alonso, La atribución del uso de la 
vivienda familiar y la ponderación de las circunstancias concurrentes, p. 128, 
consideran que se da excesiva importancia al entorno.

12 Ferrando, Diritto di famiglia, p. 214 y 219.
13 Martín Meléndez, “Fundamento de la atribución del uso de la vivien-

da familiar al esposo no titular y de su privación al titular en los casos de 
separación, divorcio y nulidad de matrimonio”, en gonzález Porras - Méndez 
gonzález (coords.), Libro homenaje al profesor Manuel Albaladejo García, vol. 
II, p. 3106 y siguientes.

14 Vid., entre otros, CuenaCasas, “El régimen jurídico de la vivienda fami-
liar”, en yzquierdo tolsada - CuenaCasas (dirs.), Tratado de derecho de familia, 
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risprudencia como gran parte de la doctrina más reciente si-
guen una línea contraria a la inclusión de los hijos mayores 
de edad15.  En la jurisprudencia, un antes y un después, a fin 
de aclarar este asunto, lo marcó la sentencia del Tribunal Su-
premo (en adelante, STS) 624/2011 de 5 de septiembre, que fija 
como doctrina jurisprudencial: “la atribución del uso de la vi-
vienda familiar en el caso de existir hijos mayores de edad, ha 
de hacerse a tenor del párr. 3º del art. 96 del CC”16, es decir, 
como si no hubiera hijos17.

b) La presunción “iuris tantum” de Que eL interés deL menor

es eL más necesitado de protección.  Especialmente criticado por 
la doctrina, y también por la jurisprudencia, ha sido el texto del 
art. 96 del CC, pues el tenor literal del párrafo primero pare-
ce contemplar un automatismo, de forma que, existiendo hijos 
menores, la atribución del uso de la vivienda familiar irá inexo-
rablemente unida a la custodia exclusiva de los hijos: aquel pro-
genitor al que se le atribuya la custodia de los menores, será al 
que se le atribuya el uso de la vivienda.  La aplicación 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 atribución automática 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; sánChez-Calero arribas, “La atribución del uso de la vivienda familiar
en la jurisprudencia”, en Cervilla garzón - lasarte álvarez (coords.), Ordena-
ción económica del matrimonio y de la crisis de pareja, p. 759.

15 Vid., entre otros, rubio torrano, El interés más necesitado de protec-
ción en la atribución del uso de la vivienda familiar, “Aranzadi civil-mercantil.  
Revista doctrinal”, nº 8, 2011, p. 11 a 13; reyes gallur, La vivienda familiar: 
adjudicación del uso, “Revista de Derecho de Familia”, nº 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 cuestión parece haber sido ya solventada en el derecho foral a 
través de sus textos normativos: art. 81.2, Código de Derecho Foral de Ara-
gón [en adelante, CDFA]; art. 233-20.2 del Código Civil catalán [en adelante, 
CCcat.] o art. 12.2 de la Ley vasca 7/2015, de 30 de junio, de relaciones fami-
liares en supuestos de separación o ruptura de los progenitores [en adelante, 
LVRF].  En el derecho extranjero, por su parte, el art. 285-1 del Código Civil 
francés (en adelante, CCfr.) conecta la atribución de la vivienda familiar con 
la custodia de los hijos.
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viviendas incluso cercanas a la familiar, frente al cónyuge no 
custodio –propietario de la vivienda familiar– que por más 
necesitado que se encontrase, no resultaría 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 modificación, es posible acudir a los principios 
generales del derecho y a las posibilidades que nos ofrece la 
aplicación de las normas jurídicas. 

Teniendo en consideración el tipo de necesidad al que nos 
hemos referido, ha de entenderse, de acuerdo con la doctrina 
mayoritaria actual18, que lo contemplado en el art. 96.I del CC 
es una presunción iuris tantum de que el interés más necesita-
do de protección es el de los hijos menores, así como de que el 
interés de los menores se satisface mediante la atribución del 
uso de la vivienda familiar.  Existe, pues, una presunción, con 
la posibilidad de enervarla.  Podrá probarse bien que el inte-
rés más necesitado de protección es el del cónyuge no custodio; 
bien que, atendiendo al fundamento y finalidad de la norma, 
no es necesaria la atribución del uso de la vivienda familiar 
para satisfacer el interés o necesidad del menor.

En relación con esto último, nótese que el interés del me-
nor no solo está vinculado con la vivienda familiar, sino que 
es algo más amplio, por lo que, teniendo cubierta su necesidad 
habitacional por otro medio, nada obsta a que la protección de 
su interés se alcance en mayor medida atribuyendo la vivienda 
al no custodio si esto supone, por ejemplo, no hacer incurrir a 
este último en una situación económica tan deficiente que le 
impida afrontar el pago de una pensión alimenticia para el sus-
tento del menor respecto del resto de conceptos que, más allá 
de la habitación, conforman los alimentos19.

18 En este sentido: hernández ibáñez, “Criterios para la atribución del 
uso de la vivienda familiar, en derecho común”, en Cerdeira bravo de Man-
silla (dir.) - garCía Mayo (coord.), Menores y crisis de pareja: la atribución del 
uso de la vivienda familiar, p. 69; Pinto andrade, La atribución del uso de 
la vivienda familiar, p. 59 y 60; Martín Meléndez, Criterios de atribución 
del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales (art. 96, p. 1, 2 y 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 presunción iuris tantum a la que nos venimos refi-
riendo parece ser la línea seguida en los distintos derechos fo-
rales; así ocurre en Aragón (art. 81.2, CDFA), en Cataluña (art. 
233-20.4, CCcat) o en País Vasco (art. 12.3, LVRF). 

También el derecho extranjero se separa de la atribución 
automática al cónyuge custodio.  En el derecho italiano, el art. 
337-sexies del Código Civil italiano (en adelante, CCit) estable-
ce que el juez atribuirá el uso de la casa familiar teniendo en
cuenta prioritariamente el interés de los hijos.  Para CaraPez-
zaFiglia, de seguirse un automatismo en la atribución del uso
de la vivienda al cónyuge custodio, ello devaluaría intereses
jurídicamente relevantes –de rango constitucional–, de padres
y terceros propietarios20.  En el caso de Francia (art. 285-1,
CCfr) y Portugal [art. 1793, Código Civil portugués (en adelan-
te, CCport)]21, se hace referencia a la necesidad de tener en con-
sideración el interés de los hijos, pero sin que exista automatis-
mo alguno en la atribución.

En cuanto al tratamiento del art. 96.I por la jurisprudencia 
española, el Tribunal Supremo ha venido considerando la im-
peratividad del citado precepto.  En la STS 221/2011 de 1º de 
abril, referida a la posibilidad de limitación temporal de la atri-
bución del uso de la vivienda familiar, consideró como taxativa 
la regla del art. 96.I del CC, en el que se protege el interés del 
menor, declarando como doctrina jurisprudencial que “la atri-
bución del uso de la vivienda familiar a los hijos menores de 
edad es una manifestación 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 limitación– que fue 
reiterada posteriormente; por un lado, para rehusar que, pese a 
la atribución del uso al custodio, ella se limitase temporalmen-
te siendo los hijos aún menores de edad; por otro lado, para 
negar la atribución del uso de la vivienda al cónyuge no cus-
todio.  Entre las resoluciones referidas a este último 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 Família, vol. I, p. 756 
y 757; salter Cid, A proteção da casa de morada de família no direito português, 
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 cónyuges, como sucede en 
el presente”22.

No obstante, el criterio del Tribunal Supremo se ha veni-
do relajando en los últimos años.  Un antes y un después lo 
marcó 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 cónyuges.  Uno de ellos se 
refiere a que “el hijo no precise de la vivienda por encontrarse 
satisfechas las necesidades de habitación a través de otros me-
dios; solución que requiere que la vivienda alternativa sea idó-
nea para satisfacer el interés prevalente del menor”.

El Tribunal Supremo, en esta sentencia, parece asumir 
que lo contemplado en el art. 96.I del CC es una presunción 
iuris tantum de que el interés más necesitado de protección es 
el del menor, reconociendo, así, la existencia de supuestos en 
los que se puede probar que los hijos no precisan de la vivienda 
familiar, encontrándose ya su necesidad habitacional suficien-
temente satisfecha.  En estos casos, la que ha venido siendo vi-
vienda familiar se atribuye al cónyuge 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, así, el padre, 
recuperar la vivienda y hacer frente a una superior prestación 
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 situación 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-
ción que el interés de los menores ya se encuentra satisfecho en 
otra vivienda, propiedad de la abuela materna, mientras que la 
vivienda que había venido siendo familiar era propiedad de 
la abuela paterna.  Más 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 había adquirido una vivienda en la que podía convivir con 
su hija.

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

c) custodia repartida o custodia compartida de Los hijos.  El 
segundo párrafo 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-
pañía de uno y los restantes en la del otro, el juez resolverá lo 
procedente”.  Se ha de advertir que es un supuesto poco habi-
tual en la práctica, 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 separación de 
los hermanos (art. 95.5, CC in fine).

El precepto otorga un amplio margen de discrecionalidad 
al juez.  Influirán, 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, situación económica, posibilidad de ocu-
par una vivienda distinta por parte de uno y otro progenitor, 
etc.–, teniéndose en cuenta estos últimos condicionantes en la 
medida en que afecten a los intereses de los hijos. 

Cabe apuntar que al art. 96.II del CC se acude, asimismo, 
por el Tribunal Supremo, para su aplicación analógica –aunque 
se trata, más bien, de una aplicación extensiva– en aquellos supues- 
tos en los que existen hijos menores de diferentes relaciones23.

La aplicación analógica del art. 96.II del CC ha sido tam-
bién la solución más aceptada tanto por la doctrina24 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 atribución del 
uso de la vivienda familiar, “Aranzadi civil-mercantil.  Revista doctrinal”, 
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la jurisprudencia25 –y prácticamente la única posible–, para los 
supuestos de custodia compartida, a los que no se refiere el 
art. 96 del CC de forma expresa. 

El interés familiar más necesitado de protección 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 atenderá a razo-
nes de salud, económicas, de disposición de otra vivienda por 
los padres en la que poder convivir con los menores cuando los 
tengan en su compañía, etcétera26. 

§ 4.  La desproteccIón deL menor o IncapacItado por parte

deL trIbunaL supremo en sus úLtImos pronuncIamIentos

La propia letra del art. 96 del CC, así como la interpre-
tación que de él han realizado los tribunales –según lo ya ex-
puesto–, muestran la importancia que se le ha venido otorga-
do, en las crisis matrimoniales, a la protección del interés del 
menor por encima de cualquier otra cosa.  Incluso el rechazo, 
más recientemente, al automatismo del art. 96.I del CC –que 
llegó a ser dominante–, sigue salvaguardando al menor, en tan-
to que se presume, iuris tantum, que su interés es el más nece-
sitado de protección a fin de que resulte beneficiado con el uso 
de la vivienda familiar.  El único límite a esta presunción, y 
a la consiguiente atribución del uso de la vivienda a los hijos, 
está constituido por aquellos supuestos en los que pudiera ver-
se afectado un tercero, propietario de la vivienda y ajeno a la 
relación matrimonial; supuestos, estos, en los que, por razones 
de espacio, no podemos detenernos en este trabajo. 

nº 10, 2015, p. 79 a 91; ureña Carazo, Vivienda familiar y custodia compartida, 
“La Ley Derecho de Familia”, nº 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 solución 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. 
lóPez azCona, “La solución del derecho civil aragonés y de los restantes dere-
chos civiles territoriales”, en Cerdeira bravo de Mansilla (dir.) - garCía Mayo 
(coord.), Menores y crisis de pareja: la atribución del uso de la vivienda familiar, 
p. 112 y siguientes.
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Aun habiendo sido esa la tónica dominante desde la in-
corporación del art. 96 en el Cód. Civil, lo cierto es que en los 
últimos años venimos asistiendo, en cierta medida, a algunos 
pronunciamientos de la jurisprudencia que parecen olvidar 
cuál es el fundamento y el fin –la ratio– del art. 96 del CC: la 
protección del interés del miembro más débil de la familia y, 
en cualquier caso, la protección 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, así 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 desprotección a los más débiles.

a) no eQuiparación 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 atribución 
del uso de la vivienda familiar, a supuestos en los que existe un 
hijo, mayor de edad, discapacitado o incapacitado.  Común 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 consideración 
de los hijos mayores de edad a efectos de lo dispuesto en el art. 
96.I del CC, centra el peso de su argumentación en la necesidad 
de equiparar el hijo mayor de edad discapacitado o incapaci-
tado a los hijos menores de edad, para que así le sea de aplica-
ción el primer párrafo 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 había declarado judi-
cialmente la incapacidad plena de uno de los hijos, mayor de 
edad, rehabilitándose la patria potestad de la madre.  El Tri-
bunal Supremo consideró que los hijos incapacitados deben ser 
equiparados a los menores en este aspecto, porque su interés 
también resulta el más necesitado de protección, estando, así, 
incluidos en el art. 96.I del CC, que no distingue entre meno-
res e incapacitados.  Interpretación, esta, que el Tribunal con-
sideraba avalada por la necesidad de protección acordada en 
la Convención 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 
1º de agosto, de adaptación normativa a la referida Convención.

