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Editorial

Balance del afo para la Revista del Notariado

Queremos hacer un balance de la actividad de la Revista durante 2014 y comentar
algunas cosas buenas que este afo nos trajo.

El Colegio de Escribanos decidié reducir las limitaciones y los altos costos que
generaba la impresion en papel e iniciar un proceso de modernizacién profunda de
la Revista del Notariado, sosteniendo su tradicién como publicacion juridica, pero
actualizandola y haciendo de ella una herramienta de consulta y estudio —gratuita—
que se integre a las nuevas tecnologias de la informacién.

La digitalizacién de la Revista no sélo ha permitido divulgar la produccién in-
telectual del notariado en un universo mas amplio, sino que también les ofrece a sus
lectores un aprovechamiento mas rico de sus contenidos. Se ha buscado darle a la
Revista la interactividad que ofrece el mundo digital -especialmente, Internet-, lo
que a su vez significa una nueva forma de leer, una nueva forma de investigar: con-
sulta directa de las notas, etiquetas tematicas que interrelacionan articulos afines,
links directos a paginas web dtiles, normativa, instituciones, bibliografias digitales,
entre otras posibilidades.

Este proceso se complementé con la creacion de un sitio web exclusivo para la
Revista, cuyos contenidos se adaptan a los distintos dispositivos que actualmente uti-
lizamos para el acceso rapido a Internet. Las estadisticas proporcionadas por la pa-
gina de la Revista muestran que, a enero de 2015, ha recibido mas de 11.400 visitas.
Aproximadamente 1.700 provienen del extranjero.

Algunas situaciones que vivio el notariado

El contexto general del pais le depard a la actividad notarial un afio con muchas di-
ficultades. La cantidad de escrituras de compraventa e hipotecas ha ido en descenso
y, simultaneamente, nuestro trabajo se ha complejizado ante la necesidad de dar res-
puesta a los nuevos requisitos establecidos por las autoridades nacionales y locales.
El Colegio, si bien se ha visto afectado por esta situacion, ha logrado atravesar el 2014
con plena confianza en un futuro mejor.

Es importante notar, sin embargo, qué importante ha sido este afio para la fun-
cion en relacion con la formacién profesional. La mayor disponibilidad de tiempo
por la disminucién del trabajo, sumada a la trascendencia del Proyecto de Cddigo
Civil y Comercial de la Naciéon -finalmente sancionado en octubre-, gener6 un es-
cenario propicio para la investigacion y la capacitacién, que obedece no sélo a una
obligacion legal sino a la vocacion de estudio. Si uno va al Colegio a eso de las siete
de la tarde, cualquier dia de la semana, siempre encuentra colegas que estdn parti-
cipando de un curso, trabajando en alguna comisién interna o participando de las
reuniones de algun instituto de investigacion.
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Tenemos la sensacion de que durante este aio se han hasta incrementado los
cursos, talleres y conferencias que se dieron en el Colegio. Esto nos permitié profun-
dizar nuestros conocimientos; ademas, nos facilité cumplir con la obligacion de la
capacitacion obligatoria, que no todas las profesiones tienen y nos da una base sélida
para la confiabilidad en nuestro trabajo.

En el mes de diciembre se realizaron cuatro paneles sobre el Codigo Civil y Co-
mercial, que analizaron las principales modificaciones introducidas al régimen vi-
gente. Cabe destacar asimismo la presencia en el Colegio del presidente de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, Ricardo Luis Lorenzetti, quien ofrecié una confe-
rencia exclusiva para los escribanos de esta ciudad para analizar los aspectos funda-
mentales del nuevo Cddigo.

Durante 2014 se dictaron mas de setenta y cinco cursos, con un total de ciento
cuarenta y siete docentes.

Otras novedades positivas

Cancelacion de CUIT

A fines de 2013 la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP) dispuso apli-
car, por resolucion general y como medida sancionatoria, la cancelacion de la cla-
ve Unica de identificacion tributaria (CUIT) de contribuyentes. Ante tal situacion,
el Colegio informd su posicion institucional al respecto y sugiri6 pautas a seguir en
el caso de que en una escritura se presentara un contribuyente afectado por esa si-
tuacion. En 2014 la posicion sostenida por el Colegio encontrd respaldo en un fallo
de la Camara en lo Contencioso Administrativo Federal que, en autos “FDM Ma-
nagement SRL’, declaré la inconstitucionalidad de aquella resolucién de la AFIP, al
considerar que la ley de procedimiento tributario no le otorga facultades para ello (la
Corte Suprema rechaz¢ el recurso extraordinario presentado por la AFIP).

Registro de Mediadores

El Colegio realiz6 gestiones ante la Direcciéon Nacional de Mediacion y Métodos Par-
ticipativos de Resoluciéon de Conflictos a fin de que se les reconociera a los escriba-
nos la antigiiedad en la matricula que tienen en el Colegio para la inscripcion en el
Registro de Mediadores. El resultado de las gestiones fue positivo y, por ello, a los es-
cribanos que acrediten tres aflos de matriculacion en el Colegio se les dara por cum-
plido el requisito de antigiiedad exigido por la normativa.

Esto no hace mas que reconocer el caracter esencialmente conciliador del nota-
rio, cuya funcién primordial es lograr un acercamiento entre las partes a fin de salva-
guardar los intereses de los contratantes de una forma efectiva. En un momento en el
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que las condiciones econdmicas traen conflictos tanto en el &mbito familiar como en
el laboral y empresarial, es bueno recurrir a métodos alternativos que permitan arri-
bar a una solucion rapida.

Abogados certificadores

El 14 de noviembre de 2014 el Juzgado Contencioso Administrativo Federal n° 7 re-
solvié hacer lugar a la demanda presentada por el Colegio de Escribanos y ordend
dejar sin efecto el reglamento por medio del cual el Colegio Publico de Abogados de
la Capital Federal pretendia habilitar a los abogados a certificar firmas.!

Este numero

Tenemos muy buenos trabajos de doctrina. Las materias abordadas son: mandatos
en la jurisprudencia de la Corte Suprema; precio en moneda extranjera; ética nota-
rial; régimen de vivienda y su subrogacion real en el nuevo Cédigo. Este nimero in-
cluye asimismo dos comentarios a fallo y un dictamen juridico notarial.

La historia de nuestro Colegio

En este numero, ademas, comenzamos a publicar “La historia del Colegio de Escriba-
nos de la Ciudad de Buenos Aires” (en esta entrega, los dos primeros capitulos).

Diriamos que en general, con excepcion de José A. Negri, no encontramos au-
tores que se refieran en forma concreta a la historia de nuestro Colegio.? Hay una
gran cantidad de buenos autores que analizan el notariado de una forma amplia y
se remontan a sus origenes en distintas partes del mundo, configurando verdaderos
tratados, y otros que se concentran en un hecho o una situacion especial, analizan-
do temas mas circunscriptos. De cualquier forma, el trabajo de Negri se detiene en
1947, ya que el Colegio habia presentado en 1934 un anteproyecto de Ley Organica
del Notariado que fue el antecedente de la Ley 12.990/47. Su tramite de aprobacion
llevé doce afos y produjo un cambio sustancial en nuestro Colegio y en nuestro no-
tariado; fue una ley de avanzada y rigié nuestras funciones y las del Colegio hasta el
afno 2000.

Para esa época (1947), Negri se concentra en la creacion de la Unién Internacio-
nal del Notariado, cuyo primer congreso se realiza al afio siguiente en Buenos Aires.

1. Hemos comentado los aspectos mads relevantes de esta situacion en los editoriales de los nameros 915 y
916.

2. Sutrabajo esta en Obras de José A. Negri, Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, 1966,
t. IIT (disponible en la biblioteca del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires).


http://www.revista-notariado.org.ar/2014/09/editorial-915/
http://www.revista-notariado.org.ar/2014/11/editorial-916/
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Esta asociacién no ha parado de crecer e incorporar nuevos paises a partir de ese
Congreso. Hoy reune 86 paises e instituciones.

Tiempos de cambios

Estamos asistiendo a una revolucién tecnolégica que esta cambiando el mundo de
una forma irreversible; en practicamente ninguno de los grandes cambios podemos
volver atras. Y en diez afios habra otros que hoy ni sofiamos; trabajos que se afirma-
ran y otros que se veran afectados, como desaparecieron las diligencias y el transpor-
te en buques con velas, como mandamos ahora mails en lugar de escribir cartas en
papel...

Recuerdo que hace unos treinta anos leimos un libro que se llamaba La tercera
ola, de Alvin Toffler, que dividia los cambios en el mundo en tres etapas. Toffler lla-
maba a la primera “la ola rural’, en la que el hombre normal nunca se alejaba mas de
veinticinco kilémetros del lugar donde vivia (mas o menos la distancia entre el mer-
cado donde vendia sus productos y su casa). Esos hombres no eran, desde un punto
de vista ecoldgico, una carga sobre el planeta, no consumian combustibles fosiles y
usaban sélo energia humana o animal. Los padres educaban a sus hijos, compartian
con ellos las tareas rurales y vivian juntos.

Ese periodo durd unos mil seiscientos afnos. Luego vino “la ola industrial”, que
sacd a los hijos de sus casas y los llevo a las fabricas. Fueron educados para hacer un
tipo determinado de trabajo. Si estudiaban, lo hacian con maestros. Vivian fuera de
su hogar; muchos comian y dormian en las fabricas. Esta segunda ola tomd unos
cuatrocientos afnos.

Toffler decia que los que estabamos en el mundo al momento de aparecer su li-
bro teniamos el privilegio de asistir a “la tercera ola’, que iba a suceder durante nues-
tras vidas y que traeria cambios a tal velocidad que participariamos en el final de la
ola anterior y en la aparicion de la nueva. Esta ola era “tecnolégica” El autor relataba
que en ese momento habia paises que estaban pasando simultaneamente por diferen-
tes olas y que eso dependia del lugar donde viviamos. Habia lugares que en mayor o
menor medida estaban todavia en la ola agricola, otros en la industrial y otros en un
conjunto de ambas. Sostenia que la revolucion tecnolégica buscaria nuevas fuentes
de energia y haria que nuestras vidas cambiaran radicalmente.

Asi fue. Hoy hay una cantidad de inventos y tecnologias que nos estan cambian-
do la vida a toda velocidad. No juzgo si esto es mejor o peor, todos los lectores de
esta revista tienen la capacidad de sacar sus propias conclusiones.

Nos despedimos afectuosamente hasta el proximo nimero.

ErL DIRECTOR



Doctrina

Mandatos en los precedentes
jurisprudenciales de la Corte Suprema
de Justicia de La Nacion*

Sebastian Justo Cosola

Con respecto a los mandatos, se observa que casi todos estan llenos de super-
fetaciones, con expresiones clasicas inspiradas en poderes de antano, que indi-
caban las facultades ad solemnitatem [...] criterio absurdo de “lo que abunda no
dana’, que no hay razdén para sostener, porque el poder vale no por la férmula
que siga al estilo, sino tan sdlo por lo que expresa, es decir, por el acto juridico a
ejecutar [...] porque, en la “hora de la innovacion’, ya es tiempo de que la técni-
ca notarial moderna, creadora, deseche la estructura clasica de las férmulas que

aun se hilvanan.

Argentino NeRr1, Ciencia y arte notarial**

Pienso que la clave de la funcion notarial se halla en saber captar el sentido
del derecho, en actuar dentro del ambito de la libertad civil y de conformidad
con los usos negociales. Sin duda, el sentido del derecho, o sentido de lo jus-
to, se funda en un sentimiento de justicia que se halla innato en el hombre [...]
Los usos notariales, especialmente los revelados en las convenciones notariales,
constituyen a la larga una aportacion a las formaciones legales, una intervencion
de los practicos del derecho en la esfera de la normacion juridica, cerrando un
ciclo 16gico e inevitable entre la norma reguladora y la vida palpitante de los ne-
gocios juridicos. La ética y el respeto a los usos vividos para configurar la vo-
luntad de los otorgantes, siguiendo los cauces que dejan libres las normas im-
perativas y prohibitivas, creo que deben constituir la pauta general orientadora
para el notario en su funcién configuradora de los negocios juridicos y un pun-
to de orientacion de las preguntas que es preciso formularles. Se trata de hallar
la equidad en el sentido de buscar y procurar la solucién individualizadamente
mas justa que pueda encontrarse.

Juan Berchmans VALLET DE GOYTISOLO, Manuales de metodologia juridica™**

* Esquema presentado en el LXVII Seminario Tedrico y Practico “Laureano A. Moreira’, organizado por la
Academia Nacional del Notariado (Buenos Aires, 5-6 junio 2014) sobre la base de la investigacion realizada
para la coleccién “Maximos precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién” (ARMELLA, Cristina N.
[dir.] y EsPER, Mariano [coord.], Contratos), La Ley, Buenos Aires, 2014. El presente esquema resulta ampliado
en cuestiones de expresiones académicas y limitado en las exposiciones de las sentencias escogidas originaria-
mente. Es preparado exclusivamente para la atencion del jurista-notario asistente al Seminario. Para su profun-
dizacidn, estudio de fuentes, relaciones constitucionales, etc., remito al estudio referido, de reciente publicacion.

** NERI, Argentino 1., Ciencia y arte notarial. Critica razonada y prdctica aplicada, Buenos Aires, Ideas, 1945,
t. I, pp. 345-346.

*** VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., Manuales de metodologia juridica. De la determinacién del derecho, Ma-
drid, Consejo General del Notariado Espafiol, 2004, t. ITI, pp. 257-259.
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ABSTRACT

Se presenta un panorama actualizado de las doctrinas nacionales e internacionales
en el intento por precisar los conceptos de mandato, poder y representaciéon en
el derecho privado actual. Asimismo, se hace referencia a los casos trascendentes
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que incluyen apuntes interesantes
acerca de la temdtica en estudio. Finalmente, se hace alusion a la tarea notarial de
confeccion, precisando los deberes éticos notariales aplicados que el notario debe
anteponer a la redacciéon del documento.

Sumario: 1. Introduccion. 2. Esquema del mandato, la representacion y el
poder en la doctrina civilista. 3. El mandato, la representacion y el poder en las
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. 4. Esquema del mandato, la represen-
tacidn y el poder en la doctrina notarialista. 5. El mandato, la representacion
y el poder en las Jornadas Notariales Argentinas y en las Jornadas Notariales
Bonaerenses. 6. Precisiones desde algunos aportes provenientes del derecho
de procedimientos. 7. Algunos apuntes coincidentes del contrato de manda-
to, la representacion y el poder en el derecho proyectado. 8. Algunos de los
maximos precedentes escogidos. 9. Lineas y tendencias asumidas por la Cor-
te Suprema de Justicia a través del tiempo. 10. Palabras finales.

1. Introducciéon

En razdén de ser una de las instituciones mas importantes del universo juridico, la
teoria general del contrato siempre ha denostado una amplia recepcién académica,
la que se ha presentado desde ricos, variados y novedosos enfoques de las mas diver-
sas naturalezas: histéricos, ! técnicos y formularios,? iusfilosoficos,? etc. Dentro de la
teoria mencionada, el mandato se ubica también dentro de las categorias de contra-
tos que presentan, a nivel tedrico, disquisiciones académicas motivadas por lo termi-
noldgico y lo metodoldgico.*

Sin embargo, resulta necesario argumentar o refutar ideas de ese esquema con-
tractual en el intento por detectar la linea jurisprudencial trascendente que viene si-
guiendo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el tema que ocupa la particular
atencion de este ensayo. La mejor forma que encuentro de exposicion me permitira
presentar un analisis de los hechos y motivos absolutamente resumido de los fallos

1. Cfr. ARaNGIO Rulz, Vincenzo, Instituciones de derecho romano, Buenos Aires, Depalma, 1986, p. 325; D1
PIETRO, Alfredo y LaPIEZA ELLI, Angel E., Manual de derecho romano, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2010,
p. 281.

2. LAMBER, Rubén A., La escritura piiblica, La Plata, FEN, 2006, t. IV; D’ALEss10, Carlos M. (dir.), Teoria y
técnica de los contratos, instrumentos piiblicos y privados, Buenos Aires, La Ley, 2007, t. II.

3. RADBRUCH, Gustav, Filosofia del derecho, Madrid, Reus, 2008, p. 253; CARNELUTTI, Francesco, Teoria gene-
ral del derecho, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1955, p. 283; RECASENS SICHES, Luis, Filosofia del dere-
cho, México DF, Porrua, 2008, p. 312; entre otros.

4. SANCHEZ URITE, Ernesto A., Mandato y representacién, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986, p. 341.
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escogidos, que recojan las opiniones centrales y las disidencias, para luego determi-
nar si efectivamente puede existir una linea de pensamiento que a lo largo del tiempo
demuestre una interrelaciéon o conflicto de los principios contractuales designados
de la interpretacion del contrato de mandato, de la teoria de la representacion y del
poder.

El contrato en referencia presenta un vasto tratamiento tanto en el estudio del
derecho civil como en el propio campo del derecho notarial, circunstancia ésta que,
analizada desde la enciclopedia juridica,®> que propone unidad y divisién del dere-
cho, posibilita una mejor concentracién de su estudio desde dos puntos de vista ab-
solutamente trascendentes: el que se refiere al estudio del continente y el dirigido al
andlisis del contenido,® con apéndices del derecho de procedimientos que también
merecen considerarse. Asi, debe empezar por reconocerse que la doctrina mayorita-
ria es relativamente coincidente en aceptar con criticas la figura del mandato tal cual
se encuentra receptada en el Codigo Civil:

Articulo 1869. El mandato, como contrato, tiene lugar cuando una parte da a otra el po-
der, que ésta acepta, para representarla al efecto de ejecutar en su nombre y de su cuenta
un acto juridico o una serie de actos de esta naturaleza.”

Suele destacarse especialmente la confusion que se genera entre el contrato y la idea
emergente de representacion, que originariamente no era admitida en el derecho ro-
mano.? Si bien el tratamiento de ambos institutos reconoce como antecedente obras
de prestigio —a las que remito en razén de la brevedad encomendada para la redac-
cidn de estas lineas— corresponde hacer un esquema introductorio que sea de facil
acceso de consulta o repaso a la hora de analizar alguno de los maximos precedentes
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion estudiados con anterioridad.

2. Esquema del mandato, la representacion y el poder
en la doctrina civilista

El mandato es un contrato y existe cuando una persona (mandante) da un poder a
otra (mandatario), que acepta para representarla y ejecutar asi actos juridicos por

5. GATTARI, Carlos N., Manual de derecho notarial, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, p. 387.

6. Para estudiar en profundidad la cuestion del continente y del contenido, esa tan famosa referencia notarial
creada por un gran maestro hispano, consultar NUREZ LAGOs, Rafael, Los esquemas conceptuales del instru-
mento puiblico, Lima, Gaceta Notarial, 2013 (estudio preliminar de Sebastidn Justo Cosola; Coleccion “Biblio-
teca notarial”: Rafael Pérez Gallardo, Guillermo Cam Carranza, y Miguel Angel Arévalo directores).

7. Este articulo, ademds de las fuentes citadas por el Codificador, guarda referencia con los principios emer-
gentes de las Institutas, que operan como una herramienta invaluable de interpretacion juridica en la actuali-
dad. Ver correspondencia en GAr1us, Institutas, La Plata, Libreria Juridica, 1975, trad. de Di Pietro, § 155, p. 243.

8. Cfr. Saras, Acdeel E., “El cardcter patrimonial del mandato’, en Armella, Cristina N. (dir.), Summa de con-
tratos. Doctrina, legislacion, jurisprudencia, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2012, t. II, p. 2675.


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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cuenta y en nombre de la primera de ellas.® Algunos autores advierten que entre los
rasgos fundamentales del mandato deben considerarse tanto la funcién representati-
va como la naturaleza de la gestion encomendada.!? Otros, en cambio, inicamente
le atribuyen a la representacion el cardcter esencial y propio del mandato.!!

Para Alberto Spota, por ejemplo, el mandato es un acto juridico de apodera-
miento unilateral que se halla sometido a la condicién suspensiva de la aceptacion
por quien reviste la calidad de apoderado, y cuya actuacion ademas se extiende a
los hechos juridicos que no son actos negociales.!? Para este autor, el mandato,
como acto de apoderamiento, no es un contrato!® y uno de los mayores inconve-
nientes que advierte al momento de analizar la figura es el error o defecto de la defi-
nicion legal establecida en el Cddigo, que incluye la funcion representativa, ajena al
mandato. 1

Ricardo Lorenzetti aclara que existe una notoria diferencia entre los contratos,
que son actos juridicos bilaterales, y la representacién, que es un acto juridico uni-
lateral.!> Concretamente, mientras que el mandato es un contrato de colaboracidn,
que busca la actividad de una persona diferente, permaneciendo el interés en cabeza
del titular mandante, !¢ la representacion es una declaracion unilateral de voluntad
que emite el representado, que es dirigida hacia los terceros —generalmente mediante
un poder—, para que el representante obre por cuenta y orden de aquel, produciendo
el efecto juridico principal, que es la eficacia directa.!”

Cabe recordar que la representacion contiene dos elementos caracterizadores:
la actuacion en nombre ajeno y la produccion de los efectos directamente en el due-
fio del negocio.!® Es que, en cierta manera, la representaciéon también importa una
sustitucion que el derecho inicamente admite dentro de ciertos limites y bajo deter-
minados presupuestos, para evitar convalidar la invasion de la esfera juridica ajena. !

9. Cfr. LajE, Eduardo J. y otros, Curso de derecho civil, Buenos Aires, Macchi, 1980, t. IL, p. 384.

10. Ver SaLas, Acdeel E., “La caracterizacion del mandato”, en Armella, Cristina N. (dir.), ob. cit. (cfr. nota 8),
t. II, p. 2714. (El autor se refiere a Machado, Segovia y Spota).

11. Ibidem. (Se refiere a Lafaille).

12. Spora, Alberto G., Instituciones de derecho civil. Contratos, Buenos Aires, La Ley, 2009, t. VII, p. 1.
13. Idem, p. 2.

14. Idem, p. 9.

15. LORENZETTI, Ricardo L., Tratado de los contratos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2000, t. IT, p. 153.
16. Idem, p. 154.

17. Idem, p. 153. El tema de la eficacia directa en materia de representacion habilita el estudio, segun el autor,
ala teoria de la ratificacion y en determinadas circunstancias, a la de la apariencia juridica.

18. LErva FERNANDEZ, Luis E P, Coleccién de andlisis jurisprudencial. Contratos civiles y comerciales, Buenos
Aires, La Ley, 2002, p. 449.

19. TaraNTO, Hugo O., “Representacion’, en Stiglitz, Rubén S. (dir.), Contratos. Teoria General, Buenos Aires,
Depalma, 1993, t. II, p. 141.
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De esta manera, la representacion es aplicable a toda clase de actos juridicos, aunque
especialmente —en lo que a este ensayo interesa- a los de indole patrimonial.

En otra posicion, Guillermo Borda intenta convencer de que es necesario que
haya representacion del mandante por el mandatario.?! Si bien reconoce que pue-
de existir representacién sin mandato y mandato sin representacion,?? persiste en su
idea y afirma:

El mandato es casi siempre representativo y aun en los casos en que no lo es, la gestion
que realiza el mandatario debe ser de una indole tal que pueda ser objeto de represen-
tacion. 23

Es importante destacar que, a pesar de las discrepancias con Spota, ambos autores
coinciden al resaltar, con verdadero esmero y entusiasmo, las bondades de la irrevo-
cabilidad del contrato en estudio?* -de la misma manera en que Rubén Lamber lo
ha hecho desde el notariado?°-, aquella que, de manera alarmante, no es tenida en
cabal consideracion en el ultimo Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién
del Poder Ejecutivo, redactado por la Comision de reformas designada por Decreto
191/2011,%6 o tan siquiera considerada su total esplendor y plenitud.?’

El maestro tucumano Fernando Lépez de Zavalia le atribuye a la doctrina de la
representacion un caracter singular, dirigiendo su estudio a la parte general del dere-
cho civil y emancipandola absolutamente del contrato de mandato.?® Asi, quien fue-
ra uno de los grandes maestros del derecho argentino nos propone la comprensién
de una representacion directa activa, la representacion directa pasiva y la representa-

20. Idem, p. 143.

21. BoRDA, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Contratos, Buenos Aires, Perrot, 1990, t. II, p. 469 (versién
resumida: BOrRDA, Guillermo A., Manual de derecho civil. Contratos, Buenos Aires, La Ley, 2008, act. por Ale-
jandro Borda, p. 679).

22. Ibidem.
23. Idem, p. 470.

24. BorDpA, Guillermo A., La reforma de 1968 al Cédigo Civil, Buenos Aires, Perrot, 1971, p. 353; SPOTA,
Alberto G., Curso sobre temas de derecho civil, Buenos Aires, Instituto Argentino de Cultura Notarial, 1971,
p- 276.

25. LAMBER, Rubén A., ob. cit. (cfr. nota 2), t. IIL, p. 78.

26. [N. del E.: este articulo es anterior a la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, ocurrida el
1/10/2014. El lector puede consultar: a) la Ley 26.994 y sus anexos, publicada por el Centro de Documenta-
cién e Informacién del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas-Infoleg y por el Sistema Argentino de In-
formacion Juridica-Infojus; b) el proyecto aprobado por el Senado en noviembre de 2013; ) la version elevada
al Congreso por el Poder Ejecutivo Nacional a través del Mensaje 884/2012].

27. ETCHEGARAY, Natalio P, “La representacion irrevocable en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial’, en
La Ley, Buenos Aires, La Ley, 23/7/2012, p. 1. [N. del E.: publicado asimismo en Revista del Notariado n° 911,
enero-marzo 2013, pp. 221-227].

