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EDITORIAL

PREMIO INEDITO DE
LA UINL A NOTARIOS
BONAERENSES

Es muy gratificante en el doble rol de Director de esta Revista Notarial y
coautor del trabajo que se publica en este nimero, poder compartir con todos
los lectores el resultado de esta investigacion que merecio la distincion como
Primer Premio de Investigacion Juridica sobre personas con discapacidad,
personas mayores, inmigrantes, infancia, refugiados y otros grupos que se en-
cuentren en situacion de vulnerabilidad, que se otorgara en el marco del 29
Congreso Internacional del Notariado desarrollado en Yakarta, Indonesia, entre
el 27 y el 30 de noviembre de 2019.

Participaron de la investigacion Cristina Noemi Armella, Eduardo Gabriel
Clusellas, Sebastian Justo Cosola, Javier Hernan Moreyra, Karina Vanesa Sa-
lierno, Marcela Viviana Spina y Otilia del Carmen Zito Fontan.

En el mismo, se describen herramientas notariales habituales y otras in-
novadoras, que permiten y facilitan a las personas mas vulnerables, ya sea por
su discapacidad, edad, o por situaciones sociales o politicas que las colocan
en ese colectivo, ejercer sus derechos en situacion de paridad con el resto de
la sociedad, pero que al mismo tiempo puedan disponer de recursos y protec-
ciones del destino de esos recursos, que con su flujo de fondos y medidas ade-
cuadas, que contribuyan al acceso a un nivel de vida acorde con sus especiales
necesidades.

Al mismo tiempo, se propende al desarrollo de alternativas en la mecanica
de la planificacion sucesoria para proteger sus patrimonios y sus derechos
consagrados en diversos tratados internacionales.

En este sentido, la actuacion notarial una vez mas se ofrece como he-
rramienta y vehiculo para dotar de seguridad y proyeccion a las necesidades
sociales.
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EDITORIAL

Felicitaciones nuevamente a los premiados por su tarea de investigacion.
Representa un verdadero orgullo que un trabajo de nuestro pals, elaborado por
un grupo de investigadores de la provincia de Buenos Aires, recibiera tan im-

portante distincion.

EDUARDO GCABRIEL CLUSELLAS
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L NOTARIO

CIENCIA TECNICA Y ARTE AL
SERVICIO DE LAS PERSONAS
MAS VULNERABLES®

CRISTINA NOEMI ARMELLA
EDUARDO CABRIEL CLUSELLAS
SEBASTIAN JUSTO COSOLA
JAVIER HERNAN MOREYRA
KARINA VANESA SALIERNO
MARCELA VIVIANA SPINA

OTILIA DEL CARMEN ZITO FONTAN

*  Trabajo presentado por un equipo de notarios bonaerenses, bajo el seuddénimo Notarius
Dignitatis Auctorem. Merecio por parte de la Union Internacional del Notariado el primer
premio de investigacion juridica sobre personas con discapacidad, personas mayores,
inmigrantes, infancia, refugiados u otros grupos que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad. El galardén fue entregado en el marco del 29° Congreso Internacional del
Notariado, desarrollado en Yakarta, Indonesia, entre el 27 y el 30 de noviembre de 2019.
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DOCTRINA

“La verdadera medida de la justicia de un sistema es la cantidad
de proteccion que garantiza a los mas débiles™

CAPITULO I. PARTE GENERAL

I. INTRODUCCION. PERSONAS EN SITUACION DE VULNERABILIDAD.
NORMATIVA APLICABLE

Instados a realizar una investigacion juridica respecto a personas en si-
tuacion de vulnerabilidad, debemos colocarnos en contexto, conceptualizar
quienes son las "personas en situacion de vulnerabilidad”, cuales son los presu-
puestos normativos aplicables y como se relacionan con la actividad notarial,
objeto Ultimo de este trabajo.

En principio, debemos reconocer que estamos inmersos en un camino de
grandes cambios, sociales, culturales y tecnolégicos, que trae como conse-
cuencia un cambio de paradigma en la conceptualizacion del derecho.

Siguiendo a Fernandez Sessarego?, podemos postular que estamos ante
un proceso de gran transformacion de los ordenamientos juridicos. Hoy la
ciencia juridica, reconoce a la PERSONA HUMANA como el eje y centro de todo
el ordenamiento, alejandose asi del sistema preponderantemente individualis-
ta y de caracter patrimonialista (codificacion inspirada en el cédigo francés
decimondnico), para darle paso al sistema de reconocimiento de la DIGNIDAD
humana, la igualdad, la no discriminacion, la tolerancia y la libertad. Estos prin-
cipios se expresan a través de los postulados universales de autonomia de la
voluntad, autodeterminacion y eleccion de un proyecto de vida.

El ser humano es libre y puede elegir y realizar todo lo que no esta pro-
hibido con un Unico limite de no afectar los derechos de los demas o el bien
comun, la vida social debe ser regulada de acuerdo a los principios de justicia,
seguridad y solidaridad.

T Aung San Suu Kyi, Activista birmana, Premio Nobel de la Paz, 1991.
2 Fernandez Sessarego, Carlos. Derecho y Persona. 5ta Edicion actualizada, Astrea, Buenos
Aires, 2015.
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DOCTRINA

La historia de la humanidad es una historia de constante evolucion, po-
driamos caracterizar esta época como la de la transformacion de los principios
juridicos, encarnada en la adquisicion de protagonismo de las mujeres, la liber-
tad de eleccion sexual, de configuracion familiar, la extension de la expectativa
de vida, los avances tecnoldgicos, genéticos y biomédicos, la globalizacion de
los derechos humanos y la internacionalizacion y movilidad entre los paises.
Este ritmo evolutivo hace que el derecho regule situaciones ya consumadas,
e indefectiblemente no alcance las necesidades sociales de ciertos grupos de
personas humanas.

Los derechos fundamentales se constitucionalizan, se hacen exigibles
en una globalizacion de los derechos humanos basados en la dignidad, en un
sistema democratico de derechos. Los derechos del mundo se estan transfor-
mando para acoger las grandes novedades juridicas en relacion a los derechos
fundamentales®.

Resulta que si los derechos fundamentales exigidos por el ser humano en
sus intereses existenciales, no tuvieran todavia regulacion normativa o princi-
pios generales, igual deberian tener favorable acogida a través de resoluciones
judiciales basadas en la DIGNIDAD HUMANA.

La dignidad humana* es un concepto moral que surge de la naturaleza
misma de la persona humana, de ser un fin en si mismo. La dignidad refiere
a la inviolabilidad y sacralidad de la persona que exige respeto y reverencia de
parte de todos, e inspira los derechos humanos, las constituciones, las normas
civiles y los fallos jurisprudenciales.

El concepto de "dignidad" incluye "vivir como se quiera” dentro de un am-
bito de autonomia para vivir de acuerdo al plan de vida, "vivir bien", con condi-

3 Larelatora de las Naciones Unidas Catalina Devandas Aguilar para la Convencion de las De-
rechos de las Personas con Discapacidad en el foro de UINL de Buenos Aires 2018 refirié que
treinta paises estan estudiando sus legislaciones internas para adaptar sus ordenamientos
en relacion a la capacidad juridica.

4 Waldron Jeremy. En "Andlisis de la obra: Dignidad, rango y derechos" de Jeremy Waldron.
Por Garcia Jaramillo Leonardo y Benitez Vicente en www.ambitojuridico.com/noticias
del 19/10/2018. Y conferencia magistral "El valor distintivo de la dignidad humana" en la
oportunidad de su laudatio como Doctor Honoris Causa en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires. Buenos Aires, 24 de agosto de 2018. En "Derecho al dia", afio
XVII. Edicion 308, 6 de septiembre de 2018.
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DOCTRINA

ciones minimas de "calidad de vida" y "vivir sin humillaciones", para proteger la
integridad fisica y moral del Ser humano.

La dignidad humana se construye con el principio de la tolerancia, del la-
tin tolerantia, que significa ‘cualidad de quien puede aceptar’. Aceptar al otro en
cuanto es diferente de uno. La tolerancia es un valor moral que se practica con
respecto a un otro; hacia sus ideas, practicas o creencias, independientemente
de que contradigan o sean diferentes de las nuestras. En este sentido, la toleran-
cia es también el reconocimiento de las diferencias inherentes a la naturaleza
humana, a la diversidad de las culturas, las religiones o las maneras de ser o de
actuar. Por ello, la tolerancia es una actitud fundamental para la vida en sociedad.

También se construye con el principio de la no discriminacion, entendien-
do a la discriminacion como un trato o consideracion desventajosa, cualquier
restriccion, distincion o exclusion que producen o reproducen desventajas en
el acceso de recursos y oportunidades.

Los derechos fundamentales estan reconocidos a todos los hombres por el
solo hecho de ser tales, en los tratados de derechos humanos, en las constitucio-
nes nacionales, en el derecho consuetudinario, en los principios generales y otras
fuentes del derecho internacional, en condiciones de igualdad y no discriminacion.

Estos derechos humanos son universales, interrelacionados, interdependien-
tes e indivisibles, y deben ser interpretados conforme el principio de progresividad,
que impone al Estado una conducta que podriamos llamar bifronte: por un lado,
lo obliga a avanzar en el reconocimiento de los derechos econémicos y sociales,
de modo de satisfacerlos cada vez con mayor intensidad, y por el otro, le impide
todo retroceso en esta area, evitando que una vez que un derecho social haya sido
reconocido, pueda en el futuro -salvo casos excepcionales- ser desconocido.

Asimismo, los derechos humanos deben ser reconocidos bajo el principio
universal "pro personae’, que implica una pauta de interpretacion hermenéutica
que rige la amplitud para el reconocimiento de derechos vy la restriccion de
su limitacion. Por ello, la pluralidad de fuentes, internas e internacionales, del
derecho de los derechos humanos obliga a compatibilizar el alcance de los
derechos protegidos y de las obligaciones asumidas por el Estado con este
criterio, siempre a favor de los derechos de las personas.
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DOCTRINA

Concepto de vulnerabilidad. Caracterizacién de grupos en situacién de
vulnerabilidad

Una persona se encuentra en situacion de vulnerabilidad cuando, por una
causa O por una conjuncion de causas, que llamamos interseccionalidad, la
persona no esta en condiciones de una igualdad real para ejercer sus derechos.

Vulnerable, del latin "vulnerabilis”, segun el diccionario de la real academia
espafola: "es quien es susceptible de ser herido o recibir lesion ya sea fisica
o moralmente". El concepto puede aplicarse a una persona o un grupo social
segun su capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse al impacto.

Entonces hay grupos vulnerables, que por sus condiciones, sociocultura-
les, su origen étnico, su género, su edad, su discapacidad o enfermedades o
una combinacion de factores, viven una realidad con mayores impedimentos
para el disfrute igualitario y pleno de sus derechos fundamentales en iguales
condiciones con los demas.

La doctrina juridica muestra una dicotomia, ya que en principio todos los
seres humanos somos vulnerables. Podemos afirmar que la vulnerabilidad es
inherente a nuestra condicion humana. Pero, por otro lado, la nocién de vul-
nerabilidad entendida como necesidad o dependencia de ciertos individuos o
grupos, se presenta cuando existen personas a las que no les basta con la
igualdad liberal declamada para todos.

"Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por
razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
economicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para
gjercitar con plenitud, ante el sistema de justicia, los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico. Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras,
las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas
0 a minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento interno, la pobre-
za, el género y la privacion de libertad™.

5  Concepto de personas en situacion de vulnerabilidad en 100 Reglas de Brasilia sobre acceso a
lajusticia de las personas en situacién de vulnerabilidad. XIV Cumbre Judicial Iberoamericana,
4 a 6 de marzo de 2008.
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Corresponde a los Estados tomar medidas de accién positiva en favor de
igualar los derechos de estos grupos. Y en especial a preferir y privilegiar los
derechos a aquellas personas mas vulnerables, o que tienen multiples causas
de vulnerabilidad.

Siguiendo a Estupifian Silva® podemos apoyarnos en las elaboraciones
que realiza el Maximo Tribunal Regional de Derechos Humanos a través de sus
sentencias quién ha realizado una encomiable labor a favor de las personas
vulnerables del continente, a través de sus sentencias, medidas de reparacion
y seguimiento de las mismas.

"La Corte Interamericana considera que toda persona que se encuentre en
una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razon
de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario
para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos
humanos. La Corte reitera que no basta que los Estados se abstengan de violar
los derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, determi-
nables en funcién de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de
derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se
encuentre”. Los Estados parte tienen un deber de respeto y garantia y de ajuste
de sus legislaciones internas de acuerdo a la Convencion Americana.

Las personas pueden ser vulnerables por sus caracteristicas personales
(factores enddgenos) o por su situacion especifica (factores exdgenos), o por
su combinacion de una o mas causas que las hace ain mas vulnerables y sus-
ceptibles de mayor proteccion.

6  Estupifian Silva, Rosmerlin. La vulnerabilidad en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Esbozo de una tipologia. Este texto es una adaptacion del articulo
(en francés) terminado en septiembre de 2013 que forma parte de la coleccion "Cahiers
Européens"' 2014 de la Universidad Paris | Panthéon Sorbonne, editado por Pedone, DHPP_
Manual v. 3193-232- pdf.

7 Sentencia de Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 de julio de 2006.
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Son vulnerables por su condicion fisica o personal:

- Los nifios® por su fragilidad fisica y su inmadurez (fisica y juridica) a la
que se puede sumar fragilidad social, si pertenecen a un grupo minoritario,
detenido o migrante o en un conflicto armado.

-Las mujeres®, y su vulnerabilidad se incrementa si son nifias, o pertenecen
a comunidades indigenas o en caso de conflicto armado. O defensoras de los
derechos humanos.

- Las personas con discapacidad’, tienen una causa personal de
vulnerabilidad, teniendo en cuenta hasta una discapacidad indirecta, la
imposibilidad de tener hijos

- Los ancianos', la edad avanzada como una causa de vulnerabilidad.
Que siempre se puede ver aumentada si se es mujer, pobre, discapacitada
o perteneciente a comunidad indigena o migrante, o en un conflicto armado
(bastante frecuentes en el Continente).

- Los que pertenecen a minorias sexuales'?, son especialmente vulnerables.
- Las pertenecientes a pueblos indigenas u originarios o minorias raciales.

Nuestro pais se enmarca en el camino transformador detallado, y la codi-
ficacion unificada del afio 2015, produjo la expansion de las normas interna-
cionales en materia de derechos humanos, incorporadas a nuestra piramide

8  Corte IDH, 0C-17/02, Corte IDH, Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala; Corte IDH, Rosendo
Cantu et al. vs. México, Corte IDH, Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay; Corte IDH,
Bulacio vs. Argentina; Corte IDH, Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Pery; Corte IDH, Masacre
de Santo Domingo vs. Colombia; Corte IDH, Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, Corte
IDH, Masacres de Ituango vs. Colombia.

9  Corte IDH, Rosendo Cantu vs. México, Corte IDH, Gonzalez et al. (Campo Algodonero) vs.
México; Corte IDH, Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala; Corte IDH, Gelman vs. Uruguay,
Corte IDH, Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, Corte IDH, Rosendo Cantu vs.
México; Corte IDH, Masacres de Rio Negro vs. Guatemala; Corte IDH, Plan de Sanchez vs.
Guatemala, Corte IDH, Gonzélez et al. (Campo Algodonero) vs. México, Corte IDH, Rosendo
Cantu vs. México, ; Corte IDH, TiuTojin vs. Guatemala.

10 Corte IDH, Ximenes Lopes vs. Brasil, Corte IDH, Furlan y familia vs. Argentina, Corte IDH,
Artavia Murillo (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica.

11 Sentencia Poblete Vilches y familiares vs. Chile. 2018.

12 CIDH Atala Rifo. Vs. Chile. o Cantu vs. México.
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normativa a través del inciso 22 del articulo 75 de nuestra Carta Magna. De ella
surge claramente el nuevo paradigma comun, a través del reconocimiento de
los derechos de las personas vulnerables (nifios, mujeres, ancianos y personas
con discapacidad)'® como sujetos de derecho, y del respeto del principio de au-
tonomia de la voluntad y de autodeterminacion.

Teniendo en cuenta que la funcion notarial nace y se nutre de las necesida-
des sociales, nos vemos ante la imperiosa exigencia de adaptar nuestra funcion
a los avances tecnoldgicos, pero también a los avances sociales reconocidos
internacionalmente, respondiendo con capacitacion permanente, con seguridad
juridica y realizando un aporte a la paz social, preguntandonos si existe también
en nuestra actividad una garantia de prioridad a favor de las "personas mas
vulnerables" de la sociedad.

En el presente trabajo nos abocaremos especialmente a las personas
vulnerables o en "situaciéon de vulnerabilidad" por razones de edad avanzada
y personas con discapacidad, tratando de dilucidar como cumple su funcién
social el notariado, identificando las herramientas juridicas que puede
seleccionar, aplicar y elaborar, para la proteccion y salvaguarda de sus
preferencias, intereses y derechos fundamentales, reconociendo asimismo
que en ciertas situaciones, el avance tecnologico puede llegar a significar
desproteccion de los sujetos en situacion de vulnerabilidad.

13 C.N. art. 75inc. 23. Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por
esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en
particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad.
Dictar un régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacidn de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de
la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia.
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Il. PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Otilia del Carmen Zito Fontan

1. Introduccién

En las ultimas décadas del siglo XX el derecho internacional adquirio es-
pecial protagonismo frente a la necesidad de garantizar el efectivo goce de los
DH. Se inicid un proceso de humanizacion que ha colocado a la persona hu-
mana como el principal objetivo de la comunidad internacional. Este avance se
ha afianzado en detrimento de los criterios que inspiraron las legislaciones de
fines del siglo XIX 'y en gran parte de las elaboradas en los albores del siglo XX.

El orden pubico internacional, que regia las relaciones internacionales en
el periodo clasico, tuvo un giro trascendente a mediados del siglo pasado fren-
te a la ineficacia de los mecanismos y politicas desarrollados por los estados
para poner limites al poder de los gobernantes, proteger y garantizar el efectivo
gjercicio de los derechos humanos (DH). Esta realidad marco la necesidad de
contar con normas internacionales objetivas, cuyo incumplimiento generara
responsabilidad internacional. Las dos guerras mundiales marcaron un hito en
la historia contemporanea.

Con la Carta de las Naciones Unidas, en San Francisco, California, EEUU,
el 26 de junio de 1945, se vislumbra el paso del periodo clasico al periodo mo-
derno del derecho internacional, mas avanzado y concreto.

En paralelo, se crearon organismos internacionales para la defensa y pro-
teccion de los DH. El 24 de octubre de 1945, y con el propdsito fundamental de
mantener la paz y la seguridad entre los pueblos, nace las "Naciones Unidas’;
en el ambito regional americano, el 30 de abril de 1948, en Bogota, Colombia,
se creod la Organizacion de Estados Americanos, y el Tratado de Londres del 5
de mayo de 1949 establecié en el ambito europeo, el Consejo de Europa.

Para identificar como ha avanzado el reconocimiento de los DH de los
grupos o colectivos en situacion de vulnerabilidad, creemos necesario analizar
brevemente los sistemas de promocién y proteccion de los DH en los ambitos
Universal, Europeo, Interamericano y Africano, que determinan el marco juridi-
co de esta proteccion.
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No es posible hacerlo, sin mencionar los cambios histéricos que
acompafian la evolucion de los derechos™. Menciona Rafael de Asis'
que hay cuatro grandes procesos: la positivizacion, la generalizacion, la
internacionalizacion y el proceso de especificacion. El de positivizacidn, es
el paso de los derechos del plano de la reflexion al plano del derecho, en el
ambito estatal; este proceso determina el establecimiento de sistemas de
garantias de los derechos, y la determinacion del érgano encargado de hacerlo.
El proceso de generalizacién, de igualdad formal de los derechos, implica
la extension de la titularidad y la satisfaccion de los derechos a todos los
ciudadanos, que enfrenta dos grandes retos, como dice el autor citado, /a "
satisfaccidn de los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) y la lucha
contra la discriminacion”. El de internacionalizacién, supone la incorporacion
de los derechos a normas internacionales y la implementacion de sistemas
de garantia en el ambito internacional, aunque estos sistemas hayan tardado
bastante tiempo en establecerse; este proceso se afianzd con la aprobacion
en la ONU de la "Declaracién Universal de Derechos Humanos" (DUDH), el 10
de diciembre de 1948, en Paris. Este instrumento, que incluye derechos civiles
y politicos (DCP), como DESC, fue el hilo conductor para la celebracion de
declaraciones y convenciones posteriores, pero no establecié procedimientos
para denunciar las violaciones a estos derechos. El mas reciente, el proceso
de especificacion, se caracteriza por la suscripcion de Declaraciones vy
Convenciones que reconocen, precisan y especifican derechos de grupos o
colectivos sociales incluidos en el proceso de generalizacion, que necesitan la
ratificacion de sus derechos.

Este Ultimo es el tema que nos convoca y nos plantea el reto de avan-
zar en la busqueda del fortalecimiento de la igualdad de oportunidades para
quienes por distintas razones estan en situacion de vulnerabilidad, entre ellos
nifios, adolescentes, mujeres, personas con discapacidad, personas mayores,

14 Peces-Barba Martinez G. y otros, en Lecciones de Derechos fundamentales, Dykinson, Madrid,
2005. "El origen de los derechos se sittia en el mundo moderno en el dmbito de tres reflexiones
que, a pesar de los avances habidos en la proteccion y satisfaccion de los derechos, siguen
estando presentes; se trata de la reflexién sobre los limites del poder politico, sobre la
tolerancia y sobre la necesidad de humanizar el derecho penal y procesal"

15 Rafael de Asis Roig en "Retos actuales de los derechos humanos". Compilado por Pablo
E. Slavin y Francisco Bariffi. Universidad Nacional de Mar del Plata. Coleccion Politicas y
Derechos Fundamentales" N° 3, 20009.
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migrantes, refugiados, pueblos originarios, afro-descendientes; la diversidad
sexual, la situacion de pobreza, la falta de acceso al trabajo, la educacion, la
cultura, implican situaciones de desventaja social, que afectan el gjercicio de
los DH basicos. La falta de igualdad y la discriminacion estan muy ligadas a la
vulnerabilidad humana. Luego nos abocaremos en especial a las personas con
discapacidad (PCD) y las personas mayores (PM).

2. Sistemas de Protecciéon de Derechos Humanos

En los sistemas de proteccion de DH, debemos distinguir el sistema de
responsabilidad internacional atribuida exclusivamente al Estado por violacio-
nes de DH, y la responsabilidad individual atribuida a la persona humana por
esas violaciones. Los Tribunales penales que determinan la responsabilidad in-
dividual por crimenes contra la humanidad, son competencia de la Corte Penal
Internacional, en cambio, los Tribunales regionales especializados en materia
de DH, a los que nos referiremos en el presente comentario, tienen competen-
cia para declarar o no, la responsabilidad internacional del Estado por violacio-
nes a DH'S.

2.1. Sistema Universal

El conjunto de normas sustantivas y procesales, y los organismos de con-
trol internacional de la ONU, constituyen el Sistema Universal de Proteccion de
los Derechos Humanos. Actualmente las Naciones Unidas tiene 193 estados
miembros. Este sistema esta integrado basicamente por la DUDH, antes men-
cionada, los Pactos Internacionales sobre Derechos Civiles y Politicos (PDCP) y
sobre Derechos Econémicos, Culturales y Sociales (PDESC), con sus Protoco-
los facultativos y siete convenciones sobre proteccion de DH especificos, que
luego mencionaremos'. La DUDH, junto con los Pactos internacionales men-

16 VYennesit Palacios Valencia, en "Tribunales internacionales de Proteccion de DH en casos
de Crimenes Internacionales”, con Especial Referencia al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y a la Corte Interamericana de Derechos humanos. https://revistas.unc.edu.ar/
index.php/recordip/article/viewFile/6388/7470.

17 Endiciembre de 1966 la AG abri6 a la firma, estos dos instrumentos, en los que prima el derecho
a la igualdad y no discriminacion: a) el PDCP y el Protocolos facultativo, que faculta al Comité
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cionados, y sus protocolos facultativos, forman la llamada "Carta Internacional
de Derechos Humanos".

2.1.1. Convenciones especificas

Las siete convenciones internacionales especificas adoptadas por la AG

de la ONU estan referidas a la igualdad, no discriminacion y proteccion de
derechos contra la tortura, en favor de los derechos de la mujer, de los nifios,
trabajadores migratorios, personas con discapacidad, en proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas'@.

18

de DH, creado por el art. 28 del Pacto, a supervisar su cumplimiento, con vigencia ambos desde
el 23/marzo/1976. El segundo Protocolo, destinado a abolir la pena de muerte, as aprobo el
15/diciembre/1989, y entrd en vigencia el 11/Julio/1991. b) EI PDESC en vigencia desde el 3/
enero/1976, sobre no discriminacion, igualdad del hombre y la mujer a gozar de los derechos
reconocidos. Es méas amplio en el catdlogo de derechos reconocidos que la DUDH; el derecho al
trabajo, la seguridad social, la familia, gozar de un buen nivel de vida econémico, social y cultural.
Supervisa su cumplimiento el Comité de DESC, creado por el Consejo Econémico y Social de la
ONU, el 28 mayo de 1985. El 10 de diciembre de 2008, la AG adoptd un Protocolo facultativo,
que amplia la competencia del Comité de este Pacto, para conocer denuncias individuales e
interestatales, que entrd en vigencia el 5 de mayo de 2013.

Sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion Racial - 21/diciembre/1965,
vigente desde el 4/enero/1969. Aborda la discriminacion por motivos de raza, que afecte
la igualdad de derechos en la vida privada y publica -art. 1- Sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacidn contra la mujer - 18/diciembre/1979, vigente desde el 3/
setiembre/1981. En base a la igualdad el hombre y la mujer, considera discriminacion contra
la mujer cualquier accién u omision de la que resulte el menoscabo del ejercicio de sus
derechos. La AG el 20/diciembre/1993, aprobd la "Declaracion sobre la eliminacién de la
violencia contra la mujer’, a efectos de reforzar su aplicacion, y se cred la "Relatoria Especial
que informa periddicamente sobre los marcos juridicos y la aplicacion de la Convencion,
proponiendo medidas a adoptar. Contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. 10/diciembre/1984, vigente desde el 26/junio/1987. Prohibe el uso de la tortura
y otros tratos crueles e inhumanos. Responsabiliza a los gobiernos que incurran en estos
meétodos. El 18/diciembre/2002, la AG adoptd el Protocolo facultativo, con vigencia desde
el 22/junio/2006, sobre visitas a los lugares de privacion de su libertad. Sobre los derechos
del Nifio, del 20/noviembre/1989, con vigencia desde el 2/setiembre/1990, y sus Protocolos
Facultativos: "Participacion de Nifios en los Conflictos Armados’, del 25/mayo/2000, vigencia
desde el 12/febrero/2002; "La venta de nifios, la prostitucion infantil, y la utilizacion de nifios
en la pornografia’, del afio 2002, y en 2011 sobre "Procedimiento de comunicaciones",, para
que los nifios presenten denuncias individuales. Se entiende por nifio a la persona menor de
18 aflos, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad. Establece cuatro principios basicos: no discriminacion, art. 2; interés superior del
nifio, art. 3; derecho a la vida, la supervivencia y al desarrollo personal, art. 6; y el derecho a
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2.1.2 Control convencional y extraconvencional

El Control convencional del sistema esta a cargo de los comités de ex-
pertos independientes establecidos en cada una de las convenciones, con ca-
racteristicas propias, que son los 6rganos encargados de supervisar su aca-
tamiento por los Estados partes, y que en la mayoria de los casos, expresan
los criterios de interpretacion a través de las Observaciones Generales. En el
sistema universal, funcionan ademds mecanismos y 6rganos especificos de
control, que han sido implementados por la ONU, que ejercen el control extra
convencional. A partir del 3 de abril de 2006 y en la actualidad el "Consejo de
Seguridad’, integrado por 47 miembros, es el principal encargado de la con-
duccion de estos procedimientos especiales. Entre los érganos especificos,
mencionamos a los "Altos Comisionados”, sobre tematicas concretas: para los
Refugiados, creado en 1949 y para la infancia, en 1946, entre otros; los Grupos
de Trabajo, Relatorias Especiales y expertos independientes '° 2°.

expresar sus opiniones libremente, en todos los asuntos que le afecten. Sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias - 18/diciembre/1990.
En vigencia desde el 1°/julio /2003. La convencion aborda la igualdad y no discriminacion,
en materia laboral y con relacion el vinculo familiar. Sobre los derechos de las personas con
discapacidad. La Convencion y el Protocolo Facultativo, fueron aprobados por la Asamblea
de las Naciones Unidas, el 13 de diciembre de 2006; quedaron abiertos a la firma el 30 de
marzo de 2007 y entraron en vigencia el 3 de mayo de 2008. Es el primer tratado de derechos
humanos del siglo XXI; su aprobacién y entrada en vigencia en el contexto internacional
implica un cambio cualitativo en la proteccion de los DH de las personas con discapacidad,
como luego analizaremos. Para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas. 20/ diciembre/2006-. Entrd en vigencia el 23/diciembre/2010. Establece que se
entendera por "desaparicion forzada" el arresto, la detencion, el secuestro o cualquier otra
forma de privacion de libertad que sean obra de agentes del Estado o por personas o grupos
de personas que acttan con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida
de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el
paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley.

19 La Oficina del "Alto Comisionado de DH" (ACNUDH), fue establecida por la AG, por R 48/141 del
20/12/1993, tiene sede en Ginebra; entre sus principales actividades, recibe las quejas y denuncias
individuales de quienes consideran ser victimas por la violacion de DH conforme instrumentos
internacionales sobre esta materia. https://research.un.org/es/docs/humanrights/OHCHR /

20 Elrelator especial es un experto independiente que nombra el Consejo de DH, para informar la
situacion de cada palis sobre el estado de proteccion de DH, asignandole temas especificos,
como ocurrié con la designacion de la primera "Relatora Especial de Naciones Unidas sobre los
derechos delaspersonas condiscapacidad’, Catalina Devandas Aguilar, por resolucion 26/20 del
Consejo de Derechos Humanos. En 2014 la ONU cred el cargo de "Experto independiente sobre
eldisfrute detodoslos DH paralas personas deedad"y nombré a Rosa Kornfeld-Matte, de Chilea
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2.2. Sistema interamericano

Los instrumentos internacionales y los mecanismos de promocion y protec-
cion de DH adoptados en el ambito de la OEA constituyen el Sistema Interameri-
cano, cuyo sustento legal es la Carta de la Organizacién de Estados Americanos,
que antes mencionamos.

Su corpus iuris esta integrado por la "Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre" aprobada en Bogota, en abril de 1948, seis meses antes
que la DUDH, que reconoce derechos civiles, politicos y econdémicos, sociales y
culturales, y deberes correlativos?'; la "Convencion Americana sobre Derechos
Humanos'(CADH) o Pacto de San José de Costa Rica, adoptada mas de veinte
anos después, el 22/noviembre/1969, que entro en vigencia en 1978 y establece
las bases del Sistema interamericano de DH, a través de la "Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos" (creada en 1959) y la "Corte interamericana de Dere-
chos Humanos" (Corte IDH).

Completan el sistema americano, los dos protocolos facultativos de la CADH,
el Protocolo de San Salvador, en materia de "Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales', adoptado el 17/noviembre/1988, en el estado de El Salvador, que enuncia
una gama de derechos muy amplia, que deben ser ejercidos sin discriminacion?; el
Protocolo sobre la "Abolicion de la Pena de Muerte", adoptado en Asuncion, Para-
guay, el 8/junio/1990% y convenciones sobre la proteccion de los DH de colectivos
determinados?.

cargodeesafuncion.*http://www.derechoshumanos.net/ONU/RelatoresEspeciales-ONU.htm.
http://noticias.juridicas.com/conocimiento/articulos-doctrinales/4361-derechos-humanos-y-
iii.-su-proteccion-extraconvencional/)

21 Enesta misma Conferencia americana, se creé la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)

22 La proteccion abarca mas derechos que el PIDESC, de 1966, como el derecho al trabajo,
salud, derecho a un Medio Ambiente Sano, alimentacién, educacion, cultura, proteccion de
la familia, nifiez, de los ancianos, y el art. 18 establece el derecho de las PCD -utiliza el
término "'minusvalidos'- a recibir una atencion especial con el fin de alcanzar el maximo
desarrollo de su personalidad.

23 La Corte IDH, en opinidn consultiva 3/83, punto 57, sobre restricciones a la pena de muerte
-arts. 4.2 y 4.4 de la CADH- ha manifestado que en este tema, la Convencion expresa una clara
nota de progresividad, en que, sin llegar a decidir la abolicion de la pena de muerte, adopta las
disposiciones requeridas para limitar definitivamente su aplicacion y su ambito, de modo que
éste se vaya reduciendo hasta su supresion.

24 Cabe mencionar por su trascendencia en el ambito interamericano, la "Carta Democratica
Interamericana", adoptada por aclamacion en la AG extraordinaria de la OEA en Lima, el 11/
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2.2.1 Convenciones interamericanas

Las convenciones de proteccion de DH de caracter especifico, que ha

adoptado la OEA, estan referidas a la sancion de la tortura, la violencia contra
la mujer, desaparicion forzada de personas, la discriminacion contra las personas
con discapacidad, contra toda forma de Discriminacion e Intolerancia, y la mas re-
ciente sobre la "Proteccion de los DH de las personas mayores", que mas adelante
comentaremos?.

25

septiembre/2001. Su objetivo es la promocion y fortalecimiento de los principios, practicas y
cultura democréticas entre los Estados de las Américas.

Convenciones: Para prevenir y sancionar la tortura. Adoptada en Cartagena de Indias,
Colombia, el 9/diciembre/1985, con vigencia desde el 28/febrero/1987. Se entendera
por tortura todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una persona
penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacion criminal, como medio
intimidatorio, como castigo personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier
otro fin. Se entenderd también como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos
tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental,
aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica. Art. 2.- Para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer o Convencion de Belém do Para, Brasil, el 9/junio/1994, vigente
desde el 5/marzo/1995. Establece que debe entenderse por violencia contra la mujer, tanto
en el dmbito publico como en el privado, cualquier accion o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico. Sobre desaparicion
forzada de personas, adoptada en Belém do Pard, Brasil el 9/junio/1994; vigente desde el 28/
marzo/1996. Establece que el tramite de las peticiones o comunicaciones presentadas ante
la Comision IDH, en que se alegue la desaparicion forzada de personas, estara sujeto a los
procedimientos establecidos en la CADH y en los Estatutos y Reglamentos de la Comision
y de la Corte IDH. - Para la Eliminacion de todas las formas de discriminacion con las PCD,
adoptada por el 7/junio/1999, en la ciudad de Guatemala, Guatemala, vigente desde el 14/
septiembre/2001. Fue el primer instrumento internacional con caracter vinculante, que
protege contra la discriminacion a las PCD. El articulo VIl establece que no se interpretara que
disposicion alguna de la esta Convencion restrinja o permita que los Estados parte limiten el
disfrute de los derechos de las PCD reconocidos por el derecho internacional consuetudinario
o los instrumentos internacionales por los estados parte. Se consagra asi el principio "pro
persona" en el ambito especifico de la discapacidad. "Convencidn Interamericana contra toda
forma de Discriminacion e Intolerancia" suscrita en La Antigua, Guatemala, el 5/junio/2013.
La Republica Oriental del Uruguay fue el primer pais de la region que deposité el instrumento
de ratificacidn de esta Convencion, el 11/5/2018). Reconoce explicitamente a la orientacion
sexual, la identidad y la expresion de género como motivo de discriminacion, reconociendo el
derecho de todo ser humano a ser protegido y estableciendo la obligacion de los Estados de
prevenir, eliminar, prohibir y sancionar todos los actos y manifestaciones de discriminacion
e intolerancia. Convencion Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de
las personas mayores. Aprobada por la AG de la OEA, el 15 de junio de 2015, con entrada en
vigencia desde el 13 de enero de 2017.
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2.2.2. Control convencional y extra convencional

Las convenciones mencionadas han establecido un Comité de Expertos para
el seguimiento y control de cumplimiento por los estados partes, a excepcion de la
"Convencion Interamericana sobre la proteccion de los derechos humanos de las
Personas Mayores', que prevé, ademas, la implementacion de la "Conferencia de
Estados Parte', con amplias facultades de seguimiento, y el Comité de expertos,
para colaborar en esta funcién.

Los organos competentes para la proteccion de los derechos establecidos en
la CADH, son la Comision interamericana de DH (Comision IDH) y la Corte Intera-
mericana de derechos humanos (Corte IDH)%.

En el control extra convencional, tiene relevancia especial la Comisién Inte-
ramericana de DH, como ¢rgano independiente de la OEA, creada en 1959, que
realiza un constante monitoreo del cumplimiento de DH en el continente. Ha imple-
mentado a partir de 1990 Relatorias Tematicas, sobre los derechos de los pueblos
indigenas, derechos de la muijer, de los migrantes, de la nifiez, sobre defensores de
DH, entre otras.

El control de convencionalidad en el ambito interno, deben realizarlo los agen-
tes del Estado, mediante la verificacion de compatibilidad de las normas internas,
su interpretacion y aplicacion, con la CADH vy los instrumentos de DH en que el
estado es parte?”. En el ambito internacional, este control lo realiza la Corte IDH
y consiste en la expulsion de normas contrarias a la CADH a partir de los casos
concretos que se someten a su conocimiento?®.

26 La funcion principal de la Comisién IDH de promover la observancia y la defensa de los
DH. Tiene competencia para recibir denuncias o quejas de violacion de esta Convencion
por un Estado Parte. La Comisién evalla los antecedentes y conforme el procedimiento
establecido en su estatuto, toma la decision de elevarlo o no a la Corte IDH. La Corte
IDH, dentro de su competencia, dicta medidas provisionales, opiniones consultivas y
sentencias en los casos contenciosos. Fue definiendo desde su inicio el contenido de los
DH contenidos en la CADH.

27 Principio que recoge la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, suscrita en
Viena (Austria) el 23 de mayo de 1969 y entré en vigencia 27 de enero de 1980. Art. 27, sobre
derecho interno y la observancia de los tratados establece "Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado...".

28 Elcontrolde convencionalidad, con estadenominacion, aparece por primeravezen lajurisprudencia
contenciosa de la Corte IDH en el caso "Almonacid Arellano vs. Chile", sentencia del 26/
setiembre/2006. Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte IDH. N° 7: Control de convencionalidad.
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La Corte IDH ha establecido un proceso de supervision de cumplimiento de
sus propias sentencias, que la diferencia del sistema europeo, en el que el segui-
miento de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se
delega en el Comité de Ministros del Consejo de Europa, que es un érgano politico,
no jurisdiccional?.

2.3. Sistema europeo

El sistema europeo para la proteccion de los DH, es el mas antiguo y el
qgue mayor grado de evolucién y de perfeccion ha alcanzado®. Integran el sis-
tema, en el ambito del Consejo de Europa®' la "Convencion Europea para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales" o "Convenio
Europeo" (CEDH), suscripto en Roma en 1950, cuya finalidad es la proteccion
de los derechos civiles y politicos; la "Carta Social Europea” (CSE) de 1961,
garantiza los DESC.*? y la "Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn Eu-
ropea’, aprobada en Estrasburgo, el 12 de diciembre de 2007, en vigor desde
el 1/ diciembre/2009%. La Convencion Europea de DH, ha sido modificada y
actualizada a través de Protocolos adicionales, algunos para introducir nuevos
derechos o para mejorar su proteccion, y otros, para mejorar el mecanismo
de control en el cumplimiento de la Convencion. Originariamente, establecio la
creacion de dos érganos de control, la Comision de DH'y el Tribunal Europeo de

29 Natalia Urbina conf. "El proceso de supervision de cumplimiento de sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos: breve recorrido por las resoluciones emitidas entre
2013y 2016." Revista lIDH V. 65 -2017- pag. 329 y sig.

30 Felipe Gémez Irsa. Diccionario de Accién Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo. Sistema
Europeo de Derechos Humanos. Universidad del Pais Vasco. http://www.dicc.hegoa.ehu.es/
listar/mostrar/64.

31 Creado en el Tratado de Londres del 5 de mayo de 1949, con el fin de promover la integracion
europea y fomentar los valores democraticos en el continente europeo. La direccion del
Consejo esta a cargo del Comité de Ministros, asistido por la Secretaria General.

32 Fue aprobada en Turin, el 18/10/1961, garantiza entre otros, el derecho a la vivienda,
salud, educacion, empleo; y proteccion juridica y social para grupos vulnerables. Sobre
discriminacion: incluye el derecho de las personas con discapacidades a la integracion social
y a la participacion en la vida comunitaria y el derecho de hombres y mujeres a la igualdad de
trato y de oportunidades en el empleo.

33 La Carta de Derechos Fundamentales de la UE consta de un preambulo y siete capitulos:
"dignidad", "libertades', "igualdad', "solidaridad", "derechos de los ciudadanos", "justicia" y
"provisiones generales".
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DH. La Comisién Europea de DH, fue suprimida, con la entrada en vigencia del
Protocolo n® 11 de la CEDH, en noviembre de 1998, que instituyd como unico
organo de control al Tribunal Europeo de DH, con funcionamiento permanente.
Asi es en la actualidad, la proteccion de los DH en el sistema europeo, reside
en el Tribunal Europeo de DH (TEDH), con sede en Estrasburgo -también deno-
minado Tribunal de Estrasburgo y Corte Europea de Derechos Humanos- con
poder jurisdiccional supranacional®*.

2.4. Sistema africano

El sistema africano de proteccién de DH es el de mas reciente creacién.
Los estados africanos, el 27 de julio de 1981 aprobaron la "Carta Africana
sobre DH y de los Pueblos" - (Carta de Banjul), en adelante La Carta, que
entro en vigencia el 21 de octubre de 1986. Incluye la proteccion de DCP
y DESC de los pueblos, afirmando la interdependencia e indivisibilidad de
todos los DH. Enumera los derechos y los deberes correlativos, marcando
una diferencia importante con las convenciones internacionales de DH vi-
gentes. Una nota distintiva es el reconocimiento del derecho de los pueblos
al desarrollo (art. 22) y a la autodeterminacién (art. 20), que refleja la his-
toria de este continente, con un largo camino de colonizaciones y nivel de
subdesarrollo que ha colocado a sus pueblos en situacion vulnerable. Para
supervisar su cumplimiento, La Carta implementa la "Comision Africana de
DH y de los Pueblos”, facultada para recibir comunicaciones y quejas entre
Estados y por individuos contra éstos, en las que se aleguen violaciones a
los derechos garantizados por la Carta; por un Protocolo adicional, adopta-
do en 1998, que entrd en vigor en enero de 2004, se cred La Corte Africana
de Derechos Humanos, con funciones contenciosas, consultivas y arbitra-
les®. Sus integrantes fueron elegidos en 2006. Un caso emblematico es el
resuelto por la Corte en su "45a sesion del 26 de mayo de 2077 en Arusha:

34 EITEDH tiene competencia directa en las demandas individuales de cualquier persona o grupo
de personas u organizacion no gubernamental, que se consideren victima de la violacién de
DH. El Comité de Ministros del Consejo de Europa es el responsable de supervisar la ejecucion
de las sentencias del TEDH.

35 Anuario mexicano de derecho internacional -V.8- enero de 2008. El sistema africano de
derechos humanos y de los pueblos. Prolegémenos". Yuria Saavedra Alvarez. http://www.
scielo.org.mx/scielo.
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voto a favor de los pueblos indigenas Ogiek en su querella contra el gobierno
Keniata, por continuas violaciones y negacion de su derecho a la tierra"®.

En el sistema africano, el seguimiento de los fallos es competencia del
Consejo Ejecutivo de la Unién Africana®.

2.5. Incipiente sistema de proteccion de DH en Asia e Islas del Pacifico

Asia, a diferencia de otras regiones del mundo, como Europa, América y
Africa, no dispone de un instrumento vinculante sobre DH. La Carta Asiatica de
los DH (CADH), es una iniciativa de varias ONG en Kwaargju, en Corea del Sur,
de mayo de 1998, que implica un gran esfuerzo del movimiento de los DH en la
region Asia-Pacifico, pero no ha logrado el acuerdo pretendido.

La realidad es que varios estados que integran la regién han tratado de
relativizar los valores de los DH, argumentando que el derecho al desarrollo
y los DESC son mas importantes que los derechos individuales, civiles y
politicos, que entorpecen las posibilidades de crecimiento. No existe una
genuina voluntad politica para avanzar en la instrumentacion de un docu-
mento sobre la proteccion de DH, que cubra integramente una region tan
heterogénea®.

36 Luego de un proceso de ocho afios, concluyé que el gobierno de Kenia viol6 siete articulos
de la Carta Africana. Esta es la primera vez que la Corte Africana, ha sentenciado en un caso
sobre derechos de los pueblos indigenas; es el caso mas grande que se haya presentado
ante este tribunal. El caso fue presentado ante la Comision Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, y luego derivada a la Corte, por evidenciar graves y masivas violaciones
a los derechos humanos. *https://www.escr-net.org/es/noticias/2017/corte-africana-dicta-
sentencia-historica-en-caso-derecho-tierra-comunidad-ogiek. Fuente: Minority Rights Group
International.

37 Integrado por los ministros de Relaciones Exteriores de los Estados miembros que lo
componen. En caso de incumplimiento, la Corte Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos eleva un informe a la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno, que es el 6rgano
supremo de la Organizacién de la Union Africana.

38 ElAlto Comisionado de la ONU ha celebrado en esta region seminarios y talleres relacionados
con DH; en 2002, se lograron avances con ratificaciones de documentos en esta materia.
https://prezi.com/Iz9kibg5hbwo/sistema-asiatico-de-derechos-humanos/
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3. Personas con Discapacidad

Mas de 1000 millones de personas sufren algun tipo de discapacidad;
aproximadamente el 15% de la poblacion mundial, conforme el informe que en
2013 dio a conocer la Organizacion Mundial de la Salud (OMS).

Sus DH han sido vulnerados por largo tiempo, y eso las hizo invisibles a la
hora de ser consideradas dentro del sistema internacional de DH. Esta mirada
esta cambiando, aunque tengamos mucho por delante. El mandato imperativo
actual de toda la regulacién internacional en la materia y que emerge particu-
larmente del contenido mismo de la CDPD es que la discapacidad debe ser
abordada desde la perspectiva de los DH*. La Convencion es el primer Tratado
de Derechos Humanos del siglo XXI y su propdsito es promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de todos los DH vy liberta-
des fundamentales a todas a las PCD, promoviendo el respeto por su dignidad
inherente. En suma, lograr la efectividad de esos derechos.

Ha pasado mas de una década desde su entrada en vigencia, y el grado
de avance en el reconocimiento, la proteccion y ejercicio de los derechos de
las PCD sigue siendo un desafio para los estados parte y para la sociedad.
Los estados, deben revisar su legislacion interna, promover la elaboracién de
nuevos instrumentos juridicos, y disefar politicas publicas adecuadas para
hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion*. Deben tomar
medidas inmediatas, efectivas y pertinentes para sensibilizar a la sociedad,
incluso a nivel familiar sobre el nuevo concepto de discapacidad. En este
proceso, la educacion basada en el respeto a los derechos y libertades fun-
damentales y la toma de conciencia social, son parte de este gran desafio.
El reconocimiento a las PCD de la capacidad juridica de goce y ejercicio -en

39 La Convencion internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) y
su Protocolo Facultativo, fueron aprobados el 13 de diciembre de 2006 y entraron en vigencia
el 3 de mayo de 2008.

40 El Protocolo de la Carta Africana de DH y de los Pueblos, relativo a los derechos de las PCD,
adoptado el 30/enero/2018, reconoce expresamente "el apoyo’ como medida necesaria para
posibilitar la efectividad de los derechos de las PCD (arts. 2 h), 8,10, 12,13, 14, 16, 17, 20, 23,
25y 26. Catalina Devandas, Relatora especial sobre los derechos de las PCD. Naciones Unidas.
Informe presentado el 20 de diciembre de 2016, al Consejo de DH 34° periodo de sesiones,
sobre Apoyos para las PCD. - Ver ademas: http://www.cme-espana.org/blog/promoviendo-y-
defendiendo-los-derechos-de-84-millones-de-personas-con-discapacidad-en-africa/
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igualdad de condiciones que las demas-, en todos los aspectos de la vida,
irrumpe de manera decisiva en un mundo juridico que tiene su mirada puesta
en el modelo de sustitucion de la voluntad, en que las PCD no piensan, no
opinan ni toman decisiones*'. La nueva CDPD fue un salto cualitativo para las
PCD. Plantea un modelo social, basado en la autonomia de la voluntad, liber-
tad para tomar las propias decisiones, en igualdad de oportunidades que las
demas personas y no discriminacion; modelo integrador, que considera que
las causas que dan origen a la discapacidad no son individuales, sino prepon-
derantemente sociales. Las PCD, sea fisica, sensorial, mental o intelectual,
estdn en una situacion de desventaja social con relacion a los demas, que les
dificultan su participacion en la comunidad; la sociedad debe compensar y
adaptarse a esa realidad y no a la inversa.

Los operadores juridicos tenemos un protagonismo importante; debemos
proponer normas, instrumentos juridicos y procedimientos adecuados que
incentiven la autonomia y el desarrollo personal de las PCD. En el aporte que
realizamos en este trabajo de equipo se desarrollan propuestas concretas.

Por nuestra parte, dada la brevedad de estas lineas, nos limitaremos a
hacer algunas consideraciones sobre el art. 12 de la CDPD*?, las medidas

47  Dice Gerard Quinn: "debemos construir un puente por el que todos podamos pasar; necesitamos
un nuevo vocabulario; el proceso radical de reenmarcar el debate ha comenzado, pero nos queda
un largo camino por recorrer. "Personalidad y capacidad juridica: Perspectivas sobre el cambio
de paradigma del articulo 12 de la CDPD", en Capacidad juridica, Discapacidad y Derechos
Humanos. Coordinacién Agustina Palacios - Francisco Bariffi, Ediar, Buenos Aires, 2012.

42 Art. 12. "lgual reconocimiento como persona ante la ley. 1. Los Estados Partes reafirman
que las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su
personalidad juridica. 2. Los Estados Partes reconoceran que las personas con discapacidad
tienen capacidad juridica en igualdad de condiciones con las demas en todos los aspectos de
la vida. 3. Los Estados Partes adoptaran las medidas pertinentes para proporcionar acceso a
las personas con discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad
juridica. 4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica
respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya conflicto de
intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de
la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén sujetas a examenes
periddicos, por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente, independiente e
imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas medidas afecten
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de apoyo, como eje central del ejercicio de la capacidad juridica, en especial
para las personas con diversidades intelectuales o psicosociales y el rol
que debe cumplir el notario, como profesional de derecho a cargo de una
funcion publica®. El o los apoyos pueden adoptar distintas formas y variada
intensidad; ser requerido para actividades cotidianas o para tomar decisiones
mas complejas que tengan efectos juridicos; debe estar basado en la confian-
za, respetar el derecho, la voluntad y preferencias de la PCD; el ultimo recurso
serd la toma de decisiones sustitutivas. La decision siempre es adoptada por la
PCD; ese es el rasgo principal en las decisiones con apoyo en el gjercicio de la
capacidad juridica.

Puede ser un apoyo formal, como el establecido en el marco de un proce-
so de determinacion de la capacidad, en cuyo caso sera ejercido por quien o
quienes el Juez considere adecuado, previa consulta y participacion del inte-
resado; o informal, como es el caso de amigos, familiares u ONG que brindan
asistencia en la vida diaria de la PCD.

3.1. El rol del notario en el control de sistemas de apoyos

El notariado, que esta en permanente contacto con la realidad, como
asesor personal y familiar, se perfila frente a los requirentes en situacion de
vulnerabilidad -por edad, discapacidad, nivel cultural, enfermedad, situacién
personal, u otras circunstancias- como un apoyo eficiente para brindar una
proteccion juridica especial, para hacer efectivo el ejercicio de sus derechos.

El"iter notarial", en breve sintesis, se inicia con el conocimiento personal
del requirente y de su voluntad personal, resultado del dialogo, la dedicacion

a los derechos e intereses de las personas. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente
articulo, los Estados Partes tomaran todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones con las
demas, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y tener
acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero, y velaran por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria."

43 El apoyo es la persona, o red de personas o instituciones que colaboran con la PCD a través
de una comunicacién accesible y adecuada a sus necesidades, para manifestar su voluntad y
tomar sus propias decisiones, con autonomia y libertad, ejerciendo la capacidad juridica en la
mayor plenitud posible.
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y atencioén personalizada, que es fundamental, en especial en situaciones
de vulnerabilidad. Por ejemplo: otorgarle mas tiempo en las entrevistas y
recurrir a un vocabulario mas llano y menos técnico que lo habitual.

En caso de ser necesario, el notario debe brindar las medidas de acce-
sibilidad, los ajustes razonables y las salvaguardias que sean necesarias
en las audiencias previas, para llegar al conocimiento inequivoco de la vo-
luntad de la persona. Puede ser la presencia de alguien de confianza o un
familiar que le asista como apoyo, con la utilizacién de cualquier medio di-
recto, mecanico, electronico o mediante lenguaje de sefias o simbolos, que
faciliten la comunicacion y permita la expresion de su voluntad real.

El asesoramiento sobre la trascendencia econdmica y personal, el con-
sejo sobre las ventajas o inconvenientes del camino juridico a seguir con-
forme las expectativas expuestas, deberd efectuarse con la accesibilidad
que las circunstancias requieran, que asegure a las partes el marco legal
adecuado y la libre expresion de su voluntad.

Enlos casos que asilo ameriten, el notario podra aconsejar el otorgamien-
to de un instrumento de "Voluntad anticipada’, en prevision de una eventual
futura discapacidad de la persona, transitoria o permanente, que le dificulte o le
impida tomar decisiones por si mismo. A las mismas nos abocaremos al tratar
los actos de autoproteccion.

Como queda dicho, los notarios, en el ejercicio de su actividad como
profesionales de derecho y depositarios de la fe publica notarial, asumen la
responsabilidad de garantizar el ejercicio de los derechos fundamentales de
las personas, y en especial a quienes, por sus caracteristicas o circunstancias
personales asi o ameriten, entre ellas las PCD, y no deben convertirse en las
barreras que le impidan el ejercicio de los derechos reconocidos.

En consecuencia, es dable analizar la viabilidad de establecer mecanismos
de control en sede notarial, de sistemas de apoyos disefiados por la PCD, en el
ejercicio de su autonomia personal y libertad para tomar sus propias decisiones,
que actualmente se exteriorizan por via jurisdiccional. La competencia notarial
facilitaria el procedimiento, en varios sentidos: sencillez, celeridad, inmediatez
con el interesado, asesoramiento personalizado, efectividad y garantia de legali-
dad que brinda la participacion de un notario del sistema latino, que es deposita-
rio de la fe publica, dando autenticidad a los hechos sucedidos en su presencia
y a los documentos que resulten de su actuacion. El notario garantizara, asimis-
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mo, que las medidas de apoyo propuestas por la PCD para el ejercicio de su
capacidad juridica, estén acompafiadas de las salvaguardias adecuadas y efec-
tivas que impidan los abusos, el conflicto de intereses y respeten sus derechos,
la voluntad y sus preferencias (Conf. art. 12.4 de la CDPD).

Proponemos un sistema alternativo, que brinde a los interesados la posibili-
dad de optar por instar el procedimiento en sede judicial o hacerlo en el marco de
la jurisdiccion voluntaria con intervencion notarial.

4. Personas mayores

El envejecimiento de la poblacién esta a punto de convertirse en una de las
transformaciones sociales mas significativas del siglo XXI, conforme el informe
de las Naciones Unidas de 2017, sobre "Perspectivas de la Poblacion Mundial#.

El envejecimiento esta ligado a la falta de igualdad y discriminacion, que se
manifiesta en un trato diferenciado y perjudicial que en gran medida reciben las
personas mayores (PM), que las debilita frente a una sociedad que las percibe
como un grupo de especial vulnerabilidad.

La proteccion de los DH de las PM constituye un reto en el derecho interno e
internacional. Afecta a todos los ciudadanos, ya que todo ser humano es un adulto
vulnerable en potencia, que requiere normas y politicas publicas adecuadas.

A efectos de avanzar en sistemas de proteccion de sus derechos, es preciso
identificar quiénes forman parte de este colectivo social. Puede hacerse desde las
perspectivas de la edad cronolégica, mas de 60 o 65 afos; de la edad fisioldgica,
referida al proceso de envejecimiento fisico que, aunque vinculado con la edad cro-
noldgica, no puede interpretarse simplemente como la edad expresada en afos;
y la edad social, que alude a las conductas que la sociedad considera adecuadas
conforme la edad cronoldgica, que antes mencionamos, y que suele referirse a
ellas como la "tercera edad".

44 El numero de personas mayores de 60 afios, se espera se duplique para 2050 y triplique
para 2100: pasara de 962 millones en 2017 -13 por ciento de la poblacién mundial- a 2100
millones en 2050 y 3100 millones en 2100. A nivel mundial, este grupo de poblacion crece
mas rapidamente que los de personas mas jovenes. (*http://www.un.org/es/sections/issues-
depth/ageing/index.html)
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No puede establecerse solo con estas pautas, sino haciendo referencia a la
condicion de desventaja social que las torna vulnerables®. Por ello, no comparti-
mos la definicion de Personas Mayores adoptada por la Convencion Interamerica-
na sobre la Proteccion de los DH de las Personas Mayores, aprobada en 2015, que
hace referencia a la edad cronoldgica: 60 afios 0 mas... (conf. art. 2)%.

4.1. La especificacion de los derechos de las personas mayores

Convencidn Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de
las Personas Mayores.

Como parte del proceso de especificacion de los derechos, en un contexto
de dispersion normativa, se fue gestando en el sistema universal y regional intera-
mericano, la necesidad de incorporar los DH de las PM, en un instrumento interna-
cional de caracter vinculante®”. La ONU, en diciembre de 2010, cred un Grupo de
Trabajo sobre envejecimiento, abierto para todos sus miembros, para establecer
los acuerdos minimos para la elaboracion de una Convencion, y en 2014, creo el
cargo de Experto Independiente sobre el disfrute de los DH por las PM.

En paralelo, la AG de la OEA, aprob¢ el 15 de junio de 2015, la "Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas

45 La discriminacion, la violencia, el abuso en sus distintas formas, son algunos de los rasgos
frecuentes que afectan la dignidad de las personas mayores, y las coloca en muchos casos,
en situacion de vulnerabilidad y progresiva dependencia, frente a la carencia de un modelo
social que favorezca su autonomia.

46 Una definicion posible es referirse a "la condicidon de desventaja que conlleva el envejecimiento
para todos los seres humanos, la que deviene de las actitudes, percepciones sociales negativas
u otros factores que originan barreras que se expresan en forma de discriminacion, limitacion
o impugnacion del ejercicio de los derechos humanos". Del Grupo de redaccion sobre los DH
de las PM del Comité Directivo para los DH de Europa, en su informe de marzo de 2012.
"Perspectivas Globales sobre proteccion de DH de adultos mayores. 2007-2013". Sandra
Huenchuan. Naciones Unidas. CEPAL. https://fiapam.org/wp-content/uploads/2014/01.

47 Entre otros, se elabord: El Plan de Accion Internacional de Viena, sobre Envejecimiento de 1982,
marcd los primeros pasos en este sentido; Los Cinco Principios en favor de las Personas de
Edad, de 1991, El Plan de Accidn sobre el Envejecimiento, Madrid, 2002, y La Declaracion de
Brasilia, de 2007, que impulso concretamente este proceso para la proteccion de los derechos
de las personas mayores.
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Mayores"®. El objeto de la Convencion es promover, proteger y asegurar el
gjercicio de los DH y Libertades fundamentales de las PM, en condiciones
de igualdad, a efectos de contribuir a su plena inclusién social. (Conf. art.
1). Incorpora como propios y amplia: Los cinco Principios de Naciones Uni-
das en favor de las personas de edad, de 1991; hace una enumeracion de
derechos protegidos, tomando como eje central la igualdad y no discrimina-
cion; reafirma el derecho de las PM a igual reconocimiento como persona
ante la ley; el derecho de acceso a la justicia y la responsabilidad de los
estados parte de promover la toma de conciencia social sobre la presente
convencion®. Dada la brevedad del presente comentario, no abundaremos
en el contenido de la Convencion, que marca un hito importante en el re-
conocimiento y proteccién de los DH de las PM, que suelen ser victimas
de discriminacién, violencia, abuso e intolerancia, producto de la falta de
consideracion por la diversidad humana®’.

La intervencion notarial referida a este colectivo social debe responder
a los mismos parametros que hemos descripto con relacién a las Perso-
nas con discapacidad y al resto de personas en situacion de vulnerabili-
dad, adaptandolos a cada caso en particular. Los valores esenciales que
deben tenerse en mira en nuestra actuacion profesional, son el respeto por
la dignidad, la autonomia y la igualdad de todas las personas y en especial
tratandose de quienes estan en condicion de vulnerabilidad, que encuentran
en el notario, desde un consejo familiar o personal, hasta el asesoramiento
en la eleccién de formas de proteccion de sus intereses econémicos, que
le garanticen seguridad juridica. A las formas juridicas y econdmicas de su
proteccién nos abocaremos en otros puntos del presente.

48 Un antecedente relevante fue la carta de DH de las PM de San José de Costa Rica, aprobada
por la CEPAL, en 2012.

49 Para ampliar el tema, puede verse: Marfa Isolina Dabove (Directora). Derechos Humanos de las
personas mayores, Astrea, 2017, 2° Ed.

50 Desde hace algunos afios, se plantea en los @mbitos locales e internacionales, el "derecho de la
vejez' como una nueva especialidad transversal, ligada a este fendmeno demografico y social,
que es el envejecimiento global y multigeneracional. Esta destinada al estudio de las PM, su
integridad juridica, capacidad, autonomia, libertad, y el goce y ejercicio de los DH, en un marco
de inclusion y participacion social, en el derecho interno, regional e internacional. Marfa Isolina
Dabove (Directora). Derechos Humanos de las personas mayores, Astrea, 2017,2° Ed.).
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4.2. La proteccidn de los adultos en el derecho internacional privado Conve-
nio sobre Proteccidn Internacional de adultos

Desde el derecho internacional privado, la proteccion de los AM ha sido
considerada por la Conferencia de La Haya®', en el Convenio sobre Proteccion In-
ternacional de Adultos, del 13 de enero del afio 2000, que entro en vigor el 1° de
enero de 2009.

En la actualidad, conforme lo ha informado el Comité de DESC de las Nacio-
nes Unidas, hay alrededor de 50 millones de personas en el mundo tienen mas de
80 afios®.

La vulnerabilidad no es consecuencia directa del dato cronoldgico; puede es-
tar presente por factores limitativos de cardcter mental o fisico, que dificulta a las
personas adultas a tomar sus propias decisiones, cualquiera sea su edad, aunque
el tema sea encarado desde la dptica de los "adultos mayores" vulnerables. Para el
Convenio son adultos las personas mayores de 18 afios.

Teniendo en mira la circulacion de las personas en el mundo, que tienen pa-
trimonio y se trasladan a otro pais que no es el de su residencia habitual, pueden
darse situaciones juridicas que haya que atender, provocadas por limitaciones en
el gjercicio de su capacidad juridica. Esta es la razén por la cual el derecho interna-
cional privado debe encararlo.

El Convenio se aplicara, dice el art. 1, en situaciones internacionales, a la pro-
teccion de los adultos que, por una disminucion o insuficiencia de sus facultades
personales, no estan en condiciones de velar por sus intereses. Los objetivos del
Convenio, que estan claramente determinados, estan relacionados con la com-
petencia en el Estado, de las autoridades encargadas de tramitar los regimenes
de proteccion juridica, de representacion o apoyos, segun corresponda, su reco-
nocimiento internacional, la ley aplicable por estas autoridades en el gjercicio de
su competencia, y asegurar el reconocimiento y la ejecucion de las medidas de
proteccion en todos los Estados contratantes. El convenio establece que en princi-
pio, las autoridades administrativas y judiciales del Estado de residencia habitual,

51 Organizacion intergubernamental, con competencia legislativa, fundada en 1893, que trabaja
por la unificacién progresiva de las normas de derecho internacional privado.

52 Documento de trabajo del Parlamento Europeo sobre proteccién de adultos vulnerables,
Comision de Asuntos Juridicos. 24-noviembre-2015.
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seran competentes para adoptar las medidas de proteccion de la persona o los
bienes del adulto. En caso de traslado de la residencia habitual a otro Estado
contratante, seran competentes las autoridades del Estado de la nueva resi-
dencia habitual.

En el ambito de la funcién notarial, tiene especial relevancia, lo dispuesto
en el convenio sobre instrumentos otorgados en prevision de la propia disca-
pacidad. Los poderes de representacion, preventivos, y las voluntades antici-
padas, para ejecutarse cuando la persona adulta no esté en condiciones de
velar por sus intereses, y tomar sus propias decisiones, se regiran en cuanto
a su existencia, alcance, modificacién o extincion, por la ley del estado de su
residencia habitual en el momento del otorgamiento de estos actos, salvo que
haya elegido en éstos otra ley aplicable. En consecuencia, tienen validez extra-
territorial en funcion de lo dispuesto por la ley aplicable (conf. art. 15).

5. Jurisprudencia internacional sobre grupos en situacién de
vulnerabilidad

5.1. Ambito europeo

Personas con discapacidad. Discriminacion. Acceso a la justicia

El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) y el Tribunal Europeo de
DH, han expresado a través de sus sentencias, que en el area discapacidad, basan
el derecho aplicable en la CDPD y sus principios; que interpretan las normas de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE y la Convencion Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, a la luz
de esta Convencion Internacional.

Tribunal Europeo de DH en el Caso "Cam vs. Turquia®, 26 de mayo de 2016
(demanda n° 51500/08). En Turquia se denegd la matriculacion en la Academia
nacional de Musica, a una estudiante porque era ciega®. El TEDH expreso: que

53 La demandante habia superado el examen de ingreso al conservatorio en el afio 2004. Una
comision médica del hospital de su distrito elaboré un informe en el que concluyd que podria
tomar aquellos cursos en los que la vista no fuera requerida. La Academia declar6é que no
existian secciones de sus clases en las que se pudiera prescindir de la capacidad visual y
rechazo la solicitud de inscripcion. La sefiora Cam interpuso una demanda ante el Tribunal
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"la discriminacion basada en la discapacidad se extiende también a la negativa a
efectuar un ajuste razonable para facilitar el acceso a la educacién de personas
con discapacidades. El ajuste razonable tiene por objeto una igualdad sustancial.
La negativa a proporcionarlo implica discriminacion®.

El derecho de acceso a la justicia. El TEDH ha manifestado en sus senten-
cias, que la accesibilidad es un principio esencial de la CDPD vy requiere que se
realicen ajustes razonables para que las PCD puedan acceder a los érganos juris-
diccionales y participar en los procedimientos judiciales en igualdad de condicio-
nes con las demas.

En "Nenov c. Bulgaria', n® 33738/02, del 16 de julio de 2009, apdo. 52, el TEDH
expreso que puede ser necesario proporcionar representacion legal gratuita a las
personas con discapacidad para garantizar el derecho a un proceso equitativo, si
esas personas tienen dificultades para entender las complejidades de los proce-
dimientos®.

Asi, se resolvié en el caso "AK. y L. c. Croacia", n°® 37956/11, TEDH. Un me-
nor fue dado en acogida al poco de nacer con la autorizacion de su madre. En-
tonces "se retiraron los derechos parentales de la madre con la justificacion de
que tenia una leve discapacidad intelectual y no era capaz de atender a su hijo
debidamente®. EI TEDH dictamind: "que las autoridades nacionales debian haber
velado por que los intereses de la madre estuvieran debidamente protegidos en el
proceso'. En vista de sus circunstancias personales, estaba claro que la madre no
podia entender correctamente todas las consecuencias legales de ese proceso o
defender su caso adecuadamente, pero aun asi el érgano jurisdiccional permitio
que permaneciese sin representacion. El Tribunal considerd que esto era una viola-
cion del articulo 8 del Convenio europeo de DH®.

Administrativo de Estambul, que convalidd la decision de rechazar a la peticionaria con
fundamento en que carecia de un reporte médico completo que declarase su aptitud.

54 Agrego el Tribunal, que "las prohibiciones sobre discriminacién implican que los Estados deben
adoptar medidas positivas para garantizar que las personas con discapacidad puedan ejercer sus
derechos en la practica. La medida que se requiera dependera en cada caso de las circunstancias”.

55 Manual sobre "el Derecho europeo relativo al acceso a la justicia”. http:/fundacionvalsain.
com/images/pdf/fra-ecthr-2016-handbook-on-access-to-justice_es.pdf).

56 La madre presentd una demanda para recuperar sus derechos parentales, que fue
desestimada porque su hijo ya habia sido adoptado por terceros. La madre no habia sido
informada del proceso de adopcién y no fue parte del mismo.

57 Manual sobre "el Derecho europeo relativo al acceso a la justicia"
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En Shtukaturov c. Rusia. Corte Europea de DH. Junio de 2018. El
demandante Mr. Pavel V. Shtukaturov es un ciudadano ruso, con una
discapacidad mental reconocida desde el afio 2003. En diciembre de 2004
el Tribunal del Distrito de Vasileostrovski, a peticion de su madre, dictd una
sentencia que le privaba totalmente de capacidad juridica. No fue informado
del inicio del procedimiento y no participé en el mismo. La sentencia de la
Corte Europea que fue definitiva en junio de 2008, decidi¢ sobre la privacion
de la capacidad juridica dictada en ausencia de la persona en cuestion y de la
internacion involuntaria en un hospital psiquiatrico, y determind que se habia
violado el derecho del demandante a un juicio equitativo, al respeto de su vida
privada y familiar y a no tener injerencia de la autoridad publica en el ejercicio
de este derecho - Articulos 6 y 8, CEDH®,

5.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Mencionamos algunos ejemplos en la jurisprudencia de Corte IDH, sobre
personas en situacion de vulnerabilidad, nifias, nifos y adolescentes, género,
personas con discapacidad, personas mayores; no discriminacion, derecho a
la salud, a la educacion, acceso a la justicia®.

58 La Corte Europea indicd que los estandares de Rusia respecto de este tema en particular
diferian de los adoptados a nivel europeo. El Comité de Ministros en el proceso de seguimiento
de cumplimiento de la sentencia, solicitd que las autoridades rusas emprendan la reforma de
las disposiciones criticadas por el Tribunal y aceleren la reforma respecto de la internacion
de personas con perturbaciones mentales en instituciones psiquiatricas. Rev. internacional
de derechos Humanos. Dic./2011. Sur Conectas. Espafia. "Ejecucion de las sentencias del
Tribunal europeo de Derechos Humanos en Rusia’, Maria Issaeva, Irina Sergeeva y Maria
Suchkova.  http://sur.conectas.org/es/ejecucion-de-las-sentencias-del-tribunal-europeo-de-
derechos-humanos-en-rusia/

59 Cabe mencionar, que en el ambito iberoamericano, la XIV Asamblea Plenaria de la Cumbre
Judicial Iberoamericana, de 2008, elabord "Las 100 Reglas de Brasilia sobre acceso
a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad’, en las que se establecen las
bases para garantizar el acceso efectivo a la justicia de este colectivo, sin discriminacion,
y recomendaciones para los érganos publicos y para quienes prestan sus servicios en el
sistema judicial iberoamericano. Incluye en este grupo social a las personas que por razén de
su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas
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Género. Trato discriminatorio

Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Sentencia de la Corte IDH del 24 de febrero
de 2012. El caso se refiere a la custodia parental, derechos LGBT y responsabi-
lidad internacional del Estado por el trato discriminatorio y la interferencia arbi-
traria en la vida privada y familiar de Karen Atala Riffo, debido a su orientacion
sexual, en el proceso judicial que resulté en el retiro del cuidado y custodia de
sus hijas M., V. y R,, que fue asumido por el padre de las menores. La Corte IDH
declaré la responsabilidad del Estado chileno, y que se habian violado los arts.
1,11,17,19, 24, 25y 8 de la CADH, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, y otros tratados del ambito interamericano y del sistema
universal de DH®C.

Los nifios como grupo social vulnerable

En materia de derechos de los nifios y nifias la Corte IDH ha tratado
en forma pormenorizada los alcances del art. 19 de la CADH. Esta norma
constituye una obligacién especial que se suma a las generales de respeto y
garantia sin discriminacion, en aquellos casos en que el titular de derechos
es un menor de 18 afios®’.

Caso de los "Nifios de la Calle" (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Sen-

y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema
de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.

60 Hechos: Los hechos del presente caso inician en el afio 2002 cuando Karen Atala Riffo decidio
finalizar su matrimonio con Ricardo Jaime Lépez Allendes, con quien tenia tres hijas: M., V. y
R. Como parte de la separacion de hecho, establecieron por mutuo acuerdo que Karen Atala
Riffo mantendria la tuicién y cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarrica. En noviembre
de 2002 la sefiora Emma de Ramon, compafiera sentimental de la sefiora Atala, comenzé
a convivir en la misma casa con ella y sus tres hijas. - En enero de 2003 el padre de las tres
nifias interpuso una demanda de tuicién o custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica.
En octubre de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica rechazé la demanda de tuicion. En
marzo de 2004 la Corte de Apelaciones de Temuco confirmd la Sentencia. En mayo de 2004
la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile acogio el recurso de queja presentado
por Ricardo Jaime Lopez Allendes y le concedio la tuicion definitiva. Ver Sentencia completa
en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf

61 A partir de este andlisis general la Corte IDH ha tratado, ademas, el tema de los sujetos de
proteccion (definicidn del sujeto protegido, desarrollo progresivo y situacion de vulnerabilidad);
el corpus iuris internacional sobre la proteccion de los derechos de los nifios/as; y, los alcances
del interés superior del nifio/a aplicado al sistema de derechos convencional interamericano.
Cuadernillo de jurisprudencia de a Corte IDH N° 5: Nifios, nifias y adolescentes.

REVISTA NOTARIAL 990 /2021 681



DOCTRINA

tencia de 19 de noviembre de 1999. Los hechos del caso se contextualizan en una
época caracterizada por un patron comun de acciones al margen de la ley, perpe-
tradas por agentes de seguridad estatales, en contra de los "nifios de la calle". Esta
practica incluia amenazas, detenciones, tratos crueles, inhumanos y degradantes
y homicidios como medio para contrarrestar la delincuencia y vagancia juvenil.

Caso Fornerdn e hija Vs. Argentina. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie
C No. 242. El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por las
violaciones al debido proceso en el caso de tenencia de Leonardo Fornerdn con
respecto a su hija bioldgica M. La Corte se pronunci¢ sobre el plazo razonable, la
debida diligencia en determinados procesos judiciales internos, la proteccion de la
familia, y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno. La Corte expresé
que la guarda judicial que culmind en la adopcion simple de M se otorgod sin el
consentimiento del padre biolégico; que el derecho del nifio a crecer con su familia
de origen es de fundamental importancia y resulta en uno de los estandares norma-
tivos mas relevantes derivados de los articulos 17 y 19 de la Convencion Americana,
asi como de los articulos 8,9, 18 y 21 de la Convencion de los Derechos del Nifio®.

Caso Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador. Sentencia del 1°de setiembre de
2015. Derecho a la educacion y a la salud. Nifia con VIH. Protocolo de San Salva-
dor. Es el primer caso en la historia de la Corte IDH en el que se declara la violacion
de una norma prevista en el Protocolo Adicional a la CADH sobre DESC. En este
caso, se declara la violacion del "derecho a la educacion’, art. 13 del Protocolo®. La
Corte expreso¢ que la autoridad nacional utilizé argumentos abstractos y estereo-

62 Hechos: Los hechos del presente caso se inician el 16/junio/ 2000, cuando nace Milagros
Fornerdn, hija de Diana Elizabeth Enriquez y de Leonardo A. J. Fornerén. Al dia siguiente la
sefiora Enriquez entregd su hija en guarda provisoria con fines de adopcién al matrimonio
B-Z, en presencia del Defensor de Pobres y Menores Suplente de la ciudad de Victoria, quien
dejo constancia de ello en un acta formal. El Sr. Fornerén no tuvo conocimiento del embarazo
sino hasta avanzado el mismo y, una vez enterado de ello, pregunté varias veces a la sefiora
Enriquez si él era el padre, lo cual fue negado por la madre en toda ocasion. Tras el nacimiento
de Milagros Fornerdn, y ante las dudas sobre el paradero de la nifia y sobre su paternidad,
Fornerén acudié ante la Defensoria de Pobres y Menores, manifestando que deseaba, si
correspondia, hacerse cargo de la nifia. Un mes después del nacimiento de Milagros, el sefior
Fornerdn reconocio legalmente a su hija. Luego de una extensa disputa judicial, finalmente, el
23 de diciembre de 2005 se otorgd la adopcion simple de Milagros Fornerdn al matrimonio B-Z.
Ver sentencia completa en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_242_esp.pdf

63 Hechos: Talia Gabriela Gonzales Lluy fue expulsada a los 5 afios de edad del jardin infantil en el
que se encontraba estudiando por motivos relacionados a su situacion de salud y de persona
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tipados para fundamentar una decision que resultd extrema e innecesaria, por lo
que la decision constituyd un trato discriminatorio en contra de Talia, que sufrié una
discriminacion derivada de su condicién de persona viviendo con VIH, de nifia, de
mujer y en condicion de pobreza, utilizando el Tribunal Interamericano por primera
vez el concepto de "interseccionalidad" para el analisis de la discriminacion.

Discapacidad. La CADH no incluyd expresamente en su normativa, los dere-
chos de las PCD; esto no implica que la jurisprudencia de la Corte no haya atendido
esta tematica en sus sentencias.

Caso Ximenes Lopes vs Brasil, sentencia de la Corte IDH, del 4 de julio de
2006. Es la primera vez que el Tribunal tiene la oportunidad de pronunciarse sobre
la violacion de los derechos de una persona que padecia una discapacidad mental.
La Corte considera que todo tratamiento de salud dirigido a PCD mental debe tener
como finalidad principal el bienestar del paciente y el respeto a su dignidad como
ser humano, que se traduce en el deber de adoptar como principios orientadores
del tratamiento psiquiatrico, el respeto a la intimidad y a la autonomia de las perso-
nas. El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por la muerte
y maltratos a los que fue sometido Ximenes Lopes en una institucion mental, asi
como por la falta de investigacion y sancién de los responsables. El estado reco-
nocio su responsabilidad en los hechos, y los malos tratos recibidos por el sefior
Lopes antes de su muerte, violando los arts. 4y 5 de la CADH®.

con VIH, sehalando la autoridad nacional que Talia podia ejercer su derecho a la educacion
"mediante una instruccion particularizada y a distancia".