Ahora bien, no ha sido esta la única 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 infracción del art. 96.I 
del CC y solicita que la atribución del uso lo sea con carácter 
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 desestimó el recurso considerando que, a diferencia 
del supuesto contemplado en la sentencia de 2012, ahora la dis-
capacidad no había sido reconocida judicialmente, ni constaba 
en autos resolución administrativa de discapacidad. No obstan-
te, no parece que tal distinción 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 equiparación pretendida –entre 
hijo menor e hijo mayor discapacitado– es en el carácter tempo-
ral de la atribución del uso de la vivienda familiar.  El art. 96 
del CC no configura el derecho de uso con carácter indefinido.  
En el caso de existencia de hijos comunes menores de edad, su 
especial protección va vinculada a la minoría de edad –según 
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-
ción, difícilmente existirá un criterio de limitación temporal, 
pues tal discapacidad va a continuar, en principio, sine die27:  
“Prescindir de este límite temporal en el caso de hijos discapa-
citados o con la capacidad judicialmente modificada en razón 
a dicho gravamen o limitación sería contrario al artículo 96 
del CC, y con ello dejaría de estar justificada la limitación que 

27 Entre quienes se oponen en la doctrina a tal equiparación, vid. her-
nández ibáñez, “Criterios para la atribución del uso de la vivienda familiar, en 
derecho común”, en Cerdeira bravo de Mansilla (dir.) - garCía Mayo (coord.), 
Menores y crisis de pareja: la atribución del uso de la vivienda familiar, p. 76.
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este precepto prevé a otros derechos constitucionalmente pro-
tegidos, pues impondría al titular del inmueble una limitación 
durante toda su vida, que vaciaría de contenido económico el 
derecho de propiedad, o al menos lo reduciría considerable-
mente, en la medida en que su cese estaría condicionado a que 
el beneficiario mejore o recupere su capacidad, o desaparezca 
su situación de dependencia y vulnerabilidad”.

Contrasta lo anterior con el tratamiento de la cuestión 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 duración indefinida de la atri- 
bución28.

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 protección que el ordena-
miento jurídico dispensa al menor: “el interés del menor tiende 
a su protección y asistencia de todo orden, mientras que el de la 
persona con discapacidad se dirige a la integración de su capa-
cidad de obrar mediante un sistema de apoyos orientado a una 
protección especial”.

El Tribunal Supremo, en cambio, sí reconoce la equipara-
ción entre unos y otros en supuestos de prestación de alimen-
tos, con el fin de que pueda superarse la condición de preca-
riedad mediante un apoyo económico complementario29.  Es, 
precisamente, esta equiparación a efectos de alimentos, lo que 
hace que no se entienda la postura del Tribunal Supremo res-
pecto de la atribución del uso de la vivienda, pues, pese a haber 
asimilado en infinidad de ocasiones la atribución del uso de 
la vivienda a los alimentos, ahora defiende la equiparación 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, nº 16.027.

29 STS 372/2014 de 7 de julio, 547/2014 de 10 de octubre, 430/2015 de 17 
de julio o 663/2016 de 14 de noviembre.
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Nosotros, en cambio, consideramos que el fundamento de 
la atribución 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 más 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 protección no discriminatorias.  Alcanzada la 
mayoría de edad, las necesidades de vivienda y alojamiento que 
puedan tener los hijos, y que no puedan atenderlas por sí mis-
mos, serán satisfechas mediante la obligación de alimentos de 
los progenitores30.  En este mismo sentido se pronuncia la STS 
167/2017 de 8 de marzo –en la que el hijo sufre esquizofrenia, al 
igual que ocurría en la sentencia de 19 de enero de ese mismo 
año–, así como la STS 181/2018 de 4 de abril –en la que existe, 
incluso, una rehabilitación de la patria potestad en favor de la 
madre–. 

Ahora bien, en el término medio está la virtud.  Que nos 
opongamos a una equiparación, 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 últimas 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 equiparación.  Será en aquellos su-
puestos en los que la situación de discapacidad o incapacidad 
hiciera conveniente la continuación en el uso de la vivienda 
familiar, de forma que tal necesidad no fuera posible satisfa-
cerla de otra manera31.  Es decir, mantenemos, como venimos 

30 Vid., en tal sentido, hernández ibáñez, “Criterios para la atribución 
del uso de la vivienda familiar, en derecho común”, en Cerdeira bravo de 
Mansilla (dir.) - garCía Mayo (coord.), Menores y crisis de pareja: la atribución 
del uso de la vivienda familiar, p. 78.

31 Cabezuelo arenas, “¿Un paso atrás en la protección de hijos mayores 
de edad discapacitados o con capacidad judicialmente modificada?”, en yz-
quierdo tolsada (dir.), Comentarios a las sentencias de unificación de doctri-
na: civil y mercantil, vol. IX, p. 250, quien considera que “también para los 
discapacitados puede resultar decisivo la preservación del espacio donde ha 
discurrido su existencia o la evitación de mudanzas o variaciones bruscas en 
su modo de vida”.
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haciendo en este trabajo, una interpretación de la norma según 
su fundamento y finalidad: la protección del más débil, encon-
trándose su necesidad habitacional directamente vinculada 
con la que ha venido siendo la vivienda familiar.  Habría que 
atenderse, pues, caso por caso32, a fin de valorar esa especial 
vinculación entre el hijo y la vivienda familiar.

En esta línea que venimos defendiendo se sitúa la nueva 
redacción del art. 96 del CC, propuesta por el reciente Antepro-
yecto de Ley por la que se reforma la legislación civil y proce-
sal en materia de discapacidad (en adelante, ALD)33, aprobada 
por el Consejo de Ministros el 21 de septiembre de 2018, y que 
salva, asimismo, el problema de la temporalidad apuntado más 
arriba, al disponer: “la autoridad judicial determinará el plazo 
de duración de ese derecho”34.

b) extinción 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– últimamente 
consideramos que se viene observando una cierta desprotec-
ción del menor tiene lugar cuando, tras la crisis matrimonial, 
el cónyuge que ha resultado beneficiario del uso de la vivienda 
familiar comienza una nueva relación sentimental y termina 
conviviendo maritalmente, con la nueva pareja, en la vivienda 
cuyo uso le había sido atribuido.

En estos casos, a los problemas económicos que puede 
acarrear la atribución del uso de la vivienda en el cónyuge que 
ha de salir de ella –que en muchos casos habrá de seguir in-

32 En este mismo sentido, vid. ordás alonso, La atribución del uso de la 
vivienda familiar y la ponderación de las circunstancias concurrentes, p. 160 
y 161.

33 Vid. Magariños blanCo, Comentarios a la propuesta para la reforma 
del Código Civil sobre discapacidad, “Revista de Derecho Civil”, nº 3, 2018, 
p. 220.

34 Art. 96.I y II, según la redacción propuesta por el ALD: “Si entre los 
hijos hubiera alguno en una situación de discapacidad que hiciera convenien-
te la continuación en el uso de la vivienda familiar después de su mayoría de 
edad, la autoridad judicial determinará el plazo de duración de ese derecho.

A los efectos del párrafo anterior, los hijos comunes mayores de edad 
que al tiempo de la nulidad, separación o divorcio precisaren de medidas de 
apoyo que hicieran conveniente la continuación en el uso de la vivienda fami-
liar, se equiparan a los hijos menores que se hallen en la misma situación”.
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cluso haciendo frente al prestamo hipotecario–, se une, en esta 
situación concreta, un factor de tipo sentimental.  Ahora bien, 
jurídicamente, ¿puede constituir esta circunstancia, per se, una 
causa de extinción del derecho de uso atribuido?

Habiéndose atribuido el uso de la vivienda familiar a los 
hijos y al cónyuge en cuya compañía queden (exart. 96.I, CC), 
cabe distinguir dos corrientes dentro de la doctrina y de la ju-
risprudencia.

Para una parte de la doctrina35 y de la jurisprudencia me-
nor36, la convivencia marital del cónyuge beneficiario –y custo-
dio– con un tercero en la vivienda familiar, no produce, por sí 
misma, una alteración sustancial de las circunstancias ni cons-
tituye, por tanto, causa de extinción del derecho.

 En cambio, ha existido otro sector de la doctrina37 y de la 
jurisprudencia menor38 para el que la circunstancia referida sí 
conlleva la existencia de una alteración de las circunstancias 
que se tuvieron en consideración en el momento de la atribu-
ción del uso.  Concretamente, consideran que, con tal circuns-
tancia, se produce la pérdida del carácter familiar de la vivien-

35 Vid. rodríguez ChaCón, La extinción del derecho de uso sobre la vi-
vienda familiar, “Revista de Derecho de Familia”, nº 2, 1999, p. 38; Cervilla 
garzón, Algunas consecuencias jurídicas derivadas de la atribución del uso del 
domicilio conyugal propiedad del otro cónyuge, “Revista Jurídica de la Región 
de Murcia”, nº 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 Málaga 
193/2017 de 27 de febrero; SAP de Madrid 325/2017 de 10 de julio.

37 zarraluqui sánChez-eznarriaga, Derecho de familia y de la persona, t. VI, 
p. 448; Moll de alba laCuve, “Análisis crítico de la regulación de la extinción
del uso de la vivienda familiar en el Código Civil catalán y reforma del art. 96
CC”, en Cerdeira bravo de Mansilla (dir.) - garCía Mayo (coord.), Menores y crisis
de pareja: la atribución del uso de la vivienda familiar, p. 206; ordás alonso, La
atribución del uso de la vivienda familiar y la ponderación de las circunstancias
concurrentes, p. 546 y 549, así 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”, nº 9332, 2019.

38 Vid., entre otras, SAP de Almería 59/2007 de 19 de marzo; SAP de 
Málaga 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 extinción: SAP de 
Valencia 546/2012 de 18 de julio; SAP de Málaga 215/2016 de 31 de marzo; o SAP 
de Valladolid 20/2018 de 15 de enero.
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da, conllevando, esto último, la extinción del derecho de uso 
atribuido.

Si bien la última de las posturas anteriormente referidas 
–partidaria de la extinción del derecho de uso atribuido– no ve-
nía 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 ocasión en la que el Alto Tribunal se
ha pronunciado respecto de esta cuestión, declarando extingui-
do el derecho de uso, por el referido motivo, en el momento en
que se proceda a la liquidación de la sociedad de gananciales.

El Tribunal, en la fundamentación jurídica 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-
rácter no familiar de la vivienda.

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

Nosotros, en contraposición 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 cónyuge 
beneficiario –y custodio– con un tercero en la vivienda fami-
liar, no constituye, per se, una causa de extinción automática 
del derecho. No consideramos que exista fundamento jurídico 
suficiente para defender la pérdida del carácter 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 
extinción del uso atribuido se refiere, se ha de acudir al fun-
damento, a la finalidad, de la medida contemplada en el art. 
96.I del CC.  Según lo ya desarrollado en este trabajo, el fin
no es otro que la protección de los hijos comunes menores de
edad, satisfaciendo una necesidad habitacional de tipo social o
personal, razón por la cual el art. 96 del CC se sigue refiriendo
a la vivienda familiar aun después de sobrevenida la ruptura

5. derechos e Integración, nº 15, 2019.
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matrimonial; extiende, así, el régimen jurídico de protección de 
la vivienda familiar incluso una vez rota la familia.  Preci-
samente por ello, mientras siga existiendo la necesidad que 
motivó la atribución, el hecho al que ahora se alude –la con-
vivencia marital– no es motivo suficiente para cesar en esa 
protección. 

Los únicos supuestos, hasta ahora, en los que el Tribunal 
Supremo ha considerado la extinción del derecho de uso atri-
buido por pérdida del carácter familiar de la vivienda, ha sido 
cuando los beneficiarios del uso abandonan el inmueble por en-
contrarse sus necesidades satisfechas por otros medios39.  En 
estos casos sí se encuentra fundamentado tal cese del régimen 
jurídico de la vivienda familiar, pues la necesidad ha cesado y el 
inmueble ha dejado de cumplir tal función, algo que no ocurre 
en el supuesto del que ahora nos ocupamos.

No podemos, así, compartir el criterio del Tribunal cuan-
do, en la reiterada sentencia de 20 de noviembre de 2018, con-
sidera que el domicilio familiar “dejó de servir a los fines que 
determinaron la atribución del uso en el momento de la ruptu-
ra matrimonial”.  Nótese que, aun siendo titular del derecho 
atribuido el cónyuge custodio, el uso se le atribuyó per relatio-
nem, por quedar bajo su custodia los hijos menores, cuyo in-
terés es considerado el más necesitado de protección.  Interés 
cuya protección, como anticipamos, está suficientemente justi-
ficada y que consistirá, a grandes rasgos, en la satisfacción 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 motivó la atribución.  Tales 
necesidades son independientes y completamente ajenas a las 
circunstancias sentimentales del progenitor custodio y a la de-
cisión de este de compartir, o no, la vivienda familiar con su 
nueva pareja.  Dichas necesidades habitacionales de los hijos 
subsisten plenamente; continúan siendo idénticas a las del mo-
mento en que se atribuyó 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, 
más recientemente, la STS 646/2017 de 27 de noviembre.
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También subsiste el fundamento de aquella limitación del 
derecho de propiedad de uno o ambos padres: la obligación de 
los padres de velar por los hijos.  Obligación que, al igual que 
no cesa a causa de la ruptura matrimonial de los progenitores, 
tampoco lo hace porque el cónyuge 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-
mentación jurídica 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 ningún daño –adi-
cional–. El perjuicio económico 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 más ne-
cesitado de protección, y la forma de protegerlo sea mediante 
la atribución del uso de la vivienda familiar, a ello habrá de 
atenderse, independientemente de las relaciones que el cónyuge 
custodio pueda tener con un tercero.  De no considerarse así, 
el interés de los menores quedaría desprotegido, dependiendo 
del éxito o fracaso de las relaciones de pareja del progenitor 
custodio.

Si aceptamos lo que acabamos de defender, la única posi-
bilidad de extinguir el uso atribuido sería a través de un pro-
cedimiento de modificación de medidas en el caso de que se 
entendiese producida una alteración sustancial de las circuns-
tancias que se tuvieron en consideración en el momento de la 
atribución.  Piénsese en el supuesto de que, habiendo rehecho 
su vida el progenitor custodio, la situación 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 más 
necesitado de protección. 
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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-
teración de las circunstancias tenidas en cuenta para la atri-
bución, así como a que ello conlleve, de forma automática, la 
extinción del derecho de uso atribuido, como parece entender 
el Tribunal Supremo.

Más allá de la postura aquí mantenida por nosotros, cues-
tión distinta sería que el Código contemplase la referida con-
vivencia marital con un tercero como causa de extinción. Así 
ocurre, por ejemplo, en Italia.  El art. 337-sexies del Cód. Civil 
italiano, a diferencia del art. 96 del Cód. Civil español, sí con-
templa expresamente la extinción del derecho de uso cuando el 
beneficiario conviva more uxorio o contraiga nuevo matrimonio. 