28. LOPEZ DE ZAVALIA, Fernando J., Teoria de los contratos. Parte General, Buenos Aires, Zavalia, 2006, t. I,
p. 490.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=179643
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=179643
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=025F4BDDADD1E0F01277447CF832F3F0?id=235975
http://www.infojus.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gov.ar/wp-content/uploads/2013/11/8842012.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/62721.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar
https://www.colegio-escribanos.org.ar:8443/webColegio/pb_buscarBiblioteca.do?revista=Revista+del+Notariado&nroRevista=911&anio=&autor=&titulo=&descriptores=&B1=Buscar
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cién indirecta.?® En definitiva, sostiene que puede haber representacion sin que haya
mandato —casos de representacion legal- e incluso, que hay representacién volunta-
ria sin mandato. 3°

Otro gran maestro del derecho civil, Jorge Mosset Iturraspe, afirma que la teoria
de la representacion debe ser estudiada con motivo de los actos o negocios juridicos,
muy a pesar de ser relevante para la disciplina de los contratos, desde donde realiza
su aporte.?! Para el profesor santafesino, son dos los presupuestos que requiere la
consolidacion de la teoria de la representacion: declarar en nombre ajeno y actuar
por cuenta ajena o en interés ajeno. Asi, afirma lo siguiente:

La teoria de la representacion unicamente se refiere al estudio del vinculo directo que se
forma entre el representado y el tercero de las denominadas relaciones externas. 3

Contintia enseiiando que, en la teoria en estudio, la voluntad y el interés, elementos
de la nocién de derecho subjetivo, se encuentran disociados, pudiendo darse:
1) actuacion en nombre y por cuenta ajena en los casos de representacion necesa-
ria y el mandato en su version critica del articulo 1869 del Codigo Civil; 3
2) actuacién en nombre propio y en interés ajeno, como es el supuesto del man-
dato oculto del articulo 1929, aunque reconoce que en el supuesto no hay una
verdadera representacion; 34
3) actuacién en nombre ajeno pero en interés propio, refiriendo al caso excluido
por el articulo 1892, conocido como procurator in rem suam;3°
4) representacion de interés de ambas partes, de interés comun o de interés exclu-
sivo de un tercero.*¢

El profesor también precisa que no puede haber confusion entre el represen-
tante, que declara una voluntad negocial en nombre del representado, y el nuncio o

29. Idem, p. 491.

30. Idem, p. 498: “El caso més claro es el que se presenta cuando alguien comunica a otro que ha designado
a determinada persona como apoderada de recepcién. Aunque el apoderado ignore la designacién, aunque
proteste frente a la recepcion de la declaracion que se le impone, ella debe tenerse por recibida. Evidentemen-
te aqui no hay mandato, al no haber consentimiento contractual, pero hay accion vy efectos representativos.
Los efectos se explican porque hay un poder. Y desde luego, tampoco cabe confundir el poder voluntario con
el mandato, pues el primero es facultamiento emanado de un acto juridico unilateral, mientras que el segun-
do es el contenido de un acto juridico bilateral (especificamente: de un contrato) del que se desprende una
obligacion”.

31. MOSSET ITURRASPE, Jorge, Contratos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998, p. 209.
32. Idem, p. 210.

33. Ibidem.

34. Ibidem.

35. Idem, p. 211.

36. Ibidem.
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mensajero, que Unicamente transmite una voluntad ajena. Tampoco puede prestarse
a confusion la gestion del representante con la del mero ejecutor de hechos materia-
les en interés ajeno, el locador de servicios o el empresario de obras.3”

En cuanto al origen de la representacion, considera el apoderamiento como un
acto juridico unilateral, dirigido hacia los terceros —futuros contratantes—, mediante
el cual se autoriza al apoderado a actuar en nombre y por cuenta del poderdante. 38
Advierte que la representacion voluntaria puede nacer tanto del mandato como de la
locacién de servicios, de obras, entre otras. Sostiene que el mandato, como contrato,
tiene en cuenta las reglas internas entre mandante y mandatario y se diferencia de la
actuacion del mandatario con los terceros, que puede o no determinar la represen-
tacion del mandante, segtn se actiie en nombre propio o en nombre ajeno.?® Y con-
cluye que “de ahi que pueda existir representacion voluntaria sin mandato y mandato
sin representaciéon”4?. Finalmente, explica que la teoria de la representacion no fue
receptada de manera autonoma por el Codificador.

Mosset Iturraspe tiene varios estudios relacionados con el que hoy ocupa nues-
tra atencion;*! es de elemental lectura una de sus obras dedicadas con exclusividad
al mandato y la representacion. En muchos de sus postulados se orienta la visién de
este exponente.

Jorge Joaquin Llambias también presenta un desarrollo de la teoria de represen-
tacion dentro de la parte general del acto juridico y considera que los representantes
voluntarios son los mandatarios.4? Sin embargo, advierte que la teoria de la repre-
sentacion no ha sido receptada en el Cédigo Civil y que, por ello, ha sido legislada
con relacién al contrato de mandato, cuyas reglas se han extendido a las demas re-
presentaciones legales o voluntarias.** Por tal motivo, no duda en plantear una remi-
sion relevante: “es al contrato de mandato adonde debemos acudir para encontrar los
principios bésicos de la teoria de la representacion” .

Julio César Rivera considera la tematica dentro de la teoria del acto juridico, lec-
tura de donde se advierte que los presupuestos para que exista una representacion
son:

1) la declaracién en nombre ajeno que efectta el representante;

37. Ibidem.
38. Ibidem.
39. Idem, p. 212.
40. Ibidem.

41. MoOsSET ITURRASPE, Jorge, Mandatos, Buenos Aires, Ediar, 1979 (version ampliada: Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2005). Ver también del mismo autor “La representacion’, en Revista de Derecho Privado y Comunita-
rio, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, n° 6, 1994, p. 9-52.

42. Lramsias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Parte general, Buenos Aires, Perrot, 1991, t. II, p. 351.
43. Ibidem.
44, Ibidem.
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2) actuar por cuenta e interés ajeno;
3) existencia de una facultad apropiada y suficiente, que provendra de la ley o de la
convencioén. 4

En sintonia con Llambias, también niega que nuestro Cédigo Civil recepte ori-
ginariamente la teoria de la representacion; concluye que, en materia de representa-
cion voluntaria, la relacion e identificacion deben encontrarse con las normas previs-
tas para el contrato de mandato. 4

Santos Cifuentes estructura la tematica en tratamiento dentro del elemento su-
jeto del acto juridico.4” En coincidencia con los autores precitados, advierte que la
teoria de la representacion plantea una sustitucion, un reemplazo de parte. Reconoce
los avances que esta teoria ha venido desarrollando y la diferencia del mandato por
cuanto puede haber representacién sin mandato —legal o administracion judicial- y
mandato sin representacion —oculto-.#® También distingue la representacion del po-
der, al que considera el elemento que brinda validez a los actos del representante.

Para Cifuentes, el apoderamiento se concreta mediante un negocio juridico uni-
lateral del poderdante; lo diferencia del mandato, que reconoce como acto juridico
bilateral.#® (Otras apreciaciones interesantes del autor pueden extraerse de sus co-
mentarios a los articulos del mandato en el Codigo Civil).>°

En orientaciones similares, el reconocido profesor platense Rubén Compagnucci
ensefla que cuando un sujeto puede actuar en nombre de otro, sustituyéndolo, apa-
rece el fendmeno de la representacion,®! la que puede presentarse en su faz activa o
pasiva.®? Considera que la caracterizacion de la representacion se encuentra en la ac-
tuacion por cuenta ajena, aunque también reconoce la existencia de la representacion
oculta.>?

Explica que el poder es una autorizacion que el representante le otorga al repre-
sentado para que éste realice en su nombre uno o varios negocios juridicos,>* no sin

45, RIVERA, Julio C., Instituciones de derecho civil. Parte General, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2010, t. II,
p.331.

46. Idem, p. 332.

47. CIFUENTES, Santos, Negocio juridico, Buenos Aires, Astrea, 2004, p. 167.
48. Idem, p. 170

49. Ibidem.

50. CIFUENTES, Santos (dir.) y SAGARNA, Fernando A. (coord.), Cédigo Civil. Comentado y anotado, Buenos
Aires, La Ley, 2011, t. IV p. 1.

51. CompaNucct DE Caso, Rubén H., El negocio juridico, Buenos Aires, Astrea, 1992, p. 389.

52. Ibidem: hay representacién activa “cuando el representante por su propia voluntad realiza el negocio y
es el emitente de esa voluntad”; hay representacion pasiva “cuando el representante es el destinatario de una
declaracion para otro”

53. Ibidem.
54. Idem, p. 395.
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antes advertir que la palabra poder ~también conocida como autorizacién, poder de
representacion, facultad de representar o apoderamiento - tiene varios significados,
que la asocian al documento, al acto juridico donde se otorga la representacion o a
la situacion juridica por la cual el representante influye con sus actos en la esfera del
representado.®® Diferencia el poder del mandato: el ultimo, considerado como con-
trato, es siempre un acto juridico bilateral, mientras que el poder es siempre un acto
juridico unilateral.>”

En lo que a este estudio respecta, opina, como la mayoria de los autores citados,
que el poder es un negocio abstracto, al que considera, ademas, como un verdadero
negocio, abstraido del convenio causal antecedente, pues el mismo se encuentra des-
interesado de la causa que carece de incidencia en la suerte del acto.”® El profesor
platense presenta notables interpretaciones de estas figuras® y a esos estudios dirijo
al lector en razén de la economia de palabras encomendada.®

Tampoco se debe dejar de destacar en este punto los notables aportes del profe-
sor de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacional de La
Plata Ernesto Sanchez Urite, quien presenta una obra especialisima y de vanguardia
harto referida en este ensayo, de cuyas conclusiones me he nutrido para comprender
los alcances y los significados del contrato en estudio.®! Asi, considera que la defini-
cion establecida en el articulo 1869 es insuficiente, por cuanto Uinicamente contiene
al mandato en su version representativa. %2

Los autores Roque Garrido y Jorge Zago precisan que hay diferencias nota-
bles entre el mandato civil y el mandato comercial.®* Advierten que, para el man-
dato civil, no sélo debe existir el encargo realizado por una parte a la otra, sino que
debe darse la aceptacién de ésta para que se configure el contrato.®* Del mandato
civil destacan ademas que su finalidad concreta es en realidad la realizacion de ac-
tos juridicos, y esto diferencia al mandato de otros actos y, en lo especifico, de otros

55. Idem, p. 396.
56. Ibidem.

57. Idem, p. 397.
58. Idem, p. 400.

59. CompaGNUCCI DE CAso, Rubén H., “Representacion, mandato y negocio de apoderamiento’, en Alterini,
Jorge H. (dir.) y Alterini, Ignacio E. (coord.), Derecho notarial, registral e inmobiliario, Buenos Aires, La Ley,
2012, t. II, p.321.

60. CompaGgNuccl DE Caso, Rubén H., “Mandato”, en Belluscio, Augusto C. (dir.) y Zannoni, Eduardo A.
(coord.), Cédigo Civil y leyes complementarias. Comentado, anotado y concordado, Buenos Aires, Astrea, 2007,
t. IX, p. 176.

61. SANCHEZ URITE, Ernesto A., ob. cit. (cfr. nota 4).
62. Idem, p. 279.

63. GARRIDO, Roque E y ZacGo, Jorge A., Contratos civiles y comerciales, Buenos Aires, Universidad, 1993,
t. 11, p. 469.

64. Idem, pp. 469-470.
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contratos, como la locacion de servicios, en donde se encargan actos materiales. %
En el mandato comercial, el mandato es asimilado genéricamente a las comisiones o
consignaciones, segun emerge del Titulo Segundo del Libro Segundo del Codigo de
Comercio. %

Los autores ensefian que este ultimo se diferencia del primero por la naturaleza
de los actos encomendados al mandatario: asi, serd comercial o civil por la naturale-
za de los actos encomendados.®” Ademads, el mandato comercial se divide en man-
dato propiamente dicho, en donde el mandatario obra en nombre del mandante, y
comisiéon o consignacion, en donde el comisionista acttia en nombre propio.®® El
mandato comercial puede comprender todos los negocios del mandante; en la co-
misién o consignacion, se suele referir inicamente a negocios individualmente de-
terminados®. Finalmente, destacan que mientras en el mandato comercial las re-
laciones que se crean consideran al mandante y al mandatario, en la comisién se
crean dos relaciones diferentes: comisionista y comitente, y comisionista y tercero
contratante.”®

Por su parte, Carlos Ghersi ha considerado el mandato como un contrato per-
feccionado mediante acuerdo de voluntades; el poder, como el instrumento que
formaliza el contrato;”! y la representacion, como la investidura que el mandante le
otorga al mandatario, referida al contrato por ellos celebrado e instrumentado en el
poder.”?

3. El mandato, la representacion y el poder en las Jornadas Nacionales
de Derecho Civil

Las Jornadas Nacionales de Derecho Civil, maximo bastién de discusion y reflexion
sobre temas de trascendencia para el derecho privado, se nutren de los aportes de no-
tables académicos del derecho civil y legan algunas conclusiones interesantes sobre
los temas motivo de andlisis en el presente ensayo.

En efecto, las I Jornadas (Universidad Nacional del Nordeste, Corrientes, 1965)
proponen una reforma del Cédigo Civil en lo relativo a la representacion y el man-

65. Ibidem.
66. Idem, p. 471.
67. Idem, p. 472.
68. Idem, p. 473.
69. Ibidem.
70. Ibidem.

71. GHERsI, Carlos A. (dir.) y WEINGARTEN, Celia (coord.), Manual de contratos, Buenos Aires, La Ley, 2009,
p. 403.

72. Idem, p. 403.
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http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109500
http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/uploads/2014/01/Ed-anteriores-06-II-Jornadas-1965.pdf
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dato.”® De las propuestas que hacen alusion al ensayo que se me ha encomendado
redactar se infiere lo siguiente:

1) La representacion requiere una legislacion auténoma ubicada dentro del acto
juridico (voluntad).

2) El poder es un acto unilateral que tiene que regularse dentro del capitulo de la
representacion, la misma que reconoce tres tipos: legal, judicial y voluntaria.

3) En relacién con los estados subjetivos y vicios de la voluntad, debe atenderse a
los del representante. El representado de mala fe no puede beneficiarse con la
ignorancia o buena fe del representante.

4) En la representacion voluntaria, en los casos en que exista autorizacion o ratifi-
cacion del dueno del negocio y en todo aquel supuesto que no reconozca con-
flicto de intereses, debe admitirse el autocontrato.”*

5) En relacion con la validez del poder y la capacidad negocial del representado,
la proteccion de la confianza exige una obligacion de garantia del representante
hacia el tercero de buena fe.”>

Por su parte, las III Jornadas (Universidad Nacional de Tucuman, San Miguel de
Tucumadn, 1967), si bien encaminadas a establecer las bondades del mandato irrevo-
cable, sus fundamentos y alcances, dejan como resultado estas importantes conclu-
siones en la parte que nos interesa:

1) No debe confundirse el contrato de mandato con el poder.

2) Existen reglas propias para la cesacién del contrato de mandato y para la cesa-
cién del poder.

3) La revocacion del poder es un tema que interesa a la teoria general del acto ju-
ridico y la extincién del mandato por la voluntad del mandante es un tema que
corresponde a la doctrina general del contrato, sujeto a principios que regulan
las convenciones sobre prestacion de actividad.”®

De las deliberaciones de las XII Jornadas (Universidad Nacional del Comahue,
Bariloche, 1989) surge la propuesta de una registracion de la revocacion de los man-
datos en los registros personales.””

Finalmente, las XV Jornadas (Universidad Nacional de Mar del Plata, Mar del
Plata 1995), bajo el titulo “La representacion en los actos juridicos’, dejan como re-
sultado las siguientes cuestiones relevantes:”®

73. AA. VYV, Congresos y Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 31.
74. Ibidem.

75. Idem, p. 32.

76. Idem, p. 35.

77. Idem, p- 99.

78. Idem, p. 141.
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1) Tanto la representacion voluntaria como la legal, mas alla de las diferencias que
existen entre ellas, pueden englobarse en una teoria general de la representa-
cion.

2) Para ejercer la representacion voluntaria, es suficiente poseer discernimiento
para celebrar actos licitos. La incapacidad del representado acarrea la invalidez
del acto. Por excepcion, esta deficiencia no perjudica a los terceros de buena fe.

3) El representante debe actuar en nombre de otro, haciendo conocer que actta
por el representado y clarificando la identidad de éste.

4) Los efectos del acto deben producirse en cabeza del representado sin afectar la
esfera juridica del representante.

5) El interés juridico es siempre del representado, mientras que el interés econod-
mico puede ser aprovechado por el representante, el representado, un tercero, o
comun a ellos.

6) El poder de representacion es un acto unilateral y recepticio. La sola voluntad
del poderdante establece el contenido del acto. Es necesaria la aceptacion del
apoderado, por cuanto conforma un requisito de eficacia.

7) El poder de representacion es necesario para la configuracion de la representa-
cién voluntaria.

8) La representacion no es un rasgo distintivo del mandato en el derecho vigente.

9) Revisten cierta trascendencia los vicios de la voluntad del representante. Tam-
bién resulta trascendente la mala fe del representado.”®

10) El autocontrato es en principio valido, no asi cuando existan discrepancias o
conflictos de intereses insalvables que no puedan ser objeto de aprobacién pos-
terior por el representado. 80

4. Esquema del mandato, la representacion y el poder
en la doctrina notarialista

Las teorias apuntadas con anterioridad encuentran también recepcion y un profundo
tratamiento entre los cultores de la ciencia, arte y técnica del derecho notarial, en su
doble vertiente, tanto formal como sustantiva.

Debe tenerse en cuenta, como bien puede deducirse de las ensenianzas del maes-
tro Carlos Pelosi, que la teoria de la representacion somete al escribano a un analisis
previo a los anteriormente expuestos. El escribano, antes que reflexionar acerca del
alcance de la teoria en estudio, de su relacion estrecha o de alejamiento con el man-
dato y con el poder y todos los bemoles al respecto, debe preguntarse quién repre-
senta el pensamiento en el documento, por cuanto tanto el notario como las partes se
expresan en lo que posteriormente sera considerado como un instrumento de valor

79. Idem, p. 142.
80. Ibidem.



22

Revista del Notariado 917 Mandatos en los precedentes jurisprudenciales...

probatorio més que trascendente.®! Es asi que existe un autor del documento y un
autor de las declaraciones vertidas en ¢€l, y, por cuanto en definitiva el documento
es creado por el notario, también incluye el pensamiento del notario sobre el pensa-
miento de los otorgantes. 82

Existe entonces una primera teoria de la representacion en relacion directa
con el documento notarial®® que, analizada de antemano, puede evitar consecuen-
cias que son propias del cumplimiento o incumplimiento del mandato, de la buena
o mala fe del representante o de las facultades insuficientes del instrumento y que
sirve de prueba para acreditar la manda, evitando asi cuantos conflictos se deriven
de las diferentes interpretaciones, a través del adecuado encuadre del instituto de la
responsabilidad. De aqui que, entre otras cosas, las conclusiones de las XIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (Universidad Notarial Argentina, Buenos Aires, 1991)
revistan tanta importancia, y a sus conclusiones remito, en razon de la brevedad. 84

Teniendo en cuenta entonces ese trascendente punto de partida, corresponde
ahora considerar aspectos relevantes de las figuras en tratamiento, que son argumen-
tados por la doctrina mayoritaria.

El punto de partida dentro de los clasicos autores de nuestra amada disciplina lo
constituye sin dudas el genial Argentino Neri.®> Importa destacar aqui que este autor
considera que la definicién de mandato es defectuosa y erronea:

... pues no se ajusta al principio civil que rige en punto a mandato, por lo mismo que
no pone de relieve su rasgo tipico, esto es, la representacion; por lo demas, sélo alude a
la administracién de “un” negocio, lo cual es criticable, ya que lo exacto es que también
puede comprender uno o més actos juridicos. 8

Sin embargo, qué importante resulta atender la critica que realiza el maestro de la
confeccion de los poderes. En efecto, al tratar las diferencias entre el mandato co-
mercial y la comisiéon —similar tratamiento al que han realizado Garrido y Zago-, ar-
gumenta una critica formularia muy interesante a las alocuciones “y dijo: que con-
fiere poder”,8” “que, teniendo necesidad por ausentarse por algiin tiempo, confiere
poder a8 entre otras. Y afirma categéricamente:

81. PErost, Carlos A, El documento notarial, Buenos Aires, Astrea, 1987, p. 80.
82. Idem, p. 81.

83. Idem, p. 80.

84. AA. VYV, ob.cit. (cfr. nota 73), p. 107.

85. NER1, Argentino L., Tratado teérico y prdctico de derecho notarial, Buenos Aires, Depalma, 1972, t. 5,
pp. 384-440.

86. Idem, p. 434.
87. Idem, p. 439.
88. Idem, p, 440.
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Ante la relativa pobreza de la técnica usada y de la redaccién empleada, que, dicho sea
de paso, pareceria ofrecer una resistencia a la innovacion, nosotros, con evidente espiri-
tu cientifico, preconizamos modelos més juridicos.

Légicamente, Neri sabia a qué se referia. Una de sus primeras grandes obras, Cien-
cia y arte notarial. Critica razonada y prdctica aplicada —de lectura obligada para los
notarios, porque en definitiva son estos aportes los que abrieron el camino a la je-
rarquizacion del notariado en nuestro pais— expone con esmero las diferencias en-
tre ciencia y arte y, mas precisamente, entre formalismo y formulismo, dedicando un
tomo a las criticas académicas y otros tres tomos a la confeccion de formularios para
su utilizacion cotidiana. Alli, se ocupa del mandato como critica y como desarrollo
formulario.”°

Sin duda, hablamos de uno de los mas grandes notarialistas argentinos, a quie-
nes nosotros debemos mucho mas que respeto y admiracion. En el final de este ensa-
yo, motivado quizds por mi inmadura juventud, llevaré al escribano a considerar una
nueva perspectiva, que pienso hace caso a los tiempos en los que nos toca ejercer.

En el presente, la era del formulario, tan defendida en las primeras épocas cuan-
do se consideraba el documento notarial como el elemento esencial de la funcién que
realizaba el escribano —jy mucho antes también!: piénsese en los trabajos de summa
artis de los postglosadores y en Aurora de Rolandino, etc.—, debe dar lugar a una nue-
va argumentacion notarial de la funcién: la potenciacion de los deberes éticos no-
tariales de informacidn, asesoramiento y consejo, de la imparcialidad y la indepen-
dencia, y de la adecuacion del principio de legalidad integrado (leyes + principios +
constitucion).”! Sobre esta nueva categorizacion de la funcién, si se construyen fir-
mes e indubitables los modernos y nuevos documentos notariales.

Natalio Etchegaray opta por clarificar los conceptos.®? Ensefia que el mandato
es un contrato que requiere de un acuerdo de voluntades expreso o tacito, que rige
y regula las relaciones internas entre mandante y mandatario.®® El escribano de Go-
bierno también se refiere al poder de representacion y habla de una declaraciéon uni-
lateral y recepticia, o dirigida a otra parte, por la cual se autoriza un acto ajeno, asu-
miendo para si las consecuencias que se deriven de ello.®* Sin embargo, no deja de
destacar que en la préactica notarial cotidiana se suele referir al poder para designar

89. Ibidem.

90. NERI, Argentino 1., Ciencia y arte notarial. Critica razonada y prdctica aplicada, Buenos Aires, Ideas, 1945,
p. 345.

91. CoSOLA, Sebastian J., Fundamentos del derecho notarial. La concrecién del método, Buenos Aires, Ad-Hoc,
2013. En Pert: La prudencia notarial, Lima, Gaceta Notarial, 2014.

92. ETCHEGARAY, Natalio P, Escrituras y actas notariales, Buenos Aires, Astrea, 2010, p. 138.
93. Ibidem.
94. Ibidem.
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al instrumento que acredita la subsistencia de esa voluntad recepticia.®> Por ello, se
refiere a la necesidad de exhibir el poder, respetando las formas adecuadas, en el acto
de la firma del boleto de compraventa o de la escritura publica segiin corresponda,
etc.%

En sintonia con el ultimo autor citado, Rubén Lamber considera que el contrato
de mandato regula las relaciones entre las partes intervinientes: mandante y manda-
tario.”” Y ademds recuerda que:

1) El contrato puede ser oneroso o gratuito.”®

2) Las gestiones encargadas al mandatario deben ser las que el propio mandante
podria llegar a ejecutar, teniendo en cuenta aquellas que expresamente no le es-
tan permitidas —otorgar testamento o contraer matrimonio-. %

3) Puede tener por objeto todos los negocios licitos. 1%

4) El mandato, como contrato, debe ser aceptado, pero su actuacion debe circuns-
cribirse a los limites del poder, no haciendo menos de lo que se le ha encarga-

do. 101

5) Es un contrato de gestion, que reconoce un encargo del mandante y que, hasta

que no se haya cumplido, el negocio continuara en trance de ejecucion. 102

Lamber también traza la diferencia entre mandato, representacion y poder. Ya
descripto el contrato de mandato, interesa aqui destacar que para el autor en estudio
la representacion es

... una abstraccion juridica que produce el traslado de los efectos del acto de quien na-
turalmente los deberia recibir en una actuaciéon normal a otro vinculado con éste por
medio de poderes que tienen la fuerza de traslado cuando estd autorizado para invocar-
lo y ejercerlo. 103

En cuanto al poder, en cambio, si bien coincide con Etchegaray en que en una pri-
mera instancia se identifica con el instrumento, 1% no duda en recordar que al fin de
cuentas un poder es mucho mas que ello:

95. ETCHEGARAY, Natalio P.,, Boleto de compraventa. Examen exegético de un boleto tipo, Buenos Aires, Astrea,
2009, p. 97.