64 Hechos: El Sr. Damido Ximenes Lopes, durante su juventud, desarrollé una discapacidad
mental de origen organico, proveniente de alteraciones en el funcionamiento de su cerebro.
Enla época de los hechos, tenia 30 afios de edad y vivia con su madre en la ciudad de Varjota,
situada a una hora de la ciudad de Sobral, sede de la Casa de Reposo Guararapes. Alli fue
admitido como paciente del Sistema Unico de Salud (SUS), en perfecto estado fisico, el 1/
octubre/1999. Al momento de su ingreso no presentaba sefiales de agresividad ni lesiones
corporales externas. Dos dias después, tuvo una crisis de agresividad y estaba desorientado.
Entré a un bafio y se negaba a salir de ahi, por lo que fue dominado y retirado a la fuerza por
un auxiliar de enfermeria y por otros dos pacientes. Por la noche tuvo un nuevo episodio
de agresividad, y volvié a ser sometido a contencion fisica, a la que estuvo sometido entre
la noche del domingo y el lunes por la mafiana. Al dia siguiente, la madre llegé a visitarlo y
lo encontré sangrando, con hematomas, con la ropa rota, sucio, con las manos amarradas
hacia atrds, con dificultad para respirar, agonizante, y gritando y pidiendo auxilio a la policia.
El sefior Ximenes Lopes seguia sometido a la contencion fisica que le habia sido aplicada
desde la noche anterior, ya presentaba excoriaciones y heridas, y se le dejo caminar sin la
adecuada supervision. Fallecio el mismo dia, aproximadamente dos horas después de haber
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Caso Chinchilla Sandoval, M.I. vs Guatemala. Sentencia del 29 de febrero de
2016. Persona que cumple condena de presion. Derecho a la salud. Deficiente
atencion médica. Discapacidad®®. El Juez Ferrer expreso : que la falta de garantias
al derecho a la salud, las condiciones de detencion y la violacidn a los derechos de la
personas con discapacidad, confluyeron de manera interrelacionada y decisiva para
que su estado de salud se deteriorara; subraya que el derecho a la salud incluye y
se refuerza en este caso, la accesibilidad, la disponibilidad, la calidad y la aceptabi-
lidad, o bien, la de adopcion de ajustes razonables para garantizar el disfrute de ese
derecho, en el caso de las personas con discapacidad®.

Caso Furlan y familiares vs. Argentina. Sentencia del 31 de agosto de 2012.
El caso se relaciona con la responsabilidad internacional del Estado argentino por
demora excesiva en la resolucion de un proceso civil por dafnos y perjuicios en
contra del Estado, de cuya respuesta dependia el tratamiento médico de un nifio
y, posteriormente, adulto con discapacidad®. La sentencia aborda el tema de los
derechos de los nifios y las nifias, y las personas con discapacidad, conforme el mo-
delo social de la discapacidad, la falta de plazo razonable del proceso hasta llegar
al cobro de la indemnizacion, que demord mas de 12 afios, que implica la violacion
del derecho de acceso a la justicia; declaro violado el principio de no discriminacion
y el derecho a la integridad personal de Sebastian Furlan.

sido medicado por el director clinico del hospital, y sin ser asistido por médico alguno en el
momento de su muerte. Sus familiares interpusieron una serie de recursos. Sin embargo, no
se realizaron mayores investigaciones, ni se sancionaron a los responsables.

65 Hechos: la sefiora Chinchilla Sandoval habia sido detenida el 30/mayo/1995 y ese mismo
afio fue condenada a 30 afios de prision por los delitos de asesinato y hurto agravado; el
cumplimiento de su condena se llevaba a cabo en el Centro de Orientacion Femenino; adquirié
una limitacion fisica al amputdrsele la pierna como consecuencia de una deficiente atencion
médica en el tratamiento de su diabetes dentro del centro de detencion, y muri¢ el 25 de mayo
de 2004 a los 51 afios.

66 Sentencia completa: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_312_esp.pdf

67 Hechos: Accidente sufrido por un menor de 14 afios, Sebastian Furlan, en 1988, al colgarse
de un travesafio que se encontraba en una propiedad abandonada del Ejército Argentino,
que pesaba 45 kg, que cayo sobre su cabeza, provocando dafios irreversibles. En 1990 su
padre interpuso demanda civil contra el estado argentino reclamando indemnizacion por los
dafios y perjuicios derivados de la incapacidad resultante del accidente a su hijo. El juzgado,
en setiembre del afio 2000, condend al Estado al pago de una indemnizacion, que se hizo
efectiva en bonos de deuda argentinos, y en la venta inmediata el demandante perdié mas
del 70 % del monto indemnizatorio. En marzo de 2011, se inicia el caso ante la Corte IDH. Ver
Sentencia completa: ttp://www.corteidh.or.cr/docs/casos/furlan/esap.pdf
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Derecho a la salud

Cuscul Pivaral y otros v. Guatemala. Sentencia del 23 de agosto de 2018.
DESC. Igualdad, no discriminacion. Derecho a la salud. Personas con VIH. Vul-
nerabilidad. La Corte |. DH considerd que Guatemala es responsable por violar el
derecho a la salud, a la vida, a la integridad personal, a las garantias judiciales y la
proteccion judicial de varias personas que viven o vivieron con el VIH -arts. 8, 25, 5
y 4 de la CADH, y a su obligacion de realizacion progresiva de los DESC- art. 26 de
esta convencion. Asimismo, determind que el Estado cometio actos de discrimina-
cion por razon de género en contra de dos mujeres embarazadas®®.

Adultos mayores

Caso "Poblete Vilches y otros vs. Chile". Sentencia del 8 de marzo de 2018.
Derecho a la salud. La Corte IDH declard, por unanimidad: la responsabilidad inter-
nacional del Estado chileno por no garantizar al sefior Poblete Vilches su derecho
a la salud -articulo 26 de la CADH- sin discriminacion, mediante servicios necesa-
rios basicos y urgentes con relacion a su situacion especial de vulnerabilidad como
persona mayor, lo cual derivd en su muerte; que el Estado vulnerd los derechos a
la vida e integridad personal, a obtener el consentimiento informado y al acceso a
la informacion, en materia de salud, y el acceso a la justicia, en perjuicio de ély sus
familiares®.

68 Los hechos sucedieron entre los afios 1992 y 2003. La Sentencia hace referencia a 34 personas
que actualmente viven con el VIH en Guatemala, 15 personas que vivieron con el virus pero
que ya fallecieron, y a sus familiares; eran personas de escasos recursos, madres o padres que
eran el sustento econémico y/o moral de sus familias, con baja escolaridad, los efectos de su
condiciéon como personas que viven con el VIH no les permitio realizar la misma actividad previa
a su contagio, vivian en zonas alejadas de las clinicas donde debian recibir atencion médica, o
eran mujeres embarazadas. En 2001, una asociacion de lucha contra el SIDA envi6 una carta al
Ministro de Salud y al presidente de Guatemala, solicitando la revision de los tratamientos médicos
ofrecidos por el gobierno y cuestiond los limites que existian sobre su accesibilidad. Debido a la
falta de respuesta, presentaron un recurso de amparo ante la Corte de Constitucionalidad del pais.
Esta Corte considerd que las reuniones mantenidas por el Presidente constitucional del pais, en
la que ordend una transferencia de dinero para atender el tratamiento de las personas con VIH/
SIDA necesitadas, argumento que el agravio que le reclamaron ceso, por lo que la accion intentada
quedo sin materia sobre la cual resolver, lo que hizo que la declarara improcedente. Sentencia
completa: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_359_esp.pdf

69 La Corte ordend como medidas de reparacion integral, inter alia, que: se publique la sentencia;
se realice un acto publico de reconocimiento de responsabilidad; implementar programas de
educacion en DH; fortalecer el Instituto Nacional de Geriatria; publicacion de los derechos
de las personas mayores en materia de salud; politica general de proteccion integral de las

REVISTA NOTARIAL 990 /2021 685



DOCTRINA

CAPITULO II. PARTE ESPECIAL. )
LAS PERSONAS VULNERABLES Y LA ACTUACION
NOTARIAL

I. JUICIO DE CAPACIDAD Y ACTUACION NOTARIAL. CAPACIDAD
JURIDICA EN EL DERECHO PRIVADO ARGENTINO

Sebastign Justo Cosola

Las reglas generales de capacidad que han asimilado las codificaciones
iberoamericanas a través de los tiempos han causado notables cambios de in-
terpretacion motivados esencialmente por la innegable influencia que proyecta
sobre las mismas la continua ratificacion de tratados, declaraciones y princi-
pios internacionales, especialmente aquellos que tienen jerarquia constitucio-
nal. Para la Republica Argentina, el cumplimiento de los tratados suscriptos
con los paises de donde resulta la cooperacion comun, resulta ser absoluta-
mente exigible y de innegable importancia, ya sea por la incorporacion cons-
titucional de los tratados con jerarquia de derechos humanos en 1994, ya sea
por la afirmacion de la Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados
en vigencia desde 1980.

En esta orientacion, debe asumirse que el estudio del derecho interna-
cional privado (en adelante, DIPr.) siempre fue relevante en nuestra tierra:
especificamente en el tema que hoy ocupa nuestra atencion, es la tesis
doctoral de la Dra. Margarita Arguas, primera mujer en integrar la Corte Su-
prema de Justicia de La Nacidn, la que establece la importancia de esta
disciplina, entre otros casos "cuando se refiere a la capacidad o incapacidad
de las personas cuando trae como consecuencia la nulidad de los actos™°.
Por los tiempos actuales ademas, la materia ha pasado a ser absolutamen-

personas mayores, asi como otorgar las indemnizaciones correspondientes. Hechos: El Sr.
Poblete Vilches, de 76 afios, fue internado en un Hospital Publico, en los meses de enero y
febrero de 2001. Durante su primer ingreso se le practicé una intervencion, cuando el paciente
se encontraba inconsciente, sin el consentimiento de su familia. Se le dio de alta de manera
temprana sin mayores indicaciones, y durante su segundo ingreso al mismo hospital se
le negd el tratamiento que requeria, en parte por su edad, derivando posteriormente en su
fallecimiento en el mismo hospital el 7 de febrero de 20071.

70 Cfr. Margarita Arguas, La regla "Locus Regim Actus", Revista "Lecciones y Ensayos"' n® 31, Fac.
de Derecho-UBA, Buenos Aires, 1966, pag. 34 (TD).
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te relevante y consustancial en el ejercicio practico del derecho notarial,
precisamente porque ya no es unicamente la doctrina internacional sino
la propia ley la que recepta su contenido; el Cédigo Civil y Comercial de La
Nacién vigente en nuestro pafs (en adelante, CCCN) dedica todo el titulo
IV para proyectar ciertos principios que la Nacion admite como indispen-
sables para el desarrollo social (arts. 2594 a 2671), estando presentes los
relativos a la cuestién de la capacidad (arts. 2616 y 2617), lo que permite
pensar no solo en su relevancia, sino en su posicionamiento en el derecho
argentino’'. Muy a pesar de la codificacion interna del DIPr. en el cuerpo del
CCCN, es bueno dejar en claro que otra gran parte de temas propios de la
disciplina siguen estando regulados en leyes especiales y complementarias
que también se encuentran vigentes en nuestro pais’?, y, dentro de estas
consideraciones, la importancia de las Conferencias interamericanas espe-
cializadas en Derecho Internacional Privado (C.I.D.I.P), antecedente de logro
de codificacion del DIPr., muchas de las cuales nuestro pais ha ratificado,
vinculandose asi con otros paises firmantes’®. En definitiva, la aplicacion
del DIPr. deviene obligatoria, ya que hoy, mas que en ningun momento de
nuestra historia, desconocer el mismo hace incurrir al Estado en responsa-
bilidad internacional.

A todo esto, el actual y repotenciado desarrollo de las tematicas de dere-
chos humanos relacionadas con la proteccion del desenvolvimiento del hom-
bre en libertad, influye alin mucho mas para que los paises realicen esfuerzos
en sus legislaciones internas con el fin de conformar un blogue comun de re-
conocimiento de derechos supranacionales. En la necesaria busqueda de la
normativizacion de las costumbres y especificamente en el tema de la capa-
cidad, se justifica el ejercicio habitual del oficio notarial a partir de los intentos
por brindar un marco legal protectorio dirigido a resguardar los intereses de
aquellas personas que son las que precisamente, con capacidades limitadas,
diferentes o restringidas, pretenden reunir sus voluntades en el derecho pa-
trimonial, asumiendo la sujecion de las mismas a los principios elementales
tanto de la personalidad como de la buena fe.

71  Cfr. Liliana E. Rapallini, Tematica de derecho internacional privado, Lex, La Plata, 2017, pag. 26.
72 Cfr. Luciana B. Scotti, Manual de derecho internacional privado, La Ley, Buenos Aires, 2018, pag. 84.
73 Liliana E. Rapallini, Tematica de derecho internacional privado, pag. 23.
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Universalidad de los derechos humanos. Impacto en el Cédigo Civil y
Comercial de La Nacion

La universalidad de los derechos humanos presente en la actualidad una
fuerte influencia iusnaturalista, y puede ser abordada desde dos diferentes
perspectivas:

a) Desde la perspectiva juridica: se relaciona a la forma en como estan
redactados los preceptos juridicos; si de su lectura se infiere que el derecho
que se proyecta puede adscribirse a todo sujeto de una determinada clase es
un derecho fundamental (menores, trabajadores, campesinos ciudadanos, mu-
jeres, indigenas). Ferrajoli agrega: que ademds los mismos deben ser universa-
les. Por ello dice: existen derechos fundamentales (que son universales, aplica-
bles para todos, libertad de expresion) y los derechos patrimoniales (asignados
a una persona con exclusion de las demas, disposicion de una persona sobre
su automavil).

b) Desde la perspectiva politica: suposicién de que los derechos funda-
mentales estan en cabeza de toda la humanidad sin importar el pais en el que
haya nacido, aunque su forma de implementacion -por historia, religion, etcéte-
ra- No sea, Ni tenga que ser uniforme.

Los derechos fundamentales como derechos universales sirven para
extenderlos a todos los habitantes y ademas para deducir desde ellos su
inalienabilidad y su no negociabilidad. Frente a un derecho fundamental no
se pueden oponer principios menores como: "bien comun" "interés publico"
"seguridad nacional" "moral ciudadana’, etcétera. La consideracion actual
de la teoria de la personalidad humana, como generadora del concepto de
capacidad, cobra una importancia capital’®. La proyeccion de los derechos
humanos internacionales debe siempre considerarse en modo evolutivo’,
aunqgue en lineas generales las leyes y la sociedad no logran incorporar aun los

cambios esenciales necesarios en el tema que hoy merece nuestra atencion’®.,

74 Cfr. Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2012, pags. 23 a 29.

75 Maria Silvia Villaverde, "Modelo Social y de Derechos Humanos", en Hacia un nuevo concepto
de capacidad jurfdica, Otilia Zito Fontan (Coord.), Ad-Hoc, Buenos Aires, 2014, pag. 57.

76 Marcela V. Spina, "A mas vulnerabilidad, mayor proteccién. Discapacidad y cuestiones de
género', en Hacia un nuevo concepto de capacidad juridica, Otilia Zito Fontan (Coord.), Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2014, pag. 334.
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Posicionados en los avances que el derecho proyecta en la actualidad, el
primer principio emergente del propio CCCN en materia de capacidad estable-
ce, en sintonia con la teoria de la personalidad, que la capacidad de la persona
humana es plena -con algunas pocas excepciones previstas en la ley- para
que la misma sea titular de derechos y deberes juridicos (art. 22), presumién-
dose aun cuando la propia persona se encuentre internada en un estableci-
miento asistencial (art. 31). Este principio rector se encuentra en sintonia con
los principios sostenidos en el mismo cuerpo legal considerando el impacto
de la capacidad de las personas para el derecho internacional privado, perfi-
landose como un marco contenedor genérico que no diferencia las diferentes
capacidades’”’. En definitiva, estos primeros principios establecen la necesaria
correlacién de lo captado por la norma, en respeto a las convencionesy tratados
en que la nacion es parte, intentando fortalecer y hacer prevalecer, bajo toda
circunstancia, la dignidad e igualdad de la persona humana que se encuentra
en estado de vulnerabilidad, acrecentando su aptitud de actuar’®. Para notar
estos avances, es necesario advertir como eran las normas relativas a la
capacidad en el Estado de Derecho Legal para luego ver como su orientacion y
en especial, el ambito de tutela efectiva cambia notablemente en el Estado de
Derecho Constitucional, modelo al que nuestro derecho adscribe actualmente.

La regla de capacidad (normas) en el Estado de Derecho legal™

Los codigos y las leyes decimondnicos han promovido una serie de reglas
tendientes a armonizar las relaciones entre personas a partir de la propia no-
cion del derecho, caracterizada por su alejamiento de la moral y consecuente-
mente, con la aprobacion de la nocion del sistema juridico como un conjunto
de reglas cerradas y depuradas de todo aquello que contamine su propia pure-
za. Debe recordarse que, hasta no hace demasiado tiempo, el centro de impor-
tancia del estudio del derecho civil era el patrimonio y no la propia persona, que
hoy se presenta como el eje central de su discusién. Todas esas antiguas po-

77 Rapallini, Tematica de derecho internacional privado, pag. 186.

78 Maria Cristina Plovanich, Codigo Civil y Comercial de La Nacion y normas complementarias, t°
1A, Alberto Bueres (Dir.), Hammurabi, Buenos Aires, 2016, pag. 311.

79 V. Cristina N. Armella y Sebastian J. Cosola, Abordaje Tedrico-Practico de la Ley de mayoria de
Edad-Ley 26.579, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2011.
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siciones iban de la mano con la nocion de Estado de Derecho Legal, aquél que
nacia en Europa a partir de la Revolucion Francesa con una duracion extendida
de aproximadamente ciento cincuenta afos, hasta la culminacion de la Segun-
da Guerra Mundial. La vision acerca del derecho -en donde el jurista intérprete
del derecho no debia de preocuparse por la justicia del caso concreto, sino por
el cumplimiento de la ley escrita- era absolutamente diferente a la que hoy se
debe de tener a la luz de las declaraciones de defensa de la humanidad que
constantemente promulgan y aconsejan respetar las Naciones del mundo. La
acertada opinion de Renato Rabbi-Baldi Cabanillas, no deja entonces espacios
para la duda, cuando afirma que "..ningun sistema, por mas perfecto que se
pretenda, esta ni definitivamente concluido, ni al abrigo de la sinrazén humana".

En efecto, muchas son las tesis que describen ciertas caracteristicas pro-
pias del modelo de Estado de Derecho Legal, destacando solamente algunas
que creemos se aproximan de mejor forma al tema que ocupa nuestra atencion:

a) Se afirma que el derecho estaba solamente contenido en la ley y en
los codigos;

b) Se impulsa a que los jueces -por analogia el notario- solamente debian
aplicar la ley a partir del silogismo deductivo, bajo amenaza de incurrir en el de-
lito de prevaricato -el notario, también por analogia, violentaria notoriamente los
deberes de legalidad, independencia, asesoramiento, informacion y consejo;

c¢) Se imponen los métodos gramatical y légico como medios interpretati-
vos de excelencia para desentrafiar el sentido de la ley;

d) No hay lagunas en la ley -por eso el Code de Napoledn no contempla
mecanismos de integracion-;

Uno de los institutos en donde puede notarse lo afirmado es en el analisis
del caso de la regla de capacidad. Aquella regla rigida que comprendia seguin
veremos un sistema de ley dedicado a la proteccién del incapaz sin tener en
cuenta su voluntad, definitivamente hoy no encaja en la propia nocion de de-
recho, por cuanto debe necesariamente complementarse con los principios
emergentes de una civilizacion que en general reconoce una impostergable
influencia de los derechos humanos, a la hora de establecer las defensas que
aquellas personas con capacidades limitadas o restringidas en razén de la
edad y en relacién con su proyeccion en la vida juridica.

En las lineas que siguen analizaremos tan siquiera sucintamente que la
regla en estudio ha presentado una interpretacion restrictiva: siempre, ante una
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cuestion dudosa de falta de capacidad, debe de estarse al cuidado o provecho
del incapaz, sin tener en cuenta su voluntad; solo la afirmacion de un derecho
que ordena, que protege, que controla, que preestablece y restablece las con-
ductas a seguir.

En la actualidad, el notorio avance del derecho de eleccion personal,
consecuenciadirectadelyamencionadoejercicioplenodelalibertad, havenido
a alterar estos afiejos emplazamientos. La -hasta desmesurada- presencia
y vigencia de centenares de miles de convenios o tratados internacionales
-y especialmente aquellos a los que nuestro pais reconoce con jerarquia
constitucional por tratarse esencialmente, de cuestiones con contenido
humanitario- viene promoviendo la necesidad de estarse ya no solo al analisis
del caso concreto en cada una de las operaciones que por regla general
importen al derecho, sinotambiénalaregladediscernimientoyespecialmente,
a la del interés superior. Tal es el caso del derecho de los menores, de cuya
experiencia se desprende una génesis de impronta decimononica -regla rigida
de capacidad-, y que asi establecida histéricamente en nuestro pais presenta
en la actualidad ab initio, alguna problematica regulatoria e interpretativa de
suma consideracién e importancia, al tener que confrontarse con la regla
reconocida y aceptada mundialmente como principio general del derecho:
el interés superior del nifio. Este ultimo principio confronta severamente con
aquellas interpretaciones que asimilan al crecimiento o madurez natural de
un menor Unicamente con la edad determinada que prescribe la ley, es decir,
con aquello que expresaba Jorge Joaquin Llambias: "Como es de suponer a
favor del menor adulto concurren mayores facultamientos que los concedidos
al menor impuber, pero es de notar que esas posibilidades de obrar, no se
vinculan a la situacion de adulto sino al cumplimiento de edades variables que
la ley fija en cada caso".

Hacia la armonizacion de la regla de capacidad (interés superior)
con el Estado de derecho Constitucional (principios)

Uno de los argumentos mas convincentes que se presentan a la hora
de tener que comentar las disyuntivas emergentes entre reglas y principios
dentro de la teoria de derechos fundamentales, es precisamente el tratamiento
de estos Ultimos como mandatos de optimizacion. “Los principios son normas
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
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posibilidades juridicas y reales existentes”. Un sistema de derecho presenta
la "convivencia" de normas (reglas) y normas (principios). Lo que debe de
resaltarse es que las reglas pueden aplicarse o no aplicarse, mientras que los
principios pueden ser cumplidos en diferentes grados, porque, contrariamente
a lo que ocurre con las reglas, no contienen "determinaciones en el ambito de
lo factico y juridicamente posible". Por ello mismo "la forma de aplicacion de
los principios es la ponderacion y no la subsuncion que es la forma tipica de la
aplicacion de las otras normas, o sea, de las reglas"®.

Sobre lo dicho, es bueno recordar que nuestro pais, durante toda la vigencia
del Codigo Civil Argentino de Vélez Sarsfield y en especial, desde la reforma de la
Constitucion Nacional en el afio mil novecientos noventa y cuatro que ha incorpo-
rado los tratados con jerarquia de derechos humanos, ha visto reflotar conflictos
de convivencia entre normas, consideradas en una doble presentacion de reglas
y principios. La (norma) regla era precisamente, la regla de capacidad positivizada
(personas capaces 0 personas incapaces), mientras que la (norma) principio es-
taba dada por aquellos estandares supranacionales que se introducian en nuestro
derecho positivo a partir de la valoracion del jurista en el marco del constituciona-
lismo en referencia. En la actualidad, la constitucionalizacion del derecho privado
ordena y marca el rumbo de una armonia legislativa digna de toda consideracion.
Asi, la norma interna y la norma internacional tutelan al hombre y a la mujer de
nuestros dias, cada vez mas vulnerables en torno a su accionar precisamente por
la cada vez mayor dificultad que la vida misma presenta a la hora de marcar los
retos que impone la regla de la convivencia.

En definitiva, la tarea notarial actual en las primeras audiencias, orientan
al profesional fedatario a alcanzar una mejor y mas justa argumentacion del
derecho que se desenvuelva acorde al Estado de Derecho Constitucional, que
debe reconocer, entre otras tesis importantes, las siguientes:

a) El derecho no es solo la ley, sino también las constituciones y los trata-
dos que reconocen derechos humanos;

b) La voluntad legislativa debe ser controlada y es posible que los jueces
las invaliden por razones juridicas formales y sustanciales;

80 Cfr. Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
constitucionales, Madrid, 2008, pag. 67.
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c) Los jueces -por analogia, también el notario- deben procurar la jus-
ticia y la equidad por medio del derecho, asumiendo los casos concretos y
dando valor a sus decisiones;

d) El jurista debe recurrir a una inagotable categoria de fuentes del de-
recho y ademas debe recurrir a otros saberes no estrictamente juridicos;

e) Para comprender el funcionamiento del derecho, necesariamente
debe de recurrirse al estudio de la filosofia juridica en general;

f) La constitucion es la norma fundamental de un Estado, y obliga a los
jueces -por analogia, también al notario- a velar por la sujecion de los ciuda-
danos a su cumplimiento y para que la misma no sea vulnerada.

Situacioén actual. Armonia

De acuerdo a lo antes afirmado, el reconocimiento de la plenitud de los
derechos y garantias que comienzan por influir al jurista en la busqueda de
la atencion del hombre a partir de la Ultima mitad del siglo XX, presenta-
ba algunas limitaciones intrinsecas y no pocas dudas de aplicacion, como
consecuencia de la-muchas veces- conflictiva readaptacion de las declara-
ciones de principios universales con legislaciones dogmaticas o decimono-
nicas y codificaciones centenarias que en general, -y especificamente en el
tema en estudio- han procurado resguardar una tutela rigida de los intere-
sesy las determinaciones de aquellas personas que por una situacién facti-
ca determinada -temporaria o permanente, general o especifica-, se encon-
traban en un estado de vulnerabilidad frente al mundo real o patrimonial. En
la actualidad, la referida puesta en vigencia del Codigo Civil y Comercial de
La Nacién (2015) ha simplificado notoriamente la cuestion interpretativa,
ya que sus reglas generales, esbhozadas como principios, estan de acuerdo
casi en su totalidad con la normativa internacional. De esta forma, la norma
se equipara a los principios emergentes de las declaraciones internaciona-
les, y por ello los conflictos judiciales han mermado, derivandose en favor
de la regla amplia de capacidad casi todos los resultados que plantean cier-
tas incertezas iniciales.
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La capacidad y la nocién del concepto de persona

Si se considera a la capacidad como el principal atributo de la persona,
puede sostenerse que la misma es definible desde la misma teoria de la
personalidad. Mas que ello: la referencia a la capacidad en la actualidad no
es otra cosa que una referencia a la justicia® ya que la misma no define a
la personalidad, sino que esta, define a la capacidad®. Mientras que en el
Codigo Civil Argentino de Vélez Sarsfield la personalidad se desprendia de
la capacidad, determinando que el ser humano es una persona cuando no
presenta, desde su concepcion, distincién de cualidades (se es persona por
tener capacidad), para el CCCN todo ser humano es persona, sin tener en
cuenta para nada las cualidades y accidentes a que se referia la legislacion
anterior. Se revaloriza entonces, el concepto de persona en la legislacion
actual, por cuanto la personalidad no es creada ni otorgada por el Estado, sino
que la misma le viene al mismo, entre otros caracteres interesantes, por su
dignidad®. Este reconocimiento por parte de destacada doctrina, se refuerza
con la doctrina que emana de la Corte Suprema de Justicia de La Nacion,
de donde se deducen innumerables fallos de trascendencia y valoracion®,
Y la misma es analizada desde diversas perspectivas, que son necesarias
destacar a los efectos de encuadrar los conceptos mas alla del analisis del
propio atributo de la personalidad. En efecto, la regla de la capacidad se
orienta en nuestro pais mucho mas alla de la consideracion general: la misma

81 Cfr. Guillermo F. Peyrano y Jorge N. Lafferriere, Restricciones a la capacidad civil, El Derecho,
Buenos Aires, 2.016, pag. 13.

82 V. Elena Highton, "Capacidad de los menores de edad"’, en Personas Humanas, RDPC 2015-3,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, pag. 199. Dice la autora: "El CCC da una vuelta copernicana
a tal concepcion (se refiere a la tesis del CC en donde la personalidad se desprende de la
capacidad), ya que se tiene capacidad por ser persona, la preexistencia de la persona es
condicion necesaria para ser titular de derecho. En la era y en el Cddigo de los derechos
humanos es persona todo ser humano por el solo hecho de serlo y haber nacido tal. No es un
ente, sino una persona humana y asi se la denomina en este codigo".

83 Jorge N. Lafferriere, "La persona humana en el Cédigo Civil y Comercial. Consideraciones
generales", en Gabriel Limodio (Editor), Derecho y persona humana en el Cddigo Civil y
Comercial, Educa, Buenos Aires, 2016, pag. 220.

84 V. Carolina Caliva y Melany Esses, "La capacidad en el nuevo Cddigo Civil y Comercial de La
Nacion: sustrato filosdfico y compatibilidad con las normas internacionales sobre la materia’, en
Los derechos de la persona en el nuevo Cédigo Civil y Comercial, Renato Rabbi-Baldi Cabanillas
(Dir.), La Ley, Buenos Aires, 2017, pag. 39.
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es proyectada desde el derecho de las nifias, nifios y adolescentes con una
contundencia notable y perspicaz®, y también desde el denominado derecho
de la vejez, considerado como un proceso que comienza con el nacimiento y
finaliza con la muerte®, donde claramente se hace necesario un sistema de
fraternidad que posibilite la concrecion de la solidaridad®’.

Corresponde evaluar a las concepciones tradicionales sobre la persona fisica
o de existencia visible en relacion con las modernas tendencias que se sustentan
claramente, en una posicion diferente. La Unica diferencia clave para entender el
paradigma -alejados del andlisis de la cuestion terminoldgica- radica en compren-
der que ya no puede existir, sobre la personalidad humana, una teoria rigida de
atributos, sino que todo se ordena en base a la valoracion de la voluntad y la liber-
tad del hombre y de la mujer, que inclusive hasta en los casos hasta hace poco
indiscutidos, se le es permitido actuar con apoyos determinados y especificos.

Creacion notarial del derecho y aplicacién de los
valores constitucionales

Las primeras teorias por nosotros esbozadas en el inicio del estudio del
derecho notarial son las que sirvieron para dar fuerza al desarrollo de la disci-
plina y especialmente, del documento notarial como hoy lo conocemos: en el
impulso de la ciencia (cientiae) y con un amplio desarrollo en la técnica (tecné).
Por ello las estudiamos oportunamente, y por ello hoy las celebramos. Pero si
tan solo esas teorias fueran lo suficientemente fuertes en la actualidad como
para acompanfar la evolucién del derecho proyectada en nuestro pals, con la
instauracion y puesta en vigencia del CCCN que normativamente constitucio-
naliza el derecho privado actual, este humilde aporte no tendria razén suficien-
te ni para ser ni para nacer. La determinacion negocial del derecho exhibida a
través del producto que cumple con las expectativas sugeridas en las letras
de los codigos (el documento elaborado) no puede hoy prevalecer si desde su
contenido, se proyecta una injusticia.

85 V. Mauricio L. Mizrahi, Responsabilidad Parental, Astrea, Buenos Aires, 2015, 879 pags.

86 V. Maria |. Dabove, Derecho de la vejez, Astrea, Buenos Aires, 2018, pag. 5.

87 Cfr. Maria |. Dabove Caramuto, Los derechos de los ancianos, Ciudad Argentina, Buenos Aires,
2005, pag. 30 (TD).
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De acuerdo a lo antedicho, en la actualidad, la prevalencia de lo cientifico
sobre lo artistico en sede notarial -y desde cualquiera de las teorias aludidas,
sea una de ellas o varias de ellas en forma de complemento- no puede de nin-
guna manera sostenerse sino responde a una clara cuestion esencial de forma
prescripta. Cuando la forma juridica se impone como misién a tener en cuenta
por el jurista notario para el nacimiento, la consolidacion, la transmision o la
constitucion de un derecho -de cualquier naturaleza-, no puede ésta sobreva-
lorarse y mucho menos evitarse. La forma impuesta tiene que ver con el valor
seguridad, la misma que engendrada en el seno de la escribania presupone, sin
lugar a dudas, a los valores de verdad (fe) y de justicia (voluntad), tres valores
que, consolidados, determinan y afirman la paz.

Fuera de la forma impuesta, el notario es quien debe crear el derecho con
todas las fuentes que tiene a su alcance®. Inclusive puede contribuir con lo
justo cumpliendo con las formas, pero introduciendo en ellas manifestaciones
que hacen a lo justo de cada uno, de cada caso en particular, cumpliendo con
la maxima de Ulpiano que ordena al derecho ser Ars boni et aequi [(el derecho
como) arte de lo bueno y de lo equitativo]. Pero siempre resguardando la forma
impuesta y nunca en contra de la misma, porque precisamente esa es la garan-
tia de la seguridad juridica notarial.

Cumplir con el derecho formal era tarea relativamente sencilla con un cé-
digo decimononico, rigido en sus apreciaciones, defensor del orden publico por
sobre la voluntad individual o colectiva, limitado en teoria de la argumentacion
y alcanzado por la teoria de interpretacion estricta que, en todo caso, ordena
estudiar qué quiso decir la ley o el legislador en vez de analizar que necesita el
hombre o la mujer para que el derecho cumpla con su cometido. En un cédigo

88 Dice el articulo 307 del CCCN: "Requisitos. El escribano debe recibir por si mismo las
declaraciones de los comparecientes, sean las partes, sus representantes, testigos, conyuges
u otros intervinientes. Debe calificar los presupuestos y elementos del acto, y configurarlo
técnicamente. Las escrituras publicas, que deben extenderse en un Unico acto, pueden
ser manuscritas o mecanografiadas, pudiendo utilizarse mecanismos electronicos de
procedimiento de textos, siempre que en definitiva la redaccion resulte estampada en el soporte
exigido por las reglamentaciones con caracteres facilmente legibles. En los casos de pluralidad
de otorgantes en los que no haya entrega de dinero, valores o cosas en presencia del notario, los
interesados pueden suscribir la escritura en distintas horas del mismo dia de su otorgamiento.
Este procedimiento puede utilizarse siempre que no se modifique el texto definitivo al tiempo de
la primera". En este momento, las cualidades notariales deben aplicarse para definitivamente,
‘crear” el derecho documental.
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de esas centenarias caracteristicas, el fundamento de la obligatoriedad de la
ley es una necesidad que impone la seguridad juridica de manera uniforme y
general, aun ante quienes por ignorancia puedan desconocerla. La ley en sen-
tido material entonces, como regla social obligatoria establecida por la auto-
ridad publica, se aplica sin dudas y a través de criterios como el gramatical o
el 16gico, y Unicamente cuando la misma, adecuadamente interpretada en sus
palabrasy en su espiritu no ofrece solucién para el caso concreto, cabe la libre
interpretacion cientifica que dirige a la elucidacion analégica, los principios del
derecho, entre otras fuentes reconocidas en la antigua legislacion.

En este panorama, la regla rigida de capacidad en sede notarial siempre
fue de sencilla aplicacion y concrecion. Asumiamos entonces quienes eran los
capaces, quienes los incapaces; sabiamos de clasificaciones -de hecho, de
derecho, lo absoluto y lo relativo en la incapacidad de hecho pero no en la de
derecho-, entre otras cosas relevantes. La regla era sencilla, casi matematica.
No hay lugar a dudas en la interpretacion de un sistema rigido que valora al
género humano por su condicién negocial y no por su capacidad de esgrimiry
afirmar la voluntad y la libertad. En definitiva, la teoria de las personas fisicas o
de existencia visible se ubicaba dentro de lo que antes he denominado forma
prescripta. Un sistema rigido que hay que cumplir por cuanto la forma impues-
ta protege al acto, y lo que es mas relevante: le brinda, por el solo hecho de su
ejecucion formal, tanto la validez como la vigencia.

Por todo lo antedicho, en la actualidad, este método de concrecion del
derecho no puede imponerse. Se sostenia si, con la legislacion anterior y con
ciertos paradigmas pasados que hemos aprendido de los grandes maestros
del derecho civil, que nos terminaron por confirmar que el sistema que hoy se
denomina teoria de la personalidad humana, salvo en escasas excepciones,
era rigido al que habia que sujetarse en razon del control, de la proteccion y en
nuestro caso, de la seguridad juridica®.

89 Tengamos presente que la doctrina en general ha venido advirtiendo el cambio de paradigma
del derecho privado. De esta manera, y mucho antes de tener noticias de la creacion de la
comision de elaboracion del entonces anteproyecto de CCCN, el maestro santafesino Jorge
Mosset Iturraspe comenzaba por generar la inquietud por conocer un nuevo derecho privado
proyectado desde la carta magna. Se despojaba Mosset en esa obra de la cuestion de la
dicotomia - no permitir que la esfera de lo publico llegue a lo privado y viceversa, aferrandose
al concepto de paradigma, entendiendo al mismo como una tutela del derecho publico en
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La consideracién de la persona humana + sistema flexible de capaci-
dad = concrecion del juicio de capacidad notarial en las primeras audien-
cias. Es asi que pude afirmarse lo siguiente:

a) La capacidad de ejercicio en la persona humana se presume aun
cuando la misma se encuentre en un establecimiento asistencial;

b) Las limitaciones son Unicamente de cardcter excepcional, y la inter-
vencion estatal siempre tendra caracter interdisciplinario;

c) Ante un caso absolutamente excepcional, deben priorizarse las alter-
nativas terapéuticas menos restrictivas de los derechos y de las libertades.

En el ejercicio del derecho positivo vigente, el notario no puede ni debe
separar la persona de la capacidad; y por esa razon poco importa que el
juicio de capacidad esté o no este referido en las leyes de ejercicio, porque
al documentar un hecho o un derecho por voluntad de quien lo requiera, la
tesis de la personalidad incluye en las primeras audiencias, la aceptacion
expresa o tacita que el opus notarial puede ser llevado adelante a través de
la consolidacion de los atributos en la persona requirente.

El notario debe controlar la legalidad y ademas debe tutelar la voluntad.
En esa tutela, se encuentra la proteccion de los derechos constitucionales
en cada operacion que se realice o se otorgue ante su presencia, teniendo
en cuenta especialmente, como elemento esencial y primario de analisis

relacién a los derechos fundamentales de los hombres que se irradian de/hacia el derecho
privado. Fuera del pais, los aportes de civilistas notables como el ya mencionado Carlos
Fernandez Sessarego, incluso desde posiciones iusfilosdficas asumidas, no dejan espacios
para duda en estos temas tan trascendentes. Sessarego hablaba de estos temas mucho antes
que fueran siquiera tenidos en cuenta por la jurisprudencia dominante. Forjada la inquietud,
en la actualidad, autores como Horacio Rosatti no dudan en proyectar el nuevo ordenamiento
juridico privado en/ desde el derecho constitucional. Ya no debe preguntarse el jurista
entonces acerca de la conveniencia o no conveniencia del constitucionalismo del derecho
privado, que es una realidad innegable, sino en advertir si el nuevo cuerpo normativo unificado,
recepta o no recepta los principios constitucionales, o en palabras del autor, el espiritu y el
texto de la Constitucion. En los tiempos que corren, las modernas doctrinas abocadas al logro
de la obtencién de reconocimientos de derechos, de garantias y de libertades en general, son
explicadas a través del neoconstitucionalismo, que en la precisa explicacion de Enrique Del
Carril viene a revalorizar la trascendencia de la Carta Magna; la misma deja entonces de ser
una mera referencia normativa, para erigirse como "un baremo de toda actuacién que quiera
considerarse conforme a derecho'.
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de ejercicio, la cuestion de la personalidad humana con todo lo que ella
conlleva.

¢Por qué razon entonces negar el juicio de capacidad? Todo lo con-
trario, debe asumirse que, a la luz de la normativa vigente, la sola compa-
recencia y su aceptacion por parte del notario supone que la teoria de la
personalidad humana esta asumida y protegida, y que, desde el mismo mo-
mento de las operaciones de ejercicio, se debe inferir la tutela de la persona
por parte del profesional del derecho a cargo de una funcion publica. Si la
capacidad se supone en todos los casos, hasta en los casos extremos que
tanto a nosotros nos han preocupado durante todo el tiempo de vigencia
del CC, y ante ciertos casos puntuales y de excepcion el nuevo ordenamien-
to autoriza la consolidacion de apoyos, no sustituyendo la voluntad, sino
todo lo contrario, para complementarla y para consolidarla en un hecho o
un acto determinado previsto en el CCCN o en una ley especial, alejarse de
ella invocando cuestiones técnicas o de ejercicio meramente formal parece
no ser prudente.

La pregunta entonces que puede ahora mismo imponerse es la siguien-
te: ;como volvemos a ejercer el juicio de capacidad sin temor teniendo en
cuenta todo lo preceptuado en el CCCN, que entre otros bemoles, se refiere
directamente a la sancion de nulidad de los actos realizados por una perso-
na considerada incapaz?

Declarada no operativa la exigencia del CCCN que ordena la nulidad
de los actos realizados por persona incapaz o con capacidad restringida
que se oponen a lo que determina una sentencia que ha sido inscripta en
el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, o con posible de-
claracion de nulidad si los mismos resultan lesivos al incapaz que al mo-
mento del otorgamiento tenia enfermedad ostensible, o se enfrenté con
un co-contratante de mala fe, o simplemente dispuso de un acto a titulo
gratuito, la cuestion de la capacidad en sede notarial se vuelve especial y
absolutamente relevante, sin ningun temor de ejercicio técnico, ni mucho
menos de manifestacion documental del mismo, por cuanto sigue siendo,
como siempre lo fue, un analisis notarial que se enrola, tanto en la actividad
notarial protectora de la legalidad y hoy mas que en ningun otro momento,
también protector de la voluntad y en tutela de la buena fe que el CCCN
exige en muchos de los casos especialmente previstos como norma, y que
asume como principio especial en el titulo preliminar (art. 9).
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En resumen, debe tenerse en cuenta especialmente en este sentido, las
conclusiones que se fueron dando en orden, de al menos las siguientes tres
reuniones relevantes:

a) La 41° Convencion Notarial del Colegio de Escribanos de la Ciudad
de Buenos Aires;

b) Las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil;

c¢) Las XXXIX Jornadas Notariales de la Provincia de Buenos Aires.

De las mismas se desprende que:

a) La actuacion notarial no se ve modificada por la normativa del CCCN;

b) La exigencia de control de certificados especificos expedidos por el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas no es obligatoria;

c) Tanto la declaracion de incapacidad como las restricciones a la ca-
pacidad tienen una finalidad tuitiva y no se dirigen a limitar el ejercicio de
los derechos fundamentales sino a complementarlos;

d) La designacion de los apoyos por parte del juez Unicamente tienen
funcion de asistencia y no reemplazan la voluntad del interesado, porque la
capacidad juridica se presume y toda restriccion constituye una excepcion;

e) La declaracion de incapacidad queda absolutamente reservada para
los casos de excepcidn; Unicamente en estos casos el juez puede nombrar
un curador con facultades de representacion, pero siempre con la obliga-
cion de revisar la sentencia por tiempo determinado;

f) La exigencia de inscripcion de la sentencia es adecuada, pero se ne-
cesita estructurar un sistema de registros publicos acorde con las exigen-
cias de la seguridad juridica.

Ese sistema rigido de conceptos relacionados con la persona fisica y
sus capacidades limitadas mediante ley ha mutado absolutamente. El nue-
VO sistema exige al jurista una adecuacion a la realidad y consecuentemen-
te, a la verdad de lo que acontece de acuerdo al derecho.
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Il. HERRAMIENTAS JURIDICAS EN PROTECCION DE LAS PERSONAS
VULNERABLES

En esta parte nos abocaremos al andlisis de derechos fundamentales es-
pecificos y las herramientas juridicas utilizables por los Notarios para protec-
cion de los mismos en relacion de las personas en situacion de vulnerabilidad,
analizando normas convencionales, legislacion nacional, derecho comparado
y jurisprudencia.

I. Ejercicio de derechos personalisimos. Derecho de
autoproteccion. Directivas anticipadas o actos de autoproteccion

Marcela Viviana Spina

Ante el cambio de paradigma que significaron las Convenciones de Dere-
chos Humanos, que transformaron a los nifios, a las personas con discapaci-
dad y a las personas mayores de OBJETO DE PROTECCION, a quiénes habia
que proteger sustituyendo su voluntad y eligiendo lo mejor para ellos a SUJE-
TOS DE DERECHO con "dignidad inherente" y en igualdad de condiciones para
expresar sus opiniones, sus deseos y sus preferencias. Y que las mismas sean
relevantes para el Derecho y para la sociedad toda.

A'la importancia que se otorga a la libertad, a la autonomia y la autodeter-
minacion, y a la concrecion del plan de vida de cada persona.

A la positivacion de los derechos personalisimos que deben ser ejercidos
solamente por la persona y sélo en ciertas circunstancias excepcionales pue-
den ser ejercidos por un representante y a la importancia de la voluntad expre-
sada juridicamente.

Ante el avance de la ciencia y la tecnologia, que enfrenta al hombre con
nuevos problemas o dilemas, en especial ante el comienzo y fin de la vida, es
necesario recurrir a la bioética "La bioética como un saber o practica interdis-
ciplinaria que nacio¢ casi con la globalizacion para servir como puente reflexivo
entre el sery deber ser, entre hechos y valores. Y el Derecho enfrenta el desafio
de regular esa libertad frente a nuevas ataduras, problemas y dilemas"®. Por

90 Tau, José Maria. "Amar y morir bajo las normas del nuevo Cédigo" en El dia.com.
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estas cuestiones todo lo que tenga que ver con la bioética y con los avances de
la ciencia esta siempre abierto a nuevas modificaciones.

Cobra nueva dimension el derecho de Autoproteccion. "Es el derecho de
todo ser humano a decidir y a disponer sobre su vida, su persona y sus bienes
para el futuro, ante una eventual pérdida del discernimiento." Es inherente a
todo ser humano su posibilidad de elegir y que el Derecho respalde su eleccion,
siendo éste el sustento de la validez juridica de las directivas anticipadas o
actos de autoproteccion®'.

A esta figura también se la llama "testamento para la vida', "testamento vital",
"living will" en inglés, "disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad",
'mandatos para la propia incapacidad", "directivas anticipadas en materia de sa-
lud", "voluntades anticipadas"” y también podria llamarse "autocuratela". Mas alla
de la discusion terminoldgica, en el ambito notarial argentino el término mas
difundido es "Acto de Autoproteccion™:.

En Argentina alin cuando no exista una ley especifica e integral que los regule,
el juego armonico de la Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales y los
principios generales del derecho permitio juridicamente la posibilidad de otorgar
los llamados "actos de autoproteccion'.

La Consitucion Nacional a través de su art. 19% conocido como principio de
reserva, o proteccion de la autonomia, consagra la defensa de las acciones priva-
das de los hombres que no afecten los derechos de los demas, ni el bien comun.

El art. 33%° que incluye los derechos implicitos o no enumerados.

91 Llorens, Luis Rogelio; Rajmil, Alicia. Derecho de Autoproteccion. Editorial Astrea, Buenos
Aires, 2010.

92 Sambrizzi, Eduardo A. "Voluntades anticipadas, su valor legal’ [en linea). Vida y Etica. 11.2
(2010). Disponible en: http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/voluntades-
anticipadas-valor-legal-sambrizzi.pdf.

93 La denominacioén actos de autoproteccion fue propuesta por la delegacion espafiola en la VIII
Jornada Notarial Iberoamericana celebrada en septiembre de 1998, en Veracruz, México.

94 Articulo 19.- Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y
a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no
manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

95 Articulo 33.- Las declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucion no seran
entendidos como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno.
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Y el art. 75 inc. 22°° que incorpora al derecho interno los tratados Internacio-

nales de Derechos Humanos, incluyéndolos en el bloque de constitucionalidad,
dandoles un valor superior a las leyes internas.

Los actos de autoproteccion son cada vez mas ampliamente reconocidos

por la jurisprudencia y la doctrina, en especial debido a los afios de trabajo y
difusion por parte de la doctrina notarialista, de la que existen trabajos desde
principios de la década del noventa®.

Fueron reconocidos en prestigiosos fallos relacionados con temas de sa-

lud y por primera vez especialmente tomados con caracter obligatorio, para
disposiciones anticipadas de salud®.

96

97

98

22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen
jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo;
la Convencién sobre la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer;
la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes;
la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen
jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion
y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa
aprobacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.
Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de
cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

Llorens, Luis Rogelio; Taiana de Brandi, Alicia. Estipulaciones y Disposiciones para la propia
incapacidad, Astrea, Buenos Aires. 1996.

Articulo 11 de la Ley 26.529 "Directivas anticipadas. Toda persona capaz mayor de edad puede
disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinados
tratamientos médicos, preventivos o paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas
deberan ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar practicas
eutandsicas, las que se tendran como inexistentes". Fallo "M." de Mar del Plata y fallo Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires (Estado Vegetativo, Ac. 85.627, "S. M. de C Insania
09/02/2005") El fallo de fecha 25 de julio de 2005 en el caso publicamente conocido como
"Caso M - Directivas anticipadas" del Juzgado en lo Criminal y Correccional nimero 1 de
Transicion de Mar del Plata.
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A partir del afio 2004, se crearon los registros de actos de autoproteccion
en el ambito de los colegios notariales de las distintas provincias, que inscriben
las escrituras publicas otorgadas en cualquier jurisdiccion del pais, por perso-
nas que, previniendo una eventual incapacidad o falta de discernimiento, dejen
en el citado documento instrucciones concernientes al tipo de tratamiento que
desean recibir con respecto a su persona y/o bienes. Existen registros de actos
de autoproteccion en 21 de las 24 jurisdicciones notariales del pais.

A partir de diciembre de 2009 funciona en la ¢rbita del Consejo Federal del
Notariado Argentino el Registro Nacional de Autoproteccion, al que se deben
comunicar todos los actos inscriptos en los Registros del pais. La finalidad del
mismo es que ante una efectiva consulta, pueda conocerse todo acto inscripto
en cualquier Registro del pais.

El registro es de caracter reservado, solamente publicita la existencia del
acto de autoproteccion, los datos del otorgante y los datos del registro nota-
rial, donde ubicar el mismo. La informacion solo se brinda al otorgante o repre-
sentante legal, a las personas especialmente autorizadas por él y a Juzgados
Intervinientes o médicos o centros de salud que atiendan la salud del otorgante.

En algunas jurisdicciones esta prevista la transcripcion de directivas de
salud®. Para poder transcribir el contenido de las directivas anticipadas de sa-
lud, el otorgante debe autorizar expresamente al Notario para ello, teniendo en
cuenta que la informacion que se maneja es confidencial y los datos conside-
rados sensibles protegidos de acuerdo a la Ley 25.326.

Consideramos de gran utilidad que todos los juzgados intervinientes en
cuestiones a las que pueda interesar el contenido de los actos de autopro-
teccion consulten al Registro sobre la existencia de los mismos. En algunas
jurisdicciones se hizo obligatorio a través de leyes locales'.

99 Provincia de Buenos Aires y Provincia de Santa Fe.

100 La Provincia del Chaco por Ley 6212 modifica el Cddigo de Procedimientos vy
establece la obligatoriedad de los jueces de solicitar informes al Registro de actos
de autoproteccion dependiente del Colegio Notarial al iniciar todo proceso de
incapacitacion y que se tome en cuenta todo lo establecido anticipadamente sobre
la direccion de su persona y sus bienes en directivas anticipadas de autoproteccion.
Actualmente y a través de la Ley 14.154 de la Provincia de Buenos Aires se obtuvo
reconocimiento legislativo al Registro creado en el Colegio de Escribanos a traves de su
incorporacion en la Ley 9020 organica del Notariado Bonaerense y por Ley 14.334 se
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Los registros a cargo del notariado son los Unicos registros creados para
dar publicidad a directivas anticipadas.

Para temas de salud las directivas anticipadas estan expresamente reco-
nocidas por la Ley 26.529'" modificada por Ley 26.742'%?, conocida como ley
de "muerte digna".

Con la sancion y entrada en vigencia del CCCN por primera vez, se recep-
tan en el derecho civil los derechos de la personalidad, derechos subjetivos o
derechos humanos, reconocidos en la Constitucion Nacional, en especial luego
de lareforma de 1994 en que se incorporan como derecho interno los tratados
internacionales de derechos humanos.

El Codigo Civil consagra la dignidad de todo ser humano, dandole maxima
importancia a su libertad, su autonomia y su autodeterminacion y la posibilidad
de proyectar su propio plan de vida.

Si bien el CCCN no establece expresamente los actos de autoproteccion,
ni con dicho nombre, ni con el amplio contenido que venia consagrando la doc-
trina notarial, lo cierto es que el nuevo ordenamiento recepta especialmente
los derechos personalisimos del ser humano por primera vez con una amplia
regulacion en la legislacion civil. La expresion de la voluntad cobra un valor
fundamental, ya que recién en su defecto, en forma supletoria, correspondera
la decision por otros familiares, las directivas anticipadas son una ultraactividad del
gjercicio de la autonomiay del poder tomar sus propias decisiones.

Se consagran en el texto legal: los derechos del paciente, el consentimien-
to informado, las directivas anticipadas de salud, los poderes preventivos arts.
59y 60, las exequias art. 61, el nombramiento de curador (arts. 60y 139 CCCN).

"El acto de autoproteccion, es el acto en que una persona con discernimien-
to dispone, valida y eficazmente, en cuestiones personales y/o patrimoniales,
para el supuesto futuro y eventual que, joven o mayor, le sobrevenga una disca-
pacidad (en el plano juridico) o una incompetencia (en el plano bioético) que lo

modifica el Cédigo de Procedimientos obligando a los Juzgados que intervengan en juicio
de insania (hoy juicios de determinacion de la capacidad) a solicitar informes al Registro de
Actos de Autoproteccion. En otras provincias se solicita voluntariamente por los Juzgados tal
informacion.

101 Promulgada el 19 de noviembre de 2009.

102 Publicada en B.O. el 24 de mayo de 2012.
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prive total o parcialmente del discernimiento o le impida comunicar su voluntad,
sea la carencia definitiva o temporaria. Estas manifestaciones de voluntad pue-
den alcanzar a todas las cuestiones que resulten de interés para el disponente,
de cardcter personal y/o patrimonial, tendientes a permitir el desarrollo y con-
secucion de su proyecto de vida y a asegurar su discurrir con calidad mientras
subsista su calidad de persona, o sea, hasta su muerte (art. 93 CCCN). Entre los
intereses resultan primordiales, pero no excluyentes las disposiciones referidas
ala salud"®. A las que nos abocaremos en el punto siguiente.

Los actos de autoproteccion podran versar sobre uno o todos estos aspec-
tos, segun las necesidades de cada caso y seguramente podran acompanfar a
muchas de nuestras incumbencias habituales, poderes, testamentos, donacio-
nes, fideicomisos, rentas vitalicias, etc. Y pueden ser otorgados por personas
jévenes o ancianas, sanas o enfermas, en tanto se comprenda que la vulnerabi-
lidad y la discapacidad, es una posibilidad latente en la vida de todo ser humano.

Todo ello en el marco del respeto de su identidad dindmica, que va a in-
cluir sus ideas, sus creencias, sus sentimientos (que llevan a respetar desde
las elecciones alimentarias, sexuales, opciones de familia) su religion, su ba-
gaje cultural y su proyecto de vida hasta el destino del cadaver. A mas dere-
chos corresponden mas responsabilidades. Y en relacion a la justificacion de
la ética personalista para las directivas anticipadas o actos de autoproteccion
responden no soélo a un ejercicio individualista de la libertad, sino también a
un principio de solidaridad y responsabilidad social en tanto alivian a otros, fa-
milias, jueces, médicos, cuando tienen que tomar dificiles decisiones por otros
y ademas redundan en beneficios de la sociedad toda, ya que pueden ahorrar
recursos médicos y judiciales.

Los documentos notariales son herramientas juridicas idoneas para
plasmar la voluntad sobre derechos personalisimos y decisiones autorrefe-
rentes, sobre el propio cuerpo, sobre el cadaver, consentimientos informa-
dos actuales y directivas anticipadas de salud, poderes preventivos, actos
de autoproteccion (unilaterales) y convenios reguladores de derechos ex-
trapatrimoniales y testamentos que expresen derechos personalisimos con
vigencia post mortem.

103 Taiana de Brandi, Nelly Alicia. E/ derecho de Autoproteccion y la eutanasia. El mensaje del Papa
Francisco del 17 de noviembre de 2077. Doctrina 25/1/2018.
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Con el conocimiento de la existencia de una escritura de un acto de au-
toproteccion, el juez tendra un valioso instrumento, que garantice que la parte
vulnerable sea escuchada.

De tal modo, pueden constituir los usos, practicas y costumbres, que junto
con las leyes y los principios regulen tales materias.

En estas escrituras es aconsejable que el disponente se exprese en for-
ma directa y que el notario recoja en su texto las expresiones del otorgante
en primera persona. A su vez la mision del notario es invitar, y aun incenti-
var, al disponente para que exprese las motivaciones del otorgamiento, sus
vivencias, los valores y directrices que han guiado su historia de vida y sus
convicciones, bagaje que, en su momento, serviran de orientacion al juez
qgue deba intervenir, para alumbrar un acto unico, a la medida de la persona
y sus circunstancias (situacion de vulnerabilidad), como Unica es la persona
que lo requiere.

La intervencion notarial es una salvaguarda contra influencias indebidas
(temor reverencial, influencia psicolégica o discurso captado). También la
registracion es una salvaguarda para poder obtener el conocimiento efectivo
de los deseos de la persona y la vigencia de los mismos.

1.1. Contenidos de los actos de autoproteccion

[.1.1. Directivas relacionadas a la salud

Como ya dijéramos, uno de los contenidos de un acto de autoproteccion
pueden ser directivas relacionadas con la salud. Son las mas reconocidas
en nuestro pais por la doctrina, legislacion y jurisprudencia. Aungue no son
todavia masivamente otorgadas, son bien conocidas por los operadores juri-
dicos y estan a disposicion de los otorgantes en gran parte merced a la labor
doctrinaria del notariado.

A partir de la reforma del CCCN que reconoce los derechos personalisi-
mos. Tiene proteccion integral el cuerpo humano desde la concepcion hasta
la muerte, incluido el cadaver. Nadie puede ser agredido fisicamente. Nadie
puede ser sometido a un tratamiento o analisis médico o a una investigacion
experimental sin su consentimiento o contra su voluntad.
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"La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el
gjercicio adecuado de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir
dignamente, entendida la salud no solo como la ausencia de afecciones
o enfermedades, sino también de un estado completo de bienestar fisico,
mental y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las
personas un balance integral"%4 10,

Antes del afio 1994 el derecho a la vida y a la salud eran considerados
derechos implicitos en el art. 33 de la CN. No existia una referencia especifica
0 enunciacion concreta de estos derechos en nuestra Carta Magna.

Luego, con la Reforma Constitucional de 1994, el derecho a la salud se in-
corpora de manera expresa en nuestra Carta Magna (arts. 42y 43 C.N. -respec-
to de las relaciones de consumo-, art. 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales introducido a la C.N. mediante el art. 75 inc.
22, entre otras normas).

El Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en la Observa-
cion General N° 14 (2000) sostiene "...el derecho a la salud debe entenderse
como un derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios
y condiciones necesarias para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”. Lo
ha definido como un derecho inclusivo que no solo abarca la atencién de salud
oportuna y apropiada sino también los principales factores determinantes de
la salud, como el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias ade-
cuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada,
una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente,
y acceso a la educacion e informacién sobre cuestiones relacionadas con la
salud, incluida la salud sexual y reproductiva. Otro aspecto importante es la
participacion de la poblaciéon en todo el proceso de adopcion de decisiones
sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los planos comunitario, na-
cional e internacional’.

104 Del fallo de la CIDH en la primera sentencia en que lo reconoce expresamente el derecho a
la salud. Poblete Vilches y familiares vs. Chile del 8 de marzo de 2018. El texto integro de la
Sentencia puede consultarse en el siguiente enlace: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_349_esp.pdf

105 Dicho parrafo a suvez es unareproduccion de los contenidos vertidos por Comité de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales en la Observaciéon General N° 14 (2000).
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Las distintas convenciones internacionales y leyes nacionales refuerzan las
obligaciones relacionadas con el derecho de salud de las personas vulnerables:
los nifios™, las personas con discapacidad'”, los migrantes'®, las personas ma-
yores'®. Los pacientes tienen derechos de asistencia, los profesionales tienen
deberes que surgen del ordenamiento juridico y el Estado tiene la obligacion de
prestarlos y garantizarlos. Los pacientes deberan ser tratados con un trato digno
y respetuoso, de sus creencias, de su intimidad y de sus sentimientos. A su vez
deben respetarse la confidencialidad y el secreto profesional. En los Ultimos afios
se ha producido un notable avance en el reconocimiento y tutela del derecho a
la salud, que es un derecho humano y personalisimo y un notorio progreso en el
derecho a la autodeterminacion en cuestiones de salud™®.

Ante el progreso de la autonomia y de los derechos personalisimos se da
un proceso de reconocimiento de derechos-deberes, en que es indispensable
el recibir informacion sanitaria clara y precisa a nivel de comprension del pa-
ciente, otorgar el consentimiento informado y tomar sus propias decisiones en
temas de salud y las directivas anticipadas para realizar las decisiones perso-
nalisimas de cada paciente, en caso de no poder expresarlas personalmente.

Las directivas anticipadas en las convenciones e instrumentos de derechos
humanos

El primer instrumento internacional sobre la materia con caracter juridi-
co vinculante para los paises que lo suscribieron fue el Convenio de Bioética
relativo a los Derechos Humanos y la Biomedicina, firmado por los paises de
la Union Europea en Oviedo (Espafia) el 4 de abril de 1997. En el articulo 9 de
este Convenio se establece que "seran tomados en consideracion los deseos
expresados anteriormente con respecto a una intervencion médica por un pa-
ciente que, en el momento de la intervencion, no se encuentre en situacion de
expresar su voluntad". Ademas encontramos la convencion europea de bioé-

106 Convencion de los derechos del nifio. Ley 26.0671 de proteccion integral de los derechos de
nifios, nifas y adolescentes. Decreto reglamentario 415/2006.

107 Convencion de los Derechos de las Personas con Discapacidad Ley 26.378, art. 25.

108 Ley 25.871, art. 8.

109 Convencion Interamericana de los derechos de las personas mayores. Arts. 11y 12.

110 Tanzi, Silvia y Papillu, Juan M. "Los derechos del paciente y el consentimiento informado".
Publicado en: SJA 10/09/2014, 10/09/2014, 20 - Cita Online: AP/DOC/1274/2014.
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tica de 2002. También la recomendacion de la Asamblea Parlamentaria Eu-
ropea de 1999 y del Comité de Ministros (2009) sobre los principios relativos
a los poderes de futura proteccion y directivas anticipadas por incapacidad.
El Comité de Ministros recomendo a los Estados miembros que promovieran
estas practicas y definié un numero de principios para asistir a los Estados
al momento de implementar y garantizar que sean respetados en especial al
final de la vida.

En la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado, el 13 de
enero de 2000, se suscribid la Convencion sobre Proteccion Internacional del
Adulto (califica en esta categoria toda persona mayor de 18 afios), cuyo objetivo
fue contemplar sus situaciones de cuidado. De igual manera se prevé la posibi-
lidad que el individuo, cuando aun esta en pleno uso de sus atribuciones menta-
les, organice su propia proteccion para una futura y eventual incapacidad.

La convencion Interamericana de Derechos Humanos de las personas
mayores de 2015 en el articulo 11 Ultimo parrafo establece: "La persona
mayor tiene derecho a aceptar, negarse a recibir o interrumpir voluntaria-
mente tratamientos médicos o quirdrgicos, incluidos los de la medicina
tradicional, alternativa y complementaria, investigacion, experimentos mé-
dicos o cientificos, ya sean de caracter fisico o psiquico, y a recibir infor-
macion clara y oportuna sobre las posibles consecuencias y los riesgos de
dicha decision.

Los Estados Parte estableceran también un proceso a través del cual la
persona mayor pueda manifestar de manera expresa su voluntad anticipada y
dar instrucciones respecto de las intervenciones en materia de atencion de la
salud, incluidos los cuidados paliativos. En estos casos, esta voluntad antici-
pada podra ser expresada, modificada o ampliada en cualquier momento solo
por la persona mayor, a través de instrumentos juridicamente vinculantes, de
conformidad con la legislacion nacional".

La situacién en Argentina. Legislacién aplicable

El respeto de la libertad individual en materia de salud se recoge en la ju-
risprudencia, y por la doctrina hasta su reconocimiento legal.

La Ley 26.529 recogio los derechos del paciente, historia clinica y con-
sentimiento informado, fue modificada por la Ley 26.742 en 2012, llamada de
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muerte digna. Y su decreto reglamentario 1089/2012. También en la Ley de
salud mental 26.657 de 2010.

En ellas se fijaron los derechos de informacion de los pacientes, de asis-
tencia sin discriminacion, de consentimiento informado y las directivas antici-
padas de salud.

La ley resguarda la intimidad del paciente por cuanto la informacion
sanitaria solo puede ser brindada a terceras personas con autorizacion del
paciente (art. 4 Ley 26.529). También tiene derecho a no recibir informacion,
sin dar explicaciones al respecto, a recibir una segunda opinion médica y a
obtener su historia clinica.

El CCCN también las establecio (arts. 59 y 60) aunque siguieron vigentes
dichas leyes especiales.

Ademas en nuestro pais de organizacion federal, se dictaron leyes provin-
ciales de directivas anticipadas de salud'".

El CCCN recoge el consentimiento informado en el art. 59. Es la declara-
cion de voluntad expresada por el paciente en cuanto a la aceptacion o no de
un tratamiento médico e investigaciones en salud luego de que fuera informa-
do en forma clara y precisa y adecuada a su comprension, su estado de salud,
tratamiento propuesto, las consecuencias positivas o adversas del tratamiento
indicado o no realizarlo y sus alternativas.

También enumera a las personas llamados a suplirlo en caso de no poder
otorgarlo y no lo haya establecido en una directiva anticipada.

El consentimiento debe ser por escrito para internacion, intervenciones
quirdrgicas y procedimientos diagndsticos o terapéuticos invasivos. Y solo
puede obviarse en caso de emergencia.

111 Como por ejemplo; Neuquén 2611, Rio Negro 4263 y 4264, Chaco 6212, Chubut Ley Ill 34,
Cordoba 10058, Ciudad de Buenos Aires 3933 (reforma 404), Provincia de Buenos Aires leyes
14.154,14.334y 14.464. En este tema cabe mencionar especialmente las leyes de la Provincia
de Buenos Aires 14.154 (reconocimiento legal del Registro a través de su incorporacion a la
Ley 9020) 2010y 14.334, que modifica el Codigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires. A
través de los arts. 619 bis y modificacion del 814. Y la Ley 14.464 que establece procedimiento
judicial gratuito ante Juzgado de Paz para otorgar directivas anticipadas de salud.
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La suscripcion de formularios preimpresos en los que se consigna que
el paciente ha recibido informacién clara y detallada de su estado de sa-
lud y procedimientos médicos propuestos, con la especificacion de que la
ha comprendido, no es idonea por si misma para resguardar el derecho
del paciente a la libertad y autodeterminacion, si ello no va acompafado
de un compromiso real de respeto por los derechos del paciente. Por el
contrario, tales practicas tienden al resguardo de la responsabilidad de los
profesionales mas que al respeto del paciente. Por eso es tan importante Ia
actuacion notarial para redactar instrumentos a la medida de las decisiones
autorreferentes, que recojan la voluntad y los deseos y las preferencias de
cada paciente.

El consentimiento informado y las directivas de salud son como de-
rechos personalisimos esencialmente revocables en todo momento y en
cualquier forma, incluso verbalmente.

EI CCCN en su art. 60 define la directiva anticipada: "Es una declaracién
de voluntad efectuada por una persona en prevision de una eventual pérdi-
da del discernimiento que no le permita expresar personalmente su volun-
tad, mediante la cual manifiesta la forma que quiere ser tratado y directivas
para la toma de decisiones vinculadas a su salud".

Deben ser otorgadas por persona "plenamente capaz" art. 60 CCCN y el
art. 11 Ley 26.529 (establece que debe ser mayor y capaz).

También introduce el concepto de "muerte digna""'? en estos térmi-
nos: "En caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o cuando se
encuentre en un estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en
igual situacion, el derecho a rechazar tratamientos quirdrgicos, de hidratacion,
alimentacién o reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital,
cuando sean extraordinarias o desproporcionadas en relacion a las perspec-
tivas de mejoria, o produzcan sufrimiento desmesurado o tengan por unico
efecto la prolongacion en el tiempo en este estadio terminal e irreversible". En
el claro sentido de evitar lo que se da en llamar "encarnizamiento terapéutico”
e impedir tratamientos futiles.

112 Art. 59 inc. G del CCCN.
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Y también se asegura el derecho a recibir cuidados paliativos': todas
aquellas medidas tendientes a asegurar la calidad de vida, el bienestar y el
alivio del dolor fisico y psicolégico.

Y finalmente el referido art. 59 CCCN establece que las practicas eutana-
sicas se tienen por no escritas.

Entonces en nuestro medio las directivas anticipadas de salud, o acto
de autoproteccién con un contenido de salud: puede incluir consentimiento
informado para determinado acto, negativa a determinado tratamiento, tenga o
no relacion con la muerte, postura respecto a la recepcion o no de determinado
tratamiento, solicitud de aplicar una muerte digna o medicamentos paliativos
del dolor, aunque pudieren acelerar el proceso de muerte. Aceptar todo tipo de
tratamiento que prolongue la vida, sea tradicional, experimental o alternativo.
Aceptacién y dacion de érganos. Quiera o no conocer mas sobre su enferme-
dad, también medidas tendientes a la confidencialidad e intimidad de como
transitar la enfermedad, lugares de internacion, obra social, personas designa-
das para recibir informacion, o visitas, y tomar decisiones en representacion
del enfermo. Y toda otra preocupacion que haga a la salud del otorgante.

Ademas, se permiten las tres vertientes reconocidas por el derecho nor-
teamericano™*: Las directivas anticipadas propiamente dichas, por las que el
interesado mismo da indicaciones sobre las decisiones a tomar ante una en-
fermedad que no le permite expresarse. En este tipo, algunas definiciones ha-
cen expresa referencia a instrucciones sobre "actitudes y acciones de buena
practica médica (no alargar la vida innecesariamente, no utilizar medidas des-
proporcionadas, etc.). 2. El lamado mandato sanitario, en italiano "procura sa-

nitaria", en inglés, "durable Powers of attorney"; "designation of patient advocate
for health care’, que implica la designacion de un representante, un agent attor-

113 Art. 59 inc. H del CCCN.

114 En Estados Unidos, pais pionero en la materia las Advanced Directive surgieron en 1967
cuando Luis Kutner, un abogado de Chicago, redacto el primer documento sobre el tema.
Luego en 1976, la Natural Death Act de California dio forma a lo que hoy se conoce como
"testamentos vitales', amplidandose los alcances del concepto a partir de la aprobacion de
la Ley de Autodeterminacion del Paciente en 1991. En ese pals, las directivas anticipadas
comprenden dos documentos, el denominado living will -testamento vital-y el health care proxy
-poder médico poder para el cuidado de la salud-, que se otorga a un representante. Fue asi el
derecho anglosajon el primero en admitir "la voluntad personal del cémo vivir',instaurando los
gérmenes de la autonomia dirigida hacia el futuro.
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ney in fact, proxy, o surrogate, o persona autorizada para decidir en momentos
en que una enfermedad le impida hacerlo por si mismo. Obviamente, ese repre-
sentante puede aceptar o no el mandato conferido. O una combinacion de am-
bas figuras anteriores'’. La Directiva de salud puede contener nombramiento
de apoderado o interlocutor valido ante los equipos médicos o continuacion de
los apoderamientos para otorgar consentimientos informados. Ademas, tam-
bién la exclusion de determinados familiares para dar consentimientos infor-
mados o tomar decisiones. Si el apoderado, también comparece y acepta en
cambio de un acto unilateral, estaremos ante una verdadera estipulacion. Es
una alternativa interesante, la combinacion de directivas mas apoderamiento
ya que el avance tecnolégico puede permitir nuevas opciones de tratamiento
inexistente a la época del tratamiento. En nuestro pais no existen plazo de vi-
gencia para las directivas de salud, como se estila en derecho comparado.

En cuanto a la forma el art. 11 de la Ley 26.529 modificado por la Ley
26.742 y su decreto reglamentario 1089/2012 establecen que deben ser reali-
zadas en un instrumento publico ante un notario o juez de primera instancia y
con la presencia de dos testigos.

Las directivas anticipadas de salud, son derechos personalisimos y datos
protegidos de los requirentes, se incluyen dentro del secreto profesional y merecen
mas sigilo que otras actuaciones notariales, siempre teniendo en cuenta que son
derechos personalisimos que el requirente decide expresar por su interés per-
sonal. El caracter de datos sensibles de acuerdo a la Ley de proteccion de datos
personales 25.326 merece que sean maximizados los cuidados tratando de cum-
plimentar la voluntad de la persona, pero también evitar todo dafio por obtencion
de datos de mas o infidencia de los dependientes. La registracion debe tener el
caracter reservado, se conocera la existencia y no el contenido. Sélo si el otorgante
autoriza expresamente a través de su consentimiento podran ser publicitadas en
los registros respectivos, todo ello en cumplimiento de las normativas nacionales e
internacionales en cuanto al documento notarial y su registracion''®. También pue-
de autorizar a la persona o personas, que pueden consultar este registro, que en

115 Kemelmajer de Carlucci, Aida. "Las voluntades anticipadas: una apertura a favor del
reconocimiento de la autonomia de la voluntad para expresar decisiones bioéticas". Fecha:
T-sep-2007. Cita: MJ-DOC-4587-AR | MJD4587 Producto: SYD.

116 Reglamento Europeo de proteccion de datos 2076. En nuestro pais, art. 43 de la CN y Ley
25.326 del 2000 y proyecto de Ley de proteccion de datos personales.
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principio es reservado al otorgante o juzgados intervinientes, o al cuerpo médico
que esté atendiendo la salud del otorgante.

Jurisprudencia nacional e internacional

Las directivas anticipadas tuvieron favorable acogida a través del "lea-
ding case" argentino, incluso antes del reconocimiento legal en el caso "M"
del 25 de julio de 2005, en el que fueron recogidas, por primera vez, como
validas, las decisiones que realizaba una persona que padecia una enferme-
dad neurodegenerativa, sobre negativa a tratamientos médicos, y la solici-
tud de una muerte digna, expresadas en una escritura publica.

También la CSJUN tuvo oportunidad de expedirse en forma favorable
en dos antecedentes sobre las directivas anticipadas de los seguidores del
culto de Testigos de Jehova, que no aceptan transfusiones de sangre''®.

Y en el caso de M.D'? del 7 de julio de 2015 sobre interpretacion de la
voluntad presunta de un enfermo (un joven que tuvo un accidente de moto
y permaneciod 19 afios en estado vegetativo o de conciencia minima) y la
posibilidad de interrumpir la asistencia mecanica de respiracion y alimentacion,
en atencién a una muerte digna.

La CIDH en el caso I.V. vs. Bolivia establece pautas sobre la autonomia
de la persona y la necesidad del consentimiento informado y la importancia
de la salud sexual y reproductiva en el plan de vida de una persona. En es-
pecial de las mujeres y su poder de decision en relacion a tener o no hijos,
cuantos tener, etc.’?.

La CIDH en el caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala'' condena al Es-
tado por la violacion a la integridad fisica y derecho a la vida, por no brindar
asistencia de salud a una persona enferma, que luego deviene discapacitada y
doblemente vulnerable por su condicion de detenida, por lo que tales cuidados
estaban a cargo del Estado.

117 Juzg. de garantia N° 4 de Mar del Plata 25/7/2005.

118 CSJUN Bahamondez, Marcelo LL 1993-D- 130; "Albarracini Nieves" de la CSJN, DFyP 2012
(agosto), 205.

119 CSJ 376/2013 49-D/CS1.- D, M.A. s/ declaracion de incapacidad.

120 Sentencia del 30 de noviembre de 2016. El texto integro de la Sentencia puede consultarse en
el siguiente enlace: http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm

121 Sentencia del 29 de febrero de 2016 en wwww.cidh.org
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La CIDH en el reciente caso Poblete Vilches vs. Chile' por primera vez re-
conocio el derecho a la salud sin discriminacion de un adulto mayor y condena
al Estado por no haber obtenido consentimiento informado para una opera-
cion, ademas de falta de informacion, desatencion y retaceo de los recursos.

La Corte Europea de Derechos Humanos en el controvertido caso Lam-
bert'?®, que representa los dilemas para restringir la alimentacion e hidratacion
en personas en estado vegetativo y de conciencia minima, que puede no ser
enfermedad terminal y la importancia para estos casos de contar con la volun-
tad del paciente. "Concluy6 que el Estado habia cumplido con las normativas
al respecto. Cada Estado tiene un nivel de apreciacion en relacion al art. 2 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, en relacion al Derecho a la vida y
proteccion de los derechos de autonomia de los pacientes.

La Corte considera que en esta esfera que hace a la extincién de la vida, como
en aquella que concierne al comienzo de la vida, debe otorgarse a los Estados un
cierto margen de apreciacion, no solo en la determinacion de si ha de permitirse
o no el retiro de un tratamiento que mantiene la vida artificialmente y en las dispo-
siciones que regulan en forma pormenorizada el procedimiento a seguir en ese
caso, sino también en lo que hace a la manera de encontrar un equilibrio entre
la proteccion del derecho a la vida del paciente y la proteccion de su derecho al
respeto a su vida privada y su autonomia personal. No obstante, este margen de
apreciacion no es ilimitado, y la Corte se reserva la facultad de examinar si el Esta-
do ha cumplido o no con sus obligaciones previstas en el art. 2.

Ademas realiza la aclaracion de que si hubiera una directiva anticipada del
Sefior Lambert, ella se hubiera acatado sin discusion”.

Decisiones bioéticas referidas al final de la vida y derecho comparado

La decision de quitar la alimentacion y la hidratacion constituye uno de los
topicos mas debatidos en bioética en el final de la vida. Mientras que algunos
consideran que se trata de tratamientos desproporcionados y extraordina-
rios que prolongan artificialmente la vida, la postura personalista entiende
que se trata de cuidados ordinarios, debidos a todo ser humano y que quitar

122 Sentencia del 8 de marzo de 2018
123 El 5 dejunio de 2015, en el caso "Lambert y otros v. Francia" (application no. 46043/14).
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la alimentaciony la hidratacion conduciria a una muerte por inanicién y des-
hidratacion violatoria del derecho a la vida.

La extension de la proteccion corresponde al nivel de apreciacion sobe-
rano de cada Estado, como lo ha reconocido el TEDH'?4. Asi solamente cin-
co paises en el mundo admiten la eutanasia: Paises Bajos, Bélgica, Luxem-
burgo, Canada y Colombia. El suicidio asistido es legal en Suiza, Alemania,
Japon, Canada y en los estados norteamericanos de Washington, Oregon,
Colorado, Vermont, Montana, Washington D. C. y California.

En América Latina solamente Colombia ha admitido la eutanasia.