Ahora bien, pese a tal previsión, la Corte Constitucional 
(vid. Corte Cost., 30 de julio de 2008, nº 308) no considera la 
extinción automática, sino que la subordina a un juicio de con-
formidad al interés de los hijos. Cualquier automatismo en 
esta materia –considera– significaría descuidar el interés de los 
niños que la norma eleva a un parámetro fundamental y prio-
ritario de referencia40.

En la doctrina, PoModoro, giannino y avallone señalan que 
el párrafo tiene un evidente carácter punitivo para el progeni-
tor y acaban cuestionándose la propia constitucionalidad de la 
norma, en tanto que hace recaer sobre un sujeto –el hijo–, cuyo 
interés se ha tomado en consideración, las consecuencias de 
acciones realizadas por tercero –el progenitor–41. 

§ 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 
cónyuge no propietario, no es otro que la protección del miem-

40 Vid. sesta, Manuale di diritto di famiglia, p. 182.  Vid., asimismo: 
Cass. de 8 de mayo de 2013, núm. 10719; Cass. de 15 de julio de 2014, nº 16171; 
o Cass. de 14 de julio de 2015, nº 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 más débil.  El propio precepto presume que 
el interés más necesitado de protección, salvo prueba en con-
trario, es el de los hijos comunes menores de edad, en caso de 
haberlos, lo cual determina la atribución del uso de la vivienda 
al cónyuge 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, así, 
en juego, la interpretación de la norma por parte de los tribu-
nales, que habrán 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 más débil frente al derecho de 
propiedad que ostenta el titular del inmueble, la postura más 
reciente de nuestros tribunales dista bastante de la mantenida 
por los tribunales de otros países con una medida similar a la 
nuestra, como es el caso de Italia, donde la protección del más 
débil se ve más reforzada que en España.

Así, frente a la postura del Tribunal Supremo español que, 
partiendo de la temporalidad del uso de la vivienda familiar 
atribuido, rechaza la equiparación 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-
ción indefinida de la atribución.

Por otro lado, frente a la postura del Alto Tribunal español, 
que considera causa de extinción 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 Código 
Civil contempla tal circunstancia de forma expresa como causa 
de extinción, la Corte Constitucional subordina la referida ex-
tinción a un juicio de conformidad al interés de los hijos.

Así, pues, aun teniendo el art. 96 del CC su razón de ser en 
la protección del miembro de la familia más débil y, en cualquier 
caso, en la protección de los hijos comunes menores de edad, 
la interpretación que del mismo se viene realizando parece ale-
jarse cada vez más del fundamento y de la finalidad de la norma, 
contrastando, así, con la interpretación, más protectora, que tie- 
ne lugar en Italia.  Sirva, pues, tal comparativa como reflexión. 
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LEGISLACIÓN





PROYECTO DE LEY 3694/18

RÉGIMEN DEL CONTRATO DE SERVICIOS 
RESIDENCIALES GERONTOLÓGICOS*1

TíTulo I

CONTRATO DE SERVICIOS 
RESIDENCIALES GERONTOLÓGICOS

CapíTulo I

DISPOSICIONES GENERALES

Artículo 1º  Definición. – Hay contrato de servicios resi-
denciales gerontológicos cuando un prestador se obliga a pro-
veer servicios sociosanitarios integrales e interdisciplinarios a 
una persona mayor, en los términos establecidos por la Con-
vención Interamericana sobre la Protección de los Derechos 
Humanos de las Personas Mayores.

El contrato es de carácter oneroso, salvo que las partes lo 
establezcan a título gratuito o pueda presumirse la intención de 
beneficiar a la persona mayor.

Art. 2º  Criterios de interpretación. – Las normas que rigen 
la celebración, ejecución y extinción del contrato se aplican e 
interpretan de acuerdo con los principios de dignidad, autono-
mía, buen trato, atención 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 edición, en la Comisión de Legislación 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 Convención Interamericana sobre la Protección de los De-
rechos Humanos de las Personas Mayores. 

En caso de duda, prevalece la interpretación más favorable 
a la persona mayor contratante.

Art. 3º  Modalidades. – El prestador puede dar alojamien-
to diurno en calidad de centro de día u hospedaje de larga es-
tadía.  Las autoridades locales podrán autorizar otras presta-
ciones, siempre que amplíen los servicios previstos en este título.

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

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

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

La representación de la persona mayor contratante a los fi-
nes de la suscripción del contrato de servicios residenciales ge-
rontológicos requerirá poder expreso en instrumento separado.

Art. 5º  Prestadores. – Cualquier persona puede ser presta-
dora de servicios residenciales gerontológicos. 

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

Art. 6º  Prohibiciones. – En ningún caso pueden ofrecer o 
prestar servicios residenciales gerontológicos quienes:

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

c) No garanticen prestaciones profesionales gerontológi-
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.

CapíTulo II

REQUISITOS DE CONTRATACIÓN

Art. 7º  Información y consentimiento. – La persona mayor 
contratante debe recibir información 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 comunicación. En el caso de nece-
sitar apoyo, asistencia o representación, se le debe proveer por 
vía 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 Convención Interamericana sobre 
la Protección de los Derechos Humanos de las Personas Mayo-
res, el Código Civil y Comercial y la legislación 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 podrán aplicar las excepciones 
establecidas de conformidad con la legislación vigente.

Art. 8º  Actos de autoprotección. – En el momento de la ce-
lebración del contrato, el prestador debe requerir a la persona 
mayor contratante un acto de autoprotección o un mandato o 
poder preventivo en el cual queden establecidas sus directivas 
anticipadas en materias autorreferentes patrimoniales o extra-
patrimoniales, y la designación de una o más 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 Código Civil y Comercial.
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Art. 9º  Requisitos formales de los actos de autoprotección. –  
Sin perjuicio de los requisitos de todo acto jurídico, regirán 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 designación del propio apoyo o curador.  Asimismo, la per-
sona mayor puede designar a una o más 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 indicación expresa en
este sentido se tendrá por no escrita.

También son nulas las disposiciones que impliquen desa-
rrollar prácticas eutanásicas en los términos de la legislación 
vigente, afecten derechos de terceros o sean contrarias al or-
denamiento jurídico.

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

d) Revocación y modificaciones. El acto de autoprotec-
cion y el mandato preventivo pueden ser libremente modifica-
dos y revocados por quien lo otorgó.  Sin perjuicio de ello, el 
prestador deberá 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 representación podrán ser modificadas y revocadas por el 
otorgante sin restricciones, cualquiera sea la forma con la que 
se haya celebrado el acto.

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

En ningún caso una persona mayor puede ser forzada a 
utilizar servicios residenciales gerontológicos, 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 capítulo VII 
de la ley 26.657, de salud mental.  El establecimiento debe no-
tificar a la autoridad judicial y al órgano de revisión competen-
te dentro de las diez horas de producida la internación 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 internación, el Estado debe propor-
cionárselo.  El defensor podrá oponerse a la medida y solicitar 
la externación en cualquier momento.  El juzgado deberá 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.

CapíTulo III

PRESTACIONES

Art. 11.  Objetivos. – Las prestaciones tienen por fin garan-
tizar la calidad de vida de las personas mayores contratantes, 
promover su inclusión y participación familiar y social y la op-
timización de su bienestar integral. 

Art. 12.  Alcance. – Las prestaciones pueden incluir servi-
cios de alimentación, recreación, asistencia, cuidados u otras 
que se requieran, además de garantizar la seguridad en el esta-
blecimiento.

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

CapíTulo 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 
gerontológicos 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-
ción que garanticen la integridad y dignidad de las personas 
vinculadas al establecimiento y exigir su cumplimiento.

c) 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 Convención Interamericana sobre la Protección de los Dere-
chos Humanos de las Personas Mayores.

d) Solicitar la colaboración 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 institución no esté en con-
diciones fehacientes de dar, en caso de que esta no pueda re-
solverlo por sí misma, ni cuente con familiares o personas de 
confianza que asuman su cumplimiento.  Otorgado el trasla-
do definitivo por orden judicial, el contrato se tendrá 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 están obligados a:

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

b) Asegurar que la celebración, ejecución y extinción del
contrato estén sujetos a la manifestación de la voluntad libre y 
expresa de la persona mayor. 

c) Contar con personal especializado, que ofrezca una aten-
ción adecuada, integral e interdisciplinaria, que permita preve-
nir acciones o prácticas que produzcan daño o agraven la con-
dición existente.

d) Llevar un registro de cada residente consignando sus
datos personales, el contrato celebrado, condiciones de ingreso, 
cambios operados en su situación, información sobre sus fami-
liares o personas de su confianza, entre otros.
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e) Evaluar y supervisar la situación 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-
ción vertida en sus expedientes personales, historias clínicas, u 
otros documentos ya sean físicos 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. 

h) Denunciar toda situación 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, así como en la correspondencia, o en cualquier otro tipo de 
medios de comunicación 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.

l) Permitir la comunicación y promover la interacción 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 legítimo. 
A tal efecto, resultan aplicables las disposiciones de los arts. 
555, 556 y 557 del Cód. 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, urbanística,
social, económica y cultural de la persona mayor contratante.

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

Art. 16.  Derechos de la persona mayor contratante. – Sin 
perjuicio de los que reconoce la Convención Interamericana 

6. derechos e Integración, nº 15, 2019.
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sobre la Protección 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 autonomía e
independencia, salud, seguridad física, alimentaria y nutricio-
nal, información, participación, recreación, asistencia y cuida-
do, en las condiciones establecidas en esta ley.

b) A la igualdad y no discriminación.

c) 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 física y moral dentro del es-
tablecimiento y a vivir en un ambiente sano.

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

g) A mantener sus vínculos afectivos, familiares y sociales.
En particular, las personas unidas en matrimonio, en unión 
convivencial o por cualquier otro vínculo afectivo tendrán de-
recho a cohabitar en el establecimiento.

h) A la comunicación y a la información permanente.
i) A ser oída en la presentación de quejas y reclamos.
j) A que se considere la residencia de larga estadía como

su propio domicilio.
k) A la tutela por parte de los entes públicos, cuando sea

necesario.
l) A la rescisión del contrato en cualquier momento sin

compensación 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 está 
obligada a:

a) Respetar las estipulaciones contractuales acordadas y
establecidas.

b) Cumplir con las normativas, prácticas de convivencia
y protocolos de actuación del establecimiento, siempre que no 
sean contrarios a lo dispuesto por este título.
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c) Informar al establecimiento de cualquier cambio en su
estado sociosanitario.

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

CapíTulo V

FIANZA Y RESPONSABILIDAD ALIMENTARIA

Art. 18.  Fianza de los contratos de servicios residenciales 
gerontológicos. – El cónyuge o conviviente, parientes en línea 
recta, colaterales hasta el segundo grado, allegados o cualquier 
otra persona de confianza de la persona mayor contratante, 
solo podrán intervenir en los contratos de servicios residencia-
les en calidad de fiadores, de acuerdo con las normas del Capí-
tulo 23, Título IV, Libro III del Código Civil y Comercial, y las 
previsiones del art. 4º de esta ley.

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

Art. 19. Obligación alimentaria. – En los casos en que el 
alimentado sea una persona mayor, la prestación establecida 
en el art. 541 del Cód. Civil y Comercial se integra con las obli-
gaciones que surgen del contrato de servicios residenciales ge-
rontológicos.

CapíTulo 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 dará 
intervención a la autoridad judicial competente. En caso de 
no hacerlo, quedará afectada su habilitación para funcionar, 
conforme lo establezcan las normativas y autoridades locales 
de aplicación.

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 podrá exigir al prestador por 
el cumplimiento de las prestaciones o pedir su resolución sin 
necesidad de preaviso. 

En todos los casos, deberá dársele participación al Minis-
terio Público que resulte competente, quien velará por la inte-
gridad de la persona mayor.

CapíTulo VII

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

Art. 22.  Título ejecutivo. – El contrato de servicios resi-
denciales gerontológicos 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, constituirán título ejecutivo del saldo deudor 
de las prestaciones pactadas en los términos del art. 523 del 
Cód. Proc. Civil y Comercial de la Nación o concordantes. 

No podrá ejecutarse cualquier otro título cuya causa fue-
ren las prestaciones de los servicios residenciales gerontológi-
cos, pudiéndose oponer la nulidad como excepción al momento 
de contestar la demanda por el deudor.

Art. 23.  Sustitúyese el art. 1756 del Cód. Civil y Comer-
cial de la Nación, 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 daño causado por 
quienes están a su cargo.

Sin embargo, se liberan si acreditan que les ha sido imposi-
ble evitar el daño; 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, 
así como también los prestadores de servicios residenciales ge-
rontológicos dentro de la institución, 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 público e integración al Código Civil y Co-
mercial. – Las normas contenidas en este título son de orden 
público, e integran el Código Civil y Comercial de la Nación.
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Art. 25.  Cláusula transitoria. – Los contratos de servicios 
residenciales gerontológicos en curso de ejecución deberán 
adecuar su contenido a los términos de esta ley dentro del pla-
zo de un año de su entrada en vigor.

TíTulo II

REGISTRO DE RESIDENCIAS GERONTOLÓGICAS 
DE LARGA ESTADÍA Y CENTROS DE DÍA

Art. 26.  Registro. – Créase el Registro de Residencias Ge-
rontológicas de Larga Estadía y Centros de Día, que tendrá a 
su cargo el relevamiento y registración de todos los estableci-
mientos habilitados por las autoridades locales y nacionales 
competentes.

Art. 27.  Autoridad de aplicación. – Como garante del cum-
plimiento de la Convención Interamericana sobre la Protección 
de los Derechos Humanos de las Personas Mayores, correspon-
de al Poder Ejecutivo nacional designar la autoridad de aplica-
ción de este título.

Art. 28.  Funciones. – La autoridad de aplicación tiene a su 
cargo las siguientes funciones: 

a) Controlar y mantener actualizado el Registro que se 
creó por este título.

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

c) Propiciar el desarrollo de estándares de habilitación y 
supervisión periódica de las residencias gerontológicas y cen-
tros de día, públicos y privados, en colaboración con las autori-
dades locales que sean acordes a los principios de esta ley.