96. Idem, p. 98.

97. LAMBER, Rubén A., Derecho civil aplicado, Astrea, Buenos Aires, 2010, p. 773.
98. Ibidem.

99. Ibidem.

100. Idem, p. 774.

101. Ibidem.

102. Ibidem.

103. Idem, p. 775.

104. Idem, p. 776.
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1) Facilita el desvio del acto celebrado con el tercero al poderdante por mérito de
su invocacion y contenido. 19

2) Es un disparador de una voluntad distinta de la habitual. 106

3) Es una especie de potencia que no produce efecto alguno hasta que el represen-
tante lo invoca y celebra el negocio. 1%

4) Es independiente de su causa —no reconoce instancia negocial-. 19

5) Es instrumental. 109

6) Reconoce una forma abstracta —similar a la abstraccion juridica de la represen-
tacion-, porque proyecta sobre las facultades que contiene un efecto de traslado
hacia el poderdante de la actuacién del apoderado. 119

7) Puede ser expreso o tacito. 1!

8) Puede ser general o especial.!1?

Otro gran autor notarialista, Mario Zinny, opina que el mandato es el contrato
del cual surgen derechos y obligaciones entre el mandante y el mandatario, !> me-
diante el cual una parte, mandante, encomienda a otra, mandatario, la celebracion de
uno o mas actos por cuenta de ella —sin invocar su nombre-, con lo que el mandata-
rio corre con sus propios colores.!!* Se crea entre las partes una relacién interna. 1>
Sin embargo, con notoria audacia, introduce una figura, casi como si fuera una ac-
cién: el apoderamiento, al que se refiere como el negocio unilateral y abstracto 116 del
que surge el poder de representacion.!!” A través del apoderamiento, el poderdante
logra conferirle al apoderado el poder de representacion, que es una relacion externa,
para que se celebre en su nombre uno o més actos juridicos. '8

105. Ibidem.
106. Idem, p-777.
107. Ibidem.
108. Ibidem.
109. Ibidem.
110. Ibidem.
111. Ibidem.
112. Idem, p. 778.

113. Z1NNyY, Mario A., Nulidades, instrumentos puiblicos, mandato, apoderamiento y poder de representacion,
Buenos Aires, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2010, p. 62.

114. Idem, p. 67.

115. Idem, p. 71. El autor aclara que generalmente esta relacién interna es el mandato, pero que bien puede
ser otra figura: locacion de obra, fideicomiso, etc.

116. Ibidem. Es abstracto porque es independizado de la relacién interna entre mandante y mandatario. Por
ello, el autor explica que, como consecuencia de esa abstraccion, “la invalidez del negocio causal y la consi-
guiente inexistencia o extincion de la relacion interna no afectan al apoderamiento y viceversa”

117. Idem, p. 62.
118. Idem, p. 71.
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Sobre esta figura, construye al poder de representacion, que define como

... un derecho subjetivo que legitima al apoderado para invocar al poderdante y lograr
que los efectos del negocio celebrado en su nombre pasen a corresponderle en forma
directa.1?

El poder integra la relacion externa, que vincula al poderdante y al apoderado con
los terceros con quien el ultimo actue, invocando el mencionado poder.!?° Por ello,
el autor afirma que tanto el mandato como el apoderamiento son negocios juridicos,
mientras que los derechos del mandante y del mandatario y el poder de representa-
cion del apoderado son derechos subjetivos. 12!

También Adriana Abella diferencia las tres figuras.!?? La eximia profesora con-
sidera el mandato como un contrato expreso o tacito entre el mandante y el man-
datario: 1?3 es un negocio de gestion por el que una persona, por cuenta de otra,
celebra determinados actos previamente consentidos por el mandante, pudiendo
efectuarlo en su nombre propio o en el de dominus negotti.'?* El poder de represen-
tacion es una declaracion unilateral de autorizacion de un acto, es un acto por el cual
se inviste a una persona de la facultad de representacion, que cotidianamente se aso-
cia al instrumento. 12>

También considera que existe en la actualidad una diferencia entre la represen-
tacion y el contrato de mandato; considera —igual que la doctrina anteriormente re-
pasada- que puede haber representacion sin mandato (caso de los representantes le-
gales) y mandato sin representacion (caso del mandato oculto). 126

Finalmente, se preocupa por resaltar que, en materia de representacién volun-
taria, la capacidad de obrar con facultades suficientes debe constar en la documenta-
cién habilitante. 27 No debe dejar de tenerse en cuenta que la representacion se acre-
dita con documentos habilitantes. Se entiende por tales a aquellos que justifican el
otorgamiento a nombre de otros, ya sea voluntaria, legal u organicamente, 28 incluso
ademas teniendo en cuenta la representacion que en sede notarial suele conocerse

119. Idem, p. 62.

120. Idem, p. 72.

121. Idem, p. 62.

122. ABELLA, Adriana N., Derecho notarial, Buenos Aires, Zavalia, 2010, p. 495.
123. Idem, p. 496.

124. Ibidem.

125. Ibidem.

126. Idem, p. 495.

127. Idem, p. 504.

128. GATTARI, Carlos N, ob. cit. (cfr. nota 5), p. 139.
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con el nombre de representacion por notoriedad.?* Como explica Susana Violeta
Sierz, si en definitiva se estd en presencia de una persona que en un tiempo inmedia-
to realizara un hecho o acto juridico en nombre de otra, y de manera tal que tal ac-
tuacion del representante implique la del representado,*° resulta por demds impor-
tante que el notario, al examinar los documentos habilitantes, adecue el deber ético
de legalidad para advertir los alcances, la suficiencia y la eficacia del instrumento o
documento que se exhiba al efecto. 13!

Otro notable aporte proviene de Alicia Perugini de Paz y Geuse. La autora se
preocupa por tratar el poder notarial, que considera abstracto, con el derecho inter-
nacional privado.!3? Presenta una tesis novedosa, que deslinda al poder de otras ca-
tegorias juridicas, '3 ya que de esta manera se facilita notoriamente su circulabilidad
internacional. 134

Finalmente, queda por referir que al ser el mandato un tema que en sede notarial
vive a través del contenido del poder en cualquiera de sus vertientes —general, especial
o irrevocable-, algunos autores se han ocupado con verdadero entusiasmo de la ela-
boracién de féormulas técnicas de aplicacion; a ellos debe remitirse el lector si preten-
diera comprender acabadamente las cuestiones emergentes de la técnica notarial. 13

5. El mandato, la representacion y el poder en las Jornadas Notariales
Argentinas y en las Jornadas Notariales Bonaerenses

La XII Jornada Notarial Argentina (Resistencia, 1968) advierte sobre la necesidad de
mantener una buena técnica notarial en la redaccion del contrato de mandato en el
instrumento que lo contiene —en el caso, un mandato especial irrevocable- para evi-
tar malas interpretaciones e inseguridad juridica. 36

Por su parte, las Jornadas Notariales Bonaerenses han abordado la tematica que hoy
ocupa mi atencion, desde diferentes dpticas. En efecto, la I Jornada Notarial Bonae-
rense (Tandil, 1957) establecio la necesidad de suprimir la inscripcién de los manda-

129. Idem, p. 141.
130. SiERZ, Susana V., Derecho notarial concordado, Buenos Aires, Dilalla, 2007, p. 421.
131. Cfr. CosoLa, Sebastian J., Los deberes éticos notariales, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2008, p. 478.

132. PERUGINI DE PAZ Y GEUSE, Alicia M., La validez y circulabilidad internacional del poder de representacién
notarial, Buenos Aires, Depalma, 1988, p. 35.

133. Idem, p. 43.
134. Idem, pp. 44y ss.

135. GATTARI, Carlos N., Prdctica notarial, Buenos Aires, Depalma, 1997, t. 12 p. 1; Prdctica notarial, Bue-
nos Aires, Depalma, 1991, t. 3, p. 1; RaGaG1, Ma. Elena, Poderes y mandatos, Buenos Aires, Di Lalla, 2011;
D’ALEss10, Carlos M. (dir.), ob. cit. (cfr. nota 2), t. II.

136. AA. VYV, Jornadas Notariales Argentinas, La Plata, FEN, 2010, p. 80.
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tos que surtan efecto fuera de la jurisdiccion de origen —en el caso, fuera de la pro-
vincia de Buenos Aires-. 137

Las IX Jornadas Notariales Bonaerenses (Lomas de Zamora, 1965) advirtieron
que no existe impedimento alguno para que el directorio de una sociedad anénima
confiera uno o varios poderes tanto a los administradores que no tengan uso de la
firma como a personas extrafias o ajenas. Para ello, pueden otorgarse poderes espe-
ciales, que surtiran efecto sin mas, y también poderes generales, los que, en razén de
su generalidad, deberan estar acompafados por el acta de la cual resulten las faculta-
des dadas en la decisién. 138

Las XI Jornadas Notariales Bonaerenses (La Plata, 1967) trataron en profundi-
dad el tema del mandato irrevocable. 13

Finalmente, las XXVII Jornadas (Bahia Blanca, 1988) dirigieron sus esfuerzos
hacia el tratamiento de la representacidn, el poder y el mandato.!4’ De sus propues-
tas, debo destacar los siguientes considerandos, en razén de su importancia:

1) El mandato es esencialmente representativo.

2) Es necesario que el instituto de la representacion obtenga una legislacion auto-
noma que se ubique dentro de la teoria general del acto juridico —-voluntad-.

3) La existencia de la representacion ocurre cuando un acto juridico es realizado
por una parte a nombre y por cuenta de otra, en condiciones tales que los efec-
tos se produzcan directamente para el representado, como si el mismo hubiera
ejecutado el acto.

4) El poder es la facultad de representacion otorgada por acto juridico o por la
Jey. 141

5) El mandato es un contrato de gestion.

6) El mandato sin representacion mantiene la independencia de la relacién entre
mandante y mandatario con un tercero.

7) Se admite la autocontratacion siempre y cuando no exista abuso en la represen-
tacion ni conflicto de intereses, para la cual se recomienda una regulacion a tra-
vés de una norma de carécter general. 142

137. AA. VYV, Jornada Notarial Bonaerense. Cincuenta afios, La Plata, FEN, 2007, p. 8.
138. Idem, p. 56.

139. Idem, p. 67.

140. Idem, p. 244.

141. Idem, p. 245.

142. Idem, p. 246.
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6. Precisiones desde algunos aportes provenientes del derecho
de procedimientos

Segtin comprobaremos en algunos de los fallos escogidos para el analisis sucinto, el
mandato debe aplicarse cuando no entra en colisiéon con los preceptos del derecho
de procedimientos o de leyes especiales al efecto (caso de la Ley 10.996). Las men-
cionadas conclusiones responden claramente a un principio de coherencia juridica,
que parte de presuponer que quien otorga un mandato lo hace por imposibilidad
o incomodidad o cuestiones afines o de caracter técnico —necesidad de patrocinio
letrado- que no le permiten estar en persona ante una situacién juridica que asi lo
requiera. En segunda instancia, adelantamos que el criterio razonable y prudente
judicial determina que, ante un mandato ya otorgado, hay que estarse al fondo del
asunto, por cuanto no puede un defecto meramente formal desvirtuar el fin del man-
dato. Esto también se desprende de algunos de los fallos escogidos para el presente
ensayo.

En esta linea, el articulo 47 del Cédigo de Procedimientos de la Nacion, en no-
toria coincidencia con los respectivos cddigos de las provincias argentinas, ordena lo
siguiente:

Los procuradores o apoderados acreditardn su personalidad desde la primera gestion
que hagan en nombre de sus poderdantes, con la pertinente escritura de poder. Sin em-
bargo, cuando se invoque un poder general o especial para varios actos, se lo acreditara
con la agregacion de una copia integra firmada por el letrado patrocinante o por el apo-
derado. De oficio o a peticion de parte, podrd intimarse la presentacion del testimonio
original.

Algunos autores entienden que no solamente la escritura publica de poder es
habilitante para ejercer la representacion, muy a pesar de que el precepto es claro —
precisamente, por ser claro, no esta en principio sujeto a interpretacion, integracién
o argumentacion-.!3 Asi, atribuyen los mismos efectos a la certificacion expedida
por una entidad publica en la forma prevista por la ley acreditando el caracter de
mandatario de quien se presenta a juicio, la que entienden es suficiente, no siendo
necesaria la escritura de poder, lo mismo que una resolucion administrativa certifica-
da donde conste esa circunstancia, por tratarse de instrumentos publicos.

No puedo compartir ni coincidir, con el maximo de mis respetos, con tal afir-
macién. Aunque entiendo que el mencionado aporte se encuentra motivado segu-
ramente por cuestiones que en lo cotidiano del ejercicio juridico habitual suelen ase-
mejarse a la celeridad, a la economia, etc., jamas podra asimilarse para estos casos un
poder —instrumento- otorgado y autorizado en sede notarial con otros que, aunque

143. Cfr. FaLcON, Enrique M., Comentario al Cédigo Procesal Civil y Comercial de La Nacién y leyes comple-
mentarias, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, p. 97.
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sean similares, se conocen como autorizados por otras instituciones reconocidas. El
derecho notarial actual ya no fundamenta su importancia Gnicamente en la elabo-
racion del documento. Si asi fuera, en épocas de celeridad y mecanizaciéon de las
operaciones, en algin dia no muy lejano, una maquina mucho mas perfecta y prolija
que el hombre podra reemplazar a la escritura publica sin mas motivaciones que un
buen y mejor coste. El nuevo siglo le impone nuevas tareas al jurista, que motivan,
sin duda alguna, a realizar algunas reflexiones interesantes. 144

En épocas de esplendor del contrato con clausulas predispuestas o también en
aquellos conocidos como de adhesion, que contienen férmulas que cambian la orien-
tacion del concepto tradicional de la autonomia de la voluntad, entre otras cosas,
parece evidente que la redaccion y confeccién del documento son tareas que no al-
canzan la jerarquia que tienen otras labores notariales previas a la confeccién. Estas
anteceden a la elaboracion del documento vy, en cierta manera, de su adecuada im-
plementacion y conformacion estructural dependen la jerarquia y seguridad juridica
autocompleta del documento notarial. De aqui surge el espiritu de una nueva consi-
deracion acerca de las bondades de la funcion notarial en la época que nos toca vivir
y habitar: revalorizar lo que considero son deberes éticos notariales aplicados, es de-
cir, la informacidn, el asesoramiento, el consejo, la imparcialidad, la independencia y
el deber integrado de legalidad. !> La aplicaciéon de cada uno de estos deberes en su
adecuada concrecion y todos juntos en interacciéon potencial obtendran como resul-
tado la mejor confeccion del documento, efectivizada por un notario predispuesto a
captar los deseos para adecuarlos al derecho.

El contrato de mandato —de cuyas lineas principales surge el instrumento co-
nocido como poder- necesaria e impostergablemente exige la concrecion de los de-
beres éticos notariales que le sirven de antecedente y que son desarrollados en las
primeras audiencias notariales, para que quien concurre a otorgar el mencionado
contrato unilateral no se encuentre a las resueltas del juicio, por ejemplo, con un
problema impensado por desconocimiento en las atribuciones otorgadas de percep-
cién de dinero o valores afines, que lamentablemente, en cada vez mas reiteradas
circunstancias, no se condice con las reglas, normas y principios de la ética profe-
sional. 146

En definitiva, los problemas se advierten, se asumen o se presienten a través del
asesoramiento y no a través de la lectura de un instrumento ya elaborado, que se in-
tegra sin mayores requisitos que la autenticacion de la personalidad —absolutamente
asimilable al formulario- y que no requiere mas formalidades que la suscripcion de

144. Soy consciente de que en este punto la prudencia me impone ser lo suficientemente claro, para que de
ninguna manera se llegue a considerar que en un aporte académico se puedan introducir cuestiones de politi-
ca gremial, las que espero y auguro nunca alcancen a priorizarse por sobre la discusion juridica argumentativa.

145. CosoLA, Sebastian J., ob. cit. (cfr. nota 91).

146. FALCON, Enrique M., ob. cit. (cfr. nota 143), p. 109. Para ampliar: ver CosoLa, Sebastian J. y otros, Etica
de las profesiones juridicas. Abogados, jueces, notarios, Buenos Aires, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2010.
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conformidad. En efecto, otros autores no dudan en admitir las reglas claras estable-
cidas para la presentacion de los poderes y so6lo se refieren a la ratificacion posterior
del mandato en caso de defectos que puedan luego subsanarse, en sintonia con lo

descripto en los fallos resefiados. 147

7. Algunos apuntes coincidentes del contrato de mandato,
la representacion y el poder en el derecho proyectado

El genial Juan Berchmans Vallet de Goytisolo se referia a la representacion cuando
explicaba en su Panorama de derecho civil como la actuaciéon de un sujeto podia pro-
ducir efectos en la esfera de otro sujeto, presupuesta ya la capacidad y todos sus al-
cances. 148 Asi lo expresaba el inolvidable maestro:

En su virtud -se refiere a la representaciéon- una persona fuera de su esfera juridica pue-
de actuar en una esfera juridica ajena y estar legitimada para realizar aquellos actos juri-
dicos que el titulo representativo le permite verificar en la esfera de la competencia de su
representado.

Es uno de los pocos juristas que introducen en este tema el problema de la autocon-
tratacion. Esta, configurada como tal, acarrea consecuencias éticas y juridicas de una
envergadura tal que su reflexién se vuelve impostergable. 14

Georges Ripert y Jean Boulanger consideran el tema de la representacion y lo
ubican, segun lo antes afirmado, dentro de la teoria del acto juridico.!>® En sinto-
nia con lo antedicho, advierten que el mencionado instituto no puede invocarse ni
para contraer matrimonio ni para otorgar testamento.>! En lo que aqui importa, los
autores afirman que el término “representar” denota la forma técnica que sirve para
designar la intervenciéon de una persona que actia por otro sin estar afectada por
los resultados del acto que realiza.!>? Finalmente, explican que la sustitucién de una
persona por otra para realizar un acto juridico determinado responde a dos factores:
cuando no hay posibilidad de asistencia por parte del interesado al lugar en el cual
debe realizarse el hecho porque se encuentra lejos o enfermo; y cuando el propio in-

147. BERIZONCE, Roberto O. y otros, Cddigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires
y de la Nacién, La Plata, Librerfa Editora Platense - Abeledo-Perrot, 1997, p. 156. Para el funcionamiento de
los poderes en el Codigo de Procedimientos de la Provincia de Buenos Aires: ver FENOCHIETTO, Carlos E., Cd-
digo Procesal Civil y Comercial de la Provincia de Buenos Aires, Buenos Aires, Astrea, 1999, p. 72.

148. VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., Panorama del derecho civil, Barcelona, Bosch, 1973, p. 99.

149. Idem, p. 100.

150. BOULANGER, Jean y RIPERT, Georges, Tratado de derecho civil, Buenos Aires, La Ley, 1988, t. I, p. 437.
151. Ibidem.

152. Idem, p. 439.
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teresado no esta en condiciones de aprender lo que se intenta realizar porque “es un
nifio pequefio o un loco” 13,

Mucho mas sutil resulta Emilio Betti cuando en su fantastica Teoria general
del negocio juridico ensena que la teoria de la representaciéon encuentra su razén de
ser cada vez que una persona cuyo interés exige ser regulado en determinada forma
no presenta ni la capacidad ni la oportunidad para celebrar el negocio correspon-
diente.1>* El maestro advierte que cada persona debe ser duefia de mandar en casa
propia y regir sus asuntos como mejor lo crea conveniente; por ello, dentro de cier-
tos limites, el derecho admite esta sustitucion.!>> Nos pone al tanto de que una ca-
racteristica importante de la representacion es la que del sustituto obra en nombre
ajeno y no en el propio. > Finalmente, se refiere al poder de representacién como

uno de los presupuestos especificos de la representacion, %7

al que le otorga, tam-
bién en consonancia con lo referido lineas atras, las cualidades de independencia y
de abstraccion. 158

Por su parte, Luis Diez-Picazo y Antonio Gullén nos ponen al tanto de que en
la actualidad el contrato de mandato y la representacién deben considerarse por se-
parado.!>® De esta manera, puede considerarse el mandato como la base de susten-
to del poder otorgado al mandatario para la realizacién del encargo, por cuanto el
mismo agota su actuacion en las relaciones internas de mandante y mandatario. Di-
ferente es la representacion, que —en palabras de los autores— “atribuye al apodera-
do el poder de emitir una declaracion de voluntad frente a terceros en nombre del
poderdante” 160,

Mas cerca de nuestro territorio, el profesor uruguayo Gustavo Ordoqui Castilla
se refiere a la representacion como una situacion juridica que encuentra su origen en
diferentes causas o fuentes: “es una figura que en linea de principio comprende toda
clase de actos juridicos, incluidos los que no tienen cardcter negocial”1¢!. Considera
que en la representacion hay una sustitucién de persona que opera dentro de los li-
mites de la autonomia privada,'? y afirma que en todo caso de representacion hace

153. Idem, p. 437.

154. BEeTTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, Granada, Comares, 2000, p. 486.

155. Idem, p. 487.

156. Idem, p. 496.

157. Idem, p- 500.

158. Idem, p. 504.

159. DiEz-Picazo, Luis y GULLON, Antonio, Sisterna de derecho civil, Madrid, Tecnos, 2003, v. I, p. 421.
160. Ibidem.

161. OrpoQul CASTILLA, Gustavo, “Contratos ‘por’ otros y ‘para’ otros (la representacién)’, en AA. VV., Ho-
menaje a Dalmacio Vélez Sdrsfield. Bicentenario de su nacimiento, Coérdoba, Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, 2000, t. IL, p. 234.

162. Idem, p. 235.
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falta una legitimacion, !9 por cuanto importa sélo un actuar, ya que su eficacia de-
pende de otro factor, que es el poder de representacion, que puede existir o no exis-
tir.1%4 Por lo tanto —concluye el autor-, tanto la preexistencia del poder de represen-
tacion como la concurrencia de una ratificacion posterior son requisitos de la eficacia
directa de la representacion. 19>

Por su parte, la académica crucenia Maria Luisa Lozada Bravo postula la fuerza
del mandato. Inicia su andlisis haciendo una referencia vehemente a una fuerte inter-
vencion notarial en la elaboracion del contrato, de donde cobrara relevancia la teoria
de la representacion, que no puede sino emerger de una cuidada elaboracién del po-
der de representacion. 16

Finalmente, puede estudiarse de manera ordenada y precisa el instituto de la re-
presentacion, sus relaciones con el contrato de mandato y las vicisitudes que se origi-
nan con el poder en una monumental obra cubana escrita por juristas de gran presti-
gio iberoamericano. 167

8. Algunos de los maximos precedentes escogidos

El contrato de mandato presenta en la practica un desarrollo relativamente esquema-
tico de temas que ya de por si no ofrecen demasiadas dificultades de interpretacion,
razon por la cual obtener su dptima y clara comprension desde la doctrina especiali-
zada o desde la jurisprudencia dominante no resulta ser una tarea que le dificulte al
jurista apasionado o al estudiante inquieto el estudio de la figura —siempre teniendo
en claro las respuestas a las discusiones terminoldgicas y metodoldgicas—. El con-
trato en estudio tampoco presenta debates académicos o jurisprudenciales trascen-
dentes que merezcan ser recordados y argumentados de manera constante a la luz
del prisma, por ejemplo, de cada corriente o escuela de pensamiento —como si ocu-
rre con otros contratos en los que siempre influyen o confluyen cuestiones politicas,
econdmicas, sociales y culturales: compraventa, donacion, locacion, entre otros-. Si,
en cambio, opino que el interés de su desarrollo radica en su adecuada comprensién
como contrato, a la vez de su perfecta delimitaciéon y comparacion con otras institu-
ciones muy cercanas que le son afines y que en no pocas ocasiones le sirven de marco.

La teorfa de la representacion!®® y el concepto de poder -considerado como
instrumento, documento o como acto unilateral de apoderamiento- nos ponen al

163. Ibidem.

164. Idem, p. 236.

165. Ibidem.

166. Lozapa BrAvVO, Ma. Luisa, La fuerza del mandato, Santa Cruz de la Sierra, El Pais, 2009.

167. VALDEZ Diaz, Caridad del Carmen (coord.), Derecho civil, La Habana, Félix Varela, 2006, p. 275.

168. Una idea general de este instituto puede verse en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Santa Fe,
Rubinzal Culzoni, n° 6, 1994 (articulos escritos por diversos autores sobre representacion).
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tanto de la innegable importancia de su estudio dentro de las conclusiones a las que
se arriban en el marco del contrato en referencia, y su tratamiento resulta ser indis-
cutible. Quizas su no delimitacion adecuada o su intima cercania permitan que en
variadas y determinadas circunstancias las instituciones se alteren o se confundan,
predisponiéndose hacia el conflicto.

Los analisis que siguen a estas lineas presentaran un desarrollo sucinto de las
diecisiete sentencias escogidas, en donde la resolucién o postura de la Corte de Justi-
cia Nacional precede a la exposicion de los hechos. Luego de su lectura, lo que queda
es entablar las doctrinas que emergen de las mencionadas afirmaciones, con algunos
comentarios favorables y otros criticos, a la luz de la doctrina nacional y extranjera
mayoritaria.

En todos los casos en que sea posible, las conclusiones de lo resuelto en los
precedentes seran referenciadas con los principios emergentes de las Institutas de
Gaius !9, por cuanto servirdn para que, en estudios de mayor envergadura, puedan
abordarse, analizarse, considerarse y compararse las decisiones de nuestro maximo
tribunal en relacion con las fuentes primarias y originarias del derecho que les sirven
de sustento. Razén de ello es que en este ensayo solamente se anotaran las concor-
dancias al pie cuando la Corte se haya expedido de acuerdo con lo establecido en el
gran texto citado.