En nuestro pais solo se admite la Ilamada "muerte digna", evitar el en-
carnizamiento terapéutico y se tendran por no escritas las practicas euta-
nasicas. La mayoria de la doctrina se pronuncia en contra de la eutanasia,
aunque las conclusiones del reciente Congreso Internacional del Derecho
de las familias, Mendoza 9 y 10 de agosto de 2018, manifestaron que la
eutanasia y el suicidio asistido pueden considerarse incluidos en el art. 19
de nuestra C.N. en la autonomia de los pacientes’®.

Ante este panorama mundial podria presentarse al notario un caso de au-
toproteccién con competencia internacional’?, por ejemplo, si alguien se halla
circunstancialmente en nuestro pais, de nacionalidad italiana, pero tiene su re-
sidencia habitual en Bélgica. Tres paises con diferente regulacién en la materia.

El requirente podria otorgar un acto de autoproteccion en nuestro pais,
pero no es tan clara la extension del contenido posible. Aqui comienzan a
jugar las reglas del derecho internacional privado, no existen tratados in-
ternacionales sobre el tema, en principio se aplica el estatuto personal: la
capacidad, se rige por la regla del domicilio o residencia habitual. Igual-
mente podra otorgar el acto ya que su opinidon siempre podra ser recogida

124 Caso Lambert, Vincent y Familiares vs. Francia. 5 de junio de 2015. Ya citado.

125 Congreso Internacional del Derecho de las familias, nifiez y Adolescencia.
Mendoza 2018. Conclusiones de la Comisiéon |l Bioética y Familias. En www.
congresoderechofamiliasmendoza.com.

126 Vizcarra, Rodolfo. "Didlogos sobre el acto de autoproteccion Internacional’, Revista del Instituto
de Derecho e Integracion del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, segunda
circunscripcion, revista N° 13, Afio IX, pag. 113, Astrea, 2018. En el mismo, el autor analiza
el tema, los principios de derecho internacional privado aplicables, el derecho comparado y
hasta presenta un modelo de escritura.
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notarialmente independientemente del valor vinculante que pueda tener en
el pais donde ha de ser aplicada.

Las voluntades anticipadas son, sin duda, una apertura a favor del reco-
nocimiento de la autonomia de los pacientes y su vigencia aun ante la falta
de discernimiento esta reconocida internacionalmente.

Desde la década de los afios setenta, la figura también ha tenido fuerte
crecimiento en Canada, Inglaterra, Alemania, y Suiza. Tienen leyes: Finlan-
dia, Holanda, Reino Unido, Francia. En Japon, donde los documentos de
voluntad anticipada comenzaron en el afio 1984, no menos del 95.5% de los
meédicos los ha recibido, al menos una vez.

En cambio, en América Latina, en general, si bien cuentan con leyes
Chile, Uruguay, Pert y México, son de reciente data y no tienen una difusioén
significativa en cuanto a la cantidad de otorgamientos. En nuestro pais si
bien tienen recepcion doctrinaria, legislativa y jurisprudencial, podriamos
decir que se encuentran en un proceso incipiente de reconocimiento, faltan-
do educacion y difusion en la materia.

Menores de edad

Un parrafo especial merece la situacion de los nifios nifias y adolescen-
tes, personas vulnerables por definicion y sometidas a la representacion de
sus padres en gjercicio de la responsabilidad parental y o en su defecto por
tutores que se les nombren.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir, en los térmi-
nos dela Ley 26.061, en la toma de decisiones sobre terapias o procedimientos
meédicos o bioldgicos que versen sobre su vida o salud. Se reconoce al nifio,
nifia o adolescente, como un ser auténomo y libre para elegir sobre su propia
vida o salud, en definitiva, sobre su propio proyecto existencial.

Ello es acorde con lo establecido en la Convencion de los Derechos del
Nifio que en su art. 12 establece que los Estados partes garantizaran al nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar
su opinién en todos los asuntos que lo afecten, teniendo en cuenta su edad
y grado de madurez.

El art. 26 del CCCN establece: "..La persona menor de edad tiene dere-
cho a ser oida en todo proceso judicial que le concierne asi como a partici-
par en las decisiones sobre su persona.
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Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene ap-
titud para decidir por si respecto de aquellos tratamientos que no resultan
invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave
en suvida o integridad fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que com-
prometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida, el ado-
lescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progeni-
tores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés
superior, sobre la base de la opinion médica respecto a las consecuencias
de la realizacién o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado como un
adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.”

Alguna parte de la doctrina entiende que los menores de edad no pue-
den otorgar directivas anticipadas vinculantes.

Nadie puede negar que tienen derecho a expresar su opinion valida-
mente ante un notario. Igualmente numerosos congresos'?’ y jornadas se
han expresado en el sentido de otorgarles tal derecho al otorgamiento de
directivas anticipadas de salud con caracter plenamente vinculante e inclu-
sive estd incluido en el anteproyecto de reformas’? del CCCN.

Personas con capacidad restringida

En principio conservan sus derechos personalisimos para otorgar con-
sentimiento informado y directivas de salud, al menos que sea uno de los
actos restringidos en la sentencia de determinacion de la capacidad.

127 Conclusiones del tema 2. Congreso Internacional de Derechos de las Familias Nifiez y
adolescencia. Mendoza, 9y 10 de agosto de 2018. Conclusiones de la XXXII Jornada Notarial
Argentina, Buenos Aires, 2016.

128 Anteproyecto de reformas del CCCN elaborado por la comision ad honoren nombrada por
decreto 182/2018 presentada en septiembre de 2018.
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Consentimiento informado para el caso de TRHA protocolizacién arts.
560 y 561‘\29130131

Otra novedad que incluye el CCCN es la incorporacion de las técnicas hu-
manas de reproduccién como una nueva fuente de la filiacion, conjuntamente
con la filiacion por naturaleza y por adopcion. Parte de la doctrina entiende que
la fuente de la filiacion es la VOLUNTAD PROCREACIONAL.

Se incorpora este nuevo concepto "la voluntad procreacional” que no es
mas que la decision de tener un hijo utilizando las TRHA independientemen-
te del material utilizado. EI CCCN la consagra de esta forma "Los nacidos
por las TRHA son hijos de quién dio a luz y del hombre o de la mujer que
también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los
términos de los arts. 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya
aportado los gametos".

Son inadmisibles las acciones de filiacion: impugnacion o reclamacion por
0 contra quién presté el consentimiento previo, informado y libre del art. 561
del CCCN.

El consentimiento prestado en el centro médico (documento sanitario)
debe ser protocolizado ante escribano publico o reconocido ante autoridad
sanitaria e inscripto en el correspondiente Registro Civil, luego del nacimiento
del nifio, apuntando asi a brindar seguridad juridica y mayores garantias a los
usuarios de estas técnicas, los asi nacidos y los terceros. Solo reunidos to-
dos esos requisitos, la voluntad procreacional expresada a través del consenti-
miento serd fuente determinante de la filiacion.

En nuestro pais entonces se consagro una nueva incumbencia notarial la
protocolizacion del consentimiento informado ante Escribano Publico. Tam-
bién podria expresarse dicho consentimiento a través de una escritura publica,

129 Cddigo Civil y Comercial notarialmente comentado. Clusellas, Eduardo Gabriel (Coord.), Tomo
I, comentarios a los arts. 560 y 561, Astrea-FEN, Buenos Aires, 2015.

130 Spina; Marcela Viviana. "Las Técnicas de Fecundacion Humana Asistida como fuente de la
Filiacion. Una nueva incumbencia cercana a la bioética'. Presentado en Tema V.- Personas
Humanas, en la 39 Jornada Notarial Bonaerense.

131 Zito Fontan, Otilia; Spina, Marcela V. "Algo mas sobre las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida. El caso de la gestacion por subrogacion'. En Revista Notarial del Colegio de
Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, N° 982. Sep-Dic 2016, pag. 657, La Plata, 2016.
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con sus ventajas de asesoramiento, fe publica y seguridad, guarda y conserva-
cion. El contenido puede ser mas amplio que el mero consentimiento informa-
do e incluir las decisiones bioéticas de la persona en relacion a las técnicas a
aplicar. Dicha intervencion notarial otorga seguridad juridica al emplazamiento
filial y preserva los derechos de identidad de los nifios nacidos por TRHA.

El tema de las técnicas de reproduccion humana asistida es un tema de
bioética y salud publica y cada Estado regulara la amplitud con que las admiti-
rd. Las personas que padecen infertilidad son personas vulnerables y han sido
consideradas en la doctrina de la CIDH como personas con discapacidad en
"Artavia Murillo vs. Costa Rica" del 28 de noviembre de 2012 y en su seguimien-
to, donde establece que es una especie de incapacidad indirecta la imposibi-
lidad de tener hijos y la posibilidad de acceder a los métodos de fertilizacion,
como un derecho fundamental'?.

En nuestro pais la aceptacion de las técnicas es bastante amplia no in-
cluyéndose la gestacion por subrogacion' y la fertilizacion post mortem™*,
quedando en una posicion abstencionista al no estar regulado que admitié
planteos judiciales con favorable acogida.

132 La CIDH "Califico la infertilidad de las presuntas victimas como "discapacidad por la cual
se les habia discriminado para tener una familia". Que en la misma estan involucrados los
derechos a la intimidad personal, a formar una familia, al deseo de reproducirse y gozar
los beneficios cientificos, finalmente, el derecho a la vida privada y la libertad reproductiva
guarda relacion con el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer
ese derecho. El derecho al goce de los beneficios del progreso cientifico ha sido reconocido
internacionalmente y, en el ambito interamericano, se encuentra contemplado en el articulo
Xl de la Declaracion Americana y en el articulo 14.1 b) del Protocolo de San Salvador". En
sentencia Artavia Murillo vs. Costa Rica. https://www.corteidh.or.cr/.

133 Existen méas de 20 fallos que de una u otra forma la admiten. Juzg. Fam. Nro 1
Mendoza. 15/12/15. C.M.E y JM.R s/ inscripcién de nacimiento. AR/Jur/58729/2015.
Juzg. Fam. N° 9 Bariloche 29/12/2015, Dato reservado. AR/JUR/78613/2015. Juzg. Fam. N° 7
Lomas de Zamora 30/12/2015- H-M-y otro s/ medida precautoria del art. 232 CPCC AR/JUR/
78614/2015. Juzg. Nac. CivilN® 7. 15/06/2016 A.R.C y otros ¢ C.M.J s/ impugnacién de filiacion.
Inédito. Juzg. Nac Civ. N° 4. 30/06/2016. S.T.A. y otro s/ Inscripcion de Nacimiento. Inédito.

134 ST Rio Negro. M.J.A s/ autorizacion judicial s/ Casacion. 26/2/2818. M.J.A s/ autorizacion.
27/02/2018. S.T.J. Rio Negro. Tomo | Sent. 5 15/30 T. Familia N° 3. Morén 21/11/11. "G.A.P"
RDF, 2012-11I-119, con nota de La Torre Nadia. Se admitié la utilizacion post mortem. El fallecido
habia dado su consentimiento y no lo revocé durante su enfermedad. Expte. 61878/2013 - "N.
0. C. P s/Autorizacién'. Juzgado Nacional Civil N° 87 - 05/05/2016 (Sentencia firme)
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Respecto de las TRHA utilizadas post mortem habria que reflexionar si es
lo mismo continuar un tratamiento ya iniciado con embriones crioconserva-
dos que extraer material cadavérico. La unica posibilidad de poder realizar una
extraccion o inseminacion post mortem o post incapacidad o incompetencia
es que la misma haya sido incluida en una directiva anticipada o testamento
donde se haya ejercido expresamente dicho derecho personalisimo, otorgar
un consentimiento informado que implique la voluntad procreacional.

El tema que nos ocupa es una nueva incumbencia para el notariado ar-
gentino que, como asesor privilegiado en problematicas de derecho de familia,
puede colaborar en la redaccion imparcial y con el plus de fe publica y segu-
ridad juridica, en consentimientos informados y convenios o directivas antici-
padas relacionadas con TRHA, los cuales incluyen derechos personalisimos,
decisiones autorreferentes involucradas en el plan de vida de las personas.

El tematica esta en pleno debate en los ambitos judiciales, legislativos™®y
doctrinarios, siendo los casos mas controvertidos: gestacion por subrogacion,
TRHA post mortem, técnicas caseras y triple filiacion; también fue tratado en
la XXXIX Jornada Notarial Bonaerense. Mar del Plata, noviembre 2015; la XXXII
Jornada Notarial Argentina. Buenos Aires, agosto 2016; el Congreso Interna-
cional de Derecho de familias, nifiez y adolescencia. Mendoza, agosto 2018, y
debe continuar siendo de interés y estudio por el Notariado.

[.1.2. Exequias

En el respeto de la dignidad de la persona humana el CCCN incluyo a las
decisiones sobre las exequias y destino del cadaver, pudiendo decidir las for-
mas de su sepelio e inhumacién del cadaver y dar todo o parte con fines cien-
tificos o terapéuticos'®.

135 Existen varios proyectos legislativos en Argentina, de regulacion integral de las TRH, con
fecha 31 de agosto de 2016, se ha presentado un nuevo proyecto legislativo que trata
exclusivamente sobre gestacion por subrogacion. 5759-D-2016 (31/08/2016), en cuya
elaboracion intervinieron investigadores del CONICET.

136 El art. 61 establece: La persona plenamente capaz puede manifestar su voluntad, por
cualquier forma, y decidir las formas de su sepelio e inhumacion del cadaver, dar todo o parte
del cadaver con fines cientificos o terapéuticos.
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Si no ha sido otorgada o presumida, la decision corresponde al conyuge,
conviviente o parientes segun el orden sucesorio, que no pueden dar al cadaver
un destino diferente del que hubiere dado el difunto.

En cuanto a las decisiones personalisimas o autorreferentes sobre exe-
quias o destino del cadaver no existe formalidad prevista, podran integrar
distintos tipos de documentos notariales, uno especifico para expresar estas
decisiones o estar incluidas en un acto de autoproteccién o en un testamento.

[.1.3. Directivas en prevision de la propia incapacidad. Designacion de
curador o apoyo. Poderes preventivos

Enrolados en el nuevo paradigma de la discapacidad desde los derechos
humanos, la necesidad de apoyo para el gjercicio de los derechos fundamen-
tales, y la obligacion de migrar de sistemas de sustitucion de la voluntad a
sistemas de toma de decisiones con apoyo, se impone preguntarnos qué es un
"apoyo". Segun la Relatora Especial de la ONU, sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad, "Apoyo es el acto de prestar ayuda o asistencia a una
persona que la requiere para realizar las actividades cotidianas y participar en
la sociedad. El apoyo a las personas con discapacidad comprende una amplia
gama de intervenciones de caracter oficial y oficioso, como la asistencia huma-
na o animal y los intermediarios, las ayudas para la movilidad, los dispositivos
técnicos y las tecnologias de apoyo. También incluye la asistencia personal; el
apoyo para la adopcion de decisiones; el apoyo para la comunicacion, como
los intérpretes de lengua de sefias y los medios alternativos y aumentativos
de comunicacion; el apoyo para la movilidad, como las tecnologias de apoyo o
los animales de asistencia; los servicios para vivir con arreglo a un sistema de
vida especifico que garanticen la vivienda y la ayuda doméstica; y los servicios
comunitarios. Las personas con discapacidad pueden precisar también apoyo
para acceder a servicios generales de salud, educacion y justicia, y utilizar esos
servicios. Para la mayoria de las personas con discapacidad, el acceso a un
apoyo de calidad es una condicion fundamental para vivir y participar plena-
mente en la comunidad haciendo elecciones como las demas personas"'®’.

137 Informe de la Relatora Especial para los Derechos de las personas con discapacidad Catalina
Devandas Aguilar a la 34 Asamblea General 2017. En A/HRC/34/58
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La relatora concluye que las personas tienen que tener "eleccion"y "control
directo" de, como y quiénes seran sus "apoyos’ y como controlar los "apoyos”
y también poder cambiarlos. Los Estados deben garantizar esta posibilidad de
eleccion™®,

Uno de los contenidos posibles de un acto de autoproteccion es la elec-
cion de una o mas personas de "su confianza"y de su "preferencia’, para ejercer
en caso de ser necesario, la funcion de apoyo y/o curador. O la exclusion de
determinada persona para ejercer ese cargo y la expresion de sus motivos. Ya
sea que este apoyo sea de una persona fisica de su confianza, de asistencia
domiciliaria, de alguna institucion publica o de servicios que preste el Estado.

También es viable para cuando no haya otra opcion que el inicio de los
procesos judiciales de determinacion de la capacidad, o para el disefio de las
redes de apoyo informales que podrdn colaborar con la persona en la toma de
decisiones, sin necesidad de iniciar un proceso judicial. Y las formas previstas
de supervision de dichos apoyos, como el gjercido por otras personas de su
confianza o instituciones, obligaciones de rendir cuentas, o toda otra alternati-
va prevista en la directiva anticipada.

Esta posibilidad de designacion de apoyo o del propio curador era un recla-
mo a voces de la doctrina nacional, en especial de la doctrina notarial argentina
durante la vigencia del Codigo Civil anterior, que no preveia esta alternativa, y
establecia una lista tasada de los parientes mas cercanos a la persona con
discapacidad, llamados a ejercer el rol de "curador” como la maxima expre-
sion del sistema normativo de sustitucion de la voluntad, con prescindencia
de la voluntad del causante. Sin embargo, no habia normas que prohibieran la
designacion del curador en prevision de la propia discapacidad; el notariado

138 Del informe de la Relatora de DPD ob. cit. Los Estados deben disefiar arreglos y servicios de
apoyo que den a las personas con discapacidad la posibilidad de elegir y ejercer el control de
forma directa. A menudo, los servicios existentes incumplen esta norma. En muchos casos,
las decisiones de los interesados pueden ser ignoradas por los profesionales y los familiares.
Los Estados deben garantizar que las personas con discapacidad tengan la posibilidad de
planificar y dirigir su propio apoyo: quién lo presta’y como lo hace, y si el apoyo se proporciona
a través de servicios especificos para personas con discapacidad o de los servicios dirigidos
al publico en general. La denegacion o la restriccion de la capacidad juridica, violacion
generalizada de los derechos humanos en el mundo, afecta directamente a la posibilidad
de que las personas con discapacidad elijan y controlen el apoyo que reciben y contribuye a
imponer servicios que atentan contra su dignidad y sus derechos.
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ya promovia y afirmaba la posibilidad de su nombramiento en una directiva
anticipada o en un acto de autoproteccion.

Con las modificaciones del régimen de capacidad juridica incluidas en
el nuevo CCCN, la capacidad se presume y soélo podra restringirse en los
casos previstos por la ley y por una sentencia judicial. La reforma tiene por
objetivo cumplir la manda convencional de adaptar el sistema de capacidad
juridica a los principios emanados de la CDPD, en el sentido de abandonar
los sistemas de sustitucion de la voluntad por el de toma de decisiones con
apoyo, siempre entendiendo que el ejercicio de la capacidad juridica es un
derecho humano.

El nuevo régimen establece: El juez puede restringir la capacidad para de-
terminados actos de una persona mayor de 13 afios que padece una adiccion
o alteracion mental permanente o prolongada, de suficiente gravedad, siempre
que el gjercicio de la capacidad pueda resultar dafio a su persona o sus bienes.

En relacién a los actos restringidos debe nombrar "los apoyos" en funcion
de las necesidades y circunstancia de la persona. Los apoyos deben promover
la autonomia y favorecer la decisién que corresponda a las preferencias,
voluntad y deseo de la persona protegida™®.

En nuestro sistema, ante la declaracion de capacidad restringida y de in-
habilitacion por prodigalidad se designa un asistente que es llamado "apoyo" y
quedando solo la denominacion de CURADOR, para el caso excepcional de la
declaracion de incapacidad™®. Los apoyos y curadores deben ser designados
en la sentencia judicial.

139 Fallo MCE s/ restriccion de la capacidad. 23/3/2016. Camara Nacional en lo Civil. Sala
H. Restringir la capacidad del Sr. E. M. C. titular de D.N.ILM.,, respecto de los actos de
disposicion de bienes dejandose constancia que para el ejercicio de los mismos requerira
el apoyo intenso de su hermano, Sr. N. H. M. a efectos de asegurar la toma de decisiones
en tiempo y forma. Sin perjuicio de ello, arbitrando todos los medios adecuados se debera
-previamente- lograr la compresion del interesado para conocer su opinién, voluntad y
deseos, siempre que ello no genere un perjuicio en la integridad de su patrimonio. Hagase
saber al Sr. N. H. M. que firme la presente deberd aceptar el cargo ante la Sra. Secretaria el
que le serd discernido por acta, comprometiéndose a desempefiarlo conforme a derecho,
rendir cuenta de su gestion y denunciar en autos el ingreso de bienes al patrimonio de Celso
AR/JUR/9543/2016.

140 Obsérvese la diferencia terminoldgica, con el sistema proyectado para el Codigo Civil espafiol,
que siempre el "apoyo nombrado judicialmente” es denominado curador.
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La declaracion de incapacidad y nombramiento de curador es el caso
excepcional. "Cuando la persona se encuentre absolutamente imposibilitada
de interaccionar con su entorno y expresar su voluntad por cualquier modo o
formato adecuado y el sistema de apoyo resulte ineficaz, el juez puede declarar
la INCAPACIDAD y nombrar un CURADOR"™#'.

Coherentemente con lo expuesto, el nuevo CCCN prevé el nombramiento
de curador a través de una directiva anticipada’#. Es la "autotutela" del régimen
espafiol, adoptada por la Ley 41/2003, mediante la modificacién de los arts.
223y 224 del Caodigo Civil vigente; receptados asimismo en los proyectados
arts. 251y 2694,

También los padres pueden nombrar curadores o apoyos para sus hijos
incapaces o con capacidad restringida, en los casos y en las formas que pue-
den nombrar tutor. La forma del nombramiento, por remisién al art 106, es la
escritura publica.

"En caso de falta de prevision el Juez puede nombrar al cényuge no sepa-
rado, conviviente, hijos, padres o hermanos segun quién tenga mayor aptitud.
Teniendo en cuenta la idoneidad moral y econémica".

147 Art. 32 CCCN ultimo parrafo.

142 Art. 139 CCCN: "La persona capaz puede designar, mediante una directiva anticipada, a quien
ha de ejercer su curatela.

143 Anteproyecto de ley (2018) por el que se reforma la legislacion en materia de discapacidad
en estudio en el Congreso. Articulo 251. Cualquier persona mayor de edad o emancipada, en
prevision de la concurrencia futura de circunstancias que puedan dificultarle el ejercicio de
su capacidad juridica en igualdad de condiciones con los demas, podra prever en escritura
publica medidas de apoyo relativas a su persona o bienes estableciendo, en su caso, el
régimen de actuacién y el alcance de las facultades de la persona que le haya de prestar
apoyo. Podra igualmente otorgar poder preventivo o proponer el nombramiento de curador.
Solo en defecto o por insuficiencia de estas medidas de naturaleza voluntaria, podra la
autoridad judicial adoptar otras supletorias o complementarias. Los documentos publicos
referidos seran comunicados de oficio y sin dilacion al Registro Civil, para su constancia en
el registro individual del otorgante. Articulo 269: Cualquier persona mayor de edad o menor
emancipada, en prevision de que se produzca alguna de las circunstancias a las que se refiere
el articulo 248 podra, en escritura publica, proponer el nombramiento o la exclusion de una
o varias personas determinadas para el ejercicio de la funcién de curador. Podra igualmente
establecer disposiciones sobre el funcionamiento y contenido de la curatela y, en especial,
sobre el cuidado de su persona, reglas de administracion y disposicién de sus bienes,
retribucion del curador, dispensa de la obligacion de hacer inventario y medidas de vigilancia
y control, asi como proponer a las personas que hayan de llevarlas a cabo.
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El curador del incapaz en principio ejerce la tutela sobre los hijos menores
de edad, a menos que el juez decida que la guarda otorgada a un tercero resul-
te mas favorable.

EI CCCN adopta el modelo social de la discapacidady, siguiendo sus linea-
mientos, define, en el art. 43, a los apoyos como "cualquier medida de caracter
judicial o extrajudicial que facilite a la persona que lo necesite la toma de deci-
siones para dirigir su persona, administrar sus bienes y celebrar actos juridicos
en general",

Respecto al apoyo judicial explicita que sus funciones son la de promover
la autonomia y facilitar la comunicacion, la comprension y la manifestacion de
voluntad de la persona para el ejercicio de sus derechos. Y reconoce que es "al
interesado a quien corresponde proponer al juez la designacion de una o mas
personas de su confianza para que le presten apoyo"' poniendo en cabeza del
magistrado evaluar los alcances de la designacién y debiendo procurar la pro-
teccion de la persona respecto de eventuales conflictos de intereses o influencia
indebida asi como establecer la condicion y la calidad de las medidas de apoyo.

En el marco de un proceso de restriccion a la capacidad el Juez debe
designar a uno 0 mas apoyos, quienes cumpliran las funciones que se
especifiquen en la sentencia, bajo la pauta legalmente impuesta de promover
la autonomia y favorecer las decisiones que respondan a las preferencias de
la persona protegida. Uno y otro tipo de apoyo -sin y con representacion (este
ultimo denominado apoyo intenso en la terminologia convencional o también
apoyo extendido o generalizado)- se complementan y coexisten en numerosos
fallos dictados en procesos de restriccién a la capacidad en lo que podriamos
denominar "sentencias de contenido mixto' La Justicia ha decidido en fallos
recientes que el principio general es el "apoyo como asistencia’, y en caso
excepcional podra decidir apoyo con representacion para determinado acto'4.
El Juez no podria apartarse para la designacion de la eleccion o negativa
realizada con anterioridad por el otorgante.

La actuacion del apoyo y/o curador debe responder al respeto de los dere-
chos, deseos o preferencia de la persona, por mas que no esté en condiciones
de expresarlo. Para las personas mayores no rige el principio de interés supe-

144 Expte. 5191/2013 - "M B E s/Determinacion de la capacidad”. CNCIV - SALA | - 09/08/2016
(elDial.com - AA9B58) Con nota de Pagano, Marfa Luz.
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rior, sino el de "dignidad del riesgo." Todas las formas de apoyo en el gjercicio de
la capacidad juridica, incluidas las formas mas intensas, deben estar basadas
en la voluntad y las preferencias de la persona, no en lo que se suponga que
es su interés superior objetivo™® Y si no se pueden conocer los deseos y
preferencias habra que interpretar de todas las formas posible la voluntad para
determinar ese criterio,' y para esto también puede ser de utilidad las pautas
expresadas en un acto de autoproteccion y la redaccion adecuada del mismo,
para tratar de reproducir la "identidad de la persona” como guia de interpreta-
cion de los deseos y preferencias.

El sistema establecido en el ordenamiento argentino se complementa con
la consulta que deben realizar los juzgados intervinientes en los procesos de
determinacion de la capacidad, al Registro de Actos de Autoproteccion, en for-
ma previa al nombramiento de apoyos o curadores’®. Por lo que el Juez no se
podra apartar de las decisiones tomadas por el otorgante, salvo decisién
fundamentada.

EI CCCN no se refiere a la posibilidad de excluir a determinada persona
para ser apoyo y/o curador, pero de la inteligencia de sus disposiciones y
los principios de interpretacion también surge que ese podra ser el conteni-
do de un acto de autoproteccion.

145 Observacion General N° 1 sobre el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, adoptada el 11 de abril de 2014, por el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas (en castellano).

146 Observacion General N° 1 sobre el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, adoptada el 11 de abril de 2014, por el Comité sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad de Naciones Unidas (en castellano).

147 Del Informe mundial sobre Derecho a decidir. Inclusién Internacional. Universidad de East
London. En www.inclusion-international.com

148 Art. 814 del CPCC de la Provincia de Buenos Aires. El nombramiento de tutor o curador y
la confirmacion del que hubieren efectuado los padres se hara a solicitud del interesado o
del Ministerio Publico, sin forma de juicio, a menos que alguien pretendiere tener derecho
a ser nombrado. Si se promoviere cuestion, se sustanciara en juicio sumarisimo. La
resolucion sera apelable en los términos del articulo 813. El Juez oficiard al registro de
Actos de Autoproteccion establecido en los articulos 184 bis y subsiguientes del Decreto
Ley 9020/78 y sus modificatorias, el que deberd informar acerca de disposiciones
efectuadas por la persona sujeta a curaduria, en relacion a la designaciéon de su propio
curador. De existir estipulaciones al respecto, las mismas seran remitidas por el Registro al
Juzgado actuante, y seran consideradas especialmente al momento de dictar resolucion.
Lea mas: http://leyes-ar.com/codigo_procesal_civil_y_comercial_buenos_aires/814.htm
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Los articulos 105, 106 y 138 del CCCN autorizan el nombramiento de
una 0 mas personas para ejercer la tutela y la curatela, por lo que se podra
nombrar en una directiva anticipada uno o mas personas, con actuacion
alternada o indistinta o con funciones especificas.

Del juego armonico de los arts. 60y 139 del CCCN se podran establecer
también poderes preventivos en prevision de la propia incapacidad,
conjuntamente con el nombramiento de apoyos y/o posibles curadores, asf
como instrucciones de como transitar periodos de capacidad restringida o
incapacidad o falta de discernimiento y procedimientos de control.

El sistema se completa con la posibilidad de otorgar "los poderes
preventivos", seran poderes otorgados; teniendo en cuenta la posibilidad
de la discapacidad, pueden versar sobre uno o mas asuntos, personales
o patrimoniales. Su vigencia puede establecerse desde el otorgamiento
y que continle en caso de declaracion de restriccion de la capacidad o
estar sujeta a la condicion suspensiva de la restriccion de la capacidad del
mandante, evaluada en forma precisa.

Estos mandatos especificos en previsién de la futura incapacidad re-
sultan una excepcién a la extincién por causa de incapacidad sobreviviente
del poder o del mandato (arts. 380 y 1329 CCCN); asi lo considera la mayor
parte de la doctrina, y surge de conclusiones de Jornadas y congresos; tam-
bién se prevé en un proyecto de ley'® y el anteproyecto de reformas del CCCN
elaborado en 2018.

Téngase en cuenta que dentro de la competencia material de los notarios
argentinos no se encuentra la Jurisdiccion voluntaria, pero nada impide que
como lo venimos sosteniendo, a través de recaudos y pautas que puedan ela-
borarse notarialmente, en una aplicacion legal y convencional, la proteccion so-
licitada por la propia persona interesada, minimamente sera aplicable hasta que
un Juez deba evaluarlas. De ser inevitable la apertura de un proceso judicial de
determinacion de la capacidad, el Juez debera confirmarlas, ya que expresan la
voluntad, deseos y preferencias de la persona con discapacidad y las elecciones
y controles por ella previstos.

149 Existe también un proyecto especifico de reformas del CCCN para incorporar mas
ampliamente y con esa denominacion los actos de autoproteccion. Proyecto de ley S.
3564/2018. Y anteproyecto de reformas del CCCN Resolucién 182/2108.
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Con las herramientas propuestas, se pueden obtener soluciones mas rapi-
das, sin necesidad de recurrir a la Justicia, similares a las recogidas con éxito en
el derecho comparado como: la designacion de un administrador o apoyo (admi-
nistrazione di sostegno) de la ley italiana 6/ del 9/1/2004'%, asistente en Alemania,
o consejero en el Estado de Quebec, o asistente en el Estado Columbia Britanica,
ambos de Canada.

Mas interesante ain nos parece la solucion legislada en Peru, en lareciente
modificacion del régimen de capacidad civil que prevé el nombramiento de
apoyo a través de escritura publica, con la posibilidad de optar por la via judicial
o jurisdiccion voluntaria notarial para su discernimiento.

Las asociaciones civiles internacionales aconsejan evitar la curatela o tute-
la para tener acceso a servicios financieros, juridicos o médicos. Pero advierten
que la eliminacion de la curatela o tutela plena, debe ir acompafiada de una es-
trategia integral que incorpore a varios interesados para desarrollar los apoyos
en la comunidad y crear redes de apoyo que cuenten con reconocimiento en la
legislacion, salvaguardias adecuadas y procesos de desarrollo comunitario y de
divulgacion"®'.

Atodo ello tienden las alternativas notariales que proponemos en el presente
para otorgar la proteccién elegida por el interesado, y el sistema de control pla-
nificado por el mismo, en un marco de seguridad juridica, que puede darse en el
juego armonico de otorgamiento de directivas anticipadas y poderes preventivos.

1.1.4. Directivas anticipadas y personas mayores

El aumento de la expectativa de vida de los seres humanos puede llevar a
gue algunas personas mayores experimenten discapacidad en la medida en que
avance su estadio etario. Pero en principio, la vejez no debe asimilarse a la dis-
capacidad. La vejez sola no es igual a enfermedad o incapacidad. La ancianidad
en si misma no es causal de incapacidad para celebrar actos juridicos familiares,
como por ejemplo el matrimonio, el divorcio o la adopcion.

150 Kemelmajer de Carlucci, Aida en "Las voluntades anticipadas: una apertura a favor del
reconocimiento de la autonomia de la voluntad para expresar decisiones bioéticas’, 1 sep.
2007. Cita: MJ-DOC-4587-AR | MJD4587. Producto: SYD

157 Informe Independiente pero no solo. Informe Mundial sobre Derecho a decidir. Elaborado por
Inclusién Internacional. 2074. University of East London. Website:inclusion-international.com
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Para las personas mayores rige la presuncion de capacidad aun cuando se
encuentren internadas, pero sin dudas se trata de personas vulnerables'?, protegi-
das especialmente como tales, en el art. 75 inc. 23 C.N.

Entendemos que los ancianos comparten con los nifios, con las mujeres y
con las personas con discapacidad la nocion de VULNERABILIDAD, en tanto per-
sonas que necesitan cierto sistema de proteccion especial, para poder ejercer sus
derechos en condiciones de igualdad. Respecto de este colectivo también se nece-
sita una garantia de PRIORIDAD, que comprende atencion preferencial e inmediata
por los érganos publicos y privados, preferencia en la formulacion y ejecucion de
politicas sociales publicas, asignacion privilegiada de recursos publicos, prioridad
en la atencion por su familia, garantia de acceso a servicios de salud y de asisten-
cia social locales.

Asilo expresa la CIDH en el primer fallo especifico sobre personas ma-
yores, en el que destaco la importancia de visibilizar a las personas mayo-
res como sujetos de derechos con especial proteccion y por ende de cui-
dado integral, con el respeto de su autonomia e independencia. Ademas,
la Corte determind que la edad, es también una categoria protegida por la
Convencion Americana"'ss,

El riesgo que se presenta es encontrar un punto de equilibrio entre la
sobreproteccién (considerarlos inhabiles o incapaces) y la desproteccion
(afirmarlos plenamente capaces, sin alternativas puntuales de apoyo pa-
trimonial o personal)'® vy fortalecerlos para que puedan ejercer su indepen-
dencia y autonomia, en un marco de libertad a pesar de sus limitaciones en
miras a la seguridad juridica.

No todo adulto mayor, aun cuando tenga sus funciones debilitadas, re-
quiere de intervencion judicial, en estos casos podra optar por un apoyo

152 Fallo sobre vulnerabilidad. Ancianos. Derechos de salida. Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, sala H. 13/08/2015"T,, O. F. y otro c. L. V,, S. y otro s/ medidas precautorias". APJD
29/09/2015.

153 Sentencia Poblete Vilches y familiares vs. Chile, resumen. El texto integro de la Sentencia
puede consultarse en el siguiente enlace: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_349_esp.pdf

154 Fernandez, Silvia y Krebs, Maria G. "La mayoria de edad en el final de la vida" en Los adultos
mayores y la efectividad de sus derechos. Nuevas realidades en el derecho de familia.
Grossman, Cecilia (directora). Rubinzal - Culzoni Editores. Santa Fe, 31 de mayo de 2015.
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informal elegido por él mismo a medida que va reconociendo sus limitacio-
nesy sus necesidades'®.

La interseccionalidad puede agravar la vulnerabilidad de las PCD que ade-
mas van envejeciendo o los deterioros de la edad son tan importantes que
producen discapacidad™, la suma de ambos factores discapacidad y vejez,
aumenta considerablemente los riesgos de restringir su capacidad juridica,
otorgarles tratamientos involuntarios o institucionalizarlos. En estas circuns-
tancias, puede acudirse a un sistema de apoyos y salvaguardas previsto por la
CDPD sin necesidad de incapacitar y reemplazar la voluntad del adulto mayor,
mediante la complementacion de un tercero.

El derecho comparado nos brinda algunas alternativas protectorias dife-
renciadas de las figuras de incapacitacion curatela y tutela: Como la salvaguar-
da de justicia en Francia. La asistencia en Alemania a diferencia de la tutela,
la asistencia no significa ninguna limitacion para la capacidad de actuar, ni
requiere que la persona padezca un estado patologico. El asistente puede ser
nombrado a pedido de parte o de oficio. El alcance de la asistencia puede ser
amplio o limitado a algun asunto y puede preverse para la atencién de la per-
sona, para el cuidado de los bienes o para ambos. No sera necesario designar
un asistente si con anterioridad la persona nombro un apoderado. Se aplica
conjuntamente con los poderes preventivos. O el consejero de personas ma-
yores en el Estado de Quebec o asistencia del Estado de Columbia Britanica en
Canada. Cuya aplicacion podria tener lugar en nuestro pais a través del otorga-
miento de voluntades anticipadas o actos de autoproteccion.

Existe en nuestro pais un proyecto de ley sobre el régimen juridico del contrato
de servicios residenciales gerontoldgicos'’, que establece que el consentimiento

155 Fama Maria Victoria y Pagano, Luz Maria en "Salud Mental y Adultos Mayores", Capitulo 5
en Los adultos mayores y la efectividad de sus derechos. Nuevas realidades en el derecho de
familia, Grossman, Cecilia (directora). Rubinzal- Culzoni Editores, Santa Fe; 31 de mayo de
2015.

156 Este tema esta siendo objeto de andlisis por la Relatora Especial de los Derechos de las
Personas con discapacidad Catalina Devandas Aguilar y serd objeto de informe en la préxima
Asamblea General N° 74 en octubre de 2019.

157 PLRégimen juridico del contrato de servicios gerontologicos, Davobe, Isolina. Articulo 8°.- Actos
de autoprotecciony poderes preventivos. En el momento de su celebracién, la prestadora debe
informar a la contratante sobre su derecho a celebrar un acto de autoproteccion en el cual
queden establecidas de manera fehaciente sus directivas anticipadas en materia de salud,
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informado es un elemento esencial del contrato de servicios residenciales ge-
rontoldgicos y debe constituirse conforme a las disposiciones del CCCN, bajo
pena de nulidad absoluta del contrato. Y dispone la necesidad de un acto de
autoproteccion que fije las pautas, los deseos y preferencias de la persona
mayor y un poder preventivo.

La mayoria de las causas judiciales en los anales de jurisprudencia ar-
gentina relacionados con ancianos, se refieren a conflictos familiares por los
bienes materiales o por no cumplimiento de los derechos de libertad en los
ingresos y permanencias de residencias geriatricas'®.

Las convenciones internacionales tienden a reconocer y a otorgarle ca-
racter vinculante a las directivas anticipadas. La Republica Argentina suscribié
la Convencion Interamericana de los derechos de las personas mayores, en
junio de 2015, tendiente a promover proteger y garantizar el uso y goce de las
libertades y los derechos humanos de las personas mayores. La misma fue
aprobada por Ley 27.360 del 31 de mayo de 2017. En esta Convencion se es-
tablecen especialmente, el derecho a decidir su lugar de residencia, derechos
a la salud: como el consentimiento informado, directivas anticipadas de salud,
nombramiento de apoyos para el ejercicio de la capacidad juridica, seguridad
y proteccion contra abandono y malos tratos, trabajo, educacion, recreacion,
esparcimiento y poder gozar de sus bienes.

Los actos de autoproteccion o directivas anticipadas son una herramienta
eficaz para una persona mayor que comienza a sentirse vulnerable para expre-
sar decisiones bioéticas y planificar sus ultimos afios, con los mas amplios y
variados contenidos.

sobre sus asuntos patrimoniales o extrapatrimoniales. Conforme a la situacion particular,
también puede requerir un poder general o especial, en prevision de la futura discapacidad
de la persona contratante. En cualquier caso, en esos instrumentos el contratante debe
designar a una persona para que actle en calidad de asistente, apoyo o representante legal,
de acuerdo con los procedimientos establecidos en el Codigo Civil y Comercial. Los actos de
autoproteccion y los poderes preventivos seran revisados anualmente, salvo que las partes
establezcan una frecuencia de tiempo menor. Articulo 9°.- Intervencién judicial. En caso de
duda acerca de la competencia para la comprensién o toma de decisiones de la contratante,
la prestadora debera comunicar esta circunstancia a la persona designada en el acto de
autoproteccion, o requerir la intervencion judicial.
158 Fama Maria Victoria y Pagano, Luz Maria en "Salud Mental y Adultos Mayores". Ob. cit.
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El notario es principalmente un asesor familiar que puede colaborar para
que la persona mayor, organice una verdadera ingenieria juridica para preser-
var sus derechos: Asi proyecte sus decisiones en diferentes aspectos de su
vida, con la intencion de proteger sus derechos de autonomia, referidos basi-
camente a la vida y a la salud, a las libertades, a la igualdad y al uso y gozo de
los bienes de su propiedad. Ademas, puede determinar cuales de sus parientes
prefiere para otorgar consentimientos informados o decisiones en salud, o a
quiénes rechaza para el mismo. Y determinar las causas de dicha exclusion. O
simplemente establecer, cual es la persona que mas conoce o esta mas cerca
de sus necesidades o preferencias y sentimientos, en la que depositaria su
preferencia para el cuidado de su persona y de sus bienes, o para servirle de
apoyo, en caso de vulnerabilidad™?. Claramente nombrar uno o mas apoyos
y para los casos mas extremos un posible "curador”, y formas de contralor o
salvaguarda. Como también amplias declaraciones sobre su vida cotidiana: Si
quiere permanecer viviendo en su casa, pero asistido por cuidadores, si quiere
ingresar a una casa de larga estadia conocidas en nuestro medio como re-
sidencias geriatricas. ¢Cual? ;En qué condiciones? ;Solo o acompafiado? O
quiere mudarse a un barrio especifico con gente de su generacion y servicios
especiales al modo de cohousing'®, si quiere recibir o no determinadas visitas
o realizar salidas del establecimiento o poder retirarse voluntariamente.
Determinar cuestiones vitales (personalisimas) como préacticas religiosas,
mantenimiento de mascotas y sus costumbres (alimentacion: vegetariano,
vegano, etc.) y cuidados habituales que hacen a su estilo y calidad de vida.

En fin organizar un régimen de proteccion ante la posibilidad de
la discapacidad, determinar apoyos (una o mas personas de su pre-
ferencia) y salvaguardas y alternativas a la institucionalizacion, vy
as/ asegurar su derecho a ser oido y proyectar su vida de acuer-
do a su voluntad, sus deseos y sus preferencia a fin de mantener su
autodeterminacion, evitando recurrir a la Justicia. Y poder asegurar los dere-

159 Pierri, Paola y otros. "La Autoproteccion como realidad cotidiana del ejercicio de la libertad”,
Revista Notarial 958, pag. 19.

160 Cohousing: como un producto inmobiliario para consumidores de cierta edad, un barrio o
un edificio pensado como un producto senior, destinado para adultos mayores que brinde
servicios adaptados para esa franja etaria. Se utiliza en Estados Unidos y algunos paises de
Europa. Y ya existen algunos proyectos en nuestro pais.

734 REVISTA NOTARIAL 990 / 2021



DOCTRINA

chos reconocidos en los principios de ONU sobre el envejecimiento de inde-
pendencia, participacion, cuidados, de autorrealizacion y de dignidad.

El asesoramiento y asistencia a los adultos mayores por parte del Notaria-
do debera ser integral. Abocandose a sus "derechos personalisimos" y también
a sus "derechos patrimoniales" a través de actos habituales en nuestras nota-
rias como donaciones, protegidas con usufructo gratuito y vitalicio y testamen-
tos. O distintas figuras juridicas que permiten la administracion del patrimonio,
para que proporcione una renta que brinde sustento econdmico al anciano o
persona con discapacidad, para contrarrestar la escasez de recursos del sis-
tema jubilatorio. Estas herramientas podran ser diagramadas por él mismo o
por sus familiares. Y pueden ser: los fideicomisos de administracién, las rentas
vitalicias o los créditos vitalicios con garantia hipotecaria o renta protegida a
los que nos abocaremos en la presente investigacion.

1. Acceso equitativo a la vivienda digna
1.- Introduccion: "La vivienda como derecho humano”

Karina Vanesa Salierno

El derecho surge a consecuencia de la vida en comunidad de la per-
sona, en tanto que una pluralidad de seres humanos en contacto tiene que
resolver sus conflictos mediante un sistema de reglas de conducta. La fa-
milia es la célula basica de la organizacion de la sociedad y su aparicién
es consustancial al ser humano. La familia ha ido evolucionando, asi como
la sociedad, y lo siguen haciendo, ya que constituyen instituciones vivas
que plantean al Derecho nuevos y multiples interrogantes para articular ju-
ridicamente las complejas relaciones que se tejen entre sus miembros. La
proteccion integral de la familia encomendada al Derecho se despliega ple-
namente en la salvaguarda de la vivienda familiar, no solo por el derecho en
general a disfrutar de una vivienda digna, sino por ser el ambito en donde
la familia nace, se desarrolla, perece, se renueva y en general atraviesa vici-
situdes propias de su devenir. Los derechos fundamentales de la persona
confluyen en el derecho a una vivienda adecuada que no solamente hace
referencia al derecho de toda persona de disponer de cuatro paredes y un
techo donde encontrar refugio, sino que también implica acceder a un ho-
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gar y a una comunidad segura en las que pueda vivir en paz, con dignidad
y salud fisica y mental. Es éste un ejemplo paradigmatico de la interdepen-
dencia entre los diferentes derechos humanos, en tanto la vivienda aparece
como escenario de la vida cotidiana, como medio de interaccién. En ella
se produce gran parte de la socializacion, de la configuracion de los roles
sociales y de los valores culturales. Es también una unidad econdmica, un
espacio de ocio o también de produccion ya que puede ser utilizada como
lugar de trabajo. Garantizar este derecho, por tanto, deviene esencial para
proteger el derecho a la familia, a la no ingerencia en la vida privada, a la
seguridad personal, a la salud y en definitiva, para asegurar el derecho a una
vida digna.

El derecho a la vivienda germina como fundamental del hombre en dis-
tintos tratados internacionales de derechos humanos, se destaca y lo pode-
mos apreciar en el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
en su Observacion General numero 4, donde se establecio que la vivienda
"tiene una importancia fundamental para el disfrute de todos los derechos
economicos, sociales y culturales".

La Comision de Asentamientos Humanos y de la Estrategia Mundial de
la Vivienda, en su parrafo 5 establecié: "el concepto de vivienda adecuada
significa disponer de un lugar donde poderse aislar si se desea, espacio
adecuado, seguridad adecuada, iluminacion y ventilacion adecuadas, una
infraestructura basica adecuada y una situacién adecuada en relacién con
el trabajo y los servicios basicos, todo ello a un costo razonable".

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, en su Observacion General N° 4, ha sefialado que: "el derecho a la
vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto o restrictivo que lo
equipare, por ejemplo, con el cobijo que resulta del mero hecho de tener
un tejado encima de la cabeza o lo considere exclusivamente como una
comodidad. Debe considerarse mas bien como el derecho a vivir en segu-
ridad, paz y dignidad en alguna parte". Asimismo, se vincula el derecho a
la vivienda con el derecho a la salud, ya que por vivienda se debe entender
vivienda "habitable", que es la que suministra a sus habitantes un espacio
que los resguarde de las inclemencias meteorolégicas, las fallas estructu-
rales y en general de los focos de enfermedad.
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Los pronunciamientos judiciales han ido perfilando los lineamientos para
la exigibilidad de los derechos econdmicos y sociales'™. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, ha expresado que 'no compete a la Corte Suprema
valorar ni emitir juicios generales sobre situaciones cuyo gobierno no le esta
encomendado. Pero como intérprete final de principios de rango constitucional
le incumbe velar, en los casos sometidos a su conocimiento, por la vigencia
real de esos principios y el logro de la plenitud del estado de derecho.

2. Antecedentes historicos

Puede advertirse claramente en la historia del derecho, como desde la
responsabilidad civil sancionada "in corpore aflictio" en el derecho romano
que preveia que el deudor incumplidor pasaba a ser propiedad de su acree-
dor, y éste podia disponer libremente de su persona, encadenarlo, matarlo,
hacerlo esclavo o venderlo como tal, hasta nuestros dias, el avance cientifi-
co juridico ha sido notable. En el "nexum romano'?" el deudor se vendia a si
mismo como garantia del cumplimiento de la obligacion. A esta solemnidad
iba unida una declaracion del acreedor o nuncupatio, que fijaba la natura-
leza del acto y contenia una damnatio, esto era el equivalente de una ver-
dadera condena, que autorizaba al empleado de la "manus injectio” contra
el deudor que no pagaba. La persona misma del obligado (corpus) estaba
comprometida y respondia del pago de la deuda. Por el 'nexum" se estable-
cia un vinculo fisico que posibilitaba al acreedor ejercer la "manus injectio",
poniendo mano sobre la persona del deudor en caso de incumplimiento, sin
hacer uso de las acciones declarativas para lograr una sentencia conde-

1671 Plovanich, Maria Cristina, "La persona humana y la proteccion de los derechos de la vivienda",
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, Derecho de Familia, julio 2017, N° 80,
pag. 61. ISSN 1851-1201.

162 El "nexum” (del latin "nectere’, cuyo significado era atarse o ligarse) fue una antigua forma
de constituir el vinculo obligacional en el Derecho Romano, que requeria la pronunciacion de
palabras solemnes, mediante formalidades similares a las de la "mancipatio’ (por el cobre y la
balanza), por el cual el deudor se automancipaba, sometiéndose a la potestas de su acreedor.
Los contratos verbales que se encuentran en la historia del derecho romano son varios: el nexum,
la stipulatio, la dotis dictio. Sin embargo, el primero cayd en desuso desde el siglo V de Roma,
siendo una institucién antigua y desconocida en el derecho justinianeo; el Ultimo cedio el paso
a la constitucion dotal por pactio o pollicitatio; el segundo continud en el derecho justinianeo,
siendo la forma mas comun de convenirse gran nimero de relaciones obligatorias.
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natoria, en el sistema de las "legis acciones". Mientras tanto, quedaba en un
estado de prision redimible.

Sin embargo, hay discusiones sobre qué comprendia el "nexum". En la
nota 180 del Libro Il de las Institutas de Gayo, se dice que para Manius Mani-
lius comprendia cualquier acto que se celebrara "per aes et libram", en cambio
para Scaevola se referia al acto que daba nacimiento a la obligacion diferencia-
do de la "'mancipatio’. La mayoria esta de acuerdo en que debia distinguirse en
el "nexum”; por un lado el convenio entre las partes, que hacia nacer la obliga-
cion, y por otro lado, el vinculo, que era la atadura fisica que se generaba con
el "nexum”.

Las victimas de esta ligadura fisica, fuente terrible de violencia e injusticias
eran fundamentalmente los plebeyos que por su estado de pobreza debian con-
traer deuda con los patricios. En el afio 326 a. C. producto de una conmocion social
se promulgo la ley Poetelia Papiria'® que abolio el "nexum" en firma indirecta, pues
declard a libertad de todos los "nexi”, prohibié el encarcelamiento de los deudores,
que se los pudiera vender o matar, estableciendo que los deudores a partir de en-
tonces, responderian con sus patrimonios. Livio (VII, 28) nos cuenta que después
de la ley Poetelia los que eran adjudicados por la via ordinaria a sus propios acree-
dores, no podian ser cargados de cadenas: "iussique consules ferre ad populum, ne
quis, nisi qui noxam meruisset, donec poenam lueret, in compendibus aut in nervo
toneretur: pecuniae creditae bona debitoris non corpus obnoxium esset"%.

En verdad, ya dos siglos antes, en la Antigua Grecia, se habia consagrado
un principio similar evitando que el deudor respondiera con su cuerpo frente
al incumplimiento de sus obligaciones. Se sabe por los testimonios pre-
servados que, ya en el siglo VI a C, el legislador Soléon (638-558 a. C.) liberd
la persona del deudor del cumplimiento de las obligaciones, aboliendo la
esclavitud por deudas. La reforma legislativa produjo un profundo cambio
en materia de garantias en cuanto favorecié en Atenas el desarrollo concep-
tual del patrimonio como prenda comun de los acreedores. El sujeto en ma-
teria civil solo respondera con su patrimonio por la obligacién incumplida.

163 Petit, Eugene, Tratado Elemental de Derecho Romano, Ed. Araujo, Bs. As. 1943, dice refiriéndose
a la Ley Poetelia que, "Declard libres a los ciudadanos que eran nexi en el momento de su
promulgacion, prohibié que en lo sucesivo se encadenara a los deudores, y decidié que éstos no
podrian ya comprometer sus personas en provecho del acreedor, sino solamente sus bienes".

164 Instituciones de Derecho romano. Libro tercero, De las obligaciones. Felipe Serafini, pags. 123 - 126.
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Partiendo asi del sistema de la responsabilidad patrimonial, que de-
termina que el patrimonio del deudor es la prenda comun de los acreedo-
res, podemos advertir una evolucion legislativa y jurisprudencial, cuando se
hace una especial contemplacion de las cosas concretas que integran ese
patrimonio, y la necesidad de apartar aquellas que son indispensables para
la vida, el trabajo y la familia constituyendo un patrimonio minimo y basico
para transitar la naturaleza humana.

El patrimonio es concebido econémicamente como el conjunto de bie-
nes de una persona, constituye una universalidad juridica de sus derechos
reales y personales, bajo la relaciéon de un valor pecuniario. Presenta unidad
de masa, y unidad de gestion, tratada unitariamente por el ordenamiento
juridico, sometida a su titular para satisfacer la perspectiva del bien indivi-
dual, pero simultaneamente es garantia comun de los acreedores a fin de
posibilitar la satisfaccion de sus créditos en orden al bien comun. La regla
es que todos los bienes que componen el patrimonio del deudor son pasi-
bles de ejecucién por sus acreedores, a los fines de percibir sus créditos.
Sin embargo, la ley establece, en supuestos excepcionales, la inembargabi-
lidad de ciertos bienes, los cuales quedan excluidos de la garantia comun
en resguardo de las necesidades minimas del deudor y su familia. Las limi-
taciones surgen del sujeto o del objeto de la obligacion.

La vivienda como instituto susceptible de tutela constitucional lo en-
contramos mencionado en las Bases de Alberdi (capitulo Xl), y Puntos de
Partida para la Organizacion Politica de la Republica Argentina, también de
Alberdi; donde transcribe el art. 9 de la seccion 15 de la Constitucion de
California de 1849, que dice: "Para completar la santidad de la familia (se-
millero del Estado y de la Republica, medio unico y fecundo de poblacién y
de regeneracion social) la legislatura protegera por ley cierta porcién del
hogar doméstico y otros bienes de toda cabeza de familia, a fin de evitar su
venta forzosa".

La primera consagracion de este derecho, a nivel nacional se produce
con la Constitucion de 1949 y luego de su derogacion, queda incorporado al
articulo 14 bis en la reforma de 1957, en el Ultimo parrafo encontramos la
referencia: '(...) la ley establecera (...) el acceso a una vivienda digna". La reforma
constitucional de 1994, al incorporar los tratados internacionales a nuestra
piramide juridica, enriquece la conceptualizacion y agrega principios juridicos
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para su interpretacién. En directa referencia al derecho a la vivienda, el art. 75
inc. 22, de la CN, incorpora cinco tratados que lo mencionan expresamente y le
dan un marco mas amplio de desarrollo normativo.

El derecho a la vivienda es un derecho fundamental que integra la némina de
los llamados "derechos econémicos, sociales y culturales', es decir aquellos que, a
diferencia de los clasicos derecho decimondnicos, requieren una prestacion o acti-
vidad positiva del Estado, y se debe analizar desde dos puntos de partida, uno que
tiene que ver con el derecho publico, es decir toda aquella normativa que coadyuva
al cumplimiento del mandato constitucional y que tiene que ver con las politicas
publicas y los mecanismos que utiliza el estado para garantizar el acceso a la vi-
vienda y el segundo que tiene que ver con el régimen del derecho privado que se
instala para proteger la vivienda adquirida. Ambos puntos de partida se conectan
y se vinculan en funcion de su norte tuitivo, pero conforman dos objetos de tutela
distintos con normas especiales para cada uno'®. Mientras que un derecho apun-
ta a la proteccion de la familia en relacion a su propiedad privada y su proteccion
sobre un bien (considerado como "de familia"y por ende susceptible de resguardo)
otro busca garantizar el espacio habitacional de la persona con ciertas caracteristi-
cas minimas, quien puede a su vez optar por constituir una familia o no.

La proteccion de la vivienda adquirida recibe en nuestro ordenamiento ju-
ridico un tratamiento tuitivo especifico también desde dos planos: uno referido
a las relaciones intrinsecas de los miembros de la familia entre si canalizada
a través del asentimiento conyugal o convivencial, la atribucion de la vivienda
luego del divorcio o la ruptura de la convivencia, la incidencia de la vivienda
como pauta para la fijacion de la cuota alimentaria durante la convivencia y la
separacion, para la fijacion de la compensacion econémica, etc. y el otro repre-
sentado por las relaciones extrinsecas de los miembros de la familia frente a
los terceros, cristalizado a través del régimen especial de afectacion a vivienda,
la indivision hereditaria dispuesta por el causante, el derecho real de habitacion
del conyuge y el conviviente supérstite, entre otros.

165 Cao, Christian Alberto, ";Derecho a la vivienda o bien de familia? Continuidades y cambios
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion', RCCyC, 2015 (agosto), 17/08/2015, 297. AR/
DOC/2601/2015
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3. Normativa Internacional

"El plexo normativo consagrado en el art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional,
no constituye un conjunto de normas consagratorias de meros principios teoricos,
sino que se encuentran dirigidas a situaciones de la realidad en la que pueden operar
inmediatamente, pudiendo tales derechos ser invocados, ejercidos y amparados sin
requerir el pronunciamiento expreso legislativo de otra indole, bastando su aplica-
cioén al caso concreto para hacerles surtir sus plenos efectos’®®"

Entre los fundamentos del Anteproyecto de unificacion del Codigo Civil y Co-
mercial de la Nacion se lee: "La mayoria de los Codigos existentes se basan en
una division tajante entre el derecho publico y privado. El Anteproyecto en cambio,
toma muy en cuenta los tratados en general, en particular los de derechos huma-
nos y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este
aspecto innova profundamente al receptar la constitucionalizacion del derecho
privado y establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho
publicoy el derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoria de la doctrina
juridica argentina.

El derecho internacional desarrollé ampliamente el concepto de derecho hu-
mano a la vivienda, entendido como el derecho de toda persona humana a un
nivel de vida adecuado, previsto en varios instrumentos que conforman el "corpus
juris"®” internacional:

La Declaracion Universal de los derechos humanos, formulada en Paris el
10/12/48, por la Asamblea General de las Naciones Unidad, que dispone "La fami-
lia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protec-
cion de la sociedad y el Estado (art. 16); "Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar y, en
especial, la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servi-
cios sociales necesarios" (art. 25).

166 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 7/7/1992, autos "Ekmekdjian v. Sofovich', LL 1992-C-
540; ED 148-338.

167 La expresion corpus juris de los derechos humanos en un aporte de la Corte Interamericana
a la doctrina internacional, desarrollado en la Opinién Consultiva OC-16/199 donde la Corte
manifestd que "El corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos esta
formado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos
variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)" (parr. 115).
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La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Bogota
1948); que afirma: "Toda persona tiene derecho a la propiedad privada corres-
pondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que contribuya
a mantener la dignidad de la persona y del hogar". 3. La Convencién America-
na de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica 1969, aprobada
por Ley 23.054 de 1984), que establece que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegido por la sociedad y el Estado
(art. 17).

El Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, fir-
mado en Nueva York, 19 de diciembre de 1966 y ratificado por Ley 23.313 que
declara "los Estados partes en el presente pacto reconocen el derecho de toda
persona a un nivel de vida adecuada para si y su familia, incluso alimentacion,
vestido y vivienda adecuados y a una mejora continua de las condiciones de
existencia" (art. 11.7).

La Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién racial, suscripta en Nueva York el 13 de julio de 1967 y ratifica-
da por 34 Ley 17.722, que enumera entre los derechos econdmicos, sociales y
culturales, en particular, el derecho a la vivienda (art. 5, inc. e, IlI).

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cion contra la mujer, aprobada por resolucion 34/180 de la Asamblea General
de Naciones Unidas y ratificada por Ley 23.179 de 1985, que consagra espe-
cialmente, para la mujer de zonas rurales, el derecho a gozar en condiciones
de vida adecuada, particularmente en las esferas de la vivienda, los servicios
sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, de transporte y las co-
municaciones (art. 14, Inc. h).

La Convencion de los Derechos del Nifio, de cuyo contexto general se deri-
va que todos los derechos acordados parten del presupuesto de la garantia de
un habitat donde desarrollarse.

En la parte IV del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC), se establece un mecanismo de seguimiento,
observacion y supervision del cumplimiento de sus obligaciones por los
Estados parte. Para cumplir con estas funciones, el Consejo Econdmico y
Social de las Naciones Unidas dispuso, mediante la resolucion 1985/17 del
28 de mayo de 1985, la creacion de un comité de expertos independientes.
Este comité interpreta las disposiciones del Pacto, con caracter general, a
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través de Observaciones Generales. Se han dictado 21 Observaciones, de
las cuales tres, estdn directamente relacionadas con el derecho a la vivien-
da. El valor e interpretacion de las observaciones es fundamental para los
jueces que deben establecer cual es el contenido minimo del derecho a la
vivienda. La Observacion General nimero 3, punto 10, establece que '(...) los
Estados deben asegurar un piso minimo de satisfaccion de los derechos
que deben tutelar".

En este sentido tuvo oportunidad de expedirse el Superior Tribunal de
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires en el caso "Alba Quintana"'®®. El Pacto
asimismo consagra el "principio de progresividad" entendido como la me-
dicién continua de la mejora de las condiciones de vivienda. Este principio
también marca un desafio para el 6rgano jurisdiccional al momento de dilu-
cidar conflictos de acceso a la vivienda. Este principio no es de resultados
sino normativo, es decir que mide el nivel de proteccion que ofrece el orde-
namiento juridico ante una misma situacion de hecho.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, en
su art. 28 establece: Nivel de vida adecuado y proteccion social: "1. Los Estados
Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a un nivel de vida
adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a la mejora continua de sus condiciones de vida, y adoptaran las
medidas pertinentes para salvaguardar y promover el gjercicio de este derecho sin
discriminacion por motivos de discapacidad. 2. Los Estados Partes reconocen el
derecho de las personas con discapacidad a la proteccion social y a gozar de ese
derecho sin discriminacién por motivos de discapacidad, y adoptaran las medidas
pertinentes para proteger y promover el ejercicio de ese derecho, entre ellas:

a) Asegurar el acceso en condiciones de igualdad de las personas con
discapacidad a servicios de agua potable y su acceso a servicios, dispositivos
y asistencia de otra indole adecuados a precios asequibles para atender las
necesidades relacionadas con su discapacidad;

b) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad, en particular las
mujeres y nifias y las personas mayores con discapacidad, a programas de
proteccion social y estrategias de reduccion de la pobreza;

168 TSJ CABA, 12/05/2010, "Alba Quintana, Pablo ¢/GCBA y otros s/amparo (art. 14 CCABA) s/
recurso de inconstitucionalidad concedido".
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¢) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad y de sus familias que
vivan en situaciones de pobreza a asistencia del Estado para sufragar gastos rela-
cionados con su discapacidad, incluidos capacitacion, asesoramiento, asistencia
financiera y servicios de cuidados temporales adecuados;

d) Asegurar el acceso de las personas con discapacidad a programas de vi-
vienda publica;

e) Asegurar el acceso en igualdad de condiciones de las personas con disca-
pacidad a programas y beneficios de jubilacion.

Asimismo la Convencién Interamericana sobre la proteccion de los derechos
humanos de las personas mayores, contempla este tema en el articulo 24: De-
recho a la vivienda. La persona mayor tiene derecho a una vivienda digna y ade-
cuada, y a vivir e entornos seguros, saludables, accesibles y adaptables a sus
preferencias y necesidades.

Los Estados Parte deberan adoptar las medidas pertinentes para promover
el pleno goce de este derecho y facilitar que la persona mayor tenga acceso a
servicios socio-sanitarios integrados y servicios de cuidados domiciliarios que le
permitan residir en su propia vivienda. Los Estados Parte deberan garantizar el
derecho de la persona mayor a una vivienda digna y adecuada y adoptaran politi-
cas de promocion del derecho a la vivienda y el acceso a la tierra reconociendo las
necesidades de la persona mayor y la prioridad en la asignacion a aquella que se
encuentre en situacion de vulnerabilidad. Asimismo, los Estados Parte fomentaran
progresivamente el acceso al crédito de vivienda u otras formas de financiamiento
sin discriminacion, promoviendo, entre otros, la colaboracion con el sector privado,
la sociedad civil y otros actores sociales. Las politicas deberan tener en cuenta:

a) La necesidad de construir o adaptar progresivamente soluciones habita-
cionales con el fin de que estas sean arquitecténicamente adecuadas y accesi-
bles a los adultos mayores con discapacidad y con impedimentos relacionados
con su movilidad.

b) Las necesidades especificas de la persona mayor, particularmente aquellas
gue viven solas, a través de subsidios para el alquiler, apoyo a las renovaciones de
la vivienda y otras medidas pertinentes, segun la capacidad de los Estados Parte.

Los Estados Parte promoveran el establecimiento de procedimientos ex-
peditos de reclamacion y justicia en caso de desalojos de personas mayores
y adoptaran las medidas necesarias para protegerlas contra los desalojos for-
z0sos ilegales.
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Los Estados Parte deberan promover programas para la prevencion de acci-
dentes en el entorno y el hogar de la persona mayor.

La naturaleza positiva que asume el derecho a la vivienda implica preguntar-
nos también por los recursos presupuestarios destinados a solventarlo.

4. La politica habitacional

Las intervenciones del Estado en materia de politica habitacional variaron a
lo largo del tiempo debido a diferentes razones, entre ellas, la conceptualizacion
tedrica sobre la vivienda social en los ambitos politicos y académicos naciona-
les e internacionales en cada periodo. Hasta los afios 90, la politica habitacional
argentina, no se ocup¢ debidamente de las necesidades de los sectores sociales
afectados por la pobreza, pero la agudizacion de este problema, exigié modi-
ficar los paradigmas de intervencion'®. Se estudia y analiza el concepto de
politica habitacional integral como un concepto que incluye todas las condi-
ciones fisico-materiales que hacen a la unidad habitacional y su articulacion
al espacio urbano circundante, como las atinentes a la integracion econémica,
social y cultural de sus habitantes.

Asimismo se entiende que es adecuada cuando estas condiciones permi-
ten que sus habitantes cuenten con: a) Una unidad habitacional adecuada; b)
Accesibilidad fisica a la misma y accesibilidad a las distintas areas de traba-
jo, abastecimiento, ocio, espacios verdes, equipamiento educativos, de salud,
etc.; ¢) Una localizacién saneada, urbanizada, libre de riesgos, dotada de los
servicios publicos esenciales (transporte, seguridad, alumbrado, recoleccién de
residuos); espacios publicos confortables; d) Solvencia y estabilidad econémi-
ca para asumir los costos de los servicios domiciliarios y mantener, mejorar y
trasformar la unidad habitacional de acuerdo a las necesidades cambiantes del
hogar en el tiempo; y e) Los recursos y condiciones econdmicas y sociales para
disfrutar, usar y acceder a los bienes y servicios que ofrece la vida social.

Estos son los objetivos que toda politica habitacional de un Estado deberia
perseguir dentro del contexto internacional que protege la vivienda integral. Asf ve-
mos como los intentos no logran cumplir con los objetivos plasmados.

169 Barreto, Miguel Angel y Alcala, Laura Inés. "El concepto de vivienda en el marco de una Politica
Habitacional Integral’, Comunicaciones Cientificas y Tecnoldgicas. Universidad Nacional del
Nordeste.
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La emergencia habitacional ocupa hoy la agenda social mundial haciendo
visible la fractura entre las necesidades sociales y las respuestas habitacionales,
mostrando la insuficiencia de las acciones aun después de una década en la que
las politicas publicas duplicaran el esfuerzo nacional en la cuestion'”.

En la actualidad vemos un doble problema que subyace en la politica
habitacional, el primero es la insuficiencia cualitativa de los espacios habitaciona-
les que ofrece el Estado, y el futuro conflicto cualitativo que representara la multi-
plicidad de emprendimientos inmobiliarios que se estan desarrollando en numero-
s0s sectores de nuestro pais, gue no cuentan con los correspondientes andlisis de
impacto socio ambiental.

La politica habitacional se rige por los siguientes principios:

1. Usar racionalmente el suelo y preservar la calidad de vida, de acuerdo
con el interés general y las pautas culturales y regionales de la comunidad.

2. Impedir la especulacion.

3. Asistir a las familias sin recursos para facilitar su acceso a la "vivienda
propia".

4. Evolucién de la situacién habitacional Argentina 2001-2010"

Este informe sobre la evolucion de la situacion habitacional de la Direc-
cion Nacional de Politicas Habitacionales del FONAVI, fue elaborado por la Lic.
Malka Hancevich y la Lic. Nora Steinbrun bajo la supervision de la Directora
Nacional de Politicas Habitacionales Lic. Lydia Mabel Martinez de Jiménez.

El informe indica que el Censo de Poblacion Hogares y Viviendas 2010
arrojo una poblacion total de 40.117.096 de habitantes, y una densidad pro-
medio de 10.7 habitantes por km2. Estas cifras representan respecto al censo
2007 un aumento cercano al 10% tanto de poblacién como en densidad.

Las provincias de Tierra del Fuego, Santa Cruz y Chubut, si bien son pro-
vincias pequefas en cuanto a habitantes, registran un importante crecimiento
poblacional, con una variacion superior al 20% sobre el afio 2001. Por su parte,

170 Rodulfo, Maria Beatriz, Boselli, Teresa. Politica habitacional en Argentina y desigualdades
territoriales.

171 Fuente: Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y Servicios, Secretaria de Obras
Publicas, Subsecretaria de Desarrollo Urbano y Vivienda, Direccién Nacional de Politicas
Habitacionales.
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la Ciudad de Buenos Aires presenta el mas bajo crecimiento porcentual en el
periodo intercensal, pero revierte su tendencia de decrecimiento observada du-
rante el periodo 1991-2001. Considerando la distribucion en el territorio segun
la division politica del pais, la mayor concentracion de la poblacion se sitda en
la provincia de Buenos Aires (38,9%), seguido por las provincias de Coérdoba,
Santa Fey Ciudad de Buenos Aires. Se observa en los 24 partidos del Gran Bue-
nos Aires el mayor crecimiento intercensal en términos absolutos (1.225.845
personas). Asimismo, el 31,9% de la poblacidn habita en la regién metropolita-
na conformada por los 24 partidos del Gran Buenos Aires y la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires.

Esta region es la mas densamente poblada, con 2.694,8 habitantes por
km? en el caso de los 24 partidos y 14.450,8 hab./km? en el de la Ciudad.

En cuanto a los hogares que conforman esta poblacion, existen al afio 2010
un total de 12.171.675 hogares que habitan en 11.317.507 viviendas particulares.
Estos guarismos, implican un aumento considerable de hogares respecto a 2001.
A partir de los datos estadisticos publicados del Censo 2010, se ha considerado en
este informe aquellos que permiten caracterizar las viviendas que habitan los ho-
gares, a fin de determinar el estado de situacion y las necesidades habitacionales
de la poblacion. Como sintesis general de la evolucion 2001-2010 puede mencio-
narse que ha habido un crecimiento poblacional del 10,6%, con mayor proporcion
de hogares que comparten su vivienda pero de menor tamafio promedio. A su vez,
en el andlisis de la calidad de la vivienda, se ha observado un aumento de tipos de
vivienda que favorecen la mayor seguridad residencial. Acompafiando esta ten-
dencia, se verifica que un mayor porcentaje de viviendas cuentan con acceso a
agua segura y un sistema de desaguie adecuado que facilite el saneamiento, y por
ende, la salubridad de la poblacion. En cuanto al estudio por provincias, es de des-
tacar la magnitud de la complejidad en los 24 partidos del Gran Buenos Aires, ya
que representan el 24,7% de la poblacion total del pais, con importantes carencias
para que la vivienda garantice condiciones basicas de habitabilidad a los hogares.

En el mismo sentido, surge que, pese a la evolucion favorable de los indi-
cadores de calidad habitacional y extension de redes de servicios en la Ultima
década, aun subsisten situaciones deficitarias de gran relevancia respecto al
conjunto de aspectos analizados, principalmente en las provincias de Chaco,
Formosa, Corrientes, Santiago del Estero, Misiones, Tucuman, Salta y Jujuy,
todas pertenecientes a la regiéon norte. A partir de estos diagnosticos, se re-
afirma la necesidad de continuar interviniendo a través de la politica publica,
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focalizando las necesidades de la poblacion, y ampliando las lineas de accion
que contemplen soluciones habitacionales, ya sea a través de mejoramientos
en las viviendas, extension de redes de servicios, o construccion de viviendas
para atender al creciente numero de hogares.

42. Ley 14.449 de la Provincia de Buenos Aires: "Ley de Acceso Justo al
Habitat" (modificada por las leyes 14.875 y 14.939)

Art. 15: Parametros de calidad: La vivienda y el habitat dignos se definen
segun los siguientes parametros de calidad:

a) La localizacién de los proyectos habitacionales tendra en cuenta crite-
rios de densificacién, consolidacion y completamiento de las dreas urbanas,
favoreciendo el aprovechamiento racional de las inversiones en equipamientos
y redes de servicios, la integracion socio-espacial, la mixtura de usos y activida-
des y la rigueza y complejidad de la vida urbana. De tal forma, para su empla-
zamiento se priorizaran las siguientes condiciones:

|- La cercania a las areas de centralidad.

[I- Las facilidades de accesibilidad y conectividad.

[l- El nivel de consolidacion urbana.

IV- La cobertura de servicios y equipamientos urbanos basicos.

b) Los niveles de habitabilidad de la vivienda en funcion de su calidad
constructiva, de sus parametros de ventilacion e iluminacion y de sus posibili-
dades de crecimiento progresivo y adaptabilidad al desarrollo futuro.

c) La calidad en el tratamiento del espacio publico y la integracion a las
areas circundantes.

d) Los niveles basicos de cobertura de la infraestructura, de los servicios,
del equipamiento social y de accesibilidad del transporte publico.

e) El disefio edilicio bajo pautas de eficiencia y ahorro energético segun los
parametros de la Ley 13.059 con sus modificatorias y reglamentaciones o las
normas legales que en el futuro las modifiquen o reemplacen.

f) El respeto a las normas de disefio sobre accesibilidad para personas
con necesidades especiales.

Articulo 16: Directrices Generales. Las politicas de vivienda y habitat
son una funcion y responsabilidad publica y, por lo tanto, deben garantizar
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la defensa de derechos colectivos por aplicacion del principio de la funcion
social de la propiedad. Los planes, estrategias, programas, operatorias, pro-
yectos y normas que conforman dichas politicas se rigen por las siguientes
directrices generales:

a) Promocion de la justa distribuciéon de las cargas y de los beneficios
generados por el proceso de urbanizacion.

b) Fortalecimiento de la regulacién publica sobre el suelo urbano con la
finalidad de desalentar practicas especulativas, utilizando instrumentos de re-
cuperacion y redistribucion social de la valorizacion de los inmuebles.

c) Disefio e implementacién de un abordaje integral mediante acciones
que vinculen solidariamente instrumentos urbanisticos, herramientas de ges-
tion del suelo y operatorias de urbanizacion y vivienda.

d) Fomento de la participacion permanente de la poblacién y de las
asociaciones representativas de los diferentes sectores de la comunidad
tanto en las etapas de formulacion y de ejecucion, como en las de evalua-
cién y seguimiento.

e) Impulso a la integracién socio-urbanistica y a la regularizacion de la
tenencia de la tierra en villas y asentamientos precarios con la finalidad de
hacer efectiva la incorporacién de la propiedad del suelo como un derecho
de los habitantes.

f) Diversificacion y promocioén de la pluralidad de las respuestas, en
atencion a las diferentes demandas y posibilidades de acceso a distintas
soluciones habitacionales de los diversos grupos sociales.

g) Incorporacién y revalorizacion de las experiencias organizativas y
las practicas de los sectores populares, estimulando los procesos de auto-
gestion del habitat a través del cooperativismo y de otras formas asociati-
vas, apoyando la investigacion, experimentacion y desarrollo de tecnologias
apropiadas a dichos procesos.

h) Evaluacion constante de las politicas y acciones implementadas,
analizando periédicamente su impacto.

El déficit habitacional en la provincial de Buenos Aires es una realidad
que afecta a miles de hogares y tiene como principal causa la falta de ac-
ceso al suelo de calidad. Durante el sigo XX hasta la promulgacién del de-
creto Ley 8912/77, Ley de Uso de Suelos y Ordenamiento Territorial de la
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provincia de Buenos Aires, los fraccionamientos sin servicios fueron legales
y conformaron un de los principales mecanismos de acceso al suelo para
los sectores populares. Es a partir de su entrada en vigencia que se fij6 la
prohibicion de la venta de lotes sin infraestructura, todo lo que trajo como
correlato el encarecimiento de los costos de produccion de la tierra urbana,
reduciendo la oferta y significativamente subiendo el precio de la tierra'2.

La persistencia de condiciones habitacionales precarias junto con la
consolidacion de villas y asentamientos, aun en los contextos econémicos
favorables, dan cuenta del caracter no coyuntural y transitorio de estas ma-
nifestaciones. Se suma a ello en el plano provincial un conjunto de piezas
normativas que se caracterizan por su desarticulacion y focalizacion en
cuestiones parciales.

Por ultimo, cabe sefialar que el estudio de la situacion habitacional de
los hogares y su evolucion, se vera enriquecido en la medida que se cuente
con la totalidad de los aspectos a considerar para realizar una caracterizacion
integral. La misma debera contemplar tanto atributos y caracteristicas de la
vivienda, como condicion de ocupacion por parte de los hogares, en relacion
al espacio que disponen y el grado de privacidad dentro de la vivienda, como
también la consolidacion del entorno donde se emplaza la misma.