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

e) Realizar actividades de formación y actualización para 
los profesionales que se desempeñen en servicios de residencias 
gerontológicas en todo el país.
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Art. 29.  Relevamiento y registración. – A partir de la sanción 
de esta ley, cada tres años, la autoridad de aplicación realizará 
un relevamiento de las residencias gerontológicas y centros de 
día públicos y privados del país.

También indicará la situación de las personas residentes y 
usuarias, discriminando sexo, tiempo de estadía, existencia o 
no de consentimiento, actos de autoprotección, condición social 
y familiar, situación judicial, servicios brindados, capacitación 
del personal y otros datos que considere relevantes, protegien-
do la información colectada en los términos de la ley 25.326. 

Para su efectivización, se promoverá la participación y co-
laboración de las jurisdicciones y otros organismos, guberna-
mentales o no gubernamentales, que trabajen en el campo ge-
rontológico.

Art. 30.  Convenios de colaboración. – La autoridad de apli-
cación promoverá la celebración de convenios de colaboración 
para la implementación de los principios expuestos en este títu-
lo con las jurisdicciones locales, universidades y organismos no 
gubernamentales.  Estos convenios incluirán:

a) Cooperación para la realización de programas de capa-
citación permanente del personal de los establecimientos ge-
rontológicos.

b) Asesoramiento para la creación de áreas específicas
para la aplicación de políticas gerontológicas en cada una de 
las jurisdicciones que actuarán en coordinación con la autori-
dad de aplicación nacional.

Art. 31. Reglamentación. – El Poder Ejecutivo nacional 
debe reglamentar dentro de los sesenta días a partir de su en-
trada en vigor.

Art. 32. [De forma]



JURISPRUDENCIA





LA CONVALIDACIÓN DEL PRINCIPIO 
DE CONSERVACIÓN DE LOS ACTOS JURÍDICOS 

Y DE LA PLENA FE DEL INSTRUMENTO 
PÚBLICO NOTARIAL

En Buenos Aires, Capital de la República Argentina, a los 
[...] días del mes de mayo de dos mil diecinueve, reunidos en 
acuerdo los señores jueces de la Excma. Cámara 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 jurídico”1, el tribunal estableció la 
siguiente cuestión a resolver:

¿Es ajustada a derecho la sentencia apelada?

Practicado el sorteo resultó que la votación debía efectuar-
se en el siguiente orden: señores jueces de Cámara doctores Pa-
tricia Barbieri, Liliana E. Abreut de Begher y Víctor Fernando 
Liberman.

A la cuestión propuesta la doctora Patricia Barbieri dijo:

I) Apelación y agravios.  La sentencia de fs. 161/87 fue
apelada por la parte demandada a fs. 188, quien expresó 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 señora S. B. quien, a su entender, podía comprender per-
fectamente la finalidad de los actos realizados por ante escri-

1 CNCiv, Sala D, 8/5/19, “K., A. L., y otro c/R., E. R., y otro s/nulidad de 
acto jurídico” (JuzgNCivil nº 53), expte. nº 88.549/16.
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bana pública el 28 de enero del año 2015 y que constaron en 
la donación de ochenta mil dólares estadounidenses a favor de 
su sobrino –coactor E. R.– y la venta por escritura pública del 
inmueble de una propiedad sita en la calle Á. G. en la cual se
 constituyó 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 defraudación 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 jurídicos 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 ningún momento dice que
lo son.  Seguido sostienen que se omitió valorar el juicio su- 
cesorio de la señora B. del que surge el importante acervo
sucesorio, el que incluyen al menos siete inmuebles más (mu-
chos de ellos administrados por el codemandado R. por orden
de su tía y por los cuales rindió cuentas a los reclamantes),
dos de los cuales fueron cedidos por la causante a los accio-
nantes.  Con esto refieren que no existió de ninguna manera
desapoderamiento y tampoco es cierto que los accionantes se
hayan quedado sin bienes.  Por otra parte, cuestionan que la
a quo haya mencionado que en la demanda se solicitó la nuli-
dad del acto jurídico por el cual su tía le otorgara a Raschins-
ky poder judicial y de administración cuando ello no surge
del escrito inicial.  También critican la interpretación que la
sentenciante realiza del art. 474 del Cód. Civil, en tanto sus-
tituye la ausencia de demanda por incapacidad con lo actua-
do en la causa penal sobre defraudación. Por lo demás, 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
Cód. Civil, respetándose las garantías constitucionales de la
señora S. B.  Por lo demás, sostienen que es arbitrario con-
trovertir un acto celebrado por escritura pública.  En defini-
tiva, piden se revoque el fallo y se rechace la demanda entabla-
da en todas sus partes con expresa imposición 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 jurídico con relación a los celebrados el día 28 de enero 
de 2015 y mediante los cuales su abuela S. B. donó la suma de 
dólares estadounidenses ochenta mil (U$S 80.000) y realizó la 
escritura de venta del inmueble ubicado en la calle Á. G. 820/24 
Unidad Funcional nº 1 de esta ciudad.  Señalaron que son nie-
tos de B., quien contrajo matrimonio con M. K. y de esa unión 
nacieron dos hijos, H. P. I. K. y L. G. K., este último, padre de 
los actores (fallecido).  Que a partir del fallecimiento de su pa-
dre el demandado R. (sobrino de S.) y su pareja comenzaron a 
ganarse de a poco su confianza, para así, alejarla de sus nietos.  
Agregaron que obtuvieron favores como plazos fijos de dine-
ro conjunto, donaciones de dinero en efectivo y otros regalos 
a más de que el mencionado administraba bienes de su abuela, 
recibiendo pagos por los arriendos de las propiedades.  Refi-
rieron que a raíz del distanciamiento con su abuela, quien le 
habría regalado dinero a su sobrino, se inició una causa por 
ante la Justicia en lo Criminal de Instrucción contra E. R. R. 
por defraudación a un menor o incapaz que tramitó por ante el 
Juzgado Criminal de Instrucción nº 37.  Comentan que allí se 
investigó la conducta del mencionado quien a fines de diciem-
bre de 2014, con la excusa de que S. (ya con 97 años de edad) se 
había caído en la calle y no se encontraba cuidada, la internó en 
el “Parque Rosal”, geriátrico con quien el demandado dijo tener 
una relación con los dueños.  Así las cosas, contaron que una
vez internada se les hizo casi imposible ver a su abuela pues 
no le pasaban los llamados telefónicos y cuando concurrían a 
verla siempre estaban R. o su pareja I. que intercedían para 
que no pudieran sacarla del lugar con algún tipo de excusa.  
Así, expresaron que en el mes de enero de 2015 el demandado 
citó en el geriátrico a la escribana E. R. para hacerle firmar a 
S. un poder judicial y de administración, una donación de U$S 
80.000 y la escritura de venta del inmueble de la calle Á. G. 
820/24 Unidad Funcional nº 1 de CABA, habiéndole otorgado 
el usufructo del inmueble a su pareja I. M. C.  Señalaron que 
en la causa penal se le realizaron dos pericias médicas psiquiá-
tricas en el Cuerpo Médico Forense en las cuales se dictaminó 
que S. B., de 97 años de edad, no poseía 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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demás documentos suscriptos con fecha 28 de enero de 2015.  
Por lo expuesto explican que dichos actos resultan nulos, en 
razón de haber sido otorgados por una persona que carecía 
de aptitud para administrar sus bienes y así piden su de-   
claración.

E. R. R. e I. M. C. reconocieron la autenticidad de la do-
cumentación acompañada y señalaron que los originales se 
encuentran agregados a la causa penal nº 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. decidió libremente internarse en el geriátrico y que tal
cuestión fue hablada con sus médicos del Hospital Italiano,
en oportunidad que fue atendida como consecuencia de una
caída sufrida el 23/12/2014.  Agregaron que de la historia
se desprende que los profesionales habían conversado con la
mencionada sobre la necesidad de un acompañamiento 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 existió incapacidad en ese momento ni en ningún 
otro.   Que el poder general de administración y judicial, la 
escritura de venta del inmueble de la calle Á. G. y la certifi-
cación de una donación 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 encontrándose acreditada en forma alguna la incapacidad 
aludida.  Por último, sostuvieron que la demanda equivale a 
una impugnación posterior a la muerte de quien otorgó el acto 
y debe rechazarse porque, los actos entre vivos, no pueden ser 
objetados.

El a quo dispuso la citación en los términos del art. 89 del 
Cód. Procesal, como litisconsorte pasivo necesario de la escri-
bana E. R. quien compareció efectuando la negativa pormeno-
rizada de rigor.  Destacó la completa lucidez mental de S. B. 
lo que le permitió comprender el alcance de sus actos, negando 
enfáticamente la falta de aptitud para administrar alegada por 
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los actores.  Destacó que la otorgante estaba lúcida y no evi-
denció ningún indicio que pudiera haberla llevado a no autori-
zar las escrituras y la certificación de firma y asimismo, señaló 
que de su propio puño y letra suscribió las mismas, ya que no 
se encontraba impedida para hacerlo.  Pidió el rechazo de la 
demanda.

La citada en garantía Allianz Argentina Compañía de Se-
guros SA se presentó en razón del contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil de escribanos con el Colegio de Escribanos 
de la Capital Federal instrumentado bajo póliza nº... adhiriendo 
a lo expuesto por su asegurada.

III) La sentencia.  La sentenciante admitió la demanda 
impetrada y en consecuencia declaró la nulidad de los actos ju-
rídicos celebrados con fecha 28/1/2015, es decir, la donación de 
U$S 80.000 y la compraventa inmobiliaria instrumentada en la 
escritura pública número ... respecto del inmueble de la calle 
Á. G. ... Unidad Funcional nº 1 de CABA, matrícula ... pasada 
por ante la escribana E. R., matrícula nº ... y que otorgara la 
señora S. B. a favor del demandado E. R. R.

Concluyó la a quo que existió un vicio de la voluntad del 
sujeto actuante –S. B.– encuadrándose el caso dentro de lo pre-
visto por el art. 1045 del Cód. Civil en los casos en que el acto 
ejecutado fue sin discernimiento ni comprensión jurídica de su 
alcance y por ello corresponde la anulación del acto para vol-
ver las cosas al estado anterior.  Impuso las costas a la parte 
demandada vencida con excepción de las correspondientes a la 
participación en el proceso de la escribana actuante y su com-
pañía aseguradora las que deberán ser soportadas en el orden 
causado.

Finalmente ordenó 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.

IV) La solución.  En primer lugar debo señalar 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 (CSJN, Fallos, 258:304; 262:222; 
265:301; 272:225, etcétera).
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Asimismo, en sentido análogo, tampoco es obligación del 
juzgador ponderar todas las pruebas agregadas, sino aquellas 
que estime apropiadas para resolverlo (CSJN, Fallos, 274:113; 
280:320; 144:611).

Entrando al análisis 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 donación y la venta de un 
inmueble el 28/1/2015 instrumentado por escritura pública, 
en tanto, como argumento central, sostienen que los actores 
no iniciaron oportunamente el juicio de insania de su abuela, 
limitándose a denunciar penalmente al coactor por defrauda-
ción de un incapaz, causa que finalizó con el sobreseimiento del 
imputado.

En este orden de ideas diré que por tratarse el reclamo 
de autos de una impugnación posterior a la muerte de quien 
otorgó el acto que constituye el objeto de aquella (recordemos 
que S. B. falleció el día 5/8/2016, v. fs. 480 de la CP), debemos 
subsumir legalmente el caso en el art. 474 del Cód. Civil vi-
gente al momento de los hechos, el cual dispone (sin el agre-
gado de la reforma del año 1968): “Después que la persona 
haya fallecido, no podrán 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 agregó 
como segundo párrafo lo siguiente: “Esta disposición no rige 
si se demostrare la mala fe de quien contrató con el falle-
cido”.

El Código Civil y Comercial de la Nación trae una dispo-
sición similar en su art. 46.  Es decir, no es factible la impug-
nación póstuma de los actos jurídicos 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 excepción que es el caso de mala fe de quien contra-
tare con el fallecido (conf. bueres, alberto - highton, elena i., 
Código Civil y normas complementarias.  Análisis doctrinal y 
jurisprudencial, t. 1B, p. 905).

Así 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 declaración que efec-
tuara la escribana interviniente (v.fs. 160 de la causa penal 
nº 46514/2015) de la que surge que se apersonó en el geriátri-
co donde se encontraba internada la causante, habló con ella 
para ver como estaba, destacando que se encontró con una 
mujer muy lúcida, que le contó de sus hijos y de sus viajes, que 
se trataba de una señora muy culta y muy viajada.  Luego la 
señora B. firmó un poder general de administración y judicial 
a favor de R. y una escritura de venta, además la escribana 
certificó la firma de la señora por una donación.  Dijo que le 
explicó las condiciones y los alcances que implicaban la firma 
de los documentos, los que la señora S. entendió y consintió 
perfectamente, comprendiendo el tenor de los actos que sus-
cribía.

Como es sabido el art. 993 del Cód. Civil prevé expresa-
mente que el instrumento público hace plena fe hasta que sea 
argüido de falso, por acción civil o criminal, de la existencia 
material de los hechos que el oficial público 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 pú-
blica o realizados por ella, comprometen directamente la fe de 
la funcionaria y tienen una fuerza de convicción 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 declaración judicial, es impropio de-
cir de una persona que es “incapaz”.  Confusión habitual en la 
que incurre el propio codificador en los arts. 1045 y 474 del Cód. 
Civil, donde la palabra “incapacidad” debe ser entendida como 
sinónimo de “incapacidad natural” (conf. llorens, luis r., La 
falta o disminución del discernimiento ¿constituye una incapa-
cidad?, LL, 2007-E-1106, citando a neri, argentino i., Tratado 
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teórico y práctico de derecho notarial, vol. 3, p. 385, Bs. As., 
Depalma, 1970; y CiFuentes, s. - rivas Molina, a. - tisCornia, b., 
Juicio de insania y otros procesos sobre la capacidad”, Bs. As., 
Hammurabi, 1990, nº 69, p. 50).