1) “Don Pedro Bidondo y otro ¢/ Provincia de Buenos Aires s/ nulidad
de contratos de arrendamiento y pago de lo indebido” (26/2/1973) 170

Hechos: Pedro Bidondo y Francisco Figliolo habian suscripto un contrato de arrenda-
miento con la Provincia de Buenos Aires en caracter de contraparte, en donde, entre
otras cuestiones, se establecia que, a cambio del pago de un canon correspondiente,
podian hacer uso y explotacion de ciertos locales ubicados en la rambla de Mar del
Plata. Los contratos mencionados habian sido suscriptos con el administrador de la
rambla marplatense, que actuaba en representacion del Poder Ejecutivo Provincial en
caracter de mandatario, situacion juridica que luego de efectuada y descripta, fue rati-
ficada por el propio Estado de la Provincia de Buenos Aires. Posteriormente, el Poder
Ejecutivo Bonaerense declaré por decreto la nulidad de los contratos suscriptos con
los arrendatarios, invocando como fundamento que debia negarse su validez cuando
los mandatarios de la Provincia excedieran los limites de su mandato. Pero no es el
mencionado el tema sustancial del fallo, ya que del mismo se desprenden otras dis-
cusiones ajenas al mandato: un arrendamiento suscripto mediante apoderado, un de-
creto que los anula; un llamado a licitacion y la presentacion de los actores, que reco-
nocen y abonan, previa protesta, el 25% del precio del nuevo arrendamiento, entre

169. GAI1us, ob. cit. (cfr. nota 7).

170. Jurisprudencia Argentina, 10-7.
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otras cuestiones de interés juridico. A través de la protesta, los damnificados se pre-
sentan a la Provincia (Ministerio de Hacienda), aduciendo que los nuevos contratos
suscriptos a través de la licitacion habian quedado sin efecto —sobre todo el monto del
canon locativo-, de acuerdo a la puesta en vigencia de una nueva Ley de Alquileres.

Este reclamo es desestimado por el Gobierno Provincial, que aduce que, en
virtud de lo ordenado en el articulo 1502 del Cédigo Civil, los arrendamientos de
bienes nacionales, provinciales y municipales, entre otros bienes de similar natura-
leza, son regidos por las reglas del derecho administrativo, actuando tinicamente en
subsidio las normas del Codigo Civil. Este hecho no es reconocido por los actores,
quienes incluso sostienen que los primeros contratos celebrados con el mandatario
del gobierno no son nulos, pues no hay posibilidad de anulacién ya que deben regu-
larse por las reglas del Cédigo Civil. Aducen ademas vicio del acto juridico: lesién
(art. 954 CCIV, en la redaccion anterior a la reforma de la Ley 17.711); y, posiciona-
dos desde la vigencia de la Ley de Alquileres, también aducen pago de lo indebido.

Resolucién de la Corte:17! no se hace lugar a la pretension incoada por los acto-
res, por cuanto, entre otros fundamentos, se reconoce la extralimitacion de las facul-
tades del mandatario suscribiente:

Las personas juridicas, como las de existencia visible que obran por medio de mandata-
rios, estan habilitadas, y son, en general, las que estan llamadas a serlo, para negar efica-
cia a los actos de sus representantes cuando éstos se hubieran extralimitado al ejercitar
sus poderes, en cuyo caso es de evidencia que no impugnan un acto propio (arts. 33, 36,
1870, 1931 y correlativos del Codigo Civil)...

2) “Sociedad Terrestre y Puerto Villa Constitucion ¢/ Poder Ejecutivo -
D. General de Rentas s/ sustitucion de poder” (31/12/1932) 172

Resolucion de la Corte (no hay publicacion de hechos): se mantiene el princi-
pio general establecido en el articulo 1870 inciso 6 del Codigo Civil: las reglas del
mandato en el Cédigo Civil s6lo son aplicables a las procuraciones judiciales en todo
lo que no se opongan a las disposiciones del Cédigo de Procedimientos. De aqui se
desprende la no aplicacion de los presupuestos del articulo 1924 del mencionado
cuerpo legal —posibilidad de sustituir en otra persona la ejecucion del mandato- si la
mencionada accion estuviera en contradiccion con las normas procesales relativas a
la representacion en juicio.

La sentencia diferencia el personero para pleitos de aquel que hace o reali-
za otras cosas fuera del juicio, argumentando que quien tiene poder para juicios no
puede ubicar a otro en su lugar fuera de las circunstancias que expresa, a menos que

171. GA1us, ob. cit. (cfr. nota 7), § 161, p. 246.
172. Fallos, 167:188.
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le fuese otorgado tal poderio en la carta de personeria. El principio que se desprende
del fallo es que los mandatarios no pueden sustituir el poder si no estan expresamen-
te autorizados al efecto.

3) “Don Pedro Roth ¢/ Provincia de Santa Fe s/ cumplimiento de la Ley Contrato
numero 2036 de empréstito externo y cobro de pesos procedentes del mismo”
(2/9/1935) 173

Hechos: la Legislatura y el Poder Ejecutivo de la Provincia de Santa Fe sancionan y
promulgan leyes especiales referidas a los impuestos que gravan el consumo y esti-
pendio de bebidas alcoholicas y a los tabacos, por un lado, y a la emision de titulos
por un importante valor de pesos moneda legal o su equivalente en moneda extran-
jera en oro, por el otro. Lo recaudado por los mencionados impuestos quedaria afec-
tado a lo previsto en la segunda norma mencionada. Iniciada la emisién de titulos
por la Provincia de Santa Fe, se realiza un contrato de compraventa entre el entonces
ministro de Hacienda y el representante de los banqueros de White Weld and Co.
de Nueva York, pagaderos a eleccion individual de los tenedores. Simultaneamente,
también se celebra un contrato entre el ministro mencionado y otro representante de
otros banqueros; para este caso, de Chatham Phenix National Bank and Trust Co. de
Nueva York, mediante el cual la compania mencionada era designada agente fiscal a
los fines del empréstito, estipulandose las condiciones de emision del mismo.

Como resultado de las leyes y contratos citados, se ofrecen a la suscripcion del
publico los titulos emitidos por la Provincia de Santa Fe, del cual el actor resulta po-
seedor del nimero 1864, con cupones que oportunamente presentarian la imposibi-
lidad de cobro por incumplimientos atribuidos a la propia Provincia.

Por la Provincia de Santa Fe, el doctor Rodolfo Moltedo, entre otras acciones
fuera del andlisis del presente, opone excepcién dilatoria de falta de personeria del
actor, la que funda en el articulo sexto del convenio celebrado con la mencionada en-
tidad Chatam Phenix National Bank and Trust Co. El agente fiscal

... podra en cualquier momento hacer las gestiones que crea convenientes para hacer
valer los derechos de los tenedores de titulos [...] y, a tal efecto, sera considerado y tra-
tado por la Provincia como el representante y el apoderado general irrevocable de los
tenedores de titulos debidamente nombrados y autorizados como tal para actuar bajo el
convenio suscripto mencionado, y los tenedores de los titulos, al aceptar los titulos emi-
tidos bajo el mencionado convenio, confieren irrevocablemente tal autorizacion.

174

Resolucion de la Corte:17* en lo que aqui interesa, importa destacar que el Maximo

Tribunal se ha expedido asimilando el acuerdo de voluntades suscripto oportuna-

173. Extraido del v. CLXXIII-Antonio Garcia Impresor, Buenos Aires, 1935, pp. 331-348.
174. GA1us, ob. cit. (cfr. nota 7), § 155, p. 243.
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mente por la Provincia de Santa Fe a un consistente mandato, al cual incluso le reco-
noce la misma jerarquia y estructura juridica. A través suyo, la Provincia de Santa Fe
otorga poder a la compainia extranjera Chatam, que ésta acepta, para representarla al
efecto de ejecutar a su nombre y por su cuenta un acto juridico o una serie de actos
de esta naturaleza, conforme al articulo 1869 del Codigo Civil.

Sin embargo, mas relevante aun resulta la resolucion que sigue a estas lineas, la
que se transcribe de manera textual en razén de su importancia:

Se instituye a dicha compaiia como representante general y apoderado irrevocable, y
no parece dudosa la sinonimia corriente y juridica de apoderado y mandatario, como
que en el mandato éste es el que recibe poder y mandante es el que lo otorga. Pero toda
duda posible desaparece cuando se advierte que los poderes otorgados a la Chatam para
representar a la Provincia y a los tenedores de titulos alcanza a toda accién o demanda
judicial cualquiera que sea su base, lo que esta previsto en el inc. 6 del art. 1870 del Co-
digo Civil.

El texto finaliza con la declaracion de lo que considero es un principio a tener en cuen-
ta en el presente contrato, aunque no fuera rector desde el punto de vista funcional.
Es, quizd, tan solo este principio, con las caracteristicas mencionadas, el que me ha
motivado a incluir el presente fallo en la seleccion efectuada. La Corte concluye: “por
lo demas, mandato y representacion son conceptos conexos y nociones irreductibles”

4) “Céfora Diodato s/ su sucesion” (27/9/1957) 17>

Resolucién de la Corte (sin referencia a hechos): 176 el Maximo Tribunal se remite al
criterio mayoritario del articulo 1969 del Codigo Civil. En el caso, atento a que no
existe una constancia auténtica del fallecimiento de una persona en el extranjero —
denunciado por su apoderado-, debe concluirse que, aunque haya cesado el manda-
to, es obligacion del mandatario, sus herederos o representantes de herederos inca-
paces continuar por si o por otros los negocios comenzados que no admiten demora,
hasta que el mandante, sus herederos o representantes dispongan sobre ellos.

5) “Fernandez Dieguez, Julio ¢/ Fondo Librero Iberoamericano y otro”
4/9/1961)177

Hechos: se efectua el traslado de una demanda contra Mariano Medina del Rio, quien
se encontraba, segun dichos de quien atiende la diligencia procesal, fuera de la Capi-

175. Fallos, 238: 578.
176. GA1us, ob. cit. (cfr. nota 7), § 160, p. 245.
177. Fallos, 250: 642.


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481

38

Revista del Notariado 917 Mandatos en los precedentes jurisprudenciales...

tal Federal. En el expediente en cuestion se presenta, el sefior Le6n Plinker, represen-
tando al selor Medina del Rio, y solicita se declare la nulidad de la notificacién, por
cuanto no alcanzé a reunir los elementos minimos que requiere este tipo de diligen-
cias. La parte actora se allana a la nulidad, a la vez que solicita que el emplazamiento
se realice en el domicilio de Plinker, apoderado general, quien habia justificado su
actuacion segtin poder general amplio que obraba en testimonio en el expediente. La
primera instancia se inclina por esta solucion.

El tribunal de alzada revoca el decisorio, por cuanto considera que las facultades
conferidas al representante del codemandado Medina del Rio no autorizan a la con-
traparte a notificarle, en tal cardcter, el traslado de la demanda, toda vez que se trata
de un emplazamiento que debe efectuarse en la persona contra la cual se dirige la
accion y no en la de su apoderado.

Resolucion de la Corte: el mas alto tribunal realiza una interpretacion del alcance
de los poderes generales. Asi, se afirma en el fallo lo siguiente:

La existencia del poder general amplio cuyo testimonio obra agregado a fojas 45/49, en
el que, entre otras facultades, se otorga a Plinker la de intervenir en defensa de los inte-
reses de su mandante “en toda clase de juicios que deban sustanciarse ante los tribuna-
les de la Nacién o de las provincias, de cualquier fuero o jurisdiccién, ejercitando por
si o por medio de apoderados las acciones pertinentes como actor o demandado o en
cualquier otro caracter’, con todas las atribuciones usuales en esta clase de poderes, y
la efectiva presentacion del apoderado en estos autos, hecho este ultimo al que el or-
denamiento procesal vigente atribuye expreso efecto de aceptaciéon del mandato, con la
consiguiente vinculacion personal que el mandatario contrae respecto de todos los em-
plazamiento, citaciones y notificaciones que se realicen en el curso del pleito.

De aqui que se afirme el principio que considera que la presentacion efectiva del apo-
derado en un expediente produce los mismos efectos que la aceptacion del mandato,
con la vinculacion personal que el mandatario contrae respecto de todos los empla-
zamientos, citaciones y notificaciones que se realicen en el curso del pleito.

6) “Argentine Land and Investiment Co. Ltd. ¢/ Fisco Nacional
(Direccion General Impositiva) s/ repeticion” (3/5/1967) 178

Hechos: ante el conflicto suscitado entre las partes, el representante de la demandada
solicita se declare la improcedencia del recurso concedido, por cuanto es interpuesto
unicamente por uno solo de los dos apoderados instituidos en el mencionado poder
cuyo testimonio obra en el expediente de marras.

El caso es sumamente interesante, lo que viene a plantear es nada menos que un
conflicto de normas. En efecto, al tratarse de una procuracion judicial, las interpo-

178. Fallos, 267: 393.
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siciones se realizan teniendo en cuenta la Ley 10.996 y el Cddigo de Procedimientos
como primera medida, y luego, las normas del mandato del Cédigo Civil, que actiian
en cardcter supletorio. Segtn el articulo 11 de la Ley 10.996, el representante en jui-
cio tiene la obligacion de apelar y, segtin el articulo 17 del Cédigo de Procedimientos,
debe entenderse tal accidon cualesquiera sean los términos del poder. De aqui se de-
duce que la intencion legislativa se dirige a asegurar y preservar al maximo el dere-
cho de los litigantes.

Esto se asemeja al Cddigo Civil y a la argumentacion e interpretacion de los
principios generales del contrato de mandato. De aqui se deriva que carece de sen-
tido exigir la firma de todos los comandatarios, aun cuando se les instituya en forma
conjunta un poder determinado, a no ser que se comprobara la existencia de discre-
pancias entre ellos que, irremediables, impongan la necesidad de aunar criterios para
cumplir los fines del mandato.

Resolucion de la Corte: el maximo organismo judicial de la Nacioén estable-
ce pautas o principios. La primera reviste caracter esencial: “es fundamental en el
mandato atender a la voluntad y al interés del mandante”,'”® teniendo en cuenta la
naturaleza del negocio, determinante de la extension de los poderes para conseguir
o alcanzar el objeto que se tuvo en cuenta. Ademas, se afirma que sostener que al
instituir el mandato conjunto el mandante comprometeria el destino de su pleito al
defecto de que alguno no lo suscribiera o firmase seria sacrificar, por escrupulos de
forma, derechos sustanciales de las partes en el proceso contra el fin y la razén de ser
del mandato otorgado de manera conjunta, concebido para preservar y asegurar al
maximo la defensa de los derechos del mandante.

Finalmente, se sostiene que aunque haya sido uno de los apoderados quien
interpuso el recurso de apelacién, son ambos los que lo sostienen en el memorial
obrante en el expediente, con lo que alcanzan con ello a lograr la ratificacién de una
actuacion coincidente que se refleja en todas las partes sustanciales del juicio y que
excluye toda suposicion de disenso. Es por ello que, con arreglo a las leyes especiales
-Ley 10.996, Cddigo de Procedimientos y afines—, es obligacion de los mandatarios
interponer los recursos correspondientes y seguir en todas las instancias, cualesquie-
ra sean los términos del poder.

7) “Partido Socialista ¢/ Sociedad Anénima La Vanguardia” (6/11/1973) 180

Hechos: los partidos politicos argentinos fueron disueltos durante la intervencién mi-
litar a la democracia nacional conocida como la Joven Argentina, en el afio 1966. En
la consideracion de la Camara, esta situacion caus6 impacto juridico en los mandatos
otorgados a los apoderados de los partidos segun las disposiciones del Cédigo Civil,

179. GA1us, ob. cit. (cfr. nota 7), § 156, p. 244.
180. Fallos, 287: 195.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=49F63E906D14DA6BAAD403EE8C3D5562?id=195485

40

Revista del Notariado 917 Mandatos en los precedentes jurisprudenciales...

los que, a partir de su disolucion, caducaron de pleno derecho. En virtud de ello, de-
claran mal concedida una apelacién, en razon de que el mandato invocado por los
presentantes habria cesado como consecuencia de lo dispuesto en el Decreto 6 del
28 de junio del ano 1966, con arreglo a los articulos 1870 inciso 6 y 1963 inciso 4
del Codigo Civil, y muy independientemente de que el Decreto-ley 19.109/1971 haya
intentado colocar a los partidos politicos en situacion idéntica a aquella en la que se
encontraban antes de su disolucidn.

El tema aqui ocurre con el Partido Socialista y con unos mandatos que a través
suyo se habian otorgado el primer dia de julio del afo 1954. La mencionada agrupa-
cion deja de existir como tal, pero no por causa del Decreto 6/1966 sino por una sen-
tencia judicial del 20 de noviembre del afio 1959, en donde se reconoce una escisiéon
interna que conforma al Partido Socialista Argentino por un lado y al Partido So-
cialista Democrdtico por el otro, y ninguna de esas dos facciones es calificada como
continuadora o sucesora del original Partido Socialista.

Resolucién de la Corte:'8! el mandato que otorga la mencionada agrupacion en
el aflo 1954 se extingue por aplicacion analdgica del articulo 1963 inciso 3 (falleci-
miento del mandante o del mandatario), s6lo que considerando en el caso particu-
lar la disolucion de las personas juridicas. En razén de la extincion del mandato por
desaparicion del Partido Socialista, no pueden otorgarse validamente sub-mandatos
con fecha posterior (1966), ya que si cesan los mandatos conferidos al sustituyente
por la terminacion de los poderes del mandatario que otorg6 la sustitucion (art. 1962
CCIV), con mayor razén no puede admitirse la validez del sub-mandato otorgado
por el mandatario primitivo luego de la extincién del mandato originario.

Finalmente, se afirma que si los recurrentes no invisten la representacion del
Partido Socialista ni de alguna de las dos lineas en las que se ha escindido, los mis-
mos carecen de toda personeria.

8) “Francisco Eduardo Napiarkorvski s/ falso testimonio” (24/2/1977) 182

Hechos: en una causa penal se intenta aducir que no puede actuar un apoderado en
caracter de representante, aun cuando se le hubiere otorgado un poder para actuar
en forma conjunta, separada y/o indistintamente, sin que haya cesado en su come-
tido el anterior profesional actuante, en razon de constituir un supuesto de arbitra-
riedad por violacion de la defensa en juicio y de la legislacion de fondo durante el
mandato.

Resolucion de la Corte: fallo idéntico al comentado en el punto 6) (“Argentine
Land and Investiment Co. Ltd. ¢/ Fisco nacional (Direccién General impositiva)”. Se
advierte nuevamente que, segtn el articulo 11 de la Ley 10.996 y el articulo 17 del

181. Garus, ob. cit. (cfr. nota 7), § 158, p. 246.
182. Fallos, 297: 56.
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—anterior- Cddigo de Procedimientos Civil y Comercial, los apoderados tienen la
obligacion de interponer todos los recursos y seguir todas las instancias, cualesquiera
sean los términos del poder, y que, dada esa obligacion legal, no corresponde exigir
la firma de todos cuando se los instruye en forma conjunta para que el recurso pueda
concederse. En razén de ello, con mayor razon debe admitirse una apelacion por un
co-apoderado designado para actuar en forma conjunta, separada o indistinta.

Como principio general, se establece que es esencial atender en el contrato de
mandato a la voluntad y al interés del mandante, 3% y que el otorgamiento de un po-
der para actuar en forma conjunta, separada o indistinta no persigue comprometer el
resultado del pleito a un defecto de forma, como la falta de firma de uno de los apo-
derados, cuando haya que interponer recursos o agotar instancias. La Corte ensefna
que admitir lo contrario implicaria dificultar en sumo grado el cumplimiento cabal
del mandato recibido y desvirtuar las intenciones del otorgante.

9) “Antonio Khorozian ¢/ Romualdo Eugenio Carnago y otro” (10/8/1995) 184

Hechos: se solicita la declaracion de nulidad de la queja por denegacion del recurso
extraordinario deducido por el codemandado (Jorge Balian) en razén de que, al mo-
mento de su interposicion, su apoderado careceria de mandato por haber fallecido su
representado.

Resolucién de la Corte:1% si bien se reconoce que, con arreglo a lo ordenado en
el articulo 1963 inciso 3 del Cédigo Civil, la muerte del mandante configura una de
las causales de cesacion del mandato, en el caso corresponde la aplicacion del articu-
lo 1969 del mismo cuerpo legal, que establece que no obstante la cesacion del man-
dato es obligacién del mandatario, de sus herederos, o representantes de sus herede-
ros incapaces, continuar por si o por otros los negocios comenzados que no admiten
demora, hasta que el mandante, sus herederos o representantes dispongan sobre
ellos, bajo pena de responder por el perjuicio que de su omision resultare. En efecto,
se valora esta ultima norma citada con el articulo 53 inciso 5 del Codigo Procesal Ci-
vil y Comercial de la Nacion:

La representacion de los apoderados cesara [...] 5) Por muerte o incapacidad del poder-
dante. En tales casos el apoderado continuara ejerciendo su personeria hasta que los he-
rederos o representante legal tomen la intervencién que les corresponda en el proceso, o
venza el plazo fijado en este mismo inciso...

183. GAI1Us, ob. cit. (cfr. nota 7), § 156, p. 244.
184. Fallos, 318: 1506.
185. GAIUS, ob. cit. (cfr. nota 7), § 160, p. 245.
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10) “Mario Nicolas Tortorelli ¢/ Provincia de Buenos Aires y otros
s/ dafios y perjuicios” (23/5/2006) 18

Hechos: un interesantisimo caso de responsabilidad civil que incluye a jueces, aboga-
dos patrocinantes y personas particulares. El sefior Mario Nicolds Tortorelli pretende
salir a vacacionar con su familia del pais y no le es permitida su partida en razén
de imponérsele, en una frontera limitrofe determinada, que tiene prohibida su salida
por una quiebra decretada en su contra. Advertido de esta circunstancia, el actor ini-
cia las averiguaciones pertinentes y descubre una cadena de responsabilidades que se
originan por una confusién por homonimia con una persona llamada Mario Torto-
rielli, quien no tiene, segin los informes de la Camara Electoral, y entre otras cosas,
el mismo domicilio que el actor. De esta cadena de responsabilidades son participes
varios agentes y el denominador comun de esta sentencia es —como sencillo es de su-
ponerse- la responsabilidad por imprudencia.

En lo que a este ensayo respecta, de la sentencia surge la posiciéon de una per-
sona, Angela Granato, quien demanda por juicio ejecutivo y luego solicita un pedi-
do de quiebra a Mario Tortorielli —~confundiéndose en la persona de Mario Nicolas
Tortorielli- actuando la misma a través de su mandatario —segtin consta el poder en
el expediente en referencia-, el abogado Roberto Orlando Carrd. De las contesta-
ciones de los demandados -y en lo que aqui respecta e interesa, especialmente, de
estos ultimos mencionados- se infiere que, mientras que Angela Granato considera
que su actuacion se realizd de buena fe a través de la gestion de su mandatario, el
abogado representante se defiende argumentando que su responsabilidad acarrearia
inclusive a la de su mandante, por cuanto su actuacion se justifica en representacion
de aquella.

Resolucion de la Corte:'87 el dano se produce en razén de que el profesional ci-
tado (abogado Roberto Orlando Carra) no actuo, en definitiva, con la prudencia ne-
cesaria. De la misma sentencia se desprende que no es responsable quien en estas
circunstancias interviene en caracter de mandante, por cuanto respecto de los actos
ilicitos no puede haber o no puede existir la representacion. La ligereza del abogado
patrocinante contraria a la diligencia exigible como principio, segtn el articulo 902
del Codigo Civil, compromete unicamente su responsabilidad frente al actor y no la
de su representada, Angela Granato.

El principio general se establece en reconocer que, en lo que concierne a dafos
extracontractuales, el obligado a repararlos es su actor y que si el representante no
solo se aparta de las instrucciones recibidas, sino que viola el derecho de un tercero
al no tomar las precauciones para evitarlo, es el mandatario quien debe cargar con las
consecuencias de los danos que provoque. El hecho de demandar a una persona que

186. Fallos, 329: 1881.
187. GAIus, ob. cit. (cfr. nota 7), § 157, p. 245.
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no era deudor del mandante conforma un acto que no se vincula con el mandato, un
acto que es extrafo a este contrato, por lo que de ninguna manera puede imputarsele
esa conducta al representado.

Finalmente, se establece que el apoderado no puede probar que fuera su poder-
dante quien le suministro los datos erréneos o equivocados y que no pueden extraer-
se conclusiones del poder oportunamente otorgado a poco que se advierta su carac-
ter general.

9. Lineas y tendencias asumidas por la Corte Suprema de Justicia
a través del tiempo

De las explicaciones que anteceden pueden extraerse conclusiones interesantes, que,
en general, han sido imitadas por la doctrina dominante. En este sentido, podria ase-
verar sin temor alguno que hay dos principios en juego que pueden ser origen de
todas las sentencias y que desde ellos, entonces, se desprenden todas las conclusiones
que han sido imitadas a lo largo del tiempo. Los mencionados principios deben ser
estudiados en su total comprension, para evitar que una mala argumentacién genere
una incorrecta e inadecuada apreciacion por parte del jurista o el investigador.

9.1. Primer principio rector. La voluntad y el interés del mandante

El primer principio que emerge naturalmente de la seleccion de fallos escogida para
el analisis del presente capitulo es el que afirma que, para cualquier situacién juridi-
ca que se trate, como primera medida, habra que atender a la voluntad e interés del
mandante. Este principio, en su adecuada interpretacion, permite atender a la volun-
tad real y lograr que prevalezca sobre efectos secundarios no deseados o, al menos,
no previstos por quien otorga, convencido, su manda.