El analisis cualitativo se impone si el objetivo es Ilegar a una politica
habitacional integral. La politica habitacional Argentina no ha logrado ofre-
cer alternativas de desarrollo urbano y econdmico adecuado a la poblacion
de bajos ingresos, ni a corto ni a largo plazo. A corto plazo, las instituciones
otorgan créditos a trabajadores con empleos formales y los acomodan en
conjuntos residenciales de vivienda social, sin embargo, dejan de atender a
una gran cantidad de demanda de vivienda por no reunir los requisitos mini-
mos por estar esencialmente fuera del sistema laboral. A largo plazo estas
viviendas sociales no cumplen con el objetivo de vivienda integral, por no
cumplir con los estandares socio ambientales, basicamente se descuida el
entorno ya que no existen herramientas efectivas para identificar y promo-
ver las ventajas comparativas de cada lugar, que ayude a crear un ambiente

172 Scatolini, Luciano, Habitat, hacia un nuevo paradigma urbano, Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, Universidad Nacional de La Plata, Honorable Camara de Diputados de la Nacion,
Republica Argentina.
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donde existan mas opciones econémicas para todos los habitantes. Basi-
camente nos falta asumir el déficit de politicas sdlidas y comprometidas
a largo plazo para lograr una economia social responsable.

4.3, Informe de la Organizaciéon TECHO Argentina'” respecto a las
cuestiones mas relevantes vinculadas con el acceso al habitat, la po-
brezay los asentamientos

En cuanto a la situacion social, los Ultimos numeros del INDEC (Ter semestre
20177) dan cuenta de una mejora en los indicadores de pobreza respecto al 2076
(del 32,2% al 28,6%) pero de un sostenimiento en la indigencia (6,3% al 6,2%) a nivel
nacional. Cuando vamos a la desagregacion de estos numeros observamos con
mucha preocupacion la situacion del Gran Buenos Aires, Corrientes y Santiago del
Estero, donde los niveles de indigencia son del 82% 9,3% y 13% respectivamente.
Cabe recordar que estar por debajo de la linea de indigencia significa no contar con
los ingresos suficientes para "cubrir una canasta de alimentos capaz de satisfacer
el umbral minimo de necesidades energéticas y proteicas”. En otras palabras, este
gran porcentaje de la poblacion no tiene lo minimo necesario para alimentarse ade-
cuadamente. En este contexto, organizaciones sociales plantearon la necesidad de
sancionar la Emergencia Alimentaria, sin consequir tratamiento en el Congreso de
la Nacion. En este sentido, vale destacar la Ley de Emergencia Social sancionada a
fines de 2076 con una implementacion lenta y errante.

Un hito muy importante fue el reconocimiento por parte del Gobierno
Nacional a través del decreto 358/17 de la existencia de mas de 4300 barrios
populares, en un trabajo en conjunto con las organizaciones sociales con
trabajo territorial. El mismo decreto establecid el otorgamiento de un Certi-
ficado de Vivienda para las familias relevadas. Ambas medidas constituyen

173 En 1997 un grupo de jévenes comenzo a trabajar por el suefio de superar la situacion de
pobreza en la que vivian millones de personas. El sentido de urgencia en los asentamientos
los movilizé masivamente a construir viviendas de emergencia en conjunto con las familias
que vivian en condiciones inaceptablesy a volcar su energia en busca de soluciones concretas
a las problematicas que las comunidades afrontaban cada dia. Esta iniciativa se convirtié en
un desafio institucional que hoy se comparte en todo el continente. Desde sus inicios en Chile,
seguido por El Salvador y Perd, la organizacion emprendio su expansion bajo el nombre "Un
Techo para mi Pais". Luego de 20 afios de trabajo, TECHO mantiene operacion en 19 paises
de Latinoamérica y el Caribe: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica
Dominicana, Uruguay y Venezuela. Ademas, cuenta con una oficina en Estados Unidos.
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un avance relevante y una oportunidad histdrica para plantear un proceso de
regularizacion de gran parte de los asentamientos, con enfoque en la integra-
cion de los mismos, entendiendo las ventajas sociales del acceso igualitario
a derechos basicos, las bases de una sociedad justa.

En contraposicion a esta medida, observamos con preocupacion una
politica activa de venta de tierra publica, sin una vision clara de la susten-
tabilidad de estas medidas en el mediano y largo plazo. Consideramos que
es necesario, entre otras cosas, que se modifique el proceso actual y que se
incluya la obligacion de que estas operaciones sean aprobadas por el Con-
greso de la Nacion.

A nivel nacional, se establecid el Plan Nacional de Vivienda y Habitat,
donde segun la informacion disponible, se estan haciendo intervenciones (sin
especificaciones de tipo de obra) en alrededor de 350 barrios del pais. El au-
mento en la inversion publica es significativo y vale destacarlo. Sin embargo,
en perspectiva de los 4300 asentamientos relevados, no es ni sera suficiente
para resolver el problema de fondo, lo que requerird politicas mas profundas
e integrales y cambios de reglas de juego. Es por eso que insistimos en resal-
tar la ausencia de la temadtica del mercado del suelo y su efectiva regulacion
en este Plan. No hay ciudad o pais en el mundo que tenga resuelto el tema
del habitat que no regule de manera efectiva el mercado del suelo.

Parte de la agenda de medios en temas de habitat se concentrd en los gran-
des proyectos de urbanizacion que se estan llevando a cabo en la Ciudad de
Buenos Aires. Destacando la decisidn politica de avanzar en esta direccion, plan-
teando una mirada de integracidn social y urbana para los barrios, identificamos
la necesidad de participacion real en el disefio por parte de los vecinos y vecinas,
entendiendo gue son ellos quienes vienen construyendo sus barrios y lo segui-
ran haciendo. En esta misma linea, también destacamos falta de informacion
publica de calidad en lo que respecta al avance de estos procesos, que permita a
las organizaciones monitorear el estado de situacion. Por Ultimo, merece nues-
tra atencion la falta de participacion de las organizaciones sociales expertas en
habitat para la ponderacion y seleccion de los mismos.

En cuanto al Congreso de la Nacion, sostenemos que su funcionamiento
fue limitado. Como viene pasando afio tras afo, quedan afuera de la agenda
legislativa proyectos importantes para la tematica. En algunas sesiones se apro-
baron proyectos vinculados sobre todo al mercado de créditos y a cuestiones
vinculadas a la contratacion de obras de vivienda social. El proyecto de ley con
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media sancion de Diputados referido a Regularizacion Dominial perdié estado
parlamentario en el Senado. También quedo sin tratamiento el proyecto de Ley
de Alguileres que tuvo dictamen en la comision de Legislacion General y contaba
con acuerdos para ser aprobada. Un hecho a destacar fue la aprobacion por una-
nimidad de la prérroga de la Ley 26.160, que permite encarar definitivamente el
relevamiento de tierras de las comunidades originarias. Esperamos que en 2079
se concrete este trabajo y se avance en politicas de fondo.

Por otro lado, seguimos viendo con preocupacion la situacion respecto a
los desalojos. En todos los casos observados resaltamos, por un lado, la falta de
cumplimiento de los protocolos establecidos a nivel internacional y por el otro, la
falta de coordinacidn estatal en sus diferentes niveles y poderes en las respues-
tas a las familias afectadas.

El decreto 358/17 establecio minimos avances en esta tematica y es des-
tacable, en este sentido, la iniciativa del poder legislativo de la Provincia de Bue-
nos Aires, que renovo por un afno la suspension de los desalojos, entendiendo
la situacion critica que atraviesan la mayoria de las familias. No obstante, y a
pesar de nuestro pedido recurrente, no sélo no se debatio el proyecto nacional
de regulacion de desalojos presentado por HABITAR ARGENTINA en el Con-
greso, sino qué muy por el contrario, hubieron intentos concretos de realizar
reformas regresivas en términos de derechos humanos, que finalmente no
se concretaron debido al accionar de las organizaciones de la sociedad civil
y organismos de la justicia.

Durante el afio relanzamos el Consenso Nacional para un Habitat Digno, en
un debate con candidatos y candidatas a diputados nacionales en el Congreso.
En el marco de la discusion respecto a la violencia y al rol de las fuerzas de se-
guridad, vale remarcar uno de los puntos de este documento: "La reduccion de
la violencia, la previsibilidad de la vida cotidiana y la libre circulacion son condi-
ciones basicas para un habitat digno. En la Argentina, las politicas de seguridad
contribuyen (hace décadas) a configurar un habitat excluyente que focaliza la
punitividad sobre los habitantes de los barrios pobres y poblaciones rurales, a
los que se ha desprovisto de seguridad.

Las zonas con peores condiciones habitacionales son también aquellas en
las que se concentran los abusos policiales y en las que mas se sufren formas
diversas de violencia. Los dispositivos de seguridad configuran obstdculos ma-
teriales y simbdlicos que limitan la circulacion y obturan el acceso a bienes y
servicios desigualmente distribuidos en la ciudad. En este sentido, vemos con
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preocupacion la aparicion de declaraciones irresponsables de la clase politica
en Argentina en las situaciones de conflicto entre fuerzas de seguridad y los
sectores populares en sus reclamos (...).

En sintesis, podemos decir que ocurrieron avances (desconectados y
de implementacidn erratica). Lo positivo sin dudas es que ahora conocemos
la real dimension y profundidad del problema gracias al Registro Nacional de
Barrios Populares. Conocer el problema es parte de la solucion, pero no es la
solucion. Falta discutir y definir politicas publicas de fondo para el largo plazo
para incidir no sdlo sobre los efectos sino sobre las causas de la pobreza y los
asentamientos que son la mayor deuda social del pais.

En un afio donde el pals atraera particularmente la mirada internacio-
nal, vale repasar los tanto los Objetivos de Desarrollo Sostenible como la
Nueva Agenda Urbana que contienen lineamientos claros al respecto. Este
proceso de discusion, consenso y disefio debe ser convocado y liderado por
el gobierno, del cual deberan participar ademas todos los actores sociales,
econémicos y politicos, con prioridad fundamental en los habitantes de los
asentamientos que conocen mejor que nadie las prioridades y formas de
hacer los procesos sustentables.

4.4, "Vivienda y cambio social en Espana”

Espafia ha sido histéricamente reconocida como Unica en cuanto a las
particularidades de su sistema de vivienda. La transicion politica a la democra-
cia en Espafa es relativamente reciente, al compararla con otras trayectorias
europeas. La llegada de la democracia supone la introduccion de medidas que
eliminan la discriminacién por género y por raza. En lo que respecta al acceso
a la vivienda Espafia transitd un proceso complejo con los extranjeros y las
mujeres que puso en tela de juicio que el derecho universal a la vivienda sea
extensible a todo el mundo.

La mayoria de la poblacién inmigrante encuentra generalmente trabajos pre-
carios y con bajos salarios, por lo que se ve obligada a recurrir a viviendas baratas
gue muchas veces no cumplen con los minimos criterios de salubridad exigidos.

Dependiendo del objetivo perseguido, el gobierno espafiol ha utilizado dife-
rentes instrumentos, que van desde las ayudas fiscales a las ayudas directas.
En particular, lo avances en las areas de vivienda social en Espafa ha sido
afectados por el pasado histérico. El desarrollo de la periferia urbana fue el
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resultado de una estrategia publica para dar cabida a la emigracion desde las
zonas rurales a las ciudades debido a la tardia industrializacion del pafs.

La propiedad de la vivienda se considera como una forma de ahorro y
como una red de seguridad para la familia. El sistema espafiol de la vivienda
se basa en la prestacion de apoyo financiero, basicamente a la demanda, y en
la reactivacion del sector de la construccion como una forma de expandir la
economia en su conjunto.

Para paliar el déficit habitacional en el nucleo social, se han desarrollado
también diferentes formas de convivencia, alquiler de pisos o casas comple-
tas, habitaciones, sectores parciales de la vivienda, compartir pisos alquilados
por dos o mas familias, el arrendamiento o subarrendamiento de habitaciones,
incluso el hospedaje en la vivienda de propiedad de un nacional o extranjero.

El reto del acceso a una vivienda se convierte en un grave problema social
cuando de sujetos vulnerables se trata.

4.5. Un Habitat for a better urban future: Viviendas para grupos vul-
nerables

La organizacion "Un Habitat for a better urban future" en asociacion con
ONU-Habitat desarrollan un concurso anual en donde se reconocen y destacan
ideas, proyectos y programas de vivienda innovadores, destacados y revo-
lucionarios alrededor del mundo. A través de los afios se han reconocido
mas de 250 proyectos destacables, demostrando mejoras sustanciales y
duraderas en las condiciones de vida de estos grupos.

Ejemplos de estos proyectos son'’#:
1. Vivienda asequible y segura para madres solteras en Japon

Se reconoce la dificultad que tiene la mujer para trabajar, luego de tener
hijos y se presupone que son generalmente inestables econdémicamente.
Por lo que se propone un sistema de adjudicacion de viviendas utilizando
subsidios del gobierno, contra el pago de un canon locativo bajo o adquisi-
ciones en cuotas con tasas rebajadas, desarrolladas en propiedades vacias
o abandonadas, previamente identificadas por agentes inmobiliarios con
ayuda de organizaciones no gubernamentales, como "Little Ones".

174 Fuente: www.world-habitat.org/es/premios-mundiales-del-habitat
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2. Startblok: reuniendo a jovenes y refugiados a través de la vivienda

Startblok Riekerhaven fue desarrollado por las asociaciones de vivien-
da De Key y Socius Wonen y es el hogar de 565 personas de entre 18y 27
aflos. La mayoria de los residentes son refugiados que han obtenido permi-
sos de residencia, pero la otra mitad son jovenes ciudadanos neerlandeses
gue necesitan vivienda asequible. Estos dos grupos viven lado a lado en los
nueve bloques de apartamentos del proyecto, los cuales estan hechos de
viejos contenedores de transporte y divididos en estudios y apartamentos.
La comunidad esta manejada por los residentes, quienes reciben apoyo y
orientacién y se los alienta a participar en equipos deportivos, cursos de
idioma e intercambios culturales, los cuales son financiados mediante los
alquileres. Los alquileres asequibles de Startblok permiten a los residentes
neerlandeses trabajar o estudiar en una ciudad que de otra manera es cara,
mientras que los refugiados también se benefician de la oportunidad de
desarrollar amistades y obtener conocimientos para ayudarles a reconstruir
sus vidas. El proyecto esta asegurado hasta 2026, cuando se termina el
usufructo de la tierra que es propiedad del municipio. Sin embargo, se ha
reconocido el potencial del modelo y ya estan en preparacion programas
similares de largo plazo.

3. "Caprichando a Morada": Vivir bien es parte de la dignidad humana

La Cooperativa rural de vivienda COOPERHAF, fue establecida en el 2001
por la federacion de los trabajadores del Brasil para abordar las necesidades
criticas de vivienda de las familias de agricultores de ingresos muy bajos en el
Brasil. Se usa un enfoque participativo para movilizar y organizar a las familias,
ayudandoles a construir, a mejorar o a ampliar sus hogares. El proyecto es
liderado y manejado por la comunidad y la construccion es realizada por las
mismas familias a través de la autoconstruccion, con la ayuda de un maestro
de obra y del equipo técnico de COOPERHAF. Las familias son asistidas para
acceder a la financiacion de programas de vivienda existentes del gobierno, asf
como para acceder a un crédito asequible. El proyecto también se concentra
en crear sustentos sostenibles, con el desarrollo de las capacidades, la forma-
cion de cooperativas y la diversificacion de la produccion agricola, de tal modo
que aumenten las oportunidades para la generacién de renta, garantizando
una seguridad alimentaria. Establecido originalmente en tres estados del Brasil
meridional, el proyecto se ha ampliado para cubrir 12 de los 26 estados brasi-
lefios. Generando hasta la fecha, mejores condiciones de vivienda y sustentos
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sostenibles a mas de 30.000 familias de bajos ingresos.
4. Reconstruccion y rehabilitacion post-tsunami en Sri Lanka

Este proyecto de rehabilitacion y reconstruccion post-tsunami, implemen-
tado por Accién Practica (Practical Action), ha trabajado con las comunidades
afectadas para reconstruir sus viviendas y mejorar su sustento, la infraestruc-
tura, el saneamiento y la salud. Mas de 160 viviendas, han sido construidas en
asocio con ONG's locales y grupos de la comunidad, usando tecnologia apro-
piada rentable. Nuevas oportunidades para la generacion de ingresos han sido
creadas y se ha brindado capacitacion a mas de 200 pequefios empresarios
comerciales. Tecnologias apropiadas han sido introducidas, aumentando la
sostenibilidad del uso de agua y energia y reduciendo la cantidad de materiales
de construccion requeridos para cada casa.

5. The 100,000 Homes Campaign

Es parte de una estrategia de la Organizacion no gubernamental "Solu-
tions" para acabar con los sin techo en EEUU, aplicando el método llamado "de
la calle al hogar" ("Street to home") que tuvo gran éxito en New York.

Una red de casi 100 organizaciones esta comprometida con este trabajo
a nivel local o nacional, ademas de los equipos de implementacion en 190 co-
munidades participantes. La Campafia comenzo en julio de 2010 y finalizé en
julio de 2014.

La Campafia emplea un proceso innovador de creacion de movimientos y
métodos de mejora de la calidad para crear dos cambios significativos a nivel
de la comunidad: un registro de todas las personas sin hogar y un plan para
trasladar al 2.5% de la poblacion cronica y vulnerable a una vivienda permanen-
te cada mes.

Mas de 44,000 personas sin hogar a largo plazo y médicamente vulnera-
bles han sido alojadas permanentemente hasta la fecha. Veintiocho comuni-
dades estan cumpliendo con sus objetivos de colocacion mensuales del 2,5
por ciento, en comparacion con 13 hace medio afio. La Campafia aboga por
estrategias que tienen una tasa de retencion probada del 85 por ciento.

La Campafia es un proceso de ampliacion en si mismo; Community Solu-
tions ahora trabaja regularmente con 190 coaliciones locales en todo EEUU. El
enfoque también se ha discutido con lideres politicos y comunitarios en Cana-
da, Australia, Irlanda y Bélgica.
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5. La vivienda de las personas vulnerables

5.1. Vivienda y adultos mayores

Los problemas residenciales que se presentan a las personas mayores
tienen que ver con la falta de adaptacion y disfuncionalidad de las viviendas en
relacion con sus necesidades y con su capacidad de mantenerlas. La accesi-
bilidad y el mantenimiento de viviendas grandes y antiguas son los principales
problemas a los que se enfrentan los mayores.

Los principales cambios residenciales de los mayores estan muy
relacionados con el progresivo aumento de la poblacion de 65 afios, lo
que ha contribuido a que se incrementen considerablemente los hogares
unipersonales que en una proporcion muy elevada estan formados por
una persona mayor viuda. De esta forma se presenta el problema del
mantenimiento de la vivienda, en lo que tiene que ver con el pago de los
tributos que gravan la vivienda, asi como también el aseo y la limpieza del
hogar. Por lo cual los adultos mayores reclaman herramientas juridicas
para planificar su estructura habitacional.

En este sentido, las figuras como la renta vitalicia, el fideicomiso, el seguro de
vida o el contrato de donacion con reserva de derecho real de usufructo vitalicio se
presentan como valiosas configuraciones juridicas de planificacion habitacional.

5.2. Vivienda e inmigracion

El reto del acceso a una vivienda se convierte en un grave problema
social, pues existen cuestiones especificas para los inmigrantes, derivadas
de sus menores salarios, compromisos familiares de envio de dinero a sus
paises de origen, mayores dificultades de acceso al crédito por una débil o
hasta escasa garantia. Todo ello trae como consecuencia, practicas inmo-
biliarias discriminatorias o abusos en los canones locativos y en las primas
de seguros de caucion.

La discriminacion en el acceso a la vivienda constituye un factor con-
dicionante de la localizacion residencial, relegando a los inmigrantes a de-
terminadas zonas de la ciudad, de viviendas mas degradadas y precarias,
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junto con los sectores mas desfavorecidos de la poblacion nativa'’® esto
propicia la conformacion de una "linea étnica urbana" que genera un merca-
do de vivienda segmentado, jerarquizante y desigualitario'’s.

La relacion entre la inmigracion limitrofe y déficit habitacional se ins-
cribe, asi, en el contexto de un mercado inmobiliario excluyente y un Esta-
do que no ha logrado implementar politicas habitacionales suficientes, que
solucionen el problema del acceso al suelo de miles de habitantes, nacio-
nales y extranjeros. En el caso de los inmigrantes, la situacion no solo se
presenta mucho mas dificil por cuestiones vinculadas a los requerimientos
impuestos por el mercado inmobiliario, sino también en la medida que las
estrategias desarrolladas para acceder a los bienes y servicios urbanos (au-
toconstruccion, alquiler de piezas en villas, ocupacion de terrenos vacios)
muy frecuentemente es cargada de estigmatizaciones hacia estos grupos
(tildandolos de "ocupas" o "usurpadores"), lo cual deslegitima de todo recla-
mo por mejores condiciones de vida'”’.

Sin perjuicio de ello, el contrato de locacion o arrendamiento sigue siendo
la figura que mas utilizan los inmigrantes para procurarse una vivienda, pero en
los casos en donde la pobreza extrema se suma a su calidad de extranjeros, las
politicas habitacionales no logran canalizar sus necesidades basicas, dejando
paso a un escenario de precariedad habitacional que se traduce en ocupacion
de terrenos, alquiler de espacios o piezas mediante instrumentos que no gozan
de minimas garantias para hacer valer sus derechos en caso de controversia
o incumplimientos.

5.3. Vivienda y género

Siendo el género una perspectiva trasversal, la mujer presenta un conjunto
de situaciones de cardcter diverso que manifiestan altas probabilidades de su-

175 Bayona, J. (2007). "La segregacion residencial de la poblacion extranjera en Barcelona: ¢una
segregacion fragmentada?'. Scripta Nova, 11(235). Recuperado de: http://revistes.ub.edu/
index.php/ScriptaNova/article/view/1309.

176 Checa Olmos, J. C. y Arjona Garrido, A. (2006). "Segregacion y condiciones residenciales de
los inmigrantes africanos en Almeria (Espafa)’. Migraciones Internacionales, 3(3), 81-106.
ISSN 1665-8906.

177 https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-83582018000100053#B16
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frir procesos de exclusion social'’e. El andlisis de la vivienda y la mujer pasa por
una valoracion de los diferentes atributos que posibilitan situaciones de riesgo
en la mujer: la exclusion social afecta negativamente a las mujeres con hijos a
cargo, mujeres mayores solas, mujeres divorciadas, mujeres maltratadas, mu-
jeres inmigrantes.

5.4. Vivienda e interseccionalidad/discriminacién multiple'

(..) "El género no es el inico motivo de discriminacion y no todas las mujeres
son discriminadas de la misma manera. El concepto de interseccionalidad se usa
para demostrar de qué manera las relaciones y las identidades, como el pertene-
cer a una etnia, la edad, el estado civil, la clase, la casta, el estado de salud y la
orientacion sexual, interactuan en la creacion de patrones de poder en diferentes
contextos. Algunos de los problemas especificos que se destacaron durante las
consultas y que requieren atencion especifica, incluyen la discriminacion a la que
se enfrentan las lesbianas, las bisexuales y las transexuales, las mujeres con dis-
capacidades, las madres solteras, las mujeres pobres, las indigenas, las mujeres
viajeras de tribus/ndmadas y las mujeres portadoras de VIH/SIDA. Esta discrimi-
nacion multiple afecta el derecho de las mujeres a vivienda adecuada y tierra. Por
ejemplo, una mujer puede no tener permiso para tener una propiedad, debido a
précticas patriarcales en su propia comunidad, en tanto al mismo tiempo, se ve
forzada a vivir en asentamientos informales con acceso inadecuado a los servicios
basicos, debido a la discriminacion que existe contra su clase o grupo étnico en la
sociedad global. Sin embargo, las mujeres pueden no ser consideradas como un
colectivo homogéneo; los conflictos de intereses, las desigualdades de poder y la
discriminacion también existen entre ellas. En consecuencia, las mujeres pueden
ser tanto victimas como perpetradoras de discriminacion. Es importante tomar un
enfoque interseccional, reconociendo las estructuras de poder superpuestas y las
causas de discriminacion y vulnerabilidad, a fin de establecer un entendimiento
mas acabado de los problemas complejos, permitiendo, asi, intervenciones mas
relevantes. Este enfoque también puede ser Util para detectar intereses comunes
y crear solidaridad entre los diferentes grupos. (..)".

178 Pérez Rincdn, Socorroy Tello I. Robira, Rosa, ¢ Derecho a la vivienda?, Miradas criticas a las politicas
de vivienda, Ed. Bellaterra, Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional, Barcelona, 2012.

179 "Las mujeres y el derecho a una vivienda adecuada. Una introduccion a los problemas
centrales". Habitat Internacional Coalition (HIC), Secretaria General Anna Kaijser.
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6. Jurisprudencia

6.1. Vivienda digna

Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso administrativo N° 1 de
la Plata: "Asesoria de Incapaces N° 1- La plata c. Fisco de la Provincia de
Buenos Aires y otros s/Amparo". 28/04/2016.

El Ministerio Publico promovié accion de amparo colectivo a fin de so-
licitar la satisfaccion de las necesidades mas elementales de una serie de
nifos, nifias, adolescentes y personas con discapacidad que habitan en las
cuencas de los arroyos y que, en razon de ello, habian sido severamente
damnificados por la inundacion ocurrida el dia 2 de abril de 2013 en los mu-
nicipios de La Plata y Berisso. El juez le hizo lugar basado en los siguientes
lineamientos:

1) El derecho a la vivienda no se limita a obtener una residencia en cual-
quier lugar y bajo cualquier circunstancia, sino que se vincula con el acceso
a ella en condiciones dignas y en un contexto tal que permita a las personas
desarrollarse en el marco de un proyecto de vida -derecho al habitat-.

2) Si bien es cierto que el Estado no puede satisfacer de manera in-
mediata todos los elementos que integran el contenido del derecho a una
vivienda adecuada, porque el deber de progresividad establecido en el art.
2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
reconoce ese limite, también lo es que tal circunstancia no es entendida
como una autorizacion para postergar "sine die" el cumplimiento de las
obligaciones estatales en la materia.

3) Los municipios demandados no pueden oponer cuestiones pre-
supuestarias o criterios de discrecionalidad a fin de limitar o demorar la
implementacion de los mandatos delineados en la sentencia que les ordena
relocalizar a familias que habitan en las cuencas de dos arroyos y consoli-
dar los terrenos ocupados por otras, pues estos constituyen la aplicacion
de obligaciones que cuentan con una garantia de prioridad en la asignacion
de recursos.

4) La emergencia econémico-financiera declarada por el Municipio de
La Plata mediante el decreto 2268/15 carece de virtualidad juridica para
sustraerlo del cumplimiento de la sentencia que le ordena relocalizar a fa-
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milias que habitan en las cuencas de dos arroyos y consolidar los terrenos
ocupados por otras, no solo por el caracter prevalente de los derechos en
juego, sino también por la notoria inconstitucionalidad de la mencionada
normativa que fue dictada por el Ejecutivo comunal arrogandose funciones
conferidas con exclusividad al poder Legislativo.

Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 15, Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, del 14/12/2016 en autos "N.A.M. A y otros vs.
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otro s. Dafios y Perjuicios".

'(..) Asi, cabe concluir que el nifio no muridé por fuerza mayor, sino por
falta de un Estado presente, pues la ausencia de cuidados, en condiciones de
objetiva violencia (climatoldgica, de habitat, etc.) fueron determinantes en el
resultado, maxime si de advierte que murio de noche y en la calle, un tiempo
y un lugar donde jamas deberia estar un bebé de 26 dias de vida (..)"

Juzgado numero 2 en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad de Buenos Aires, 'PM.I.C ¢/GCBA y otros sobre Amparo".

Una mujer en situacion de calle de 52 afios de edad, viuda y con afec-
ciones fisicas y psiquiatricas, con un hijo menor de edad, interpone una
accion de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, por ha-
llarse afectados sus derechos y garantias constitucionales, en particular, el
derecho de acceso a una vivienda digna, a la salud, y al desarrollo integral.
Solicité se le brinde una solucion que le permita acceder a una vivienda
adecuada y en condiciones dignas de habitabilidad. Asimismo, solicité la
declaracion de inconstitucionalidad de dos decretos que fijan limites tem-
porales y cuantitativos a los subsidios habitacionales, considerandolos in-
compatibles con las normas internacionales que garantizan el derecho a la
vivienda digna. El juez declar¢ la inconstitucionalidad de la normativa local,
y ordeno se le otorgue una vivienda adecuada, bajo la figura de comodato
social, mediante la entrega de uno de los inmuebles ociosos que pertene-
cen al dominio privado de la Ciudad. El magistrado destaco: "El crecimiento
del sector inmobiliario y la especulacidn financiera, que junto a la indiferencia
del Estado respecto del destino de estas personas, hace que se engrosen
las filas que caen en un sistema asistencialista deficiente y/o terminan en
situacion de calle".
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6.2. Vivienda y discriminacion

"Bank of America Corporation c. City of Miami, Florida"®°

Cabe destacar un precedente jurisprudencial de la Suprema Corte de los
Estados Unidos, del T de mayo de 2017, en el cual la Ciudad de Miami pro-
movié demanda contra dos entidades financieras, Bank of America y Wells
Fargo Bank, invocando violaciones a la Ley de Vivienda Justa -Fair Housin
Act-. Alegd que se otorgaban créditos con mayores riesgos y en peores con-
diciones a sujetos que formaban parte de grupos minoritarios, en particular
residentes afroamericanos y latinos, lo cual habria incrementado los incum-
plimientos y desalojos de sus comunidades. Las condiciones crediticias
desfavorables consistian en altisimas tasas de interés, comisiones injustifi-
cadas, supuestas oportunidades para refinanciar el crédito que resultaban
ser inexistentes y, ante la imposibilidad de pago del deudor, injustificadas
negativas a refinanciar la deuda. Debido a las condiciones crediticias des-
iguales y discriminatorias, los incumplimientos y desalojos entre los grupos
minoritarios fueron mucho mayores que entre los prestatarios que no per-
tenecian a estos grupos.

La Corte de Distrito desestimo la accion, el Tribunal de Apelaciones re-
voco la decisidn y la Corte Suprema anuld la sentencia y reenvio la causa al
Tribunal inferior. La Corte manifesté que la Ley de Vivienda Justa, prohibe
todo tipo de discriminacion en cuanto a términos, condiciones, privilegios de
venta o renta, o en la provision de servicios o facilidades de crédito, en virtud
de diferencia de raza, color, sexo, religion, estatus familiar o nacionalidad,
y explico que la conducta discriminatoria de los demandados afecto seve-
ramente los barrios mencionados, y entre otras circunstancias negativas,
produjo una baja significante en el valor de las propiedades que perjudica
directamente a la municipalidad disminuyendo los ingresos por impuestos.
Asimismo, concluyé que las practicas bancarias discriminatorias crean ba-
rreras inconstitucionales.

180 Suplemento Administrativo 2017 (noviembre), 5 con nota de Matias F. Cérdova Moyano, Cita
Online: US/JUR/2/2017.
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6.3. El contenido minimo del derecho a la vivienda'™ en el fallo "Alba
Quintana"

El Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en
los autos caratulados "Alba Quintana, Pablo ¢/GCBA vy otros s/amparo’ (art. 14
CCABA) s/recurso de inconstitucionalidad concedido, expediente 6754/09, deter-
mino la medida inicial del cumplimiento de las obligaciones que emanan del reco-
nocimiento del derecho al acceso a una vivienda digna. Este cumplimiento minimo
consiste enlared de paradores nocturnos creada por la autoridad de aplicacion que
permite el pernocte de quienes carece de una habitacion y operaria como soporte
suficiente para aquellas personas alejadas del rango prioritario constitucional. Por
lo tanto, la comunion de estas directrices indica que la medida paliativa de base -€l
parador- constituye un principio de cumplimiento de los deberes legales del estado
gue no admite discriminacion, sino solamente la constatacion suficiente de una
necesidad basada en una efectiva situacion de calle. Luego, ante politicas que su-
peren este contenido minimo, corresponde atender cada situacion con la mirada
puesta en los criterios positivos de discriminacion fijados constitucionalmente. La
situacion de calle o la inminencia de su acontecer fundaria la necesidad de acceso
a un parador nocturno, mas por si sola no implicaria la posibilidad de percepcion
de un subsidio u otra medida destinada a solucionar el problema habitacional de
manera mas o menos definitiva, ya que estas alternativas precisarian constatar
factores vivenciales especificos (salud de la persona, composicion del grupo fami-
liar, nivel de pobreza, etc.)'®2.

6.4. La operatividad de los derechos econdmicos, sociales y culturales: el
caso "Quisbert Castro" de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y el
control de razonabilidad de las politicas publicas

Del Voto del Dr. Petracchi se extraen las siguientes conclusiones:

1) Al ejecutar el deber de reglamentar e implementar el derecho a la vivienda, el
Estado debe procurar que: a) Las medidas implementadas fueran proporcionadas,
esto es adecuadas para alcanzar la finalidad impuesta por la Ley Fundamental te-

181 Santiago, Alfonso y Thury Cornejo, Valentin, Derecho a la vivienda y tutela judicial, La
jurisprudencia de la Ciudad de Buenos Aires y el fallo "Quisbert Castro" de la Corte Suprema de
la Nacidn, Universidad Austral, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2014.

182 CCAT, Sala ll, "F.E.C c/GCBAy otros s/amparo -art. 14 CCABA-"17/05/2012.
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niendo en cuenta la realidad sobre la que pretendian regular; b) En el disefio de las
politicas publicas se respetaran las prioridades que la Constitucion asignaba a la
satisfaccion de cada uno de los derechos fundamentales, y c) Se realizara el mayor
esfuerzo posible para dar plena efectividad al derecho a la vivienda digna.

2) Si bien la CABA -en el marco de sus potestades discrecionales- habia desa-
rrollado politicas publicas en materia habitacional, estas proveian una contencion
exigua que no modificaba la realidad de desamparo de la actora y de su hijo. Asj,
entendid que la demandada habia incurrido en una "omision inconstitucional” en
tanto que no habia cumplido con su obligacion de implementar razonablemente el
derecho a una vivienda digna.

3) Las carencias presupuestarias no podrian justificar el incumplimiento
de la Constitucion nacional y de los Tratados internacionales incorporados a
ella. En el caso, al elegir prioridades presupuestarias, el GCBA habia dejado
en situacion de desamparo a personas en grado de extrema vulnerabilidad,
lo que llevaba a presumir que no habia implementado politicas publicas razo-
nables ni realizado el maximo esfuerzo exigido por el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

4) En virtud de lo expuesto, recaia en la Ciudad de Buenos Aires la carga
de probar que habia realizado todo esfuerzo por satisfacer sus deberes y
que en la distribucion del presupuesto habia tenido en cuenta las prioridades
que la Constitucion Nacional asigna a la satisfaccion de los derechos funda-
mentales. El Ministro entendio que las medidas adoptadas revelaban que los
recursos habian sido utilizados de manera irrazonable ya que no obstante
las modalidades elegidas por la demandada para enfrentar la situacidn eran
las mds onerosas del mercado, otorgaban beneficios paliativos parciales e
inadecuados.

5) Consecuentemente, resolvié condenar al GCBA a otorgar a la actora
y a su hijo una solucidn habitacional adecuada hasta tanto se acreditaran
nuevas circunstancias que permitieran concluir que su estado de necesidad
habia cesado.

7. El Notario y la proteccion de la vivienda de las personas vulnerables

Luego del analisis del derecho humano a la vivienda, vemos que la pro-
teccion de este derecho fundamental en los grupos vulnerables requiere y
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exige la presencia de un garante de la seguridad juridica como es el notario
latino, que debe realizar una labor de asesoria imparcial y gratuita para que
las personas vulnerables hagan valer sus derechos y tomen sus decisiones
a partir de la informacién brindada, clara y eficaz para posibilitar la eleccion
del instrumento juridico que mejor se adapte a sus necesidades.

El notario debe estar presente en la etapa previa de asesoramiento y
planificacién para lograr el acceso a una vivienda digna y también en la
etapa de proteccion de la vivienda adquirida. El asesoramiento personal
en la etapa pre contractual es fundamental asi como también lo es el que
se brinda con posterioridad cuando se requiere un analisis del patrimonio
existente y de su mejor proteccion, en donde desplegara su conocimiento
interdisciplinario para explicar los aspectos practicos de cada figura, sus
ventajas, desventajas y consecuencias.

En lo que respecta a la vivienda, los institutos como el asentimiento
conyugal o convivencial, el régimen de proteccién de vivienda, las indivisio-
nes hereditarias, el derecho de atribucion de la vivienda, el derecho real de
habitacion del conyuge supérstite, los pactos convivenciales, el protocolo
familiar, los pactos sucesorios, la renta vitalicia y el contrato de alimentos,
la hipoteca inversa, la atribucion de la vivienda como efecto del divorcio vin-
cular, son herramientas juridicas de proteccion, sobre las cuales el notario
podra orientar y asesorar sobre la conveniencia de la utilizacion de una u
otra, todo lo que quedara cristalizado en la escritura publica.

Asimismo el notariado debe estudiar, apoyar y coadyuvar a las politi-
cas publicas de cada Estado, tendientes a mejorar el acceso a una vivienda
digna a través de lineas de créditos o programas de asignacion o preadju-
dicacion de viviendas, que tengan un sistema de facil acceso. Para ello se
deberan evaluar los postulantes, calificando y clasificando los grupos mas
vulnerables a los que se debe atender en forma prioritaria.
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I1l. CONTRATO ONEROSO DE RENTA VITALICIA

La contractualidad negocial destinada a la proteccién patrimonial de personas
humanas vulnerables: Renta vitalicia

Cristina Noemi Armella

El estudio que abordamos del contrato oneroso de renta vitalicia lo hacemos
desde un escenario que considerara distintas aristas de aquella celebracion con-
tractual vista desde la 6ptica de derecho privado, dejando de lado sistemas insti-
tucionalmente organizados como la actividad asegurativa, las leyes de riesgos de
trabajo o el sistema previsional.

Es una realidad, que las personas mayores de edad, sin herederos, utilizan
esta figura juridica para recibir dinero a partir de la disposicion de un inmueble, por
lo general por medio del desmembramiento del dominio, transmitiendo la nuda
propiedad al deudor de la renta y reservandose el usufructo. La nuda propiedad es
el capital y como dador reviste también los roles subjetivos de acreedor y cabeza
de renta.’ Nada impide que transmitan el dominio pleno.

Desarrollamos este contrato desde una vision notarialista, con lo que ello sig-
nifica en el trafico negocial. Su contractualidad puede malearse con la finalidad
patrimonial de proteger a personas humanas vulnerables o en estado de vulne-
rabilidad, en todas sus posibilidades de acaecimiento y sin limitarnos solo a las
situaciones vinculadas a la capacidad.

Asi podremos probar, como un contrato tipico en el derecho argentinoy en el
derecho comparado, puede, a partir de la funcion "creadora del derecho' como fun-
cion notarial por excelencia, servir a la comunidad, frente a los riesgos que puede
sufrir una persona humana, en especial cuando se trate de su patrimonio, enten-

183 Enigual sentido Leiva Fernandez, Luis F. P, en "Contrato oneroso de renta vitalicia", en Cddigo
Civil y Comercial Comentado Tratado Exegético, Alterini, Jorge H. (Director General), Alterini,
Ignacio E. (Coordinador). Tomo VII, pdg. 703. Ed. La Ley, Bs As., 2015. Wayar, Ernesto C.,
en Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado. Tomo VI, pag. 371. Rubinzal Culzoni
Editores, Santa Fe, 2015.

184 ".. el esquema de adquisicién derivada de derechos reales sobre inmuebles por actos entre
vivos se mantiene sustancialmente igual, de modo que, para ella, es necesario conjugar
un titulo suficiente con un modo suficiente. El recaudo de la inscripcién registral se ha
conservado, en materia inmobiliaria, con fines meramente declarativos'. Conf. Sabene,
Sebastian E. "Derecho Registral. Una perspectiva multidisciplinaria’, pag. 5. La Ley, Bs. As,,
2017. Con prélogo de Cristina Armella.
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dido como abastecimiento econdmico de sus necesidades bdsicas (habitacion,
alimentos, vestimenta, salubridad, etc.)'®°.

Quede claro entonces que la difusién de la aplicacion de esta figura
juridica a situaciones personales de proteccién econémica no tiene por qué
estar solo relacionada al llamado "estado de vulnerabilidad" estricto, sino
aplicada a toda situacion juridica que requiera una solucion economica,
ante un estado de necesidad de la persona humana, con independencia de
las causas que las hayan colocado en esa situacion.

El Dr. Lorenzetti ha sostenido al analizar la finalidad de este contrato
que: "Las partes desean prevenir un riesgo futuro para si mismos o para
terceros consistente en la necesidad de dinero en forma de renta", que no
pueden obtener personalmente’s®.

| Parte. El negocio juridico. La renta vitalicia

Su regulacion legal

A partir del 1° de agosto de 2015 comenzo a regir en la Republica Ar-
gentina el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, promulgado por la Ley
26.994, modificada por la Ley 27.077, que ademas derogo el Codigo Civil de
Vélez Sarsfield, Ley 340, que rigi¢ desde el 1° de enero de 1871,

En el Libro Tercero de los Derechos Personales se regula no solo la
parte general de los contratos, sino que también se abordan los contratos
en particular, en su Titulo IV.

185 Al respecto consultar Summa Notarial, Registral e Inmobiliaria. Armella, Cristina Noemf
(Directora) y Esper, Mariano (Investigador). Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012.

186 En Tratado de los contratos, Tomo llI, pag. 559. Ed. Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2000.

187 Todas las citas legislativas se refieren al Derecho argentino.
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Asi, el "Contrato oneroso de renta vitalicia" se ubica en el Capitulo 2488,

Esta figura juridica no era ajena al ordenamiento juridico argentino, en
tanto también fue regulada en el Cédigo decimononico (art. 2070 y siguien-
tes del Codigo Civil). No obstante ello, no fue un contrato utilizado frecuen-
temente.

El nuevo ordenamiento legal lo conceptualiza de la siguiente forma:

Articulo 1599.- Concepto. Contrato oneroso de renta vitalicia es aquel
por el cual alguien, a cambio de un capital o de otra prestacion mensurable
en dinero, se obliga a pagar una renta en forma periddica a otro, durante la
vida de una o mas personas humanas ya existentes, designadas en el con-
trato.

Caracteristicas contractuales

Este contrato bilateral, es oneroso en tanto la renta se paga en conside-
racion al capital que se recibe. También es aleatorio, como se explicarg, ya
que las ventajas o pérdidas de las partes, dependeran del plazo contractual,
el cual es incierto, pues esta vinculado a la vida de una persona humana.
Por tanto, también es de tracto sucesivo. Es nominado, porque quedo per-
fectamente legislado entre los contratos en particular. Dejo de ser un con-
trato real (que se perfeccionaba con la entrega de la cosa), catalogandose a
partir del nuevo régimen juridico como "consensual'™®®, en tanto aquella otra
categoria ha desaparecido del ordenamiento argentino. Ello acarrea fuertes
modificaciones que expondremos al explicar casos concretos. Tales son
la posibilidad de que exista promesa de renta vitalicia o que el capital sea
entregado por el dador al deudor de la renta en cuotas. Ya no existe la en-
trega del capital como celebraciéon contractual. El perfeccionamiento del

188 La actual regulacion reconoce como su fuente legislativa principal el Proyecto de Unificacion
del Codigo Civil y Comercial del afio 1998.

189 Conf. Tabarez, Julieta en "Modificaciones introducidas por el Codigo Civil y Comercial al contrato
oneroso de renta vitalicia', en Contratos en el nuevo Cddigo Civil y Comercial. Contratos Parte
Especial, Tomo II, pdg. 681y ss. Stiglitz, Rubén S. (Director), La Ley, Bs. As., 2015.

REVISTA NOTARIAL 990 /2021 769



DOCTRINA

contrato dependera de la prestaciéon del consentimiento entre presentes o
ausentes'®. Su forma legal impuesta es la escritura publica™.

La escritura publica como forma solemne relativa

El legislador ha impuesto al contrato oneroso de renta vitalicia la forma
de la escritura publica (art. 299 y ss. del CCCN)'™®2 Cabe preguntarnos si
esa formalidad la ha determinado como solemnidad absoluta o relativa.
Si la celebracion del contrato no se efectuara por escritura publica, cabria
la posibilidad de incoar la accién por escrituracion'. Cabe una respuesta
afirmativa ante la conversion formal del negocio juridico que no respeta la
forma legal impuesta. La solemnidad absoluta debe surgir palmariamente
de lanormay no puede presumirse (tal cual lo ordenaba el art. 1810 del Cé-
digo velezano y el actual art. 1552 del CCCN). Consecuencia de ello es que
podemos aseverar que estamos en presencia de una solemnidad relativa
pasible de cumplimiento forzado en los términos del art. 1018 del CCCN.
Ademas, cuando el contrato debe ser celebrado por escritura publica, la for-
ma y la prueba estan inescindiblemente unidas, por lo que la acreditaciéon
de la existencia del contrato se efectuara por la exhibicién de la primera
copia extendida en legal forma por el notario autorizante (art. 308 CCCN).
El negocio, que es su contenido, probara hasta la argucién de falsedad civil
o penal, la materialidad de los hechos que han sido cumplidos por el propio
autorizante o que han pasado en su presencia (art. 296). Este valor probato-
rio acarrea también el efecto ejecutorio por medio del cual, el acreedor de la

190 Santarelli, Fulvio G. "La formacion del consentimiento contractual. Oferta y aceptacion'. Ob.
cit. En Contratos en el nuevo Cddigo Civil y Comercial, Contratos Parte General, Tomo |, Stiglitz,
Rubén S. (Director), pag. 165.

1971 Al respecto consultar Summa de Contratos. Doctrina. Legislacion. Jurisprudencia. Armella,
Cristina Noemi (Directora) y Esper, Mariano (Investigador), Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012.

192 Articulo 299 del CCCN. Escritura publica. Definicion. La escritura publica es el instrumento
matriz extendido en el protocolo de un escribano publico o de otro funcionario autorizado para
ejercer las mismas funciones, que contienen uno o mas actos juridicos. La copia o testimonio
de las escrituras publicas que expiden los escribanos es instrumento publico y hace plena fe
como la escritura matriz. Si hay alguna variacion entre ésta y la copia o testimonio, se debe
estar al contenido de la escritura matriz.

193 Kiper, Claudio M. Juicio de escrituracion (Conflictos derivados del boleto de compraventa)".
Hammurabi, Buenos Aires, 2004, pag. 53.
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renta podra ejecutar al deudor de la misma ante su incumplimiento, sin otro
recaudo que la presentacion del testimonio notarial'®,

Sujetos contratantes y roles subjetivos

Como acto juridico bilateral, los sujetos contratantes son el dador (también
llamado constituyente) y el obligado al pago de la renta (deudor de la renta o vitali-
ciante). Pero aparecen otros roles subjetivos, fundamentales tanto al tiempo de la
celebracion contractual, como asi mismo durante su cumplimiento y extincion. El
beneficiario o pensionista, como acreedor de la obligacion y el llamado cabeza de
renta, que hoy la ley lo designa como ‘persona cuya vida se toma en consideracion
para la duracion del contrato”, existente y determinada al tiempo de la contratacion
y durante cuya vida el deudor de la renta debera abonarsela al acreedor. La plura-
lidad subjetiva es posible en cualquiera de los roles contractuales mencionados.

Los sujetos negociales se diferencian de los posibles roles subjetivos ya que
cuando las partes contratan onerosamente la renta vitalicia, solo el dador y el deu-
dor de la renta prestaran su consentimiento contractual.

Lo que sucede es que los roles subjetivos de beneficiario y de cabeza de renta
podran recaer en las mismas partes contratantes o en terceros ajenos al contrato.
Cuando esto Ultimo sucede, existiran clausulas contractuales que podran desig-
nar como cabeza de renta a una o varias personas humanas a las que solo hay
gue mencionar en el contrato como existentes y a los fines de ser perfectamente
determinadas, en tanto de la vida de ellas dependera el plazo incierto contractual.

El cabeza de renta puede ser el mismo dador de capital. Serg, entonces, parte
del contrato y ocuparg, ademas el rol subjetivo de cabeza de renta.

Por su parte el beneficiario de la renta puede ser un tercero a la celebracion
contractual, como tercero beneficiario. Pero nada priva de que este rol subjetivo

194 Articulo 308 del CCCN. Copias o testimonios. El escribano debe dar copia o testimonio
de la escritura a las partes. Ese instrumento puede ser obtenido por cualquier medio de
reproduccion que asegure su permanencia indeleble, conforme a las reglamentaciones
locales. Sialguna de las partes solicita nueva copia, el escribano debe entregarla, excepto que
la escritura contenga la constancia de alguna obligacion pendiente de dar o de hacer, a cargo
de otra de las partes. En este caso, se debe requerir la acreditacion en instrumento publico de
la extincion de la obligacién, la conformidad del acreedor o la autorizacion judicial, que debe
tramitar con citacion de las partes del acto juridico.
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también pueda beneficiar al mismo dador. Asi, el dador podra ser cabeza de renta'y
beneficiario, ocupando entonces su calidad de parte contractual y de los otros dos
roles subjetivos o quedar estos dos ultimos designados en el contrato, consideran-
do a personas humanas distintas del propio dador.

Estos dos ultimos roles deben siempre recaer en personas humanas. Los de
dador y deudor de la renta, podrian ser asumidos por personas juridicas debida-
mente legitimadas para ello.

Asi dos personas humanas o juridicas se pueden vincular contractualmente
en beneficio de uno de ellos o de un tercero, (siempre personas humanas) jugando
en este Ultimo supuesto el "beneficio a tercero"®, relacién juridica a la que se le
aplican subsidiariamente las normas de las donaciones, salvo existencia de otro
actojuridico oneroso. La aplicacion de la normativa de las donaciones, como esen-
cialmente gratuitas, amerita vincular esta figura juridica con el régimen de la trans-
misién de los derechos por causa de muerte (Libro quinto del CCCN, art. 2277 y
ss.), en especial con las acciones judiciales tendientes a la proteccion de la legitima
de los herederos forzosos (arts. 2386y 2453y cc. del CCCN).

Esimportante interpretar que la gratuidad se puede dar Unicamente en la rela-
cion juridica existente entre el dador del capital y el beneficiario de la renta, cuando
éste es un tercero ajeno al contrato celebrado entre el dador y el deudor de la renta
(vinculacion esta Ultima que se enmarca en la onerosidad como explicamos). La
aplicabilidad de las normas de las donaciones implica que deben considerarse,
a este respecto, las reglas de la capacidad para donar y recibir donaciones (arts.
1548 y 1549 CCCN), como asi también el régimen de la reduccion y de la cola-
cién'™®. La Unica posibilidad de desplazar ese beneficio de la presuncion "iuris tan-
tum" de la gratuidad, es probar que el contrato se haya celebrado en razdn de otro
negocio juridico oneroso (art. 1600 in fine del CCCN).

Tal es la importancia que deviene de esta figura juridica para expandir su apli-
cacion a supuestos protectorios de personas humanas vulnerables.

195 Articulo 1600 del CCCN. Reglas subsidiarias. Si el contrato es a favor de tercero, respecto
de éste se rige en subsidio por las reglas de la donacion, excepto que la prestacion se haya
convenido en razén de otro negocio oneroso.

196 Al respecto consultar Cursack (h), Eduardo Marcos. "Contrato oneroso de renta vitalicia"
en Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado. Rivera, Julio César y Medina, Graciela
(Directores), Esper, Mariano (Coordinador). Armella, Cristina N. (Directora de area). Tomo IV,
pag. 769. Ed. La Ley, Bs As., 2014.
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Asi, los sujetos contratantes podran ser personas humanas o juridicas para el
supuesto de dador del capital o de una prestacion mensurable en dinero, en tanto
el beneficiario de la renta siempre serd una persona humana, como asi también lo
sera el cabeza de renta a cuya vida estara vinculado el plazo contractual.

En tanto este contrato debe celebrarse por escritura publica, la intervencion
notarial se impone'®’. Razoén por la cual, el cumplimiento de las operaciones de
gjercicio seran las obligatorias de la prestacion funcional'®.

Calificaciones notariales subjetivas. Identificacion. Capacidad. Legitimacién

Una vez debidamente asesoradas las partes, llega la etapa de la calificacion
notarial de los sujetos contratantes. El notario debe calificar la identificacion de
toda persona humana que intervenga en la escritura publica (art. 306, apartados
a) y b) del Codigo Civil y Comercial de la Nacion) por medio de la exhibicion del
documento idoneo y su incorporacion al protocolo como cabeza de escritura, en
fotocopia certificada por el notario o por la afirmacion de conocerlos.

Resta entonces, una vez identificados, calificar su capacidad, la cual se pre-
sume, en principio como plena para los mayores de dieciocho afios. (arts. 22,
23,24, 25,26,27,28, 29, 30,31, 32 y cc del CCCN). La reforma del afio 2015 ha
introducido por primera vez en la legislacion argentina el régimen de la capaci-
dad restringida. La capacidad también debe calificarse a partir del contrato que
se celebra, lo que implica en este caso y por parte del dador de capital que goce
de capacidad de derecho y de ejercicio para disponer de sus bienes (arts. 1000,
1007y 1002 del CCCN).

En el supuesto de que los sujetos negociales sean representados por otros
sujetos instrumentales, se impone aplicar el régimen de la representacion legal,
convencional u organica'® segun el caso (art. 358 del CCCN). En los supuestos
de capacidad restringida, el sistema de "apoyos" (art. 43 del CCCN) se aplica en

197 Al respecto consultar el modelo de escritura publica de constitucion onerosa de renta vitalicia,
en Esper, Mariano Director, Derecho Notarial Practico, Tomo Il, Obligaciones y Contratos, pag.
358. Ed. La Ley, Bs. As.,, 2019.

198 Articulo 1607 del CCCN. Forma. El contrato oneroso de renta vitalicia debe celebrarse en
escritura publica.

199 Al respecto consultar Bensefior, Norberto R. y Favier Dubois, Eduardo M. "La representacion
orgdnica en las sociedades anénimas (art. 58 de la Ley 19.550) y el contenido de la calificacion
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la Republica Argentina a partir de la entrada en vigencia del nuevo ordenamien-
to legal, el 1° de agosto de 2015, como quedd dicho.

Parrafo aparte merece la observacion de que este contrato nominado
para el derecho argentino, tiene eficacia real, en tanto produce la transferen-
cia dominial de lo dado como "capital" o "prestacion mensurable en dinero".
Si lo dado bajo este concepto es un bien inmueble, es necesario legitimar
al duefio de la cosa para efectivizar la mutacion del derecho que ostenta.

Personas humanas contratantes no solteras

Se impone analizar los regimenes patrimoniales que rigen los efectos eco-
némicos del matrimonio en el caso de que el dador sea una persona humana
casada, divorciada o viuda, que puede estar sujeta al régimen de "comunidad"
(art. 463y ss. del CCCN) o al régimen de "separacién de bienes' (art. 505y ss.
del CCCN) o a las disposiciones comunes a ambos (art. 454 y ss. del CCCN).
Desde la "inhabilidad para contratar" entre conyuges, bajo el régimen de co-
munidad, hasta la total y absoluta habilidad para contratar entre ellos, bajo el
régimen de separacion de bienes (art. 1002, apartado d) CCCN), las respuestas
posibles para celebrar vélida y eficazmente el contrato oneroso de renta vitali-
cia son distintas.

A ello se suma la posibilidad elegir el régimen patrimonial matrimonial an-
tes de contraer nupcias (art. 446, inc. d), como asi mutarlo durante la vigencia
del matrimonio, cada afio, (art. 449 del CCCN), todo ello por convenciones ma-
trimoniales anteriores al matrimonio o posteriores a su celebracion, y siempre
por escritura publica. La mutacién del régimen de comunidad (art. 475, inc.
3 CCCN) (en el cual se distinguen los bienes propios -art. 464 CCyCN- de los
gananciales -art. 465 CCyCN-) al de separacién de bienes (durante el cual solo
se pueden adquirir bienes "personales” -ni propios ni gananciales-), da como
consecuencia que, ministerio legis, todos los bienes gananciales existentes en
el patrimonio de cada uno de los conyuges, conformen una indivision postco-
munitaria (art. 481y ss CCCN) (masa indivisa), sujeta a la posterior liquidacion,
particion y adjudicacion de los bienes a los conyuges, que se encuentran sepa-
rados de bienes, pero con matrimonio vigente.

notarial". Revista del Notariado 795, 1984, pag. 631. Colegio de Escribanos de la Ciudad de
Buenos Aires.
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Todo ello exige una dedicada calificacion notarial, como funcién impres-
cindible de la legitimacion de los sujetos negociales casados, divorciados o
viudos, que determina una exigencia fundamental del notario, quien, como pro-
fesional del derecho a cargo de una funcion publica, debera determinar, sin he-
sitacién alguna, que el dador puede disponer del bien de que se trate aplicando
la normativa legal impuesta (de orden publico en tanto son actos dispositivos
que provocan mutaciones reales)?®.

Capital

El art. 1599 del CCCN al regular el contrato predica acerca del "capital u
otra prestacion mensurable en dinero’ como prestacion entregada por el dador
al deudor de la renta con la finalidad de que éste Ultimo se obligue a abonarla.
Dada esta conceptualizacion hoy no se limita al dador a tener que transferir
cosas muebles o inmuebles (como en el Cédigo decimondnico) sino que se
acepta como capital la transferencia de bienes inmateriales que no son cosas.

Renta

Las partes al celebrar el contrato oneroso de renta vitalicia tienen en la mira
que el beneficiario reciba una renta, esto es, una suma dineraria periédica y vita-
licia (art. 1602 del CCCN). El mandato legal impone que sea una suma de dinero
y Si se pactara en otros bienes que no sean dinero, deberg, al tiempo de pago y
para que tenga efecto extintivo obligacional, abonarse en dinero?".

El asesoramiento notarial debe desplegarse en toda su extension a los
efectos de que las partes lleguen a la oportunidad de expresar su consenti-
miento contractual, debidamente informadas de las ulterioridades legales del

200 Cosola, Sebastian Justo. Los derechos reales en Argentina y Perd. Ed. Gaceta Notarial, Lima,
Peru, 2017, pag. 59.

201 "El art. 1602 cuando predica que si la prestacion a través de la cual debe abonarse la renta no
es dinero, ella ‘debe pagarse por su equivalente en dinero al momento de cada pago', consagra
una obligacion de valor, lo que envia para su acabada comprension a las previsiones de art.
772... Tratandose de una obligacion de valor no rige la prohibicion de indexar de la normacién
residual de la Ley 23.928". Conf. Ob. cit. Alterini, Jorge H. (Director) y Alterini, Ignacio E.
(Coordinador), Tomo VII, pag. 732.
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caso. La finalidad contractual es garantizarle al beneficiario de la renta y du-
rante toda su vida, en tanto es "vitalicia", la recepcién de una suma dineraria
pactada, que podra ser mayor o menor de acuerdo al propoésito de la misma,
en tanto puede o no coexistir con otros ingresos del beneficiario (jubilacion,
pensién, valores locativos, etc.).

La entidad econdmica de la renta, también debe ser correctamente proyecta-
da pues su pago se extiende en el tiempo (por eso se califica al contrato oneroso
de renta vitalicia como aleatorio y de tracto sucesivo, pues esta sujeto a un plazo
incierto vinculado al fallecimiento del cabeza de renta) y, lo que es fundamental en
una economia no estable, es atender al valor intrinseco de la moneda de pago que
puede deteriorarse a lo largo de los afios.

La norma no distingue si el dinero integrativo de la renta debe ser moneda
nacional o si puede pactarse una renta en moneda extranjera. Claro esta que,
contratada la renta, aplicandosele el ordenamiento legal argentino, la moneda de
pago es el "pesa’ (art. 765 CCCN). No obstante, nuestro derecho privado, acepta
como moneda de contrato, la moneda extranjera. La utilizacion mas extendida
en el trafico negocial es la moneda ddlar, o que no es obstativo a la utilizacién de
cualquier otra moneda extranjera (euros, yenes, libras esterlinas, etc.). Para estos
casos, si la moneda extranjera se la considera "'moneda de contrato’ y el bene-
ficiario de la renta la exige en la moneda pactada, el deudor debera renunciar al
derecho que le cabe de acuerdo a lo normado en el art. 765 CCCN?%,

Por su parte la ley vigente no exige una determinada periodicidad de la
renta, como surgia del Codigo velezano que establecia una renta anual. No
obstante, la doctrina, ya por entonces, interpretd que mientras la renta fuese
periodica, no tenia porqué ser anual. Aplica aqui el concepto de autonomia de
la voluntad (arts. 12, 958 y 962 del CCCN), por medio de la cual las partes
contratantes podrdn establecer libremente la frecuencia del pago (quincenal,

202 Articulo 765 del CCCN. "Concepto. La obligacién es de dar dinero si el deudor debe cierta
cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de la
obligacion. Si por el acto por el que se ha constituido la obligacion, se estipuld dar moneda
que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe considerarse como de dar
cantidades de cosas y el deudor puede liberarse dando el equivalente en moneda de curso
legal." Al respecto consultar Pita, Enrique Maximo en "Contrato de renta vitalicia", en Aplicacion
Notarial del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Kiper, Claudio Director. Daguerre, Luis O.
Coordinador. Tomo Il, pag. 525. Rubinzal Culzoni Editores. Santa Fe. 2015.
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mensual, trimestral, anual, bianual, etc.). También deben establecer el "valor de
la cuota” por mutuo acuerdo, las que podran ser de entidad econdmica iguales
o diferentes. Si nada se conviene, se interpreta que son de "igual valor ente si".
Una limitacion que surge del régimen juridico es que la renta se abona por "pe-
riodo vencido" y se devenga el proporcional al tiempo de la muerte del cabeza
derenta. Parte de la doctrina interpreta que esta regla es "supletoria”. Es posible,
entonces, convenir el pago de la renta no por periodo vencido, sino adelantado.
Ello lejos de considerarselo invalido, seria totalmente eficaz por aplicacion de la
autonomia de la voluntad que rige todo el régimen contractual?®.

Plazo de la renta

Como afirmamos el plazo (art. 350 CCCN) de la renta es un plazo incierto.
Se distingue el plazo incierto porque esta sujeto de un hecho futuro que inde-
fectiblemente acaecera, pero se desconoce cuando. Asi se caracteriza al plazo
vinculado a la vida de una persona humana. Las partes, al celebrar el contrato
oneroso de renta vitalicia, consideran la vida de una o varias personas como
plazo incierto durante el cual el deudor debera abonar la renta al beneficiario de
la misma (art. 1606 del CCCN). Esa persona humana, designada como cabeza
de renta, genera que, mientras viva, el beneficiario de la renta serd acreedor de
la misma. Al tiempo de su muerte, se extinguira la obligacion.

Como existe la posibilidad legal de establecer como clausula contractual
la pluralidad subjetiva a los efectos de considerar el plazo de la renta vinculado
no solo a la vida una persona humana, sino de varias, la renta se extinguira al
tiempo del fallecimiento de la que sobreviva a los demas. Esta pluralidad subje-
tiva mantendra exigible la renta total hasta que acaezca el Ultimo fallecimiento.

En ninguno de ambos casos (persona humana Unica o varias) se posible
convenir una clausula contractual que habilite a modificar la determinacion de
la persona humana cabeza de renta designada al momento de la celebracion.
Razoén por la cual, si se ha acordado la posibilidad de modificar la persona ya
designada o designar otra con posterioridad a la celebracion contractual, esa
clausula estara viciada de invalidez, tratandose de un tipico caso de invalidez

203 Conf. Podrez Yaniz, Haydeé Sabina y colaboradores en Cdédigo Civil y Comercial. Comentado,
Anotado y Concordado. Modelos de redaccion sugeridos. Clusellas, Eduardo Gabriel
(Coordinador), Tomo 5, pdg. 679, Ed. Astrea - FEN, Bs. As., 2015.
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parcial, en tanto la nulidad de la disposicion no generara la nulidad de todo
el contrato. Es posible invalidar la clausula y separarla del contrato, sin que
éste pierda su tipicidad (art. 389 del CCCN).

La prueba de la extincién de la renta queda en cabeza del deudor. Pue-
de justificarlo fehacientemente con la presentacion de la partida o del certi-
ficado de defuncién de la persona humana de que se trate. Este instrumen-
to publico de origen administrativo que emite el Registro Civil y Capacidad
de las Personas de la demarcacion territorial donde se haya comprobado la
muerte, ostenta plena fe publica administrativa derivativa, en tanto es copia
o testimonio del acta respectiva que se labra en los Registros de Defun-
ciones. En la Republica Argentina existen veintitrés Provincias y la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, las que aplican el régimen nacional de la Ley
26.413 que regula el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas,
que ordena la inscripcion de todos los actos o hechos que den origen, alte-
ren o modifiquen el estado civil y la capacidad de las personas humanas.
El soporte documental de estos instrumentos publicos administrativos no
solo es el papel, sino que actualmente se emiten en forma electrénica y con
firma digital.

Pluralidad de beneficiarios

Es posible determinar como beneficiarios de la renta a mas de una
persona humana (art. 1603 del CCCN). En caso de pluralidad, se puede,
ademas, convenir que el beneficio se goce en forma simultanea o sucesiva.

En el primer caso no existe derecho de acrecer entre los beneficiarios
si no se pacta expresamente. Razén por la cual, en caso de fallecimiento de
uno de los beneficiarios, el otro recibird solo la mitad de la renta o la renta
establecida en su favor, pero sin acrecer la que correspondia al otro benefi-
ciario simultaneo. Se trata de una obligacion simplemente mancomunada
(art. 825 CCCN).

En el segundo supuesto, el de beneficiarios sucesivos, el segundo no
gozard de la renta mientras que el beneficio del primero no se extinga (por
la causal que fuere). En ambos casos la renta se deberd si la persona hu-
mana, cuya vida se tomdé como referencia del plazo de la renta, sobrevive a
ambas situaciones descriptas.
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Transmisibilidad del derecho a la renta

Un aspecto absolutamente interesante del derecho a la renta es que
la ley no lo categoriza como "intuitu personae" en cabeza del beneficiario
exclusivamente, sino que lo considera transmisible por actos entre vivos
y también mortis causa (art. 1603 del CCCN). Es verdad que la renta es
un crédito cierto que ingresa al patrimonio del acreedor de la renta, por lo
que aplicandose las normas de las obligaciones puede ser cedido tanto por
actos entre vivos (en forma onerosa o gratuita) como mortis causa. Esta
cesibilidad reconocida legalmente no modifica la prestacién que debe el
deudor de la renta al acreedor o beneficiario, en tanto seguira obligado a la
misma prestacion, modificandose solamente el sujeto activo de la relacion
obligacional. Se aplicaran al caso las normas de la cesion de crédito que
como contrato nominado?%* esta regulado en el art. 1614 y ss. del CCCN.
Deberd ser celebrado por escritura publica (art. 1618 del CCCN ".. Deben
otorgarse por escritura publica: ... ¢) la cesion de derechos derivados de un
acto instrumentado por escritura publica) y debera ser notificada al deudor
para que el pago al cesionario sea valido y eficaz?®®.

'Nada obsta, sin embargo, para que se estipule el efecto contrario. En
una renta en la que el capital fue transmitido por alguien distinto del benefi-
ciario con la finalidad de ayudar a éste, sera muy comun que se incluya en
el contrato una cldusula por la cual el beneficio se extinga con la muerte del
beneficiario originario o bien que el deudor de la renta deba seguir pagandola
al constituyente hasta el cumplimiento del plazo™°.

Por su parte, al tiempo del fallecimiento del beneficiario y mantenién-
dose vigente el plazo contractual, la renta pasa a sus herederos, tanto le-
gitimos como testamentarios. La pretendida contradiccion que aparece de
la aplicacion del art. 1027 del CCCN que prohibe que el beneficio a favor

204 Al respecto consultar modelos en ob. cit. Esper, Mariano, Derecho Notarial Practico, Tomo lI,
pag. 360y ss.

205 Al respecto consultar Maximos Precedentes Jurisprudenciales. Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. Contratos. Armella, Cristina Noemi (Directora) y Esper, Mariano (Investigador).
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2014.

206 Conf. Lorenzetti, Ricardo Luis. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado. Tomo VII,
pag. 831. Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2015.

REVISTA NOTARIAL 990 /2021 779



DOCTRINA

del tercero no se transmite a sus herederos, salvo clausula expresa, del texto del
art. 1603, in fine, que manda que: "El derecho a la renta es transmisible ... por causa
de muerte', se resuelve interpretando que la primera norma es general para todos
los contratos, mientras que la segunda marca una excepcion para el supuesto del
contrato puntual de renta vitalicia, por lo que el derecho que ostenta el beneficiario,
siempre pasara a sus herederos, hasta que se extinga el contrato.

La exigibilidad del cumplimiento contractual. Resolucion

El asesoramiento notarial al tiempo de la celebracion de este contrato, debe
tener muy presente la etapa de cumplimiento, e informar a las partes sobre los
efectos del mismo durante todo su plazo de vigencia, que se extiende desde la
celebracion y hasta su extincion al tiempo de la muerte del cabeza de renta. Como
expresamos, este periodo puede ser lo suficientemente extenso como para que
cambien no solo las condiciones econémicas del obligado al pago sino también
el valor intrinseco de la moneda de pago. Por tanto es imprescindible establecer
clausulas contractuales que prevean los incumplimientos o las fluctuaciones eco-
noémicas.

De todas formas, ante el silencio existen normas supletorias aplicables.

Resolucion contractual

Como todo contrato, a la renta vitalicia se le aplican las normas generales de
los contratos, incluso las modalidades de extincion contractual?”. No obstante,
cuando de resolucion hablamos, la normativa establece tres formas de resolucion:
por incumplimiento del deudor, por falta o disminucion de la garantia y por falleci-
miento del cabeza de renta dentro de los treinta dias siguientes a la celebracion del
contrato a causa de una enfermedad existente a aquel tiempo.

207 Al respecto consultar Hernandez, Carlos A. Suspension y extincion del contrato, en Aplicacion
Notarial del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, Tomo I, pdg. 9 y ss. Kiper, Claudio
(Director), Daguerre, Luis O. (Coordinador). Ed. Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2015.
Garrido Cordobera, Lidia M. R. "La extincién, modificacion y adecuacion de los contratos”. En
Contratos en el nuevo Cddigo Civil y Comercial, Contratos, Parte General, Tomo |, Stiglitz, Rubén
S. Director, La Ley, Bs. As., 2017, pag. 352.
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Resolucién por incumplimiento del deudor de la renta

Elart. 1604 del CCCN tasa como causal de resolucion del contrato deci-
dida por el dador o sus herederos, el caso de incumplimiento del deudor de
la renta. Tal resolucion habilita la restitucion del capital. El régimen actual,
determina con contundencia que los sujetos legitimados activamente solo
pueden reclamar el "capital’, sin intereses ni frutos, en tanto el acreedor
conserve las rentas. Recordemos que para el caso de contratos de tracto
sucesivo o de ejecucion continuada la resolucion opera para el futuro.

Las fianzas y garantias convenidas al tiempo de la celebracion del con-
trato podran ejecutarse.

Por su parte, si la renta es en beneficio de un tercero a las partes con-
tratantes, se aplica lo dispuesto en el articulo 1027.2°® Una vez aceptada la
renta, el tercero beneficiario puede accionar directamente contra el deudor
para exigir compulsivamente el cumplimiento de la obligacién (art. 736 y
ss. del CCCN), si la misma no es satisfecha por pago voluntario (art. 1605
CCCN). Esta normativa que alcanza a los contratos en particular, debe ser
completada subsidiariamente con lo dispuesto en la parte general, para el
caso de los efectos de los contratos que contengan estipulaciones a favor
de terceros?®.

208 Articulo 1027 del CCCN. Estipulacion a favor de tercero. Si el contrato contiene una estipulacion
a favor de un tercero beneficiario, determinado o determinable, el promitente le confiere los
derechos o facultades resultantes de lo que ha convenido con el estipulante. El estipulante
puede revocar la estipulacién mientras no reciba la aceptacion del tercero beneficiario; pero no
puede hacerlo sin la conformidad del promitente si éste tiene interés en que sea mantenida.
El tercero aceptante obtiene directamente los derechos y las facultades resultantes de la
estipulacion a su favor. Las facultades del tercero beneficiario de aceptar la estipulacion, y de
prevalerse de ella luego de haberla aceptado, no se transmiten a sus herederos, excepto que
haya clausula expresa que lo autorice. La estipulacion es de interpretacion restrictiva

209 Articulo 1028.- Relaciones entre las partes. El promitente puede oponer al tercero las defensas
derivadas del contrato basico y las fundadas en otras relaciones con él. El estipulante puede:
a) exigir al promitente el cumplimiento de la prestacion, sea a favor del tercer beneficiario
aceptante, sea a su favor si el tercero no la acepté o el estipulante la revocé; b) resolver el
contrato en caso de incumplimiento, sin perjuicio de los derechos del tercero beneficiario.
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Resolucion por falta o disminucién de la garantia

Por tratarse de un contrato de tracto sucesivo o de duracion sujeto a un pla-
7o incierto, es fundamental que el deudor de la renta de garantia suficiente por
la obligacion u obligaciones que contrae al tiempo de la celebracion del negocio.
No hay limitacion al respecto, pueden tratarse de garantias personales o reales,
segun convengan las partes. Lo fundamental aqui es que sean suficientes, con
independencia de su naturaleza juridica. Se puede, aun, pensar en un fideicomiso
de garantia como figura juridica que criticada por parte de la doctrina, luego fue
introducida por la reforma del afio 2015, en el articulo 1680 del nuevo Caédigo Civil y
Comercial de la Nacion?'°. El fideicomiso de garantia conocido como garantia "au-
toliquidable" tiene la ventaja de que el fiduciario puede disponer rapidamente de los
bienes fideicomitidos para hacer frente a las rentas incumplidas o no pagadas. Es
ideal para los casos en los cuales proponemos la utilizacion del contrato oneroso
de renta vitalicia, pues el incumplimiento del deudor no solo es un incumplimiento
patrimonial, sino que pone en riesgo al acreedor de la renta, en tanto se ha celebra-
do este negocio juridico para prevenir o mitigar el estado de necesidad en el que
puede caer una persona humana en una situacion que la vuelva vulnerable.

No obstante, aunque se hayan previsto garantias suficientes, si las mismas
no se concretan o las prestadas disminuyen su contenido econdmico, tanto el da-
dor del capital como sus sucesores universales, quedan legitimados activamente
para resolver el contrato e incoar las acciones judiciales tendientes a la restitucion
del capital (art. 1607 del CCCN).

Resolucion por fallecimiento del cabeza de renta

Reza el "Articulo 1608 - Resolucion por enfermedad coetanea a la celebracion.
Sila persona cuya vida se toma en consideracion para la duracion del contrato no
es el deudor, y dentro de los treinta dias de celebrado, fallece por propia mano o por

210 Articulo 1680.- Fideicomiso en garantia. Si el fideicomiso se constituye con fines de garantia,
el fiduciario puede aplicar las sumas de dinero que ingresen al patrimonio, incluso por cobro
judicial o extrajudicial de los créditos o derechos fideicomitidos, al pago de los créditos
garantizados. Respecto de otros bienes, para ser aplicados a la garantia el fiduciario puede
disponer de ellos segun lo dispuesto en el contrato y, en defecto de convencién, en forma
privada o judicial, asegurando un mecanismo que procure obtener el mayor valor posible de
los bienes.
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una enfermedad que padecia al momento del contrato, éste se resuelve de pleno
derecho y deben restituirse las prestaciones.”

El nuevo ordenamiento legal somete este contrato a una condicion (arts. 343
y ss. del CCCN) resolutoria cuyo plazo de acaecimiento del hecho condicionante
se establece en treinta dias contados desde la celebracion. Sila muerte del "cabe-
za de renta" acaece dentro de estos treinta dias el contrato se resuelve de pleno
derecho. No obstante, ese fallecimiento puede ser por mano propia o por una en-
fermedad que existiese al tiempo de la celebracion, esto es que fuere coetanes,
con o sin conocimiento de las partes contratantes. El hecho condicionante esta
perfectamente determinado por la norma. Si el fallecimiento se produce por esa
misma enfermedad, pero luego de transcurridos los treinta dias o antes pero no
a causa de esa enfermedad, como puede ser por accidente, no habra resolucion
contractual.

El legislador ha normado una modalidad que sujeta al contrato durante sus
primeros treinta dias de existencia?'’, validez y eficacia (eficacia genética o estruc-
tural) a una posible ineficacia dindmica o sobreviniente por el acaecimiento del
hecho condicionante de la muerte de la persona cuya vida fue considerada como
plazo incierto contractual. Es un rasgo del alea de la renta vitalicia.

Il Parte. La contractualidad negocial protectiva

La contractualidad

El contrato oneroso de renta vitalicia debe celebrarse por escritura publica
lo que impone la competencia material notarial. Asi analizaremos los recaudos
juridicos que las partes deben cumplir a los efectos de lograr el perfeccionamien-
to negocial. El supuesto se circunscribe a la transmision de un inmueble sea del
dominio pleno o del dominio desmembrado, transmitiéndose solamente la nuda
propiedad.

211 Se puede discutir acerca de si el Codigo Civil y Comercial de la Nacion recogié o no la
categoria de la existencia o inexistencia del acto juridico (arts. 406 y 1639), pero no puede
desconocerse la entidad juridica de esta categoria, especificamente en el ambito socioldgico
y jurisprudencial. Al respecto consultar Benavente, Maria |., en "Régimen de las nulidades", en
Aplicacion Notarial del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, Tomo |, pag. 113. Kiper, Claudio
(Director), Daguerre, Luis O. (Coordinador). Ed. Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2015.
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En el tréfico juridico normal y habitual, el dador que pretende disponer de
un inmueble de su titularidad, desde el inicio de la operacion debe presentar al
notario interviniente el titulo de propiedad por medio del cual prueba o justifica
el derecho real de dominio que ostenta. El estudio de los titulos por el plazo de
veinte afos, se impone.

Luego de ello se analizan los aspectos registrales para la verificacion de la
plenitud de ese dominio a los efectos de su disposicion y la situacion catastral
para la verificacion de la identidad de la cosa descripta en el titulo (faz juridica)
con la realidad fisica del mismo (faz catastral).

Es imposible cumplir con estas obligaciones si el escribano interviniente
en la audiencia notarial del otorgamiento y autorizacion de la escritura publica
de contrato oneroso de renta vitalicia no reune los titulos originales, los certi-
ficados de dominio y de anotaciones personales y las constancias catastrales
y todos los demas documentos publicos y constancias administrativas, plani-
metrias, etc., ya que no basta su examen previo, sino que todo ello debe estar
reflejado correctamente en el texto de la escritura publica que se proyecta otor-
gary autorizar y a disposicion plena de las partes, en especial del deudor de la
renta que recibe el dominio de la cosa.

Aspectos registrales

El sistema registral argentino ha creado el certificado que goza de reserva
de prioridad?'.