En nuestro derecho y con relación a actos o negocios jurí-
dicos, existen sujetos capaces y sujetos incapaces (o, entre am-
bos, inhabilitados).  Los primeros –como sería el caso de autos 
donde no existe una declaración judicial al respecto– pueden 
o no tener discernimiento en el momento del otorgamiento del
acto, esto último, tanto porque padecen algún trastorno o por-
que por cualquier otra razón 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 comprendía el alcance de sus actos, o que tenía ausencia 
de discernimiento o de razón.  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 defraudación a un incapaz por uno de ellos iniciada.

Si bien la primera cuestión podría generar algún tipo de 
presunción acerca de la existencia de una disminución en las 
facultades mentales de la abuela que a la fecha de los actos 
contaba con 97 años, de ninguna manera basta por sí sola para 
tener por probado que esta carecía 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 realizó un negocio que 
no obedecía a su voluntad.

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

De las constancias de la causa penal que tengo a la vista, 
caratuladas “R. R. E. s/defraudación a un menor o incapaz” exp-
te. nº 46.514/2015, surgen las pericias efectuadas a la causante 
mientras estuvo internada en el geriátrico “Parque Rosal”.
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La doctora A. M. A., facultativa del Cuerpo Médico Foren-
se sostuvo con relación 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 autonomía 
básica para las situaciones comunes y cotidianas de la vida.

Sobre esto también declaró el encargado del geriátrico 
donde residía la señora, quien afirmó que los que se encarga-
ban de todo lo que no estaba a cargo del geriátrico y del aran-
cel del mismo eran su sobrino y la esposa I., quienes si bien no 
recuerda la asiduidad, la visitaban (v. fs. 355/7).

La doctora A. presentó un segundo informe a fs. 317/22 en 
el que afirmó que B. posee un cuadro involutivo con descenso 
de su capacidad judicativa que implica limitación de su autono-
mía psíquica, bajo la forma clínica de deterioro cognitivo mo-
derado.  Aseguró que con todas las constancias que tiene a su 
alcance y los exámenes realizados le es posible inferir que la 
nombrada al mes de enero de 2015 también poseía su juicio 
debilitado lo cual le impedía tener aptitud para administrar 
sus bienes.

A fs. 344/5 A. reiteró su opinión 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 habría impedido te-
ner plena capacidad para dirigir sus acciones y comprender los 
alcances jurídicos 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 limitación de su 
autonomía psíquica, podría no haber sido evidente o fácilmente 
advertida por otras personas, ya que la causante poseía autono-
mía básica para situaciones comunes y cotidianas de la vida”.

A fs. 313/6 se realizó otro informe, en este caso neurológi-
co, también por profesional del Cuerpo Médico Forense donde 
se dejó asentado que se observó 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 ningún elemento firme y científicamente comproba-
ble que le permita afirmar que S. no estuvo en condiciones de 
realizar los actos libremente.

7. derechos e Integración, nº 15, 2019.
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Lo cierto es que la pericia efectuada por los galenos del 
Cuerpo Médico Forense se efectuó casi un año y medio des-
pués de las firmas de los documentos cuestionados por lo que 
no hay certeza absoluta sobre la capacidad de la señora B. en 
esa fecha.

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

Destaco que la misma causante admitió frente a la entre-
vista que mantuviera con la doctora A. que R. (demandado) era 
quien la ayudaba, que no le vendió su casa porque le dijo que se 
la guardaba por si ella quería regresar a la salida del geriátrico, 
que le dio su palabra lo que manifestó que le bastaba por ser su 
familia mientras que con respecto a la nuera (madre de los aquí 
accionantes) no tuvo términos agradables, dando cuenta de que 
“se quedó con departamentos que no le pertenecían” (v. fs. 226/9).

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

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

Subrayo en especial la sentencia mencionada cuando refie-
re que “de los testimonios brindados a lo largo de la presente 
investigación y la documentación recabada se desprende que la 
nombrada B. no evidenciaba al momento de suscribir el poder 
que le otorgó 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 encontró lúcida y con conocimiento de 
las implicancias que ocasionaban dichos actos [...]  Tales cir-
cunstancias me llevan a concluir que mal pudo R. influenciar 
a la señora 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 comprensión de 
los actos por parte de la señora S. como tampoco se acredi-
tó que hubiera habido un aprovechamiento de una parte sobre 
otra, es decir la mala fe de quien contrató 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, Cód. Civil) halla su razón de 
ser en la inseguridad que importaría su admisión, en tanto 
no sería posible indagar la verdadera situación de salud del cau-
sante al momento de otorgamiento (CCivCom Concordia, Sala 
III, 15/2/96, “L., A. F., y otro c/P., O. A.”, LLLitoral, 1997-614), 
lo que en el caso entiendo no se logró con las pericias efectua-
das oportunamente en sede penal.

La ratio legis del art. 474 del Cód. Civil consiste en evitar la 
nulidad de actos con fundamento en pruebas inseguras, cuan-
do ya no es posible la investigación médica de la lucidez del 
presunto demente.  Por ello, para abonar la seriedad de la pre-
tensión de nulidad de un acto jurídico, 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 c/P., O. A.”, LLLitoral, 1997-614).

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

Se ha dicho que la anulabilidad del acto estará 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 Código 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 señalé más arriba no se evidenció.

c) En último lugar, resta analizar si se encuentra acredi-
tada la mala fe de quien contrató 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. 
relató que su sobrino era el único 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 donación y posterior venta de un 
inmueble, el cual se efectuó con parte de recursos del propio 
acusado” (sic).

Es de presumir que, si recibía de su sobrino los cuidados y 
la atención 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, máxime teniendo en consideración 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.

Así no se configuró ninguna conducta sospechosa que im-
plique mala fe en los términos establecidos en la norma en aná-
lisis, dando aquí por reproducido lo que se expusiera anterior-
mente que, de haber existido alguna mengua en las actitudes de 
la señora 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).

Conclusión:
Por todo ello y si mis distinguidos colegas compartieran 

mi opinión propicio al acuerdo: 1) 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 regulación de los honorarios de los profesionales in-
tervinientes hasta tanto sean fijados en primera instancia. 
 Así mi voto.
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Los señores jueces de Cámara doctores Liliana E. Abreut 
de Begher y Víctor Fernando Liberman, por análogas razones 
a las aducidas por la señora juez de Cámara doctora Patricia 
Barbieri, votaron en el mismo sentido a la cuestión propuesta.  
Con lo que terminó el acto. 

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

Comentario de E. Jorge Arévalo*1

§ 1. revocacIón de sentencIa dIctada en prImera InstancIa

La Cámara Civil, Sala D, de la Ciudad Autónoma de Bue-
nos Aires en el mes de marzo del año en curso resolvió, median-
te el voto unánime de sus integrantes, revocar la sentencia dic-
tada en autos “K, A, L., y otro c/R., E. y R., y otro s/nulidad de 
acto jurídico”, dictada por el Juzgado nº 53.  El pronunciamien-
to del a quo había hecho lugar a la pretensión incoada por los 
nietos de la señora 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 administración, de una donación dinera-
ria y de la venta de un inmueble ubicado en CABA, efectuados 
por su ascendiente a un sobrino de ella y la constitución 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 obligación que pesa sobre el juzgador, relativa al 
análisis 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 Autoprotección ciu-
dad de Rosario, Santa Fe. Secretario del Instituto de Derecho e Integración 
(IDel). Docente universitario en carreras del Notariado en la UNR y Pontifi-
cia Universidad Católica de Derecho.



Derechos e Integración, nº 15, 2019, p. 89-108 
Arévalo, E. J., La convalidación del principio de conservación...102

relevancia para decidir el caso”.  Apoya su argumentación 
en reiterados fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
ción que cita la sentencia (primer párrafo del punto IV).  En 
forma coincidente y con similar soporte jurisprudencial, sostie-
ne la camarista, “tampoco es obligación del juzgador ponderar 
todas las pruebas agregadas, sino aquellas que estime apropia-
das para resolver el caso”.

El máximo tribunal ha puntualizado que los magistrados 
no se encuentran compelidos a efectuar el análisis de todos y 
cada uno de los elementos probatorios producidos en el pro-
ceso, sino solamente aquellos que les permitan “formar con-
vicción acerca de la racionalidad de la valoración efectuada”.  
Este postulado no implica desconocimiento del principio con-
sagratorio de las reglas relativas a la sana crítica en materia 
probatoria, que propugna la valoración armónica y conjunta de 
las pruebas arrimadas al proceso.  Pero compete al juez rea-
lizar “el análisis crítico de todos los jurídicamente relevantes 
e incorporados al proceso” y debe desechar aquellos que “no 
permiten formar convicción acerca de la racionalidad de la va-
loración efectuada2. 

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

2 CSJN, Fallos, 258:304; 262:222; 265:301; 327-2:2260.  vélez MariCon-
de, Derecho procesal penal, capítulo VIII, y La valuación de la prueba, p. 365.
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te la fe de la funcionaria y tienen una fuerza de convicción que 
solo es posible desvirtuar por la llamada querella de falsedad, 
lo que en el caso no fue efectuado por los accionantes”3.

§ 3.  La evaLuacIón crítIca de La aptItud de dIscernImIento,
parte esencIaL de La actIvIdad notarIaL.  prevencIón 
de daños

La función de la escribana autorizante no se limitó a la da-
ción de fe.  En cumplimiento de su rol como profesional u ope-
rario del derecho, al decir de Carnelutti, tuvo a su cargo la ca-
lificación de los presupuestos inherentes a cada acto requerido 
y su configuración técnica, atendiendo a la consecución de las 
causas determinantes de la voluntad de las partes, representadas 
en los documentos otorgados (arts. 301 y 281, Cód. Civil y Co-
mercial).  Concretamente: realizó las entrevistas necesarias con 
las partes en forma previa a la redacción y autorización de las 
escrituras públicas, prestando su asesoramiento y consejo que 
cumplieron un papel determinante en la disipación de las dudas 
jurídicas.  Esa indispensable tarea de índole consultiva, común 
al abogado y notario, fue conocida en el derecho romano como 
respondere, una de las actividades que cumple el jurista4.

Se incluye como aspecto trascendente de la función califi-
cadora y de intérprete jurídico que corresponde a la notaria, la 
pormenorizada atención que ella debió dedicar en la evaluación 
de la aptitud de discernimiento de la poderdante-vendedora-do-
nante.  La avanzada edad de la requirente, 97 años, y el hecho 
de que ella se encontraba internada en un geriátrico por su pro-
pia voluntad, atendiendo a la recomendación de sus médicos, 
fundamentaban la indagación profundizada de esa situación.

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

3 Sobre la eficacia probatoria de la fe pública, resultan esclarecedoras 
las enseñanzas de Couture, El concepto de fe pública en “Lecturas Esenciales 
de Derecho Notarial”, Colección Biblioteca Notarial Serie 1, Gaceta Notarial, 
sep. 2011, p. 25 y siguientes.

4 Carnelutti, La figura jurídica 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 gestión del jurista: postulare, función 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 comprensión del alcance y efectos de los actos jurídicos 
objeto de su participación, debe adoptar las medidas tendien-
tes a superar esa instancia o, en su caso, negarse a prestar su 
ministerio5.  La jurisprudencia ha resuelto que en el supuesto 
de que el notario autorice un instrumento público, constándole 
que en el otorgante la falta de comprensión o discernimiento, 
procede con dolo6.  Leyes orgánicas notariales como la de al 
provincia de Buenos Aires, consagran entre las causales que au-
torizan al notario a rehusar su intervención, el hecho de que 
existan “dudas razonables respecto del estado mental del re-
quirente o de su libertad de volición”7.  Otras normativas or-
gánicas profesionales, como la ley orgánica del notariado de la 
provincia de Santa Fe, estatuyen entre los deberes esenciales del 
escribano la intervención profesional en los asuntos en que sea 
requerido, “no siendo dicha intervención contraria a las leyes”8.  
Bien entendido que la negativa por parte del notario a la pres-
tación de sus servicios, atendiendo al argumento de la falta de 
discernimiento, debe adoptarse si de las entrevistas con el otor-
gante, inducen a una conclusión fundada en ese sentido.  El 
criterio interpretativo a los fines de que el fedatario adopte una 
decisión racional en esas situaciones, puede encontrarse en tex-
tos del derogado Código 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 Código Civil y Co-
mercial (arts. 44 a 46).

El tribunal consideró acreditada la actividad consultiva de 
la escribana resumida en los dos puntos anteriores, apoyándose 
en las constancias obrantes en la causa penal nº 46.514/2015 y 
las manifestaciones realizadas ante el a quo en la etapa proce-
sal oportuna (art. 89, CPCN), respecto de “la completa lucidez 
mental de S. B. (donante-vendedora), lo que le permitió com-

5 llorens, La falta o disminución del discernimiento ¿constituye una in-
capacidad?, LL, 2007-E-1106. 

6 CNCiv, Sala B, 23/7/81, ED, 95-380. 
7 Ley Orgánica Notarial de la Provincia de Buenos Aires 9020, t.o. s/

decr. 8527/86, art. 131, inc. 3º. 
8 Ley orgánica del notariado santafesino 6898, t.o, art. 11, inc. d.
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prender el alcance de sus actos, negando enfáticamente 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 avaló el accionar de la fedataria en cuanto ope-
radora jurídica, que realizó las gestiones a su alcance tendientes 
a prevenir consecuencias dañosas en los actos jurídicos instru-
mentados por ella (art. 1710, inc. a, Cód. Civil y Comercial).

§ 4.  aspectos sustancIaLes: apLIcacIón deL artícuLo 474
deL códIgo cIvIL, hoy 46 deL códIgo cIvIL y comercIaL 

La cuestión 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 Cód. Civil, hoy vigente en el Cód. 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 quedó 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 así 
descartada la primera de las excepciones que habilitan la im-
pugnación de los actos celebrados entre vivos con anterioridad 
al fallecimiento de la persona y a la inscripción de la sentencia 
relativa a la restricción de su capacidad de ejercicio (art. 46). 