El lector puede encontrar la descripcién del primer principio rector en las
afirmaciones del Maximo Tribunal que se desprenden expresamente de “Argentine
Land’, en perfecta e idéntica sintonia con “Napiarkorvski™: “es fundamental en el
mandato atender a la voluntad y al interés del mandante”.

Este principio implica entonces que, ante el conflicto suscitado por una inter-
pretacion restrictiva del mandato, siempre se impondra, sobre cualquier circunstan-
cia, la voluntad real y el interés de quien otorga el mandato de buena fe, muy a pesar
de que en diversas circunstancias deban ratificarse las gestiones excedidas o extrali-
mitadas realizadas por el mandatario, para que tengan efecto en el proceso, a través
de las diversas instituciones juridicas mencionadas y confirmadas, como, por ejem-
plo, la ratificacién. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que atender a la voluntad
real no implica de ninguna manera desconocer determinadas reglas basicas de con-
vivencia formal con el ordenamiento juridico. Estas imponen, ademas de la forma,
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un modo de comportamiento y de respeto a la justicia adecuado para quien preten-
de ejercer los derechos que considera corresponden con la esfera de su personalidad
o cuya concrecion ético-juridica, por alguna circunstancia factica no deseada, le ha
vulnerado el mencionado y pacifico ejercicio.

9.2. Segundo principio no rector. Mandato y representacion son conceptos conexos
y nociones irreductibles

Este principio surge claramente del fallo “Pedro Roth” Debe recordarse en este pun-
to que en el mencionado fallo el Maximo Tribunal se expide asimilando el acuerdo
de voluntades suscripto a un mandato que se considera verdaderamente consistente,
por cuanto se le reconoce la misma jerarquia y estructura juridica que el contrato
homoénimo descripto en el Cédigo Civil. De esta sentencia entonces surge la primera
conclusion, que sostiene que no parece dudosa la sinonimia corriente y juridica de
apoderado y mandatario, en el sentido en que en el contrato es el mandatario quien
recibe el poder y es mandante quien lo otorga. De aqui que se considere en la parte
pertinente el siguiente principio no rector: “por lo demas, mandato y representacion
son conceptos conexos y nociones irreductibles”

El adecuado uso del lenguaje conforma una parte importante de la responsabi-
lidad que tiene el jurista a la hora de argumentar o interpretar las fuentes del derecho
para poder arribar a una adecuada o atinada resolucion. Ya el profesor Rodolfo Vigo
habia advertido que, en materia de principios, los fallos de la Corte Suprema de Jus-
ticia Nacional denotaban hasta ese entonces una técnica no cuidadosa en el uso del
lenguaje. Asi se expide el jurista santafesino:

Corresponde ahora intentar conclusiones o propuestas que [...] responderdn a las tesis
centrales expuestas a lo largo de este libro. Por supuesto que intentaremos avalarlas con
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, aunque vale insistir en que ellos no
siempre lucen técnicamente cuidadosos en el lenguaje y, asi, para decir lo mismo a veces
se recurre a la terminologia de principios, derechos, valores, bienes, intereses, etc. 188

Con humildad pienso que algo similar ha ocurrido con el mandato. A lo largo del
tiempo, las sentencias escogidas demuestran que se ha intentado, en beneficio de la
belleza del parrafo —para evitar reiteraciones, etc.— incluir conceptos como sinéni-
mos cuando en realidad no lo son en lo mas minimo, muy a pesar de encontrarse
en notoria relaciéon. No encuentro otra apreciacion posible que me permita entender
por qué deben considerarse como intercambiables los términos mandato, represen-
tacion y poder, y, mucho mas, por qué no debe haber confusion en la terminologia
cuando todo demuestra que no pueden asimilarse los estudios de las instituciones:

188. Vico, Rodolfo L., Los principios juridicos. Perspectiva jurisprudencial, Buenos Aires, Depalma, 2000,
p. 186.
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mientras unos se refieren al analisis de las obligaciones que cada parte asume para si,
los otros destacan con énfasis la calidad de la gestién con otras personas, el alcance
de la manda otorgada, los problemas éticos que se derivan de un ilegal o inmoral
ejercicio dela representacion, entre tantas otras cuestiones relevantes.

Lo expresado surge claramente de la sentencia de “Pedro Roth” Por ello, en la
ultima parte de este ensayo, corresponde precisar esos conceptos que, ya impuestos
por las sentencias citadas, merecen tener un lugar desde la doctrina especializada.

10. Palabras finales

Las lineas que se entregan con humildad y esperanza pretenden realizar un repaso
de doctrina y jurisprudencia nacional acerca de los temas mandato, representacion y
poder, de tan importante practica en nuestras escribanias. Sin embargo, he decidido
no adjuntar modelos de técnica —ni siquiera uno solo-: considero que la creacién no-
tarial del derecho que intenta argumentar la voluntad de los requirentes o concurren-
tes, una vez conformados los deberes éticos notariales aplicados —segtin la tesis por
mi sostenida 8%—, debe ser especial, tnica de cada notario, mucho mas en el tema que
nos ocupa, en donde la mera copia puede acarrear injusticias notables e irrecupera-
bles a nivel de la confianza.

Creo que es una tarea habitual entre nosotros afirmar la importancia del docu-
mento notarial en los foros nacionales o internacionales a los que concurrimos para
intercambiar ideas que son producto de nuestra permanente dedicacion al estudio de
soluciones. Asi, suele establecerse que una de las piedras angulares de la funcién no-
tarial esta conformada por la tarea de la confeccion y la preparacion del documento
notarial, con todo lo que en los tiempos actuales ello significa, que, ademas del en-
cuadre juridico esencial, conlleva también la adecuacion de las normas de naturaleza
administrativa o tributaria, que en circunstancias cada vez mas frecuentes se oponen
a los principios emanados de la Constitucién Nacional.

Esas ideas, lejos de ser inoportunas, vienen a jerarquizar la seguridad juridica
en su faz preventiva, palpable, visible, establecida en el iinico medio probatorio que
a través de la fuerza de la autenticidad se presenta, tanto en el proceso de acuerdo
como en el judicializado, como medio de prueba absolutamente relevante. Ademas,
no hay duda de que esas ideas también fortalecen la historia de nuestra institucion,
que siempre se ha visto analizada a través de las opiniones de jerarquizados autores
acerca de la conformacion, redaccién, inscripcion y jerarquizacion del documento
notarial.

Sin embargo, muy a pesar de esas atinadas interpretaciones, creo que el nue-
vo siglo le impone nuevas tareas al jurista, que motivan, sin duda alguna, a realizar

189. CosoLa, Sebastian J., ob. cit. (cfr. nota 91), p. 248.
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algunas reflexiones interesantes. Me pregunto si el fundamento que ordena histori-
camente considerar el documento notarial como centro de atencién del notario no
deberia enriquecerse, mutando de perspectiva. En épocas de esplendor del contrato
con cldusulas predispuestas o también en aquellos conocidos como de adhesion, 1
parece evidente que la redaccién y confeccion del documento son tareas que no al-
canzan la jerarquia que tienen otras labores notariales previas a la confeccién, que
siempre han estado destinadas a conformar los tratos preparatorios, esto es, anterio-
res a la conformacion del documento.

La realidad econémica de los paises que tienen acceso al intercambio de bienes
les ofrece a las personas la oportunidad de interactuar patrimonialmente para que
alcancen con creces el confort. Ya no nos preocupamos por vivir bien sino por vivir
de acuerdo a parametros hasta exageradamente inalcanzables, y asi ocurren cada vez
mas frecuentemente las infelicidades, las intolerancias, los desprecios, las envidias,
los celos, las separaciones, los problemas sentimentales que se originan a partir de
problemas patrimoniales. Los beneficios del progreso, a partir de estandares de vida
inalcanzables para las oportunidades que cada uno tiene en la vida, vuelven a las
personas diferentes de las que hace tiempo fueron, precisamente porque la carrera
por el triunfo de la individualidad echa por tierra los principios y valores asumidos
por la humanidad con el correr de los siglos, que ordenan que no hay mejor progre-
so que el de toda una comunidad que se esfuerza por mejorar la calidad de vida a
través de los lazos de la solidaridad, la cooperacidn, la integracion, el compafierismo
y la esperanza.

En este panorama, la documentacion de las operaciones no es mas que un tra-
mite formal que debe cumplirse sin mayores inconvenientes, para cumplir con las
normas establecidas, para proteger el patrimonio y para legitimar la proteccion de la
vivienda a través de una escritura publica. El fin es claro y es noble. Pero en épocas
de celeridad y mecanizacion de las operaciones, si con todo lo antedicho estuviera yo
en lo cierto, algiin dia no muy lejano una maquina mucho mas perfecta y prolija que
el hombre podra reemplazar a la escritura publica sin mas motivaciones que un buen
y mejor coste. Si a eso le agregamos las nocivas circunstancias que surgen de la inci-
dencia del poder politico, que pretende en nuestros paises sustituir a la escritura pu-
blica por documentos administrativos de proteccion de la vivienda tnica, otorgando-
les legalmente el mismo valor, la vida 1til del escribano como mero documentador se
encuentra en el segundero de una corta cuenta regresiva.

Afortunadamente, no es esa la principal funcién que desempeiia el notario
como redactor de las voluntades legitimas y auténticas de las personas que recurren
a su auxilio. El documento notarial no es mas que el resultado de la confluencia de

190. Contratos que contienen férmulas auténticas realizadas casi mecdnicamente por el notario y que tam-
bién incluyen férmulas autenticadas establecidas a través de la opinién de las partes o comparecientes, que
acttian libremente pero asintiendo a un cambio radical en el concepto tradicional de la autonomia de la
voluntad.
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ciertos principios legales o consuetudinarios que encuentran su origen ya sea en el
imperio de contratacion, ya sea en la instrumentacion de los hechos juridicos tras-
cendentes o en aquellas declaraciones relevantes que causan estado en cuestiones
juridico-patrimoniales, entre otras acciones juridicas de importancia. Por ello, otras
funciones notariales merecen destacarse, por cuanto anteceden al documento y, en
cierta manera, la jerarquia y seguridad juridica autocompleta del documento notarial
dependen de su adecuada implementacion y conformacion estructural.

De aqui surge el espiritu de una nueva consideracion acerca de las bondades de
la funcién notarial en la época que nos toca vivir y habitar, revalorizar lo que llamo
los deberes éticos notariales aplicados: informacién, asesoramiento, consejo, impar-
cialidad, independencia y deber integrado de legalidad. La aplicacién de cada uno de
estos deberes en su adecuada concrecidn y todos juntos en interaccion potencial ob-
tendran como resultado la mejor confeccion del documento, aquella que nadie mas
que un notario podra efectuar, que capte los deseos y los adecue de acuerdo de dere-
cho. De esta manera, podra suplantarse alguna vez la creacién del documento, pero
nunca podra alterarse el orden natural de la vida negocial de relacién, que genera
conflanza y respeto en aquellos que depositan su fe —creencia- en la fe —legal- de su
escribano o notario, esto es, de su consejero de confianza.

Antes del documento entonces, deben destacarse y enaltecerse otras funciones
notariales que, como ya adelanté, he decido en denominar deberes éticos notariales
aplicados. Estos, en relacion directa con el documento y con la teoria de la responsa-
bilidad, conforman, con ciertos puentes en conexion, las bases para la consolidacion
de la prudencia notarial.

Quizas sea esta una tesis que permita la reflexion desde un punto de partida di-
ferente, que sirva para discutir el verdadero sentido del ejercicio de nuestra funcién
en los tiempos que corren. Evidentemente, si nuestra funcion fuera tinicamente la
técnica, no habria mas que conformar una tecnicatura notarial que sea una parte mas
de la burocracia que en situaciones de desprestigio institucional presentan los Esta-
dos en vias de desarrollo. Serian mejores notarios los que en menor tiempo copien
un documento y no los que estén permanentemente en contacto con el estudio pro-
fundo de las materias que componen el eje del ejercicio del derecho notarial sustanti-
vo y formal.

Nuestra funcion tiene que ser mas que eso. En las universidades nos ensefian
a estudiar la ciencia, pero no se alcanza a transmitir la inquietud por el estudio y la
meditacion de los fundamentos de las instituciones. Pensar y repensar los funda-
mentos dan respuesta a los interrogantes mds importantes que intentan en circuns-
tancias no ser respondidos por quienes, en procura de obtener poder, prefieren des-
conocer la institucionalidad y sus beneficios.

Las instituciones persisten en el tiempo porque reconocen fundamentos mu-
cho mas profundos que los meramente técnicos o formales. Y persisten en el tiem-
po también a pesar de las contingencias que sufren cada vez que un mal director o
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un mal dirigente confunde sus bondades en pos de un aprovechamiento propio
o personal. Sobre esto, deseo traer aqui lo que escribi en un ensayo recientemente
publicado: 1!

En los tiempos que corren, muy comun es oir ciertos discursos de politicos, periodistas,
analistas, comentaristas y demas afines de la prosa literaria que dan por cierto que la
actividad de aprobacion rapida y sin reproches que realiza el Parlamento de los proyec-
tos o envios que a éste le realiza el Poder Ejecutivo Nacional bien se parece al funcio-
namiento de una escribania. Inclusive, en ocasiones también se refiere popularmente
con el mismo término cuando desde las mismas posiciones se intenta demostrar que el
material probatorio con el que se cuenta para afirmar tal o cual cuestiéon —generalmente,
denuncias- se encuentra verdaderamente burocratizado.

Nada mads inexacto que las aludidas referencias. Si las personas que dirigen las insti-
tuciones tuvieran las precauciones con las que dia a dia un escribano enfrenta su opus
cotidiano, se lograria hacer prevalecer el cavere valletiano y, con él, otro pais seria posi-
ble, porque las instituciones que lo conforman funcionarian verdaderamente como una
escribania y, asi:

a) no habria que dudar de la legitimidad de ningin documento y, consecuentemente,
no habria plazos extendidos para demostrar la veracidad de tal o cual instrumento, por-
que la legitimidad se considera cierta;

b) se acelerarian los procesos, porque, contrariamente, disminuirian las posibilidades
de derribar las verdades en ellos establecidas, afirmadas o reconocidas;

) existiria una elemental confianza de las personas en las instituciones, como ocurre
en cada persona y familia con su escribano de confianza;

d) no habria denuncias falsas que nadie alcanza a comprender del todo -y que siempre
quedan en el camino y en el olvido-, porque los supuestos documentos que son simi-
lares a los de una escribania tendrian el sello de autenticidad que siempre supondra la
verdad;

e) la institucionalizacion general adquiriria rapidamente la virtud del orden, como es el
que impera en las escribanias, y, por ello, no habria documentos perdidos, sustraidos o
adulterados;

f) serfamos contemporaneos de todo lo que ofrezca certeza y seguridad, y los docu-
mentos apdcrifos, falsos, adulterados tendrian que definitivamente alcanzar la jubila-
cidn;

g) las familias argentinas, para cada pedido, cada elevacion o cada plegaria, tendrian
la respuesta adecuada y justa, que otorgue o niegue derechos, pero siempre acerca de lo
justo;

h) todo estaria encaminado a trascurrir para alcanzar sanamente la prosperidad, como
en las escribanias cuando las personas recurren a asegurar a quienes tengan como desti-
no continuar con su camino;

i) nadie dudaria de nada que se diga o se oiga, porque lo que se diga o lo que se oiga
estara siempre revestido de fe publica;

191. CosoLa, Sebastian J., ob. cit. (cfr. nota 91), p. 34.
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j) la comunidad entera transitaria su vida libre de temores, por cuanto sus deseos van a
estar siempre protegidos por el asesoramiento o el consejo de una persona que, por his-
toérico mandato, cumple con su mision funcional diciendo siempre la verdad.

En el caso de la institucion notarial, debe afirmarse que no persiste por la perennidad
de los documentos que hacen fuerte a la historia, a la antropologia, al estudio de las
fuentes o a la inmolacién de las voluntades individuales o colectivas. La institucion
notarial persiste porque nunca se dudo ni de su hidalguia ni de la persona del notario
o notaria que ha asesorado y resguardado el documento que se mantiene inalterable
con el correr de los afios. No debe olvidarse que el inico denominador comin que
mantuvo unidos todos los antecedentes notariales desde el tupsarru del Codigo de
Hammurabi es el que afirma que a todos los personajes que son parte de nuestra his-
toria se les encomend¢ tener una conducta moral irreprochable.

En los tiempos actuales, entonces, nuestra mision esta mas que clara: dar certe-
za, seguridad, en momentos donde esas mismas expresiones parecen no formar par-
te de la agenda diaria de las personas que habitan nuestra cultura iberoamericana.
Certeza en las transmisiones de dominio y también en la creacién de poderes. La
certeza, la seguridad, la tranquilidad surgen de los consejos de la persona de donde
emergen y ese privilegio, adquirido con naturalidad por investir la profesién notarial,
merece que se empiece a considerar una prudencia notarial que posicione a la fun-
cion en lo que realmente es relevante: la consolidacion de la confianza y el estableci-
miento de la paz juridica permanente.

Espero con estas palabras despertar la inquietud del colega y, consecuentemen-
te, aumentar sus deseos de alcanzar la excelencia en el desempefio funcional a través
de la busqueda incansable del establecimiento del orden notarial natural a través de
la concrecion de los deberes éticos notariales aplicados en el caso para la confeccion
de poderes claros, indubitables y auténticos, emanados del noble oficio notarial.
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Analisis de cldusulas contractuales
vinculadas con el precio en moneda
extranjera®

Mariano Esper

ABSTRACT

El articulo examina la problemética del precio en moneda extranjera que se suele
pactar en diferentes contratos, brinda modelos de cldusulas usuales que es frecuen-
te incorporar en ellos para asegurar el pago en la moneda extranjera acordada y es-
tudia la validez de esas clausulas y sus principales efectos.

Sumario: 1. Presentacion del tema. 2. Breve introduccion al dinero y a las
obligaciones dinerarias. 3. Aspectos relevantes del escenario econdmico-
juridico actual. 4. Cldusulas contractuales usuales vinculadas con el precio en
moneda extranjera. 5. Aplicacién de las cldusulas analizadas en los contratos
por adhesion y en los contratos de consumo. 6. Epilogo.

1. Presentacion del tema

Este trabajo expone la redaccion de algunas clausulas que con frecuencia se inser-
tan en los contratos en general y en los inmobiliarios en particular, vinculadas con la
moneda de pago en dinero extranjero, con la finalidad de examinar diversos aspectos
de su contenido, funcionamiento y ejecucion, particularmente a la luz de las medidas
gubernamentales de restricciéon para adquirir moneda extranjera que se han dictado
en nuestro pais desde octubre de 2011 en adelante.

2. Breve introduccion al dinero y a las obligaciones dinerarias

2.1. Eldinero

Haré una sintética presentacion de las cuestiones indicadas en el titulo, dado que la
materia es vastisima y su estudio profundo contraria la finalidad y contenido de este
trabajo.

* Este trabajo fue presentado en el LXVI Seminario Tedrico-practico “Laureano Arturo Moreira’, organizado
por la Academia Nacional del Notariado (Buenos Aires, 7-8 noviembre 2013).
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La doctrina economica explica en general que el dinero desempena las siguien-
tes funciones econdmicas:

- sirve como medio de intercambio de bienes y servicios que se adquieren con él,
sustituyendo y simplificando el antiguo —no por ello desusado- sistema de true-
que que se verificaba particularmente en las agrupaciones humanas prehistdri-
cas e historicas;

- se emplea como unidad de cuenta para medir y comparar el valor de los bienes
y servicios;

- es util como depdsito de valor o como medio de atesoramiento, es decir, como
un bien que conserva su propio valor durante largos periodos sin deteriorarse.

Desde el punto de vista juridico, el dinero encuadra dentro de la categoria de
cosa, en el sentido técnico-juridico del articulo 2311 del Cédigo Civil, esto es, como
objeto material susceptible de tener un valor. El valor del dinero estaria dado por la
cifra indicada en su cuerpo, por su valor intrinseco o por el poder adquisitivo de ese
dinero, segtin el caso.

El dinero es una cosa mueble, fungible, consumible y divisible: !

- mueble en tanto puede transportarse de un lugar a otro (art. 2318 CCIV);

- fungible desde que “todo individuo de la especie equivale a otro individuo de
la misma especie” y pueden sustituirse unos por otros de la misma calidad y en
igual cantidad (art. 2324 CCIV);

- consumible, puesto que su existencia termina para quien deja de poseerlo por
no distinguirse en su individualidad (art. 2325 y nota al art. 616 CCIV);

- divisible, atento a que, sin ser destruido enteramente, puede ser dividido en por-
ciones reales, cada una de las cuales forma un todo homogéneo y analogo tanto
a las otras partes como a la cosa misma (art. 2326 CCIV).

Desde otro punto de vista, la moneda o unidad monetaria de un pais determi-
nado se puede calificar como:

- De curso legal, cuando reviste el cardcter de medio de pago obligatorio para
cancelar deudas y obligaciones dinerarias, de modo que el acreedor no puede
rehusarse a recibirla.

- De curso forzoso, cuando es inconvertible, esto es, que no puede ser canjeada,
sustituida o convertida por su equivalente en reservas o divisas.?

Estas dos categorias en que la moneda puede ser clasificada no deben ser con-
fundidas; responden a criterios diversos y, por ende, sus consecuencias o efectos ju-
ridicos son diferentes. La diferenciacion resulta relevante, ademas, porque nuestro

1. Ver CAsIELLO, Juan J. y HIGHTON, Elena I., “Comentario a los arts. 616 y 617", en Bueres, Alberto J. (dir.) y
Highton, Elena I. (coord.), Cédigo Civil y normas complementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Bue-
nos Aires, Hammurabi, 1998, 22 ed., t. 2-A, pp. 419 y ss.

2. Ver BARREIRA DELFINO, Eduardo A., “Convalidacion de la prohibicion de indexar”, Seminario de Jurispru-
dencia Argentina, 14/7/2010, pp. 9y ss.
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Codigo Civil en sus textos originario y vigente alude a “moneda que no sea de curso
legal en la Republica” (art. 617, redaccién primitiva y actual, CCIV).

2.2. La obligacion dineraria

2.2.1. Concepto

En nuestro derecho, las obligaciones de dar cosas se subclasifican en las siguientes
especies:

1) Obligaciones de dar cosas ciertas (arts. 574-600 CCIV).

2) Obligaciones dar cosas inciertas o de género (arts. 601-605 CCIV).

3) Obligaciones de dar cantidades de cosas (arts. 606-615 CCIV).

4) Obligaciones de dar sumas de dinero (arts. 616-624 CCIV).

Sintéticamente, se puede afirmar que la obligacion de dar dinero es aquella que,
desde su origen, tiene por objeto la entrega de una suma de dinero? o aquella en la
que el deudor debe cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al mo-
mento de constitucién de la obligacién.* El primer caso es la hipdtesis més frecuen-
te: se pacta entregar equis cantidad de pesos, de ddlares estadounidenses o de cual-
quier otra moneda. El segundo supuesto se verifica cuando, por ejemplo, se acuerda
entregar equis cantidad de moneda de curso legal en “tal o cual pais o territorio”.

2.2.2. Las obligaciones dinerarias en el Codigo de Vélez

La importancia del dinero en la economia de un pais y del mundo en general, por las
funciones relevantes y variadas que posee —que antes referi-, determina que exija un
tratamiento juridico particular, diferente al previsto para las restantes cosas muebles.
En este sentido, Vélez Sarsfield regulé las obligaciones dinerarias en los articulos 616
a 624 del Codigo Civil, en un capitulo separado dentro del titulo destinado a tratar
las obligaciones de dar. Sin embargo, como es sabido, Vélez Sarsfield diferenci6 el
tratamiento juridico de las obligaciones dinerarias segiin tuvieran por objeto la en-
trega de moneda de curso legal en el pais (monedas nacionales) o que tuvieran por
objeto moneda que no tuviera curso legal en la Republica (monedas extranjeras).

En el régimen originario del Cédigo Civil, la obligacion que tuviera por objeto
la dacién de moneda nacional era considerada como una obligacién de dar sumas de

3. Lramsias, Jorge J., Tratado de derecho civil. Obligaciones, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2012, 6* ed.
act. por Patricio Raffo Benegas, t. II-A, p. 127.

4. Cf. art. 765 del Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacion 2012. [N. del E.: este articulo es anterior
a la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn, ocurrida el 1/10/2014. El lector puede consultar: a) la
Ley 26.994 y sus anexos, publicada por el Centro de Documentacion e Informacién del Ministerio de Econo-
mia y Finanzas Publicas-Infoleg y por el Sistema Argentino de Informacién Juridica-Infojus; b) el proyecto
aprobado por el Senado en noviembre de 2013; c) la version elevada al Congreso por el Poder Ejecutivo Na-
cional a través del Mensaje 884/2012].
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dinero propiamente dicha, a la cual se le aplicaban las disposiciones ya indicadas de
los articulos 616 a 624. Esta clase de obligaciones era gobernada por el principio no-
minalista, reflejado en el texto originario del articulo 619 del Cédigo Civil, segun lo
sostenia la doctrina y jurisprudencia.®

Por el contrario, si la obligacion del deudor tenia por objeto entregar moneda
que no tuviera curso legal en el pais, la obligacién debia considerarse “como de dar
cantidades de cosas” (art. 617 CCIV, texto originario). Es decir, la moneda extranjera
no era calificada juridicamente como dinero o, mejor dicho, su régimen juridico no
era asimilable al del dinero nacional. Asi, en los supuestos de contratacion en mo-
neda que no tenia curso legal en el pais, muy frecuentes en la época de sancién del
Codigo Civil, la obligaciéon no era de dar dinero propiamente dicha, sino que se ase-
mejaba juridicamente a una obligacion de dar cantidades de cosas. En verdad, Vélez
Sarsfield sostuvo desde siempre que “el dinero pertenece a las cantidades” (nota al
art. 616, Cédigo Civil).