212 Andorno, L. O,; Marcolin de Andorno, M. (1999). Ley Nacional Registral Inmobiliaria 17.801:
Comentada, anotada. 2da. ed. Buenos Aires: Hammurabi. Ventura, G. B. (2009). Ley 17.801.
Registro de la Propiedad Inmueble. Comentada. Anotada. Buenos Aires: Hammurabi. Villaro,
F. P; Bidart, R. E. (1972). Legislacion registral inmobiliaria. Seleccionada, concordada y
comentada, Buenos Aires, Talleres de Editorial Campos, pags. 30-31. Garcia Coni, R. R.
(1978). El contencioso registral: recursos y subsanaciones. Buenos Aires, Depalma, pag. 164.
Lopez de Zavalia, F. J. (1983). Curso introductorio al derecho registral. Buenos Aires, V. P. de
Zavalia, pag. 334. Villaro, F. P. (2003) Elementos de derecho registral inmobiliario. La Plata,
Scotti. P, pags. 103-104. Alterini, J. H. (2004). "Certificados registrales. Reserva de prioridad y
medidas judiciales"’, Revista Notarial 110 (949), 617-625. Alterini, J. H. (junio, 2005). "Eficacia
de los certificados con reserva de prioridad ante medidas judiciales que pretendan impedir
la autorizacion de la escritura respectiva o su inscripcion registral”. Seminario Teodrico
Préctico Laureano Arturo Moreira, Buenos Aires, Argentina, 15-21. Alterini, J. H.(2004). "Las
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El Unico profesional con competencia material para solicitar certificados

registrales es el notario. Su presentacion al Registro de la Propiedad, en este
caso Inmobiliario, otorga el principio registral de la prioridad, que es garantia de
seguridad juridica en el trafico negocial inmobiliario?'®.

También este aspecto se vincula a la buena fe del adquirente, regulada

actualmente en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion?',

Esto hace obligatoria la referencia a la seguridad juridica estética (al tiem-

po de la celebracién del contrato) y la seguridad juridica dinamica (del trafico)

213

214

medidas cautelares genéricas y la reserva de prioridad". Anales de la Academia Nacional
del Notariado. Sesiones publicas, 135-150. Buenos Aires: Academia. Falbo, Miguel N.
(1975). "La certificacion registral con reserva de prioridad". Revista Notarial, (819), 349-402.
Estudio revisionista presentado al Il CIDR, Madrid, 30 de septiembre al 5 de octubre de 1974.
Fontbona, F. I. J. (1970). "Estudio de cuestiones: ;se puede utilizar una certificacion registral
[con reserva de prioridad indirecta] por un funcionario o escribano distinto a quien la solicitd?",
Revista del Notariado, (710), 509-527. Fontbona, F.I.J. (1969). "Estudio de cuestiones. Tracto
sucesivo. Tracto sucesivo abreviado. Escrituras simultdneas'. Revista del Notariado (707),
1301. Garcia Coni, R.R.; Frontini, A. A. (2006). 'Derecho registral aplicado’. Buenos Aires: Lexis
Nexis. Capitulo XIlI. Principio de tracto continuo. b. Tracto continuo abreviado. 4. El tracto
abreviado como excepcion al art. 23 de la Ley 17.801. Garcia Coni, R. R. (1977). "Registro de
la Propiedad. Certificacion relativa al estado juridico de los bienes y de las personas”. Nota
a fallo. Revista Notarial, (833), 1163. CNCiv Sala C. 6/4/1977. Moisset de Espanés; Ventura.
(1986). "El bloqueo registral y las medidas cautelares". Revista Notarial, (887), 759. Ruiz de
Erenchun, A. F. (1974). "Defensa del principio de prioridad mediante la certificacion registral
con efectos de anotacion preventiva del negocio en gestacion'. Buenos Aires: Ministerio de
Justicia de la Nacion. Aporte de la Delegacién argentina al 1| CIDR, Madrid, 30 de septiembre
al 5 de octubre de 1974. Sarubo, 0. (1998). "El certificado registral y el principio de prioridad".
Revista Notarial, (931), 751 Scotti, E. (1996). "Certificacion registral con reserva de prioridad:
La proteccion del negocio juridico en gestacién'. El derecho, (167), 11471153. Sing, J. V.
(2006). "El incumplimiento del articulo 23 de la Ley 17.801". Revista del Notariado, (883), 97-
104. Zarich, M. F. (1998). "Temas registrales". En Armella, Tratado de derecho notarial, registral
e inmobiliario, (pags. 291-409). Buenos Aires, Ad Hoc (1998).

Al respecto consultar Alterini, Jorge Horacio. "Certificados registrales. Reserva de prioridad y
medidas judiciales, en Revista Notarial editada por el Colegio de Escribanos de la Provincia de
Buenos Aires N° 949, La Plata. 2004, pag. 619.

Articulo 1902 - Justo titulo y buena fe. El justo titulo para la prescripcion adquisitiva es el que
tiene por finalidad transmitir un derecho real principal que se ejerce por la posesion, revestido
de las formas exigidas para su validez, cuando su otorgante no es capaz o no esta legitimado al
efecto. La buena fe requerida en la relacion posesoria consiste en no haber conocido ni podido
conocer la falta de derecho a ella. Cuando se trata de cosas registrables, la buena fe requiere el
examen previo de la documentacion y constancias registrales, asi como el cumplimiento de los
actos de verificacion pertinente establecidos en el respectivo régimen especial.
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(en especial del deudor de la renta y adquirente del dominio y las vicisitudes
que puedan sobrevenir luego).

En nuestro pais rige la Ley Nacional Registral 17.801/68 cuyo texto fue
modificado por la Ley 26.994 de promulgacion del Anexo |, el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion y el Anexo Il de las leyes 17.801 y 19.550.

Debe existir una adecuada vinculacion entre la funcion notarial, la registral
y la catastral. El armonico funcionamiento del régimen inmobiliario reposa so-
bre tres pilares fundamentales que sostienen la seguridad juridica, el registro
notarial, el registral y el registro catastral?'®>. Cada una de estas areas tiene sus
competencias dadas por ley, se vinculan y se complementan. La actividad no-
tarial cumple su cometido con la autorizacion de escrituras publicas en legal
formay su inscripcién registral (en los casos de existencia de esa vocacion del
derecho portante en el titulo)*'®.

El escribano autorizante debe tener los certificados registrales solicitados
a la vista en la audiencia notarial de otorgamiento y autorizacién de la escritura
publica de celebracion del contrato oneroso de renta vitalicia y debe agregar-
los como cabeza de esa escritura, en la matriz y por delante del folio donde
comienza su impresion. La publicidad del negocio en gestion y de la reserva
de prioridad se efectua a favor del escribano que autorizara la escritura publica
requerida y que los conservara en su propio protocolo.

La reserva de prioridad es una preferencia de interpretacion restrictiva y
que protege al negocio en gestion.

En nuestro derecho registral, los certificados, las copias autenticadas y los
informes son los Unicos medios con los que cuenta el tercero para conocer las
situaciones juridicas inscriptas (arts. 22, 23y 27 de la Ley Registral).

'La distincion entre estas certificaciones esta dada por sus diferentes efec-
tos. Los informes y las copias autenticadas producen publicidad noticia y hacen
plena fe de la veracidad de su contenido en el momento que se expiden. El cer-
tificado, no solo publicita el estado juridico actual de los bienes inscriptos y de

215 Sabene, Sebastian E. Registro Catastral. Zavalia. Buenos Aires, 2013, pag. 15.

216 Conf. Armella, Cristina N. "Mecanismos de seguridad para la contratacion inmobiliaria en el
sistema registral y notarial argentino". Publicado por la Pontificia Universidad Catolica del Pert
como version taquigrafica de la exposicion realizada sobre el tema en el Seminario celebrado
del 19 al 21 de junio de 2017, en Lima, Peru. Acceso libre en video conferencia en "youtube".
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las personas, sino que origina, simultaneamente con su expedicion, una reserva
de prioridad, que consiste en garantizar su inmutabilidad por un plazo de vali-
dez, que establece la ley registral. Segun Moisset de Espanés el certificado ‘se
proyecta hacia el futuro, para dar seguridad a los interesados, de que el negocio
juridico que piensan celebrar con respecto a esos bienes, no se va a ver afectado
por un cambio de la situacion registral, como seria la aparicion de gravamenes,
inhibiciones o embargos posteriores™?'”.

El certificado de dominio es un instrumento publico que goza de fe publica
y en consecuencia garantiza al adquirente lo publicitado en él. El certificado es
la Unica forma que tienen los terceros para conocer la situacién registral del
inmueble conforme lo dispuesto en el art. 22 de la Ley 17.801.

Pero, no obstante, las extremas bondades de la informacién brindada por
el Registro de la Propiedad con respecto a un inmueble existente dentro de la
demarcacion territorial de su competencia, el adquirente no puede adquirir el
dominio de la cosa inmueble validamente, solo a partir de la informacion publi-
citada en el Registro.

El derecho real se configura por la via derivativa por actos entre vivos fuera del
Registro de la Propiedad y por cumplimiento del titulo y le modo. La registracion
queda limitada a la oponibilidad de ese derecho real a los terceros registrales.

No se puede afirmar que el deudor de la renta, que adquiere solamente
de la persona que aparece en el ultimo asiento del dominio, adquiere bien, en
razon de que existen un cumulo de recaudos, notariales y catastrales que de-
ben reunirse para que esa transmision sea valida y eficaz. No existe en nuestro
derecho el principio de buena fe registral.

En este caso es fundamental, también, el cumplimiento del tracto sucesi-
vo registral. "El tracto sucesivo, segun Roca Sastre, tiene por objeto mantener
el orden regular de los titulares registrales sucesivos, de manera que todos los
actos dispositivos formen un encadenamiento perfecto, apareciendo registra-
dos como si derivaran los unos de los otros sin solucion de continuidad®.

217 Moisset de Espanés, Luis. "Certificados e informes del Registro', Revista Notarial Cérdoba, 21-
66, citado por Maria Fernanda Zarich, en "Temas Registrales" en Tratado de Derecho Notarial,
Registral e Inmobiliario, Armella, Cristina N. (Directora), Tomo IlI, pag. 306.

218 Conf. Ricardo A. Paurici y Carlos D. Zadoff. "Tracto Sucesivo', ob. cit. en Alterini, Jorge H.
(Director), Alterini, Ignacio Ezequiel (Coordinador). Derecho Notarial Registral e Inmobiliario,
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Significa que los asientos registrales deben confeccionarse de manera que
evidencien la sucesion ininterrumpida de los derechos que recaen sobre el
mismo inmueble.

Esta es la razon por la cual “.. La mayor parte de las leyes organicas de
los Registros determinan la necesidad de tener a la vista el titulo de propie-
dad y un certificado expedido por el Registro, del que surja la coincidencia,
con lo que produce la concatenacion; habiendo sido ratificada esta obliga-
cion por la Ley Nacional N° 17.801, en su articulo 23"'°,

Ello implica que los ambitos notarial, registral y catastral se retroali-
mentan en una conjuncion inescindible dentro de la cual la identificacion
fisica de un inmueble, la existencia de una escritura publica acreditativa de
la titularidad del dominio y la informacion registral, deben confluir simulta-
neamente en el acto escriturario posterior de transmision de aquel derecho
real.

Caso contrario el dominio que se adquiera fuera de estas condiciones
podra ser pasible de situaciones controvertidas que involucren al adquiren-
te en contiendas judiciales no queridas. Ademas, obstard a la configuracion
de la buena fe por parte de la adquirente.

Ningun adquirente por contrato oneroso de renta vitalicia puede ser
compelido a adquirir un dominio en ocasion de un acto escriturario que se
pretenda celebrar sin cumplir todas estas instancias que le garanticen la
plenitud del ejercicio del derecho real que adquiere. En tanto el dador de Ia
cosa inmueble debe desplegar la totalidad de sus conductas ajustadas a
derecho y también de buena fe para proveer al cumplimiento de esa trans-
mision del derecho real.

Aspectos catastrales

Entre los gastos de la entrega de la cosa por parte del dador, se consi-
dera la mensura del inmueble??°.

Tomo IV, pag. 293. La Ley, Bs. As., 2012.
219 idem nota 21.
220 Al respecto consultar Rullansky, Gustavo F. en ob. cit,, Tomo 4, pag. 127.
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La cosa objeto de los derechos reales debe ser cierta, actualmente
existente y determinada. Los catastros, hoy regidos por la Ley nacional
26.2092%' que establece sus principios constitucionalmente, asumen la va-
liosa tarea de la determinacion de las parcelas que integran una determina-
da superficie. De esta manera publicitan los documentos cartograficos con
los elementos que integran dicha parcela: medidas, superficie y linderos,
entre otros. Ademas del registro de planos, el Catastro es registro parcela-
rio en tanto por las sucesivas cédulas catastrales iran incorporando y publi-
citando mejoras y otras modificaciones parcelarias.

Aspectos negociales. El contenido de la escritura publica

El contrato oneroso de renta vitalicia celebrado por escritura publica
tiene virtualidad real en tanto posee eficacia suficiente para transmitir el
dominio o la nuda propiedad del inmueble objeto del mismo???.

Bajo los parametros que lo caracterizan es un contrato aleatorio y de
tracto sucesivo.

Por ello, puede estar sujeto a las vicisitudes contractuales futuras que
pueden tener relacion con factores internos del contrato o externos.

Precio vil, precio irrisorio, lesion (aprovechamiento de la ligereza, inex-
periencia o estado de necesidad), desproporcién en las prestaciones, la si-
mulacion, una renta baja o un valor de mercado de la cosa dada en concep-
to de capital, pueden desvirtuar la finalidad de este contrato.

Por ello adquiere tanta relevancia la intervenciéon notarial. Celebrado
bajo el asesoramiento y la imparcialidad del notario sera una herramienta
eficaz frente a personas humanas que lo perfeccionen en pos de proyectar
una solucion viable o prevencion ante un futuro escenario de necesidad
economica.

221 Al respecto consultar Causse, Jorge R. "Ley nacional de catastro’, en Alterini, J.H. y Alterini, |.
Ob. cit. Derecho Notarial Registral e Inmobiliario, Tomo IV, pag. 965.

222 Articulo 1892 del CCCN. Titulo y modos suficientes. La adquisicion derivada por actos entre vivos
de un derecho real requiere la concurrencia de titulo y modo suficientes. Se entiende por titulo
suficiente el acto juridico revestido de las formas establecidas por la ley, que tiene por finalidad
transmitir o constituir el derecho real.
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Ademas, deben analizarse los efectos de la resolucion contractual de
la renta vitalicia cuando la misma es instaurada por el constituyente, y el
deudor de la renta haya constituido derechos reales sobre la cosa inmueble
transmitida en concepto de capital o que haya enajenado. La aplicacion
del art. 2014 debe interpretarse a la luz del art. 1079 de la parte general de
los contratos, el que predica que la resolucion produce efectos retroactivos
entre las partes, pero 'no afecta el derecho adquirido a titulo oneroso por
terceros de buena fe".

El texto de la escritura publica por la cual se perfecciona el contrato
oneroso de renta vitalicia debera ser autosuficiente y debidamente integra-
do por la totalidad de las cldausulas que eviten conflictos posteriores entre
las partes.

Los derechos y obligaciones en cabeza de cada una de las partesy en
su caso el beneficio a favor de terceros, deben ser volcados al texto escritu-
rario de forma clara y concisa, entendible facilmente por los sujetos nego-
ciales que asumen el contenido de la escritura publica por su otorgamiento
ante la autorizacion del notario, debidamente informados.

Temas tales como la entrega de la cosa inmueble en plena propiedad o
del dominio desmembrado, las garantias de eviccion y vicios redhibitorios,
la pluralidad subjetiva, la prestacion o constitucion de garantias, la moneda
del contrato, el lugar y tiempo de pago, otorgamiento de recibos, derecho
de acrecer, la posibilidad de la cesion de la renta, situaciones de resolucion
y extincion contractual, supuestos de restitucion del capital, son algunos de
los rasgos que caracterizan al contrato y que deben ser expuestos acaba-
damente.

La autonomia de la voluntad impera, y lo no previsto por las partes
estara alcanzado por las normas supletorias aplicables no solo las que re-
gulan este contrato nominado en particular, sino por aquellos a los cuales
remite y aun por las normas generales de los contratos.

No obstante, el transcendente ejercicio de la funcion publica notarial
debe siempre estar atento a la prevencion del litigio.
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IV. RENTA POTENCIAL

Una alternativa crediticia entre la renta vitalicia y la hipoteca, para personas
de edad avanzada

Eduardo Gabriel Clusellas

El fendmeno del envejecimiento de la poblacion que ocurre desde hace
mas de 50 afios, no tiene antecedentes en la historia de la humanidad. De
acuerdo a las tablas de envejecimiento poblacional, en el afio 2050, por
primera vez la poblacion definida en el segmento de "adultos mayores" o po-
blacién laboralmente pasiva, superara a la cantidad de jovenes, y eso traera
importantes consecuencias en distintos ambitos de la vida diaria.

Segun la Organizacion de las Naciones Unidas, desde el punto de vista
economico, el envejecimiento traera consecuencias en las tasas de crecimien-
to, el ahorro, los mercados laborales, la asistencia prestada por una generacion
a otra, y fundamentalmente sobre el mercado de jubilaciones y pensiones.

Es interesante resaltar la curva de crecimiento que ha tenido en este
siglo el segmento de personas mayores de 65 afios. En 1895 -afio del pri-
mer censo nacional- el porcentaje de adultos mayores era del 2,5%, su au-
mento proporcional fue constante, con excepcion del fendmeno operado en
el censo de 1914, cuando la tasa descendio ligeramente al 2,3% producto
de una corriente inmigratoria europea integrada fundamentalmente por po-
blacién joven; en 1960 era del 58%, en 1991 del 8,9%; y de acuerdo a los
datos suministrado por el ultimo censo, la tasa ascendié al 9,9% computan-
dose 3.587.620 personas mayores de 65 afos sobre un total censado de
36.260.130. La proyeccion indica claramente el crecimiento de estos gua-
rismos, fundamentado en dos indices que influyen de manera ascendente
y descendente; por un lado la baja de la tasa de natalidad, y por el otro el
aumento de la expectativa de vida. Cuanto mas grande es el nivel de desa-
rrollo, mayor es el indice de poblacién pasiva sobre la poblacion general.

En Italia el indice es del 25%, y en otros paises como Alemania, Japon, Espa-
fay Francia, dicho porcentaje ya superaba en 1993 el 20% de la poblacion total.

Un sistema previsional normal, presentaria colapso para mediados de si-
glo, puesto que solo se encontraran en edad laboral 4 personas entre 15y 64
afios, mientras que en al afio 1950 esa proporcién era de 12 activos por cada
pasivo.
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En nuestro pais el riesgo se agiganta, pues debemos agregar los efec-
tos de la desocupacion y subocupacion que retrae capitales a acumular
para sostener el sistema, la evasién de aportes previsionales que segun
algunas estimaciones oficiales alcanza al 40% entre los autonomos, los
sueldos en negro, o la inclusion dentro del sueldo de conceptos no remune-
rativos que no generan aportes previsionales.

De acuerdo a los datos que surgen del ultimo censo realizado, en la Ar-
gentina sobre la poblacion que tiene mas de 65 afios, el 70% de los mayores
eran duefios de sus casas y libres de gravamen.

El siguiente dato no lo proporcionan los censos, pero la percepcion
general indica que un altisimo porcentaje de los mismos considera insufi-
ciente la jubilacion que gozan, y cubren el desfasaje con privaciones. Es por
consiguiente un problema creciente, y como consecuencia logica, amplia-
mente demandante de soluciones.

Alternativas de financiacion tradicionales

Frente a las necesidades de fondos planteadas, pocos y estrechos son
los caminos que los mayores pueden recorrer para acceder a algun meca-
nismo de financiacion.

Si bien con el esfuerzo de toda su vida, han realizado ahorros y priva-
ciones tendientes a adquirir su vivienda. Por otro lado, el sistema jubilatorio,
los ha condenado a un haber minimo, que no alcanza a cubrir sus necesi-
dades mas elementales.

Frente a tal disyuntiva, aparecen como mecanismos de financiacion
tradicionales que les permitan acceder a un flujo de dinero liquido los si-
guientes: a) la solicitud de créditos con garantias tradicionales; b) la consti-
tucion de un contrato oneroso de renta vitalicia, ¢) o simplemente la venta
del inmueble donde habitan, y su reemplazo por otro mas chico que permita
la obtencion de una diferencia que sirva de financiamiento para cubrir esas
necesidades. Entendemos que el mecanismo que se analizara tiene venta-
jas sobre las tradicionales.
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Mecanismo propuesto

El motivo de este trabajo es proponer una nueva modalidad crediticia, que
satisfaga necesidades que hasta ahora no se encuentran cubiertas.

El beneficiario podra ser cualquier persona humana, pero surge como una
alternativa ideal para personas de edad avanzada.

Con este mecanismo, los beneficiarios recibiran una suma de dinero men-
sual hasta que decidan vender la casa, o hasta que fallezcan, pero continuando
habitando el inmueble que tanto significa para sus vidas.

No recibirdn mas importes que los que realmente necesitan para com-
plementar sus magras jubilaciones, y no deberan destinar lo que reciben para
pagar intereses, puesto que los mismos se diferiran en el tiempo, para el mo-
mento en que el inmueble sea vendido, o se produzca su fallecimiento.

Esta figura presenta similitudes con la renta vitalicia, pero, mientras que,
en la renta vitalicia, normalmente quien la recibe se desprende del bien, tras-
ladando su dominio (y por consiguiente la posesion) a favor de quien debe
abonarla, quien la recibe toma a su cargo el alea del contrato, esto es, que la
utilidad de su negocio dependera de la sobrevida del beneficiario de la renta.
Por otro lado, si el beneficiario de la renta decide vender la casa y rescindir el
contrato, no podra hacerlo, pues la entrega que hizo fue irrevocable y definitiva.
Por otro lado, si quien debe pagar la renta no lo hace en término, para que el
beneficiario pueda recuperar la casa que tuvo que entregar para constituir la
renta, debe ejecutar la garantia, normalmente hipotecaria lo que le insumira
gastos, tiempo y el riesgo de no poder recuperarla ya que en caso de incumpli-
miento, debera demandar ejecutar, y competir en el remate con otros postores.

También presenta similitudes con la hipoteca abierta o de monto indeter-
minado, pues el monto del capital adeudado se ira incrementando mensual-
mente por la entrega de cuotas de capital, y por los intereses que sobre ese
capital se iran acumulando. Dificulta esta instrumentacion, la necesidad de
establecer un tope maximo a esas garantias, que sera objeto de registracion.

En realidad, utilizaremos elementos de ambas figuras, pero realizaremos
la vehiculizacién del negocio a través de un fideicomiso, figura que dotara al
beneficiario y a el dador de la renta de seguridades especiales, que son las que
derivan del patrimonio de afectacion, o patrimonio fiduciario.
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Los interesados deberan transmitir el dominio fiduciario del bien a un fi-
duciario, y suscribir un contrato con el financista que les proveera de fondos
mensuales, hasta que lo beneficiarios decidan vender el bien o fallezcan.

El encargo fiduciario va a incluir clausulas tales como que en caso de in-
cumplimiento del dador en integrar las cuotas, el dominio del inmueble retorna-
rd a los beneficiarios, generando a su favor un crédito que debera ser tasado,
y que no sera exigible sino hasta que los beneficiarios decidan la venta del
bien o hasta que se produzca su fallecimiento. Por otro lado, podran los
beneficiarios vender y gravar el bien, con la intervencion del fiduciario, quien
en ese acto debera desinteresar a los acreedores, entregando el remanente
a los beneficiarios, o a quienes ellos hayan designado en el contrato de
fideicomiso. El acreedor para recuperar lo prestado con mas sus intere-
ses, nunca debera recurrir a la ejecucién de la garantia, pues al producirse
la muerte de los beneficiarios de la renta, solo debe notificar al fiduciario
para que realice el patrimonio fiduciario (la casa), en forma privada, y por el
mecanismo previsto en el contrato, pague al acreedor, perciba su remune-
racion y efectue el reintegro de los gastos incurridos, y el remanente se lo
entregue a los herederos de los beneficiarios de la renta.

Notese que quien presta el dinero no debera analizar la capacidad
crediticia de quien solicita los fondos, puesto que, al no estar obligados a
realizar desembolsos periddicos de dinero, no existe riesgo alguno en este
sentido. El riesgo en tal caso se limita a las oscilaciones del valor de las pro-
piedades, que en una economia estable deberia crecer a través del tiempo,
acompafiando la inflacion en moneda constante; y a las posibilidades de
sobrevida de los beneficiarios de la renta, circunstancia que, debido a las
abundantes estadisticas y mediciones existentes, es posible de neutralizar
con seguros que cubran longevidades superiores a las normales que impi-
dan recuperar lo prestado con la venta del bien.

Potenciales oferentes de crédito

Las asignaciones jubilatorias, tienen en el mundo cada vez mas tras-
cendencia con relacion al producto bruto, y esa crisis se va agudizando por
el achicamiento de la base de la piramide poblacional, por la cada vez mas
temprana jubilacion, y por una longevidad que supera con creces la que el
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sistema jubilatorio tuvo en cuenta cuando realizaron los aportes quienes
hoy se encuentran jubilados.

Los posibles interesados en efectuar la presente operatoria en caracter
de dadores, acreedores, o financistas prestamistas, son posiblemente las
mismas empresas de Fondos jubilatorios o de seguros de retiro, puesto que
ellos reciben de sus clientes los fondos de la misma forma en que se pro-
pone la paguen a los beneficiarios en el esquema de analisis. Obtienen de
esta forma una renta nada despreciable, con un riesgo normalmente ligado
al caso de que el valor de los inmuebles que se entregan en garantia -por la
desvalorizacion de su precio en plaza- sean insuficientes para que a través
de una venta privada, alcancen para satisfacer las sumas entregadas con
mas sus intereses. Pero por otro lado, el posicionamiento en activos fisicos
neutraliza la alta volatilidad que los bonos que componen su activo repre-
sentan. Dentro del universo de adultos mayores de 65 afios estos dadores
seguramente tendran un mercado potencialmente cautivo, pues los bene-
ficiarios seran en gran parte seguramente los mismos jubilados que, por el
sistema de capitalizacién imperante, estan cobrando una magra jubilacion.

Un adecuado tratamiento fiscal podria fortificar la figura, pues elimi-
nando impuestos de la operatoria, dotaria a los jubilados de un haber extra,
que redundaria no solo en mayor consumo, sino en una menor proteccion
asistencial hacia ese sector de jubilados que podrian cubrir de forma mas
holgada sus necesidades basicas.

Importantes son las apreciaciones, por similitud con el mecanismo
propuesto, por los trabajos sobre hipoteca revertida, en especial el desarro-
llado por Alberto Guido Servente??, que se denomina La Hipoteca Revertida
publicado en 1995 por la Editorial Abeledo-Perrot.

Elementos a considerar:

a) Edad: mientras que las hipotecas tradicionales establecen normal-
mente una edad maxima para su otorgamiento, en este procedimiento, la
edad minima es fundamental. Como estamos proponiendo que el limite de
la garantia sea el valor del inmueble, y que en ningun caso los beneficiarios
deban abandonar el inmueble hasta su muerte, es importante analizar la

223 La hipoteca Revertida. Alberto Guido Servente. Ed. Abeledo Perrot, pag. 21.
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edad minima del beneficiario, para lograr que la ecuacién funcione correc-
tamente. La ponderacion de la edad tendra relacién directa con el valor de
la renta que se pacte, y del valor del inmueble entregado. Cuanto mayor
sea el valor del inmueble entregado en fiducia, y mayor sea la edad inicial,
mayor podra ser en consecuencia la renta que se abone. De todas formas
los beneficiarios pueden limitar el monto de la renta a lo que consideren que
es estrictamente lo necesario, para no pagar intereses por dinero que no
utilizaran, y que comprometeran el remanente para los herederos.

b) Tenencia: Los beneficiarios continuaran habitando el inmueble, man-
teniéndolo en condiciones, y abonando tasas e impuestos (en caso de atra-
so, el fiduciario informara al dador para que descuente los fondos necesa-
rios para cubrir tales gastos). Este elemento es esencial, puesto que permi-
te a quien al decir americano es "House Rich - Cash Poor" (rico en bienes
pero pobre en efectivo) acceder al efectivo mensual, sin perder el placer de
vivir en la casa de sus suefios.

¢) Plazo: El mecanismo propuesto prevé una renta hasta la muerte del o
de los beneficiarios, pero la existencia de esta alea encarece notablemente
el crédito, y por consiguiente disminuye la renta mensual. La renuncia por
parte de los beneficiarios, estableciendo un limite temporal maximo al de-
recho de percepcioén de la renta, podria resultar una alternativa para obtener
en un beneficio a una renta mayor. La resolucion del contrato operara al
vencimiento del plazo pactado, y es a partir de ese momento que el fiducia-
rio tendra que cumplir con el encargo de venta, abonar el crédito al dador, y
entregar el remanente al beneficiario en este caso, pudiendo en caso de asf
desearlo adquirir otra vivienda y hasta repetir el mismo procedimiento por
otro plazo menor, entregando el nuevo inmueble como garantia fiduciaria.
También alargara el plazo, el hecho de que se pacte una renta hasta el falle-
cimiento de dos personas, pero podra amortiguarse su impacto, reduciendo
en caso de fallecimiento de uno de ellos la renta en forma proporcional. La
tercer alternativa, seria la de asegurar la posibilidad de que la sobrevida
del tomador, y los importes solicitados mensualmente superen los limites
previstos como maximos de garantia de acuerdo a los calculos actuariales.

d) Pagos: En este caso de andlisis, los pagos se realizaran periédica-
mente, pero no encontramos obstaculos para que se efectden en un solo
desembolso inicial, p. j.: para efectuar una operacion, o el viaje largamente
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sofiado, o para pagar una deuda. Tampoco vemos obstaculos para que en
algun momento, ademas de la renta periddica, los beneficiarios soliciten
un refuerzo especial, siempre que la garantia y la naturaleza del contrato lo
permitan.

e) Funcidn social: Histéricamente ha sido la familia la que se ha ocu-
pado de asistir a los ancianos. La evolucion de la medicina, y del contexto
social, hizo que la perspectiva de vida se alargara notablemente en el siglo
XX, y nacié y se desarrolld fuertemente la asistencia social por parte del
estado, que en la mayoria de los paises con el transcurso del tiempo, fue
mutando en sistemas de autoproteccion a través de ahorros capitalizados
en cuentas de ahorro de pension. Pero evidentemente los interesados no
dedican todos sus ahorros a engrosar sus cuentas de pension o seguros de
retiro, por lo que esta alternativa, que creemos obtendra en el mundo gran
desarrollo con el transcurso del tiempo, permitira dedicar una porcién de
sus "otros ahorros" a engrosar la mensualidad que perciben, sin perder el
derecho de ocupar y disfrutar de esos bienes.

f) Potenciales interesados: De acuerdo a los datos de los censos que
mencionamos en la introduccion, y como consecuencia logica del magro
sistema jubilatorio, los adultos de mas de 65 afios son ampliamente de-
mandantes de soluciones financieras para cubrir sus necesidades mas ele-
mentales.

g) Valor de la propiedad: Mds alla de los vaivenes econémicos, la densi-
dad poblacional, y la concentracion demografica hacen que el valor de los
inmuebles haya crecido en forma sostenida en los Ultimos 100 afios, anali-
zado en moneda constante, y dejando a salvo periodos especiales de crisis
puntuales, o devaluaciones que alteran provisoriamente su tasacion. Esto
permitira en el transcurso del tiempo neutralizar los efectos de los intereses
que debera pagarse una vez realizado el mismo, y por consiguiente el valor
del remanente sera también mayor.

En el anexo del presente trabajo y con efecto didactico se presenta un
proyecto de escritura del contrato de fideicomiso sugerido, con el objetivo
de realizar un aporte practico a esta investigacion, sobre la herramienta
juridica puesta a disposicion de adultos mayores o personas con discapa-
cidad.
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V. MOVIMIENTO ASOCIATIVO. NADA SOBRE NOSOTROS
SIN NOSOTROS. ACTIVIDAD NOTARIAL

Marcela Viviana Spina

En otro parte de este trabajo nos referimos a la importancia del empodera-
miento de estos colectivos en situacion de vulnerabilidad. "La palabra proviene
del inglés empowerment y su significado es potenciacion, apoderamiento. El
verbo to empower, significa dar o conceder poder, facultar, habilitar, capacitar,
autorizar, potenciar, permitir..."?24,

La importancia de la participacion, de la resiliencia (capacidad de superar
las adversidades y seguir proyectando hacia el futuro) para superar las barre-
ras y las situaciones de vulnerabilidad, de la importancia de la contencion de
la red de apoyos de pares, en fin, el movimiento asociativo de las personas en
situacion de vulnerabilidad, para hacerse mas fuertes, para hacer oir sus voces
también colectivamente y convertirse en actores sociales para poder luchar
por sus derechos.

Importantes estudios realizados en Francia??® demostraron que las per-
sonas mayores que no se sienten Utiles tienen mas posibilidad de generar dis-
capacidad. Y en el mismo sentido en Japdn??® se demostrd que los mayores
de 65 afios que no se sienten Utiles o no realizan voluntariado social u otras
actividades sociales, tienen dos veces mas de posibilidades de morir en los
siguientes seis afios.

Un estudio realizado en Mar del Plata, Argentina, en 2005%” demostro la
importancia de la amistad en las personas mayores, la socializacion, los gru-
pos de amigos, la participacion e integracién comunitaria y por ultimo la forma-
cion de redes e integracion de grupos organizados de adultos mayores, ayuda
a resolver conflictos, problemas que los involucran, tomar decisiones y mejorar
sus condiciones de vida.

224 lacub Ricardo. Capitulo 2, "El poder en la vejez" en Grossman, Cecilia P. Directora. Los adultos
mayores y la efectividad de sus derechos. Nuevas realidades en el Derecho de Familia. Rubinzal
Culzoni Editores, Santa Fe, Argentina, 31 de marzo de 2015.

225 Grand, Grosclaude, Bocquet, Pous y Albarede, 1988, citado por lacub, Ricardo en la obra
citada.

226 Okamoto y Tanaka, 2004, citado por lacub Ricardo en la obra citada.

227 Soliverez, también citado por lacub.

798 REVISTA NOTARIAL 990 / 2021



DOCTRINA

Existen a nivel nacional e internacional numerosas organizaciones algu-
nas con fines reivindicatorios y luchas por sus derechos y otras simplemente
para generar espacios de reunion, de esparcimiento con fines sociales, cultu-
rales, deportivos, turisticos y recreativos. Estas organizaciones son CAUSA Y
CONSECUENCIA DEL EMPODERAMIENTO, amplian su capacidad de participa-
cion politica y social y se proyectan como grupo de presion y de poder. Eso es
importante para los apoyos y para el proyecto de vida de cada persona mayor,
y se puede encarar una etapa de puro deseo sin ya obligaciones, y poder hacer
en la medida de sus posibilidades aquellas cosas que lo apasionen.

La Convencion de los Derechos de las Personas con discapacidad, prime-
ra del siglo XXI, se caracteriza especialmente por la participacion de personas
con discapacidad en su proceso de conformacion, y en definitiva redaccion,
ratificacion, aplicacion y seguimiento en tal sentido.

En la reciente observacion general 27 de noviembre de 2018, el comité de
los DPD enfatiza acciones para fomentar, financiar y organizar dichas asocia-
ciones.

Es importante el movimiento asociativo y las organizaciones de la socie-
dad civil que colaboren, apoyen y promuevan los derechos de las personas con
discapacidad, pero se debe distinguir asociaciones para personas con discapa-
cidad y directamente de personas con discapacidad.

Ya que es fundamental la participacion directa de las personas en asociacio-
nes formadas, organizadas, dirigidas y representadas directamente por las perso-
nas con discapacidad para poder tomar decisiones, y ser oidas y poder ser la voz,
esta vez colectiva, de estos grupos vulnerables.

El notario es el profesional de derecho que debera redactar los estatutos y
reglamentos y dar el formato de las personas juridicas, que signifique la organi-
zacion de estos grupos, para poder tener el maximo de virtualidad a través de
su forma juridica, su organizacion bajo determinados objetivos, su patrimonio,
su representacion y por Ultimo la registracion, que es lo que habilita para poder
actuar como actor social, participar en los debates publicos, obtener reivindica-
ciones, e inclusive acompafar y realizar el seguimiento del cumplimiento interna-
cional de las Convenciones de derechos humanos.

Es fundamental para que las personas con discapacidad puedan asociar-
se, organizarse, representar a dichas organizaciones, el reconocimiento de su
capacidad juridica en los términos del art. 12 de la Convencion de los Derechos
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de las Personas con Discapacidad. En modo alguno, esta participacion podra
perjudicarlos.

En nuestro medio las formas de organizacion podran ser asociaciones
civiles (arts. 168 a 186 CCCN), simples asociaciones (arts. 187 a 192 CCCN)
y las fundaciones (arts. 193 a 224 CCCN).

Todas requerirdn para su conformacion la redaccion de un instrumento
publico; en la mayoria escritura publica.

Las asociaciones civiles deben ser redactadas en escritura publica obte-
ner autorizacion estatal para luego inscribirse en los registros publicos.

Las asociaciones civiles se relinen en entidades de segundo grado: federacio-
nes, confederaciones y camaras. Las mismas también se pueden reunir interna-
cionalmente.

Las asociaciones civiles y las fundaciones tienen que tener fines de bien co-
mun. Es imprescindible que sea socialmente Util, en los términos del art. 14 de la
CN'y los tratados internacionales?®. No pueden perseguir el lucro como fin princi-
pal, ni para sus miembros o para terceros. Deben responder a principios democra-
ticos, no contrarios al orden y la moral publica, no perjudicar bienes o intereses de
terceros.

En las fundaciones, el bien comun debe ser mas calificado, debe proyectarse
hacia la comunidad en su conjunto, y expresarse a través del objeto en finalidades
que coincidan con las del Estado. Sus actividades deben incidir en el bien comun.

Las asociaciones civiles y fundaciones pueden pedir exencion de sus tasas
de inscripcion en el caso de que su objeto sea la promocion de derechos econo-
micos, sociales, culturas y de personas vulnerables, minorias étnicas o de extrema
pobreza.

Se inscriben en los registros publicos la constitucion, reglamentos, reforma,
designacion y cambio de érganos de administracion, modificacion de sede, trans-
formacion, fusion o liquidacion, prorroga y cancelacion. Los bienes deben distri-

228 Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Declaracién Americana de los derechos
y deberes del hombre. Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos. Convencién
Americana de los derechos humanos. Convencion de los derechos de las personas con
discapacidad. (Art. 29 incs. i y i) Convencion interamericana de los derechos de las personas
mayores. (Art. 28.)
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buirse entre los destinatarios finales entidades de bien publico. Y requieren de fis-
calizacion y controles.

El Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, suscribi¢ el 6 de
noviembre de 2018, un Convenio con el Ministerio de Justicia provincial para cola-
borar en la constitucion de asociaciones barriales.

No pueden integrar asociaciones civiles o fundaciones las personas que es-
tén en la lista de terroristas u otros delincuentes internacionales que figuren en
registros del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Las simples asociaciones deben constituirse en instrumento publico o
como minimo en instrumento privado con firmas certificadas ante notario.

En conclusion, la ingenieria asociativa de estas instituciones es también
tarea del Notariado, donde cumplira un rol trascendente como asesor y redac-
tor de estatutos de entidades de bien publico en defensa de las personas mas
vulnerables.

VI. PROTECCION DE LAS PERSONAS VULNERABLES EN EL DERECHO
SUCESORIO

Javier Hernan Moreyra

1. Proteccién del cényuge y conviviente supérstite en el derecho
sucesorio argentino

Conceptos generales

Antes de ingresar en el marco normativo de proteccion de los derechos del
conyuge y del conviviente supérstite en el marco de la legislacion sucesoria de
nuestro pais, debemos precisar el concepto de ambas figuras.

Aludimos al conyuge supérstite o sobreviviente como aquel de los espo-
S0S que sobrevive al otro, sin importar si el matrimonio se encuentra regulado
desde el punto de vista patrimonial por el régimen de comunidad de ganancias
o el novisimo sistema de separacion patrimonial.

Denominamos conviviente supérstite al integrante de la pareja que sobre-
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vive al otro, pero siempre considerando los conceptos que definen a la unién
convivencial, y que los encontramos resefiados en los arts. 509 y 510 del Codi-
go Civil y Comercial de la Nacion:

"Articulo 509. Ambito de aplicacion. Las disposiciones de este Titulo se
aplican a la union basada en relaciones afectivas de caracter singular, publica,
notoria, estable y permanente de dos personas que conviven y comparten un
proyecto de vida comun, sean del mismo o de diferente sexo".

"Articulo 570. Requisitos. El reconocimiento de los efectos juridicos previs-
tos por este Titulo a las uniones convivenciales requiere que: a) los dos integran-
tes sean mayores de edad; b) no estén unidos por vinculos de parentesco en
linea recta en todos los grados, ni colateral hasta el segundo grado, ¢) no estén
unidos por vinculos de parentesco por afinidad en linea recta; d) no tengan impe-
dimento de ligamen ni esté registrada otra convivencia de manera simulténea; e)
mantengan la convivencia durante un periodo no inferior a dos afios".

Claramente y como se analizara, el objetivo de estas protecciones suce-
sorias no sera otro que el de procurarle una vivienda al conyuge o conviviente
supérstite impidiendo actos de particion por parte de los restantes herederos
que se traduzcan en la necesidad de abandonar lo que hasta el fallecimiento
del otro integrante del matrimonio o la pareja, era su centro de vida.

Y como caracteristica general y comun a todos ellos, es de destacar que
durante el tiempo en que el conyuge o conviviente supérstite habiten el inmue-
ble, los restantes coherederos no podran pretender cobrarle ningin concepto
en compensacion por el uso exclusivo de la vivienda ni canon locativa alguno.

Proteccion sucesoria del conyuge supérstite. El derecho real de habitacion

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion retoma un instituto que se encon-
traba en el anterior régimen civil, y lo modifica sustancialmente en cuanto a su
oponibilidad, efectos y extincion.

El art. 2383 establece que "El conyuge supérstite tiene derecho real de ha-
bitacidn vitalicio y gratuito de pleno derecho sobre el inmueble de propiedad del
causante, que constituyo el dltimo hogar conyugal, y que a la apertura de la su-
cesion no se encontraba en condominio con otras personas. Este derecho es
inoponible a los acreedores del causante’, marcando grandes diferencias en su
regulacion con la norma vigente hasta el 31 de Julio de 2015.
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Mediante esta nueva proteccion, el conyuge que sobreviva al otro va a
poder gozar de un derecho real de habitacion, con todas las caracteristicas
de este tipo de derechos, el cual no sera constituido como resultado de una
convencion entre partes, sino que esta establecido como de fuente legal: es
el propio ordenamiento juridico el que lo crea. Y ademas, se gozara de pleno
derecho, desde el instante mismo del fallecimiento del conyuge titular de la vi-
vienda que se pretende afectar al objeto, y ya no serd necesario, como sucedia
anteriormente, peticionarlo en forma expresa.

Por ende, el conyuge supérstite puede estar a salvo de cualquier intento de
particion del bien o del hecho factico de pretender desalojarlo de su vivienda,
ya que no se le requiere una manifestacion de voluntad que pueda ser consi-
derada de oposicion a la particion. Es mas, solo sera imprescindible su confor-
midad para el caso que quiera renunciar a este derecho, peno no, repetimos,
para gozar de él.

El conyuge supérstite no necesita acreditar pobreza o necesidades acu-
ciantes de vivienda para entrar en el beneficio; por supuesto, entendemos que,
si posee una vivienda o fondos suficientes para acceder a ella, aunque no esté
contemplado expresamente, podria ser obligado judicialmente a aceptar la
particion hereditaria, ya que estaria abusando de su derecho, lo cual se en-
cuentra prohibido por el articulo 10 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

En cuanto a la extincion del derecho, la norma no establece, como si suce-
dia anteriormente, que el mismo se pierda por contraer nuevas nupcias o con-
figurar una union convivencial, lo que pone de manifiesto lo tuitivo del instituto
y se reconoce claramente cual es el bien tutelado, y la necesidad de proteger la
eventual nueva familia del supérstite, en desmedro del derecho hereditario de
otros sucesores.

Este derecho aplica aunque el bien haya sido de caracter propio del conyu-
ge fallecido, o ganancial de titularidad de cualquiera de los integrantes del ma-
trimonio o solo del fallecido, y claro esta, siempre que existan otros herederos
que concurran o desplacen, segun el orden sucesorio, al conyuge supérstite.

Proteccion sucesoria del conviviente supérstite. El derecho real de habitacion

Si bien el Codigo Civil y Comercial de la Nacion no reconoce derechos de
tipo sucesorio al conviviente supérstite, de manera novedosa y recogiendo lo
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resuelto en foros y congresos y atento a una realidad social, la que es el desalo-
jo intempestivo por parte de los herederos del fallecido de la vivienda comun al
conviviente, en el art. 527 se establece un derecho real de habitacion a su favor.

Las caracteristicas de este derecho tienen puntos en comun con el ante-
riormente analizado y también discordancias.

Asi se asemejan en que:

- Ambos constituyen derechos reales de habitacion

- Son gratuitos

- Reconocen fuente legal

- Son oponibles a los herederos del fallecido

Pero se diferencian en que:

- El derecho del conviviente es temporario, por el plazo de dos afios

- Debe ser solicitado por éste

- Debe carecer de vivienda propia habitable o fondos para acceder a ella

- Se pierde en caso de contraer nupcias, formar una nueva unién conviven-
cial, adquirir una vivienda propia habitable o fondos para acceder a ella

Indudablemente, este derecho no hace mas que reconocer una situa-
cion desventajosa para el conviviente que sobrevive al otro integrante de la
pareja, y pone el foco en que esta pérdida no acreciente mas su situacion
de vulnerabilidad.

Entendemos asimismo, como incumbencia notarial, que es posible reali-
zar dentro del pacto de convivencia a que se refieren los arts. 513 y siguientes
del Codigo Civil y Comercial, un acuerdo entre los integrantes de la union, por
el cual se extienda el plazo de dos afios, el que debe ser considerado como un
piso minimo de derecho reconocido, y no uno maximo, al que ellos consideren
adecuado, sin perjuicio de las acciones de los herederos legitimarios forzosos
del conviviente fallecido.

Otras formas de proteccion sucesoria del conyuge supérstite

Las nombradas no son las Unicas formas de proteccién sucesoria del cényu-
ge supérstite a la hora de asegurarle una vivienda de manera vitalicia o temporal.
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De este modo, el art. 2332 regulay establece la posibilidad de su oposicion
al acto de particion de la vivienda que constituyo la residencia habitual de los
conyuges, cuando esta ha sido adquirida o construida total o parcialmente con
fondos gananciales, y siempre y cuando no pueda ser adjudicada en su hijuela.
Este derecho a oponerse a la particion es de caracter vitalicio y solo cesa si el
conyuge supérstite tiene bienes que le permitan procurarse una vivienda.

Complementariamente, los arts. 2381 y 2382 consagran el derecho del
coényuge supérstite a solicitar en el acto de la particion, la atribucion preferen-
cial, respecto del resto de los coherederos, de ciertos bienes que componen el
acervo sucesorio; y especificamente la Ultima de las normas citadas, establece
la posibilidad de requerir la atribucion de la propiedad o el derecho a la locacién
del inmueble que le sirve de morada, con sus muebles indispensables.

Desde el punto de vista notarial y nuestro ejercicio profesional, es funda-
mental el conocer estos institutos, no sélo para cumplir con nuestro deber de
asesoramiento, sino también para, en nuestras escrituras de particion de he-
rencias, establecer claramente en que concepto y caracter se realizan las adju-
dicaciones de bienes.

2.- Indignidad sucesoria

Conceptos generales

En el régimen del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, no existen
las incapacidades o inhabilidades genéricas para recibir mortis causa, en
el caso de que la transmision se produzca por imperio de la ley. Las Unicas
restricciones se encuentran en el caso de la Indignidad para adquirir una
herencia y son consideradas de manera unanime, por la doctrina y jurispru-
dencia, como una sancion legal, por haber realizado el sucesor determina-
dos actos o acciones que la norma considera como disvaliosos y merece-
dores de tal consecuencia.

El fundamento de tal sancion gravisima esta dado en la existencia de
vinculos de orden afectivo y solidario los cuales son incompatibles con las
acciones realizadas por el que pretende suceder al causante.

REVISTA NOTARIAL 990 /2021 805



DOCTRINA

En general, todas las causas que determinan la indignidad sucesoria
son anteriores a la muerte de la persona cuya sucesion se trata; sin em-
bargo, existen algunas que son motivadas por hechos posteriores al falle-
cimiento.

El art. 2287 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién establece las si-
guientes causales de indignidad sucesoria:

"'Son indignos de suceder: a) los autores, complices o participes de delito
doloso contra la persona, el honor, la integridad sexual, la libertad o la pro-
piedad del causante, o de sus descendientes, ascendientes, conyuge, convi-
viente o hermanos. Esta causa de indignidad no se cubre por la extincion de
la accion penal ni por la de la pena; b) los que hayan maltratado gravemente
al causante, u ofendido gravemente su memoria; c) los que hayan acusado
o denunciado al causante por un delito penado con prision o reclusion, ex-
cepto que la victima del delito sea el acusador, su conyuge o conviviente, su
descendiente, ascendiente o hermano, o haya obrado en cumplimiento de un
deber legal; d) los que omiten la denuncia de la muerte dolosa del causante,
dentro de un mes de ocurrida, excepto que antes de ese término la justicia
proceda en razdn de otra denuncia o de oficio. Esta causa de indignidad no al-
canza a las personas incapaces ni con capacidad restringida, ni a los descen-
dientes, ascendientes, conyuge y hermanos del homicida o de su complice;
e) los parientes o el conyuge que no hayan suministrado al causante los ali-
mentos debidos, o no lo hayan recogido en establecimiento adecuado si no
podia valerse por si mismo; f) el padre extramatrimonial que no haya reco-
nocido voluntariamente al causante durante su menor edad; g) el padre o la
madre del causante que haya sido privado de la responsabilidad parental; h)
los que hayan inducido o coartado la voluntad del causante para que otorgue
testamento o deje de hacerlo, o lo modifique, asi como los que falsifiquen, al-
teren, sustraigan, oculten o sustituyan el testamento; i) los que hayan incurri-
do en las demas causales de ingratitud que permiten revocar las donaciones.
En todos los supuestos enunciados, basta la prueba de que al indigno le es
imputable el hecho lesivo, sin necesidad de condena penal”.

Asimismo, el art. 1571 establece las siguientes causales de revocacion
de las donaciones:

'Las donaciones pueden ser revocadas por ingratitud del donatario en
los siguientes casos: a) si el donatario atenta contra la vida o la persona del
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donante, su conyuge o conviviente, sus ascendientes o descendientes; b) si
injuria gravemente a las mismas personas o las afecta en su honor; c) si las
priva injustamente de bienes que integran su patrimonio; d) si rehtsa alimen-
tos al donante. En todos los supuestos enunciados, basta la prueba de que al
donatario le es imputable el hecho lesivo, sin necesidad de condena penal"”.

Tal como puede apreciarse con una lectura rapida de ambas normas,
se establece claramente que, a pesar de lo que puede sostenerse, no basta
con ser pariente en grado sucesible del causante para recibir una herencia:
es necesario a su vez que, de algun modo, este pariente haya merecido la
misma, no ya realizando determinados actos de caracter positivo, sino no
realizando actos que configuren un reproche por parte del causante, si este
los hubiera podido conocer.

Consideracion de las personas vulnerables

Acertadamente, a las nociones clasicas de las causales de indignidad que
tipificaban la misma en caso de delitos contra la vida o la propiedad del cau-
sante, se agregan actos tipificados que reconocen los conceptos de la solida-
ridad familiar. Claro ejemplo de esta aseveracion es la mencion en el inciso a)
del articulo citado, a los "delitos contra la integridad sexual" no solo del futuro
causante sino también de su familia, considerando como tal no solo a la unida
por lazos sanguineos, sino también a la que nace de los afectos, siendo un gran
ejemplo de esto la incorporacién del conviviente a este respecto.

Adicionalmente, y como forma de proteccion a las personas mas vulnera-
bles, la legislacion introduce en el inciso b) el grave maltrato al causante y en el
inciso e) a la falta de alimentos debidos o el no recogerlo en un establecimiento
adecuado si no pudiese valerse por si mismo.

Estas precauciones que se establecen, claramente muestran el camino
que se ha elegido al legislar esta figura; y que no es otro que la tutela y cuidado
que deben dary brindar aquellas personas que pretenden suceder, al causante.

Claramente, hoy en la Republica Argentina, un hijo que no se preocupa por
sus padres en la ancianidad, que se desentiende de sus obligaciones familia-
res, que no honra los lazos y principios de la solidaridad familiar, que no respeta
a sus mayores, que los agrede ya sea fisica 0 moralmente, no puede estar en
condiciones de ser considerado un heredero.
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A pesar de la amplitud de las causales resefiadas, debemos sin embargo
mencionar que esta indignidad sucesoria requiere, para su sustanciacion proce-
sal, un legitimado activo que la impulse. Y es por eso qué el art. 2283 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacién sostiene que la indignidad debe ser solicitada por
todo aquel que pretende los derechos atribuidos al indigno, dando a entender que
es necesaria la presencia de un sucesor con vocacion hereditaria para instarla.

Dificultades para el ejercicio de la accidn. El rol del notario

Por supuesto, las preguntas logicas se imponen. ;Y qué sucede en caso
de no haber mas parientes vivos? ;Y si estos parientes vivos no instan, por
motivos privados, como por ejemplo el temor, esta accion? ;Puede el estado a
través del Fisco presentarse en el sucesorio del causante y ejercer esta accion?
¢Puede la persona en su vida dejar plasmado en un testamento su deseo de
excluir al heredero de la herencia?

Las respuestas a estas preguntas no estan claramente plasmadas en el
ordenamiento juridico vigente. Pero, si bien excede el marco de esta ponencia
el analisis pormenorizado del derecho sucesorio argentino, debemos contes-
tar, basados en los principios rectores de la Constitucion Nacional que nos
rige, los tratados internacionales de derechos humanos y el propio Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion que los menciona en su art. 1°, que en caso de no
haber mas parientes vivos o si estos no instan la prosecucion de la accion, el
Fisco puede, estando legitimado para ello, promoverla, ya que es repugnante
al ordenamiento juridico de una sociedad civilizada que un heredero que, por
ejemplo, sometia a torturas fisicas y psicolégicas al causante, sea el recipien-
dario de sus bienes.

Respecto de la posibilidad de que el futuro causante en un Testamento
recoja pormenorizadamente y relate los hechos a los que se ve sometido a
los fines de la preconstitucion de la prueba y que servird de base a la futura
demanda de indignidad, nos pronunciamos asimismo por la afirmativa, ya que
respetamos y ponemos en primer término a la autonomia de la voluntad de la
persona humana y la necesidad de que sea escuchada, aun después de falle-
cida. La preconstitucion de la prueba también podra tener lugar también por
otros documentos notariales: un acto de autoproteccion o incluso a través de
un acta notarial de manifestacion.
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Lamentablemente, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion derogo la figu-
ra juridica de la desheredacion.

En un sistema de Herencia forzosa, con porciones legitimas cerradas y
de asignacion obligatoria para los distintos coherederos, resulta innegable la
importancia del instituto de la desheredacién, justificandose su inclusion en el
nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Este procedimiento es un medio idoneo por el cual el testador, al finy al
cabo, aquella persona que mejor conoce las relaciones familiares de su en-
torno, puede evitar que un heredero que ha realizado ciertos y graves actos,
concurra a su sucesion en un pie de igualdad con el resto.

Es por ello, que sostenemos la posibilidad de este testamento a redactar
por el causante, que servira no solo a sus herederos, sino también al Fisco,
eventualmente, para promover y tener por probada la indignidad de uno de los
pretensos herederos.

Desde el punto de vista notarial, sostenemos, entonces, que es fundamental
la difusion al notariado de esta posibilidad como medio de proteger al causante,
el que puede encontrarse en una situacion de abandono y vulnerabilidad.

3. Mejora estricta a favor del heredero con discapacidad

Conceptos generales

A la hora de establecer una proteccion a favor de ciertos sucesores que
pueden presentar caracteristicas de discapacidad, y a los fines de fomentar
los lazos de la solidaridad familiar y vincularla con los principios del derecho
sucesorio, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion instituye una nueva figura
de proteccion a las personas vulnerables de este colectivo, que se denomina
'mejora estricta’, la que, tomando como base a la mejora del derecho espafiol,
estipula que una determinada porcion de los bienes comprensiva de las por-
ciones legitimas de los herederos forzosos, seran utilizadas para favorecer a
herederos discapacitados.
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Ambito de aplicacién

De este modo, el nuevo art. 2448, expresa: "El causante puede disponer, por
el medio que estime conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademds de la
porcion disponible, de un tercio de las porciones legitimas para aplicarlas como
mejora estricta a descendientes o ascendientes con discapacidad. A estos efectos,
se considera persona con discapacidad, a toda persona que padece una alteracion
funcional permanente o prolongada, fisica o mental, que en relacion a su edad y
medio social implica desventajas considerables para su integracion familiar, social,
educacional o laboral"

En los considerandos de la nueva legislacion se indica que con esta novedad
se trata de armonizar el ordenamiento juridico interno con documentos interna-
cionales suscriptos por la Republica Argentina, como por ejemplo, la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 y que posee
ratificacion nacional por la Ley 26.378.

Este Documento Internacional adopta el denominado ‘modelo social” consi-
derando que las causas que originan la discapacidad son preponderantemente de
tipo social y no cientificas, entendiendo ademas que las barreras impuestas por la
sociedad son las que impiden su verdadera inclusion y la aceptacion tal como son.

Se ha discutido en la doctrina nacional si el texto final del articulo citado
responde cabalmente al criterio imperante en el tratado Internacional mencio-
nado o si en verdad, no se trata de un ejemplo mas de adoptar un sistema de
tipo "médico-rehabilitador”.

Por otro lado, es dable destacar que los beneficiados por esta disposicion
no pueden serlo todos los herederos del causante, sino solo sus descendientes y
ascendientes, excluyendo de entre los parientes con derecho a gozar de este bene-
ficio al conyuge, lo que también ha llevado a plantearse si no existiria una omision
de tipo constitucional violentando el principio de igualdad ante la ley ante esta falta
de reconocimiento para gozar de la mejora estricta.

Analisis practico

Lo fundamental desde el punto de vista juridico es la instrumentacion lle-
vada al terreno de la practica notarial de este instituto, y para ello debe recor-
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darse que en el sistema sucesorio argentino no existe la libertad absoluta de
testar, sino que encontramos una organizacion basada en las porciones legiti-
mas a favor de ciertos familiares del causante.

El art. 2448 bajo andlisis claramente establece que debe distinguirse la
porcion disponible de las porciones legitimas.

De este modo, habiendo descendientes:
Porcion disponible: 1/3
Porcion legitima: 2/3

La porcion disponible puede utilizarse para mejorar al heredero con disca-
pacidad o a otro beneficiario.

La "mejora estricta" se calculara tomando como monto maximo la 1/3 de
las porciones legitimas, es decir 2/3 divido por 3.

A los fines didacticos y de mejor comprension, se propone el siguiente ejem-
plo de calculo, tomando un caso basico de mejora estricta y de porcion disponi-
ble a favor de un hijo con discapacidad existiendo otro no discapacitado:

Porcion disponible: 1/3 = 3/9

Porcion disponible: 2/3 = 6/9

Mejora estricta (un tercio de 6/9 es decir 2/9)

Restan 4/9 a distribuir entre los dos hijos (2/9 a asignar a c/u)
Resultado final:

Hijo discapacitado: 3/9 (porcion disponible) + 2/9 (mejora estricta) + 2/9
(cuota de legitima individual) = 7/9

Hijo no discapacitado: 2/9 (cuota de legitima individual)

Por supuesto, existen infinitas combinaciones posibles, teniendo en cuen-
ta la cantidad de hijos, y su concurrencia o no con el conyuge; y en caso de exis-
tir ascendientes, si estos heredan en soledad o concurriendo con el conyuge,
todo ello de acuerdo a las normas del derecho sucesorio argentino.

Lo fundamental es destacar y aplaudir, mas alld de las discrepancias y
reparos posibles que puedan hacerse sobre la norma, la incorporacién de re-
gulaciones de este tipo a las normativas internas de los distintos paises, a los
fines de dar respuesta y proteger a los grupos y personas vulnerables.
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CONSIDERACIONES FINALES

Nos planteamos en la introduccion del presente si se aplica también al
Notario el deber de otorgar "una garantia de prioridad" en favor de las perso-
nas vulnerables, como lo tiene el estado, en un sistema democratico en que
las politicas publicas deben atender a estos colectivos de manera prefe-
rencial, en condiciones de igualdad con las demas personas, con acciones
positivas concretas, y la sociedad aceptar las diferencias como parte de la
diversidad humana, sin discriminacion y prejuicios, contribuyendo de esta
manera a su plena inclusion social.

En la Republica Argentina, el Codigo Civil y Comercial, vigente desde 2015,
produjo la expansion de las normas internacionales en materia de derechos
humanos, incorporadas a la carta Magna, en su reforma de 1994, a través del
art. 75incs. 22 y 23?%°, De ella surge claramente el nuevo paradigma comun, el
reconocimiento de los derechos de las personas vulnerables (nifios, mujeres,
ancianosy personas con discapacidad) como sujetos de derecho, y del respeto
del principio de autonomia de la voluntad y de autodeterminacion.

229 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones
internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por
ella reconocidos. Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara.
Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aprobados por el
Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara para gozar de la jerarquia constitucional. 23. Legislar y promover medidas de accion
positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad...
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La intervencion notarial en todas las etapas del negocio juridico, prove-
yendo seguridad juridica, coadyuva al Estado argentino, para el cumplimiento
efectivo y operativo de la proteccion de los derechos humanos a los cuales se
comprometio a través de la incorporacion de los tratados internacionales.

Elresultado del presente trabajo cientifico, lejos de agotar todas las posibi-
lidades, pretende bucear en todo el ordenamiento juridico (corpus iuris interna-
cional, normas, reglas, principios, jurisprudencia) para reconocer las directivas
en proteccién de las personas mas vulnerables de la sociedad, identificar las
alternativas que nos ofrece y proyectarlas en documentos notariales concretos
en favor de las personas (contratos, planificacion personal o sucesoria). Esta
tarea es propia del notario, en cuanto profesional de derecho, a cargo de una
funcién publica, quién debe seleccionar, proponer y elaborar las herramientas
juridicas mas acordes a la situacion de estas personas, y con ella se convierte
en promotor de esos derechos, ejecutando la referida "garantia de prioridad"
cumpliendo su rol conforme la ética y la responsabilidad social que implica su
investidura.

El notario como profesional de derecho y en ejercicio de una funcion pu-
blica, tiene el deber de garantizar el ejercicio en condiciones de igualdad, de
los derechos fundamentales de todas las personas sin distincion alguna, cual-
quiera sean sus condiciones y circunstancias. Por esta razon, hoy el desafio es
ratificar esta responsabilidad de ser la "garantia de prioridad" en favor de las
personas en situacion de vulnerabilidad, que es esencial en la actividad notarial
del sistema latino, que confiere seguridad juridica cualquiera sea el ambito de
su actuacion, personal, familiar o patrimonial. Con su actuacion el notario se
constituye como un factor de equilibrio entre los intereses individuales y los
intereses colectivos de la sociedad.

Esta garantia que brinda el notario es integral, sea en el ejercicio de los de-
rechos personalisimos o relacionados con intereses econémicos, cumpliendo
un rol importante de asesoramiento, informacion y consejo, con las caracteris-
ticas de imparcialidad e independencia ética, en cada caso particular, ponde-
rando las alternativas posibles y las consecuencias de realizar o no determina-
do acto. Involucrar a las personas en la opcion elegida - ya que mas derechos
pueden conllevar mayores responsabilidades - en un marco de buena fe y soli-
daridad, siempre bajo las condiciones de confidencialidad, de secreto profesio-
nal y de proteccion de los datos personales de las personas requirentes.
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Asimismo, la actuacion notarial debe ser flexible en cuanto a la aplicacién de
una u otra normativa, la que sea mas justa y mas favorable a los derechos de las
personas, en base al principio "pro personae”y a la concrecion notarial documental,
también adaptada al caso concreto, con eficacia probatoria y ejecutiva. En este
proceso previo, el notario debe realizar los ajustes razonables a su proceder habi-
tual, conforme las particularidades y necesidades de su requirente, otorgando mas
tiempo a las audiencias previas, utilizando vocabulario simple y comprensible que
facilite la comunicacion y el conocimiento certero de la voluntad de la persona, pu-
diendo incorporar si fuere necesario, lenguaje de sefias, elementos tecnoldgicos, y
los apoyos que la persona requiera, para facilitar la expresion de su voluntad.

En este marco, el notario podra proponer, evaluar y controlar los sistemas de
apoyo extrajudicial de asistencia, o la necesidad de actuacion de apoyos o cura-
dores designados judicialmente -conforme lo determine la sentencia que restringe
su capacidad- y la participacion de otras personas que contribuyan para conocer
la voluntad y preferencias de la persona, que pueden convertirse en verdaderas
"salvaguardas” en el gjercicio de los derechos de personas vulnerables.

Conforme lo expresado, el notario se perfila frente a requirentes en situacion
de vulnerabilidad, en especial personas mayores y personas con discapacidad,
como un apoyo eficiente para brindar una proteccion juridica especial, para hacer
efectivo el ejercicio de sus derechos. Evalla la capacidad de los requirentes y su
intervencion es determinante para que las personas tengan o no acceso al gjerci-
cio de su capacidad juridica. En tal sentido, el notariado es un apoyo institucional
relevante para permitir el ejercicio de tales derechos; su negativa, por el contrario,
significaria un verdadero obstaculo o restriccion a tales fines. Asimismo, el nota-
riado, como autoridad de control, puede resultar una salvaguarda de acuerdo a la
CDPD, en un doble sentido, positivo, cuando controla que el acto responda a los
deseos, la voluntad y preferencias de la persona y negativo, impidiendo los abusos
y el conflicto de intereses. (Conf. art. 12.4 de la CDPD).

En consecuencia, es dable analizar la viabilidad de establecer mecanismos de
proteccion y su control en sede notarial, a través de sistemas de apoyos disefiados
por la PCD, en el ejercicio de su autonomia personal y libertad para tomar sus pro-
pias decisiones, que actualmente se exteriorizan por via jurisdiccional.

La competencia notarial no contenciosa facilitaria el procedimiento, por su
sencillez, celeridad, inmediatez con el interesado, asesoramiento personalizado,
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efectividad y garantia de legalidad que brinda la participacion de un notario del
sistema latino, que es depositario de la fe publica, dando autenticidad a los hechos
sucedidos en su presencia y a los documentos que resulten de su actuacion. El
notario garantizarg, asimismo, que las medidas de apoyo propuestas por la PCD
para el gjercicio de su capacidad juridica, estén acompafiadas de las salvaguardias
adecuadas y efectivas.

Proponemos un sistema alternativo, que brinde a los interesados la posibili-
dad de optar por instar el procedimiento en sede judicial o hacerlo en el marco de
la jurisdiccion voluntaria con intervencion notarial.

La normativa en proteccion de las personas vulnerables debe ser aplicada
por los jueces, conforme la legislacién vigente, y los principios elaborados espe-
cialmente para asegurar el acceso a la justicia de las personas en situacion de
vulnerabilidad, a nivel nacional e internacional; pero lamentablemente la actuacion
jurisdiccional llega tarde, cuando ya se produjo el dafio moral y/o econémico que
suele ser irreparable para la persona. La actuacion notarial se presenta como un
camino certero para evitar estas situaciones al brindar asesoramiento juridico, en
especial en el gjercicio de los derechos en forma integral, y como artifice de su
funcion creadora de derecho, recepta la voluntad de las partes, y le da forma en
una adecuada redaccion contractual. Esta labor es transcendente para evitar las
consecuencias negativas de la situacion de vulnerabilidad; es el ejercicio de una
verdadera justicia preventiva.

El notario, como creador de derecho, es el primero en tener que aplicar las
nuevas leyes, es el que recoge directamente las inquietudes de los requirentes,
puede ofrecer y elaborar documentos juridicos, que respondan a las nuevas reali-
dades sociales y permitan avanzar en la proteccion de los derechos, contribuyen-
do a una sociedad mas justa y mas inclusiva de todas las personas en situacion de
vulnerabilidad, como algunas de las propuestas realizadas a lo largo del presente
trabajo.

Cuando hablamos de funcion creadora de derecho, siguiendo a Vallet de Go-
ytisolo®® nos referimos a la tarea profesional caracteristica del notario, la que lo

230 Juan B. Vallet de Goytisolo, Discurso en la inauguraciéon del Congreso Internacional del
Notariado Latino, Paris, 1977, en su caracter de presidente de la UINL. Revista de Derecho
Notarial Mexicano N° 78
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hace un artifice del derecho vivo, o sea en la practica del arte de lo justo. Todo
arte requiere el conocimiento de la theoria, 0 sea el conocimiento profundo de la
realidad, un sentido poético, adecuado al propio arte y una praxis que facilite la
realizacion de la obra encomendada. Sin el dominio de su correspondiente theoria,
poisesis y praxis, no hay artista, ni artifice debidamente capacitado. Nuestro arte
es configurar y redactar negocios juridicos, dentro del derecho que es "el arte de
lo justo’. Nuestro arte notarial, ars notariae, requiere de conocimientos cientificos,
con nuestras escrituras, se concretan nuevos derechos; se conforma la costumbre
notarial, que inspira a otros notarios; se adelanta al legislador, con sugerencia de
soluciones, nuevas formulaciones y nuevas instituciones, inspirando las necesa-
rias reformas legales.

Reivindicamos para el Notariado Latino la funcion social de ser protagonista,
comprometido con los cambios y las necesidades sociales. Para ello es indispen-
sable la capacitacion permanente, un fuerte compromiso ético con los valores que
inspiran el sistema latino, la participacion en los procesos de renovacion legisla-
tiva, promoviendo y creando todas las herramientas a su alcance para poner en
gjercicio esos derechos fundamentales. Esta funcion social debe ser desarrollada
tanto por el notario en forma individual, como por sus instituciones notariales or-
ganizadas, nacionales e internacionales.

El notariado debe estar involucrado también en la educacion, difusién y apli-
cacion de los nuevos paradigmas en la sociedad de su tiempo, y en su proyeccion
como un colaborador eficaz para la proteccion de los mas vulnerables.

Si el notariado cumple acabadamente con esa funcion social al servicio de las
necesidades de las personas mas vulnerables, no tenemos dudas que se converti-
ra en esencial e ireemplazable en la vida de las personas, ademas de otorgar con
su actuacion el plus de certeza: con fuerza probatoria y ejecutiva, conservacion y
seguridad juridica. De esta forma seguiremos siendo, el profesional de confianza
por excelencia, reconocido por la sociedad como histéricamente: "Estos conse-
jeros desinteresados, estos redactores imparciales, esa especie de jueces volun-
tarios que obligan irrevocablemente a las partes contratantes son los Notarios.
Esta Institucion es el Notariado' (Ley del 25 del Ventoso - 1805), pero adaptada a
nuestros tiempos y a las necesidades actuales.

Esperamos haber hecho a través de esta investigacion un pequefio aporte a
la funcion social del notariado en relacion, a las personas en situacién de vulnera-
bilidad.
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ANEXO- PROYECTOS ESCRITURARIOS

Se presentan al Unico efecto didactico
I. ACTO DE AUTOPROTECCION DE AMPLIO CONTENIDO>'

NUMERO... ACTO DE AUTOPROTECCION. TOLEDO, ROSA.

En.., a.. dias del mes... del afio.., ante mi, Notaria autorizante, compare-
cen .. ROSA TOLEDO (Datos personales y justificacion de identidad confor-
me art. 306 del CCyC), SILVINA QUIROGA (apoderada), SANDRA PEREZ Y
MARINA GOMEZ (testigos)?** (datos personales y justificacion de la identi-
dad conforme art. 306 CCCN. ROSA TOLEDO. INTERVIENE POR SI'Y EXPRE-
SA ) Situacioén personal y familiar, convicciones y sentimientos. 1. Que se
llama como queda dicho, que nacié en La Falda. en la Provincia de Cérdoba.
Que tiene 85 afios y que se encuentra en pleno uso de sus facultades men-
tales. 2. Que es casada desde hace 63 afos con Osvaldo Quiroga, que tie-
nen dos hijas: SILVINA Y ROMINA QUIROGA que constituyen su familia mas
cercana. 3. Que su hija ROMINA vive en los EEUU desde hace mas de 20
afios y la visita casi todos los afios. 4. Que hasta el presente vive sola con
su mencionado esposo OSVALDO QUIROGA?®, quién se encuentra delicado

231 Situacion imaginaria elaborada en base al proyecto de escritura de los autores Llorens, Luis
Rogelio y Rajmil, Alicia Beatriz. "Un acto de autoproteccion’, publicado en Revista del Instituto
de Derecho e Integracién del Colegio de Escribanos de la Provincia de Santa Fe, segunda cir-
cunscripcion. Revista N° 11, afio 7, pag. 321, Rosario, 2015. Para mas variantes en aplicacion
practica sugerida por Llorens, Luis Rogelio y Rajmil, Alicia Beatriz, en comentario al articulo
60 en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn, comentado, anotado y concordado, Tomo T,
pdg. 246, Clusellas, Eduardo Gabriel (coordinador), Astrea-FEN, Buenos Aires, 2015. También
Revista "Noticias" del Consejo Federal del Notariado Argentino, N° 61, mayo de 2017, pag. 41.
Se puede consultar en www.cfna.org.ar.

232 Los dos testigos son obligatorios Unicamente porque contiene directivas de salud, para cuyo
caso, existe esta exigencia de forma que surge de la Ley 26.529 de derechos del paciente art.
11y su decreto reglamentario 1089/2012.

233 Adiferencia de los testamentos, el otorgamiento de estos actos en forma conjunta por varios
requirentes, no se encuentra prohibido. Todo dependera de las circunstancias particulares de
cadacaso. Sisuesposo poseediscernimiento, podria llegar a otorgar unacto de autoproteccion,
en igual sentido o participar del mismo, si s6lo contuviera directivas anticipadas para la vida
cotidiana y fueran del mismo tenor. Por ejemplo: Ingreso a la misma residencia geriatrica.
No existe una disposicion normativa que lo prohiba. Asi lo sostiene la mayoria de la doctrina
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de salud y dependiente de cuidados, y su amada perrita NEGRITA?* (que
constituyen su actual nucleo familiar), en el departamento sito en Avenida
Urquiza 4527, Piso 6 A de la localidad de Caseros, Partido de Tres de Febre-
roy a pesar de su avanzada edad, atiende sin dificultades sus necesidades
diarias y sus cuestiones personales y patrimoniales. 5. Que su hija SILVINA
la visita dia por medio, la acompafia en sus tramites y gestiones, en sus
controles médicos, y en todo cuanto requiera. Que tiene una persona que la
ayuda con los quehaceres domésticos RITA. Il. Supuesto de aplicacion. Que
viene por el presente acto a otorgar disposiciones para el caso de que, en el
futuro, por una ineptitud psiquica o fisica, permanente o transitoria, por en-
fermedad, accidente o simplemente por vejez, se encuentre imposibilitada
de dirigir su persona o administrar sus bienes y quiere organizar su ultima
etapa de la vida de acuerdo a sus deseos, preferencias y preocupaciones
que indica en la presente. lll. Fundamentacion: Que fundamenta el derecho
a efectuar las siguientes disposiciones en el pleno ejercicio de la autonomia
de su voluntad y de sus derechos personalisimos, reconocidos por los prin-
cipios generales del Derecho, por nuestra Constitucion Nacional, los trata-
dos y convenciones internacionales a ella incorporados (arts. 19, 33 y 75
inciso 22 C.N.), la Convencién Internacional sobre Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad aprobada por nuestro pais por Ley 26.378, con rango
constitucional a partir de la Ley 27.044, los articulos 1, 2, 60, 61y 139 y
concordantes del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, la Ley 26.529 (mo-
dificada por Ley 26.742), y la Ley 26.657 y la Convencidn Interamericana de
los derechos de las personas mayores, receptada por Ley 27.360. V. Dispo-
siciones. Que son sus deseos y voluntad lo siguiente: PRIMERO: Residencia
y vida cotidiana: Que desea continuar viviendo con su esposo: Osvaldo, con
quien se caso para toda la vida y hasta que la muerte los separe y con su
perrita, que es la alegria de ambos, en el departamento en el que habitan.
Que desea cuidar personalmente de su esposo, como hasta ahora con la
ayuda de la cuidadora Rita. Y si hiciera falta podria contratarse algun otro
cuidador gerontolégico mas especializado. Que quiere seguir leyendo a su
esposo sus textos preferidos de Jorge Luis Borges y haciendo escuchar sus

234 Los animales de compafila son muy importantes para las personas, en especial para las
personas mayores. Es tendencia en el derecho nacional y comparado comenzar a otorgarles
proteccion juridica a estos "sujetos de derechos "no humanos que poseen sentimientos”.
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tangos predilectos. Que quiere seguir siendo como hasta ahora vegetaria-
na, por lo que solicita se le respete tal alimentacion. Que llegado el caso de
gue no pueda atenderse a si misma y a su esposo y/ o algunos de los dos
requieran cuidados y apoyo intensivo en su vida cotidiana. Es su voluntad:
no ser separada de su esposo y de su perrita. Por lo que solicita que en el
caso que tengan que ser ingresados en una residencia geriatrica, serfa de
su preferencia el Hogar San José, de la asociacion civil Mensajeros de la
Paz, sito en la localidad de Ciudadela, en este Partido, institucion, que admi-
tiria a los tres juntos. O en otra, a condicion que se arbitren los medios ne-
cesarios para que los tres puedan residir juntos. SEGUNDO Designacion de
la persona en quien deposita su confianza para que la represente y haga
cumplir su voluntad aqui expresada: Que, para el supuesto de encontrarse
imposibilitada de decidir por si misma y de expresar su voluntad por alguna
de las razones sefialadas y sea necesario tomar decisiones con respecto a
SuU persona, atinentes a internaciones transitorias o permanentes, trata-
mientos médicos o alternativos o a cualquier tema de salud u otra cuestién
relativa a su situacion personal y/o sobre la administracion de su patrimo-
nio, es su voluntad que dichas decisiones sean tomadas por su hija SILVINA
QUIROGA; quien es la persona que esta siempre a su lado, la acompafia con
afecto, se ocupa de sus necesidades cotidianas y en ella deposita toda su
confianza. Que su otra hija ROMINA QUIROGA, por la simple circunstancia
del impedimento que significa la distancia, ya no la ve a diario, ni la conoce
tanto. Por lo que en caso de diferencias de criterio entre ambas, prefiere
que las decisiones en su nombre sean tomadas por SILVINA. Al efecto la
faculta para representarla ante las autoridades administrativas y judiciales
competentes, en defensa de su voluntad aqui expresada, y para ejercer to-
dos y cada uno de los actos procesales a que tenga derecho segun la ley.
Deja constancia de que en la fecha ha otorgado a favor de su hija SILVINA
QUIROGA, un poder de administracion?® a fin de que colabore con ella en Ia
administracion de sus bienes, pago de impuestos, cobro de alquileres y ha-
beres previsionales, y demas gestiones administrativas, judiciales y extraju-
diciales si las hubiere. Que es su voluntad que dicho poder subsista aun

235 Poder preventivo de acuerdo al art. 60 CCCN, solicita que siga vigente porque fue otorgado en
miras de su autoproteccion, no aplicarian arts. 380 y 1329 del Cddigo Civil y Comercial, que
complementara la proteccion de la otorgante.
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ante la pérdida de sus aptitudes de autogobierno, y asi lo solicita a las auto-
ridades y funcionarios que deban intervenir. TERCERO: Nombramiento de
apoyo o curador: Que en el supuesto de que se le inicie algun tipo de proce-
so judicial de determinacion de la capacidad, cualquiera fuera la causa, de-
signa como apoyo y/ o curadora de ser necesario, a su hija SILVINA QUIRO-
GA, cuyos datos obran ut supra, cuyo nombramiento solicita desde ya a las
autoridades judiciales que deban decidir en dicho proceso. CUARTO: Dispo-
siciones sobre salud. Que, para el caso de sufrir una enfermedad terminal,
irreversible e incurable, o haya sufrido lesiones que la coloquen en igual si-
tuacion, es su deseo no ser sometida a tratamientos invasivos, rechazar
procedimientos quirdrgicos, de hidratacion, alimentacion, de reanimacion
artificial o al retiro de medidas de soporte vital?®® cuando sean extraordina-
rios o desproporcionados en relacion a las perspectivas de mejoria, o pro-
duzcan sufrimiento desmesurado, o tengan por unico efecto la prolonga-
cién en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e incurable; y que se
evite a ultranza el encarnizamiento terapéutico. Que si admite toda medica-
cion para tratamiento del dolor, aunque acelere su proceso de muerte y
también cuidados paliativos que alivien su sufrimiento. Que designa a SIL-
VINA QUIROGA, para que la represente y actle como interlocutora ante los
equipos médicos, consientan o rechacen tratamientos quirdrgicos, clinicos
y de cualquier otra especie, a fin de hacer respetar de manera irrestricta su
voluntad aqui expresada, y para que adopte toda decision atinente a su sa-
lud que deba tomarse. QUINTO Disposiciones para después de su falleci-
miento?®”: Que tras su fallecimiento no desea ser velada ni expuesta a la
vista de nadie, que desea ser cremada y sus cenizas llevadas a la pequefia
capilla de San Roque en su pueblo natal. SEXTO Disposiciones patrimonia-
les: Que es propietaria de dos inmuebles sitos en calle.., que se encuentran
locados y que desea que continlen en alquiler mientras viva. Que es bene-
ficiaria de una jubilacion nimero... y su esposo beneficiario de la jubilacion
numero... Que ambos beneficios pueden ser percibidos por su hija SILVINA

236 Preferimos utilizar la férmula llamada de "muerte digna" que surge del art. 59 del CCCN
para no incurrir en erréneo uso de tecnicismos médicos y dejar claro el sentido de evitar un
ensaflamiento terapéutico.