El tribunal en el marco de su interpretación jurídica del 
caso planteado, puntualiza que “tampoco se interpuso deman- 
da de incapacidad” o “acción para la declaración 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 Código Civil y Comercial a través del 
art. 46, sucedáneo del recordado art. 474 del Cód. Civil.  Con-
cluida una concisa mención respecto de la distinción 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 comprendía el alcance de 
sus actos o que tenía ausencia de discernimiento o de razón”.

Los actores fundaron su pretensión tendiente a obtener la 
nulidad de los actos celebrados por su antecesora, la que fue-
ra admitida en primera instancia, fundándose en la avanzada 
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edad de la causante y las pericias realizadas en la causa penal 
por defraudación a un incapaz impulsada por uno de los accio-
nantes.  La apreciación 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/defraudación 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 comprensión” de los actos otor-
gados por la causante.  En ese tramo, los considerandos de la
sentencia se refieren a la fundamentación axiológica que legiti-
ma el principio que proscribe (dejando a salvo las excepciones
precisadas por la misma norma) la impugnación de los actos
entre vivos celebrados por una persona fallecida (art. 474 Cód.
Civil; art. 46, Cód. Civil y Comercial).  Allí se puntualiza que
la ratio legis de la norma “consiste en evitar la nulidad de los
actos con fundamentos en pruebas inseguras”, una aplicación
concreta del principio de conservación de los actos jurídicos,
instituto que atiende a la finalidad garantista de las relaciones
jurídicas privadas en el marco del conflicto de intereses que
puede generarse entre la seguridad del tráfico jurídico y los de-
rechos de la persona en eventual situación de vulnerabilidad9.

Finalmente, la magistrada analiza si “se encuentra acredi-
tada la mala fe de quien contrató 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 párrafo del art. 1777 del Cód. Civil y Comercial, que veda 
la discusión en el proceso civil de aquellos hechos considerados 
inexistentes en la sentencia penal.

§ 5.  una nueva causaL de ImpugnacIón no apLIcabLe aL caso: 
La donacIón dInerarIa

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

9 A las fuentes jurisprudenciales y doctrinarias citadas por el fallo, pue-
den agregarse entre otras: SCBA, 19/3/57, LL, 88-622; Moisset de esPanés, Los 
dementes y 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 inscripción de la sentencia 
de la persona fallecida: “que el acto sea a título gratuito”.  Du-
rante la vigencia del art. 474 del Cód. Civil la jurisprudencia 
sostuvo que los actos incluidos dentro de la normativa, abar-
caban los realizados a título oneroso y gratuito y que la enu-
meración de las impugnaciones era de carácter taxativo10.  Esa 
situación –la gratuidad de la donación dineraria– no es men-
cionada en el fallo objeto de esta glosa, en atención 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 Código velezano.  El fundamento se encuen-
tra en el segundo párrafo del art. 7º del Cód. 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 disposición realizados por la 
causante no involucraron a la totalidad de su patrimonio, ha-
biéndose cumplido la regla establecida por el art. 1551 del Cód. 
Civil y Comercial.
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PRÁCTICA NOTARIAL





ACTO DE DISPOSICIÓN DE EXEQUIAS, 
CREMACIÓN E INHUMACIÓN

 María Mercedes Córdoba 1*

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

     azarías Pallaris 

§ 1.  caracterIzacIón

Una actividad que se considera distintiva del ser humano 
con relación al reino animal, ha sido desde tiempos remotos 
la realización de actos o rituales funerarios de mayor o menor 
complejidad.  La capacidad o aptitud de abstracción 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 religión, y el Estado re-
gula de forma especial cómo debe hacerse la disposición de los 
cadáveres por motivos de salud pública.  Factores religiosos, 
costumbres, geografía, medio ambiente y economía influyen en 
la manera en que se regulan estas prácticas.

Este tipo de actos también son una reafirmación 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 Integración (IDeI).  Miembro del comité 
de redacción de esta revista.
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§ 2. derecho de dIsposIcIón deL propIo cadáver

Superada la discusión sobre la naturaleza jurídica del ca-
dáver, creemos que el derecho de disposición sobre él se inserta 
entre los derechos humanos, al ser la vida y la muerte las dos 
caras de un mismo fenómeno, 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 esquemático 
de disposición de exequias que será completado a medida de 
cada requirente, según 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 cadáver como un todo, que incluiría inhumación, cre-
mación, realización de investigaciones científicas o con fines 
docentes, realización de ritual funerario; en cuanto a la deter-
minación del lugar de reposo final, exhumación, destino de las 
cenizas, inmersión en el mar, criogenización; en orden a deter-
minar sobre la integridad física del cadáver, autopsia, embal-
samamiento y otras técnicas de preparación del cadáver y en 
orden a determinar sobre partes del cadáver, donación de ór-
ganos, tejidos y otras piezas anatómicas con fines de trasplan-
tes para salvar vidas humanas, donación de órganos, tejidos y 
otras piezas anatómicas para fines docentes o de investigación 
científica. 

La temática está regulada en el art. 61 del Cód. Civil y Co-
mercial que expresa: “Exequias.  La persona plenamente capaz 
puede disponer, por cualquier forma, el modo y circunstancias 
de sus exequias e inhumación, así como la dación de todo o 
parte del cadáver con fines terapéuticos, científicos, pedagógi-
cos o de índole similar.  Si la voluntad del fallecido no ha sido 
expresada, o esta no es presumida, la decisión corresponde al 
cónyuge, al conviviente y en su defecto a los parientes según el 
orden sucesorio, quienes no pueden dar al cadáver un destino di-
ferente al que habría dado el difunto de haber podido expresar 
su voluntad”. 

Criticamos la expresión plenamente capaz.  Replicamos 
lo dicho en ocasión 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 



Derechos e Integración, nº 15, 2019, p. 111-115 
Córdoba, M. M., Acto de disposición de exequias, cremación e inhumación 113

acto escriturario.  En personas con enfermedades degenerati-
vas puede ser de especial interés personal para la persona que 
su cuerpo sea utilizado para investigación y no se ve sentido 
en prohibir o limitar en forma genérica este derecho perso- 
nalísimo.

§ 3. eL acto

La disposición sobre exequias puede ser incorporada a 
cualquier acto de autoprotección o incluso dentro de los tes-
tamentos.  En este caso lo hemos tratado como un acto au-
tónomo.  En cuanto a la forma no se requiere ninguna.  El 
artículo analizado especifica “por cualquier forma”, por lo que 
podrían disponerse incluso verbalmente lo que no generará 
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.   
Quizá puede plantearse que es un acto menor, casi sin conse-
cuencias jurídicas.  No creemos que sea así; por ejemplo, si se 
solicita la cremación del cuerpo no quedará 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 válidas y cada una tendrá 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 párrafo dedicado 
a la publicidad del acto, ya que en nuestro colegio pueden ins-
cribirse en una sección especial del Registro de Actos de Auto-
protección; esto deberá ajustarse a cada demarcación notarial.  
Por último, en el modelo hemos incorporado la designación 
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.  El Código establece 
el orden de prelación de personas autorizadas a la disposición 
del cadáver, aclarando que tienen obligación de darle el desti-
no que hubiera dado el fallecido.  No hay obstáculo legal al-
guno a que sea un tercero designado por el disponente.

8. derechos e Integración, nº 15, 2019.



Derechos e Integración, nº 15, 2019, p. 111-115 
Córdoba, M. M., Acto de disposición de exequias, cremación e inhumación114

Por último queremos reforzar la idea de que este tipo de 
actos también son una reafirmación 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, CREMACIÓN E INHUMACIÓN

En ..., a ... días del mes ... del año ..., ante mí, escribana au-
torizante, comparece ... [datos y justificación de identidad con-
forme arts. 305 y 306 del Cód. Civil y Comercial].  Y expone: 
I) Que se encuentra en pleno uso de sus facultades mentales.
II) Que viene por la presente a otorgar disposiciones anticipa-
das para las propias exequias, cremación e inhumación a fin
de que inmediatamente de ocurrido su fallecimiento se cumpla
con su voluntad aquí expresada.  III) Que fundamenta el dere-
cho a efectuar las siguientes disposiciones en el pleno ejercicio
de la autonomía de su voluntad y de sus derechos personalísi-
mos, reconocidos por los principios generales del derecho, por
nuestra Constitución nacional y en un todo de acuerdo con lo
dispuesto por el art. 61 y concs. del Cód. Civil y Comercial de
la Nación.  IV) Disposiciones para después de su fallecimien-
to: Que es su voluntad que tras su fallecimiento: a) Donación de
órganos: La declarante desea donar sus órganos para trasplan-
te.  Si los médicos los considerasen no aptos para trasplantes
no autoriza su uso de otra manera [Aquí pueden incorporarse
las distintas variantes en cuanto al uso terapéutico, científico o
pedagógico, por ejemplo la donación a entidades que los recep-
ten para su uso].  b) Dispone que sus restos sean [velados o no,
y toda disposición sobre el tipo de rituales, religiosos o segla-
res, instrucciones sobre el ceremonial funerario, comunicación
a distintos parientes, tiempo después de la muerte a realizarse
el funeral, etc.] y cremados y sus cenizas esparcidas ... [el nota-
rio debería instruir al disponente sobre las restricciones sobre
la disposición de las cenizas contenidas en las reglamentacio-
nes locales].  c) Que designa para hacer cumplir su voluntad
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aquí expresada a ... a quien encomienda realizar todos los trá-
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: 1) Que se inscriba en el Registro de Actos de Autoprotec-
ción del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, 2ª 
circunscripción.  2) Que, además 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 Autoprotección y a solicitar la expedi-
ción de segundas o ulteriores copias de la presente, cuando lo 
consideren conveniente.  Se encuentra presente ... [datos perso-
nales] quien concurre en carácter de testigo que lo ha presen-
ciado en forma íntegra y ... [datos personales] quien manifies-
ta conocer la voluntad del compareciente aquí plasmada y las 
instrucciones que ha impartido, y declara su total aceptación y 
conformidad.  En su testimonio, previa lectura y ratificación, 
así la otorgan y firman los comparecientes como acostumbran 
a hacerlo habitualmente, todo ante mí, 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 día 28 de junio de 2019 el IDeI llevó a cabo, como cada 
año, su tradicional desayuno de trabajo.  Luego de la pre-
sentación del libro: Autonomía progresiva.  Evolución de 
las facultades de niñas, niños y adolescentes, de autoría de 
María Claudia torrens, miembro pleno del instituto, se puso 
en escena la obra En la cola del cajero, por el Grupo de Teatro 
del IDeI, con el guión y la dirección de la escribana stella 
sterliCh.

Contamos con la valiosa presencia de la notaria de la ciu-
dad de Lima rosalía MeJía, quien viajó especialmente desde su 
país 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 jurídicas a cada situación. 

Los temas centrales del debate giraron en torno a renta 
vitalicia, fideicomiso de administración, fideicomiso testamen-
tario, testamento, porción disponible, mejora estricta, atribu-
ción preferencial, derecho de habitación del cónyuge y convi-
viente.

Presentamos a continuación 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 situación que relata Priscila tiene que ver con su rela-
ción convivencial que duró más de 25 años y la muerte de su 
pareja, quien era el propietario de la vivienda sede del hogar 
convivencial.  Este había tenido un hijo antes de su relación 
con Priscila, y con ella tuvieron otro hijo, que hoy tiene 25 
años.  Priscila teme que los hijos reclamen su herencia y deba 
dejar su hogar de tantos años.  Dado que ella no tiene otra vi-
vienda ni medios suficientes para procurársela, es una situa-
ción que le angustia.

Nos preguntamos:
¿Qué derechos tiene Priscila?
¿Tiene Priscila alguna protección legal que le permita se-

guir viviendo en su hogar?
¿Si Priscila se casa con Adalberto cambia su situación?

La situación de Priscila nos llevó 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 habitación 
vitalicio y gratuito, que reconoce el art. 2383 del Cód. Civil y 
Comercial, sobre el inmueble de propiedad del causante, que 
constituyó el último hogar de ambos.  Si su pareja hubiese 
hecho un testamento, podría haber heredado sobre la porción 
disponible. 

2) Priscila tiene derecho real de habitación por el plazo de
dos años (art. 527, Cód. 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 Cód. Civil y Comercial no menciona que
la convivencia deba estar inscripta, por lo que entendemos que, 
si bien dicha inscripción es un medio de prueba, no es requi-
sito sine qua non para que se otorgue ipso iure el derecho de 
habitación 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 relación convivencial con Adalber-
to pierde el derecho real de habitación, al igual que si contraen 
matrimonio.  Pero en este último caso adquiere otros dere-
chos como cónyuge.  Por ejemplo, en caso de fallecer Adalber-
to, Priscila se convierte en heredera forzosa y le correspondería 
el derecho de habitación viudal, que es más amplio que el con-
vivencial.

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

7) La notaria rosalía MeJía, que ha venido especialmente
desde Lima para compartir este evento, comenta la legislación pe- 
ruana y la vocación hereditaria del conviviente y sus requisitos.

Adalberto 

Adalberto comenta sus preocupaciones en la cola del cajero 
automático, pues se encuentra en una situación similar a la de 
Priscila y tampoco desea abandonar su hogar.  Aunque sus cir-
cunstancias varían, pues estaba casado.  Siempre vivió con su 
familia en la misma propiedad.  Hace un tiempo enviudó.  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 pretensión continuar allí.

Nos preguntamos entonces sobre la situación de Adalberto:
¿Qué derechos puede invocar?
¿Cambia la situación si la casa es un bien propio de Adalber-

to, de la comunidad ganancial o un bien propio de su cónyuge?
¿Podría haber previsto esta situación en vida de su cónyuge?

Del debate surgieron las siguientes conclusiones:

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

2) Le corresponde el derecho real de habitación viudal le-
gislado en el art. 2383 del Cód. Civil y Comercial.  La norma 
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dispone que se reconoce este derecho al cónyuge supérstite so-
bre el inmueble de propiedad del causante, el cual constituyó 
el último hogar conyugal.  Es muy importante analizar el tí-
tulo de adquisición del inmueble, por la limitación establecida 
en dicho artículo respecto del condominio.  No obstante, esta 
limitación no opera en el supuesto de condominio con el cón-
yuge supérstite y tampoco cuando se trate de un bien ganan-
cial de propiedad exclusiva de este último.  Ello es así, puesto 
que en ambos casos el cónyuge supérstite será beneficiario de 
una parte indivisa del bien y la restricción se extendería sobre 
la parte restante, siendo en este caso procedente, toda vez que 
también lo será cuando no tiene participación alguna en él, por 
aplicación del principio general del derecho: “quien puede lo 
más puede lo menos”.