2.2.3. Las obligaciones dinerarias en el derecho vigente

La sancion de la Ley 23.928 de Convertibilidad del Austral (B. O. 28/3/1991), auto-
declarada de orden publico (art. 13), alterd el régimen de las obligaciones dinerarias
en general y de las obligaciones de dar moneda extranjera en particular al modificar
los articulos 617, 619 y 623 del Codigo Civil y estatuir un sistema nominalista rigido
e indiscutible (art. 7). Ademads, esa ley prohibié terminantemente las normas legales
y reglamentarias y las cldusulas contractuales que admitieran o autorizaran cualquier
tipo de actualizacion monetaria (arts. 7, 8 y 10).

En lo que nos interesa, la Ley 23.928 sustituy6 el texto originario del articulo
617 del Cédigo Civil, que —como sefialé- establecia que las obligaciones de moneda
extranjera se regian por las disposiciones de las obligaciones de dar cantidades de co-
sas, por la siguiente redaccion:

Si por el acto por el que se ha constituido la obligacién se hubiere estipulado dar mone-
da que no sea de curso legal en la Republica, la obligacién debe considerarse como de
dar sumas de dinero.

Entonces -simplificando y evitando participar del inconcluso debate respecto de si la
moneda extranjera tiene o no curso legal en nuestro pais o, en su caso, qué clase de
moneda extranjera lo tendria-°, lo cierto es que, desde la vigencia de la Ley 23.928
(1/4/1991), el derecho argentino equipar6 el tratamiento legal de las obligaciones de

5. Art. 619 CCIV (texto originario): “Si la obligacion del deudor fuese de entregar una suma de determinada
especie o calidad de moneda corriente nacional, cumple su obligacién dando la especie designada, u otra es-
pecie de moneda nacional al cambio que corra en el lugar el dia del vencimiento de la obligacion”.

6. Ver CASIELLO, Juan J. y HIGHTON, Elena L, ob. cit. (cfr. nota 1), pp. 444 y ss.
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dar sumas de dinero en moneda extranjera con el régimen de las obligaciones de dar
sumas de dinero en moneda nacional.

Por otra parte, la modificacion del articulo 619 del Cédigo Civil implicé esta-
blecer para todas las obligaciones dinerarias, de moneda nacional o extranjera, un
rigido y pétreo nominalismo en estos términos:

Sila obligacion del deudor fuese de entregar una suma de determinada especie o calidad
de moneda, cumple la obligacién dando la especie designada, el dia de su vencimiento.

El mismo sistema nominalista fue consagrado simultaneamente por el articulo 7 de
la Ley 23.928. (Las modificaciones introducidas a la Ley 23.928 por la Ley 25.561 de
Emergencia Publica y Reforma del Régimen Cambiario, incluso al art. 7, no alteraron
la sustancia de ese régimen legal, en lo que aqui se analiza e interesa).

2.2.4. Las obligaciones en moneda extranjera

La antigua y vigente Ley 1130 de Unidad Monetaria de la Republica Argentina, de
1881, que creo el peso-oro, unidad monetaria vigente y con curso legal en la Republi-
ca, establecia en su articulo 7 una prohibicién genérica de circulacién de toda mone-
da extranjera de oro y de plata. Se discute desde entonces si esa prohibicion se man-
tiene vigente a lo largo del tiempo o no, aunque, mas alla de ciertas posiciones, la
doctrina y jurisprudencia entendieron que no existia prohibicién legal para contratar
en moneda que no tuviera curso legal en la Republica, y asi se constatd y constata
perceptiblemente en la practica negocial.

La sancién de la Ley 23.928, al equiparar juridicamente el régimen las obligacio-
nes dinerarias cualquiera fuera su objeto -moneda nacional o moneda extranjera—,
concluy6 con aquellos debates.”

La doctrina senala regularmente que la moneda extranjera desempena en la
contratacion de nuestro pais diversas funciones:

- Como cosa u objeto debido, esto es, funcionando como moneda-mercancia.
Ejemplos de esta modalidad son el mutuo y el depoésito de dinero, y la compra-
venta de moneda extranjera, entre otros supuestos.

- Como precio de los bienes o servicios contratados, esto es, empleada en la fun-
cion especifica de dinero. Es la modalidad mas usual y extendida en la practica
contractual. Se sostiene que, en virtud de los procesos econémicos que han de-
teriorado el valor de la moneda nacional a lo largo del tiempo y que han provo-
cado la pérdida de credibilidad y confianza en el signo monetario nacional, esta
funcién de dinero que asume la moneda extranjera encierra o cumple una fun-
cion de verdadera clausula de estabilizacion o de ajuste de la prestacion dine-

7. Ver TrRiGo REPRESAs, Félix A., “Las obligaciones en moneda extranjera en el Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial unificado’, en Revista Responsabilidad Civil y Seguros, Buenos Aires, La Ley, n° 2012-X1, p. 5.
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raria, en virtud del valor estable que ciertas monedas foraneas mantienen en el
tiempo, ajenas a las fluctuaciones del valor adquisitivo que afectan a la moneda
nacional. Una uniforme corriente jurisprudencial admitia, en estos supuestos,
que el deudor podia cancelar la obligacion dineraria extranjera por su equiva-
lente en moneda nacional.® Ejemplos de esta funcion de precio de la moneda
extranjera, que encierra generalmente una verdadera clausula de estabilizacion
monetaria, son la compraventa, la locacion de cosas, de servicios o de obra, el
leasing, contratados por un precio en moneda foranea, entre otras hipotesis.

- Finalmente, una tercera posicion, diferente de las anteriores o como variante de
la precedente, senalaba la hipdtesis de contratos en los que la moneda extran-
jera debia considerarse como verdadero dinero cuando se habia previsto como
moneda esencial del negocio, supuestos en los cuales no se admitia el pago de la
prestacion dineraria por su equivalente en moneda nacional, dado que el deu-
dor debia entregar, y el acreedor debia recibir, la cantidad exacta de la unidad
monetaria especialmente fijada en el contrato.®

3. Aspectos relevantes del escenario econémico-juridico actual

Antes de ingresar a examinar determinadas clausulas contractuales vinculadas con el
precio en dinero extranjero que se presentan masivamente en los contratos de nues-
tro pais, de potencial conflictividad judicial, conviene resaltar algunas notas salientes
del escenario econdmico-juridico de nuestros dias que resultan decisivas para exami-
nar correctamente nuestra tematica:

- La presencia de una inflacién prolongada y elevada, que afecta simultdneamen-
te el valor adquisitivo de la moneda nacional, deteriorandolo, y el precio de los
productos y servicios, encareciéndolos.

- La prohibicién legal de indexar o de pactar en los contratos cldusulas de esta-
bilizacion monetaria. La tajante veda legal surge de los articulos 7 y 10 de la
Ley 23.928 de Convertibilidad del Austral; si bien fueron modificados por la Ley
25.561 de Emergencia Publica y Reforma del Régimen Cambiario, no se mo-
dificé la sustancia ni el espiritu de la interdiccion legal. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ratificé recientemente la vigencia irrestricta de aquella pro-
hibicién. 1

- Las medidas dictadas por el Estado Nacional que tienen por objeto restringir la
adquisicion de moneda extranjera en el mercado tnico y libre de cambios esta-

8. Ver Busso, Eduardo B., Cddigo Civil anotado, Buenos Aires, Ediar, 1958, t. IV, p. 262.
9. Ver CNCiv,, Sala C, 26/11/1985, “Vignola, Nidia A. ¢/ Colombo Marchi, José”, en La Ley, t. 1986-B, p. 301.

10. CSJN, 20/4/2010, “Massolo, Alberto J. ¢/ Transporte del Tejar SA”, Seminario de Jurisprudencia Argentina,
14/7/2010, p. 3


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=328

56

Revista del Notariado 917 Analisis de clausulas contractuales...

blecido por el Decreto 260/2002 de Régimen Cambiario, Mercado Libre y Uni-
co de Cambios. Aquellas medidas gubernamentales se dictaron a partir de fines
de octubre de 2011 y se fueron acentuando con el paso del tiempo, en el sentido
de profundizar paulatinamente las restricciones para acceder al mercado tnico
y libre de cambios, es decir, para adquirir moneda extranjera. Las medidas en
cuestion fueron establecidas por un conjunto extenso de disposiciones, com-
puesto principalmente, entre otras, por las Resoluciones 3210/2011, 3212/2011,
3333/2012 y 3356/2012 de la Administracién Federal de Ingresos Publicos y
por las Comunicaciones “A” 5239, 5240, 5241, 5242, 5245, 5261, 5264, 5318,
5330 y 5377 dictadas por el Banco Central de la Republica Argentina. No pare-
ce que las medidas estatales susodichas tengan por resultado indirecto y extre-
mo llegar a calificar a la moneda extranjera como una cosa fuera del comercio
en los términos de los articulos 2336 y siguientes del Codigo Civil ~desde que
su adquisicion requiere de una autorizaciéon publica previa—-. Tal conclusion
llevaria a reputar nulo el acto, por aplicacién de los articulos 953, 1167 y con-
cordantes del Cédigo Civil, aun cuando pueda validamente sostenerse que el
objeto del contrato en esos casos no seria la moneda extranjera con que se pre-
tende cancelar el precio acordado sino la cosa, hecho, etc., que se debe entregar
O prestar.

4. Clausulas contractuales usuales vinculadas con el precio
en moneda extranjera

Efectuada la introduccién breve y necesaria sobre las obligaciones dinerarias y sobre
los aspectos relevantes del escenario econdmico-juridico actual, me detendré en el
objeto central de este trabajo: examinar algunas clausulas contractuales relacionadas
con el precio en moneda extranjera que se advierten con frecuencia en la practica
contractual en general y en los contratos inmobiliarios en particular.

Cabe resaltar que resulta sumamente frecuente, como lo demuestra la experien-
cia profesional, que esas clausulas se presenten conjuntamente en los contratos de
que se trate y que, en numerosas ocasiones, su redaccion resulte aglutinada en una
sola y unica cldusula, a veces confusa o intrincada.

Las clausulas que concretamente examinaré en los proximos apartados son las
siguientes:

- Clausula de solvencia de la parte adquirente.

- Clausula de moneda extranjera como condicién esencial del negocio.

- Clausula de asuncién del riesgo cambiario.

- Clausula de renuncia a invocar la teoria de la imprevision y a alegar otros insti-
tutos juridicos.

- Clausula de pago con titulos publicos o con pesos para adquirir titulos ptblicos.
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Finalmente, escrutaré brevemente la aplicacion de esas clausulas en los contra-
tos por adhesion y en los contratos de consumo.

4.1. Cldusula de solvencia de la parte adquirente

4.1.1. Redacciones usuales

Los textos frecuentes de esta cldusula pueden sintetizarse en los que siguen:

1. “La parte adquirente declara que realmente posee en el pais la cantidad de di-
visas necesarias para atender el pago de las cuotas de precio convenidas en este
contrato’”.

2. “La parte adquirente manifiesta en forma expresa tener en su poder el dinero
fisico en la divisa norteamericana en cantidad suficiente para cancelar la opera-
cién que por este acto se instrumenta”

4.1.2. Validez de este tipo de clausulas

Este clase de pactos o declaraciones es absolutamente valida en el marco de la con-
tratacion libre que provee y protege nuestro ordenamiento juridico (doct. arts. 1137,
1143y 1197 CCIV), en tanto resulten de la expresion libre y no viciada de la voluntad
contractual, y mds alla de lo que se dird respecto de su insercion en los contratos por
adhesion y de consumo.

4.1.3. Efectos juridicos

El impacto juridico que provocan cldusulas como las transcriptas varia segtn la po-
sicién del acreedor o del deudor en la obligacién de dar dinero extranjero de que se
trate:

- Con relacién al acreedor: esta clausula refuerza y consolida —ain mas- su dere-
cho a obtener la prestacién dineraria en la moneda foranea acordada, ahuyen-
tando posibles defensas o argumentaciones del deudor fundadas en eventos ex-
ternos, complicaciones de diversa indole, casos fortuitos, etc. para evitar el pago
en la especie de dinero particularmente pactado.

- Con relacion al deudor: la clausula por la cual éste se postula solvente y en po-
sesion real del dinero extranjero necesario para cancelar sus obligaciones dine-
rarias pendientes podria considerarse juridicamente como la confesion extraju-
dicial de un hecho que le impediria posteriormente alegar situaciones externas
que pudieran incidir en su autodeclarada posicion de solvencia; si posee el dine-
ro extranjero necesario para cancelar el saldo de precio, las cuotas debidas, etc.,
entonces las restricciones para adquirir moneda extranjera no podrian perju-
dicarlo. Asi, cualquier evento externo que afectare su titularidad o tenencia de
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moneda extranjera no podria ser invocado por él, en virtud del principio “res
perit et crescit domino” (arts. 578 y ss. y cc., y nota al art. 578 CCIV).

4.2. Cldusula de moneda extranjera como condicién esencial del negocio

4.2.1. Redacciones usuales

Regularmente, esta cldusula presenta textos similares a los siguientes:

1. “El pago del precio establecido en este contrato debera efectuarse inexcusable-
mente en la moneda doélar estadounidense pactada, como condicion del presen-
te convenio”.

2. “El precio se fija en forma exclusiva y como condicion esencial de esta operacion
en moneda dolar estadounidense, por haber sido libremente convenido entre las
partes como condicion del presente contrato, debiéndose realizar los pagos en
dolares estadounidenses billete sin restricciones y de libre disponibilidad”.

4.2.2. Validez y utilidad de este tipo de clausulas

Como en el supuesto de la clausula anterior, este clase de estipulaciones son plena-
mente validas en nuestro ordenamiento juridico en el marco de la autonomia de la
voluntad, en tanto constituyan el resultado de una voluntad expresada de forma libre
y sin vicios (doct. arts. 1137, 1143 y 1197 CCIV).

La insercion de cldusulas de este estilo en los contratos celebrados en moneda
extranjera se explica facilmente como un medio para enfatizar la importancia que
las partes han dado a la moneda foranea en el acuerdo de voluntades plasmado en
el contrato y para reforzar la interpretacion juridica del acuerdo de voluntades, en el
sentido de asignarle a la moneda extranjera un rol central en el contrato (doct. reglas
establecidas en los arts. 217 y ss. CCOM, aplicables a los contratos civiles).!!

En materia de titulos de crédito, que no son contratos, la ley vigente permite cla-
ramente que el librador disponga que el pago deba efectuarse en una moneda deter-
minada. Es la clausula de pago efectivo en una moneda extranjera (art. 44, 3° parr.,
respecto de la letra de cambio, y art. 103, respecto del pagaré, Decreto-ley 5965/1963
de Letra de Cambio y Pagaré), lo que elimina cualquier incertidumbre sobre la vali-
dez de esas estipulaciones en aquel tipo de actos.

4.2.3. Efectos juridicos

Primeramente, corresponde aclarar una cuestion terminoldgica importante: la ex-
presion “condiciéon” que se utiliza en este tipo de cldusulas no alude ni se refiere en

11. Ver LAFAILLE, Héctor, Derecho civil. Contratos, Buenos Aires, La Ley - Ediar, 2009, 22 ed., act. por Alberto
J. Bueres y Jorge A. Mayo, t. II, p. 77, comentario de los actualizadores.
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modo alguno a la condicién juridica de que tratan los articulos 527 y siguientes del
Codigo Civil, sea en su variante suspensiva o resolutoria, por la cual se subordina
la adquisicién de un derecho (suspensiva: arts. 545 y ss. CCIV) o la extincién de un
derecho adquirido (resolutoria: arts. 553 y ss. CCIV) al acaecimiento de un suceso
futuro e incierto.

Nada de ello acontece en el supuesto bajo analisis, desde que el derecho a perci-
bir el precio en moneda extranjera ya se ha adquirido con la celebracién del acuerdo
de voluntades y su existencia no se encuentra supeditada a ningtin hecho incierto y
futuro, como acontece con la condicion. En verdad, la expresion “condicion” utiliza-
da en los contratos en este tipo de clausulas s6lo alude a que la moneda extranjera se
erige como elemento esencial del acuerdo de voluntades. Las partes asi lo han presu-
puesto y han configurado el negocio asignandole a la moneda extranjera un rol cen-
tral y determinante en el contrato. Nada de ello se vincula con la condicién juridica
a que alude el Codigo Civil, puesto que no retine su naturaleza, requisitos ni efectos.

En segundo término, el andlisis de la clausula en cuestion requiere diferenciar
si se trata de contratos celebrados antes o después de las medidas estatales que res-
tringen la adquisiciéon de moneda extranjera. En el primer caso, podria debilitarse la
fuerza juridica de la expresion contractual de “condicion esencial” si la parte afecta-
da solicitara la aplicaciéon de los remedios legales que permiten resolver o readecuar
el contrato (doct. del art. 1198, 22 parte, CCIV).!2 Mientras, en el segundo supuesto,
esto es, en los contratos celebrados con posterioridad a la aparicién de las normas
gubernamentales en cuestion, la base o presupuesto del negocio expresa o tacita-
mente acordado le impediria al deudor desconocer la situacion factica y juridica que
influia y afectaba toda la operacion. Es decir, en esta tltima hipdtesis, las circuns-
tancias externas en que el negocio se celebré y acordé resultaron determinantes para
que los contratantes estipularan la clausula de “condicion esencial” de la moneda del
contrato, todo lo cual serd sumamente relevante al tiempo de interpretar el convenio
celebrado.

Finalmente, la situacion variaria sustancialmente si los contratantes hubieran
indicado en el contrato cual era el fundamento de que la moneda extranjera fuera
una condicion (rectius: elemento) esencial del acuerdo de voluntades: por ejemplo,
indicando que lo era porque el acreedor —el vendedor, por ejemplo- requeria indis-
pensablemente esa moneda y no otra para pagar el precio de una operacién simul-
tanea que habia celebrado o que se disponia celebrar, o para cancelar un préstamo
dinerario solicitado, etc. En estos supuestos, resulta claro que la voluntad contractual
se fundaba en un hecho concreto y real que coadyuvara a exigir el pago de la deuda
en la moneda extranjera especialmente acordada.

12. Ver STRATTA, Alicia J., “Aplicaciones de la ‘teoria de la imprevision™, en La Ley, Buenos Aires, La Ley,
t. 1980-A, p. 959.
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4.3. Cldusula de asuncion del riesgo cambiario

4.3.1. Redacciones usuales

Estas clausulas suelen adoptar férmulas semejantes a las siguientes:

1. “La parte adquirente declara conocer cabalmente la situacién existente con re-
acion a la moneda ddlar estadounidense y las restricciones para su adquisi-
1 1 da ddl tadounid y 1 t d
cién en el mercado cambiario y asume integramente el riesgo cambiario de esta
operacion”.

2. “La parte adquirente toma expresamente a su cargo el eventual riesgo cambiario
que esta operacion implica”

Como lo he resaltado con anterioridad, pero lo enfatizo especialmente en esta
clausula, resulta muy frecuente que esta prevision contractual se encuentre unida o
redactada globalmente con la clausula de renuncia a invocar la teoria de la imprevi-
sién y otros institutos juridicos, que analizaré en los préximos apartados.

4.3.2. Concepto de riesgo cambiario

Puede definirse el riesgo cambiario como la eventualidad de que sucedan hechos ex-
ternos al contrato —propios del mercado, por ejemplo- u originados en ciertas deci-
siones gubernamentales en virtud de los cuales se modifique minima o notoriamente
la paridad entre la moneda nacional y la moneda extranjera pactada en el contrato,
afectandose en definitiva el sacrificio patrimonial a cargo del deudor de la obligacién
dineraria.

4.3.3. Fundamentos, finalidad y validez de este tipo de cldusulas

La historia econdmica argentina, desde mediados del siglo XX aproximadamente,
se encuentra infestada de acontecimientos extremos, medidas estatales intervencio-
nistas, rupturas abruptas de variables macroecondmicas, devaluaciones extremas o
sorpresivas, etc.; el ultimo fue la gran crisis y la devaluacién monetaria ocurridas en
los afos 2001-2002, que afectaron el normal desenvolvimiento de las variables y re-
laciones econdémicas. Esta situacion de inestabilidad econdémica cronica determind
que, desde hace tiempo, los contratantes inserten estipulaciones previendo el posible
cambio de determinadas condiciones macroecondmicas vinculadas con el valor de
la moneda nacional y su paridad con monedas extranjeras, particularmente con el
dolar estadounidense.

La finalidad, entonces, de clausulas del estilo que se analiza reside en regular la
conducta debida por las partes ante el acaecimiento o aparicion de eventos externos
o medidas gubernamentales que influyan o alteren el acuerdo de voluntades, parti-
cularmente en lo que atafie al precio en moneda extranjera acordado en el contrato.
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La validez de este tipo de clausulas se encuentra fuera de discusion, en tanto cons-
tituyan el resultado de un auténtico intercambio de voluntades libres y no viciadas,
como lo vengo sefialando en esta presentacion (doct. arts. 1137, 1143 y 1197, CCIV),
mas alla de lo que se dira respecto de su insercion en los contratos por adhesion y de
consumo.

Sin embargo, debe resaltarse un aspecto evidente: en tanto los contratantes
o uno de ellos asuma expresamente el denominado riesgo cambiario, esa asuncién
contractual deja de ser en verdad un hecho imprevisible y, menos, un hecho impre-
visto. Todo lo contrario: se trata de un suceso futuro expresa y especialmente previs-
to por las partes en el contrato, y la clausula que examino es una prueba concluyente
de ello. Cabria preguntarse, por otra parte, a tenor de nuestra triste experiencia y
tradicion en esta materia, si existen en la Argentina decisiones econdmicas guberna-
mentales que puedan calificarse juridicamente como realmente imprevisibles.

4.3.4. Efectos juridicos

La insercion de clausulas contractuales similares a las que se examinan conlleva tras-
ladar a una de las partes (usualmente, el deudor de moneda extranjera), en su perjui-
cio, el riesgo de que, por circunstancias del mercado o debido a decisiones guberna-
mentales, se modifique la paridad entre la moneda nacional y la extranjera que debia
entregarse por el contrato o se impida adquirir la moneda extranjera de que se trate
—entre tantos eventos posibles— cuando ese riesgo recae normalmente en ambos con-
tratantes si ninguna prevision se hubiera pactado al respecto.

4.4. Clausula de renuncia a invocar la teoria de la imprevision
y a alegar otros institutos juridicos

4.4.1. Redacciones usuales

Esta clausula presenta férmulas muy variadas en la practica negocial. Un texto bas-
tante usual es el siguiente:

- “La parte adquirente renuncia en forma expresa e irrevocable a invocar la teoria
de la imprevision, la teoria del abuso del derecho o cualquier otro instituto pre-
visto o no por la ley o por la jurisprudencia y que esté vigente en la actualidad o
se establezca en el futuro para pretender la revision de lo pactado, una disminu-
cién o reajuste del precio fijado en forma definitiva en este contrato”.

4.4.2. Validez de este tipo de cldusulas

El andlisis de la cuestion indicada en el subtitulo requiere diferenciar previamente
cual es la figura juridica concreta que una de las partes renuncia invocar. No se pue-
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de realizar un analisis genérico sobre la materia, sino que deben discriminarse las
distintas renuncias insertas en una misma clausula segtin cual sea la figura juridica
afectada. Asi, cabe diferenciar los siguientes institutos juridicos:

1. Teoria de la imprevision: esta doctrina fue incorporada expresamente en el ar-
ticulo 1198 del Cddigo Civil por la Ley 17.711 de Reforma del Cédigo Civil de
1968. Se encuentra controvertido si resulta valida la renuncia a invocar esta teo-
ria, puesto que no existe uniformidad de pensamiento respecto de si la denomi-
nada teoria de la imprevisién constituye una institucién de orden publico, que
invalidara su renuncia (doct. arts. 19, 21, 530, 872, 953 y cc. CCIV), o si no lo
es 'y, por ello, su resignacion resulta eficaz. Quienes argumentan la viabilidad de
esta clausula razonan que nuestro derecho admite la renuncia a invocar el caso
fortuito (arts. 513 y 889 CCIV) y que, por ello y con mayor razoén, debe validar-
se la renuncia a esgrimir la doctrina de la imprevision. 13
Por otra parte, se suele sostener que la imprevision no es una vinculacién con-
tractual sino el modo de reajustar o resolver un contrato; entonces, lo que in-
teresa es el caracter de orden publico de un contrato dado y no el caracter de
orden publico de la imprevision y que, por ello, para determinar la validez de la
renuncia anticipada a la imprevision, es necesario analizar el contrato de que se
trata conforme a las circunstancias de lugar, tiempo y etapa.

2. Abuso del derecho, reajuste o revision del contrato con fundamento en la equi-
dad y enriquecimiento sin causa: estas figuras juridicas de diverso contenido,
fundamento y aplicacion, suelen incluirse en clausulas de contenido similar al
de la que se analiza, prohibiéndole a la parte adquirente invocarlas como un
medio para pretender la revision del precio acordado en moneda extranjera. El
reconocimiento de estas figuras se encuentra en diversas normas del Cédigo Ci-
vil (arts. 515, 656, 907, 1071, entre otras), por lo que no puede discutirse su con-
sagracion en nuestro ordenamiento juridico. La inquietud versa sobre la validez
o no de las renuncias a estos institutos.