237 EI CCCN se refiere al derecho personalisimo de tomar decisiones sobre sus restos mortales y
sobre la inhumacién del cadaver.
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en su caracter de apoderada previsional. Es su voluntad que dichos fondos
sean administrados al efecto por SILVINA QUIROGA, por lo cual la autoriza
arealizar las gestiones necesarias para cobrarlos en su nombre y represen-
tacion y para aplicarlos a solventar los gastos generados por el cumpli-
miento de estas disposiciones, asi como |los necesarios para su subsisten-
cia y salud. SEPTIMO: Publicidad: Que a efectos de garantizar el conoci-
miento oportuno del presente otorgamiento y la eficacia de sus disposicio-
nes, solicita a la escribana autorizante: a) Que se inscriba en el Registro de
Actos de Autoproteccion creado por el Colegio de Escribanos de la Provin-
cia de Buenos Aires, y autoriza expresamente que se publiciten las disposi-
ciones relacionadas con su salud. b) Que, ademds de la primera copia que
le corresponde de la presente escritura, se expida otra primera copia para
ser entregada a sus hijas SILVINA y ROMINA QUIROGA. c) Que autoriza a
SILVINA y ROMINA QUIROGA y a sus amigas SANDRA PEREZ Y MARINA
GOMEZ2®8, a quienes interiorizé del contenido de las presentes a requerir
informes al Registro de Actos de Autoproteccion y a solicitar la expedicion
de segundas o ulteriores copias de la presente, cuando lo consideren con-
veniente, a quienes encomienda que supervisen el cumplimiento de estas
directivas anticipadas, inclusive recurriendo a la Justicia. ESTIPULACION:
Presente en este acto SILVINA QUIROGA, toma conocimiento y acepta las
mandas encomendada en la presente. Todo ello en presencia de las testi-
gos relacionadas quienes afirman que les consta la competencia y discer-
nimiento de la otorgante para este acto y que en la presente se plasma la
plenay deliberada voluntad de la otorgante. LEQ, a las comparecientes quie-
nes firman de conformidad, doy fe.

238 Se autoriza a una 0 mas personas, con facultad para solicitar primera o ulteriores copias del
acto de autoproteccion. Y también por ser personas de confianza de la otorgante, significan
un mecanismo de control y una salvaguarda tendiente a fiscalizar del cumplimiento de la
voluntad, los deseos y la preferencia de la otorgante.
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Il. CONTRATO DE FIDEICOMISO: RENTA POTENCIAL

[Epigrafe] ESCRITURA NUMERO DOSCIENTOS. CONTRATO DE FIDEICOMISO
(Partes...). En la ciudad y partido... (1)

(1) Se ha adoptado la forma escritura publica, pero el contrato de fideicomiso pue-
de celebrarse bajo la forma de instrumento privado, al que recomendamos dotar
de certificacion de las firmas. Vale aclarar que de cualquier modo, que en el caso
de que el bien ofrecido en garantia sea un inmueble como en este caso, sera ne-
cesario con posterioridad formalizar la escritura de transferencia del dominio fidu-
ciario y la protocolizacion del contrato y su inscripcion en el registro publico que
corresponda (art. 1669 CC y CN). Dado que optamos por la forma de escritura pu-
blica, a continuacion del epigrafe, con nimero de escritura, partes e identificacion
del negocio, debe consignarse la data (lugar y fecha), identificacion del registro
notarial y del notario.

[Comparecencia] comparecen: Por una parte, como deudor tomador del
beneficio y fiduciante, 1) Diego GRANDE, argentino,...; por otra parte en caracter
de acreedor o dador del beneficio 2) Fabian ACREEDOR, argentino,... y por una
tercera parte como fiduciario 3) Imparcial BUENAFE, argentino,...; (2) los com-
parecientes personas capaces para este otorgamiento y a quienes identifico en
los términos del articulo 306 inciso a) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
quienes intervienen por sus propios derechos y

(2) Se redacta la comparecencia en los términos de la técnica notarial. Recordamos
gue seran enunciados todos los sujetos instrumentales, y acreditada la legitimacion
de su intervencion, para dejar claramente establecida la identificacion de los sujetos
del contrato. Ellos son el fiduciante y el fiduciario. La justificacion de la identidad es
privativa de las escrituras publicas, y debe ser consignada por el notario. Va de suyo
que si se opta por el instrumento privado las firmas deberan certificarse, identifican-
do a las partes por los mismos medios. Este proyecto de fideicomiso presenta la
particularidad de que el beneficiario (que no es parte del contrato) comparece en el
otorgamiento a los fines de prestar su consentimiento en el contrato del que surge la
obligacion garantizada y para aceptar la garantia fiduciaria. El fiduciante (titular actual
de dominio) recibira del beneficiario (acreedor) una renta periédica, y se compromete
a transmitir el dominio fiduciario del bien a favor del fiduciario, para que realice el bien,
una vez cumplida la condicion impuesta en este contrato.

[Enlace] DICEN: Que pasan a celebrar los contratos de Mutuo y Fideicomiso de Ga-
rantia a que se refieren los siguientes articulos:
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I. Contrato de mutuo

[Objeto. Monto] PRIMERQ: Fabidn Acreedor, adelante llamado el acreedor,
otorgara a Diego Grande, en adelante llamado el deudor, en forma vitalicia y en
calidad de préstamo, mensualmente la suma de Mil Ddlares Estadounidenses
Billetes (USS 1.000), (3) con vencimiento el primer pago dentro de los treinta dias
de suscripto el presente instrumento.

(3) Las entregas de capital se podrén pactar libremente, pudiendo contemplarse
la posibilidad de que el deudor tomador del dinero solicite anticipos o sumas de
emergencia hasta determinado monto. También podra establecerse un tope de
tiempo, en lugar de pactarse su vigencia vitalicia, eliminando el alea del contrato
consistente en que el valor total prestado supere al valor de realizacion del bien,
supuesto que puede neutralizarse con seguros que operaran en plaza.

[Interés] SEGUNDO: A partir del dia de la fecha y hasta su efectivo pago, el
préstamo devengara un interés compensatorio mensual vencido sobre saldos
pagadero conjuntamente con el capital, a la extincion del presente contrato. La
tasa de interés del préstamo serd del... por ciento (...%) nominal anual, excluido
el Impuesto al Valor Agregado o cualquier otro Impuesto vigente o futuro, que en
caso de corresponder, sera a cargo de la parte deudora y se cancelara conjunta-
mente con el capital. Los intereses se capitalizaran anualmente, de acuerdo a lo
previsto por el articulo 770 del Codigo Civil y comercial de la nacion.

[Restitucion del Capital] TERCERO: El capital con mas sus intereses no
sera exigible en vida al deudor. Una vez producido el fallecimiento del fiducian-
te, el fiduciario tendra a su cargo iniciar el proceso de liquidacion del bien ob-
jeto de la garantia, en base al procedimiento que mas adelante se describira,
abonando al acreedor el capital con mas sus intereses, los gastos de la admi-
nistracion fiduciaria, y demas gastos realizados en ocasién de este contrato,
restituyendo el remanente a los herederos del deudor, o a favor de quien este
hubiese designado. Podra el deudor redimir la deuda en forma anticipada, me-
diante la cancelacion total de la misma, en cuyo caso se producira la extincion
del mutuo, y la consiguiente restitucion del bien al deudor; o bien solicitar al
fiduciario la realizacion anticipada de la garantia por los mismos mecanismos,
para que luego de cancelados los pasivos se le restituya el remanente.

[Gastos y comisiones. Retenciones impositivas] CUARTO: Todas las su-
mas de dinero que deba reintegrar el deudor por el presente contrato, seran
abonadas libres de gastos, y exentas sin retencion o deduccion de cualquier
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impuesto, tasa o gravamen de cualquier indole, presente o futuro, aplicado, gra-
vado, cobrado o retenido por cualquier autoridad. En tal caso, correspondera al
Deudor pagar los importes adicionales necesarios para que los montos netos
que perciba el Acreedor (luego de tomar en cuenta la retenciéon o deduccion)
sean iguales a los montos que el Acreedor hubiera recibido de no haberse re-
querido la retencion o deduccion de dichos impuestos o derechos.

[Moneda de pago] QUINTO: Todos los pagos estipulados en el presente
contrato deberan efectuarse en ddélares estadounidenses de libre disponibili-
dad y no en otra moneda, reconociendo el deudor en forma expresa, irrevoca-
ble e incondicional que la totalidad de las obligaciones de pago a su cargo ema-
nadas del presente préstamo se mantendrdn vigentes exigibles hasta tanto
el acreedor hubiere recibido la exacta cantidad de ddlares estadounidenses
que correspondiera ser abonada bajo el préstamo que por el presente se
instrumenta. Si de la realizacion del bien objeto de la garantia no se obtu-
vieran valores suficientes para hacer frente a la totalidad de los importes
adeudados, el valor obtenido por dicha venta sera el limite de la deuda, re-
nunciando el acreedor a perseguir el cobro mediante la ejecucion de otros
bienes del deudor. Para el supuesto de que a través de la puesta en vigencia
de una norma legal o por cualquier otra razon, el mercado libre de cambios
existente al dia de la fecha dejara de existir, o por cualquier otro medio se
prohibiera la libre compra y venta de dolares estadounidenses en casas de
cambio, y/o entidades financieras, o por cualquier motivo no fuese posible
obtener délares estadounidenses en la plaza de Buenos Aires, la parte que
debe recibir el pago a su sola opcion podra optar entre: a) Mantener vigente
la obligacion de cancelar sus obligaciones bajo el presente contrato sola-
mente a través de la entrega de délares estadounidenses, o bien b) exigir
que se abonen los importes adeudados mediante la entrega de la canti-
dad de Pesos que fuera necesaria para adquirir en la Bolsa de Comercio
de Buenos Aires, o de Montevideo, una cantidad tal de Bonos Externos de
la Republica Argentina, de cualquier serie y valor, o cualquier titulo publico
nominado y pagadero en dolares estadounidenses emitido por el Gobierno
de la Republica Argentina, de cualquier serie o valor, a eleccion del acreedor,
que vendidos en el mercado de Nueva York, Estados Unidos de Norteameéri-
ca, equivalga a los dolares estadounidenses adeudados por el deudor bajo
el presente contrato. En todos los casos a fin de determinar el valor de
las transacciones se deberan agregar los importes correspondientes a los
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gastos, comisiones e impuestos de las mismas, los que estaran a exclusivo
cargo de la parte que debe abonar. Sin perjuicio de lo anterior, la aplicacion
de cualquiera de los procedimientos antes descriptos solo tendra efectos
cancelatorios en la medida en que como resultado de los mismos se hubie-
se recibido la exacta cantidad de doélares estadounidenses que correspon-
diere ser abonada en la fecha de que se trate. Las partes declaran haber
examinado detallada y cuidadosamente la actual situacién de los mercados
involucrados, especialmente el inmobiliario, el financiero y el cambiario, y
manifiestan que han tenido en cuenta la posibilidad de fluctuaciones en
dichos mercados y en la cotizacién de la moneda de pago definida en este
contrato, por lo que renuncian expresa e irrevocablemente a invocar im-
prevision, onerosidad sobreviniente, lesion enorme, abuso de derecho, en
orden a cancelar cualquiera de sus obligaciones de pago bajo el presente
contrato con una moneda distinta o con una cantidad menor de aquella a
cuyo pago se ha obligado, o cualquier otra causal que tenga por objeto la
revision de lo pactado, o la revision de las pautas de equivalencia previs-
tas. Consecuentemente, las partes asumen y toman a su cargo cualquier
circunstancia presente o futura (incluyendo especialmente circunstancias
de caso fortuito o de fuerza mayor) que pudiera afectar el mercado de cam-
bios 0 mecanismos para la obtencion de dodlares estadounidenses o impida
o0 haya mas onerosa la adquisicion de la especie de moneda extranjera debi-
da bajo el presente contrato, obligandose en cualquier supuesto a cancelar
la totalidad de sus obligaciones entregando la exacta cantidad de dolares
estadounidenses que adeuda por todo concepto.

[Domicilio de pago] SEXTO: Los pagos de las mensualidades al deudor debe-
ran efectuarse en el domicilio del Acreedor Avenida de los Incas 201 de la Capital
Federal, o donde este lo indique por escrito en el futuro al deudor, mediante la en-
trega de dolares estadounidenses billete o transferencia de délares estadouniden-
ses a la cuenta que indique el deudor sin necesidad de aviso previo o requerimiento
de ninguna naturaleza. En caso de optarse por el pago mediante transferencia,
todos los gastos involucrados en la misma estaran a cargo del deudor. En caso
que las fechas de pago de capital o intereses bajo el presente contrato vencieran
en dias inhabiles bancarios, los pagos correspondientes deberdn efectuarse el dia
habil bancario inmediato posterior. El pago final del capital con mas los intereses,
se producira en el mismo domicilio que el indicado como del acreedor, y se regira
por las misas clausulas de esta clausula.
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[Los gastos] SEPTIMO: Los gastos originados en las eventuales opera-
ciones de cambio seran a cargo de la parte que deba abonar.

[Mora] OCTAVO. El deudor no incurrird en mora dado que no se encuen-
tra en la obligacién de restituir el importe recibido con mas sus intereses,
mientras viva. La mora se producird a su fallecimiento, si los sucesores,
intimados a satisfacer las deudas no lo efectivizaran en un plazo maximo
de 180 dias corridos, y en ese caso la mora se producira de pleno derecho
sin necesidad de requerimiento o interpelacion alguna.

[Cesion del crédito] NOVENO: El deudor-fiduciante no podra transferir
el presente crédito por ser un contrato vitalicio, en donde la persona del
fiduciante es considera relevante para la formacién de la voluntad negocial.

[Cancelaciones anticipadas] DECIMO: En la presente operacion, el plazo se
presume establecido en beneficio de ambas partes, dejando a salvo la facultad del
deudor de precancelar el crédito en cualquier momento abonando la totalidad de
la deuda, incluyendo los intereses devengados hasta la fecha de la precancelacion.
Asimismo el deudor debera hacerse cargo de todos los gastos y costos inclusive,
aunque no limitado a, los impuestos que dicha precancelacion originare, y los que
la restitucion del bien a su nombre genere. A los efectos del ejercicio de esta op-
cion el deudor debera comunicar al acreedor su decision de cancelar el crédito en
forma anticipada de manera fehaciente, con una anticipacion no menor a cinco
dias habiles a la fecha de precancelacion.

[Gastos, comisiones] DECIMO PRIMERO: Todos los gastos, comisiones, hono-
rarios o impuestos actuales o futuros que graven las operaciones instrumentadas
bajo la presente, incluyendo la constitucion y cancelacion de la garantia fiduciaria
gue se constituye por este acto, seran a cargo del deudor.

II.- FIDEICOMISO de GARANTIA. En este estado el sefior Diego Grande y el sefior
Imparcial Buenafe, convienen en celebrar el contrato de fideicomiso de garantia que
se regira por las normas del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, y las demas
normas que le resulten de aplicacion, y por las siguientes clausulas y condiciones:

TITULO PRIMERO. PARTES.

[Partes] ARTICULO PRIMERO: Diego Grande adquiere en este acto el cardcter
de fiduciante (3), y asf seran llamado en lo sucesivo. Imparcial Buenafe adquiere en

826 REVISTA NOTARIAL 990 / 2021



DOCTRINA

este acto el cardcter de fiduciario, (4) y asi sera llamado en adelante.

(3) El fiduciante es el propietario del inmueble que asume la obligacion de trans-
ferir el dominio fiduciario. Podra ser una persona fisica que tenga capacidad de dis-
posicion de sus bienes. El constituyente de la garantia en este caso es el deudor, pero
podria ser un tercero, propietario del inmueble, que garantice la obligacion del deudor.

(4) El fiduciario es un tercero que goza de la confianza de acreedor y deudor. Re-
cibe la propiedad del inmueble, y su Unica funcion sera la de garantizar. No conserva la
tenencia de los bienes, ni debe administrarlos.

[Beneficiario] ARTICULO SEGUNDO: Fabidn Acreedor asume, en este contrato
de fideicomiso, el caracter de BENEFICIARIO, (5) aceptando expresamente las esti-
pulaciones que en tal cardcter se realicen en este contrato a su favor.

(5) Es el acreedor, beneficiado con la garantia, que le permitiré recuperar los va-
lores entregados, con mas sus intereses, mediante la realizacion del bien una vez pro-

ducido el fallecimiento del deudor.

[Fideicomisario] ARTICULO TERCERO: Asimismo, y por convencion expresa,
seran fideicomisarios -del remanente que quede luego de vender el bien y abonar al
acreedor el capital y los intereses prestados, y los gastos y honorarios del presente
fideicomiso, y del fiduciario- los que resulten herederos del fiduciante-deudor (6).
El fiduciante-deudor adquiere a su vez el cardcter de fideicomisario, o destinatario
final -por restitucion del bien entregado- para el supuesto en el que extinga el crédito
garantizado; o fideicomisario del remanente, en el caso de que voluntariamente ins-
truya al fiduciario para que inicie el proceso de realizacion de los bienes saldando las
deudas, y gastos originados en ocasidn de este contrato.

(6) También se podra pactar que en este supuesto el fideicomisario sea una per-
sona determinada, con mecanismos de sustitucion vulgar para el supuesto de que los
designados no existan, o no quieran aceptar dicho caracter al producirse el deceso
del fiduciante.

[Patrimonio de Afectacion] TITULO SEGUNDO. PATRIMONIO FIDEICOMITIDO.
ARTICULO CUARTO: £l fiduciante transfiere simultaneamente en este acto, a favor
del fiduciario, el bien consistente en: Una finca, terreno, casa y demas accesorios
que contiene,...(6). Nomenclatura Catastral.... El inmueble transmitido como conse-
cuencia de este contrato constituye el patrimonio fideicomitido, que queda sujeto a
la afectacion prevista por el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

(6) Aqui se aconseja la determinacion clara, y de acuerdo a titulos, del inmueble
gue se transferira para afectarlo al patrimonio fiduciario. Recordamos que una de las
ventajas del fideicomiso de garantia en la posibilidad de utilizar con esta finalidad ac-
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tivos no tradicionales para ello. Asi, podran transferirse en fideicomiso bienes que no
sean cosas, créditos, titulos valores, facturacion futura, etc.

[Fianza - Finalidad exclusiva de garantia] ARTICULO QUINTO: El patrimonio de
este fideicomiso queda afectado al cumplimiento de la garantia que mas adelante
se expresa, quedando relevado el fiduciario de administrar y explotar comercialmen-
te los bienes, entendiéndose que la Unica y especifica funcion que cumplira sera la
de asegurar el cumplimiento del fiduciante, en su caracter de deudor, con relacion
alas obligaciones que ha asumido en este acto como deudor del beneficiario. A ta-
les fines, y en su caracter de fiduciario, se constituye en fiador de las obligaciones
gue garantiza este fideicomiso, entendiéndose que la fianza que otorga no es per-
sonal, sino en su caracter de administrador fiduciario, quedando obligado al pago
como fiador con todos los bienes fideicomitidos. Queda expresamente estable-
cido que la garantia nunca podra afectar el patrimonio personal del fiduciario. (7)

(7) La fianza que otorga el fiduciario en este acto puede no consignarse, y se
la incorpora en el contrato a los fines de comprometer en extension de la garantia

a todo el patrimonio de afectacion. Asi, no se extiende al patrimonio personal del

fiduciario, pero la garantia comprendera a los acrecimientos o indemnizaciones o
a los bienes que ingresen por subrogacion real a los bienes del fideicomiso.

ARTICULO SEXTO: La tenencia, administracion y explotacion del inmueble
que se transfiere fiduciariamente, queda en manos del fiduciante, quien en con-
secuencia, se constituye a partir de la fecha en tenedor del inmueble en forma
vitalicia, sirviendo la presente escritura de suficiente contrato de comodato.
Dicha instrumentacién implica la realizacién de la tradicion del bien a favor
del fiduciario, con los alcances que establece el Codigo Civil y Comercial de la
Nacién, operandose la misma mediante constituto posesorio. (8)

(8) El fiduciario asciende al caracter de poseedor del inmueble, ya que ad-
quiere el dominio del mismo; el fiduciante, que transmite el dominio desciende a la
calidad de tenedor en la relacion con el inmueble. Es conveniente que el titulo de la

tenencia quede expreso, a los fines de no generar conflictos acerca de la adquisi-
cion de dominio del fiduciario, que requiere de titulo y modo.

[Objeto del Contrato] TITULO TERCERO. OBJETO DEL CONTRATO. ARTICU-
LO SEPTIMO: El presente contrato de fideicomiso tiene por objeto GARANTIZAR
las deudas asumidas por el fiduciante, sefior Diego Grande y a favor del acreedor
garantizado con este contrato sefior Fabian Acreedor, cuya acreencia resulta del
contrato de mutuo celebrado simultdneamente con este fideicomiso.
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[Seleccion del Fiduciario] ARTICULO OCTAVO: Declaran fiduciante y be-
neficiario, que la eleccién del fiduciario ha sido realizada conjuntamente y en
razén de la solvencia moral y personal del mismo, para el cumplimiento de las
funciones especificas para las que es designado en este contrato, gozando
de su confianza, asi como que por su calidad moral se trata de una persona
cuya imparcialidad es la necesaria para el cumplimiento de los fines de este
fideicomiso. (9)

(9) Téngase en cuenta que la confianza que el deudor pone en la figura del
fiduciario es importante, y que en este fideicomiso, mas que en otros, la imparcia-
lidad es necesaria para dar transparencia al uso de la figura, teniendo en cuenta
gue en caso de incumplimiento, es el fiduciario quien debera realizar los bienes,
ajustandose al procedimiento de venta que establezcan.

[Cesién] ARTICULO NOVENO: El acreedor podra ceder o transferir de cual-
quier modo sus derechos, subrogando su lugar, grado y prelacion el tercero que
resulte cesionario, de lo que notificara expresamente por escrito al fiduciario
y al fiduciante, sin que esto implique desobligarse de la obligacion de seguir
prestando las mensualidades previstas en el presente, salvo autorizacion ex-
presa del deudor. (10)

(10) Es conveniente prever las cesiones de derechos de los beneficiarios.
Consideramos que no pueden prohibirse, por lo tanto, es mejor regular su forma
y oponibilidad.

[Plazo] TITULO CUARTO. PLAZO. ARTICULO DECIMO: El plazo de duracion
de este contrato queda establecido en el maximo legal, es decir treinta afos,
0: a) hasta el fallecimiento del deudor; b) hasta la satisfaccion total del crédito
por parte del deudor; c) hasta que el deudor dé instrucciones al fiduciario de
iniciar el procedimiento de realizacion del bien y el consiguiente pagos de los
importes adeudados; o d) que se produzca la mora del acreedor en el pago de
las mensualidades; lo que ocurra primero. (11)

(11) Al tratarse de un contrato vitalicio, encontramos la limitacion legal del
tope de 30 afios, el que podra extenderse en el supuesto de que el beneficiario
del cobro de las sumas periddicas sea un incapaz o una persona humana con
capacidad restringida, supuesto en el que se podra extender hasta el cese de su
incapacidad. Por otro lado opera una variedad de hechos resolutorios que estan
descriptos en las clausulas. Los hechos resolutorios consisten fundamentalmente
en la muerte del deudor o en la extincion de la obligacién garantizada. En conse-
cuencia, se establece un plazo que es igual al del crédito garantizado.
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ARTICULO DECIMO PRIMERO: El fiduciante declara conocer la circunstan-
cia, y asi aceptarla, que al producirse su fallecimiento, el fiduciario procedera a
la enajenacion onerosa de los bienes, conforme las condiciones que mas ade-
lante se establecen, extinguiéndose el contrato en consecuencia, continuando
sus efectos para dar cumplimiento a la garantia ofrecida.

[Obligaciones del Fiduciante] TITULO QUINTO. OBLIGACIONES DE LAS
PARTES: ARTICULO DECIMO SEGUNDO: OBLIGACIONES DEL FIDUCIANTE:
Conforme resulta del contrato de mutuo que este fideicomiso garantiza, y como
obligacion especial aqui convenida, el fiduciario transfiere el dominio del inmueble
relacionado, quedando a su cargo todos los gastos que dicha transmision origine;
ademas, el fiduciante debera: 1) Aceptar la deduccion de los importes que deba re-
cibir las sumas que el fiduciario hubiera debido desembolsar en cumplimiento de su
funcion, o que se hubieran devengado en cumplimiento del fideicomiso. 2) No inten-
tar la revocacion judicial o extrajudicial del presente contrato, ni demandar la reivindi-
cacion de los bienes que constituyen el patrimonio fideicomitido, mientras subsista
la deuda que garantiza. 3) Mantener al dia todos los impuestos, tasas y contribucio-
nes que graven a los bienes fideicomitidos, lo que por ser un acto de administracion
de los bienes, queda a su exclusivo cargo, asumiendo ademas dicha obligacion en
su caracter de comodatario. Si el fiduciario comprobara el incumplimiento de dichos
pagos, procedera a deducir dichos importes de las sumas que debe abonar como
mensualidad. 4) No podra el fiduciante realizar ningtn acto de disposicion material
con relacion a los bienes del patrimonio fideicomitido sin la previa y expresa confor-
midad por escrito del fiduciario. En caso de que los actos referidos pudieran generar
una disminucion del valor de los bienes, debera contar ademds con la conformidad
del beneficiario. No podra operarse la retransmision de los bienes por el fiduciario
al fiduciante, si la expresa conformidad del acreedor-beneficiario que este contrato
garantiza.

[Derechos del Fiduciante] ARTICULO DECIMO TERCERO: Derechos del fi-
duciante: 7) Verificar el estado de dominio de los bienes fideicomitidos, asi como
ser notificado de cualquier medida cautelar o agresion que dichos bienes sufrieran
mientras se mantenga el domino fiduciario, asi como ser notificado de cualquier
actividad judicial o extrajudicial desarrollada por el beneficiario con relacion a este
contrato. 2) Solicitar como tercero interesado las medidas judiciales que crea con-
venientes a los efectos de ejercer la defensa de los bienes fideicomitidos. 3) Can-
celado el crédito que se garantiza, en tiempo y forma debidos, exigir extrajudicial
o judicialmente la retransmision de la propiedad de los bienes, en su cardcter de
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fideicomisario, si el fiduciario no la operase por su propia voluntad. 4) El fiduciante
podra incorporar al patrimonio fiduciario otros bienes que vea convenir, sea cual
fuere su naturaleza, inmuebles, muebles, semovientes y locomdviles, créditos y de-
rechos, con el objeto de aumentar la garantia sin necesidad de autorizacion alguna,
pudiendo cambiar la garantia ofrecida, mediante la restitucion y reemplazo, o per-
mutacion de los bienes que componen el patrimonio de afectacidn, si expresamente
es autorizado por acreedor-beneficiario.

[Derechos del Fiduciario] ARTICULO DECIMO CUARTO: Derechos del Fiducia-
rio: 1) Verificar el normal cumplimiento de las obligaciones a cargo del acreedor, con
relacion al contrato de mutuo garantizado, asi como con relacion a las demas obliga-
ciones garantizadas con este contrato. 2) Repetir mediante retencion de las sumas
que el acreedor debe abonar al deudor-fiduciante los importes que hubiera desem-
bolsado para la conservacion de los bienes, o los gastos en que hubiera incurrido en
el cumplimiento de su funcion. Mientras eso no suceda, dichos importes generaran
un interés igual al establecido por el Banco de la Nacidn Argentina para sus operacio-
nes de descuento de documentos. Los importes que le sean debidos, estaran garan-
tizados ademds con los bienes que constituyen el patrimonio fiduciario. 3) Designar
a los profesionales que estime convenientes para proceder al ofrecimiento publico
en venta de los bienes, martilleros, corredores o intermediarios, determinando a su
solo arbitrio los honorarios que percibiran los mismos. Designar a los profesionales
que crea convenientes en la celebracion de los contratos necesarios para proceder
a la venta de los bienes, abogados, notarios, agrimensores y demds profesionales
que intervengan en la preparacion y celebracion del contrato de compraventa de los
bienes fideicomitidos, determinando a su solo arbitrio los montos de su retribucion
y la forma de pago. Realizar las publicaciones y publicidades que crea convenientes
a los efectos de la enajenacion de los bienes, en caso resultar menester su enaje-
nacion para la realizacion del pago al acreedor. 4) Cumplido el plazo, o verificada
alguna de las condiciones resolutorias, deberd, ya sea transferir el dominio al fideico-
misario -en el caso de que se abone totalmente los importes adeudados-, o iniciar el
proceso de realizacion previsto en este mismo contrato, entregando el remanente a
los fideicomisarios, siendo los gastos que dicha transmision genere, soportados por
el adquirente de los bienes. En caso de negativa por parte del fideicomisario desig-
nado a readquirir el dominio pleno en su cardcter de destinatario final de los bienes,
por renuncia a ese derecho, podra el administrador fiduciario hacer abandono de los
bienes fideicomitidos, o realizarlos, deducir los gastos incurridos y consignar judi-
cialmente el remanente a nombre del fideicomisario.
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[Obligaciones del fiduciario] ARTICULO DECIMO QUINTO: Obligaciones del
fiduciario: 7) Arbitrar los medios necesarios para que el dominio de los bienes fidei-
comitidos no se vea limitado, restringido o afectado por accidn de terceros, ajenos
a este contrato. 2) Ejercer las acciones legales que corresponden al propietario para
la defensa del dominio de los bienes fideicomitidos. 3) Enajenar los bienes en caso
de fallecimiento del deudor, o de verificarse algunas de los supuestos de extincion
del contrato, de conformidad con el procedimiento de venta que mas adelante se
establece. 4) Verificada la venta de los bienes, pagar los importes que adeude el
fiduciante al beneficiario, dentro de las cuarenta y ocho horas de percibido el precio
de la venta. 5) Entregar el remanente del precio de venta percibido al fideicomisario.
6) Dar fiel cumplimiento al procedimiento de venta de los bienes establecido en este
contrato. 7) No renunciar a su cardcter de fiduciario en forma intempestiva, y sin
la previa conformidad de fiduciante y beneficiario, expresada en forma escrita. En
caso de convenirse la aceptacion de su renuncia, operar los medios necesarios para
la transmisién de los bienes al fiduciario sustituto. 8) Realizar los bienes que com-
ponen el patrimonio fiduciario, de acuerdo con las formas y prioridades que mas
adelante se establecen.

[Obligaciones de los beneficiarios] ARTICULO DECIMO SEXTO: DEBERES DEL
BENEFICIARIO: 7) Acreditar periddicamente al fiduciario acerca de la forma de cum-
plimiento de las obligaciones asumidas por el contrato de mutuo. 2) No iniciar ac-
ciones judiciales tendientes al cobro del crédito que con este contrato se garantiza.

[Derechos del beneficiario] ARTICULO DECIMO SEPTIMO: DERECHOS DEL
BENEFICIARIO: 7) Exigir al fiduciario la realizacion de los bienes fideicomitidos, una
vez verificado el vencimiento del plazo, o el acaecimiento de algun hecho resolutorio,
de conformidad con el procedimiento de venta pactado. 2) Percibir los importes que
se le adeuden por el mutuo garantizado con este contrato, en concepto de capital,
intereses y accesorios, dentro de las cuarenta y ocho horas de producida la venta
de los bienes, y percibido el precio por el fiduciario. 3) Solicitar judicialmente todas
aquellas medidas conservatorias y acciones que correspondan al fiduciario, y que
tenga por objeto la conservacion de los bienes fideicomitidos, en caso de que las
mismas no sean ejercidas por el fiduciario.

ARTICULO DECIMO OCTAVO: La gestion del fiduciario serd remunerada con el
cinco por ciento (5%) del importe de la venta del bien entregado en garantia, que a
los efectos impositivos se estima en pesos cien mil ($7.000.000). Tendra ademas
derecho al reembolso de todos los gastos que se originen en la realizacion de la ga-
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rantia, asi como se le reconoceran en calidad de vidticos y reembolsos, los gastos en
que el fiduciario incurriera al realizar los trémites de la administracion. (12)

(12) En este caso, la actividad del fiduciario es onerosa. Las partes pueden pactar
libremente la forma de retribucion del fiduciario y su cuantia. Puede ser un porcentaje
determinado de la deuda, o del monto que se obtenga en caso de venta, estableciendo
claramente la forma de valuacién de la base de retribucion; podria también convenirse
una suma fija.

[Cesacion del Fiduciario] ARTICULO DECIMO NOVENO: El fiduciario cesarad en
su funcion por las causales previstas en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacidn,
de las cuales, especialmente se reglamenta acerca de: Por renuncia, la que debera
ser aceptada por fiduciante y beneficiario, quienes de comun acuerdo designaran al
fiduciario substituto. La renuncia sera presentada con una anticipacion no menor
de tres meses. La renuncia sdlo liberara al fiduciario de su responsabilidad cuando
como consecuencia de la misma haya transferido los bienes cuyo dominio fiducia-
rio se encontrare inscripto a sunombre. En los demas casos, frente a la cesacion del
fiduciario, se procedera en primer término conforme lo normado en este contrato,
y supletoriamente como lo establecen los articulos pertinentes del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion.

[Sustitucion del Fiduciario] ARTICULO VIGESIMO: En caso de producirse al-
guna de las causales de cesacion del fiduciario, las partes designaran un fiduciario
sustituto. A partir de la aceptacion del cardcter de fiduciaria, sera transferido a su
nombre el patrimonio fideicomitido, titularidad del fiduciario cesante, con las acreen-
cias que el mismo hubiere producido, quedando a su cargo el cumplimiento de las
obligaciones propias del administrador, en todo de acuerdo con el presente contrato.
De ser necesario el reemplazo del administrador nuevamente, el sustituto sera de-
signado a propuesta de beneficiario y fiduciario, conjuntamente.

[Procedimiento de realizacion de los bienes] ARTICULO VIGESIMO PRIMERO:
El fiduciante y el fiduciario dejan expresamente establecido la realizacion de los bie-
nes fideicomitidos se hara del siguiente modo: Los bienes solo podran y deberan
ser enajenados a titulo oneroso por el fiduciario, una vez acreditado en modo feha-
ciente las causales de extincion del contrato consistentes en: a) el cumplimiento del
plazo maximo previsto en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion de 30 afios; b) la
muerte del deudor; o ¢) el expreso pedido del deudor de anticipar el mecanismo de
realizacion de los bienes. En los restantes supuestos de extincion del contrato de sa-
tisfaccion total de la deuda, intereses, honorarios del fiduciario y gastos; procedera e
restituir el bien a cabeza del fiduciante deudor. En el restante supuesto de extincion
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causado por el incumplimiento de 3 periodos de pago de cuota mensual por parte
del acreedor, restituira el bien al deudor, previa constitucion de gravamen hipotecario
por un monto equivalente al setenta y cinco por ciento de los importes nominales
abonados por el acreedor al deudor, sumas que el deudor debera reintegrar dentro
del plazo de cinco afios sin interés. (13) En los casos que corresponda, el administra-
dor fiduciario quedard facultado a vender los bienes conforme a los parémetros que
seguidamente se convienen: a) La venta se realizara por oferta privada (14), con la
intervencion de las inmobiliarias titularidad de los Martilleros José Manuel SEGURO
con domicilio en Avenida de los Negocios 33, de la Capital Federal, cuya intervencion
es dispuesta por el fiduciario, y Maria Teresa SOLVENTE, con domicilio en Belgrano
225 de la Ciudad de San Isidro, cuya intervencidn ha sido dispuesta por el fiduciario.
En caso de que alguno de estos martilleros rehuse su intervencion, debera designar-
se otro por la parte que ha designado al rehusante. Constatada la mora y la falta de
pago previa intimacion, el fiduciario indicara a los martilleros designados la puesta
en venta de los bienes. La venta se realizard con una base de CIEN MIL DOLARES
BILLETE ESTADOUNIDENSES (uSs 100.000), que debera abonar el comprador en
dinero efectivo, no pudiendo transcurrir en el proceso de la transaccion mas de cua-
renta y cinco dias. A la firma del boleto de compraventa, se requerira el pago de al
menos el veinte por ciento del precio, y el saldo no podra diferirse en mas de los cua-
renta y cinco dias previstos para la finalizacion de la operacidn de venta. La base aqui
convenida se mantendra durante el plazo de dos meses contados desde la fecha de
iniciacion del procedimiento de venta. En caso de no obtenerse la venta, a partir del
primer dia del tercer mes del procedimiento, la base disminuird en un cinco por cien-
to, quedando en la suma de Noventa y cinco mil Délares Billete Estadounidenses
(uSs 95.000); en caso de no haber obtenido la venta, trimestralmente se operara una
disminucidn del cinco por ciento de la base. El fiduciario asegurara la debida publici-
dad de la oferta mediante avisos que se publicaran en portales digitales, y en el Dia-
rio La Nacion, al menos dos veces a la semana, desde que se inicie el procedimiento
de venta. e) El fiduciario debera intimar la restitucion de la tenencia de los bienes a
su tenedor, dentro de los cinco dias de producida la mora que faculta la venta de los
bienes. En caso de que el tenedor no restituyera los inmuebles al duefio fiduciario,
procedera al demandar la restitucion judicialmente, quedando facultado para exigir
el lanzamiento. f) Una vez obtenido el mejor postor, se procedera a celebrar el boleto
de compraventa, en el que no podra financiarse el pago del saldo de precio por mas
de treinta dias, contra el otorgamiento de la correspondiente escritura de compra-
venta, o mediante la transmision de dominio de los bienes fideicomitidos conforma
a su naturaleza. g) percibido el precio, el fiduciario procedera a cancelar las deudas
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que existieran a favor del beneficiario. Desinteresado el acreedor, el remanente ten-
dré el destino aqui establecido.

(13) En el fideicomiso de garantia es importante establecer claramente como
se verificara la mora (en este caso del acreedor). Optamos por objetivizar la mora
en la persona del fiduciario, quien para constatar el hecho, debe intimar de pago al
acreedor. Consideramos que en caso de dudas, el fiduciario debe abstenerse de rea-
lizar los bienes. Por eso, también es importante que la obligacion garantizada tenga
claramente establecido el plazo, para no tener que acudir a un incidente judicial de
fijacion de plazo.

(14) La seleccién del procedimiento de venta es libre. Aqui se designan dos mar-
tilleros para realizar la venta y se establece una base, para proceder a una venta priva-
da. Puede optarse por otros procedimientos, a cuyo efecto, remitimos al procedimien-
to de venta establecido en los otros modelos; puede hacerse una licitacién por sobre
cerrado; establecerse publicidad minima; determinar la base de venta, etc.

[Liquidacion] ARTICULO VIGESIMO CUARTO: LIQUIDACION DEL FIDEICOMI-
SO: El patrimonio fiduciario se liquidara conforme su resolucion reconozca como
causa: 1) el pago total de la obligacion garantizada; 2) el vencimiento del plazo, o
el cumplimiento de la condicion. En el primer supuesto, desinteresado el adminis-
trador fiduciario habiéndosele reembolsado los gastos en que hubiera incurrido,
este transferira el dominio a los fideicomisarios designados, o a favor del mismo
fiduciante deudor. En el segundo supuesto, realizados los bienes en cumplimiento
de este pacto de fiducia, deducidos los reembolsos de gastos al fiduciario, el rema-
nente se entregara a los fideicomisarios, conforme lo aqui establecido.

[Jurisdiccion y Domicilios] ARTICULO VIGESIMO QUINTO: Para todos los efec-
tos derivados del presente contrato, las partes se someten a la jurisdiccion de los
Tribunales Ordinarios del departamento judicial la Ciudad de Buenos Aires, cons-
tituyendo domicilios especiales en los enunciados al inicio de este contrato, en los
que se tendran como validas las notificaciones judiciales o extrajudiciales cursadas.

CONSTANCIAS NOTARIALES: Y yo el autorizante hago constar: Que el presen-
te contrato de fideicomiso reviste el cardcter de oneroso en virtud de que la funcion
del fiduciario es remunerada.

LEO a los comparecientes, quienes asf la otorgan y firman ante mi, doy fe.

Nota: Los espacios en blanco han sido dejados al solo fin didactico, y no se corres-
ponden con la técnica notarial.
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CONFERENCIA DEL
PROF SANTIAGCO
KOVADLOFF

Muchas gracias.

Muchisimas gracias por la calidez de esta recepcién, comparto con uste-
des esta oportunidad tan grata para mi de intercambiar ideas.

Es cierto que pensar es una actividad infrecuente pero indispensable, de
manera que poder llevarla a cabo entre nosotros me parece que puede ser
fructifero, sobre todo en este marco, en el marco del Colegio de Escribanos, al
que yo estoy vinculado en Buenos Aires, ahora paso a estarlo aqui con ustedes.

Siempre persuadido de que toda actividad que esté vinculada a la ley en un
pais como el nuestro es indispensable, puesto que se trata, fundamentalmente,
de preguntarnos -y cuando podamos de responder- si la relacion entre la ley y
el poder puede seguir siendo en la Argentina lo que es.

Entiendo yo que es indispensable que el poder politico esté sujeto a la ley,
de lo contrario, cuando la ley es la que esta sujeta al poder politico todo deriva
en corrupcion, en anarquia, en intereses fragmentarios y en la subestimacion
del ideal de ciudadania.

*  Transcripcion de la conferencia brindada en el marco de la 41 Jornada Notarial Bonaerense,
que se desarroll6 en la ciudad de Tandil entre el 2 y el 5 de octubre de 2019.
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Querfa yo comenzar esta reflexion, que esta orientada, fundamentalmente,
hacia la nocion del cambio, de lo que puede significar el cambio como desafio
de nuestro tiempo.

Quisiera comenzarla yo con una mencién acerca de ese desafio extraordi-
nario que es la construccién de ciudadania.

La idea del ciudadano que como ustedes saben es muy antigua, tiene por
lo menos 2.500 afios puesto que se remonta a Grecia, sufrio muchas transfor-
maciones pero preservé uno de sus sentidos fundamentales, desde el tiempo
en que la propuso en forma explicita y tedrica Aristoteles, en Atenas.

Estaidea, que ha perseverado a lo largo del tiempo, es la que sostiene que
un ciudadano se construye fundamentalmente como tal mediante el reconoci-
miento del otro como parte sustancial de su propia identidad.

Es un ciudadano que no puede prescindir de su projimo para poder cons-
truirse como sujeto; lo que la mirada del otro hace de nosotros se llama sig-
nificacion, y en la medida que el otro nos significa, a medida que para el otro
ganamos significado, pues entramos en el orden de la interdependencia.

La interdependencia es la condicién primaria de la generacion de la poli-
tica. La politica no es el espacio primordial del poder, es el espacio primordial
del consenso; puede haber poder sin consenso, es muy dificil, en cambio, que
exista consenso sin poder, pero cuando el consenso esta unido al poder, enton-
ces, estamos dentro de un régimen democratico.

Asi como el pensamiento es infrecuente, también es infrecuente la demo-
cracia. Es un régimen muy dificil, es un régimen que a veces nos sentimos ten-
tados de llamar improbable y hasta imposible por las dificultades que encierra.
Me refiero a la democracia republicana.

Y si de cambio vamos a hablar, justamente hoy en dia uno de los cam-
bios primordiales al que asistimos mundialmente es la crisis de las democra-
cias republicanas.

Hoy, en el mundo de hoy, vemos que los grandes regimenes politicos que
han asentado su desarrollo en el ideal de la democracia republicana estan atra-
vesando una crisis de credibilidad y de funcionalidad pocas veces vista desde
el fin de la segunda guerra mundial.

En Europa, en los Estados Unidos, en América Latina, pero primordialmen-
te en las naciones que fundaron el ideal de la democracia republicana, como
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los Estados Unidos, hoy advertimos que los liderazgos politicos han retrocedi-
do hasta las formas mas primarias de caudillismo.

A veces, las conductas que advertimos en el Presidente de los Estados
Unidos, nos resultan a nosotros extraordinariamente familiares, puede ser que
muchos norteamericanos se sientan perplejos delante de las cosas que puede
decir un Trump, pero a nosotros nos podra disgustar pero no resultar extrafo.

¢Y por qué no nos resulta extrafio? Porque la subestimacion de las Ins-
tituciones es el eje vertebrador del discurso descalificador del Presidente de
Estados Unidos.

Como es que las democracias, en un pais como ese, llegan a perder credi-
bilidad al punto de que una mayoria de ciudadanos son capaces de votar a un
hombre como este, qué es lo que contribuye a que la pérdida de vigencia de los
ideales democraticos republicanos se acentue de la manera en que se acentua
en Estados Unidos.

Una tentacién muy grande, y errénea a mi juicio, es aludir a la insensibi-
lidad del pueblo americano para con los valores democraticos. Creo que es
equivoco esto porque lo que debilita a las democracias republicanas son los
errores de las democracias republicanas.

Es util verlo asi porque sino uno se mueve en un planteo maniqueo dentro
del cual hay réprobos -que son los otros-y elegidos -que somos nosotros-, gen-
te buena -como uno- y gente mala que es la que no nos entiende.

En el orden politico cambiar cuando se esta en el marco de una crisis
como las que hoy enfrentan las republicas y las democracias republicanas,
significa ante todo aprender a hacer un ejercicio de autocritica profunda. Nada
ganaremos en términos de porvenir venturoso si seguimos creyendo que los
problemas de un pais como el nuestro son el resultado de que haya gente que
no quiere vivir tranquila, o bien, o democraticamente.

Las democracias republicanas, en un pais como la Argentina, no han fallado
ahora, vienen fallando desde hace mucho, vienen fallando desde hace mucho.

Entonces, si vamos a desarrollar una reflexion en torno al cambio, vea-
mos primeramente el marco mundial y nacional dentro del cual el cambio
suele ser resistido.

Ustedes saben que las vanguardias surgen para aprobar la pérdida de uni-
versalidad de los valores vigentes. Voy a dar un ejemplo, hacia 1870, en pintura
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y en Francia, lo que preponderaba era lo que hoy llamariamos cierto realismo
en la reproduccion de las formas; pintar era pintar lo que se veia con los ojos
habituales. Un pintor era un reproductor.

Leonardo Da Vinci, un tiempo antes, hacia 1400, habia dicho de manera
programatica una frase muy bella que figura en su libro de reflexiones sobre la
pintura, habia dicho: "la pittura deve essere una finestra", o sea "la pintura tiene
gue ser una ventana'. Porque la funcion del pintor era asomarse, ver y repro-
ducir, habia que tener habilidad para reproducir, pero se trataba de reproducir.

Durante larguisimo tiempo ver fue reproducir, es decir, partir del presu-
puesto de que la mirada captaba la realidad tal como era, dejando de lado la
idea extraordinaria de que ver es interpretar, no reproducir.

Una mujer no es hermosa porque es linda, es hermosa porque me signifi-
ca eso, lo mismo pasa con un hombre, lo mismo con un paisaje, lo mismo con
la historia, somos intérpretes.

Hacia 1870, en Francia, aparece un muchachito que habia querido ser sa-
cerdote, no le habia ido bien, fumaba en pipa, se arrancé una oreja, se llamaba
Van Gogh y no pintaba lo que veia, o si ustedes quieren decirlo de un modo mas
radical aun, veia lo que pintaba.

Sus cuadros son, de manera manifiesta y abierta, una interpretacion. ;Qué
nos venia a decir la pintura de Van Gogh? Nos venia a decir: el mundo tiene la
forma del que lo contempla.

Los sistemas politico-democraticos siguen la orientacion de Van Gogh,
son vanguardia, ;por qué?, porque un sistema democratico republicano, al des-
cansar sobre el consenso descansa sobre la interpretacion.

Dos hombres o dos mujeres, o cuatro hombres y cuatro mujeres que di-
sienten entre si buscan consenso para poder gobernar. La condicion de posibi-
lidad del consenso es que nadie tenga toda la razon.

El porvenir de la democracia es que nadie tenga toda la razén, para eso
hay que cambiar, hay que sustituir la presuncion de la propia suficiencia por la
idea de que el otro es indispensable.

"Mirg, yo toda la razén no puedo tenerla, vos tampoco, veamos si podemos
consensuar", esto se llama ciudadania, es lo que les decia antes. Ciudadanos
son aquellas personas que estan dispuestas a no renunciar a sus principios
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sino a compartir aquellos aspectos de sus principios que son capaces de ge-
nerar convivencia.

Nadie cambia si tiene toda la razon, y el cambio no es nunca la sustitucion
de una razon absoluta por otra, no es que salimos de una razén y vamos a otra
que tiene igual valor dogmatico, igual valor ortodoxo, igual valor axiomatico.
Cambiar es matizar.

Es poder entender hasta qué punto la convergencia de matices genera una
verdad compartida, entonces, cuando se trata de transitar de una concepcion
del mundo a otra, de un repertorio de valores politicos a otro, de un repertorio
de valores profesionales a otro, se trata de entender que lo que uno representa
no queda atras, simplemente pierde valor absoluto, no relativo.

Voy a un ejemplo, a la cobardia de un ejemplo, yo tengo 76 afios, hay dos
posibilidades de caracterizarme a mi frente al rock and roll, una es decir que no
lo puedo bailar, la otra es que lo puedo bailar como un hombre de 76 afios; yo
me inclino por esta ultima, puesto que no estoy dispuesto a renunciar al baile,
pero si yo pretendo bailar como un chico de 25 afios pueden ir escribiendo mi
certificado de defuncion, pero no voy a renunciar a bailar.

Puede ser que yo no pueda hablar el francés como un francés pero puedo
hablarlo, se trata de entender donde esta el limite porque ahi esta la posibilidad.

En un mundo tecnolégicamente vertiginoso como el mundo en que vivi-
mos es preciso entender qué puede brindarnos, segun la cultura que tenemos,
aquello que hay de innovador.

Por ejemplo, un Iphone 9 tiene, digamos asi, 200 usos, yo no los necesito a
los 200 usos, pero porque tengo las limitaciones o las posibilidades propias de
un hombre que proviene de una cultura que no es digital -salvo para escribir a
maquina-, ahora, puedo darle unos cuantos usos, jamas renunciaria a un Ipho-
ne, jamas, porque me es muy Util.

Mucha gente me ha dicho a mi: "por qué no escribis en una computadora
directamente, te ahorras un tiempo barbaro". Entonces surge esta idea que ten-
dran que aprender los innovadores, a mi me encanta escribir a mano, me gusta
poner el cuerpo en juego cuando escribo, después paso a la computadora; pero
".y el tiempo?", bueno, si de ganar tiempo se trata hagamos el amor de pie que
es mucho mas rapido, pero es que no se trata de ganar tiempo, o de ganarlo de
un modo fructifero para la construccion de nuestra subjetividad, es decir, para
gue nos podamos afianzar como personas.
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Esto significa, creo yo, poder compatibilizar tradicion y vanguardia. Tradi-
cion: repertorio de valores recibidos en los cuales creemos; vanguardia: posibi-
lidades de inscribir los valores que hemos recibido y en los que creemos en un
mundo que nos brinda posibilidades nuevas.

Voy a darles un ejemplo de los riesgos que entrafia la innovacion cuando
es concebida como un valor absoluto. Absoluto nos dicen, bueno no, la verdad
que con esto se acabaron los problemas.

Un gran escritor irlandés llamado Oscar Wilde visit6, hacia fines del siglo
XIX, Nueva York, él vivia en Londres, cuando llega a Nueva York o espera una
muchedumbre de admiradores y entre ellos un grupo de empresarios que lo
aguardan con un abundante ramo de flores y una propuesta. Le dicen: "mire,
sefior Wilde, nosotros queremos mostrarle a usted algo nuevo', y lo llevan a un
salén contiguo donde en una de las paredes hay empotrada una caja de made-
ra que sobre la parte superior tiene dos sostenes de hierro, donde descansa un
tubo, la pared lateral derecha ofrece una manivela y en el centro de la caja hay
un disco con los nimeros de 0 a 9; y le dicen a Oscar Wilde "si usted levanta el
tubo, mueve esta manivela y disca aca en menos de un minuto y medio usted
estd hablando con Boston, esto se llama teléfona”.

Wilde dice "qué extraordinario’, se queda pensativo y dice lo siguiente: "y,
diganme, hablando de qué". Claro, porque esta es la cuestion.

Una relacion idolatrica con los objetos tecnolédgicos es aquella que hace
gue no tengamos otra vida que la que brinda un teléfono, entonces, salimos a
cenar mi sefora, los chicos y yo y somos 8, no 4.

Esta es una relacion enajenada con los objetos de vanguardia, una rela-
cion humana con los objetos de vanguardia es la que administra su empleo, es
la que en ciertas horas uno los usa, en otras no los usa, y si lo extravia, extravia
un objeto, no a uno mismo.

Ustedes saben muy bien que el estatuto ontoldgico de un teléfono es que
es parte de mi cuerpo, si yo lo pierdo me perdi. ;Qué tiene que pasar para que
creamos eso? Tiene que presumirse que consistimos en ese objeto.

Esta vision de la tecnologia es miserable, porque hace que vivamos idola-

trando las cosas en lugar de los vinculos, pero una buena utilizacion de estos
recursos es prodigiosamente fecunda.
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¢Quién puede hoy prescindir de la comunicacion digital si sabe emplearla
con un sentido fructifero? Nadie, nadie deberia. Todos tenemos la posibilidad
de aprenderloy al aprenderlo de fortalecernos en la ampliacion de nuestro pro-
pio horizonte.

El cuidado debe ir por el lado de la no idolatria. Voy a abundar en este con-
cepto de idolatria, si me permiten.

Idolatrar es reverenciar como una divinidad lo que no es mas que una
cosa. |dolatrar es confundir una persona con un Dios. Idolatrarse, en griego, se
decia narcisismo.

¢El narcisismo en qué consiste? En creer que realmente uno es divino.

Vieron que hay un principio biblico que dice: "amaras a tu préjimo como a ti
mismo’, bueno, narcisisticamente entendido quiere decir: “la verdad que le voy
a dar al otro algo del encanto que tengo", no.

Amar al otro como a uno mismo significa entender que uno para si mismo
no es del todo claro, cuando uno dice "yo" no sabe muy bien de qué esta ha-
blando, por eso nos cargamos de titulos, como doctor, y no usamos mas titulos
de nobleza pero nos cargamos de titulos. Yo no soy marqués pero tengo tres
doctorados, se trata de reforzar qué con los titulos, la identidad.

También es bueno, ademas de los titulos, saber que uno es extrafio y que
frente a un espejo convendria cada tanto tratarse de usted, no sabemos muy
bien de qué se trata cuando decimos "yo".

Hay una dimension convencional de la identidad, una de las funciones ido-
latricas de la tecnologia es hacernos creer que sabemos qué pasa porque po-
demos calcularlo, preverlo, establecerlo, pero ademas conviene estar abierto a
lo imponderable.

Abierto a lo imponderable quiere decir: la realidad no cabe por entero en lo
que podemos prever, ella se escapa una y otra vez al calculo.

"Te veo el martes’, conviene agregar "si Dios quiere’, por prudencia ¢no?
Porque lo real no es enteramente previsible, entonces, la idolatria de la técnica,
en cualquier de sus dimensiones, es creer que lo resuelve todo, no resuelve
todo pero resuelve muchisimo y puede ayudar a discernir mejor la complejidad
de los problemas.
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Lo que se ha avanzado en el orden de la fisica astrondmica gracias al em-
pleo de la tecnologia digital es algo prodigioso.

El conocimiento del Universo, sin embargo, plantea un tema fantastico, ;qué
es conocer el Universo si el Universo es infinito? ;Qué quiere decir que hemos
avanzando? Y si, en términos relativos avanzamos, sin duda alguna, hoy ya llega-
mos a la Luna, mafiana lo haremos a Mercurio, pero si esto es infinito, si es infinito,
no hay adénde ir.

Es bueno incorporarlo porque esto es parte del conocimiento, avancemos en
un sentido y advirtamos donde estamos en otro.

¢Qué quiere decir que la Tierra gira en el espacio? ¢Donde queda nuestra
casa? En ningun lado, no hay lado.

Incorporemos esta dimension de lo imponderable al conocimiento que si po-
demos alcanzar con el calculo.

Albert Einstein, un hombre apasionado por el calculo, el desarrollo de la tecno-
logia revoluciond la fisica, ¢ qué decia Einstein? La verdadera estirpe de un fisico no
la demuestra el hecho de que se interese por el conocimiento de las leyes sino el
hecho de que manifieste perplejidad porque las hay.

Repito: la verdadera estirpe de un fisico no la prueba el hecho de que se inte-
rese por el conocimiento de las leyes sino el hecho de que manifieste perplejidad
porque hay leyes, que haya leyes no es matematizable. ;Se entiende? No es ma-
tematizable.

Ahora, dice Einstein "es preciso darse cuenta que el que haya leyes no pro-
viene de un calculo de alguien’, no es que hubo alguien que se propuso que haya
leyes en el sentido antropoldgico del término, si las hay se trata de una entidad no
cuantificable llamada Dios, y si no la llamamos Dios eso no nos impone la obliga-
cion de negar que es un milagro.

Ponderabilidad e imponderabilidad, identidad y falta de identidad, progreso e
idolatria, muy bien. Si vamos a hablar del progreso entonces estamos en condicio-
nes de entender qué significa ser progresista, no es esa pavada que anda diciendo
la seudoizquierda del pais, eso no es ser progresista, eso es ser conservador.

El progresismo auténtico consiste en que el descubrimiento de las soluciones
de un problema es concomitante, paralelo y simultaneo con el descubrimiento de
un problema nuevo. Nadie que resuelve un problema, si de veras lo resuelve, deja
de descubrir otro.
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Progresar es, simultaneamente, solucionar y descubrir algo mas que no tiene
solucion por el momento.

Voy a ejemplificarlo de nuevo, porque es muy importante entender que el ape-
go al desarrollo pasa por el descubrimiento de la complejidad, seamos amigos de
lo complejo, las simplificaciones enferman, la demagogia es una simplificacion, la
polarizacion es una simplificacién, la idea del yo como un absoluto es una simpilifi-
cacion, y sobre esto voy a volver.

Fijense ustedes, a los 13 0 12 afios es razonable tener problemas de la pu-
bertad o de la adolescencia, resolver los problemas de la pubertad o de la adoles-
cencia significa tener 22, 23, ahora, si a los 22 0 23 uno sigue teniendo problemas
propios del acné juvenil es porque no se esta muy bien; pero sia los 22 0 23 se nos
dice "ya no tengo mas problemas", tampoco se esta muy bien. Se trata de tener los
problemas apropiados de la etapa de la vida en la que uno esta.

Los desafios de nuestro tiempo tienen que ver con la tecnologia, proponen un
mundo de problemas nuevos.

Cuando Coldn se sentd con los Reyes Catdlicos y con la Iglesia a evaluar la
posibilidad de alcanzar la India por occidente, ¢qué le dijeron?, que no, no se puede,
no consta aqui, es decir, en la Biblia, y por otro lado, si la Tierra es plana y usted se
dirige al océano se cae.

:Y Colon qué hizo? Fue muy interesante, se jugo la vida, tomd un huevo y les
dijo: "miren, si yo intento pararlo se cae, ¢ verdad?, pero si yo hago asi, parto la base
y lo apoyo no se cae mas, hay que hacer algo inédito, algo nuevo, algo que no se le
ocurrié a nadie", entonces un huevo se para.

La imaginacién creadora rompe con el conocimiento entendido como cono-
cimiento de lo que ya se sabe, e introduce conocimientos nuevos. Este mismo
Colén, autor del huevo, fue el que llegando a la India, es decir, a Santo Domingo, fue
con un intérprete, que dominaba los 14 dialectos indis, porque habia llegado a la
India. Se llevo el tipo mas erudito en materia de lenguajes de la region.

Lo recibio un grupo de indios tranquilo, pacifico, en Santo Domingo, que lo
recibieron de veras con mucha cordialidad, entonces, le dijo Colén a su intérprete:
"preguntale donde queda el reino del Gran Kan" -en la India-, donde Marco Polo
también habia estado.

Entonces el intérprete va ensayando un dialecto, otro, y el indio no hablaba, le
sonrie, le da a entender que lo escucha pero no habia caso. En un momento dado
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Colon se canso, lo aparto al intérprete, se acerco al indio, un poco a la espafiola, y
le dijo: "Gran Kan'. El indio hizo "guananami, guananami’, lo mir¢ al intérprete Co-
lon y le dijo: ";viste?', Guananami era el nombre de la isla, era en Santo Domingo,
pobrecito.

Y Colon se vuelve hacia el intérprete y le dice: ";viste que era aca?, yo te dije".
Ahora esta no es una lectura de la realidad, es una negacién de la diferencia, en
lugar de tratar de entender lo que el otro le decia decidio qué debia significar lo que
le decia el otro.

Cortés procede al contrario, Cortés llega a México, lo primero que hace es ver
como esta estructurado el poder politico de la region, hace una alianza con los az-
tecas para combatir a los incas, pero aprende azteca, tiene una amante, una novia,
que le ensefa el idioma, trata de entender.

Cuando uno trata de entender le va mejor que cuando no trata de entender,
porque la realidad se lo lleva por delante, a menos que uno lo agarre por el cuello al
indio y le diga: "escuchame, esto es el reino del Gran Kan, ;estamos?", por ejemplo
si se llama Moreno, es decir, donde el autoritarismo, la prepotencia, la violencia
ocupan el lugar del poder de disuasion.

Educarnos, esto es lo esencial, educarnos dandole lugar a nuestros valores, a
todo aquello que creemos y ver como se puede compatibilizar perfectamente con
el aprendizaje de lo nuevo.

Coldn no aprendio nunca el idioma de Santo Domingo pero hizo algo genial,
se atrevio a navegar en un planeta plano para descubrir tierra y probar que era
redondo. Lo acompafiaron hombres que temian el viaje pero eran todos delincuen-
tes, casi todos, porque o se iban con Colodn o se quedaban en la carcel.

Coldn, para evitar que se angustiaran, en su diario de a bordo, en su diario de
bitacora, no anotaba la cantidad de leguas que hacian, si hacian 14 ponia 2, enton-
ces cuando los muchachos lefan el diario decian: "vamos despacito, todavia no
llegamos al borde de la tierra".

Cuando ya estaban a mar abierto y temian la muerte se le ocurrié algo feno-
menal, ustedes saben que el palo mayor tiene una torre, se llama carajo, pero ir
al carajo quiere decir ir a la parte mas alta, tiene un sentido hermoso, lo que pasa
gue nosotros no navegamos; le pedia a cada uno de sus marineros que subieran
a esa torre superior y al que descubriera tierra le iba a dar 25.000 maravedies, era
mucha plata.
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Claro, el miedo se transformao en un proyecto, hubo uno que descubrio tierra,
pero Coldn no le dio nunca nada, tampoco recibié demasiado, hay que decir, pero,
irrumpio lo nuevo.

Irrumpio lo nuevo en Cortés cuando aprendio a hablar el idioma de la region,
irrumpe lo nuevo en la globalizacién cuando entendemos que la globalizacion no
es la expansion de la hegemonia de un poder sobre todos los demas sino la inte-
gracion entre culturas distintas en funcion de un proyecto comun.

Irrumpe la innovacion cuando la mujer deja de ser una esclava del hombre,
irrumpe la innovacion cuando los hombres empiezan a entender que la crisis de
las democracias republicanas es, acaso, la crisis del ideal de convivencia.

¢Se podran afianzar todos estos cambios? No es seguro pero es necesario.
La educacion, como les decia antes, es una de las claves de este proceso.

Educarse no es contar con nueva informacion, educarse es saber al servicio
de qué estd la nueva informacion, al servicio de qué.

Un relato. Uno de los grandes discipulos de Einstein ha sido un fisico inglés
llamado Eddington, al que la Reina de Inglaterra nombrd Sir por sus desarrollos en
la fisica atdmica; y como era inglés tenia, ademas, un humor exquisito, sutil, deli-
cado, entonces dice lo siguiente: "todo fisico sabe que su mujer no es mas que un
conjunto de atomos y de células, ahora bien, si la trata asi la pierde".

¢Qué quiere decir? Dentro de un laboratorio, una mujer, un hombre, es un con-
junto de dtomos y de células, es asi, pero si uno sale del laboratorio con la idea de
que lo que tiene ante si son atomos y células, fracasa. Uno no sale a cenar con un
conjunto de atomos y de células, sino con alguien.

Alguien, no hay palabra mas oscura que "alguien”. ;Quién es "alguien'? ;Qué
significa el otro para nosotros? También alli hay que ser muy moderno, también alli,
tenemos que aprender la alteridad de otra manera, si concebimos en un tiempo al
otro como un esclavo, a la mujer como una sierva, al otro como alguien que nece-
sariamente tiene que ser explotado por mi, estdbamos en un planteo estéril para la
construccion de nuestra identidad mas humana.

Necesitamos aprender de la fisica, de la ciencia fisico-matematica, pero qué,
no solo fisica y matematica sino esa conciencia autocritica que tienen las ciencias
de vanguardia en ese campo cuando al resolver un problema lo cierran con una
equis.
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Ustedes saben, en matematicas, cuando uno resuelve un problema pone una
equis al final, ;,qué quiere decir la equis?, por ahora es asi, nada mas democratico.

¢Es esta una solucion? Si, sefior, hasta el martes.

Hay un espiritu de innovacion, de transformacion, de optimismo tan ex-
traordinario en eso de creer que las soluciones no son definitivas. Nadie tiene
soluciones definitivas si de veras aspira a convivir.

Me parece, entonces, que entender la educacion requiere ante todo entender
bien qué es un maestro. Un maestro no es el que transmite conocimientos sino
la emocion de aprender. Conocimiento se transmite si uno tiene instruccion, cual-
quiera que sabe inglés puede ensefar inglés, pero ¢ puede ensefiar inglés? No.

Un maestro transmite la emocion de aprender, la alegria de aprender, es
complice de sus discipulos en el entusiasmo por el aprendizaje.

Por eso hay pocos maestros y pocos alumnos porque la urgencia de acu-
mular conocimiento para competir en un mercado de trabajo, a costa de la for-
macion humanista y subjetiva, genera deshumanizacion, y con la deshumani-
zacion que se reduce a la tecnocracia aparecen los demagogos, los que dicen
"dejalo conmigo’, o en criollo "siganme’, o en Alemania "Deutschland zuerst’,
Alemania primero.

Tenemos que cuidarnos de la indiferencia politica porque no es indiferen-
cia hacia los partidos, es indiferencia hacia la convivencia, es indiferencia hacia
el verdadero aprender, es indiferencia hacia la tecnologia entendida como una
herramienta de mejor humanizacion.

Miren lo que pasa en la medicina, pocas disciplinas han evolucionado de
manera mas fenomenal que la medicina, lo que hoy se puede lograr, por ejem-
plo en términos de cardiologia, de prevencion del cancer, es fabuloso, pero
¢qué ha ocurrido?, ha ocurrido que para facilitar el acceso a los tratamientos
caros han proliferado las organizaciones mutuales.

Ahora, las mutuales estan atendidas por médicos que cobran segun el
numero de pacientes que atienden. Si yo atiendo 120 en vez de 9 me va mejor,
pero si yo atiendo 120 no estoy con nadie.

Entonces, tengo en la habitacion 207 un higado inflamado, una cardiopatia
en la 109, una apendicitis grave en la 92, no tengo personas, no sé qué es el
sufrimiento. Son personas que sufren, que requieren ser oidas, porque lo que
uno requiere es ser oido, que lo escuchen.
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Una concepcion de la ciencia enajenada en la mera rentabilidad contribuye
a la extincion de nuestra especie aunque todos parezcamos humanos, porque
una de las amenazas mas grandes que pesa sobre nuestra especie, a mi enten-
der, es que parezcamos personas, Somos muy parecidos.

Somos la Unica especie del planeta en la que ser no es seguro. Un canguro
no tiene que poner empefio en madurar, no existen bisontes hembras que as-
piren a ser mujeres maduras o hembras maduras, la biologia en ellos se ocupa
de todo, las restantes especies son de una irresponsabilidad subjetiva total. El
empefo no existe, existe la naturaleza.

En nuestra especie, si no hay empefo, no hay mujer ni hay hombre, porque
ser hombre o ser mujer es tarea.

Nosotros nacemos inscriptos en una estructura anatémica bioldgica de-
terminada pero eso no es una persona, una persona es empefo, es educacion,
es esfuerzo autocritico, es voluntad de didlogo, es capacidad de potenciar la
conciencia de los fracasos.

Es imposible morirse habiendo terminado la tarea, somos tarea inconclu-
sa, pero espléndida porque somos libres, podemos cambiar. La buena nueva
es que podemos cambiar, podemos transformarnos.

Cuando nos aferramos ciegamente al no cambio hemos renunciado a una
de las posibilidades mas grandes de nosotros que es intentar matizar lo que
sSomos con un aprendizaje.

Una vez, en la Facultad de Filosofia cuando yo estaba estudiando, estaba
estudiando filosofia medieval y pasillo de por medio, Borges ensefiaba literatu-
ra inglesa, yo lo veia, entonces un dia vi que por el pasillo, y antes de que la hora
terminara, se paseaba un muchacho, un tipo grande, un metro ochentay cinco,
contundente, un rugbier, pero tenia la ansiedad de un adolescente y miraba su
reloj y estaba rojo de ansiedad, y queria verlo a Borges. Cuando termina la hora,
yo sali al pasillo, Borges salio del aula y él se acerca a Borges, muy conmovido,
estaba con Homero, y le dice: "usted es Jorge Luis Borges", y Borges que era
ciego pero también era ciego profesional, cuando no queria ver no veia, estaba
aureolado por sus alumnos y le dice: "bueno, momentaneamente”.

Claro, qué leccion extraordinaria, el chico o el muchacho, comprensible-
mente, lo idealizaba y con razon, un enorme escritor, es decir, un hombre que
hablé por todos, eso quiere decir un enorme escritor, pero la idealizacion le
quitaba a Borges la posibilidad de ser un tipo que va al dentista, por ejemplo.

REVISTA NOTARIAL 990 /2021 851



MISCELANEAS

Le dice "bueno, momentéaneamente". Este contraste entre la idealizacion
que debemos y podemos tener de nuestros valores, en este caso de un inmenso
escritor, y la posibilidad de que la idealizacion no paralice la comprension de su
humanidad, de que maticemos representacion o lo que puede haber de paradig-
matico en una figura, con un trato mas humano. Esto es lo que debe ensefiar
una verdadera educacion, sin maquinas no, con maquinas solamente tampoco.

Este es el gran desafio, la no idolatria de la técnicay su utilizacion fecunda,
valiosa, festiva, de la innovacion permanente, pero no es innovacion permanen-
te por pasion a encontrar cosas nuevas como la publicidad miente; ustedes vie-
ron que la publicidad es una usina de mentiras. A uno le dicen: "este pantalon es
para vos', y son cientos de millones de tipos que lo usan; o el coche como un
organo sexual, es decir, la publicidad miente porque finge que es la individua-
lidad, nos quiere hacer creer que nos hablan en singular y nos estan hablando
masiva y pluralmente a todos.

La moda es un signo simultaneo de inteligencia, de imaginacion y de
masificacion.
Pues entonces me parece a mi que la capacidad de aprender cuales son

los desafios de lo nuevo, nos coloca en un lugar también de civismo creciente,
de tolerancia a la diferencia.

Voy a sefialarles dos aspectos mas, uno de ellos tiene que ver con el co-
nocimiento, yo creo que la mayoria de nosotros somaos, en uno u otro sentido,
facultados, pero no universitarios.

Somos facultados porque provenimos de una facultad, doctores, licen-
ciados en algo, pero no somos universitarios porque ser universitario, si nos
atenemos a lo que significa la palabra, significa tener un sentido orquestal del
saber, de conjunto.

La universitas es la unidad de lo diverso, entonces si uno proviene de una
universidad proviene de un centro donde distintas disciplinas deberian ensefiar
algo comun, y no solo algo distinto.

Yo sé perfectamente que un quimico no es un historiadory esta bien, pero
;qué es lo que hay de comun entre la quimica y la historia?, ni se nos ocurre,
si somos historiadores y escribimos un libro de historia, en la presentacion del
libro vamos a invitar historiadores, no vamos a invitar a un cura, un fisico o un
poeta. Invitamos a colegas nuestros, es decir, del gremio. No se nos ocurre
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invitar a gente que provenga de otros campos porque nos parece que nuestro
saber no contiene a gente que no lo tenga.

Eso en un sentido es verdad, si uno no se ha capacitado en un campo
determinado no se ve por qué deberia estar en una mesa donde ese campo es
la materia de reunidn, pero por otro lado, ¢ qué es lo que busca cada disciplina?,
¢qué es lo que quiere un quimico y qué es lo que quiere un historiador?, ;qué
tienen en comun?, ;qué tienen de universitas?

Lo que un quimico y un historiador tienen en comun es el estudio del cam-
bio. La capacidad de advertir la transformacién dinamica de los fendmenos
que llevan a configuraciones sociales, bioldgicas y materiales distintas.

¢Pueden dialogar un historiador y un quimico? Claro que si, porque lo que
tienen en comun es la necesidad de ver cémo se concilia una conceptualiza-
cion determinada con una transformacion permanente.

Voy a ejemplificarlo, yo hace 76 afios que me llamo Santiago, ahora, no
soy el Santiaguito de mi mama, sin embargo, me siguen llamando igual.

¢Por qué me siguen llamando igual si yo soy distinto de como era? ; Qué es
esta constancia del nombre en una persona, como cualquiera de ustedes, que
se ha transformado incesantemente?

¢Por qué insistimos en lo comun cuando la diferencia es obvia?

¢ Qué queremos decir con lo comun? Queremos decir, me parece a mi, que
mas alla del cambio y mediante el cambio es como logramos una identidad. Es
gracias al cambio que yo puedo ser el mismo, si no cambiara no seria el mismo,
no seria.

Yo creo que es muy importante entender por qué en la presentacion de un
libro de Derecho deberia haber un filésofo, un matematico, gente que pueda cele-
brar, como en una orquesta el empleo de distintos instrumentos con la finalidad
de componer una melodia comun, que es el conocimiento y la interdependencia.

Es muy dificil que lo logremos porque hemos sacralizado el fragmento.

"No, yo estoy en lo mio". Todos decimos yo estoy en lo mio, asi es como apa-
recen, como les decia, los demagogos, "bueno yo me voy a ocupar de ustedes, de
todos ustedes, déjenlos conmigo, yo fijo la ley".

Ser ciudadano es aprender a compartir los puntos convergentes del cono-
cimiento.
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Todos debemos aprender qué significa la transformacion como recurso de
mantener una identidad y de brindarle contenidos nuevos.

Yo no sé si esto es facil, mas bien tiendo a creer que no, pienso que es in-
dispensable.

Y creo, por Ultimo, que esta relacion entre lo arduo y lo indispensable, debe-
ria gobernar nuestras vidas.

Quiero terminar esta charla con una reflexidon sobre el concepto del amor,
gue puede parecer un canto lirico, puede ser que lo sea, pero es fundamental-
mente una reflexion filosofica.

En toda relacién amorosa, y sin que esto sea una apologia de la poligamia,
sSomos cuatro, ¢por qué?, yo tengo una identidad, a la luz de la mirada de ella yo
no significo para ella lo que significo para mi; tampoco ella significa para mi lo
que significa para ella.

Toda vez que uno es, vamos a decirlo asi, objeto de un amor gana una iden-
tidad que no tiene, ni puede querer tenerla. Si ella me dice "sos divind’, yo no le
puedo decir "si, la verdad que tenés razén". No. Uno se desconoce en los atribu-
tos amorosos que el otro le infunde y viceversa.

Por eso toda relacion amorosa es una transfiguracion de significado. Si la
transfiguracion lleva a la idealizacion, la pareja dura poco, porque lo interesante
es advertir que uno esta lleno de significados para aquel que lo quiere, y vice-
versa, pero que también esos significados pueden sufrir un quiebre y una caida.

Y que el hecho de que caigan no significa que el vinculo esta perdido, signi-
fica que hay que trabajar para lograr un encuentro que, en parte, se ha perdido.

Samuel Johnson fue uno de los mas grandes ensayistas ingleses del siglo
XVIII, escribio esto: "el segundo matrimonio es el triunfo de la esperanza sobre
la experiencia". Yo no estoy invitando a nadie...

Lo que quiero decir con esto es que la esperanza es la capitalizacion de
la experiencia. Asi como una sociedad es madura cuando capitaliza sus fra-
casos, asi un individuo es maduro cuando metamorfosea sus resistencias al
cambio, cuando puede trabajar con ellas, cuando no se entrega a ellas sin bus-
car entender por qué se resiste.