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

4) En caso en que el inmueble se adquirió o construyó to-
tal o parcialmente con fondos gananciales, Adalberto puede 
oponerse a la partición mientras viva, excepto que pueda serle 
adjudicado el bien en su lote (art. 2332, párr. último, Cód. Civil 
y Comercial)

5) Podría haberse previsto esta situación realizando en
vida una donación a los hijos con reserva del usufructo vita-
licio y con derecho de acrecer para Adalberto y su cónyuge.  
También podrían reservarse el derecho real de habitación (art. 
2154) que es inembargable.

Rosa

Rosa es viuda, recibe una pensión, tiene casa propia y no 
tiene hijos.  Le inquieta su situación económica, pues sus in-
gresos no son suficientes para mantener la casa y solventar sus 
gastos.  Está 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 sí misma. 

Sobre su situación nos preguntamos:
¿Cómo podría 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 jurídicas pueden dar respuesta a su te-
mor a la soledad, la enfermedad y la pérdida de su autonomía?

Llegamos a las siguientes conclusiones:
1) El contrato oneroso de renta vitalicia, regulado en el

art. 1599 y ss. del Cód. Civil y Comercial, con reserva de usu-
fructo, puede constituir una respuesta idónea a la primera pre-
ocupación de Rosa.  Se trata de que transfiera el dominio de 
su propiedad, reservándose el usufructo, por una prestación 
periódica en dinero durante su vida, lo cual le permitiría 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 algún familiar 
o vecino se interese en adquirir el inmueble, como inversión,
abonando el precio con esta facilidad.

2) Los actos de autoprotección y las directivas médicas an-
ticipadas permitirán a Rosa planificar su futuro para la even-
tual pérdida de su autonomía.  Estas herramientas jurídicas 
nacieron en el ámbito notarial aun antes de que la legislación na-
cional las recepte, con fundamento en normas constitucionales 
y convencionales de protección de los DDHH.  Actualmente se 
encuentran reguladas, quizá de manera insuficiente, en el art. 
11 de la ley 26.529 (modif. art. 6º, ley 26.742) y en los arts. 59 y 
60 del Cód. Civil y Comercial.  Mediante las entrevistas nece-
sarias el escribano interviniente deberá 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 sí 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 continúe 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 jurídicas podrían proteger los derechos 

del hijo y garantizar que permanezca en su vivienda con los 
cuidados necesarios, si fallecen los padres?
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¿Cómo podrían beneficiar a ese hijo sin vulnerar la legíti-
ma del otro heredero?

¿Se plantea Zulma la posibilidad de que aun en vida, ella 
y su cónyuge, por enfermedad, accidente o vejez, no estén en 
condiciones en algún 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 según lo que expresa Zulma en la cola 
del cajero automático, cuenta con una persona de confian-
za que quiere a su hijo, y también otro hijo que podría llevar 
adelante la administración de los bienes en resguardo de su 
hermano con discapacidad si los padres no pudieran hacerlo.  
Con ambas personas se podría armar una estrategia jurídica 
para el caso planteado.

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

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

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

5) El acto de autoprotección sería el instrumento adecua-
do para planificar el futuro de Zulma y su marido en caso de 
pérdida de su autonomía.

6) La notaria rosalía MeJía nos comenta la reforma del ré-
gimen de capacidad del Perú, que rige a partir del año 2018 y el 
sistema de apoyos que reemplaza al de curatelas.



HORIZONTES





HONORARIOS Y ARANCELES

Pedro Eugenio Marzuillo1*

“Ganarás 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 volverás!” (Génesis, 3:19).

§ 1.  acLaracIón prevIa

En principio deberíamos diferenciar el concepto de “hono-
rario profesional” de los “aranceles profesionales”.  El Diccio-
nario de la lengua española define al primero como estipendio o 
sueldo que se da a alguien por su trabajo en algún arte liberal.  
Se entiende que el honorario es la retribución o contrapresta-
ción por una actividad intelectual, por una obra concluida, sin 
mediar relación 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 económica del 
servicio. 

En nuestro país, 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 Públicos de la Ciu-
dad de Rosario, provincia de Santa Fe.  Profesor en la carrera de Notaria-
do de la Pontificia Universidad Católica Argentina-Facultad de Derecho de 
Rosario.  Miembro pleno del Instituto de Derecho e Integración (IDeI) del 
Colegio de Escribanos de la provincia de Santa Fe (2ª Circunscripción-Ro-
sario).
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traprestación de servicios profesionales, sin embargo muchas 
de ellas agregan que dichos honorarios deben estar regulados 
por los aranceles que se determinarán por ley. 

Con posterioridad y casi culminando el siglo xx, el Poder 
Ejecutivo nacional mediante decr. 2284/91 (BO, 1/11/91) inició 
el conocido proceso de “desregulación económica” comenzado 
con la anulación de orden público de los aranceles profesiona-
les (art. 8º) y luego mediante el decr 240/99 (BO, 23/3/99) –ra-
tificado por ley del Congreso nacional 24.307– legisló la desre-
gulación sobre un conjunto de regímenes profesionales, entre 
ellos el de los notarios. 

§ 2.  LegIsLacIones LocaLes

A modo ejemplificativo, se citan algunas de las leyes orgá-
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 percibirán sus honorarios por la prestación 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 función o que empañen el concepto de imparcialidad 
propio de la actividad notarial o que importaren el quebranta-
miento de las normas de respeto y consideración que se deben 
los notarios entre sí”. 

b) La ley orgánica del notariado de Santa Fe en su art. 59
regula: “Los escribanos públicos podrán 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 podrán ser opuestos 
ni invocados por terceros.  Cuando no existiera convenio se-
rán de aplicación 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 orgánica del notariado san- 
tafesino). 

c) La ley orgánica de la provincia de Entre Ríos (6200) en
su art. 32 dispone: “Los escribanos percibirán la retribución de 
sus servicios notariales mediante honorarios fijados por la ley 
de arancel respectiva”.  Y el art. 33 dice: “La ley de aranceles 
establecerá 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 liquidación practicada”. 

d) La ley notarial de la provincia de Formosa (719, modif.
por ley 1219, año 1997) en su art. 26 establece: “Los escribanos 
percibirán sus honorarios por la prestación de servicios con 
arreglo al arancel que se establezca por ley”.  Mientras que la 
ley orgánica del notariado de la provincia del Chubut (ley III, 
nº 25 –antes ley 5055–) dentro de las atribuciones del Colegio 
de Escribanos, estipula la de “fijar los aranceles y honorarios 
profesionales, los que serán de cumplimiento obligatorio” (art. 
53 in fine).

e) La ley orgánica de la provincia de San Luis (ley XIV-
0360-2004 –5721–) establece en su art. 23: “Los aranceles nota-
riales serán determinados por ley y la forma de su percepción 
será reglamentada por el Colegio de Escribanos”. 

f) La ley orgánica del notariado de la provincia de Córdo-
ba (4183, del 6/6/75) regula un minucioso sistema de arance-
les entre los arts. 82 a 97 inclusive dentro de la Sección –De la 
Retribución de los Servicios Notariales.  Capítulo único– del 
Arancel Profesional.

g) La ley orgánica de Ciudad Autónoma 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 serán 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 fijación de honorarios mínimos respecto de ac-
tos y contratos de ningún o pequeño valor patrimonial en los 
que fueren parte jubilados, pensionados o discapacitados de es-
casos recursos o personas, también de escasos recursos, caren-
tes de ocupación laboral al tiempo del otorgamiento” (conf. art. 
33, ley 3933, BOCBA, 17/11/11).

9. derechos e Integración, nº 15, 2019.
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§ 3.  proceso de “desreguLacIón económIca”

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 retribución incólume.  
Como ejemplo se cita el Código de Ética del Colegio de Escri-
banos de Santa Fe (aprobado mediante acta 528 del Consejo 
Superior, res. 1), cuyo art. 5º ha determinado: “Las normas que 
imponen la desregulación no pueden ser invocadas para funda-
mentar la alteración de los principios éticos en que se basa el 
ejercicio de la función 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 intención 
de captar trabajo que de otra manera no le sería asignado al 
escribano actuante”.  Principios éticos que tienden a contener 
los efectos no deseados de una desregulación que ocasiona el 
desprestigio de la profesión notarial.

§ 4.  excepcIón aL prIncIpIo de LIbre eLeccIón deL notarIo

Ante el proceso de desregulación 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 fijación de un honorario desproporcionada-
mente alto en los casos donde el requirente se ve compelido a 
contratar con el notario como excepción al principio de libre 
elección del notario.

La libertad de elección del notario de confianza es un de-
recho inalienable.  Ante la norma general de libertad en la 
elección del notario como profesional suelen surgir casi de in-
mediato las excepciones a este principio como el caso de ventas 
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simultáneas a diferentes compradores con un mismo título de 
adquisición.  La justificación de esta excepción radica lo an-
tieconómico que resultaría la elección de diversos profesiona-
les para instrumentar un acto existiendo un mismo título de 
adquisición y a su vez teniendo una única mayor área.  Otro 
caso de excepción es el de las ventas de inmuebles que no se 
efectúan simultáneamente.  Como el de los loteos, propiedad 
horizontal, fideicomisos de construcción, entre otros.  La jus-
tificación reside también en que al existir un mismo título de 
adquisición resulta antieconómico que cada comprador elija su 
escribano.

Sin embargo, vemos en la práctica que el adquirente o com-
prador al perder ese derecho de elegir a su profesional de con-
fianza se ve perjudicado aún más, 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 antieconómico: honorarios despro-
porcionadamente altos, que precisamente es lo que se pretende 
evitar.  En estos supuestos, es decir, ante la imposibilidad de 
libre elección de notario, sería indispensable la determinación 
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 parámetros éticos y una 
desregulación a nivel nacional, deberemos recurrir a lo precep-
tuado en el Código Civil y Comercial de la Nación.  Por una 
parte, el art. 1251 define el contrato de locación de obra o ser-
vicios diciendo que en la locación 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 retribución.  Además, por aplicación analógica de 
los principios del apoderamiento, que a partir del Código Civil 
y Comercial se presume oneroso (art. 1322)1.  Y finalmente, el 
mismo cuerpo legal en el art. 1255 establece que para la deter-

1 Art. 1322 del Cód. Civil y Comercial: “Onerosidad.  El mandato se 
presume oneroso.  A falta de acuerdo sobre la retribución, la remuneración es 
la que establecen las disposiciones legales o reglamentarias aplicables, o el uso”.
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minación del precio dentro de las obras o servicios se debe te-
ner en cuenta el contrato, la ley, los usos y la decisión judicial2.  
Agrega que las leyes arancelarias no pueden cercenar facultad 
de las partes a determinarlo y si depende de determinación ju-
dicial, debe estar ajustada equitativamente teniendo en cuen-
ta la labor del prestador.  Por esta razón se debería sugerir la 
determinación de la retribución del notario dentro del mismo 
contrato, fundado en el principio de la buena fe.

2 Art. 1255 del Cód. Civil y Comercial de la Nación: “Precio.   El precio 
se determina por el contrato, la ley, los usos o, en su defecto, por decisión 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 aplicación de dichas leyes, su 
determinación debe adecuarse a la labor cumplida por el prestador.   Si la apli-
cación estricta de los aranceles locales conduce a una evidente e injustificada 
desproporción entre la retribución resultante y la importancia de la labor cum-
plida, el juez puede fijar equitativamente la retribución”.



FE DE ERRATAS
Revista Derechos e Integración nº 14

Por tratarse de un error material involuntario, donde se con-
signa “Cesión de responsabilidad parental”, tanto en la Tabla de 
contenido (página 7), el título de la sección “Práctica Notarial” 
(página 105) y en la contratapa, debe leerse: “Atribución y dele-
gación del ejercicio de la responsabilidad parental”.





PAUTAS PARA PUBLICACIÓN DE TRABAJOS

a) Sobre laS SolICITudeS de publICaCIón

La revista IDeI publica trabajos relacionados con las especialidades que se 
vinculan a los derechos de las personas en situación de vulnerabilidad.  Abarca 
el análisis de la condición jurídica y social de las personas menores de edad, per-
sonas con discapacidad, personas mayores, entre otros colectivos que requieren 
una protección jurídica complementaria para el ejercicio pleno de sus derechos 
en igualdad de condiciones con las demás personas y el diseño de herramientas 
jurídicas idóneas para garantizar dicho ejercicio.  Cuenta con las siguientes sec-
ciones: a) Doctrina: trabajos de investigación originales e inéditos artículos mo-
nográficos, aportes teóricos o metodológicos que abordan, desde la mirada y el 
discurso jurídico e interdisciplinario, temas vinculados a los objetivos de la revis-
ta descripción de los trabajos que se encuentran en esta sección e la revista, p.ej. 
trabajos de investigación, artículos monográficos, de revisión, aportes teóricos o 
metodológicos.  b) Legislación: difusión de los avances legislativos, proyectos y 
modificaciones en los temas abordados descripción.  c) Jurisprudencia: publica-
ción de fallos de tribunales provinciales, nacionales e internacionales referidos 
a derechos de las personas en situación de vulnerabilidad y sus comentarios des-
cripción.  d) Jornadas y congresos: publicación de las conclusiones de diferentes 
eventos científicos en relación a los temas que aborda la revista.  e) Práctica nota-
rial: Publicación de proyectos de documentos jurídicos notariales que garantizan 
el ejercicio de derechos fundamentales de las personas descripción de lo que se 
encuentra en esta sección.  f) Horizontes: Sección abierta a la publicación de bre-
ves relatos, notas, artículos y comentarios de temas libres. descripción de lo que 
se encuentra en esta sección.

b) eSTIlo y eSTruCTura de laS publICaCIoneS

§ 1.  pautas editoriaLes generaLes, para todo tipo de contriBución

a) Idioma: solo se admitirán trabajos escritos en idioma castellano.

b) Formato de envío: los trabajos deberán realizarse en procesador de texto
con la extensión .doc o similares y enviarse por correo electrónico a la dirección 
idei@colescribanos.org.ar.
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c) Tipografía: fuente Arial, 12 pts.; notas al pie, 10 pts.

d) Márgenes: superior e inferior: 2,5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.

e) Interlineado: cuerpo principal y notas al pie 1,5 líneas.

f) Alineación: texto completo justificado.