Entiendo que estas tres figuras, esto es, la prohibicion del abuso del derecho, la
equidad y la prohibicién del enriquecimiento sin causa constituyen figuras juri-
dicas que se encuentran en la base de la celebracion de los contratos o, mejor, de

13. Rechaza la validez de la renuncia: MOSSET ITURRASPE, Jorge, Contratos, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1995,
pp- 379-380; la admite: LLAMB{As, Jorge J., ob. cit. (cfr. nota 3), t. I, pp. 210-211. Se ha resuelto que “al menos
cuando es formulada por la ‘parte fuerte’ del contrato —en el caso, la empresa de construcciones vendedora
de departamentos a construir-, la renuncia a invocar la teoria de la imprevision no es pasible de objeciones
en cuanto a su validez” (CNCiv,, Sala A, 11/8/1978, El Derecho, t. 81, p. 405); y que “ante todo, nunca podra
esgrimirse contra el deudor una renuncia ‘virtual’ a la teoria mencionada, ya que el art. 874 del Cédigo Civil
desecha su presuncion e impone un caracter restrictivo a la misma” (CNCiv., Sala C, 4/9/1980, Jurisprudencia
Argentina, t. 1981-II1, p. 238). También se ha senialado que “no es dudoso que el parr. 2° del art. 1198 del Cod.
Civil otorga un derecho a quien se ve perjudicado por el hecho extraordinario e imprevisible, derecho que,
desde luego, puede ser renunciado si se tiene la capacidad prevista por el art. 868, pero esta renuncia, o la in-
tencion de realizarlo, no puede presumirse, debiendo ser interpretados restrictivamente los actos que tiendan
a probarla, segun lo dispone el art. 874” (C.Civ.yCom. Rosario, Sala IV, 24/9/1981, “Izquierdo, Juan M. N. ¢/
Miotto, Antonio L7, Jurisprudencia Argentina, t. 1982-1V, p. 108).
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los actos juridicos en general, y constituyen simultaineamente pilares de nuestro
derecho privado y, aun, del ordenamiento juridico en general, por lo que su re-
nuncia se encuentra vedada a tenor de lo prescripto en los articulos 19, 21 y 872
del Cédigo Civil, entre otros.

3. Institutos juridicos previstos en leyes de emergencia econdémica: las normas de
emergencia economica que se puedan dictar para alterar el contenido de los
contratos libremente acordados, modificando la moneda pactada o su valor o
incidiendo en otros aspectos del vinculo juridico —~como ocurria, hace décadas,
con las famosas leyes de emergencia en materia locativa, que alteraban el pre-
cio o el plazo de los arriendos-, podrian ellas mismas prever el modo en que se
debe recomponer el equilibro contractual afectado por la emergencia econ6mi-
cay por la propia normativa dictada para paliar ese estado de crisis. Asi lo esta-
blecieron, por ejemplo, el articulo 11 de la Ley 25.561 de Emergencia Publica y
Reforma del Régimen Cambiario y el articulo 8 del Decreto 214/2002 de Reor-
denamiento del Sistema Financiero, que recurrian a la equidad o al denominado
principio del esfuerzo compartido para solucionar los conflictos juridicos deri-
vados de la emergencia y de las normas dictadas consecuentemente.

La cuestion sobre la validez o no de las renuncias a esgrimir los institutos que
pueda instaurar la normativa de emergencia econémica se vincula directamen-
te, como en el caso anterior, con la calificaciéon de ley de orden publico o no
que merezca la legislacion de que se trate. Las normas anteriores, por caso, se
autotitularon de tal forma (art. 19, Ley 25.561) y, aunque es cierto que ello no es
de por si definitorio para postular que una norma reviste la condiciéon de orden
publico, la intencion expresa del legislador debe tenerse especial y primordial-
mente en cuenta al tiempo de interpretar una norma juridica, como se encuen-
tra hartamente establecido.

Entiendo que ninguna duda cabe de que las normas de emergencia econémica
son de orden publico, en tanto la emergencia econdmica resulte constatada en la
realidad y no se trate de una mera férmula legal que carezca de respaldo en los
hechos y en las situaciones existentes en un momento y lugar determinados.

4. Figuras juridicas que puedan existir o crearse en el futuro: finalmente, la renun-
cia que también suele realizarse en los contratos respecto de todas las figuras
o institutos juridicos creados o que puedan crearse en el futuro constituye una
renuncia carente de validez, desde que, ademas del notorio abuso que denota
una estipulacion de estas caracteristicas, el objeto de la renuncia recaeria sobre
algo incierto o desconocido que descalificara al acto como pacto juridico valido
y eficaz.

4.4.3. Efectos juridicos

Las consecuencias juridicas de la insercion de cldusulas semejantes a las analizadas
en los contratos variaran segun se admita o se rechace la validez de la renuncia a esas
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figuras. En el primer caso, le impedira al afectado fundar su reclamo o pretension
con base en la doctrina o teoria renunciada, mientras que, en el segundo supuesto,
la renuncia sera considerada no escrita, inexistente o invalida, lo que le permitira al
afectado ampararse en la figura resignada y esgrimir su derecho dentro de la protec-
cién que provea el instituto invalidamente declinado.

4.5. Clausula de pago con titulos piiblicos o con pesos para adquirir titulos puiblicos

4.5.1. Redacciones usuales

Las clausulas anteriores de riesgo cambiario y de renuncia a invocar la teoria de la
imprevisién y otros institutos juridicos generalmente se complementan con otras
clausulas, que prevén posibles situaciones de fuerza mayor que impidan cumplir en
la moneda extranjera pactada, para las cuales la propia estipulaciéon provee una solu-
cion, en el marco de la vigencia del contrato. Usualmente, esas clausulas poseen un
contenido similar al siguiente:

- “Para el caso de que disposiciones legales o causas de fuerza mayor hicieran im-
posible el pago del precio en la especie de moneda pactada, la parte adquirente
debera cumplir su obligacion entregando a la otra parte la cantidad de titulos
publicos de la Reptiblica Argentina de la serie que esta tltima elija, cuya venta
en el mercado de Nueva York, Ziirich o Montevideo le permita adquirir en ese
mismo mercado la cantidad de la moneda extranjera pactada en este contrato,
necesaria para cancelar, libre de todo gasto, impuesto y/o comision, el saldo de
precio adeudado o que deba abonarse”.

— “Para el caso de que, por decision de politica econdmica, se tornare imposible la
adquisicion de dolares estadounidenses billete...”, y contintia con una redaccién
similar a la anterior.

- “Si, por causas ajenas a la voluntad de las partes, no fuera posible la entrega de
ddlares estadounidenses billete, la parte adquirente debera entregar a la con-
traparte la cantidad suficiente de pesos que fuera necesaria para adquirir en la
Bolsa de Comercio de Buenos Aires o en el Mercado Electrénico Abierto la can-
tidad necesaria de titulos publicos de la Republica Argentina, en cualquiera de
sus clases y series, para que, vendidos en el mercado de Nueva York, permita ad-
quirir, libre de todo gasto, impuesto y/o comision, los ddlares estadounidenses
billete necesarios para cancelar la obligacion debida. Se consideraran vélidas las
cotizaciones publicadas en XX periddicos especializados”

4.5.2. Validez de este tipo de clausulas

Estas cldusulas son vélidas en tanto sean consecuencia de un contrato libremen-
te concertado y sin vicios que lo afecten (doct. arts. 1137, 1143 y 1197 CCIV), y no
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afecten el orden publico, no configuren un abuso del derecho ni tipifiquen ninguna
situacion juridica refiida con la moral o las buenas costumbres (art. 21, a contrario
sensu).

Recientemente, la jurisprudencia ha resuelto un supuesto donde se habia pacta-
do una cldusula de contenido similar a las expuestas anteriormente, inclinandose por
su validez y plena aplicacion a las partes contratantes. 14

4.5.3. Efectos juridicos

La existencia de una cldusula como la analizada resulta determinante para guiar la
conducta debida de los contratantes (especialmente, los pagos a cargo del deudor) en
caso de que se verifiquen los supuestos de hecho establecidos en la estipulacién como
condicion para autorizar el pago mediante la entrega de titulos publicos o con pesos
suficientes para adquirir titulos publicos, segun se hubiera acordado.

El funcionamiento y la operatividad de la clausula requieren la mutua coopera-
cién de las partes contratantes, dado que existen aspectos (fecha de cotizacion a to-
mar en cuenta, entidad que intervendrd en la operatoria, etc.) que las estipulaciones
de este tipo no precisan concretamente y que necesitan una adecuada implementa-
cion, con base en la buena fe que las partes deben demostrar al tiempo de ejecutar e
interpretar el contrato (doct. art. 1198, 12 parte, CCIV).

Una rapida lectura de las cldausulas en cuestion podria conducir a creer que nos
encontramos frente a una obligacion alternativa, regulada por los articulos 635y si-
guientes del Codigo Civil y cuyas diferencias con la obligacion facultativa Vélez ex-
plica en la nota al articulo 651. Entiendo que ello no es asi: la clausula en cuestion
no refleja una obligacion alternativa, desde que no existe en la hipdtesis que examino
una obligacién cuyo objeto sea diversas prestaciones independientes y distintas unas
de otras, cuya eleccién corresponda ser realizada por el deudor (doct. art. 635 y 637
CCIV). Por el contrario, en nuestro caso, se trata de una obligacion cuya prestacion
resulta cierta y determinada desde su propia constitucién: el deudor debe entregar
la cantidad de dinero extranjero pactada en el contrato. Ahora bien, si por las cir-
cunstancias externas previstas en el negocio el pago en ese tipo de moneda resultara
imposible, entonces el propio contrato predetermina cual es el procedimiento a cum-
plirse, esto es, la entrega de titulos ptblicos o de pesos para adquirir titulos publicos,
en las condiciones que en cada caso se estipulen.

La estructura de la obligacion que se analiza no se compadece con el perfil de la
obligacién alternativa prevista en los articulo 635 y siguientes del Codigo Civil. Se
trata en verdad de una estipulacion contractual que prevé una condicién, cumplida
la cual se procedera forzosamente —no electivamente— como se hubiera pactado; en
caso de no cumplirse esa condicién, no existird otra alternativa para el deudor que

14. CNCiv,, Sala E, 12/4/2013, “Torrado, Norberto Leandro ¢/ Popow, Alexis”, La Ley, t. 2013-D, p. 215.
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pagar el precio debido con la entrega de la moneda extranjera particularmente esti-
pulada en el acuerdo.

5. Aplicacion de las clausulas analizadas en los contratos por adhesion
y en los contratos de consumo

5.1. Contratos por adhesion

5.1.1. Nociones generales

El contrato por adhesién o contrato celebrado por adhesiéon —como es su correcto
nombre- puede ser definido como aquel en el cual la formacidn del consentimiento
se produce por la aceptacion integral de una de las partes (adherente) al conteni-
do contractual predispuesto unilateralmente por la otra (predisponente), sin poder
modificarlo. Es una categoria de contratos que refiere al modo en que el consenti-
miento contractual ha sido formado: sin negociacion de su contenido, por la sola
conformidad de uno de los contratantes al contenido predeterminado por el otro. !>

El criterio de clasificacion para determinar si se trata de un contrato de este tipo
0 no, entonces, reside en verificar si el consentimiento se ha prestado por adhesion
de una de las partes al contenido predispuesto por la otra o si ello no ha ocurrido.

El contrato por adhesion constituye una modalidad extendida desde hace déca-
das en la préctica negocial y esta destinada a facilitar el consentimiento contractual,
especialmente en la contratacién en masa.

La concertacion de contratos a través de esta modalidad posee ventajas y des-
ventajas.'® Constituye una modalidad vélida y licita para celebrar contratos, pese a
que usualmente se presta o se utiliza para enmascarar abusos patrimoniales y prepo-
tencia contractual, con inclusion de clausulas abusivas, leoninas o vejatorias, o cadu-
cidades o renuncias de derechos de la parte mas débil de la contratacion.

Los contratos por adhesion no se encuentran regulados bajo esa categoria o
denominacién en el ordenamiento juridico argentino, excepto principalmente lo
previsto en el articulo 38 de la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor y la aislada
mencion en el articulo 58 de la Ley 19.550 de Sociedades Comerciales. Su régimen
juridico esta dado por las normas generales de los contratos, de los actos juridicos y
de las obligaciones en general, y por los principios generales del derecho (buena fe,
prohibicion del abuso del derecho, etc.).

Las particularidades del contrato por adhesion, en cuanto a la génesis y for-
macion del consentimiento contractual, determinan reglas especiales en materia

15. Ver MOSSET ITURRASPE, Jorge, ob. cit. (cfr. nota 13), pp. 146 y ss.

16. Ver FONTANARROSA, Rodolfo O., Derecho comercial argentino, Buenos Aires, Zavalia, 1993, pp. 94-95:
aunque se refiere a las condiciones generales de contratacion, las reflexiones son en general aplicables a los
contratos por adhesion.
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de interpretacion. Entre otros principios y pautas desarrollados por la doctrina y la
jurisprudencia, rige en este tipo de acuerdos la regla segtin la cual el contrato por ad-
hesion se interpreta en contra del predisponente y a favor del adherente.

5.1.2. Inclusion de las clausulas examinadas en los contratos por adhesion

Las caracteristicas de los contratos por adhesion y su especial régimen de interpreta-
cion conllevan que la insercion de clausulas del estilo de las analizadas en este trabajo
modifique algunas de las reflexiones presentadas, puesto que:

- en tanto se acredite que el contrato fue celebrado por adhesion, su contenido
predispuesto debe ser interpretado en contra del predisponente (acreedor, gene-
ralmente) y a favor del adherente (deudor, usualmente);

- resultara mds accesible alegar y obtener la declaracion de invalidez de ciertas es-
tipulaciones contractuales que encierren renuncias o denoten abusos en la con-
tratacion, como podrian ser, en ciertos casos concretos, algunos contenidos de
las clausulas analizadas en esta presentacion.

5.2. Contratos de consumo

5.2.1. Nociones generales

El cada vez mas amplio derecho del consumo posee un impacto notable en la contra-
tacion juridica moderna. Su elaboracion se ha desarrollado a partir de la legislacion
que lo ha reconocido (art. 42 CN; Ley 24.240 de Defensa del Consumidor [modifi-
cada por las leyes 24.568, 24.787, 24.999 y 26.361]; Decreto 1798/1994; Resolucién
53/2003 de la ex Secretaria de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa del
Consumidor; y Resolucion 9/2004 de la ex Secretaria de Coordinacién Técnica, entre
otras normas).

Esta drea del derecho es particularmente relevante, entre otros motivos, por-
que la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor se autodefine como de orden publico
(art. 65), calificacion que cabe extender a todo el derecho del consumo en general,
por los indudables fundamentos superiores que impulsan su dictado y contenido. El
impacto del derecho del consumo en la contratacion inmobiliaria es también cada
vez mayor, en virtud de las modificaciones que la Ley 26.361 (afio 2008) introdujo al
articulado de la Ley 24.240, especialmente en lo que atafie a la categorizacion de los
posibles sujetos intervinientes en la relacion juridica como consumidor y como pro-
veedor de bienes y servicios (arts. 1 y 2), es decir, en cuanto al ambito de aplicacién
material de la ley, que ha expandido notablemente su campo de actuaciéon en materia
de contratos inmobiliarios.

Las consecuencias juridicas de calificar un contrato como un vinculo de consu-
mo son vastisimas: inciden en su contenido, en su ejecucidn, en su interpretacion y
en su potencial reclamo administrativo o judicial. De ese extenso universo de con-
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secuencias, destacaré la siguiente: la inaplicabilidad de las clausulas contractuales
“que importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor” (art. 37 Ley
24.240) v la calificacion de las clausulas “que afecten inequitativamente al consumi-
dor o usuario en el cotejo entre los derechos y obligaciones de ambas partes” como
abusivas (art. 37 Decreto 1798/1994).

5.2.2. Inclusion de las clausulas examinadas en los contratos de consumo

La insercion en los contratos de consumo de estipulaciones similares a las analizadas
en esta presentacion alterara algunas de las conclusiones elaboradas, puesto que de-
terminara la aplicacion integral del derecho del consumo, lo que seguramente redun-
dara en beneficio del deudor y en perjuicio del acreedor. Es decir, en tanto el contra-
to que corresponda analizar constituya, de manera simultdnea a la relacién juridica
de que se trate (compraventa, cesidn, etc.), un vinculo de consumo -siempre que los
sujetos que lo han celebrado puedan ser calificados como consumidor y como pro-
veedor de bienes y servicios a consumidores y usuarios en los términos de los ar-
ticulos 1y 2 de la Ley 24.240-, el contrato de consumo tendra la proteccion legal de
orden publico que emana del marco normativo anteriormente referido, todo lo cual
indudablemente impactard en su contenido, en su ejecucién y en su interpretacion
judicial.

Particularmente, y sin pretender agotar las consecuencias que surgen de la cali-
ficacion de un contrato como de consumo, ese rotulo tendra un fuerte impacto en las
clausulas que estatuyan renuncias o restricciones de los derechos de los consumido-
res o usuarios, dado que tales renuncias se tendran por no convenidas, siendo invali-
do cualquier pacto en contrario (doct. arts. 37 inc. a y 65 Ley 24.240).

6. Epilogo

He realizado una sintética presentacion de las clausulas contractuales vinculadas con
el precio en moneda extranjera que mayor difusion tienen en la realidad negocial de
nuestro pais en los contratos en general y en los contratos inmobiliarios en particu-
lar. La finalidad de la presentacion ha sido explicar los motivos juridico-econémicos
que impulsan la inclusion de este tipo de clausulas, examinar su validez o posible in-
validez y desarrollar los efectos juridicos que generan esa clase de estipulaciones.

La vasta materia abordada dista de haber concluido. Espero que las reflexiones
que contienen estas paginas aporten claridad y elementos para un analisis adecuado
de las clausulas analizadas, de su utilidad y de su interpretacion juridica.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=D8AACB4326091787B9442F5D95A8271D?id=638
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=D8AACB4326091787B9442F5D95A8271D?id=638
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=13734

Doctrina

Apuntes criticos del Codigo de Etica
Notarial

Pablo Julidn Gonzélez Mantelli

La ética no es necesario definirla, no son los diez mandamientos porque es
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Papa PaBLO VI**

ABSTRACT

El planteo de este trabajo se basa en la aplicacion de conceptos de metaética y po-
sitivismo juridico a la realidad del Cédigo de Etica Notarial que estd vigente en la
Ciudad de Buenos Aires y que rige para los notarios colegiados en esa jurisdiccion.

Sumario: 1. Objeto del andlisis. 2. Descripcidn normativa. 3. Valoracion ter-
minoldgica. 4. El porqué de un cédigo de ética. 5. E'tfca,y normas. 6. Etica y
conciencia. 7. Etica y normas Il. 8. Andlisis del Codigo de Etica. 9. Conclusion.

1. Objeto del analisis

Si, como ensefia Bulygin, el positivismo juridico consiste en distinguir la descripcién
del derecho positivo y su valoraciéon como justo o injusto, comenzaremos por descri-
bir las normas que se relacionan con la ética de los escribanos y luego analizaremos
su valor.

* En Cultura de la Argentina Contempordnea, n° 12, marzo-abril 1986.

** Mensaje a los notarios en el VIII Congreso Internacional del Notariado Latino.
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2. Descripcion normativa

Esencialmente, los dos textos principales son el Cédigo de Etica Notarial! y su
justificaciéon normativa, que es la Ley 404 Reguladora de la Funcién Notarial en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires. De esta ley haremos hincapié en el Capitulo 1Ty,
en especial, en:

- el articulo 29 inciso n), que establece como deber del escribano cumplir con las
normas de ética establecidas por el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Bue-
nos Aires;

- el articulo 124, que establece las atribuciones del Colegio y prevé en su inciso e
cuidar el cumplimiento de los principios de ética profesional.

— el articulo 134, que define la irregularidad profesional (entre otras) como in-
cumplimiento de los principios de ética profesional, en tanto en cuanto tales
transgresiones afectaren a la institucion notarial, a los servicios que le son inhe-
rentes, al decoro del cuerpo o a la propia dignidad del escribano.

Ademas, debemos destacar que el articulo 8 inciso c) establece como requisitos
para el ingreso al cuerpo notarial “acreditar, al momento de la matriculacién, buena
conducta, antecedentes y moralidad intachables”.

3. Valoracion terminoldgica

Se destaca la diferencia entre principios de ética y codigo de ética: los primeros no se
definen, ni se explicitan, ni se remiten; su interpretacion queda a la libertad de aque-
llos agentes que deban utilizarlos (Tribunal de Etica, Consejo Directivo del Colegio y,
eventualmente, los jueces que actuen de alzada frente a los pronunciamientos de los
dos primeros). En el caso del Cddigo, si es claro su contenido (sin perjuicio de la po-
lisemia a que puedan dar lugar sus términos y que luego analizaré).

4. El porqué de un codigo de ética

Entiendo que ser depositario de la fe publica es una carga fuerte, que debe ser res-
guardada muy celosamente por el Estado (depositante de la fe ptblica atributo de su
soberania), analizando subjetivamente la habilidad técnica (conocimientos) y la cua-
lidad humana o aptitud moral de quienes sean investidos de la facultad fideifaciente.
La razon principal esta en la simplificacion del concepto de verdad.

1. Aprobado por resolucion del Consejo Directivo del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en
sesion del 26/9/2001 (acta n° 3296), modificado en sesiones del 3/9/2002 (acta n° 3402) y del 18/7/2012 (acta
n° 3821); aclaraciones incorporadas el 8/8/2012 (acta n° 3824).
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Para nuestro sistema juridico aquello que un notario consigna en un documen-
to goza de una fuerza probatoria extra del resto de las verdades que puedan ser pro-
badas en un proceso. Esto conlleva a que el decir verdad como concepto de correc-
cion moral (deber ser) ya no queda simplificado al ambito privado de las relaciones
humanas, sino que trasciende la seguridad juridica en que la sociedad eligié vivir.
Por ejemplo: la mentira en una conversacion entre un padre y un hijo tendra una
consecuencia interna de esa relacion al afectar la confianza, etc; pero la mentira que
pueda consignar un notario en un documento —como puede ser un acta de consta-
tacion- afectard no solo al requirente sino a contrapartes y a la sociedad toda, que
puede generar un fallo injusto.

Es asi que el decir verdad y otras consecuencias de seguir una actitud ética, en
el caso del notario, se transforman en el sustrato basico para su actuar y no sélo en
una opcion. Claro es que también tendra la opcion de actuar mal, y eso es lo que
nos reubica en el tema, ya que no podemos tener superhombres o maquinas de ver-

dad, sino que, al ser una actividad humana, se debe adecuar a la realidad del libre
albedrio.

5. Eticay normas

Uno de los posibles enfoques del analisis ético es el que se relaciona con las normas
positivas a las que debemos ajustarnos. Las posturas contradictorias serian: por un
lado, aquellas que sostienen que el derecho deberia estar exento de valores y ser puro
(Kelsen)?; en el otro extremo, aquellas que consideran la necesidad de conectar la
moral con el derecho (Kant)?3.

En el tema que nos ocupa, hay un constante reenvio normativo a cuestiones de
ética y lo justificamos en la responsabilidad extra del notario como agente del dere-
cho depositario de la fe pablica. La cuestion menos clara es: ;los valores estan en la
norma o la norma remite a valores?

El Cédigo de Etica existe como norma que los notarios deben cumplir, pero
dentro de su articulado podemos analizar dos tipos de normas:

~ Concretas. Por ejemplo, el inciso d) del articulo 4 del Cédigo de Etica: no com-
partir la oficina con quienes no sean profesionales de derecho o ciencias econé-
mica; sera muy sencillo analizar si dentro del mismo ambito fisico de la escri-
bania funciona un consultorio médico (mas alld de la cuestion probatoria, por
supuesto).

— Abstractas. Por ejemplo, el articulo 2 cuando habla de actos que afecten el buen
nombre de la institucion notarial: un concepto mucho mas espurio.

2. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, Porrtia, México DF, 2007.

3. KaNT, Imanuel, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres.
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La metaética se preguntara por el significado de los términos morales utilizados,
haciendo hincapié en la objetividad de la ética normativa. En este caso, las primeras
normas gozan de una objetividad para el agente externo que deba analizar la cues-
tion, mientras que las segundas deberan ser objeto de un andlisis especifico, del con-
texto y de la postura moral del tribunal que lo juzgue.

6. Eticay conciencia

Es interesante preguntarse si los principios de ética deben articularse en la forma del
codigo que vimos o si en realidad deben ser el sustrato de las obligaciones funciona-
les del notario. Es decir, si la norma deberia regular los aspectos formales, técnicos y
practicos (uso de fojas, pedido de certificados, plazo de prescripcion, etc.) y dejar que
los principios morales de la interioridad del sujeto sean los que guien la accién que
emprenden (en este caso la actividad profesional). En otras palabras, la disyuntiva
seria: moral institucional (corporativa) versus moral individual (responsabilidad por
propios actos).

7. Eticay normas II

Entiendo que la funcién de la norma ética, incorporada a un coédigo como el que
analizo, busca confirmar valores casi de modo retérico o simbdlico, ya que los princi-
pios éticos van a orientar la accion de los agentes a quienes van dirigidas.

Kant* distingue los principios morales en dos subespecies: las méximas, a las
que les adjudica una calidad subjetiva (interna, privativa de la individualidad que
elige), y las leyes cuando gozan de una objetividad pluralizadora (de uso general o
para todos). Mientras las primeras pueden ser frases, moralejas de relatos, aforismos
o incluso normas de caracter religioso (los diez mandamientos), las leyes deben estar
contenidas en normas positivas, conforme a los procedimientos locales en materia de
derecho.

Por ejemplo, en Nicaragua, los notarios carecen de un cédigo de ética y lo justi-
fican diciendo que la ética no debe tener caracter obligatorio o coercitivo, ya que de-
bera surgir en forma interna, auténoma, de los valores del sujeto (de su conciencia).>

8. Analisis del Codigo de Etica

- Enel 1° articulo se determina el ambito de aplicacion subjetivo y territorial.