Nosotros en espafol tenemos un término hermosisimo para hablar del
amor que no todos los idiomas lo tienen, tienen otras cosas; cuando nosotros
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queremos decirle a alguien que nos gusta le decimos "te quiero’. Te quiero
quiere decir no te tengo, porque quien quiere no tiene.

Las personas amadas son aquellas que no nos pertenecen. Las que uno
no ama son indistintas, nos da lo mismo, podemos tener con ellas una relacion
cortés pero no importan.

Hablo en sentido comercial ahora, ;qué es lo que importa una persona
amada? Capital. ;Cual es el capital que aporta una persona amada? Que nos
ensefia que estar juntos es no pertenecernos, no monopolizar al otro, no es de
uno. Solo las personas que amamos No Son nuestras, Son con NOsSotros pero
no nuestras.

Por eso me parece que es tan interesante advertir dénde radica la dificul-
tad de un buen vinculo amoroso. Un buen vinculo amoroso es un vinculo con
un amigo, entre amigas, en fin, donde se juega un "te quiero’, es decir, un estoy
aprendiendo a que no seas mia ni mio.

¢Donde radica la dificultad? En que venimos de culturas posesivas y cree-
mos de verdad que tener es mas importante que ser.

Fijense lo que ocurre con la Tierra. Hemos tenido la Tierra, no la hemos ama-
do, la hemos convertido en un objeto de dominio, esta extenuada, esta enferma,
la hemos tratado como una prostituta, la hemos golpeado y esta cansada.

Y desde su cansancio nos viene a decir: "muchachos y chicas, quiero infor-
marles que mi desgracia es la de ustedes, que lo que han hecho de mi es lo que
han hecho de ustedes, que la fecundidad de la que me privan es la esterilidad
que los amenaza".

Por lo tanto, uno de los desafios basicos de nuestro tiempo es aprender a
querer, es aprender a no poseer sino a utilizar con un sentido de reciprocidad
mutua, generando cambios permanentes para que un vinculo sea proyecto.

Insisto, no se trata de si es facil o no, por qué deberia ser facil. Claro, en
una sociedad utilitaria que lo mide todo por su rentabilidad inmediata se su-
pone que trabajar tres afios para constituir un vinculo es perder el tiempo. No
seamos consumidores, primero, seamos ciudadanos.

Muchas gracias. (Aplausos prolongados)
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SMART CONTRACTS:
L FUTURO DE LA
CONTRATACION?

ANDRES MARTINEZ

SUMARIO: Introduccién. 1) ;Qué es un contrato? 1) ;Qué es
un smart contract o contrato inteligente? Il) Blockchain. 1V)
Caracteristicas de los SLC. V) Formalizacion de los SLC. VI)
La relacién entre los SCy el “mundo real”. VII) Algunas cues-
tiones que plantean los SC. VIII) Resoluciéon de conflictos.
IX) Potenciales usos relacionados con la labor notarial. X)
Conclusiones. Bibliografia

Segundo premio otorgado por el jurado en la XX| Jornada del Notariado Novel del Cono Sur,
realizada en Praia do Forte, Salvador de Bahia, Brasil, entre el 29 de agosto y el 1 de septiem-
bre de 2019. Corresponde al tema 2, “Nuevas atribuciones y tecnologia: El futuro de la activi-
dad notarial”.
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INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias vienen avanzando a pasos agigantados y se cuelan
en todos los ambitos. La contratacion y el derecho notarial no son la excepcion.

En este trabajo pretendemos efectuar un andlisis de una de las nuevas tecno-
logias que han surgido en los Ultimos afos y que consideramos tendra una gran in-
fluencia en el derecho de los contratos y en los notarios: los SMART CONTRACTS.

Para ello, comenzaremos analizando brevemente qué es un contrato y repa-
sando un poco la evolucion del instituto, para luego ver qué es un smart contract y
definir si puede ser o no un contrato.

Estudiaremos también concisamente la tecnologia blockchain que sirve de
piedra basal de los smart contracts.

A partir de alli, nos meteremos mas de lleno en el examen de las principales
caracteristicas de estos “contratos inteligentes”, observando, a lo largo del estu-
dio, cémo interacttan con algunos principios ordenadores de nuestros sistemas
juridicos, a saber: la funcién social del contrato, el derecho del consumidor y la
regulacion de los contratos por adhesion.

Finalmente, nos acercaremos un poco mas a una novela de ciencia ficcion e
intentaremos esbozar algunos usos futuros que de esta tecnologia puede llegar a
hacer el notariado.

1) ;tQUE ES UN CONTRATO?

El contrato ha acompafiado la evolucion de la sociedad desde los inicios de
la humanidad, con los intercambios efectuados entre los primeros humanos del
planeta.

El concepto juridico del contrato ha ido variando sutilmente a lo largo de los
afos, pero siempre ha estado ligado a su funcion social-econémica, como instru-
mento que sirve a efectos de permitir la circulacion de las riquezas’.

1 FindeFigueiredo, Eduardoy Alves Da Silva, Marcos, “A analise econémica do direito contratual
e a fungdo social do contrato’, Revista de Direito, Economia e Desenvolvimento Sustentavel,
ene/jun 2016, V. 2,N°1, p. 108.
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Mas alla de la cantidad de definiciones que podemos encontrar, nos parece
atinado tomar la que establece el Cadigo Civil y Comercial Argentino, segun el
cual un contrato es “el acto juridico mediante el cual dos 0 mas partes manifies-
tan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relacio-
nes juridicas patrimoniales” (art. 957).

Haciendo un muy breve recorrido historico, podemos afirmar que des-
de la Revolucién Francesa, siguiendo los principios fundamentales de la
libertad, igualdad y fraternidad, y bajo el paradigma de que la contratacion
se daba entre personas que tenian un vinculo relacional paritario, singular
y de prestaciones equilibradas, con el consentimiento brindado por ciuda-
danos libres, capaces y econémicamente autorreferentes, “la concepcion
decimondnica del contrato se asentaba en dos pilares inamovibles que con-
ferian solidez absoluta al acuerdo: la autonomia de la voluntad y la fuerza
obligatoria del contrato™.

Sin embargo, a partir de la primera Revolucion Industrial y del comien-
zo de la produccion en masa, que implicaron una nueva realidad productiva,
la autonomia de la voluntad fue perdiendo el lugar que ocupaba en el pedes-
tal de la contratacion, tomando ahora preponderancia el contrato de masas
con cldusulas predispuestas y sin posibilidad de modificacion. De esta ma-
nera, fueron desapareciendo las tratativas precontractuales y la aceptacién
mutod a una mera adhesion.

A efectos de equilibrar las fuerzas desiguales, y en un contexto mundial
en el que la ideologia del Estado de Bienestar (Welfare State) se venia impo-
niendo, la autoridad estatal invadié el campo contractual mediante la impo-
sicién de normas imperativas. Asi, la “imprevision en el Derecho francés, [la]
frustracién en el Derecho inglés, [la] clausula rebus sic stantibus o base del
negocio abrieron el camino para que, en caso de acontecimientos extraordi-
narios e imprevisibles que hacen excesivamente onerosas las obligaciones
contractuales, los tribunales puedan en ocasiones liberar a los contratantes
del contrato excesivamente oneroso y en otras, incluso, proceder a una re-
vision de los términos del contrato™.

2 Freytes, Alejandro E., “Resistematizacion contractual en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion’, La Ley, 16/02/2017, AR/DOC/3187/2016.

3 Diez-Picazo Ponce de Ledn, Luis, “Contrato y libertad contractual”, Themis, Revista de Derecho,
p. 11. Disponible en: http:/revistas.pucp.edu.pe/imagenes/themis/themis_049.pdf (Ultima
vez visto: 04/08/2019).
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Un ejemplo acabado de esta evolucion del derecho, son las teorias que
hablan de la “funcién social del contrato’, teorias que han encontrado gran
recepcion en el derecho continental, obteniendo incluso recepcion legal.

Un poco mas adelante en el tiempo, continuando en la misma linea de
transformacion mencionada en los parrafos anteriores y buscando la protec-
cion de los “economicamente débiles”, comenzo el desarrollo del derecho del
consumo Y la regulacion de los contratos celebrados por adhesion. Los cam-
bios introducidos por las modificaciones realizadas en ambos campos afecta-
ron el derecho privado de manera transversal, ya que éstos tienen injerencia en
variados aspectos que van desde la formacion del contrato y el consentimiento,
a lainversion de la carga de la prueba y la atribucion de responsabilidades patri-
moniales mas graves a la parte mas fuerte de la relacion contractual. Muchos
vieron en estos avances del Estado una inminente “muerte del contrato™.

Mas alla de lo expuesto, hay quienes hablan del “péndulo de la autonomia
de la voluntad” y ven un “reverdecimiento’ de ésta autonomia®, y considerando
que ello se manifiesta a través de institutos novedosos como el consentimien-
to informado en practicas médicas, los actos de autoproteccién o testamentos
vitales (living will), las modificaciones en los regimenes de capacidad, pactos
en cuestiones de familia (v. gr. pactos de convivencia), tendencia a la supresion
de la prohibicién de pactos sobre herencia futura y morigeracion de las legiti-
mas, entre otros institutos. La utilizacion de los smart contracts podria llegar a
ser una muestra mas de este “reverdecimiento’.

1) cCQUE ES UN SMART CONTRACT O CONTRATO
INTELIGENTE?

El primero en acufiar el término fue Nick Szabo, quien lo definid por pri-
mera vez como “un protocolo de transaccion computarizada que ejecuta los
términos de un contrato”. En un trabajo posterior agrega: “Nuevas institu-

En Brasil se encuentra receptada en el art. 421 del Cédigo Civil.

Cf. Freytes, ob. cit.

Ibidem.

Szabo, Nick, “Smart Contracts”, 1994. Disponible en: http://www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/
InformationinSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.vwh.net/smart.
contracts.html (Ultima vez visto el 04/08/2019)

~N o o~
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ciones y nuevas formas de formalizar las relaciones que las conforman, son
actualmente posibles gracias a la revolucion digital. Llamo a estos nuevos
contratos ‘inteligentes’ porque son mucho mas funcionales que sus inani-
mados ancestros basados en papel. No esta implicado el uso de inteligencia
artificial. Un contrato inteligente es un conjunto de promesas, especificadas
en forma digital, incluyendo protocolos dentro de los que las partes cumplen
estas promesas”®.

También se ha dicho que es “un acuerdo automatizable y exigible. Au-
tomatizable por medio de ordenadores, aunque algunas partes puedan re-
querir intervencion y control humano. Exigibles tanto mediante la ejecucion
judicial de derechos y obligaciones como por medio de la ejecucion de un
codigo informatico a prueba de manipulaciones™.

Para que los acuerdos entre las partes desarrollados por medio de la
secuencia de codigo se puedan ejecutar de manera autbnoma, es preciso
que las 6rdenes que las partes introduzcan en él tengan légica booleana; o,
en otros términos, han de tener la estructura if/then/else: si se cumple esta
circunstancia (if), entonces se ejecuta esta accioén (then); de no cumplirse,
se ejecuta otra accion también prevista (else)'.

En general, no hay un concepto univoco de “smart contract” y la doctri-
na ha elaborado diferentes definiciones para el término. Stark’ manifiesta
que, basicamente, todas se pueden englobar en dos categorias distintas, a
saber: el Smart Contract Code (SCC) y el Smart Legal Contract (SLC).

El SC es, siempre, un codigo informatico que, dependiendo de su objeto, po-
dra tener consecuencias juridicas o noy, a su vez, estas consecuencias podran ser
contractuales o no'.

8  Szabo, Nick, “Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets”, http://www.fon.hum.uva.
nl/rob/Courses/InformationinSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.best.
vwh.net/smart_contracts_2.html (ultima vez visto el 04/08/2019).

9  Clack, Christopher D., Bakshi, Vikram A. y Braine, Lee, “Smart Contract Templates: foundations,
design landscape and research directions”, ArXiv, 2016, p. 2. Disponible en: http://arxiv.org/
abs/1608.00771 (Ultima vez visto el 04/08/2019).

10 Legeren-Molina, Antonio, “Los contratos inteligentes en Espafia”, Revista de Derecho Civil, Vol.
V,N.©2,2018, p. 198. Disponible en: https://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/view/320

11 Stark, Josh. “Making sense of blockchain smart contracts”, Coindesk, 2016. Disponible en:
http://www.coindesk.com/making-sense-smart-contracts/ (ultima vez visto el 04/08/2019)

12 Cf. Fernandez Cossini, Elda, “La ‘automatizacion” del derecho y la funcién notarial’, Trabajo
elaborado en ocasién de la Beca del Consejo General del Notariado Espafiol, 2018 (inédito), p. 34.
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El Smart Contract Code (Cédigo de Contrato Inteligente), es un cédigo infor-
matico guardado, verificado y que se ejecuta en una blockchain. Pese al uso de la
palabra “contract’, nada tiene que ver con un contrato legal en los términos que
definimos en el apartado anterior®. Por ello, hay quienes prefieren llamar a este
SCC como “Smart Agent’, a efectos de no generar confusiones™.

Asi, se ha sostenido que en solidity'® un smart contract es “una coleccion de
codigo (sus funciones) y sus datos (su estado) que reside en una direccion especi-
fica en la cadena de bloques Ethereum™®.

Estariamos frente a un Smart Legal Contract (SLC) cuando un SCC se utiliza
como un complemento o como un sustituto para los contratos legales' o, lo que
es lo mismo, si un SC genera consecuencias contractuales, estariamos frente a
un SLC.

En este Ultimo caso, nos encontramos frente a “contratos, operaciones o
transacciones con forma de negocios juridicos bilaterales, cuya peculiaridad
esencial estriba en haberse disefiado sobre un lenguaje y empleando siste-
mas informaticos especificos para celebrarse, discurrir y ejecutarse en una
Blockchain (...). En este supuesto, no parece discutible la afirmacion de que
el disefio del programa se orienta precisamente a la celebracién y ejecucion
de un contrato (...). Aqui, el SC es una la expresion informatica codificada de
un contrato, donde los términos pactados se expresan en un codigo. En otros
casos, si el SC estd orientado a realizar funciones de enlace telematico en la
red, conexion con aparatos loT, 0 procesos automaticos de comunicacion en
la infraestructura o en las aplicaciones, el SC no es una operacion juridica.
Esta matizacion es importante para desechar afirmaciones imprecisas o ge-
néricas inductoras a no pocas confusiones entre los juristas”'.

13 Stark, ob. cit.

14  Fernandez Cossini, ob. cit.

15 Solidity es el lenguaje de programacion que utiliza la blockchain Ethereum, la blockchain que
fue pionera en brindar la posibilidad de efectuar Smart Contracts.

16 Tur Faundez, Carlos, Smart Contracts-Analisis Juridico, Madrid, Editorial Reus, 2018, p. 53.

17 Stark, Ob. Cit.

18 Fernandez Cossini, ob. cit, p. 34, citando a Ibafiez Jiménez, Javier Weinceslao, Derecho
de Blockchain y de la tecnologia de registros distribuidos, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi
Thomson Reuters, 2018, p. 89.
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Los SLC son mas eficientes si utilizan la tecnologia blockchain. De hecho, es-
tan pensados para funcionar registrandose y haciendo cumplir las transacciones a
través de la cadena de blogues. Los contratos inteligentes estan un paso mas alla
de los contratos electronicos tipicos, ya que el acuerdo real esta incorporado en el
codigo de la computadora, en lugar de otro idioma tradicional™.

A continuacion, estudiaremos brevemente como funciona esta cadena de
bloques.

[I1) BLOCKCHAIN

La blockchain o cadena de blogues es una base de datos apoyada en la
tecnologia peer-to-peer (P2P)%, en la que se registran blogues de informacion.
Funciona como un enorme libro de contabilidad distribuido (distributed ledger).

Es una herramienta que surgi¢ para evitar la duplicacion de transacciones
en BitCoin y se aplicd, principalmente a la problematica del dinero electronico
y a la trazabilidad de las transacciones electronicas, pero su uso, hoy en dia, se
va extendiendo cada vez mas a diferentes materias?'.

El funcionamiento del sistema es el siguiente: existe un bloque inicial o
“bloque génesis” y, a continuacion, se van sumando nuevos blogues que con-
tienen informacién o transacciones (cada blogue puede contener una o multi-
ples transacciones). Asimismo, cada bloque se representa con un hash?, una
especie de huella digital que se forma en funcién de las transacciones que en él
se almacenan, el hash del blogue anterior (conectandolo con éste e impidiendo

19 O'Shields, Reggie, “Smart Contracts: Legal agreements for the Blockchain”, North Carolina
Banking Institute, Vol. 21, art. 11, 2017, p. 181. Disponible en http://scholarship.law.unc.edu/
ncbi/vol21/iss1/11 (Ultima consulta el 04/08/2019).

20 Son redes compuestas por multiples nodos que se encuentran al mismo nivel y donde no
existen servidores ni clientes.

21 Conf. Pérez Consentino, Marcelo E. y Giralt Font, Martin J., “La firma digital en el nuevo Cédigo
Civily Comercial”, Noticias de Consejo Federal del Notariado Argentino, N° 61, mayo 2017, p. 19.

22 "Un algoritmo de hash convierte una cantidad arbitrariamente grande de datos en un hash de
longitud fija. EI mismo hash siempre sera el resultado de los mismos datos, pero la modifica-
cién de la informacion, aunque sea un solo bit da como resultado un hash distinto. Aligual que
todos los datos informaticos, los hashes no son nimeros grandes, y se escriben normalmen-
te en hexadecimal”. Extraido de: https://es.bitcoin.it/wiki/Hash [Ultima consulta: 04/08/2019].
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gue un nuevo blogue pueda ser insertado entre ambos) y un numero arbitrario
unico (nonce).

El mecanismo que se utiliza para sumar un nuevo bloque a la cadena se
denomina proof-of-work y consiste en la resolucién de un algoritmo matema-
tico que “mina” o cierra un bloque cuando el hash que se crea del mismo
cumpla con determinada condicién?.

La seguridad de este sistema de cadena de bloques se basa en su es-
tructura de red descentralizada y en que la aceptacion de cada uno de los
bloques se efectla a través del consenso de los mineros (nodos) que en
ese momento estan en la red. Una vez que se generd un blogue ya no se
pueden agregar mas transacciones a las existentes?*. Para cambiar una o
varias de las transacciones que se encuentren registradas se deberia con-
tar con el consenso del mas del 50% de los nodos existentes en la red, lo
que en el estado actual del desarrollo de la tecnologia es, en teoria, practi-
camente imposible?®.

1) CLASIFICACION DE LAS BLOCKCHAINS

Las Blockchain pueden clasificarse, en funcion de los permisos reque-
ridos para ser parte en cada unay validar las transacciones realizadas. Se-
gun Tur Faundez encontramos tres categorias:

23 En el caso de Bitcoin, cuando el hash comience con determinada cantidad de ceros (cuatro).

Ver: Nakamoto, Satoshi, “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System”, p. 3, disponible en:
https://bitcoin.org/bitcoin.pdf [ultima consulta: 04/08/2019].
Como dijimos, cada bloque se compone del hash del bloque anterior y de las nuevas
transacciones que se sumaran a la cadena. A efecto de poder generar un nuevo hash que
comience con cuatro ceros, el minero podra alterar el nonce, por lo que su computadora ira
buscando valores alternativo de éste hasta dar con un hash que cumpla con la condicién para
cerrar el bloque. El minero que logre validar el bloque recibira una recompensa en bitcoins.

24 Cf. Schmidt, Walter César y Cosola, Sebastian Justo, “Coexistencia de dos mundos: el impacto
del mundo digital en el ordenamiento juridico’, trabajo presentado en la 33 Jornada Notarial
Argentina, realizada en Bariloche del 20 al 22 de septiembre de 2018, p. 13. Disponible en:
http://www.cfna.org.ar/noticias-2018/xxxiii-jornada-notarial-argentina-2018-trabajos-presen-
tados/ [Ultima consulta: 04/08/2019].

25 Sin embargo, hay quienes afirman que en un futuro los ordenadores cuanticos pondran en
jaque la seguridad de blockchain.
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"a) Publicas: en ellas, cualquiera puede descargar en su ordenador los
programas necesarios y constituir un nodo que forma parte de la red des-
centralizada a partir de ese momento, asi como participar en el proceso de
consenso. Cualquiera que forme parte de la cadena de bloques (nodo) po-
dra enviar transacciones a través de Internet, que se incluiran en la cadena
de blogues, y examinar la transaccién en la pagina web que cada platafor-
ma tenga habilitada para ello. Los ejemplos mas relevantes son Bitcoin y
Ethereum. [..]

b) Federadas o de consorcio: a diferencia de lo que ocurre con las
cadenas de bloques publicas, no permiten que cualquier persona pueda
configurar un nodo en su PC vy participar en el proceso de validacién de
las transacciones. En este caso se requieren determinados permisos de
acceso que suelen concederse a los miembros de un determinado colectivo
(v.gr. entidades financieras). La validacién de las transacciones se controla
por un grupo preseleccionado de miembros (por ejemplo, se establece una
comision de 15 entidades financieras cada una de las cuales opera un nodo,
siendo necesario que al menos diez firmen cada bloque de transacciones
para que se considere valido). El derecho de acceso y lectura de los bloques
puede ser publico, o hallarse restringido a los miembros de la cadena. [..]

¢) Privadas: Haciendo uso de la tecnologia que proporcionan las gran-
des cadenas publicas, entre las que destaca Ethereum, se pueden crear
cadenas de bloques privadas.

En estas cadenas de bloques, las autorizaciones para poder realizar
transacciones 0 en su caso insertar programas ejecutables, son concedi-
das por organizaciones privadas, del mismo modo que seran estas las que
determinaran a quién y en qué condiciones se le permitira la lectura de las
transacciones realizadas"?.

Alguno de estos tipos de blockchain puede resultar mas conveniente
para diferentes situaciones. De esta manera, al momento de encarar un pro-
yecto que utilizara ésta tecnologia, habra que tener bien claro a qué se apun-
ta, cémo sera el procedimiento para registrar datos, quien tendra el control de
la cadena y quienes tendran acceso a esos datos y bajo qué permisos.

26  Tur Faundez, ob. cit., p. 38.
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En el presente trabajo nos centraremos sobre SLC constituidos en bloc-
kchains publicas, tomando como referencia a Ethereum, la plataforma mas
desarrollada en la actualidad.

IV) CARACTERISTICAS DE LOS SLC

Las principales caracteristicas de los SLC son su inmutabilidad una vez que
han sido constituidos y registrados en la blockchain, y su autoejecucion.

A) INMUTABILIDAD

Como dijimos, una de las caracteristicas principales de los SLC es su inmuta-
bilidad, esto es, una vez creado y registrado en la blockchain es imposible cambiar
sus términos, a menos que las partes hayan pactado otra cosa y previsto en el
caédigo la posibilidad de alterarlo.

Una vez en la blockchain, nadie -ni siquiera una corte de justicia o cualquier
otra autoridad estatal- podra manipular el registro para cambiar su contenido
y efectos?.

B) AUTOEJECUCION

Este es, sin lugar a dudas, el elemento esencial de los SLC. Su peculiaridad
reside principalmente en la forma de la ejecucion de las prestaciones, que se da de
manera automatica.

Este caracter automatico de la ejecucion conlleva que no sea necesaria la
intervencion del ser humano para desencadenar la consecuencia establecida
-realizar una determinada prestacion-, ni para comprobar su cumplimiento: son
las propias maquinas las que, verificando de manera objetiva que concurren las
condiciones predeterminadas, ejecutan lo establecido para tal evento?.

27 Enteoria solo con el consenso de mas del 50% de los nodos que integren la blockchain donde
el SC fue registrado podria modificarse el asiento mediante una bifurcacion o fork.
28 Cf. Legeren Molina, ob. cit,, p. 200.
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De estas caracteristicas de los SLC se desprenden sus beneficios, que serian

la mayor velocidad y precision de las transacciones comerciales, negocios mas
eficientes y una ejecucion de los contratos mejor, mas rapida y menos costosa?®.
Como la ejecucidn es, en principio, inevitable®, se sostiene que los SLC prescindi-
ran del poder judicial®'.

Pero, de esta misma caracteristica, también surgen las principales con-

tras, pues de ella derivan buena parte de las colisiones de los SLC con el
derecho tradicional.

V) FORMALIZACION DE LOS SLC

Se ha sostenido que los SLC pueden formalizarse:

a) Totalmente en codigo

b) En cédigo, pero con una version separada en lenguaje natural

¢) Como un contrato en lenguaje natural con cumplimiento codificado.

d) Como un contrato en lenguaje natural con mecanismo de pago co-

dificado®2.

¢Es posible celebrar un contrato puramente en codigo?

Los puristas entienden que un SLC puede ser formalizado enteramente en co-

digoy que éste codigo regira la relacion entre las partes. Esta idea se ha sintetizado
con la frase “code is law”.

29
30

31
32

O’'Shields, ob. cit., p. 183.

Decimos “en principio” porque dependiendo de cémo esté diagramado el SC puede existir
la posibilidad de que alguna de las partes “obstruya” el cumplimiento. Por ejemplo, si un
padre pactara con su hijo que se transferira cierta cantidad de Ether de su cuenta a la de su
hijo si éste obtiene determinada calificacion en un examen, el progenitor podria impedir el
cumplimiento no teniendo Ether en su cuenta.

Cf. O’'Shields, ob. cit, p. 178.

Smart Contracts Alliance en colaboracion con Deloitte. Una iniciativa de la Cdmara de Comer-
cio Digital. “Smart Contracts: 12 Use Cases for Business & Beyond A Technology, Legal & Re-
gulatory Introduction”, p. 9. Disponible en: http://digitalchamber.org/assets/smart-contracts-
12-use-cases-for-business-and-beyond.pdf (Ultima vez visitado el 04/08/2019).
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Coincidimos plenamente con Fernandez Cossini cuando afirma que, te-
niendo presente el actual “estado del arte”, hoy en dia sélo se deberian efectuar
totalmente en codigo contratos con cierto grado de simpleza que se apliquen
a cuestiones extremadamente claras y sin matices®. Formular contratos com-
plejos solo en codigo puede no solo ser ilegal, como veremos mas adelante, sino
terminar en un rotundo fracaso.

De hecho, el mayor intento de lograr una organizacion societaria -llamada “The
DAQ"- a través de una combinacion de varios SLC, cuya regulacion se encontraba
basada sélo en codigo, no fue eficaz debido a una especie de “laguna” en el mismo.

La "DAQ" (Descentralized Autonomuos Organization, en espafiol: Organizacion
Auténoma Descentralizada), fue uno de los primeros proyectos importantes lanza-
dos en Ethereum y se trataba de una suerte de fondo de inversion en el que perso-
nas podia proponer un proyecto y los usuarios que posefan tokens (participacion
en la organizacion), definian por consenso qué emprendimientos financiar.

Cuando una persona iba a adquirir algun token en “The DAQ", era advertido de
que la organizacion seria gobernada exclusivamente por el cédigo y que la inter-
vencion humana seria practicamente nula. Incluso, se advertia a los compradores
sobre la naturaleza “hiperliteraria” de los SC y se aclaraba que todas las explicacio-
nes o comunicaciones que los usuarios pudieran recibir en lenguaje natural no po-
dian modificar ni agregar derechos y/u obligaciones mas alla de las establecidas
en codigo de “The DAO™*,

En el afio 2016, la DAQ sufrié un “ataque” por parte de uno de sus miembros
que, utilizando una vulnerabilidad en el disefio del codigo y sin violar lo alli estable-

cido, es decir, cumpliendo los términos “contractuales”, “robd” mas de 50 millones
de dolares en Ether.

Los puristas del cédigo sostenian que lo que habia realizado el usua-
rio se encontraba dentro de los comportamientos permitidos y que, por lo
tanto, su accionar no soélo no era un robo, sino que, ademas, nada debia
hacerse al respecto®®.

33 Cf. Fernandez Cossini, ob. cit,, p. 35, nota 62.

34 Cf. Kolber,Adam J., “Not-so-smart blockchain contracts and artificial responsibility”, Standford
Technology Law Review, N° 198, 2018, p. 200.

35 Ibidem. En una carta abierta publicada por quien dice haber realizado el “ataque”, el autor se
muestra “decepcionado’ por quienes caracterizan su accioner como un ‘robo” y agrega que si se
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Finalmente, a efectos de solucionar la cuestion, se decidio llevar a cabo
una bifurcaciéon o hard fork en la blockchain, creandose dos cadenas se-
paradas e incompatibles: la original donde ocurrio el ataque y una cadena
manipulada en la que se borraron la totalidad de las transacciones desde
el ataque en adelante. Este hard fork fue apoyado por mas del 85% de los
tenedores de tokens®.

AUn si sostuviéramos que es posible arreglar todos los bugs o errores y
no permitir que ocurran fallas como las relacionadas, seria discutible la oponi-
bilidad de las clausulas establecidas en codigo y no en lenguaje natural, sobre
todo en relaciones de consumo o contratos por adhesion.

VI) LA RELACION ENTRE LOS SLC Y EL “MUNDO
REAL”

El potencial de aplicacion de los SLC se vislumbra mucho mayor con el
desarrollo del Internet de las cosas o Internet of Things (loT).

El'loT supone la interconexion a través de internet de todos los objetos a
los que se les haya incorporado un dispositivo emisor y/o receptor de informa-
cion mediante radiofrecuencia®.

Un SLC puede, por medio de esta interconexion, interactuar con el objeto
y transmitirle determinadas ordenes segun lo establecido en el codigo. Asi,
por ejemplo, si una persona arrendo un vehiculo o lo adquirié en cuotas y no
realiza el pago de una de ellas, el SLC podria enviarle un aviso al automotor
para que éste no se encienda®.

efectla una bifurcacion de la cadena que confisque su Ether legitimamente ganado, se estarian
violando sus derechos, por lo que se reserva la posibilidad de tomar acciones legales. La carta se
encuentra disponible en: https://steemit.com/ethereum/@chris4210/an-open-letter-to-the-dao-
and-the-ethereum-community

36 Cf. Rodrigues, Usha R., “Law and Blockchain”’, lowa Law Review, N°104, 2019, p. 679.

37 Tur Faundez, Ob. Cit, p. 116.

38 Elejemplo es citado en buena parte de la bibliografia que existe sobre la materia. Ver: Granero,
Horacio R, “Los contratos inteligentes y la tecnologia ‘blockchain’ (su encuadre en el Codigo Civil
y Comercial de la Nacién)” EIDial, DC24BB, p. 1.; Sklaroff, ob. cit; Tur Faundez, ob. cit, p. 167 y
ss. (donde se muestra, incluso, un ejemplo del codigo en Solidity de un contrato de alquiler de
un vehiculo). Una situacion similar podria pensarse en relacién a un inmueble cuyas cerraduras
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Otra forma mediante la que los SLC pueden tomar datos de la realidad
es a través de “Oraculos”. Estos Ordculos son, justamente, agentes exter-
nos a la cadena de bloques que proveen al codigo de informacién sobre el
estado del “mundo exterior”®®, mediante un software propio que les permite
interactuar con el SLC. Seria, en definitiva, un tercero de confianza.

Sin embargo, no podemos soslayar que los oraculos no son descentralizados
y no estan exentos de ser manipulados o de tener ciertos sesgos®. Asimismo,
habra que tener en cuenta y analizar quién responde en caso de error o de un
actuar lesivo del ente designado para realizar la tarea, teniendo siempre presente
que debido a la autoejecutabilidad del SLC estos errores o fallos se potencian y son
mas dificiles de corregir.

Por otro lado, ademas, la actuacion de un ordculo implica un costo que
habra que abonar por el servicio -un honorario o tarifa*'-, por lo que debera
considerarse quién carga con el mismo.

VII) ALGUNAS CUESTIONES QUE PLANTEAN LOS SLC

Los SC pueden presentar problemas, que podriamos clasificar a efectos
de clarificar la exposicion, en dos tipos: practicos o de hecho y doctrinales o
de derecho.

fueran “inteligentes” y ante la eventual falta de pago de un alquiler o cuota el inquilino o comprador
no pudiera abrirlas con sus llaves o claves. Sin perjuicio de ello, habria que realizar un detenido
andlisis porque tal accionar podria llevar a la violacion de otros derechos fundamentales del
inquilino/comprador (v. gr. propiedad, trabajo, etc.).

39 Un oréaculo podria brindar, por ejemplo, la cotizacion de una moneda informada por un Banco
determinado, la temperatura en determinado lugar o cualquier otro elemento verificable o
podria ser, incluso, un tribunal arbital (ver punto VIII de este trabajo).

40 Cf. Werbachy Cornell, ob. cit; Tur Faundez, ob. cit., p. 113.

47 En la actualidad existen en internet muy pocos servicios realmente gratuitos. Aunque no
se abone una tarifa en dinero para utilizar, por ejemplo, determinada red social, usualmente
el usuario estd “pagando” con datos. Ver: RFI, “Se é de graga, vocé € o produto’: saiba
como Facebook lucra com dados de usuarios”, 23/03/2018, disponible en: http:/br.rfi.fr/
mundo/20180320-se-e-de-graca-voce-e-o-produto-saiba-como-facebook-lucra-com-dados-
de-usuarios (Ultima consulta el 04/08/2019).
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1) PROBLEMAS PRACTICOS

A) Fallas en el Cédigo

El principal problema de este tipo es que es practicamente imposible
efectuar software complejo sin fallas*. La inmutabilidad de los SLC potencia
este tipo de problemas, ya que si se detecta una eventual falla en el progra-
ma, suele ser muy dificil -o casi imposible- su correccion.* Se ha sostenido
que esta caracteristica puede desalentar la adopcion de esta tecnologia, ya
que no parece probable que grandes instituciones financieras u organizacio-
nes gubernamentales adopten tecnologias que no pueden ser modificadas
luego, de ser necesario*.

En funcién de esta inmutabilidad, es importante que el cédigo sea definido
de manera precisa y completa desde el inicio, evitando incorporar términos que
tengan un significado que pueda variar entre el momento de la contratacion y
el de la ejecucion del acuerdo®.

Asi, concordamos con la doctrina que afirma que ciertos aspectos de los
contratos tradicionales no podran incluirse dentro de un SLC.* En la contra-
tacion tradicional existen términos que son imprecisos y que no pueden ser
analizados por los algoritmos del codigo. Conceptos como la buena fe, la razo-
nabilidad y otros conceptos medulares del derecho de los contratos no pueden
ser programados con sentencias /f-Then. Al menos hasta que la Inteligencia
Artificial (IA) logre un grado de avance mucho mayor al actual, se necesitara un
humano al momento de aplicar alguno de estos conceptos®.

Cabe resaltar que el no contemplar todas las posibles contingencias y el
uso de términos imprecisos 0 ambiguos en un contrato tradicional se hace, en

42 Cf. Werbach, Keviny Cornell, Nicolas, “Contracts Ex-machina”, Duke Law Journal, N°67, 2007, 313.

43 Solo podrian realizarse los cambios que fueran establecidos ab-initio como “alternativas
durmientes” (Cf. Sklaroff, Jeremy M., “Smart Contracts and the cost of inflexibility”, University
of Pennsylvania Law Review, N°166, 2017, p. 263).

44 Cf. O'Shields, ob. cit., p. 187.

45 Sklaroff, ob. cit.

46 Clack, Bakshiy Braine, ob. cit,, p. 5.

47 Cf. Ortolani, Pietro, “The impact of blockchain technologies and smart contracts on dispute
resolution: arbitration and court litigation at the crossroads”, Uniform Law Review, Vol. 0,2019, p. 9.
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muchos casos, de manera intencional, para permitir a las partes renegociar
acuerdos o adaptarlos a circunstancias o eventos imprevisibles*.

No hay que perder de vista que, siempre, el codigo estara redactado por
humanos y que los humanos no somos perfectos, por lo que nuestras creacio-
nes tampoco lo son®.

Incluso si fuera posible realizar un programa que no tenga fallas o lagu-
nas, esto importaria costos muy altos de desarrollo, que en muchas situa-
ciones podria volver al SLC antieconémico o, al menos, menos eficiente que
el contrato tradicional.

B) Los SLC no siempre implican menos costos que los contra-
tos tradicionales

Se ha sostenido que los SLC permitiran a las compafiias lograr acuer-
dos autoejecutables reduciendo ampliamente los costos de monitoreo y
ejecucion respecto de los contratos tradicionales®.

Sin embargo, si bien es verdad que los costos ex post® son menores,
también debemos resaltar que se aumentan los costos de contratacion ini-
cial. Estos costos podrian bajar si los SLC tuvieran ciertas reglas por defec-
to o utilizaran formularios pre-armados.

Ahora bien, la utilizaciéon de este tipo de formularios y/o de uniforma-
cién de los acuerdos no sera posible o conveniente en contratos que cuen-
ten con cierto grado de complejidad. Por ello, bajar los costos ex-post a cos-
ta de un posible aumento de los costos ex-ante, tendra sentido, en principio,
sélo en contratos sencillos (que no requieran, justamente grandes costos
iniciales).

48 En este sentido también: O’'Shields, ob. cit, p. 187, nota 89.

49 Asi, se ha sostenido que “even the smartest contracts can be susceptible to human error”
(Lumb, Richard, “Downside of Bitcoin: A Ledger that can’t be corrected”, The New York Times,
09/09/2016. Disponible en: https://www.nytimes.com/2016/09/10/business/dealbook/
downside-of-virtual-currencies-a-ledger-that-cant-be-corrected.html  (Ultima vez visto el
04/08/2019). Como muestra de las posibles fallas basta citar la ocurrida en “The DAQ”
comentada lineas arriba.

50 Tapscott, Don y Tapscott, Alex, citados por Sklaroff, ob. cit., p. 297.

51 Costos posteriores a la configuracion del SC.
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Otro problema que trae aparejado el uso de formularios pre-armados
para formalizar SLC es que el predisponente se encuentra en una posicién
dominante y puede imponer clausulas o condiciones abusivas. Analizare-
mos este tema con mayor detenimiento mas adelante.

Ademas de lo expuesto, en materia de costos, no hay que desdefiar el
costo que implica el gasto energético necesario para que operen las bloc-
kchain. La creacion de un Bitcoin, por ejemplo, consume tanta electricidad
como una hogar Estadounidense promedio durante dos afios y la totalidad
de las computadoras conectadas a la red de Bitcoin consume tanta energia
diaria como un pais mediano®.

2) PROBLEMAS DOCTRINALES O DE DERECHO

Para ser reconocidos ante el sistema juridico de un Estado, “los SC deben
respetar todas las normas generales y los principios establecidos para la regu-
lacion de los negocios juridicos, especialmente, cuando el sistema carece de
leyes especificas para la tutela de sus peculiaridades™®.

Los principios son necesarios para interpretar y completar las lagunas de
derecho que se dan en escenarios de innovaciones tecnoldgicas constantes y
de dinamismo de las relaciones juridicas negociales.

El principio de la funcién social de los contratos, como comentamos al
comienzo del presente trabajo, surgio en el siglo XX. En Brasil, fue contemplado
expresamente en el art. 421 del Codigo Civil adoptado en 2002. En Argentina
no tiene recepcion legal expresa, pero su espiritu insufla varias normas.

Segun esta teoria, la autonomia de la voluntad de los contratantes puede
ser limitada a efectos de proteger el interés social. Asi, las partes no soélo se
verian limitadas por la moral, las buenas costumbre y el orden publico, sino
que el Estado podria intervenir también “en la formacion del contrato, impo-

52 Cf. Kolber, ob. cit., p. 228.

53 Efing, Carlos y Dos Santos, Adrielly Pinho, “Andlise dos smart contracts a luz do principio da
fungao social dos contratos nodireito brasileiro”, Direito & Desenvolvimento, Revista do programa
de pds-graduacdo em direito mestrado em direito e desenvolvimento sustentavel, ago/dez
2018, Vol. 9, Num. 2, p. 57, disponible en: https://doi.org/10.25246/direitoedesenvolvimento.
v9i2.755 (consultado por ultima vez el 04/08/2019).
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niendo a las partes celebrarlo aun contra su voluntad y contra sus intereses;
estableciendo clausulas obligatorias en muchos acuerdos que interesan a la
economia popular; y supervisando su ejecucion al dotar al Poder Judicial de
los instrumentos suficientes para intervenir a efectos de restablecer la justicia
conmutativa, siempre que una de las partes se aproveche de la otra"4.

El problema principal que se presenta con los SLC es que, debido al carac-
ter inmutable y autoejecutable que hemos analizado lineas arriba, es imposible
que reciban una interferencia por parte de factores externos no estipulados
en el cédigo y que el poder judicial de un Estado pueda intervenir a efectos de
moderar o modificar los efectos del acuerdo.

A) El consentimiento en los SLC

Como venimos recalcando, en los SLC, las prestaciones (todas o algunas
de ellas), son efectuadas por el propio cédigo sin requerir un nuevo consenti-
miento de las partes en fase de ejecucion®.

Por ello, al momento de celebrar el SLC se presta el consentimiento tanto
sobre las cldusulas que determinan la perfeccion del contrato como sobre las
que importaran la consumaciéon automatica, que podrian implicar, incluso, la
formalizacion de un nuevo contrato®. Consideramos que, en materia de con-
sentimiento, los SLC deben contar con todos los requisitos que son exigidos a
los contratos tradicionales.

Ahora bien, supongamos que el Sr. Michelhauss compré pacas de algodon al
Sr. Raffles, cuya entrega deberia ser realizada por un barco llamado Peerless. Pero
mientras el Sr. Michelhauss entendié que la entrega seria en Octubre, el Sr. Raffles
creyo que seria en Diciembre, a través de otro banco también llamado Peerless. El
Sr. Michelhauss no quiere aceptar el cargamento de algoddn en diciembre, pues
para esa época sus chances de venderlo a buen precio son mucho mas bajas.”

54 Efingy Dos Santos, ob. cit., p. 58.

55 Cf. Tur Faundez, ob. cit,, p. 81. Mas alla de lo dicho, es necesario aclarar que si el SLC se
instrumenta mediante acuerdos multi-sig, puede ser necesario que las partes deban prestar
su consentimiento a la hora de la ejecucién del contrato (ver punto VIII del presente trabajo)

56 Un contrato entre maquinas (M2M), por ejemplo.

57 Los hechos de este caso son de “Raffles v. Wichelhaus”, un fallo del afio 1864 que es el leading
case en materia de error en el derecho Inglés. Disponible en: http://www.bailii.org/ew/cases/
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Es claro que el error en esta situacion puede traer aparejada la anulabi-
lidad del acto.®® Sin embargo, en caso de que se hubiera celebrado este con-
trato por medio de un SLC, impedira obtener un remedio antes de que las
prestaciones se efectuen debido a su inmutabilidad y autoejecutabilidad.

Entonces, los SLC son susceptibles de tener los mismos vicios de la vo-
luntad o de los actos juridicos que un contrato tradicional, las partes no estan
exentas de contratar mediando error, dolo® o violencia®, o incluso lesion®'. El
problema que presentan es que anulan la relacion entre la validez de un acuer-
do y su ejecutabilidad®?, por lo que el acuerdo contenido en el codigo no nece-
sita ser valido para ser ejecutado. La ejecucion de SLC que adolezcan de estos
vicios trae aparejado mayores costos®.

Lo que convendra, entonces, sera proceder con mayor cautela, lo que se
traducira en una elevada compenetracion entre juristas y programadores para
volcar adecuadamente el contenido de las clausulas en el codigo®.

B) Andlisis del consentimiento desde la éptica del derecho de
consumo y los contratos por adhesion

La existencia de una regulacion especifica para el derecho del consumidor
y de los contratos por adhesion se justifica desde la funcién social del contrato
por la necesidad de intervencion estatal a efectos de restablecer el equilibrio
econémico entre las partes contratantes, producido por el crecimiento del
poder empresarial®.

EWHC/Exch/1864/J19.html (Ultima vez visitado el 04/08/2019).

58 Conforme a lo establecido en el art. 265 del Cédigo Civil y Comercial Argentino (CCyC). La
misma solucion resultaria de la aplicacion de la norma contenida en el art. 138 del Cédigo Civil
de Brasil (CCB).

59 Contemplado en los arts. 271y ss. del CCyC y art. 145y ss. del CCB.

60 Contemplada en los arts. 276y ss. del CCyC y art. 157 y ss. del CCB.

61 Verart. 332 CCyCy art. 157 CCB.

62 Cf. Werbach y Cornell, ob. cit., p. 369.

63  En el mismo sentido: Tolosa, Pamela, “Andlisis econdmico del derecho de los contratos”, en Aciarri,
Hugo A, Derecho, economia y ciencias del comportamiento, SAlJ, Buenos Aires, 2019, p. 86.

64 Cf. Legeren Moling, ob. cit., p. 227.

65 Cf. Efing y Dos Santos, ob. cit., p. 58.
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Desde el punto de vista del andlisis econdmico del Derecho, podremos
afirmar que la regulacion se justifica a efectos de solucionar un fallo del merca-
do, ya que existe informacién asimétrica, que agravada por la racionalidad limi-
tada que posee el consumidor, trae aparejados una serie de problemas, como
la seleccién adversa y transacciones ineficientes que se traduciran en dafios
no tolerables socialmente®®.

A menos que se adopten nuevos estandares legales aplicables a los SLC que
los eximan, deberan respetar las normas que dicten los estados en temas relativos
a la proteccion de los consumidores y los contratos celebrados por adhesion.

Si bien blockchain, Bitcoin'y Ethereum, entre otros, enarbolan las banderas
de la contratacion P2P, la contratacion sera también B2B%” y B2C%.

En este sentido, “es de rigor destacar que los usos y costumbres del co-
mercio electronico marcan que los contratos por medios electronicos se ce-
lebran, en su gran mayoria -y en particular aquellos que regulan relaciones de
consumo-, mediante la modalidad ‘click-wrap’, que [...] presupone que las clau-
sulas y condiciones que se aceptan mediante ‘click’ se encuentran previamente
redactadas por su proveedor de modo unilateral"®®.

Estos contratos “click-wrap” son aquellos en los que una de las partes
(aceptante) manifiesta su voluntad de aceptar las condiciones o clausulas re-
dactadas por la otra (predisponente) mediante un simple “click” en la leyenda

“Acepto’, “Estoy de acuerdo’ o similar, que aparece normalmente al final del
documento escrito que se muestra en el dispositivo del usuario’.

En general, la doctrina y la jurisprudencia reconocen la validez de estos
“click-wrap agreements” siempre que se pueda verificar que el adquirente vio
las condiciones generales de contratacion.

66 Cf. Irigoyen Testa, Matias, "Analisis econdmico del derecho del Consumidor”, p. 182.

67 Business to Business (contratacion entre empresas).

68 Business to Consumer (contratacion entre empresa y consumidor).

69 Grover Dorado, John, “Los contratos electronicos de consumo en el Derecho Argentind’,
SAlJ,  26/10/2016.  Disponible en:  http:/www.saij.gob.ar/john-grover-dorado-contratos-
electronicos-consumo-derecho-argentino-dacf160582-2016-10-26/123456789-0abc-
defg2850-61fcanirtcod?&o=0&f=Total%7CFecha/2016/10%7CEstado%20de%20
Vigencia%5B5%2C1%5D%7CTema/Derecho%20civil%5B3%2C1%5D%7C0rga (Ultima vez visto:
04/08/2019).

70  Ibidem.
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En el ambito de los contratos por adhesion y con consumidores, se dan
normalmente un sinnimero de situaciones juridicas abusivas. Analizaremos a
continuacion, algunas que podrian llegar a darse en relacién a los SLC.

I) Incumplimiento del deber de informacion

Uno de los pilares sobre los que se asientan el derecho del consumidor y la
regulacion de los contratos por adhesion es el deber de informacion del proveedor.

El art. 4 de la Ley de Defensa de Consumidor Argentino y el art. 1100 del
CCyC, establecen la obligacion del proveedor de suministrar informacion al con-
sumidor, en forma cierta y detallada, respecto de todo lo relacionado con las ca-
racteristicas esenciales de los bienes y servicios que proveg, las condiciones de su
comercializacién y toda otra circunstancia relevante para el contrato. Esta informa-
cion debe ser siempre gratuita para el consumidor y proporcionada con la claridad
necesaria que permita su comprension.

En el mismo sentido se expresa el Codigo de Defensa de Consumidor de
Brasil, al establecer en el punto Ill del art. 6° es un derecho del consumidor te-
ner la informacién adecuada y clara sobre los diferentes productos y servicios,
con las especificaciones que correspondan y los riesgos que los productos
traigan aparejados.

También por la misma linea sigue la Resolucion N° 21 del Grupo Mercado
Comun del MERCOSUR, de fecha 8 de octubre de 2004, relativa al Derecho de
Informacién al Consumidor en las Transacciones Comerciales Efectuadas por
Internet, que establece en su art. 2° que el proveedor debera proporcionar al con-
sumidor, en su sitio en Internet, en forma clara, precisa y facilmente advertible,
la informacion que a continuacion se detalla: “a) Caracteristicas del producto o
servicio ofrecido conforme a su naturaleza; b) Disponibilidad del producto o ser-
vicio ofrecido, asi como las condiciones de contratacion del mismo y en su caso
las restricciones y limitaciones aplicables; ¢) El modo, el plazo, las condiciones y
la responsabilidad por la entrega; d) Los procedimientos para cancelacion de la
contratacion y acceso completo a los términos de la misma antes de confirmar
la transaccién; e) El procedimiento de devolucion, intercambio y/o informacion
sobre la politica de reembolso, indicando el plazo y cualquier otro requisito o
costo que derive del mencionado proceso; f) El precio del producto o servicio, la
moneda, las modalidades de pago, el valor final, el costo del flete y cualquier otro
costo relacionado con la contratacion, dejando expresa constancia que 10s posi-
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bles tributos de importacion que resulten aplicables, no se encuentran incluidos
en el mismo; g) Advertencias sobre posibles riesgos del producto o servicio; h) El
procedimiento para la modificacion del contrato, si ello fuera posible.”. A su vez, el
art. 3° agrega que el proveedor deberd informar: “a) denominacion completa del
proveedor; b) domicilio y direccién electrénica del proveedor; ¢) nimero telefoni-
co de servicio de atencién al cliente y, en su caso, nimero de fax y/o correo elec-
trénico; d) identificacion del proveedor en los registros fiscales y/o comerciales
que correspondan; e) la identificacion de los registros de los productos sujetos
a sistemas de autorizacion previa. f) el plazo, la extension, las caracteristicas y
las condiciones a la que esta sujeta la garantia legal y/o contractual del producto
segun corresponda; g) copia electrénica del contrato; h) el nivel de seguridad
utilizado para la protecciéon permanente de los datos personales; i) la politica de
privacidad aplicable a los datos personales; j) métodos aplicables para resolver
controversias, si estuvieran previstos; k) las lenguas ofrecidas para la celebracion
del contrato’.

Entonces, cualquier contrato que se celebre sin respetar el derecho de infor-
macion del consumidor, serd anulable.

Para que el consumidor pueda estar bien informado, debe poder comprender
cabalmente el contrato. En efecto, y sin perjuicio de la existencia de la resolucion
del Mercosur mencionada, los ordenamientos nacionales tanto de Brasil como de
Argentina imponen la obligacion de redaccion en el idioma oficial de cada pais’'.

En funcion de ello, creemos que no es posible celebrar SLC que importen rela-
ciones de consumo solo en cédigo, sin que sea presentado al usuario una version
en el idioma que corresponda al Estado donde éste reside, e incluso, ante una con-
tradiccion entre el contrato escrito en lenguaje natural y en codigo, no nos quedan
dudas de que debe prevalecer el primero, desterrando de esta manera la idea que
sostiene “the code is law”.

Il) Revocacion de la aceptacion

La mayoria de los ordenamientos legales brindan al consumidor, por un de-
terminado plazo, la posibilidad de revocar o desistir de la aceptacion efectuada

71 Ver. art. 10 de la LDCA y art. 31 del CDCB (esta Ultima norma no exige que el contrato sea
redactado en portugués, pero impone ese idioma para la oferta).
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cuando la contratacion no haya sido efectuada en el establecimiento comercial,
situacion que aplica claramente en la contratacion electrénica’.

Consideramos que los SLC que caigan dentro de la esfera de una contrata-
cion de consumo deberian contemplar en su codigo la posibilidad que el consumi-
dor pueda revocar la aceptacion sin expresion de causa.

Ill) El SLC como una herramienta para el consumidor

Si bien la tecnologia no estaria aun disponible’, algunos doctrinarios en-
tienden que los SLC serviran para empoderar al consumidor. Potencialmente, los
consumidores ganarian mayor poder a la hora de negociar con los proveedores al
utilizar agentes automatizados para la compra. La teoria indica que el consumidor
programaria un agente (que serfa un SCC), para que bajo determinadas condicio-
nes celebre un SLC. Al automatizar y estandarizar las condiciones de busqueda
para celebrar un contrato, el consumidor ganaria velocidad y precision en sus tran-
sacciones y lograria celebrar negocios mas eficientes’.

Aunque es cierto que algunas empresas ya ofrecen el servicio de bots a efec-
tos de ayudar al consumidor a celebrar sus contratos, creemos que ello no impide
que sus derechos como consumidores no se vean vulnerados. De todos modos,
como ocurre en todo lo relacionado a estos temas, los avances en la materia se
realizan a pasos agigantados, por lo que no descartamos que en un futuro cercano
las ideas comentadas en este acapite sean una realidad.

C) La capacidad de las partes

En el derecho de los contratos tradicional, las personas que no cuentan con
capacidad plena no pueden contratar por si solos. Asi, los menores de edad o las
personas a las que les ha sido restringida su capacidad, para celebrar determinado
tipo de contratos deben hacerlo necesariamente por medio de sus representantes
o contando con apoyos al efecto.

72 El derecho argentino lo contempla por un plazo de 10 dias (art. 34 de la LDCA), mientras que
en el ordenamiento Brasilero la opcién se puede ejercer por un plazo de 7 dias (art. 49 CDCB).
Ambos plazos se cuentan desde el momento en que se celebro el contrato o se recibio el
producto, lo ultimo que ocurra.

73 Enelafio 2014, afio en que el autor publicé el articulo (ver nota 74).

74 Cf. Fairfield, Joshua, “Smart Contracts, bitcoin bots and consumer protection”, Washington
and Lee Law Review Online, 2014, 47.
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Actualmente, los SLC no con cuentan con mecanismos para determinar la
capacidad de las partes. Como veremos, la contratacion en la mayoria de las pla-
taformas de SLC se da en el marco del anonimato o por medio de pseudénimos y
por medio de firmas electrénicas que no cuentan con el aval de una autoridad de
contralor estatal.

Por ello, un menor de edad o una persona con capacidad restringida po-
dria tener Ethers y celebrar SLC sin ningun tipo de impedimento, con las logicas
consecuencias disvaliosas (y potenciales mayores costos) que esta situacién
puede acarrear.

D) El objeto y la legalidad

Uno de los mayores limites impuestos por los ordenamientos a la autonomia
de la voluntad consiste en la limitacion impuesta a los contratos en relacion a su
objeto, que no puede ser ilicito.

Determinar qué objeto es licito y cual no, no es en algunos casos tarea senci-
lla, ya que el debate sobre los limites involucra argumentos morales y éticos que
van mutando a través del tiempo. Asi, o que hasta hace unos afios podia ser inmo-
ral, hoy puede ser licito’®.

Nuevamente, ante la imposibilidad de la autoridad de contralor (v. gr. un tri-
bunal de justicia) de intervenir para evitar que un SLC se ejecute (intervencion ex-
ante), el contrato producirfa sus efectos.

E) Anonimato y lavado de activos

Se ha sostenido que los SLC vy las blockchain tienden a favorecer el
“anonimato’®. Sin embargo, las blockchain que se utilizan para la registracion de
los SLC no son “andnimas” sino mas bien “pseudonimas””’, ya que, por distintos

75 Por ejemplo, los pactos sobre herencia futura que permite el art. 1010 del CCyC desde su
vigencia en 2015.

76  Cf. Sklaroff, ob. cit., p. 295.

77 Cf. Fernandez Cossini, ob. cit, p. 27. Asimismo, se ha sostenido que la existencia de datos
anonimos o no identificables es algo imposible desde el punto de vista del andlisis de los datos.
Ver: Narvaez Leite, Caroline, Os desafios do anonimato no contexto de tratamento automatizado
de dados pessoais na internet, Universidad de San Pablo, San Pablo, 2018, p. 139.

882 REVISTA NOTARIAL 990 / 2021



CONGRESOS Y JORNADAS

medios podrian llegar a obtenerse alguna informacion sobre el sujeto mediante
técnicas de ingenieria reversa’®.

Sin perjuicio de lo expuesto, si eventualmente se pudiera llegar a identificar a
los contratantes, esta operacion resultaria muy costosa y, por ende, poco eficiente.
Por esta razon, se podrian utilizar los SLC y las criptomnonedas para el lavado de
activos” o la financiacion del terrorismo.

Ante la falta de un tercero que verifique la identidad de las partes y que reporte
“actividad sospechosa’, tarea que viene siendo muy bien efectuada por el notaria-
do de tipo latino®, los SLC deberian construir mecanismos de control que permitan
identificar a las partes y detectar transacciones o transferencias ilegales®'.

Personalmente, consideramos que en la actualidad es muy dificil lograr un
sistema automatico que sea efectivo para cumplir esa tarea.

F) El cumplimiento del cédigo no es necesariamente cumpli-
miento de contrato - incumplimiento eficiente

Debemos hacer una importante distincion: en los SLC lo que se autoeje-
cuta no es el contrato en si, sino el codigo que ha sido programado. Volvamos
al ejemplo citado en el punto VI de este trabajo: dos personas celebran un SLC
por el cual una compra un automotor en cuotas. En caso de que el comprador
no pague la cuota, el software impediria al adquirente utilizar el vehiculo.

En este caso, el cumplimiento del contrato se da si el comprador cum-
ple con la prestacion objeto del contrato de compraventa, es decir, si paga el
precio. Ante la falta del pago, lo que el SLC esta ejecutando es la exceptio non
adimpleti contractus o excepcion de cumplimiento contractual.

En muchos casos, el incumplimiento puede ser eficiente e, incluso, prefe-
rible al cumplimiento. Los costos del cumplimiento superan a los beneficios

78 Cf. Narvéez Leite, ob. cit., p. 144.

79 Ver por ejemplo: Gonzalez, Carlos, “Usan bitcoin para lavar dinero en carceles de Rio de Ja-
neird’, Criptonoticias, 2018. Disponible en: https://www.criptonoticias.com/gobierno/judicial/
usan-bitcoin-lavar-dinero-carceles-rio-janerio/ (Ultima vez consultado el 04/08/2019).

80 En particular, el propio Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) destaco la ac-
tuacion de los notarios espafioles en la materia. Ver: https://cincodias.elpais.com/cinco-
dias/2019/07/09/legal/1562678511_143303.htm!

81 Cf. O'Shields, ob. cit., p. 192.
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cuando ocurre una contingencia que vuelve a los recursos necesarios para el
cumplimiento, mas valiosos en un uso alternativo®.

Por ello, creemos que es importante y necesario que los SLC contemplen
en el cédigo institutos que importan el incumplimiento autorizado por ley del
contrato, a saber: la excepcién de incumplimiento mencionada, la tutela pre-
ventiva en caso en que existan circunstancias que amenacen gravemente el
cumplimiento de la otra parte®, frustracion del fin del contrato, teoria de la
imprevision, la excesiva onerosidad sobreviniente, el caso fortuito y la fuerza
mayor, entre otros.

Sin embargo, consideramos que es imposible que un codigo informatico
pueda prever todas las contingencias probables para que el contrato se ejecu-
te conforme a la voluntad de las partes®.

VIIl) RESOLUCION DE CONFLICTOS

Como ya mencionamos anteriormente, el sistema se jacta de no reque-
rir el auxilio del poder judicial Estatal a efectos de obtener el cumplimiento
de los acuerdos.

Ahora bien, en general, las partes que contratan por medio de un SLC, no
se conocen y no tienen confianza entre si, por lo que les puede costar confiar
en el otro. Pongamos un ejemplo: una persona quiere comprar un juego de
tazas de porcelana china a otro y pagara con Ethers. Si el comprador paga
antes de recibir el producto, corre el riesgo de que el vendedor no le envie el
producto o le envie otro de distinta calidad. Si el vendedor envia el producto
sin haber recibido el pago, corre el riesgo de que el comprador no lo efectue
motu propio. En cualquiera de los dos casos, el perjudicado deberia recurrir a
la justicia tradicional, solucién que es contraria a la esencia del sistema.

Para solucionar este tipo de problemas, se cred una suerte de mecanis-
mo de arbitraje rudimentario®: los multi-sig smart contracts (o contratos de
firmas multiples).

82 Cf. Tolosa, ob. cit,, p. 87.

83 Elart. 1032 del CCyC contempla esta posiibilidad.

84 En el mismo sentido: Fernandez Cossini, ob. cit,, p. 42.
85 Cf. Ortolani, ob. cit.,, p. 5.
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Se crea una address o cuenta especial para el SLC donde el comprador
deposita los fondos necesarios para realizar el pago de la transaccion y se
designa un moderador o arbitro®. Para que los fondos sean liberados al ven-
dedor o sean devueltos al comprador se necesita de dos firmas o claves.

Si el comprador recibe el producto de conformidad, ambos (comprador y
vendedor) autorizan la transferencia del Ether.

Si las partes no se ponen de acuerdo, el arbitro revisara los hechos del
caso y determinara quién de las dos partes se queda con los fondos en dispu-
ta y firmara en conjunto con el vencedor para que los fondos sean liberados.

Este procedimiento puede presentar, sin embargo, diversos problemas.
En primer lugar, como ya advertimos al momento de delinear las funciones de
los oraculos, estos arbitros no estan exentos de ser manipulados a efectos de
forzar una determinada decision.

Por otro lado, al nombrarse moderadores descentralizados que no de-
penden de una autoridad superior, habra un gran grado de incertidumbre en
cuanto a la decision que se tomara, no se contara con precedentes, no sera
predecible la posicion que cada uno de estos arbitros pueda tomar y no se
formaran estandares publicos en cuanto a las decisiones, como ocurre con
la -relativamente estable- aplicacion de la ley efectuada por los tribunales de
justicia tradicionales®’.

Asimismo, se ha planteado la posibilidad de solucionar este inconvenien-
te estableciendo una suerte de tribunal superior que revise las decisiones de
los moderadores y que, en caso de revocarlas o contradecirlas, los moderado-
res no puedan cobrar el honorario que les corresponde por la tarea realizada®.

Sin embargo, no creemos que este tribunal superior sea una solucion. En la
justicia tradicional, donde se cuenta con precedentes y es mucho mas sencillo
intuir que decidira un juez, es usual que las sentencias de una instancia sean re-
vocadas o modificadas por las de un tribunal superior. En el sistema de arbitraje
de los SLC descripto, una vez que el moderador tomo la decision los fondos son
transferidos, y esa resolucion no tiene vuelta atras, por lo que se deberia recurrir a

86 Seria, también, un oraculo.
87 Cf. Sklaroff, ob. cit,, p. 301.
88 Ibidem.
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la justicia tradicional a efectos de obtener la reparacion de los dafios o restitucion
de los fondos.

Tampoco queremos dejar de mencionar que, en materia de contratos
de adhesién o de consumo, la aceptacién de una clausula arbitral del tipo de
las que venimos comentando, no importara para el aceptante la renuncia a
acudir a un tribunal de justicia ordinario®.

Otro desafio para los sistemas de administracion de justicia desarrollados en
el ambito de los SLC puede ser la necesidad de balancear los derechos del acree-
dor y del deudor. Si la utilizacion de estos procedimientos se expande, puede ser
necesario regular el codigo y poner algun limite a la autoejecutabilidad®.

Finalmente, habiendo adelantado que puede ser necesario regular el codi-
go, cabe preguntarse como y quién deberia legislar en materia de procedimien-
tos de ejecucion. Tradicionalmente, esta materia fue regulada por los estados
nacionales y ha sido entendida como una cuestion estrictamente vinculada a
la soberania nacional.

Sin embargo, se ha sostenido, a nuestro juicio con razén, que en el caso de
los SLC, teniendo presente su caracteristica transnacional, seria conveniente una
regulacion internacional de la materia®'. Sostener lo contrario importaria grandes
costos para las empresas que ofrecen servicios por estas vias, ya que deberian
tener presente la legislacion de cada pais al momento de disefar el cédigo que
regira el SLC.

IX) POTENCIALES USOS RELACIONADOS CON LA LA-
BOR NOTARIAL

Creemos que, dentro de los limites que su estructura posea, los SLC po-
drian ser aplicados para diversos negocios juridicos que podrian llegar a estar
relacionados con la labor notarial. A continuacion analizaremos escuetamente
algunos de ellos:

89 En este sentido: punto VIl del art. 51 del CDCB y art. 988 inc. b) del CCyC.
90 Cf. Ortolani, ob. cit,, p. 11.
91 Cf. Ortolani, ob. cit., p. 12.
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A) SOCIEDADES

Vimos anteriormente que en el marco de Ethereum se constituyd una orga-
nizacion descentralizada llamada “The DAO". En ella dos o mas personas, orga-
nizadas bajo una serie de SC, realizaron aportes e intentaron llevar adelante o un
negocio, es decir, en Estados Unidos constituyeron una partnership®.

Si se formara una organizacion de este estilo en Argentina, que no hubiera
adoptado ningun tipo social y quisiera realizar algun acto frente a un notario, con-
sideramos que serfa una sociedad de la seccion IV” (antes sociedad de hecho), por
lo que corresponderia darle, en principio, ese tratamiento.

De todas maneras, y teniendo presente el caracter pseudénimos de sus in-
tegrantes y la imposibilidad o gran dificultad para asociar las identidades de los
usuarios a la de las personas fisicas que deberfan comparecer ante el notario, la
actuacion de este tipo de entidades parece dificil®®.

B) SUCESIONES Y PLANIFICACION CONTRACTUAL

Un SLC podria ser utilizado por el futuro causante para ordenar y determinar
como distribuir sus bienes “tokenizados” al momento de su fallecimiento. Debi-
do a la naturaleza testamentaria que dicho SLC tendria, seria conveniente que se
efectuara por acto publico notarial, para que el futuro causante pueda recibir un
asesoramiento adecuado.

C) FIDEICOMISO EN GARANTIA

En el ambiente de la contratacién no electrénica, un deudor/fiduciante puede
trasmitir la propiedad de un bien a un fiduciario con la finalidad de garantizar su

92 Cf. Rodrigues, ob. cit., p. 684.

93 Talvez sea posible la actuacion de alguna DAO constituida en el marco de una cadena de bloques
permisionada o privada donde los “socios” suscriban el contrato con firma digital (es decir una
firma que consista en la aplicacion de procedimiento matematico que requiere informacion
de exclusivo conocimiento del firmante, encontrandose ésta bajo su absoluto control, que sea
susceptible de verificacion por terceras partes, que dicha verificacién simultaneamente permita
identificar al firmante y detectar cualquier alteracion del documento digital posterior a su firma, y
originada de un certificado emitido por una autoridad certificante habilitada por el Estado).
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deuda al acreedor. En caso de que el deudor cumpla, el bien debera ser restituido
al deudor. En caso de que el deudor no cumpla con su obligacion, el fiduciario po-
dra enajenar el bien y entregar las sumas de dinero que haya obtenido al acreedor
como parte de pago de la deuda.

Para trasladar esta situacion a la actuacion notarial relacionada con los SLC,
creemos que deberfa ser necesario desarrollar dos conceptos: 1) La tokenizacion
de inmuebles®; y 2) La personalidad.

Si bien la “tokenizacion de inmuebles” esta en una fase muy prematura, consi-
deramos que en el mediano plazo sera algo viable y corriente®.

Un “token” es una unidad de valor emitida por una entidad privada. Un “token
inmobiliario’, en este caso, consistiria en la representacion de un derecho sobre un
inmueble o una parte indivisa de éste®.

Supongamos que quien posee los “tokens” es el Unico que puede efectuar
actos de disposicion y administracion sobre ese inmueble.

Entonces, volviendo al ejemplo del fideicomiso, dos o0 mas partes podrian ce-
lebrar un SLC mediante el cual un deudor transmita la propiedad fiduciaria de los
“tokens inmobiliarios” al fiduciario en garantia de una deuda. Ante el incumplimien-
to del deudor -detectado automaticamente por el SLC-, el fiduciario podria usar su
clave para enajenar esos tokens y que el producido de esa venta sea depositado
-también automaticamente- en la cuenta del acreedor hasta cubrir el monto de
la deuda (y en caso de que quedara un remanente, depositarlo en la cuenta del
fiduciante/deudor).

Ahora bien, yendo aun mas lejos, podriamos pensar que el rol de fiduciario po-
dria ser ejercido por un bot, un agente programado para actuar automaticamente.

Cabria analizar, en este caso, la naturaleza juridica de ese bot. ;Seria conve-
niente dotarlo de algun tipo de personalidad? ¢ Seria un ente con patrimonio propio
0 una suerte de mandatario del deudor con un patrimonio de afectacion especial
del deudor creado al efecto?

94 Si bien no desconocemos que el notario puede actuar en los contratos que tengan como
objeto todo tipo de bienes, su actuacién por antonomasia es en relacion a los inmuebles.

95 Cf. Schmidty Cosola, ob. cit., p. 18.

96 Ibidem.
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Al momento de disponer del “token’, ; Es necesaria la intervencion de un nota-
rio? ¢puede un notario actuar frente al requerimiento de un bot?*’

Mas alla de mencionar que considerariamos necesaria la intervencion de un
notario al momento de disponer del “token”y sobre todo para asesorar al fiduciante
en relacion sobre los actos que va a realizar y darle la correcta forma al negocio ju-
ridico, no es nuestra intencién contestar las preguntas formuladas. Ellas son, mas
bien, un disparador que invitan al lector a reflexionar sobre este tipo de situaciones
que pueden llegar a darse en un futuro cercano.

X) CONCLUSIONES

Alo largo del presente trabajo hemos analizado los smart contracts, poniendo
el foco en los smart legal contracts constituidos sobre una cadena de blogues pu-
blica del estilo de Ethereumn.

Creemos que del andlisis queda en claro que, en el estado actual de ésta tec-
nologia, los SLC no estan en condiciones de suplantar, ni siquiera en teoria, a los
contratos tradicionales. Estos SLC tienen en sus caracteristicas intrinsecas, se in-
mutabilidad y su auto-ejecutabilidad, un arma de doble filo. Por un lado, son sus
principales virtudes, pero por otro son lo que no les permite adecuarse a las nor-
mas existentes en el derecho de los contratos, sobre todo en materia de defensa
del consumidor y contratos celebrados por adhesion.

Podemos afirmar, también, que no todo lo que brilla es oro y que pese a que
sus defensores pregonan que los SLC han venido para eliminar a los terceros in-
termediarios y a producir una sustancial baja de los costos de contratacion, la rea-
lidad no es tan asi.

Por unlado, los SLC, para ser eficientes y tener vinculos con el mundo real, de-
penden de oraculos, terceros que pueden no ser independientes y que presentaran
un costo a la hora de recurrir a ellos.

97 No queremos dejar de advertir que este desarrollo es puramente tedrico y cuasi-ficcional, y que
esta situacion es imposible dentro del marco legal y del grado de desarrollo tecnologico actual.
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Por otro, a la hora de suscribir SLC complejos, no solo se necesitara la par-
ticipacion de un especialista en derecho, sino que ademas habra que sumar a la
ecuacion a un informatico.

Mas aun, como esta tecnologia aln se encuentra en desarrollo y no ha sido
ampliamente testeada, no podemos saber como impactara realmente en las rela-
ciones entre consumidores y empresas, pero, a uestro juicio, no creemos que el
resultado vaya a ser favorable para el consumidor.

Sin perjuicio de lo expuesto, consideramos que puede ser conveniente utili-
zar los SLC como apoyo para ciertos aspectos de los contratos tradicionales. En
el corto plazo sera posible para gran parte de las personas celebrar este tipo de
acuerdos, y el notario, como profesional del derecho altamente capacitado para
la elaboracion de contratos, no puede dejar de estudiar las posibles funciones de
esta nueva tecnologia.

La clave tal vez esté en no buscar que esta tecnologia sea magica y pretender
aplicarla en cada situacion que sea posible. Asi, “del mismo modo que no se usa
una llave inglesa para clavar un clavo, tampoco debe utilizarse el SLC para la for-
malizacion de cualquier contrato™®.

BIBLIOGRAFIA

Clack, Christopher D., Bakshi, Vikram A. y Braine, Lee, “Smart Contract Templates: foun-
dations, design landscape and research directions”, ArXiv, 2016. Disponible en:
http://arxiv.org/abs/1608.00771 (Ultima vez visto el 04/08/2019)

Diez-Picazo Ponce de Ledn, Luis, “Contrato y libertad contractual”’, Themis, Revista
de Derecho. Disponible en: http:/revistas.pucp.edu.pe/imagenes/themis/the-
mis_049.pdf (Ultima vez visto: 04/08/2019).

Efing, Carlos y Dos Santos, Adrielly Pinho, “Andlise dos smart contracts a luz do principio
da funcdo social dos contratos no direito brasileiro’, Direito & Desenvolvimento,
Revista do programa de pos-graduagao em direito mestrado em direito e desen-
volvimento sustentavel, ago/dez 2018, Vol. 9, Num. 2. Disponible en: https://doi.
org/10.25246/direitoedesenvolvimento.v9i2.755 (consultado por Uultima vez el
04/08/2019).

98 Fernandez Cossini, ob. cit., p. 100.

890 REVISTA NOTARIAL 990 / 2021



CONGRESOS Y JORNADAS

Fairfield, Joshua, “Smart Contracts, bitcoin bots and consumer protection”, Washington
and Lee Law Review Online, 2014.

Fernandez Cossini, Elda, “La ‘automatizacion’ del derecho y la funcién notarial”, Trabajo
elaborado en ocasion de la Beca del Consejo General del Notariado Espafiol, afio
2018 (inédito).

Fin De Figueiredo, Eduardo y Alves Da Silva, Marcos, “A analise econémica do direito
contratual e a fungdo social do contrato’, Revista de Direito, Economia e Desenvol-
vimento Sustentavel, ene/jun 2016, V. 2, N°1.

Freytes, Alejandro E., “Resistematizacion contractual en el Codigo Civil y Comercial de la
Nacion’, La Ley, 16/02/2017, AR/DOC/3187/2016.

Gonzalez, Carlos, “Usan bitcoin para lavar dinero en carceles de Rio de Janeiro’, Crip-
tonoticias, 2018. Disponible en: https://www.criptonoticias.com/gobierno/ju-
dicial/usan-bitcoin-lavar-dinero-carceles-rio-janerio/ (Ultima vez consultado el
04/08/2019).

Granero, Horacio R, “Los contratos inteligentes y la tecnologia 'blockchain’ (su encuadre
en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién)” EIDial, DC24BB.

Grover Dorado, John, “Los contratos electronicos de consumo en el Derecho Ar-
gentino’, SAlJ, 26/10/2016. Disponible en: http://www.saij.gob.ar/john-gro-
ver-dorado-contratos-electronicos-consumo-derecho-argentino-dacf160582-
2016-10-26/123456789-0abc-defg2850-61fcanirtcod?&o=0&f=Total%7CFec-
ha/2016/10%7CEstado%20de%20Vigencia%5B5%2C1%5D%/CTema/
Derecho%20civil%5B3%2C1%5D%7C0rga (Ultima vez visto: 04/08/2019)

Kolber, Adam J., “Not-so-smart blockchain contracts and artificial responsibility”, Stan-
dford Technology Law Review, N° 198, 2018, p. 200.

Legeren-Molina, Antonio, “Los contratos inteligentes en Espafa’, Revista de Derecho
Civil, Vol. V, N° 2, 2018. Disponible en: https://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/
article/view/320

Nakamoto, Satoshi, “Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System”. Disponible en:
https://bitcoin.org/bitcoin.pdf (Ultima consulta: 04/08/2019).

Narvaez Leite, Caroline, Os desafios do anonimato no contexto de tratamento automa-
tizado de dados pessoais na internet, Universidad de San Pablo, San Pablo, 2018.

O’Shields, Reggie, “Smart Contracts: Legal Agreements for the Blockchain”, North Caroli-
na Banking Institute, Vol. 21, art. 11, 2017. Disponible en http://scholarship.law.unc.
edu/ncbi/vol21/iss1/11 (Gltima consulta el 04/08/2019).

REVISTA NOTARIAL 990 /2021 891



CONGRESOS Y JORNADAS

Pérez Consentino, Marcelo E. y Giralt Font, Martin J., “La firma digital en el nuevo Cdédigo
Civil y Comercial”, Noticias de Consejo Federal del Notariado Argentino - N° 61,
mayo 2017.

Rodrigues, Usha R., “Law and Blockchain”, lowa Law Review, N°104, 2019, p. 679.

Schmidt, Walter César y Cosola, Sebastian Justo, “Coexistencia de dos mundos: el
impacto del mundo digital en el ordenamiento juridico’, trabajo presentado en la
XXXIII Jornada Notarial Argentina, realizada en Bariloche del 20 al 22 de septiem-
bre de 2018. Disponible en: http://www.cfna.org.ar/noticias-2018/xxxiii-jornada-
notarial-argentina-2018-trabajos-presentados/ [Ultima consulta: 04/08/2019].

Sklaroff, Jeremy M., “Smart Contracts and the cost of inflexibility”, University of Penns-
ylvania Law Review, n°166, 2017.

Smart Contracts Alliance en colaboracion con Deloitte. Una iniciativa de la Camara de
Comercio Digital. “Smart Contracts: 12 Use Cases for Business & Beyond A Tech-
nology, Legal & Regulatory Introduction’, p. 9. Disponible en: http://digitalchamber.
org/assets/smart-contracts-12-use-cases-for-business-and-beyond.pdf ~ (Ultima
vez visitado el 04/08/2019).

Stark, Josh. “Making sense of blockchain smart contracts”, Coindesk, 2016. Disponible
en: http://www.coindesk.com/making-sense-smart-contracts/ (Ultima vez visto el
04/08/2019).

Szabo, Nick, “Smart Contracts: Building Blocks for Digital Markets”, http:/www.fon.
hum.uva.nl/rob/Courses/InformationinSpeech/CDROM/Literature/LOTwin-
terschool2006/szabo.best.vwh.net/smart_contracts_2.html (Ultima vez visto el
04/08/2019).

Szabo, Nick, “Smart Contracts”, 1994. Disponible en: http://www.fon.hum.uva.nl/rob/
Courses/InformationinSpeech/CDROM/Literature/LOTwinterschool2006/szabo.
best.vwh.net/smart.contracts.html (Ultima vez visto el 04/08/2019).

Tur Faundez, Carlos, Smart Contracts-Analisis Juridico, Madrid, Editorial Reus, 2018.

Werbach, Kevin y Cornell, Nicolas, “Contracts Ex-machina’, Duke Law Journal, N° 67,
2007, 313.

892 REVISTA NOTARIAL 990 / 2021



DERECHO
REGISTRAL







DERECHO REGISTRAL

-MBARGO: ;ES5E
CABALLO DE TROYA'
JURIDICO?