§ 2.  referencias BiBLiográficas

El estilo de citación de la revista IDeI tiene como base la norma internacional
ISO 690:12ª ed. 1987, con las adaptaciones que se detallan a continuación.  Para 
las referencias bibliográficas se utiliza el método de notas secuenciales a pie de 
página con bibliografía completa, citada al final (Bibliografía).  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 número 
superíndice que reenvía a las notas al pie, las cuales deberán colocarse en forma 
consecutiva a partir de la número 1 (1, 2, 3,...).  Todas las citas bibliográficas a pie 
de página (de la primera a la última) se describirán en forma abreviada y en la bi-
bliografía final, en forma completa.  La bibliografía citada se registrará al final 
del texto, ordenada alfabéticamente por apellido de autor.  Si dos o varias obras 
tienen el mismo autor, se subordenarán alfabéticamente conforme al título.  Se 
utilizará sangría francesa al inicio de cada obra.  Se usará el guión largo o raya 
cuando se repitan los mismos autores en la bibliografía final.  Seguidamente, se 
indicará la forma de describir cada tipo de material de manera abreviada En no-
tas al pie y de modo completo en la bibliografía final y se darán ejemplos.

a) Libros

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayúscula solo la primera letra), si hay 
más de un autor se separa con guiones; título (en cursiva o bastardilla)1, sin subtí-
tulos; tomo, volumen (si lo hubiere) páginas.

Ejemplos:

etChegaray, Escrituras y actas notariales, p. 98. 

Clusellas, Código Civil y Comercial de la Nación, t. 1, p. 154. 

aarnio - garzón valdés - usitalo, La normatividad del derecho, p. 21 a 78.

En la bibliografía final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene más de uno (en fuen-
te versales, mayúscula solo la primera letra).  Si hay más de un autor se separa 
con guiones; título y subtítulo (en cursiva o bastardilla).  Agregar solo el subtítu-
lo principal.  No describir el contenido de la obra, que muchas veces aparece deba-
jo del título o del subtítulo propiamente dicho; nº de edición: en arábigos y según 
abreviaturas; labor de traducción, revisión o similares, seguida de las iniciales del 
nombre y apellido de la persona en versales; datos de publicación: ciudad (en el 
idioma local de la fuente), editorial, año.

1 Un título puede tener un subtítulo principal o destacado y otras informaciones so-
bre el título.  El subtítulo propiamente dicho es una frase que suele acompañar y detallar 
o especificar al título; habitualmente figura en la portada en una tipografía más pequeña o
diferenciada.
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Ejemplos:

etChegaray, natalio P., Escrituras y actas notariales, Buenos Aires, Astrea, 
2016.

Clusellas, eduardo g., Código Civil y Comercial de la Nación, Buenos Aires, 
Astrea, 2015.

aarnio, aulis - garzón valdés, ernesto - uusitalo, JyrKi (dirs.), La normativi-
dad del derecho, 4ª ed., Barcelona, Gedisa, 1997.

b) Parte de libro (capítulo, sección o parágrafo completo de obra de más de un
autor y donde se especifica quién escribió cada parte):

En notas al pie

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

Ejemplos:

álvarez, “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de tránsito”, 
en Guibourg, Informática jurídica decisoria, p. 191 a 211.

KlaMi, “Res ad ethicam venit”, en aarnio - garzón valdés - usitalo, La norma-
tividad del derecho, p. 17 a 36.

En la bibliografía final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene más de uno (en fuen-
te versales, mayúscula solo la primera letra); título de la parte citada (entre comi-
llas), en apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene más de uno (mayúscula 
solo la primera letra); si reviste alguna jerarquía especial, consignarla abrevia-
da entre paréntesis (director, coordinador, editor); título del libro (en cursiva o 
bastardilla); nº de edición: en arábigos y según abreviaturas indicadas, tomo 
o volumen (si lo hay); labor de traducción, revisión o similares: abreviatura de la
función, seguida de las iniciales del nombre y apellido de la persona en versales;
datos de publicación: ciudad (en el idioma local de la fuente), editorial, año.

Ejemplos:

álvarez, gladys S., “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de 
tránsito”, en Guibourg, riCardo A. (dir.), Informática jurídica decisoria, Buenos Ai-
res, Astrea, 1993.

KlaMi, hannu, “Res ad ethicam venit”, en aarnio, aulis - garzón valdés, er-
nesto - uusitalo, JyrKi (dirs.), La normatividad del derecho, 4ª ed., Barcelona, Ge-
disa, 1997.

c) Artículo de revista

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayúscula solo la primera letra).  Si hay 
más de un autor se separa con guiones; título del artículo (en cursiva o bastardi-
lla) sin el subtítulo si lo tuviere; título de la revista (entre comillas) y sin subtítulo.  
Si es conocida por su sigla o abreviatura, ella va en cursiva o bastardilla, pero 
sin comillas; datos de publicación: año de la revista y/o vol., y/o nº o si no dispone 
de esa numeración, mes abreviado y año de publicación en arábigos; números de 
páginas.
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Ejemplos:

alexy, La institucionalización de los derechos humanos en el Estado constitu-
cional democrático, “Derechos y Libertades”, año V, nº 8, p. 21 a 41. 

stiglitz, La mediación desde la perspectiva del justiciable, LLBA, año 20, nº 9, 
p. 944 a 947.

En la bibliografía final

Autor: apellido/s (en fuente versales), nombre e inicial del siguiente si tiene 
más de uno (mayúscula solo la primera letra); título del artículo: con subtítulo 
(en cursiva o bastardilla); título de la revista: con subtítulo (entre comillas).  Si 
es conocida por su sigla o abreviatura ella va en cursiva, sin comillas; datos de 
publicación: año de la revista y/o vol. y/o nº, fecha de publicación (año y/o mes y 
año), páginas.

Ejemplos: 

alexy, robert, La institucionalización de los derechos humanos en el estado 
constitucional democrático, “Derecho y Libertades.  Revista del Instituto Barto-
lomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid”, año V, nº 8, ene.-jun. 2000, 
p. 21 a 41.

stiglitz, gabriel, La mediación desde la perspectiva del justiciable, LLBA, año
20, nº 9, oct. 2013, p. 944 a 947.

d) Libros y documentos publicados en internet

En notas al pie

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

Ejemplo:

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

En la bibliografía final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene más de uno (en fuen-
te versales, mayúscula solo la primera letra); título del libro (en cursiva o bastar-
dilla); labor de traducción, revisión o similares: abreviatura de la función, seguida 
de las iniciales del nombre y apellido de la persona (si la hubiere); datos de publi-
cación: ciudad (en el idioma local de la fuente), editorial, año; URL o DOI (Digi-
tal Object Identifier): Si el documento electrónico dispone de DOI debe preferirse 
este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puga, 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) Artículos de revistas publicados en internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayúscula solo la primera letra); título 
del artículo (en cursiva o bastardilla) sin el subtítulo si lo tuviere; título de la re-
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vista (entre comillas) sin el subtítulo 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 electrónico dispone de DOI debe preferirse este dato 
antes que el URL.

Ejemplos: 

bueno sánChez, 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 bibliografía final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente si tiene más de uno (en fuente 
versales, mayúscula solo la primera letra); título del artículo (en cursiva o bas-
tardilla), con subtítulos; título de la revista (entre comillas) con subtítulos; si es 
conocida por su sigla o abreviatura, ella va en cursiva o bastardilla, pero sin co-
millas; datos de publicación: año de la revista y/o vol. y/o nº, fecha de publicación 
(año y/o mes y año), páginas (si lo hubiere); URL o DOI (Digital Object Identi-
fier): Si el documento electrónico dispone de DOI debe preferirse este dato antes 
que el URL.

Ejemplos:

bueno sánChez, eraMis, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, 
“Observatorio del desarrollo”, vol. 1, nº 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 artículos de revistas deben regis-
trarse según las reglas para esos tipos de fuentes.  El resto de los materiales pre-
sentados en eventos académicos debe registrarse según la siguiente fórmula:

En notas al pie

Autor de la ponencia o “paper”: apellido/s en fuente versales; Título de la po-
nencia o “paper” (entre comillas); Número 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 Asociación Argentina de Filosofía del Derecho, http://www.aafder.org/
wp-content/uploads/2015/06/Taruffo-Considerazioni-sul-precedente.pdf.

En la bibliografía final

Autor de la ponencia, “paper”: apellido/s en fuente versales, nombre e inicial 
del siguiente si tiene más de uno (mayúscula solo la primera letra); título de la 
ponencia, o “paper”, etc. (entre comillas); número y nombre del congreso o even-
to, etc. antecedido por la frase “presentado en”, (en cursiva o bastardilla); lugar y 
fecha de realización del evento (ciudad del evento, día, mes abreviado según Ane-
xo 4, y año en números arábigos); disponibilidad en la web: en el caso de que esté 
publicada en Internet agregar el URL de la ponencia.
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Ejemplo:

taruFFo, MiChele, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jor-
nadas de la Asociación Argentina de Filosofía 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 títulos de revistas y bases de datos jurídicas y la tabla de abreviaturas de 
organismos del Poder judicial, ver Anexos 5 y 6 respectivamente.

En notas al pie (para todo tipo de Tribunal)

Tribunal (si no es nacional, indicar de dónde es el juez), lugar de la jurisdic-
ción, Sala o Secretaría (si corresponde); Fecha: dd/mm/aa; carátula: “entre comi-
llas”; datos de la publicación: en caso de corresponder, título de revista impresa o 
sigla, tomo, folio, año y página, o base de datos.

Ejemplo:

CCivCom Mercedes, Sala II, 12/09/15, “Agüero, Carlos c/González, Arturo s/
incidente de verificación”, LLonline, 2015-A-98.

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

CSJN; Fecha (día/mes/año); Carátula: “entre comillas”; datos de la publica-
ción: en el caso de Fallos publicados en la revista de la CSJN colocar únicamente, 
nº de tomo: página.  Si está publicado en alguna otra revista, colocar el título de 
revista impresa, tomo, folio, año y página, 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) Legislación

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

§ 3.  InclusIón de Imágenes y tablas

Dentro del texto principal del trabajo solo podrán incluirse imágenes, tablas y
gráficos en formato *.jpg.

§ 4.  Pautas edItorIales esPecífIcas Para doctrIna

Los estudios no podrán exceder de 30 páginas con 22 renglones cada una, sin
contar con las citas bibliográficas.  Deberán incluir: título, subtítulo, si así lo re-
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quiere; resumen, abstract, palabras clave en español y en inglés.  El título deberá 
ir en mayúsculas, el resumen tendrá un máximo de mil (1.000) caracteres con 
espacios, y se registrarán cinco (5) palabras clave.  El título, el resumen y las pa-
labras clave deberán figurar en español e inglés.  Secciones, subsecciones y pará-
grafos: En caso de corresponder, los títulos de las secciones del artículo deberán 
estar escritos en negrita y centrados al ancho de la página, listados en letras ma-
yúsculas (A, B, C).  No colocar una Sección A si no hay al menos una Sección B.

Los títulos de las subsecciones, que excepcionalmente correspondan, deberán 
estar escritos en letra negrita y centrados al ancho de la página, numerados por 
números arábigos (1, 2, 3).  La numeración de las subsecciones comienza en 1 
para cada sección.  No colocar una subsección 1 si no hay al menos una subsec-
ción 2.  Los parágrafos son la unidad temática básica.  Deberán estar en letra 
cursiva o bastardilla y negrita, listados en forma sucesiva a lo largo de todo el 
texto del artículo, independientemente de que pertenezcan a distintas secciones o 
subsecciones (§ 1, § 2, § 3).

C) envío de laS ConTrIbuCIoneS

§ 7.  modo de remIsIón

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

§ 8.  correo electrónIco

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





DECLARACIÓN DE ORIGINALIDAD

Sres. Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe 
2ª Circunscripción

At.: Revista IDeI

De mi mayor consideración:

Ref. Autor/a del artículo ………. /Título del artículo ………

Por medio de este documento, dejo constancia de que soy autor/a 
originario/a del trabajo que ofrezco para su posible publicación en 
la revista IDeI del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa 
Fe 2ª Circunscripción, ya que sus contenidos son producto de mi 
directa contribución intelectual. Todos los datos y las referencias 
a materiales ya publicados están correctamente identificados con 
su respectivo crédito e incluidos en las citas bibliográficas al pie y 
en la bibliografía final.

Por lo antepuesto, asumiré cualquier reclamo relacionado con de-
rechos de propiedad intelectual, del material aquí ofrecido, exi-
miendo de responsabilidad al Colegio de Escribanos de la Pro-
vincia de Santa Fe 2ª Circunscripción. Además, dejo constancia 
de que este artículo no ha sido presentado para su publicación en 
otra revista, obra monográfica, ni bajo ninguna otra forma.

En caso de que el artículo ofrecido sea aprobado para su publica-
ción, 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 2ª Circunscripción para que incluya dicho 
texto en la revista IDeI, para que pueda reproducirla, editarla, dis-
tribuirla, exhibirla y comunicarla en el país y en el extranjero por 
medios impresos, electrónicos, internet o cualquier otro medio co-
nocido o por conocer, por sí o por un tercero autorizado por ella.
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Como única contraprestación por la presente autorización, decla-
ro mi conformidad de recibir dos (2) ejemplares del número de la 
revista en que aparezca mi artículo.

Se firma esta declaración a los … días, del mes de …, del año …, 
en la ciudad de ...

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