A propdésito del art. 745 del nuevo Cédigoy
los alcances de la responsabilidad del ad-
quirente de un bien registrable embargado

GABRIEL ANIBAL FUSTER

SUMARIO: I. Introduccion. Il. El embargo: ;ese "Caballo de
Troya" juridico? Ill. ;Cual es la cuantia del monto dinerario a
depositar para obtener la liberacion del inmueble de la afec-
tacion del embargo? IV. ;Algun cambio a propdsito del articu-
lo 745 del Nuevo Codigo? V. ;Qué importa hablar de "primer
embargante'? VI. La naturaleza juridica del embargo. VII. En
busqueda de una definicién de embargo. VIII. La naturaleza
estructural del embargo. IX. En conclusion.

*  Primer premio en el XX Congreso Nacional de Derecho Registral, realizado en San Fer-
nando del Valle de Catamarca entre el 13 y el 15 de junio de 2019. Corresponde al tema 1,
“Registracion de medidas cautelares".
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1
INTRODUCCION

Tenemos para nosotros que las medidas cautelares en general y el embargo
en particular no han sido objeto de un estudio sistematico lo suficientemente
sesudo y minucioso por parte de la doctrina juridica argentina.

Esto ha traido aparejado que se haya abierto un campo propicio para
el surgimiento de una multiplicidad de opiniones tan distintas como contra-
dictorias, sobre distintos tépicos. Y uno de ellos es el que motiva la presente
ponencia.

En efecto, cuando analizamos los alcances de la responsabilidad del ad-
quirente de un bien registrable embargado no estamos ante un tema novedo-
so, sino frente a un problema de vieja data.

Tanto es asi que hace ya mas de noventa afios Juan Antonio Bibiloni lo
ponia sobre el tapete diciendo: '(...) Sin perjuicio de algunas disposiciones es-
peciales del codigo, el derecho de pedir el embargo o la inhibicion del deudor
para disponer de sus bienes, ha quedado abandonado a las leyes locales de
procedimientos. Pero los derechos de las personas no pueden ser definidos, ni
limitados por las leyes provinciales. (...)".

Queda claro de la lectura del pasaje relacionado supra que Bibiloni esta
reconociendo un problema preexistente, el cual entiende que resulta necesa-
rio solucionar.

En efecto, desde hace bastante tiempo se polemiza -tanto a nivel doctri-
nario, cuanto jurisprudencial- en torno a si el adquirente de un inmueble embar-
gado puede obtener la liberacion del bien mediante el depdsito de una suma
dinerariay, en tal caso, cual es el monto a depositar: ;el que indica la anotacion
de la cautela o el que surge de la planilla de liquidacion con la actualizacion de
montos del juicio de que se trata?

1 Ver Juan Antonio Bibiloni en Anteproyecto de Reformas al Cddigo Civil Argentino, Tomo I,
Obligaciones, Editorial Valerio Abeledo, Buenos Aires, 1929, p. 20.
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In.
EL EMBARGO: (ESE "CABALLO DE TROYA" JURIDICO?

Todos hemos oido hablar -alguna vez, cuando menos- de la Guerra de Tro-
ya y -en particular- del "Caballo de Troya", todo lo cual ha despertado arduos
debates cientificos entre los historiadores, quienes han puesto en tela de juicio
desde la existencia de la ciudad de Troya, si la guerra sucedid, cuanto duro esta
guerra, si la causa de la guerra fue en verdad el rapto de Helena, hasta el signi-
ficado del hito del caballo de Troya, entre otros topicos.

Sabemos hoy, con bases cientificas, que Troya si existio, que fue una prospe-
ra ciudad portuaria y comercial (famosa por sus caballos, que se dedicaban a co-
merciar), fruto esto de su ubicacién: el punto de encuentro de Asia y Europa? que la
guerra durd poco menos de diez afios® y que la famosa guerra de Troya sf sucedio.

Sin embargo, el Caballo de Troya sigue siendo una incégnita...*.

No obstante ello, y a los fines de este ensayo, tomemos por un instante y
literalmente esta "historia" -a la que aluden Homero® y Virgilio®-, y recordemos que

2 Recordemos que estaba situada en el Estrecho de Dardanelos, que vierte sus aguas en el Mar
Egeoy éste -a su vez- en el Mar Negro.

3 En general, los historiadores coinciden en que esta guerra habria apenas durado cerca de
nueve anos.

4 Hay quienes sostienen que si existid a partir -fundamentalmente- de la obra del poeta
romano Virgilio (Eneida) y quienes la niegan como el gedgrafo e historiador griego Pausanias
(Descripcién de Grecia). Recientemente el debate se ha reeditado a partir de la obra de
Francesco Tiboni, arquedlogo italiano que sostiene que el caballo de Troya era en realidad un
barco con una cabeza de caballo tallada en madera en la proa (ver Francesco Tiboni en "The
Dourateous Hippos from allegory to archaeology. A Phoenician Ship to Break the Wall", en
"Archaeologia Maritima Mediterranea’, An International Journal on Underwater Archaeology,
13, pp. 91-104).

5 '(..) Si, mujer, con gran exactitud lo has contado. Conoci el modo de pensar y de sentir de
muchos héroes, pues llevo recorrida gran parte de la tierra: pero mis ojos jamas pudieron
dar con un hombre que tuviera el corazén de Odiseo, de animo paciente, jQué no hizo y sufrié
aquel fuerte varon en el caballo de pulimentada madera, cuyo interior ocupabamos los mejores
argivos para llevar a los troyanos la carniceria y la muerte! Viniste tu en persona -pues debio de
moverte algun numen que anhelaba dar gloria a los troyanos- y te seguia Deffobo, semejante
a los dioses. Tres veces anduviste alrededor de la hueca emboscada tocandola y llamando
por su nombre a los mas valientes dédnaos y, al hacerlo, remedabas la voz de las esposas de
cada uno de los argivos. (...)" (el destacado nos pertenece) (Homero, Odisea, IV, 265-290).

6 "(...)jQué locuratan grande, pobres ciudadanos! ;Del enemigo pensais que se ha ido? ;O creéis
que los danaos pueden hacer regalos sin trampa? ;/Asi conocemos a Ulises? O encerrados
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el caballo de Troya consistié en un regalo que le hicieron los aqueos o "argivos'
(es decir, los helenos o griegos) a los troyanos después de diez afos de una
guerra de asedio que termind siendo infructuosa.

Como reconocimiento al triunfador troyano los helenos abandonaron el
campo de batalla, recogieron sus pertenencias y pertrechos, y se embarcaron
a la isla de Ténedos, dejando atras tierras troyanas. Y como reconocimiento al
vencedor le regalaron una estatua de madera con forma de caballo: el famoso
"Caballo de Troya", que los troyanos tomaron e ingresaron a su ciudad por el
portico principal, trasponiendo los altos muros de su fortaleza defensiva, y se
dieron a los festejos desmedidos.

Dentro del caballo estaba oculto un grupo de generales -dirigidos por Uli-
ses u Odiseo, autor intelectual de esta estratagema- quienes luego de que los
troyanos festejaran el triunfo hasta desfallecer de cansancio y ebriedad, proce-
dieron a abrir las puertas de la ciudad para que los helenos entraran, mataran a
Sus enemigos y tomaran la ciudad.

¢Cual es el sentido metaforico’ del "Caballo de Troya"? Pues que lo que pa-
rece ser un trofeo, un premio o un reconocimiento terminé siendo en si mismo
un problema, y en el caso puntual la causa de la derrota y la destruccion de la
ciudad de Troya®.

en esta madera ocultos estdn los aqueos, o contra nuestras murallas se ha levantado esta
maquina para espiar nuestras casas y caer sobre la ciudad desde lo alto, o algun otro engafo
se esconde: teucros, no os fieis del caballo. Sea lo que sea, temo a los danaos incluso ofreciendo
presentes. (..)" (el destacado nos pertenece) (Virgilio, Eneida, Libro II).

7  Destaquese que hablamos de metédfora en sentido estricto. Recordemos que la metafora
integra junto a la metonimia y a la sinécdoque el género comun del tropo, y que suelen
confundirse y emplearse de manera promiscua estas figuras, denominando -por ejemplo-
errébneamente metafora a lo que no lo es. Y tampoco olvidemos que hay autores que no
admiten que haya diferencias entre metonimia y sinécdoque. Verbigracia: seria un error
catalogar como un supuesto de metéfora la expresion "desenvainé el acero (en el sentido de
espada)’, pues el tropo pertinente es la sinécdoque.

8 "(..) El caballo estaba en pie, y los teucros, sentados a su alrededor, decian muy confusas
razones y vacilaban en la eleccion de uno de estos tres pareceres; hender el vacio lefio con
el cruel bronce, subirlo a una altura y despefiarlo, o dejar el gran simulacro como ofrenda
propiciatoria a los dioses; esta ultima resoluciéon debia prevalecer, porque era fatal que la
ciudad se arruinase cuando tuviera dentro aquel enorme caballo de madera donde estaban
los mas valientes argivos, que causaron a los teucros el estrago y la muerte. (...) (..) Cantd
como los aqueos, saliendo del caballo y dejando la hueca emboscada, asolaron la ciudad; cantd
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¢Qué vinculacion tiene con la problematica del embargo? Pues que el em-
bargo parece comportarse como una suerte de "Caballo de Troya" juridico, toda
vez que si alguien quiere vender un bien inmueble embargado, se topa con el
problema de que el adquirente tendra el inconveniente de saber si respondera
por el monto nominal publicitado, o por el importe del embargo actualizado a
la fecha del pago. Y ello puede llevar a que el negocio juridico no se realice, con
el consiguiente perjuicio que ello puede acarrear al vendedor.

1.

¢CUAL ES LA CUANTIA DEL MONTO DINERARIO A
DEPOSITAR PARA OBTENER LA LIBERACION DEL
INMUEBLE DE LA AFECTACION DEL EMBARGQO?

A fin de responder este interrogante proponemos seguir el siguiente reco-
rrido expositivo, a saber:

A) LAS DISTINTAS POSTURAS

Resulta imperioso pronunciarse con claridad sobre este tema y decir que,
luego de repasar el material colectado sobre esta tematica, podemos agrupar
las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales existentes sobre el particular en
dos corrientes bien definidas (aunque con matices cada una de ellas), a saber:
la corriente o tesis amplia y la corriente o tesis restrictiva.

Y estas posturas se han reflejado tanto en importantes fallos plenarios de
las cdmaras nacionales de apelaciones en lo civil y comercial (conocidos como
"Plenario Czertok" y "Plenario Banco de Italia y Rio de La Plata"®), cuanto en la
jurisprudencia cordobesa de nuestro Maximo Tribunal de Justicia provincial.

asimismo como, dispersos unos por un lado y otros por otro, iban devastando la excelsa urbe,
mientras que Odiseo, cual si fuese Ares, tomaba el camino de la casa de Deifobo, juntamente
con el deiforme Menelao. Y refirié como aquel habia osado sostener un terrible combate, del
cual alcanzo Victoria por el favor de la magndnima Atenea. (...) (el destacado nos pertenece)
(Homero, Odisea, VI, 490).

9  Ver CNCiv,, en pleno, 23/08/2001, en autos: "Czertok, Oscar y otro c¢. Asistencia Médica
Personalizada S.A. y otro", La Ley, 2001-E, 655.

10 Es dable recordar que no se tratd de un fallo plenario unénime, sino que hubo disidencias.
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Pero detallemos las mismas en los siguientes términos, a saber:

La tesis amplia ha sido reflejada claramente en el fallo plenario "Czertok"
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, segun el cual se sostiene:
"(...) El adquirente de una cosa registrable, embargada por monto determinado,
para obtener el levantamiento de la medida cautelar, no puede liberarse pagan-
do sdlo el monto inscripto; sino que responde también: por la desvalorizacion
monetaria si correspondiere, por los intereses, por las costas, por las sucesivas
ampliaciones y por las demas consecuencias del juicio (...)" (el destacado nos
pertenece)'.

La tesis restrictiva o restringida o limitativa de los efectos que se siguen
para el adquirente de una cosa inmueble embargada, sostiene que puede ob-
tenerse la liberacion del bien inmueble embargado mediante el depdsito del
monto nominal exacto de la medida precautoria.

En efecto, asi lo recepta el fallo plenario "Banco de ltalia y Rio de la Plata"?
3 de la Camara Comercial Nacional en el que -por mayoria- se expresa que:
"(..) ..el comprador de un inmueble embargado por una suma determinada,
que deposita en pago el importe a que asciende el embargo, puede obtener el
levantamiento de la medida precautoria. (...)"“.

B) LA EVOLUCION DE ESTA PROBLEMATICA

Resulta importante repasar como evolucionaron las posturas a lo largo
del tiempo para tener una vision panoramica de la problematica controver-
tida en la causa de marras.

Al respecto cuadra sefialar que quiza el antecedente mas remoto en la
materia sea un viejo fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
que se expidio sobre aspectos generales del problema, pero sin pronunciar-

11 Ver CNCiv,, en pleno, 23/08/2001, en autos: "Czertok, Oscar y otro c. Asistencia Médica
Personalizada S.A. y otro", La Ley, 2001-E, 655.

12 Ladenominacion completa del expediente es: "Banco de Italiay Rio de la Plata c. Corbeira Rey,
Teresa, s/ ejecutivo”.

13 Vide La Ley, 1983-D, 476.

14 Ver CNCom, en pleno, 10/10/1983, en autos: "Banco de ltalia y Rio de la Plata c. Corbeira Rey,
Teresa, s/ ejecutivo’, La Ley, 1983-D, 476. Ver CSJUN, 07/05/1934, JA, 46-453.
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se sobre la cuantia del depdsito necesario para liberar el bien de la cautelar
en cuestion.

Precisamente en dicho fallo la Corte Suprema expresaba que la transferen-
cia del dominio con el gravamen constituido supeditaba los derechos del adqui-
rente '(...) a las resultas del juicio, como si el bien no hubiera sido enajenado (...)".

Como -sin embargo- la tesis amplia no zanjaba la cuestion, y seguian exis-
tiendo amplias discrepancias doctrinarias y jurisprudenciales, las camaras de
apelaciones en lo civil y comercial de la Provincia de Cérdoba dictaron un fallo
plenario en el afio 1982 disponiendo: '(...) Declarar que el adquirente de un bien
embargado que toma a su cargo el gravamen que consta en un registro publico
solo responde por el valor nominal del mismo que resulta del informe registral
(...)" (el destacado nos pertenece)'®.

El temperamento adoptado se cimentaba en que tratandose los inmuebles
de bienes registrables el embargo se hace efectivo mediante su registracion
inmobiliaria, y también en que respecto de este tipo de cautelares la ley ritual
exige la especificacion de una suma dineraria determinada, todo lo cual hace
que devenga en una injusticia imponer al adquirente la obligacion de abonar
una suma mayor a la que resulta del importe mandado a embargar, y tal limita-
cion se pone de manifiesto frente a otros embargantes que tienen preferencia
sobre el saldo de precio que excede el embargo.

Posteriormente, en 1983, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Co-
mercial unificé las posiciones de sus distintas salas mediante un fallo plenario
por el que adoptd definitivamente la postura restrictiva; ello asi, diciendo: "(...)
El comprador de un inmueble embargado por una suma determinada, que de-
posita en pago el importe a que asciende el embargo, puede obtener el levan-
tamiento de la medida precautoria (...)"®.

De lo dicho se desprende que, publicitada una medida cautelar en la certi-
ficacion registral, no hay deber del tercero de indagar acerca de la existencia de

15 Ver Camaras Civ. y Com. de Cba., Plenario N° 13 de fecha 08/07/1982, en autos: "Zabala Hugo
C. c. Erio S. Moretto -Ordinario-", Bol. Jud. de Cba., T XXVII, Vol. 1, enero de 1983, p. 11. Cabe
recordar que, instituida la obligatoriedad de los fallos plenarios por Ley 4782 -art. 1343 del
CPC anterior-, fue luego derogada en el afio 1984 por mandato de la Ley 7157.

16 Ver CNCom., en pleno, 10/10/1983, en autos: "Banco de Italia y Rio de la Plata c. Corbeira Rey,
Teresa', La Ley, 1983-D, 476.
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otros créditos que eventualmente pudieran existir, y pudiendo el acreedor pedir
la ampliacion del embargo como diligencia acorde a su interés, su omision crea
una apariencia juridica definitiva de la que solo el acreedor es responsable sin
poder sacrificarse en su beneficio el interés del trafico y del comprador.

En el referido Plenario de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil
se responsabiliza al adquirente por la actualizacion del monto de la cautela (si
correspondiere), los intereses, las costas, y las sucesivas ampliaciones, y por
las demas consecuencias del juicio.

Sin embargo, es dable recordar que posteriormente dicho criterio jurispru-
dencial fue objeto de modificacion mediante el dictado de un fallo plenario en
virtud del cual se decidi¢ que en materia de embargo de bienes registrables el
deudor embargado puede liberarse acudiendo al expediente judicial en cuyo
marco se libré la medida cautelar a fin de formular planilla de actualizacion de
montos y asi saber cual es el importe dinerario actualizado que debe consig-
narse judicialmente para liberar el bien del embargo de que se trata.

Concretamente estamos aludiendo al plenario "Czertok" de las camaras
nacionales civiles, en el que se dispuso que "... el adquirente de una cosa re-
gistrable, embargada por monto determinado, para obtener el levantamiento
de la medida cautelar, no puede liberarse pagando sdlo el monto inscripto; sino
que responde también: por la desvalorizacion monetaria si correspondiere, por
los intereses, por las costas, por las sucesivas ampliaciones y por las demas
consecuencias del juicio.." (el destacado nos pertenece)'”.

V.
{ALGUN CAMBIO A PROPOSITO DEL ARTICULO 745
DEL NUEVO CODIGO?

Tenemos para nosotros que la falta de prevision en el derecho de fondo
de una norma reglamentaria del alcance de la responsabilidad del adquirente
de un bien registrable embargado ha sido un semillero propicio para que germi-
nen tanto dudas e inquietudes, cuanto posturas doctrinarias y jurisprudencia-
les divergentes y hasta contradictorias.

17 Ver CNCiv,, en pleno, 23/08/2001, en autos: "Czertok, Oscar y otro c. Asistencia Médica
Personalizada SAy otro', La Ley, 2001-E, 655.
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Frente a este panorama a nivel nacional se sigue echando mano y citando
los fallos plenarios "Banco de Italia y Rio de la Plata"® (por la postura restringi-
da) y "Czertok"" (por la postura amplia) a modo de resumen de las diferentes
posiciones juridicas existentes.

¢Qué importancia tiene plantearse esta cuestion ahora? Pues que en la
actualidad lo que hasta el afio 2015 era objeto o bien de regulacion por las
normas rituales, o bien de tratamiento doctrinario y jurisprudencial, ha sido in-
corporado a la ley de fondo de rigor en materia civil y comercial: el Cddigo Civil
y Comercial de la Nacion; y mas precisamente alla por el art. 745 de este ultimo.

En efecto, el Codigo Civil y Comercial de la Nacion adopta el instituto juri-
dico de la "Prioridad del primer embargante”, en el art. 745, que prevé: "(...) Art.
745 .- Prioridad del primer embargante. El acreedor que obtuvo el embargo de
bienes de su deudor tiene derecho a cobrar su crédito, intereses y costas, con
preferencia a otros acreedores. (...) (...) Esta prioridad sdélo es oponible a los
acreedores quirografarios en los procesos individuales. (...) (...) Si varios acree-
dores embargan el mismo bien del deudor, el rango entre ellos se determina
por la fecha de la traba de la medida. (...) (...) Los embargos posteriores deben
afectar Unicamente el sobrante que quede después de pagados los créditos
que hayan obtenido embargos anteriores. (...)".

La fuente de este precepto legal no se encuentra ni en el abrogado Cédigo
de Vélez, ni en el Proyecto de 1998.

Muy por el contrario, la fuente directa e inmediata la encontramos en los
codigos rituales o procesales, como -por ejemplo- el Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, que en el art. 218 dispone: *(...) Art. 218.- Prioridad del
primer embargante. El acreedor que ha obtenido el embargo de bienes de su
deudor, no afectados a créditos privilegiados, tendra derecho a cobrar integra-
mente su crédito, intereses y costas, con preferencia a otros acreedores, salvo
en el caso de concurso. (...) (...) Los embargos posteriores afectardn Unicamen-
te el sobrante que quedare después de pagados los créditos que hayan obteni-
do embargos anteriores. (...)".

18 Es dable recordar que no se tratd de un fallo plenario unanime, sino que hubo disidencias.
19 Es menester recordar que tampoco fue un fallo plenario unanime, sino que hubo disidencias
-totales y parciales-, lo que denota la naturaleza controvertida del tema en cuestion.
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Y a su vez el antecedente mas remoto lo hallamos en el art. 867 del Ante-
proyecto de Cdédigo Civil para la Republica Argentina de 1954%°, que reza: "(..)
El acreedor que ha obtenido embargo de los bienes del deudor, tiene derecho
a percibir del producido de la venta de los objetos embargados el importe de
su crédito, intereses y costas, con prioridad sobre otros acreedores del deudor,
salvo que éste haya sido declarado en estado de concurso o que los acreedo-
res oponentes estén munidos de un derecho real o privilegio especial sobre el
bien embargado. (...) (..) Si varios acreedores hubiesen embargado el mismo
bien del deudor, la prioridad entre ellos se determinara por la fecha del desapo-
deramiento de la cosa si se tratase de muebles, o de la inscripcion del embargo
en el Registro inmobiliario tratandose de inmuebles. (...) (...) Los embargos ulte-
riores so6lo afectaran el sobrante del producido de la venta, después de satisfe-
chos los créditos que hayan obtenido embargos anteriores (...)".

A estas alturas bien podemos preguntarnos: ;la prevision contenida en el
art. 745 del nuevo Codigo resuelve el viejo debate doctrinario entre las posturas
amplia y restringida?

Para responder este interrogante es menester indagar y pronunciarse
previamente sobre una serie de tépicos, a saber: 1) ;Qué importa hablar de
primer embargante? 2) Naturaleza juridica del embargo. 3) Naturaleza estruc-
tural del embargo.

Seguidamente habremos de analizar los mismos.

V.
¢QUE IMPORTA HABLAR DE "PRIMER EMBARGANTE™

La primera cuestion a dilucidar es qué se entiende por "primer embargante”:
con esta expresion ¢nos estamos refiriendo a quien embarga un bien raiz hasta
ese momento libre de gravamenes o -muy por el contrario- alude al orden de prio-
ridad que en materia de inmuebles surge del orden cronoldgico de toma de razon
de las medidas cautelares de embargo?

20 Es dable recordar que este anteproyecto fue confeccionado por el Instituto de Derecho Civil
del Ministerio de Justicia de la Nacion, dirigido por el Dr. Jorge Joaquin Llambias.
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Dicho mas derechamente, primer embargante puede entenderse, por un lado,
como aquél que grava un inmueble que hasta ese momento estaba libre de gra-
vamenes; o, por otro costado, como aquél embargante de un bien que ya ha sido
objeto de distintos gravamenes, pero que resulta prioritario respecto de otro em-
bargante posterior con el cual se encuentra en conflicto.

Tenemos para nosotros que la interpretacion correcta es esta Ultima, lo
que embona la doctrina "oficial" (Lorenzetti) al decir: (...) lll. 4) Concurrencia de
varios acreedores Si varios acreedores obtienen embargo sobre el mismo bien,
tiene preferencia aquel que hubiera trabado el embargo en primer término tem-
poral. Este acreedor tendra derecho al cobro de un crédito, intereses y costas,
y solo sobre el remanente del producto de la ejecucion concurriran los demas
embargantes. (...)".

Por tanto, tenemos para nosotros que la expresion "primer embargante” debe
interpretarse sistémicamente en funcién del principio de prioridad registral, expre-
sado en el adagio latino "Prior in tempore, potior iniure"?? y receptado en los arts. 19
y 40 de la Ley Registral Inmobiliaria Nacional (Ley 17.801), consagra un régimen
de preferencias en el tratamiento de los documentos idoneos que ingresan al Re-
gistro Inmobiliario en funcion del momento en que acceden a este ultimo.

Ahora bien, ;tiene el primer embargante realmente un privilegio?

La discusion no es novedosa, sino que desde hace bastante tiempo se
debate este topico, dividiéndose las aguas entre quienes entienden que el
primer embargante goza de un privilegio?, y -muy por el contrario- quienes
coligen que estamos técnicamente frente a una preferencia de distinta na-
turaleza, que emerge en virtud de la afectacion que importa el embargo, la
que no puede modificarse -en perjuicio del embargante- por actos posterio-
res, sin autorizacion legal®.

Ello explica que el derecho del primer embargante ceda en caso de concurso
y, en caso de ejecuciones individuales, frente a cualquier acreedor con privilegio
especial sobre la cosa embargada.

21 Ver Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Comentado, de Ricardo Luis Lorenzetti (Director) -
Miguel Federico De Lorenzo y Pablo Lorenzetti (Coordinadores), Tomo V, arts. 1882 a 2161,
Primera edicion, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2015, p. 58.

22 Que correctamente traducido significa: "Primer en el tiempo mas puede en el derecho'.

23 En este sentido se pronuncian: Podetti / Busso -entre otros-.

24 En este sentido: Llambias -entre otros-.
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En efecto, en el fallo se sefiala: '(...) Del texto de la norma surge expresamente
que la reglamentacion de la preferencia al cobro de la totalidad del crédito, léase
capital, intereses y costas, fue dispuesta solo a favor del primer embargante y el aqui
apelante no reviste tal cardcter. (...)" (el destacado nos pertenece).

En realidad, tenemos para nosotros el Codigo Civil y Comercial de la Nacién
(Ley 26.994 y madificatorias) no le acuerda al instituto de la preferencia del primer
embargante el caracter de privilegio legal; ello asi, por las siguientes razones, a
saber: a) en primer lugar, por el hecho de que la preferencia del primer embargante
ceda en caso de concurso y, en caso de ejecuciones individuales, frente a cualquier
acreedor con privilegio especial sobre la cosa embargada [argumento material];
b) en segundo lugar, ante la falta de inclusion formal y expresa en el Capitulo 1:
'Disposiciones generales', del Titulo II: "Privilegios”, del Libro Sexto: "Disposiciones
comunes a los derechos personales y reales" del Nuevo Cédigo [argumento for-
mal-metodoldgicol; ¢) en tercer lugar, la postura de la doctrina "oficial" (Lorenzetti)
que al respecto sefiala: '(...) Ill. 4) Concurrencia de varios acreedores Si varios acree-
dores obtienen embargo sobre el mismo bien, tiene preferencia aquel que hubiera
trabado el embargo en primer término temporal. Este acreedor tendra derecho al
cobro de un crédito, intereses y costas, y solo sobre el remanente del producto de
la ejecucion concurrirdn los demas embargantes. (...)" (el destacado nos pertene-
ce) (argumento psicoldgico®)?%; y d) en cuarto lugar, que en las fuentes de este art.
745 del Nuevo Cdodigo, a saber: el art. 218 del Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion y el art. 867 del Anteproyecto de Codigo Civil para la Republica Argenti-
na de 1954, jamas se habla de "primer embargante” (el destacado nos pertenece)
(argumento histérico).

25 Al respeto se ha expresado: "A veces se presenta como una variante del argumento histérico
el llamado argumento psicoldgico, que recomienda atender a la voluntad del sujeto que
dicté la norma, consultando para ello los informes o dictdmenes de la época, los trabajos
preparatorios, las actas parlamentarias, etc." (L. Prieto Sanchis, Apuntes de Teoria del Derecho,
Trotta, Madrid, 2005, p. 271). A mayor abundamiento ver: R. De Asis Roig, "La interpretacion y
la aplicacion del Derecho’, en G. Pecesbarba; E. Fernandez y R. De Asis et all., Curso de Teoria
del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 236.

26 Ver Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Comentado, de Ricardo Luis Lorenzetti (Director) -
Miguel Federico De Lorenzo y Pablo Lorenzetti (Coordinadores), Tomo V, Arts. 1882 a 2161,
Primera edicion, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2015, p. 58.
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VL
LA NATURALEZA JURIDICA DEL EMBARGO

A) LA GENESIS DEL EMBARGO

Tenemos para nosotros que la génesis del proceso de ejecucion judicial
forzosa o -en otros términos- de la subasta judicial se encuentra en materia
obligacional, y mas precisamente alla por los arts. 730y 777 del Codigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién que -respectivamente- disponen: "(...) Art. 730.-
Efectos con relacidn al acreedor. La obligacion da derecho al acreedor a: (...)
(..) a) emplear los medios legales para que el deudor le procure aquello a que
se ha obligado; (...) (...) b) hacérselo procurar por otro a costa del deudor; (...)
(...) c) obtener del deudor las indemnizaciones correspondientes. (..) (..) Si
el incumplimiento de la obligacion, cualquiera sea su fuente, deriva en litigio
judicial o arbitral, la responsabilidad por el pago de las costas, incluidos los
honorarios profesionales, de todo tipo, alli devengados y correspondientes a
la primera o Unica instancia, no debe exceder del veinticinco por ciento del
monto de la sentencia, laudo, transaccién o instrumento que ponga fin al di-
ferendo. Si las regulaciones de honorarios practicadas conforme a las leyes
arancelarias o usos locales, correspondientes a todas las profesiones y es-
pecialidades, superan dicho porcentaje, el juez debe proceder a prorratear los
montos entre los beneficiarios. Para el computo del porcentaje indicado, no
se debe tener en cuenta el monto de los honorarios de los profesionales que
han representado, patrocinado o asistido a la parte condenada en costas.
(...)" (el destacado nos pertenece)?.

Y también: "(..) Art. 777.- Ejecucion forzada. EIl incumplimiento imputable
de la prestacion le da derecho al acreedor a: (...) (...) a) exigir el cumplimiento
especifico; (...) (...) b) hacerlo cumplir por terceros a costa del deudor; (...) (...) ¢)
reclamar los dafios y perjuicios. (..)" (el destacado nos pertenece)?.

27 Este precepto normativo se ubica, metodoldgicamente, en el marco del Capitulo 1:
"Disposiciones generales", del Titulo I: "Obligaciones en general’, del Libro Tercero: "Derechos
Personales', del Codigo Civil y Comercial de la Nacién (Ley 26.994 y modificatorias).

28 Estedispositivo legal se ubica, metodolégicamente, en el marco de la Seccion 22: "Obligaciones de
hacery de no hacer", del Paragrafo 1°: Disposiciones generales", de la Seccion 1°: "Obligaciones de
dar", del Capitulo 3: "Clases de obligaciones", del Titulo I: "Obligaciones en general”, del Libro Tercero:
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Aqui el legislador ha incurrido en un defecto de técnica legislativa que
Alfredo Colmo daba en llamar "superfetacion’, que consiste en reiterar inne-
cesariamente el mismo temperamento juridico, volcandolo en dos preceptos
legales distintos: los arts. 730y 777 del nuevo Cddigo.

Si ubicamos al embargo como parte necesaria de la subasta judicial, es
decir en el marco del proceso de ejecucion judicial del bien gravado, o estamos
enmarcando en el derecho de fondo, mas alla de que tenga "reflejo procesal".

Por el contrario, si no lo ubicamos como parte necesaria de la subasta
judicial, y lo dejamos en manos del Derecho Procesal pues le damos naturaleza
puramente ritual.

Por tanto, las posturas doctrinarias que ubican al embargo "dentro" del
proceso de ejecucion judicial le dan un tinte fondal (es decir, de derecho sus-
tancial o de fondo), mientras que las posiciones que lo consideran una medida
cautelar tipica, le dan una ténica procesal.

Esto no significa obviar aquellas posturas doctrinarias -nacionales y ex-
tranjeras- eclécticas o mixtas, que entienden que el embargo tiene una natura-
leza bifronte, es decir en parte procesal y en parte sustancial.

Tal el caso de quienes entienden que estamos ante un derecho real de
cardcter procesal (Rios Salmeron?/Molinario®®/Alterini®! -entre otros-).

Pero repasemos, seguidamente, algunos lineamientos en materia de em-
bargo seguidos en términos de Derecho Comparado.

"Derechos Personales', del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley N° 26.994 y modificatorias).
"64. He aqui un primer orden de transgresiones, que llamaré superfetaciones. Estriban éstas en
repeticiones parciales, en cuyo mérito se incluyen en un precepto cualquiera un concepto que sobra,
porque se encuentra o en los principios generales o en las disposiciones que directamente rigen el
asunto" (el destacado nos pertenece) (ver Alfredo Colmo en Técnica legislativa, Segunda Edicion,
Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1961, p. 208).

29 Ver B. Rios, en Los privilegios del crédito salarial, Madrid, Civitas, p. 451.

30 Segun Luis Moisset de Espanés en sus clases en el Instituto de Derecho Comparado de la
Academia Nacional de Derecho de Cérdoba.

31 Ver Maria Eugenia Alterini, en "El embargo como derecho real procesal’, en Revista del
Notariado 879, p. 89 y ss.
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B) UN POCO DE DERECHO COMPARADO
1) La doctrina italiana

En la doctrina italiana no se emplea el término "embargo’ sino el de "pigno-
ramento’, y se lo concibe como un acto complejo (e incluso -por algunos- como
un proceso en si mismo) que se enmarca dentro de otro proceso mayor: e/
proceso de ejecucion judicial.

Si no se aclara esto resulta dificil comprender acabadamente definiciones
como la de Calamandrei que entiende al pignoramento como una expropiacion
por parte del juez de la facultad del deudor de disponer del bien de su propiedad,
lo que trasunta en que el bien pignorado (Iéase "embargado”) se vuelva indisponible.

En efecto, asi lo expresa diciendo: "(...) La actividad ejecutiva puede
consistir en el cumplimiento de autoridad, sobre el patrimonio del deudor,
de actos de disposicion, los cuales produzcan en él, con independencia de
la voluntad del individuo, cambios juridicos no necesariamente acompafia-
dos del uso de la fuerza fisica (los muebles pignorados se hacen indispo-
nibles en virtud del apremio contenido en la pignoracion..(..) (..) ..el deudor
pierde la propiedad en virtud de la providencia por la que el juez de ejecucion
ordena la transferencia al adjudicatario del bien expropiado (...)" (el desta-
cado nos pertenece)?.

La doctrina juridica italiana (Calamandrei / Carnelutti / Carnacini®®/ Cal-
vosa® -entre otros-) nos habla de la dinamica estructural del pignoramento
(embargo)®® pues trata al embargo (en realidad, al pignoramento) no como un
acto simple, sino como un acto complejo y continuado, que forma parte de un
proceso mayor y mas amplio: el proceso de ejecucion judicial de los bienes,
que persigue como fin Ultimo la realizacion del bien gravado en procura de la
satisfaccion del crédito insoluto del acreedor.

Sobre los autores italianos citados es menester recordar que los mismos
deben ser histéricamente ubicados. En esos tiempos se discutia si las garan-

32 Ver P Calamandrei en Instituciones de derecho procesal civil, Volumen |, Traduccion de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, 1996, libreria El Foro SA, pp. 170/171.

33 Vide Contributo alla teoria del pignoramento, 1936, p. 4.

34 Vide Struttura del pignoramento e del sequestro conservativo, 1953, pp. 2/33.

35 De aquitomamos el titulo de este apartado del presente ensayo.
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tias reales (incluida el "pignoramento") configuraban una categoria Unica sub-
sumible en los derechos reales de garantia (tesis unitaria)®, o si eran una
categorfa auténoma y distinta de estos ultimos (tesis dualista)®, devinien-
do en una modalidad de la accién ejecutiva.

En tal sentido, resultan ilustrativas las siguientes palabras: "(...) Las du-
das sobre la definicién del ambito de la categoria pueden hacerse remontar
al Cddigo Civil de 1865, cuando los intérpretes se dividian entre aquellos
que sostenian la naturaleza real de la prenda y la hipoteca, y aquellos que la
negaban, reconociendo en la garantia real una modalidad de la accion ejecu-
tiva. (..) (el destacado nos pertenece)®.

En fin, en el derecho italiano el juez expropia del deudor la facultad de
disposicién del bien pignorado (o embargado), con lo cual el embargo im-
porta (aunque no se lo denomine asi) una causal de indisponibilidad del bien
afectado por dicha medida. Embonan esta afirmacion las propias palabras
delilustre jurista italiano Carnelutti quien tiene dicho que: "(la pignorabilidad
es) ... laidoneidad de los bienes para ser objeto de responsabilidad por resti-
tucion mediante expropiacion. (...)" (el destacado nos pertenece)®°.

Asi pues, bien podemos decir que el "pignoramento” italiano es el acto o
la medida del ordenamiento juridico italiano que reviste un parentesco mas
cercano (sin tratarse de la misma medida) a nuestro "embargo”. Y decimos
"mas cercano" pues el embargo en nuestro Derecho reviste naturaleza ju-
ridica procesal o ritual, mientras que en otros sistemas juridicos (en este
caso el italiano) reviste naturaleza sustancial.

2) La doctrina espafiola

En la doctrina espafiola, si bien si se usa el vocablo "embarga’, es menes-
ter enfatizar que existen dos corrientes o posturas doctrinarias en torno a la

36 Sostenida por autores tales como Pugliatti, Coviello, Franceschelli, Barassi -entre otros-.

37 Sostenida por autores tales como Carnelutti, Liebmann, Carnacini -entre otros-.

38 Ver Enrico Gabirielli - Carlos De Cores Helguera en El nuevo derecho de las garantias reales.
Estudio comparado de las recientes tendencias en materia de garantias reales mobiliarias,
Editorial REUS SA, Madrid, 2008, p. 329.

39 Ver Francesco Carnelutti en Instituciones del proceso civil, volumen |, traduccion de Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, 1997, libreria El Foro SA, pp. 285/286.
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naturaleza juridica del embargo, a saber: (i) por un lado, la tesis procesalista;y
(ii) por otro costado, la tesis sustantivista.

Como ejemplo de /a tesis procesalista citaremos a Carreras quien tiene di-
cho que: "(...) ... por embargo entendemos aquella actividad procesal compleja
llevada a cabo en el proceso de ejecucion, enderezada a elegir los bienes del
ejecutado que deben sujetarse a la ejecucion y a afectarlos concretamente a
ella, engendrando en el acreedor ejecutante una facultad meramente procesal
a percibir el producto de la realizacion de los bienes afectados, y sin que se limi-
te juridicamente ni se expropie la facultad de disposicion del ejecutado sobre

"

dichos bienes. (...)" (el destacado nos pertenece)®.

Por otra parte, y como muestra de /a tesis sustantivista citaremos a Mo-
reno quien respecto del embargo ha dicho: '(...) El embargo es la actividad ju-
risdiccional desarrollada en la ejecucion forzosa, mediante la que, una vez que
se han individualizado bienes de contenido patrimonial en el patrimonio del
deudor, suficientes para cubrir la responsabilidad determinada por el despacho
de ejecucion, son perseguidos en la ejecucion forzosa declarandolos sujetos a
la ejecucion, para proporcionar al acreedor una cantidad de dinero, bien direc-
tamente, porque ser habido precisamente dinero, o bien a través de la realiza-
cion de otros elementos patrimoniales susceptibles de convertirse en dinero
(sin perjuicio de que el pago pueda efectuarse en otra forma, como la entrega en
administracion para pago). (...)" (el destacado nos pertenece)*'.

Como vemos para un importante sector de la doctrina espafiola® el em-
bargo también se enmarca en el proceso de ejecucion judicial de los bienes del
deudor, en procura de satisfacer un crédito insoluto.

C) LA IMPORTANCIA PRACTICA DE LA DISTINCION EN TORNO A LA
NATURALEZA JURIDICA DEL EMBARGO

Desde un punto de vista tedrico si concluimos que el embargo reviste na-
turaleza fondal su regulacién legal es materia delegada a la Nacion, mientras

40 Ver Jorge Carreras en El embargo de bienes, Barcelona, Bosch, p. 136.

47 Ver Victor Moreno Catena en Ejecucion forzosa, Lima, Palestra, 2009, pp. 217/218.

4?2 Hablamos de un sector importante de la doctrina espafiola, pues la postura no es pacifica y
existe una corriente que podemos calificar de "procesalista".
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que si reviste naturaleza procesal su reglamentacion es materia no delegada y
por tanto de incumbencia provincial, a través de sus codigos rituales.

Pero, como lo indica el titulo de este apartado, nos interesa aqui analizar la
relevancia practica del instituto juridico de que se trata: el embargo.

Situviésemos que expresar en una pregunta, que refleje la busqueda de la
importancia practica de este distingo, creemos que ella deberia ser: ;se puede
subastar un bien sin embargo previo?

En virtud de lo hasta aqui expuesto tenemos para nosotros que quienes
entiendan que el embargo reviste naturaleza sustancial y -por tanto- hace nece-
sariamente al proceso de ejecucion judicial forzosa del bien gravado, deberan
concluir que no es posible la ejecucién judicial forzosa de un bien (subasta
judicial) sin que se haya previamente embargado el mismo.

En cambio, quienes colijan que el embargo no se ubica necesariamente
en el proceso de ejecucion, sino que es una medida paralela y contingente de
caracter puramente procesal, deberan concluir que la ejecucion judicial puede
verificarse sin embargo previo.

¢Donde se ve en la practica la importancia practica de este distingo? Pues
al momento de determinar si es necesario que el bien a subastar haya sido
previamente embargado o no. En Cérdoba, cuando se va a subastar un bien
inmueble se pide que se acredite en el expediente judicial que el mismo se haya
embargado. Y entonces nos preguntamos: ;no podria subastarse o ejecutarse
judicialmente un bien inmueble sin que haya sido previamente embargado? A
nuestro entender creemos que si seria posible.

Pero para entender mejor este topico es importante formular algunas dis-
tinciones. A saber:

Generalmente, la doctrina argentina sefiala como hitos 0 momentos del
proceso de ejecucion judicial de bienes los siguientes: 1) acto de remate; 2) re-
solucion judicial aprobatoria del mismo (denominado en la jerga judicial "auto
aprobatorio de remate"); 3) pago del precio del remate; y 4) puesta en posesion
del bien subastado.

Quienes entiendan que el embargo hace al proceso de ejecucion deberan
ubicar al embargo como un requisito sine qua non en el marco del proceso de
ejecucion judicial. Y debera ser el primero, quedando el proceso judicial com-
puesto por cinco -y no cuatro- pasos, a saber: 1) embargo; 2) acto de remate;
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3) resolucion judicial aprobatoria del mismo (denominado en la jerga judicial
"auto aprobatorio de remate"); 4) pago de precio del remate; y 5) puesta en
posesion del bien subastado.

En cambio, para quienes no conciban al embargo como un requisito sine
qua non del proceso de ejecucion judicial coactivo de bienes, el embargo no
serd necesario a los fines de poder subastar un bien. Y esta es la posicion a la
que adherimos.

VIL
EN BUSQUEDA DE UNA DEFINICION DE EMBARGO

A) UNA NECESARIA ACLARACION PRELIMINAR

Lo primero que tenemos que sefialar es que comunmente se confunde la
definicion de embargo con la precision de los efectos que produce. Y de alli se
sigue que muchos autores pretenden definir al embargo por los efectos que
genera, sin precisar qué es (naturaleza juridica).

Dicho mas derechamente una cuestion es lo que el embargo es, que res-
ponde a la pregunta ";qué es el embargo?", y otra distinta es la atinente a las
consecuencias del embargo, que contesta el interrogante acerca de "; qué efec-
tos produce el embargo?".

B) ;QUE ES EL EMBARGO?

Resulta ineludible acudir a los dos colosos de la doctrina procesalista ar-
gentina: Hugo Alsina y Ramiro Podetti a fin de intentar responder al interrogan-
te que titula este apartado.

Sobre el particular Alsina tiene dicho* que el embargo es (...) ... la afecta-
cion de un bien del deudor al pago del crédito en ejecucion. Es una diligencia
que solo puede ordenarse por el tribunal, ya que el acreedor Unicamente puede
obtener esa afectacion fuera del juicio por via convencional... (...)", y -abrevando

43 Ver Hugo Alsina en Tratado tedrico-practico de derecho procesal civil y comercial, Tomo V,
Segunda edicién, Editorial Ediar SA, Buenos Aires, 1962, p. 62.
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en la doctrina alemana agrega- que el embargo es '(...) ... un caso de incautacion
por el Estado... (...)" (el subrayado nos pertenece), o de “(..) ... la sujecion juridica
del objeto embargado, en razén de la cual el poder de disposicidn sobre el mis-
mo pasa al Estado y es sustraido al deudor, tanto lo exija la realizacion de la
ejecucion. (..)" (el destacado nos pertenece).

A su turno, Ramiro Podetti** nos dice que el embargo es '(..) ... la medida
judicial que afecta a un bien o bienes determinados, de un deudor o presunto
deudor, al pago eventual de un crédito, individualizandolos y limitando las facul-
tades de disposicién y goce... (...)".

Pese a ser ambos procesalistas para subyacer en la opinion de Alsina la
concepcion fondal del embargo como un supuesto de expropiacion (instituto
éste del Derecho sustancial) de la facultad de disposicion del deudor embargado.

Por el contrario, en la posicion de Podetti parece subyacer la postura
procesalista pura, que lo entiende como una medida cautelar tipica de natu-
raleza ritual.

Tenemos para nosotros que el embargo es una medida cautelar de natu-
raleza procesal que importa la afectacion de una porcion del bien al pago de un
crédito insoluto.

C) ¢QUE EFECTOS PRODUCE EL EMBARGO?

Establecido qué entendemos por embargo, y luego de relevar las dos pos-
turas que entendemos principales al respecto, entendemos pertinente sefialar
cuales son los efectos que produce el embargo.

Respecto de los efectos del embargo Alsina tiene dicho*® que: "(..) ... el
objeto del embargo es la inmovilizacion del bien para que el acreedor pueda
hacer efectivo su crédito una vez que le sea reconocido en la sentencia... (...)".

Ramiro Podetti* nos dice que el embargo es '(...) ... la medida judicial que
afecta a un bien o bienes determinados, de un deudor o presunto deudor, al

44 Ver Ramiro Podetti en Tratado de las Ejecuciones, Editorial Ediar SA, Buenos Aires, 1952, p. 143.

45 Ver Hugo Alsina en Tratado tedrico-practico de derecho procesal civil y comercial, Tomo V,
Segunda edicién, Editorial Ediar SA, Buenos Aires, 1962, p. 62.

46 Ver Ramiro Podetti en Tratado de las Ejecuciones, Editorial Ediar SA, Buenos Aires, 1952, p. 143.
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pago eventual de un crédito, individualizandolos y limitando las facultades de
disposicion y goce... (..)".

Como corolario de lo expuesto podemos concluir que para un sector doc-
trinario (Alsina) el embargo impide la disposicion del bien, mientras que para
otro la limita o restringe (Podetti).

Tenemos para nosotros que el embargo no impide la disposicion del bien,
sino que la limita o restringe, tal como lo ensefia Podetti.

Embona nuestra posicion lo dispuesto por el art. 1009 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién (Ley 26.994 y modificatorias), que prevé: '(...) Art. 10009.-
Bienes litigiosos, gravados, o sujetos a medidas cautelares. Los bienes litigio-
s0s, gravados, o sujetos a medidas cautelares, pueden ser objeto de los contra-
tos, sin perjuicio de los derechos de terceros. (...) (...) Quien de mala fe contrata
sobre esos bienes como si estuviesen libres debe reparar los dafios causados
a la otra parte si ésta ha obrado de buena fe. (...)" (el destacado nos pertenece).

De la lectura del mismo queda claro que un bien embargado puede ser obje-
to de disposicion, mas alla de que las facultades de disposicién del titular estaran
limitadas, restringidas o acotadas en virtud de la medida cautelar de que se trata.

D) NUESTRA POSTURA

Tenemos para nosotros que el embargo es una medida cautelar de natura-
leza procesal que consiste en la afectacidn de una porcion del valor de la cosa al
pago de un crédito, y que produce la limitacion de la facultad de disposicion del
bien afectado por dicha especie de medida cautelar.

Si el embargo es gravar una parte del valor de la cosa al pago de un crédi-
to, de ello se sigue que la manda judicial debe contener la expresion del monto
dinerario por el cual se afecta o grava el bien embargado, bajo la calidad de
conditio sine gua non o requisito esencial.

Muy por el contrario, para quienes entiendan que el embargo es una suerte
de interdiccion o indisponibilidad del bien, como producto de la expropiacion de
la facultad de disposicién del deudor por el Estado, la expresion de un monto
no resultara necesaria sino contingente.

Dentro de esta Ultima postura, se exprese o no monto en el mandamiento judi-
cial de embargo sera menester pagar el monto actualizado adeudado, compuesto
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de capital, intereses y costas causidicas. Y podra o no expresarse el monto del
embargo en, por ejemplo, los registros inmobiliarios.

Sin embargo, es menester advertir que en este ultimo supuesto creemos que
se diluyen las diferencias entre el embargo y la anotacion de litis, en cuanto medi-
das cautelares.

VIIL.
LA NATURALEZA ESTRUCTURAL DEL EMBARGO*

Entendemos que analizar la estructura del embargo en materia inmobiliaria
debe responder a la intencion de precisar quiénes se encuentran legitimados para
embargar, qué se puede embargar, y en funcion de qué se puede embargar.

Alguien podria sostener que quien embarga es el acreedor, pues si no hay
persona que -en grado de verosimilitud- tenga derecho al cobro de un crédito
no serfa viable embargar. Pero también es cierto que solamente el juez goza del
imperium para embargar, en virtud de lo dispuesto por el art. 17 de la Constitu-
cion Nacional, que prevé que nadie puede ser privado de su propiedad sino por
sentencia fundada en ley*.

Respecto del objeto de embargo debemos sefialar que pueden ser tanto co-
sas -es decir, bienes en sentido estricto- (por ejemplo, un inmueble), cuanto de-
rechos -es decir, bienes en sentido amplio- (verbigracia, los derechos posesorios
sobre un inmueble).

Ahora bien, ;en funcion de qué se podra embargar? Pues en funcion de un
crédito insoluto, o -en otras palabras- de una obligacion incumplida.

Tenemos para nosotros que resulta fundamental precisar la extension del
embargo, es decir sefialar cuél es el monto de la medida cautelar, en funcion de
gue concebimos al embargo como una cautela que afecta una porcion del valor de
la cosa al pago de un crédito insoluto.

47 Hemos elaborado este titulo a partir de los estudios realizados por la doctrina italiana, tal
como habremos de analizar seguidamente.

48 En este caso no estamos ante una sentencia strictu sensu, pero si ante una resolucion judicial
que le resulta equiparable, por "causar estado’.
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Dicho mas derechamente, segun qué se entienda por embargo (definicion
de embargo) se seguira de ello si la expresién del monto del mismo es o no una
conditio sine qua non.

IX. ,
EN CONCLUSION

Motiva el presente ensayo analizar si el viejo debate doctrinario y juris-
prudencial reflejado -quizad de una manera simplista pero clara- por los fallos
"Plenario Czertok" y "Plenario Banco de Italia y Rio de La Plata"®, se ha visto
solucionado y superado con la regulacion legal contenida en el art. 745 del
Caodigo Civil y Comercial de la Nacion.

¢Por qué surge nuestra inquietud? Pues debido a que en ocasiones los
codigos rituales locales®' prevén que el embargo ya incluye -en el monto pu-
blicitado- los rubros correspondientes a capital, intereses y costas judiciales
adeudadas, razén por la cual pagando el monto publicitado (tesis restrictiva:
"Plenario Banco de ltalia y Rio de la Plata") ya se estara dando cumplimiento al
texto literal del art. 745 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, que parece®?
responder al temperamento del plenario "Czertok" (tesis amplia).

49 Ver CNCiv,, en pleno, 23/08/2001, en autos: "Czertok, Oscar y otro c. Asistencia Médica
Personalizada S.A. y otro', La Ley, 2001-E, 655.

50 Es dable recordar que no se tratd de un fallo plenario unénime, sino que hubo disidencias.

51 En Cdrdoba la ley del rito o foral en materia civil y comercial prevé que el embargo preventivo
incluye en su cuantia (monto) los rubros correspondientes a capital, intereses y costas
judiciales provisorias. En efecto, el art. 471 del Codigo Procesal Civily Comercial de la Provincia
de Cordoba (Ley 8465) prescribe lo siguiente, a saber: "(...) El embargo preventivo se limitara
a los bienes necesarios para cubrir la deuda, intereses y costas provisorias. (...)". Por tanto, el
embargo ya incluye en su monto los importes correspondientes a capital adeudado, intereses
devengados, y costas causidicas. De esta manera, entendemos que cuando el art. 745 del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion prevé que el embargante anterior tendré preferencia de
cobro de su crédito respecto del posterior, incluyendo los rubros correspondientes a capital,
intereses y costas, deviene redundante en funcién de la ley ritual cordobesa; ello, toda vez que
el embargo "cordobés" ya incluye capital, intereses y costas en su monto, en funcién de la ley
forense local. Ahora bien, esto es lo que acontece en Cordoba, pero no necesariamente ésta
es la realidad de otras provincias.

52 Decimos "parece" en virtud de las dudas que nos genera el texto legal, y que motivan el
presente trabajo.
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Pero el monto publicitado no necesariamente sera el importe actualizado
que surja de la planilla de liquidacion y actualizacion de capital, intereses y cos-
tas judiciales a la fecha del pago de la deuda.

Si la ratio legis es que se refleje la tesis amplia plasmada en plenario
"Czertok"® seria menester reformular el texto legal del precepto normativo en
cuestion, en el entendimiento de que tal como ha sido redactado el mismo no
resulta claro.

Por esta razén proponemos que en una futura reforma se reformule al
art. 745 del nuevo Cdédigo, en los siguientes términos: '(...) Art. 745.- Prioridad
del primer embargante. Se entiende por embargo la afectacion de una porcion
del valor del bien afectado por esta medida al pago de un crédito. El acreedor
que obtuvo el embargo de bienes de su deudor tiene derecho a cobrar integra-
mente su crédito, lo que importa que los rubros correspondientes a capital,
intereses y costas judiciales estén actualizados al momento del pago, mas
alla del importe publicitado en los registros respectivos en materia de bienes
registrables. Esta preferencia solamente es oponible a los acreedores de crédi-
tos no privilegiados en el marco de procesos de ejecuciones individuales. Los
embargos posteriores deben afectar Unicamente el sobrante del producido de
la venta que quede después de pagados integramente los créditos que hayan
obtenido embargos anteriores. (...)".

Del texto propuesto se sigue lo siguiente:

i) Que resulta necesario dar una definicién de embargo, la que serd menes-
ter tener en consideracion a fin de precisar si es 0 no un requisito sine qua non la
expresion del monto del gravamen tanto en el mandamiento judicial de embargo,
cuanto en el asiento registral inmobiliario (matricula). Sin embargo, suimportancia
se ve diluida por la aparente consagracion del criterio juridico consagrado por el
fallo plenario "Czertok".

ii) Que el primer embargante no goza de un privilegio, lo que ya resulta claro
tanto por la razon metodoldgica de que su situacion no esta prevista por el nuevo
Cadigo en materia de privilegios, cuanto por el hecho de que su preferencia cede
frente a acreedores de créditos privilegiados.

53 Ver CNCiv,, en pleno, 23/08/2001, en autos: "Czertok, Oscar y otro c. Asistencia Médica
Personalizada S.A. y otro", La Ley, 2001-E, 655.
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iii) Con la expresion "integramente” incluida en el texto propuesto pretende-
mos dejar claro que lo que se debe satisfacer es el monto actualizado y completo
del crédito. Decimos "actualizado" en alusién a su actualizacion al tiempo del pago,
y "completo’ en funcion de que debe incluir los rubros correspondientes a capital,
intereses y costas judiciales.

Finalmente queremos dejar aclarado que a nuestro entender el temperamen-
to juridico correcto es el reflejado por la denominada tesis restringida, plasmada
en el fallo plenario "Banco de ltalia y Rio de La Plata"* ello asi -dicho sucintamente-
en funcion de las posturas a las que adscribimos tanto en materia de definicion
y de naturaleza juridica y estructural del embargo, cuanto de la razén de ser de la
registracion inmobiliaria®, y de los principios registrales en materia inmobiliaria,
siendo especialmente relevante el principio de especialidad del crédito.

Sin embargo, no habremos de ahondar sobre esta posicion por exce-
der los limites analiticos del presente ensayo, que hemos acotado a intentar
precisar si el art. 745 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (Ley 26.994 y
modificatorias), refleja la tesis amplia del fallo plenario "Czertok"® o la tesis
restringida del fallo plenario "Banco de Italia y Rio de La Plata"®’; y -en su caso-
si lo hace apropiadamente.

54 Es dable recordar que no se tratd de un fallo plenario unanime, sino que hubo disidencias.

55 Enclases solemos preguntar a los alumnos: ' Para qué existen los registros inmobiliarios?",
y ellos contestan "Para registrar’. Es una respuesta que refleja una suerte de verdad de
Perogrullo. En verdad, la finalidad de la registracion inmobiliaria es generar oponibilidad,
tanto de situaciones juridicas (v. gr, embargo), cuanto de relaciones juridicas (v. gr.,
negocios juridicos).

56 Ver CNCiv,, en pleno, 23/08/2001, en autos: "Czertok, Oscar y otro c. Asistencia Médica
Personalizada S.A. y otro", La Ley, 2001-E, 655.

57 Es dable recordar que no se tratd de un fallo plenario unanime, sino que hubo disidencias.
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CONCLUSIONES

Hoy la tecnologia avanza con nuevas herramientas y con éstas los cam-
bios en el gjercicio de la funcion notarial. Es ahora cuando con mayor claridad
debemos identificar los valores y principios del notariado, para poder buscar
la correcta adaptacion de las herramientas brindadas por la tecnologia con
el ejercicio de la funcion, de manera que coadyuven al logro de los fines que
se pretende alcanzar, pero siempre con el notario como guardian de la segu-
ridad juridica.

Luego de haber deliberado en Comision cada uno de los temas propues-
tos en las presentes jornadas, dentro de un clima de camaraderia, respeto y
amistad, se llego, por unanimidad, a las siguientes conclusiones:

1) La actividad notarial y los documentos en cualquier soporte inteligible

El objeto de la actividad notarial no cambia. El cambio esté en el soporte y
no en la esencia del ejercicio de la funcion.

Las herramientas tecnoldgicas son un medio para robustecer las caracte-
risticas de seguridad informatica de los documentos digitales,ya que las mis-
mas, por si solas, no contribuyen a la seguridad juridica preventiva.

La presencia del notario es indispensable para instrumentar y/o certificar
documentos por medios digitales. Asi se completa el circulo de la interfaz digi-
tal y se crea un instrumento con la cualidad de circular rapidamente sin que se
altere su contenido, munido de seguridad juridica.

Contemplada que sea por la legislacion de fondo la competencia notarial
en procesos No contenciosos, se propone la creacion del “expediente sucesorio
notarial electronico” confeccionado por el notario interviniente en el proceso.

2) La despapelizacion

Se recomienda a los colegios notariales del pais la implementacién de un
sistema de digitalizacion de protocolos ya inspeccionados como una herra-
mienta que agilice la consulta inmediata de escrituras.

Se recomienda la utilizacion de una plataforma digital federal que posibi-
lite a los notarios la instrumentacién de autorizaciones para viajar y conducir,
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mediante una interaccion eficaz entre los distintos organismos publicos o pri-
vados que favorezca la despapelizacion.

3) Articulo 286 y concordantes del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion

El principio de no repudio o no discriminacion de la firma digital conte-
nido en el art. 288 segundo parrafo del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
no debe confundirse con el concepto de autenticidad de la firma certificada
por notario.

La ley 25.506 y el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, sientan una
verdadera equiparacion legislativa entre documentos en soporte digital y en
soporte papel.

4) Firma digital

El proceso de verificacion de la firma digital solo acredita la vigencia del
certificado digital. Unicamente el notario garantiza la calificacion de la capaci-
dad, la voluntad, la legitimacion, la legalidad y que la misma ha sido insertada
efectivamente por el titular del certificado digital.

El decreto 182/2019 y su anexo son inconstitucionales ya que extienden la
eficacia legal de la firma digital, asimilandola a la firma certificada por notario, y
el Poder Ejecutivo Nacional carece de toda competencia para dictar regulacio-
nes en el ambito del derecho privado. Los mismos deben derogarse.

5) Criptomonedas

Las criptomonedas tienen un valor econémico vy, por lo tanto, forman parte
del patrimonio de una persona. Consideramos que son bienes inmateriales en el
sentido expresado en los arts. 15y 16 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Es necesario profundizar el estudio de las criptomonedas para darle un co-
rrecto tratamiento juridico. Los notarios deben capacitarse teniendo en cuenta
su regulacion y aplicacion en el derecho comparado.

Para la Republica Argentina una criptomoneda, no es moneda, ni nacional
ni extranjera.
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6) Documentos electronicos y digitales

Se considera suficientemente idoneo al documento digital para exterio-
rizar la voluntad. Es necesario analizar la entidad ontologica del mismo y su
identificacién como un tipo documental especifico.

6.7. Protocolo Digital

Se reconoce la viabilidad de la concrecion del protocolo digital en nuestro
pais ya que la legislacion vigente sienta las bases para ello. La transicion del
soporte papel al digital debe hacerse en forma paulatina.

7) Principios notariales y las nuevas tecnologias

Se reconoce que, en tiempos de nuevas tecnologias, hablar de la vigencia
de los principios notariales es hablar de la vigencia de la funcién.

Los principios notariales son la guia a través de la cual el notariado se
adapta siempre a los cambios sociales.

La imparcialidad del notario no puede reducirse a una imparcialidad me-
ramente formal sino sustantiva, cautelar y equilibradora. El notario aconseja,
previene, interpreta la voluntad de partes, asiste, califica, redacta el documento;
y es precisamente en estas actuaciones donde tiene que ser imparcial y hace-
dor de la paz social.

8) Funcion notarial

Es imprescindible dirigir nuestra atencién a la esencia de la funcion juridi-
co-social del notario de tipo latino.

El notario debe involucrarse en la calificacion juridica del documento, sea
o no digital la firma que se certifica.

La recopilacion y guarda que hace el notario de los actos juridicos sigue
siendo presupuesto de tradicion y soporte del patrimonio cultural que permite
acceder a la intrahistoria de la sociedad.

En tiempos de nuevas tecnologias, es necesario tener presente que no es
lo mismo garantizar el fin pretendido con el negocio, resultado éste de la segu-
ridad juridica preventiva, que garantizar una compensacion econdémica en caso
de frustracion, poniendo en riesgo la finalidad negocial.

926 REVISTA NOTARIAL 990 / 2021



INFORMACIONES

Si bien se reconoce el valor del tiempo y de la agilizacion de los procedi-
mientos, no debe ponerse por encima de la seguridad juridica, arriesgando la
solidez del sistema de Derecho.

9) Proyeccidn institucional

Considerando lo dispuesto por el Cédigo Deontolégico de la UINL en rela-
cion a la recepcion de la modernizacion, se recomienda que las instituciones
notariales, politicas y académicas, provean los medios necesarios para que los
notarios puedan capacitarse y dotar a sus despachos de los medios técnicos
mas avanzados.

En este proceso de adaptacion a las nuevas tecnologias, nuestras institu-
ciones notariales deben estar presentes a la hora de la formacion de las leyes,
a través del convencimiento, de la persuasion y con la fuerza de los argumen-
tos que nos proporcionan los principios de nuestra funcion.

En palabras de Néstor Pérez Lozano, “el notario no podra cumplir su mi-
sion si solo conoce la ley. Ha de acudir a la realidad de la vida social, de la
relacion interna de la voluntad y de la finalidad que persigue el hombre para
la realizacion de sus ideales y de su necesidad de regulacion negocial para la
satisfaccion de sus intereses en libertad creativa”.
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Tema IlI: Constitucion, afectacion, adecuacion a derecho real
de propiedad horizontal, y propiedad horizontal especial. Con-
juntos inmobiliarios y nuevos derechos reales. Naturaleza ju-
ridica del acto. Calificacion notarial e impacto registral

Coordinadora: Maria Laura Lembo

Secretaria: S. Mariana Andraos

Comision redactora:

Matilde Rocio Pérez Valenzuela Delgado; Cecilia Julia Es-
peranza Blanco;, Maria Mercedes Fernandez Lombardo;
Mercedes Llaver Badui; S. Mariana Andraos; Maria Laura
Lembo.

Relatoras: Maria Laura Lembo y S. Mariana Andraos

CONCLUSIONES

A) Naturaleza juridica del reglamento de propiedad horizontal. Nacimiento del
derecho real

Consideramos que no es necesario sentar postura sobre la naturaleza juri-
dica del reglamento de propiedad horizontal, ya sea como un contrato o como
un estatuto, la importancia radica en sus efectos, oponibles erga omnes, en
tanto regula un derecho real.

El derecho real de propiedad horizontal nace con el reglamento, que como
acto juridico revestido de las formalidades legales, conforme la manifesta-
cion de voluntad del constituyente, exteriorizada en la escritura publica de
otorgamiento,constituye su titulo suficiente.

Se sugiere la inclusion de clausulas de mediacién como una herramienta
eficaz para evitar futuros conflictos entre los propietarios.

928 REVISTA NOTARIAL 990 / 2021



INFORMACIONES

B) Impacto registral: asentimiento conyugal / convivencial, solicitud de certifica-
dos registrales e inhibicion

El notario autorizante tiene el deber funcional de proceder a la inscripcién
registral de la escritura publica de otorgamiento del reglamento. La inscripcion
tiene efecto declarativo.

El otorgamiento del reglamento de PH es un acto de administracion, ya
que no provoca desplazamiento de un valor del patrimonio.

Certificado Ley - Art. 23 ley 17.801

Es necesaria la solicitud del certificado Ley con reserva de prioridad, conside-
rando que el derecho real nace con el reglamento.

Asentimiento conyugal / convivencial
No es necesario el asentimiento conyugal, pues no implica un acto de ena-
jenacion o gravamen (art. 470 inciso a del CCyC).

En concordancia con ello tampoco se requiere asentimiento convivencial,
en caso de vivienda familiar, ya que no es un acto de disposicion (arts. 456y
522 del CCyC)

Inhibicion

No es requisito el pedido del informe de inhibicion del constituyente, para

el acto de constitucion del derecho real de propiedad horizontal.

Casi la totalidad de registros de la Republica Argentina, se enrolan en
esta postura.

La modificacion del derecho real de propiedad, no altera la capacidad
patrimonial del titular registral constituyente, nila pone en riesgo a los efec-
tos del resultado del proceso judicial.

De lege ferenda

Se sugiere que el Registro de la Propiedad de la Provincia de Mendoza
dicte una orden de servicio a fin de permitir la inscripcion del reglamento, aun
cuando el titular estuviera inhibido, pues la colision con el art. 127 CPCCYTM
basado solo en la letra de la ley “modificacion de un derecho real” sin hacer una
interpretacion armonica del sistema juridico, ni tener en cuenta la esencia de
la medida cautelar, vulneraria los derechos del titular constituyente, atento que
no va en detrimento de su capacidad patrimonial, sino que incluso en algunos
caso la mejora. Todo ello con la finalidad de contribuir al trafico comercial in-
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mobiliario, y actuar acorde a la tendencia registral de nuestro pais, en un todo
de acuerdo con la interpretacion armonica de nuestro sistema juridico.

C) Modos de financiamiento e inversion para la construccion o compra de bienes

El consorcio de propietarios, como persona juridica privada, tiene capaci-
dad para adquirir bienes, sean estas unidades funcionales o no; quedando los
mismos dentro del patrimonio del consorcio con posibilidad de su explotacion
exclusiva con fines de lucro.

Se insta a la operatividad de la comunicacion “A” 6250 emitida por el Ban-
co Central de la Republica Argentina, como herramienta para la obtencion de
financiamiento de proyectos de gran envergadura.

Otra herramienta eficaz para fomentar la inversion en la construccion,
para pequefios emprendimientos, es la utilizacion del derecho real de superfi-
cie, que permitird las adquisiciones de unidades de vivienda a menor costo, por
la temporalidad de este derecho. Teniendo en cuenta una nueva realidad social
en donde el domicilio es esencialmente mutable y la concepcion de la perpe-
tuidad de la propiedad ha cambiado su valor, dando respuesta asi al déficit
habitacional y a los problemas econdémicos que atraviesa nuestro pais.

Los notarios somos el vehiculo necesario, y principales actores en este
tipo de escenarios, que le permite a esta nueva realidad econdémica e inmobilia-
ria moldearse y coadyuvar al crecimiento del desarrollo econémico.

D) Derecho de sobreelevar

Aun cuando se trata de un derecho personal, consideramos que tiene vo-
cacion real, por lo que seria necesaria la inscripcion registral de las reservas y
cesiones del derecho de sobreelevar de manera independiente al reglamento
de propiedad horizontal para darle oponibilidad a terceros.

Debido a la escasa normativa que regula esta figura, es esencial la volun-
tad de las partes y por ello recomendamos que las clausulas que se pacten al
momento de la creacion del derecho sean claras y concisas, ya que ellas deter-
minaran el contenido y las reglas de su ejercicio.
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De lege ferenda

Se propician las reformas legislativas necesarias con el objeto de otorgar-
le a la figura de sobreelevar una completa reglamentacion y su posible incorpo-
racion al ordenamiento como nuevo derecho real.

E) Conjuntos inmobiliarios, adecuacion a propiedad horizontal e interaccion de
normas administrativas y de derecho privado

El abordaje transversal del territorio determina la necesaria y adecuada
interrelacion de normas y resoluciones administrativas en vias de armonizar
la aplicacion de derechos y obligaciones, especialmente en el ambito de los
conjuntos inmobiliarios.

Las autoridades locales, en ejercicio del poder de policia no deben alterar
la esencia de los derechos reales regulados por la ley de fondo, estableciendo
exigencias que los desnaturalicen.

El deber de adecuacion contenido en el art. 2075 CCyC, respecto a los con-
juntos inmobiliarios preexistentes, es de estructura legal y operativa, y resulta
conveniente por las ventajas que ello trae aparejado.

No es procedente la adecuacion dada en sede meramente administrativa.
Necesita un titulo juridico de adecuacion, cuya calificacion e instrumentacion
es de estricta incumbencia notarial.

La adecuacion no es un acto de disposicion sino meramente conservato-
rio; por lo que no resulta procedente la exigencia de asentimientos conyugales
ni convivenciales, ni la libertad de disposicién de sus otorgantes. Tampoco es
exigible la conformidad de acreedores (hipotecarios / embargantes) usufruc-
tuarios, o usuarios.

Es conveniente instar a la adecuacién como herramienta preventiva de
dafios y litigios; instando a los notarios el cumplimiento de su labor conforme
criterios de prudencia notarial, en pos de la justicia y equidad en cada caso.

De lege ferenda

Se sugiere articular todos los medios conducentes en sede notarial, ca-
tastral y registral para evitar la proliferacion de nuevos conjuntos inmobilia-
rios bajo una estructura legal distinta al derecho real de propiedad horizontal
especial.
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Se promueve un pronunciamiento tendiente a la implementacion de poli-
ticas conjuntas de todos los actores: agentes y organismos involucrados, evi-
tando la imposicion de costes y tramites, a efectos de propiciar y agilizar este
tipo de tramite.
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CONCLUSIONES

Luego de la labor llevada a cabo en Comision por el cual fueron ex-
puestos los trabajos de referencia, en el marco la COMISION REDACTORA
DEL TEMA |, se realiz6 el debate de las ponencias en un clima de respeto y
amistad, llegando a las siguientes CONCLUSIONES POR UNANIMIDAD:

Jurisdiccion voluntaria

La declaracion judicial dictada en los denominados procesos de ju-
risdiccion voluntaria no constituye propiamente acto jurisdiccional por no
estar destinada a la resolucion de conflictos intersubjetivos de intereses,
motivo por el cual se sugiere la revision de la terminologia tradicionalmente
empleada para referirse a estos asuntos.

La sustanciacion de los asuntos no contenciosos encuadra natural-
mente en la competencia material del érgano notarial. La atribucion de la
misma al notario implicaria los siguientes beneficios: brindar a las partes
asesoramiento integral y previo a través de un profesional del derecho, des-
congestion de la actividad judicial y administrativa, desburocratizacion y
agilizacion, disminucion de costos, logrando asi procesos mas dinamicos.
Esto no significa en modo alguno que tal actividad deba ser exclusiva de los
notarios, sino que su tramitacion deberia ser optativa.

Si una vez iniciado el proceso no contencioso, surgiera alguna diferen-
cia o contienda entre las partes, el notario deberia dejar de intervenir y las
partes tendrian que recurrir a la via pertinente.

Matrimonio y divorcio

La aplicacion de estas incumbencias en sede notarial reafirma el prin-
cipio de autonomia de la voluntad consagrado en el proceso de constitucio-
nalizacion del derecho civil y la democratizacion de la familia.

El notario es un profesional idoneo para celebrar el matrimonio me-
diante escritura publica, formalizada con los requisitos exigidos por nuestro
Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

La celebracion del matrimonio en sede notarial tendra efectos constitu-
tivos desde la suscripcion de la escritura, siendo su registracion meramente
declarativa a los efectos de oponibilidad a terceros.
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A los fines de lograr esta incumbencia en sede notarial se requiere:

- Por mayoria: la modificacion de la legislacion de fondo y adecuacion
de las leyes especiales.

- Por minoria: legislacion y reglamentacion de leyes locales, sin necesi-
dad de modificar las leyes de fondo.

Podran celebrarse los divorcios en sede notarial siempre y cuando no
hubiere hijos menores, incapaces o capacidad restringida, debiendo los
conyuges presentar una declaracion jurada al respecto.

Sucesion

La declaratoria de herederos podria reemplazarse por un acta de notoriedad
labrada a requerimiento de los derechohabientes del causante ante notario.

Se propone la modificacion de las normas de fondo y leyes especiales.

Se recomienda el trabajo en conjunto entre abogados y notarios a fin
de analizar los proyectos de ley presentados o a presentarse.

La intervencién notarial es propicia tanto en sucesiones intestadas
como en las testamentarias.

Prescripcion
Es necesario permitir la intervencion notarial en los procesos no conten-

ciosos de prescripcion adquisitiva como un medio para revalorizar y hacer
efectivo el derecho de acceso a la vivienda reconocido constitucionalmente.

A los fines de agilizar los procesos de prescripciéon adquisitiva reco-
mendamos que se dé intervencion al notario en orden a facilitar la produc-
cién de prueba o propender al acercamiento entre las partes.

Adopcion
Se propone la intervencion del notario en los casos de adopcion de
integracion de personas mayores de edad y capaces.

El tramite de adopcion realizado en sede notarial no requiere homolo-
gacion judicial, siendo responsabilidad del notario ajustarse al procedimien-
to que establece la ley.
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Recepcion de prueba anticipada en sede notarial

Se considera conveniente una modificacion de los codigos procesales
locales a efectos de permitir la intervencion del Notario en la etapa de “prue-
ba anticipada”, dotando la misma de iguales efectos a la llevada a cabo en
sede judicial.

Reconstruccion notarial

Entendemos que la aplicacion del tramite de reconstruccion o reconsti-
tucion de protocolos en sede notarial es posible a través de reforma legisla-
tiva que incorpore al Codigo Civil y Comercial dicho instituto. La dindmica y
funcionamiento del mismo deberd ser complementada y reglamentada por
cada demarcacion provincial.

Concursos y quiebras

Se propone la instrumentacion de acuerdos preventivos extrajudiciales
(APE) en sede notarial, mediante escritura publica donde el deudor serd
el principal requirente, sin que esta deba ser homologada judicialmente y
precisando ser registrado en un Registro Universal de Quiebras (RUQ) cuya
creacion se propone, a fines de su oponibilidad a terceros.

Resulta menester la adecuacion legislativa pertinente a la materia.

Desalojo, mensura y deslinde

El notario podra intervenir en los procedimientos de desalojo, mensura
(acta durante el procedimiento) y deslinde (por convenio), no derogando la
via judicial, previa modificacion de leyes nacionales y provinciales.
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Tema IlI: El rol del Notario en el comercio electrénico. Blockchain:
Coordinadores:

Hernan Curet y Maria de los Milagros Iglesias

Comision redactora:

Jessica Grisel Cabafia; Sofia Teresa Scotti; Diego José
Mayordomo; Fernanda Yoseli Cortez; Lucila Natalia Nieva;
Andrés Esteban Sabelli; Sebastian Lassalle; Juan Andrés
Bravo; Agustin Barbarach; Maria Claudia Padro; Carlos Ani-
bal Vega; Vanina Lujan Perron; Maria Cecilia Roa; Sofia Inés
Paez de la Torre; Maria Julieta Araya; Alejandro Morales Bo-
relli; Antonella Barolo; Francisca Spila; Agostina Mancinelli;
Celina Natalia Paifer; Macarena Gonzalez Sendin; Florencia
Descalzo; Lucia Brambilla

Relatoras: Jessica Grisel Cabafia y Agustin Barbarach

CONCLUSIONES

- Ante las nuevas tecnologias, cobra importancia el deber de asesoramien-
to, informacion y consejo del notario para con el requirente, sobre todo en las
contrataciones electronicas, en todas sus etapas, ampliandose este deber de
informacion a las partes respecto al manejo y tratamiento de sus datos que se
plasmaran en un soporte digital.

- El consentimiento perfeccionado a través de medios telematicos es vali-
do si cada parte exterioriza su voluntad ante la presencia fisica de un notario.

- Los elementos del documento publico notarial se cumplen en el docu-
mento digital notarial, tanto la materialidad como la grafia.

- Se sugiere la creacion de una plataforma blockchain federada, en la que
los nodos sean los notarios y las instituciones que los nuclean en cada provin-
cia, con el fin de almacenamiento, acceso y circulaciéon de documentos.
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- Se propone aplicar las nuevas tecnologias como herramientas al servicio
de la sociedad, creando registros nacionales digitales de actos de autoprotec-
cion y de ultima voluntad que utilicen plataformas blockchain, con la finalidad
de lograr una consulta rapida, unificada y eficaz.

- Considerar la posibilidad de una registracion de testimonios que ofrezca
un codigo “QR” de registracion que remita al folio real del inmueble actualizado.

- Los contratos inteligentes (smart contracts) no son contratos ni son inte-
ligentes, sino que son programas informaticos autoejecutables .

- Se propone que el notario actue, en “contratos legales inteligentes”, como
oraculo desde su gestacion, aportando datos de la realidad que los programas
informaticos no pueden recabar.

- Se recomienda el uso de inteligencia artificial y biometria al servicio de la
actividad notarial.

- Se propone la implementacion y reglamentacion de la mediacion elec-
trénica, con la actuacion del notario como profesional calificado en la materia.

- Definimos a las criptomonedas como bienes muebles inmateriales de
tipo digital. El contrato de transferencia de inmueble cuya contraprestacion
es la entrega de criptomonedas es innominado, se le aplican por analogia las
normas de la permuta. Segun art. 4 de la resolucién 300/14 de la Unidad de In-
formacion Financiera, somos sujetos obligados a informar a dicho organismo.

- Planteamos la necesidad de unirnos a los avances de las nuevas tecno-
logias, sin olvidar nuestra funcion social, protegiendo sobre todo a los sectores
vulnerables de la comunidad.
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