4. Idem.

5. “El derecho notarial. Analisis de la legislacién de Nicaragua’, Buenos Aires, ONPI, 1982.
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- En el 2° articulo se determina el objeto normado (acciones u omisiones com-

prendidas), remitiendo a conceptos imprecisos que dejan a la discrecionalidad
de los jueces que los valoren el contenido de la norma. Asi, sera discrecional el
concepto que se tenga del “buen nombre de la institucién notarial”. También es
ambiguo cudles son “las reglas de convivencia profesional” o a qué se refiere con
palabras polisémicas o conceptos tales como “dignidad’, “decoro”, “considera-
cién’, de los que no se puede predicar verdad o falsedad y cuya correspondencia
con la realidad exterior es improbable.

El articulo 3 organiza una cuestion procedimental.

El articulo 4 tasa con ejemplos el objeto del Codigo, adoptando una casuistica
mas objetiva -y, por ende, deja menor discrecionalidad a la autoridad que deba
hacerlo valer-. Es muy claro —aunque dificil de probar- lo que constituye la vio-
lacion del secreto profesional o a qué se refiere al hablar de publicidad. No obs-
tante, también se cuela en otro de los incisos una referencia al “buen nombre”,
que consideramos imprecisa; y, en especial, se filtra también en el inciso p) una
apertura a la discrecionalidad cuando refiere a “cuestiones no enumeradas [...]
que por su indole queden comprendidas dentro del presente C6digo”

En general todo, este articulo 4 tiene visos de ser una guia para la accién de los
notarios, reiterando conceptos referidos a competencia funcional, a incompati-
bilidades (ya expresadas en la ley especifica que regula la materia), referencias a
posibles actitudes que lleven a engafio, particularidades sobre la libre competen-
ciay lalealtad comercial o, en este caso, profesional.

9. Conclusion

Postulo:

1.

La necesaria conexion entre trabajo notarial y ética, por su vinculacién con la
verdad.

. La necesidad de regular la actividad por parte de los organismos colegiados que

deben objetivar la labor y trascender lo subjetivo de las actitudes éticas y esta-
blecer una ética notarial.

El establecimiento de un Cédigo de Etica sin sanciones y desprovisto de vigen-
cia normativa independiente.

La incorporaciéon de normas con relacion a la ética corporativa en las leyes que
regulan la actividad de modo directo.

Vaciar de conceptos difusos y de referencias terminologicas ambiguas que faci-
liten la remision a una moral o ética basadas en conceptos irracionales o meta-
fisicos, que en definitiva no hacen sino dar discrecionalidad a los jueces que ac-
tuen en consecuencia, quienes llenaran el vacio terminolégico con lo que cada
uno postule como su verdad o su adscripciéon a una determinada cosmovision,
impidiendo objetivar masivamente el concepto de derecho positivo y generando
inseguridad juridica.
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Discursus sobre el régimen de vivienda
y la registracion de su subrogacion real
en el nuevo Codigo Civil y Comercial
de la Nacion

Dinamica, interpretacion amplia y propuestas
para su implementacion

Mario Gabriel Szmuch

A los jueces justos de la Nacién.

ABSTRACT

El nuevo Codigo Civil y Comercial prevé la subrogacion real para el instituto del ré-
gimen de vivienda, sucesor del bien de familia, pero no dota a dicho mecanismo
de traspaso de la proteccion de una regulacion orgdnica completa, que tutele los
diversos intereses en juego. Tal omision puede ser suplida en parte reglamentaria-
mente por el organismo administrativo de aplicacion de cada demarcacion. En este
discursus se plantean ideas para el dictado de las normas reglamentarias, como la
implementacion de un folio especial que permita la trazabilidad del objeto sobre
el que recae la afectacion, sus ampliaciones o reducciones y los sujetos compren-
didos en el régimen. Ademads, se propone lograr una proteccion mas amplia de la
vivienda, extendiéndola a quien adn no adquirié el inmueble que destinara a ese
fin, permitiéndole constituir el régimen sobre una suma de dinero, y, por otra parte,
a quienes sin acudir al régimen de vivienda no estén casados 0 no vivan en union
convivencial.

1. El articulo 244 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién! que entraria en vi-
gencia a partir del 1° de agosto de 2015 prevé que puede afectarse al régimen de vi-

1. Los articulos que se citan a lo largo de este trabajo pertenecen al Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn,
salvo indicacion en contrario. [N. del E.: los hipervinculos dirigen a la versién publicada por el Centro de Do-
cumentacion e Informacion del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas - Infoleg. El lector podrd asimis-
mo acceder aqui a la versién editada por el Sistema Argentino de Informacién Juridica -Infojus].


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=025F4BDDADD1E0F01277447CF832F3F0?id=235975
http://www.infoleg.gov.ar
http://www.infojus.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf
http://www.infojus.gob.ar
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vienda (en adelante, RV) un “inmueble destinado a vivienda’, sea “por su totalidad” o
“hasta una parte de su valor”.

2. El capitulo del nuevo Cédigo que se inicia con dicho articulo regula un régimen
especial destinado a proteger:

1) el derecho “sobre” la vivienda, es decir, el de quien ya es propietario de un in-
mueble con ese destino;

2) el derecho “a” la vivienda, dado que, bajo el nuevo sistema, el RV puede recaer
sobre la suma de dinero que en concepto de precio o indemnizacién sustituya al
inmueble afectado y que pasara a la nueva vivienda cuando la misma sea aplica-
da a pagar su precio de compra.

En el nuevo régimen la suma dineraria y la vivienda adquirida quedaran suce-
sivamente comprendidas en el RV, por subrogacion real, desde la fecha de oponibili-
dad de la constitucion del régimen.

3. Dado que dicho régimen prevé que, a los efectos de la inscripcion de la afectacion
—en rigor, seria la constituciéon—, la prioridad temporal se rija por las normas con-
tenidas en la Ley Nacional del Registro Inmobiliario? (art. 244 2° parr. CCIVyCOM),
la inscripcién de la constitucion gozara de la ventaja de la retro-prioridad, siempre
que se cumplan los extremos del articulo 25 de la citada ley (solicitud de certificacién
para el acto y autorizacién y solicitud de inscripcién del documento en los plazos
legales).

En los fundamentos del Proyecto del nuevo Cédigo se lee: “se resuelven proble-
mas discutidos en la doctrina, los cuales son [...] la admision de la retroprioridad
registral”. Por lo tanto, el segundo parrafo del articulo 244 deberia interpretarse en
ese sentido; de otra manera, la letra de la ley careceria de sentido al leerse como una
simple e inoperante redundancia.

Corolario de ello es que tanto los escribanos como los funcionarios publicos que
intervengan en el tramite de constitucion del RV, incluidos los del registro inmobilia-
rio y también los jueces (cuando intervengan en o dispongan la constitucion), debe-
rian solicitar la certificacion con reserva de prioridad, a los efectos de que se puedan
retrotraer los efectos de la constitucion o de la ampliacion del régimen. La certifi-
cacion registral no seria estrictamente necesaria para las afectaciones posteriores a
la constitucion, es decir, las afectaciones por subrogacion, pero si seria conveniente
solicitarla si hubiera ampliacion (objetiva o subjetiva) de la afectacion.

Dado que la subrogacion “arrastra” los efectos de la constitucion (afectacion ini-
cial, origen del RV) a las afectaciones posteriores, la reserva de prioridad no seria

2. [N. del E.: los hipervinculos dirigen al texto de la Ley 17.801 que incluye las modificaciones introducidas
por la Ley 26.994. El lector podra acceder al texto vigente aqui].


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/50000-54999/53050/modificacionley26994.htm
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/50000-54999/53050/texact.htm
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necesaria desde el punto de vista 16gico, pues la proteccion se goza desde la fecha en
que la constitucion del régimen adquiera oponibilidad.

Respecto de las ampliaciones (tanto las objetivas como las subjetivas), dado que
exceden la “mera” subrogacion, si seria aconsejable obtener la reserva de prioridad,
pues no estan comprendidas en o abarcados por la proteccién de origen que de bien
a bien se traspasa por subrogacion.

4. La ley no prevé expresamente un plazo maximo dentro del cual el propietario
deba reinvertir el producido de la enajenacion del inmueble afectado al RV para que
opere la subrogacion. No contempla un plazo de caducidad de la afectacion para el
supuesto de que los fondos permanezcan desinvertidos.

Dado que la voluntad de renunciar no se presume y la interpretacion de los ac-
tos que permiten inducirla es restrictiva (art. 948), el empleo de una parte de los fon-
dos a un destino que sea incompatible con el fin tutelado no debe aparejar la pérdida
de la proteccion legal respecto del remanente.

Se justifica el no establecimiento de un plazo legal de caducidad, dado que, de
otra manera, la continuidad del régimen por via de la subrogacién podria tornarse
dificultosa, penosa, opresiva y hasta indigna. Sin embargo, cuanto mas tiempo trans-
curra hasta la reinversién de los fondos y menos trazable sea en ese periodo el em-
pleo o destino de ellos, mayor sera el riesgo que corra la continuidad del RV, la que es
susceptible de ser cuestionada judicialmente por los acreedores.

En este sentido, cabe subrayar que la supresion de la causa grave como supuesto
que habilita la desafectacion judicial (art. 49 inc. e Ley 14.394), que da cierta sensa-
cion de omnipotencia legislativa, evidentemente no elimina el problema de la impre-
visién ni de la intrinseca imprevisilidad del futuro, ni obsta la admision de su proce-
dencia via el argumento de la derrotabilidad de las normas.3

5. La retro-prioridad podria jugar en contra de los acreedores del propietario que
hayan evaluado su solvencia (p.ej., via el pedido de informes al Registro de la Pro-
piedad Inmueble) con mas de quince, veinticinco o treinta dias (art. 24 Ley 17.801)
de antelacion al momento de contratar con él. Por tal razon, seria aconsejable que
se le exija al propietario que manifieste en el contrato que su situaciéon patrimonial
no varié desde el comienzo de las tratativas preliminares. Una afectacién solicitada
interin, es decir, entre la evaluacién de la solvencia en la etapa preliminar y el otor-
gamiento del contrato, deberia juzgarse como una violacion al deber de buena fe
(arts. 990 y ss.) y un acto fraudulento. Esto acarreara la consideracion del co-contra-
tante como un acreedor incluido, por inoponibilidad de la constitucién otorgada en
fraude al deber de lealtad.

3. Ver Garcia FIGUEROA, Alfonso, “Neoconstitucionalismo y derrotabilidad. La juridificacion de la moral y
la moralizacion del derecho”, Universidad de Castilla-La Mancha.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#19
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=103605
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/50000-54999/53050/modificacionley26994.htm
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#20
http://www.funciva.org/uploads/ficheros_documentos/1248355441_alfonso_garcia.pdf
http://www.funciva.org/uploads/ficheros_documentos/1248355441_alfonso_garcia.pdf
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6. Hay un aspecto que merece especial menciéon y una propuesta de reforma le-
gislativa o una interpretacion judicial correctiva. La subrogacion esta prevista para
“la vivienda adquirida en sustitucion de la afectada”; es decir, para que la subroga-
cién opere, segun la letra de la ley, deberia mediar “la adquisicién” de otra vivienda
“que sustituya” a la anterior. Los extremos entrecomillados generan ciertas dudas
interpretativas como las siguientes: quien tiene dos inmuebles con caracteristicas
de vivienda, y no adquirié el segundo en sustitucion del primero, ;puede “pasar” la
afectacion de uno a otro?; la vivienda subrogante, ;debe incorporarse al patrimo-
nio del afectante con posterioridad a la enajenacién de la vivienda subrogada? La
importancia de los intereses en juego reclama una pronta solucion del tema —legal
o jurisprudencial—, a fin de evitar graves perjuicios a quienes habitan en suelo ar-
gentino.

A fin de subsanar esas dudas, se propone el siguiente texto —o interpretar el
existente con los siguientes alcances—:

Articulo 248. Subrogacién real. La proteccion se transmite a la vivienda afectada en
sustitucion de la anterior y a los importes que sustituyan a ésta en concepto de indemni-
zacion o precio.

Considero que la autoridad de aplicacion debe, en todo caso de duda, tomar razén de
la subrogacion. Quien se sienta perjudicado por tal obrar podra en todo caso accio-
nar ante el 6rgano jurisdiccional.

7. Lo establecido en el numeral anterior conduce a formular las siguientes pregun-
tas: la afectacion al RV por subrogacion, ;debe constar en el titulo de adquisicion de
la nueva vivienda?; ;debe constar en la promesa (boleto) que previamente se otorgue
o puede ser posterior sin que ello implique una interrupcién en la continuidad del
RV (interrupcidon que implicaria que algunos acreedores excluidos pasen a ser in-
cluidos*)?

Si no se admitiera que la afectacion pueda realizarse a posteriori de adquirida la
vivienda, se generarian ciertas dificultades. Por ejemplo, cuando la adquisicién do-
minial se haga en subasta proveniente de ejecucién judicial o administrativa, ;en qué
documento deberia hacerse constar la subrogacion?”

También seria compleja la situacion del condémino que adquiera de los demas
coparticipes las restantes partes indivisas, totalizando el cien por ciento del dominio,
caso en el cual se considera que hubo particion (art. 1998) y, por lo tanto, su adquisi-
cion se retrotrae al origen de la indivision (art. 2403). Si en este caso el excondémino
quisiera pasar la afectacion de un inmueble al que se le adjudicé por particion, quizas
se encontrara con la situacion de que éste, en razon del efecto retroactivo de la divi-

4. Ver la categorizacion de acreedores propuesta en el numeral 10).

5. Téngase en cuenta que la adquisicion queda documentada en el expediente.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#27
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#44
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sién de condominio, fue adquirido juridicamente (pese a las fechas de las escrituras
de adquisicion de las restantes partes indivisas) antes que el bien subrogado.

Si en base a estos ejemplos se concluyera que la afectacion puede ser posterior
a la adquisicion, entonces, las cuestiones evidenciadas en el numeral anterior debe-
rian resolverse en pro de la tesis amplia de la subrogacion, tal como mociono en el
presente.

8. Una particularidad que se suscita a raiz de la posibilidad de transmitir la vivienda
afectada a los beneficiarios es si se puede transmitir también el producido de su ena-
jenacién subrogado en el RV (p.ej., la suma de dinero, el crédito por saldo de precio,
etc.). Piénsese en el caso del pater familias que enajena la vivienda afectada y dona la
suma subrogada a sus dos hijos, beneficiarios del régimen, quienes, a su vez, con di-
chas sumas adquieren cada uno su propia vivienda, a las cuales pasara la proteccion.
;Es esto viable? Si se admitiera que este pater familias divida un inmueble en dos
(p-€j., por afectacion al régimen de propiedad horizontal) y done en el mismo acto
cada uno de ellos a sus hijos con continuidad del RV, la razonabilidad impone una
respuesta afirmativa al interrogante planteado.

9. La especialidad del nuevo régimen se inserta en un sistema mas amplio y gene-
ral de proteccién de la vivienda. El nuevo Codigo contiene dispositivos generales de
tutela de ese bien juridico, cuya operatividad no requiere un acto especial de consti-
tucion, como si ocurre con el RV. En lineas generales, dichos dispositivos prevén los
siguientes efectos:

1. Nulidad del acto de disposicion de los derechos sobre la vivienda familiar otor-
gado por uno de los conyuges sin el asentimiento del otro (art. 456).

2. Inejecutabilidad de la vivienda familiar por deudas contraidas después de la ce-
lebracion del matrimonio, excepto las contraidas por ambos conyuges conjunta-
mente o por uno de ellos con el asentimiento del otro (art. 456).

3. Igual régimen se aplica a las uniones convivenciales, que el nuevo Cédigo trata
como familia (art. 522).

Podria esgrimirse con cierto grado de razén que estas protecciones automaticas
(asi las denomino dado que no dependen del otorgamiento de un acto de afectacion)
resguardan mas a la familia que a la vivienda, o a la familia con vivienda o a la vi-
vienda familiar, y que queda fuera de esa proteccion la persona que vive sola. El “so-
litario”, salvo que acuda al régimen especial (RV), no cuenta con la proteccion legal
automatica comprendida en el régimen general. En este punto, parece que el Esta-
do pretende imponer un modelo de vida, actitud que choca de frente con los ideales
constitucionales de la Reptblica, pero que, va de suyo, no puede traspasarlos.

El solitario que, por ejemplo, a raiz de un accidente automovilistico debiera res-
ponder por los dafos causados, veria comprometida su vivienda (no afectada al ré-
gimen especial), mientras que quien se ajustara al modelo legalmente favorecido si


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#12
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/235000-239999/235975/norma.htm#13
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estaria amparado. ;Por qué exigirle al solitario lo que no se le pide a todos los demas
para gozar de la tutela legal? Es obvio que el solitario no tiene (y quizas no quiera
tener o si lo desea pero no alcanza el éxito en su busqueda) a quién pedirle el asenti-
miento para disponer de los derechos sobre su vivienda o para contraer deudas por
actos juridicos, pero constitucionalmente deberia gozar de la misma protecciéon que
los “familieros” para las deudas que se generasen por causa distinta (ilicito), aunque
no acuda para ello a la proteccion especial del RV.

El nuevo RV supera el actual de bien de familia, dado que se autoriza su consti-
tucion por quien carezca de familia, con lo que se atiende a la cada vez mas frecuente
situacion de la persona que vive sola y que necesita también proteger un lugar donde
habitar. Sin embargo, a causa de la incoherencia antes apuntada, la proteccion de la
habitacion no logra alcanzar en un texto legal expreso el nivel deseado, situacién que
deberia ser corregida por los jueces a través de la interpretacion constitucional, con-
forme a los articulos 1 y 2 del nuevo Caodigo.

10. El RV es oponible a los acreedores del propietario cuya causa crediticia sea de
fecha posterior a la fecha de oponibilidad de la inscripcion de su constituciéon. Pode-
mos agrupar a los acreedores del propietario en distintas categorias y subcategorias,
en funcién de los siguientes criterios:
- Las fechas de las causas de sus créditos.
- La posibilidad o no de requerir la ejecucion del bien afectado al RV con prescin-
dencia de la fecha de la causa de sus créditos.

Propongo las siguientes denominaciones para poder individualizar las distintas
categorias de acreedores mas facilmente.
- Acreedores incluidos. Comprende las siguientes sub-categorias.

» Acreedores anteriores: son los de causa anterior a la fecha de oponibilidad de
la constitucion del RV. Pueden requerir la ejecucion del bien afectado al RV
por los créditos nacidos antes de esa fecha.

» Acreedores intermedios: son en parte incluidos y en parte excluidos, en razén
de ampliaciones efectuadas al RV. Pueden ser, a su vez:

» De primer grado: Son los de causa posterior a la fecha de oponibilidad de
la constitucion pero anterior a la fecha de oponibilidad de una ampliacion
(ampliacion 1). Pueden requerir la ejecucion del bien afectado, pero solo
por los créditos cuyas causas hayan nacido interin, y cobraran del produ-
cido de la subasta inicamente en proporcién al incremento del valor del
bien afectado que implique la ampliacién 1 y no por el valor originaria-
mente comprendido en la afectacion.

» De segundo grado: son los de causa posterior a la fecha de oponibilidad de
la primera ampliacién (ampliacion 1) pero anteriores a la fecha de oponi-
bilidad de una nueva ampliacién (ampliacién 2). Pueden ejecutar el bien
afectado pero so6lo por los créditos cuyas causas hayan nacido interin, y


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=025F4BDDADD1E0F01277447CF832F3F0?id=235975
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cobraran del producido de la subasta unicamente en proporcion al incre-
mento del valor del bien afectado que implique la ampliacion 2.
= De tercer grado, etc.

» Acreedores exceptuados: no importa la fecha de la causa de su crédito, dado
que, aunque ésta sea posterior a la de oponibilidad de la constitucion del RV,
igualmente tienen derecho a solicitar la ejecucion. Son los contemplados en
los cuatro incisos que contiene el segundo parrafo del articulo 249, acreedo-
res por:

1) obligaciones por expensas comunes y por impuestos, tasas o contribucio-
nes que gravan directamente al inmueble;

2) obligaciones con garantia real sobre el inmueble, constituida de conformi-
dad a lo previsto en el articulo 250;

3) obligaciones que tienen origen en construcciones u otras mejoras realiza-
das en la vivienda;

4) obligaciones alimentarias a cargo del titular a favor de sus hijos menores
de edad, incapaces, o con capacidad restringida.

- Acreedores excluidos: carecen del derecho de solicitar la ejecucidn, es decir,
aquellos a quienes la constitucion del RV les resulta plenamente oponible. Es
simplemente por contraposiciéon con esta categoria que llamo a los compren-
didos en la categoria anterior (acreedores con derecho a solicitar la ejecucion)
acreedores incluidos.

Las denominaciones aqui propuestas no surgen de la ley, pero contribuyen a
simplificar el vocabulario, para comprender mejor el régimen de oponibilidades que
en mi criterio resulta del RV.

11. La figura de la ampliacion del RV no surge expresamente de la ley, pero seria de
rigurosa logica la admision de su procedencia. La ampliacién no implica un nuevo
RV sino la complementacion (objetiva o subjetiva) de uno ya constituido. A los efec-
tos de las relaciones del afectante con los acreedores intermedios, funciona como una
nueva (otra) constitucién por el valor de la ampliacion (cuando ésta sea objetiva). Es
decir, la ampliacion es inoponible a los acreedores intermedios, dado que las fechas
de sus causas crediticias son anteriores a la de oponibilidad de la pseudoconstitucién
que para ellos implica la ampliacion objetiva.

Si la afectacion de un inmueble fuera por subrogacion y se adicionaran a los
fondos procedentes de la enajenacion del inmueble anteriormente afectado otros
fondos —ldégicamente, no comprendidos en la afectacion anterior, ni surgidos de su
enajenacion—, a efectos de que el nuevo inmueble quede afectado por la totalidad de
su valor, necesariamente debera efectuarse una ampliacién de la afectacion, que abar-
que los nuevos fondos. De lo contrario, el nuevo inmueble quedara afectado sélo por
una parte de su valor (la que se arrastra de la afectacion anterior).
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La ampliacion del valor afectado le permite al propietario adquirir un inmueble
de valor mayor que el anterior y cubrirlo integramente con la proteccion del RV. Res-
ponde, entre otras razones, a la dificultad practica de reemplazar un bien por otro que
sea de igual valor, a la ausencia del deber legal de hacerlo y a la posibilidad de afectar
el nuevo inmueble por la totalidad de su valor y no solamente por la parte de valor
cubierta por el producido de la enajenacion del inmueble anteriormente afectado.

La existencia de una ampliacion podria implicar que algunos acreedores deban
considerarse excluidos respecto de una parte del valor del inmueble y, a la vez, inclui-
dos por otra parte de su valor. Es decir, se desdoblaria el caracter de algunos acree-
dores, que serian excluidos e incluidos respecto de distintas parcelas de valor del bien
afectado.

12. Si se otorgase respecto de un inmueble un documento que implicara ampliacion
de la afectacion, parece conveniente que el oficial o funcionario interviniente pidiera
la certificacion registral para el acto (art. 23 Ley 17.801). Con ello, se lograra retro-
traer los efectos de la inscripcion a la fecha de la reserva de prioridad y, consecuente-
mente, dejar como acreedores excluidos a quienes se vinculen con el propietario por

causa posterior a la fecha de esa reserva.®

13. Si, subastado el bien afectado y satisfechos los acreedores incluidos, quedara un
remanente del precio de la subasta, éste se entregard a quien era propietario del bien
rematado (y no al actual propietario del inmueble, como surge del antetltimo parra-
fo del art. 249). Es decir, los acreedores excluidos no podran embargar dicha suma
(art. 249 antepenultimo parrafo).

14. Sibien de la ley surge que los acreedores incluidos pueden requerir la ejecucion
de la vivienda afectada, también podran, légicamente, pedirla respecto del bien afec-
tado que no sea una vivienda, cuya individualizacién deberia resultar del folio espe-
cial que propongo se implemente.

15. Y, si bien no surge claramente de la ley, los acreedores que no tengan derecho
a requerir la ejecucion de la vivienda afectada (acreedores excluidos) tampoco po-
drian solicitarla respecto del bien afectado que no fuese una vivienda (suma de dine-
ro, etc.).

16. Aqui llegamos al punto donde quizas el nuevo sistema presente ciertas compli-
caciones en su faz practica, en comparacion con el implementado para el régimen de

bien de familia: la afectacion que tenga por objeto un bien que no sea un inmueble

6. Ver lo expresado en el numeral 5).
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(p.€j., dinero, crédito por saldo de precio de venta, etc.) carece en el sistema actual de
un lugar o espacio para ser asentada.

17. En un intento de anticiparme a las dificultades que en la practica podrian susci-
tarse por aplicacion de la subrogacion y la ampliacion del valor de la afectacién, pro-
pongo articular el funcionamiento del RV en el Registro de la Propiedad Inmueble
a través de la utilizacion de un folio especial, que trascienda el bien afectado al RV
pero que obviamente lo individualice, cuya denominacién podria ser Folio especial-
régimen de vivienda (en adelante, FE-RV).

18. La intervencion del Registro de la Propiedad Inmueble como autoridad de apli-
cacion del instituto viene impuesta tacitamente por el segundo parrafo del articulo
244, al menos cuando el RV recae sobre un inmueble. Dicho organismo es el que
lleva los folios reales (FR) en los que se asentara el RV cuando su objeto sea inmo-
biliario.

Podria cuestionarse su intervencion cuando el bien afectado no sea inmueble.
Por tal razén, cada territorio auténomo debera dictar el correspondiente reglamento,
a fin de dotar de competencia material al organismo, conforme a lo previsto en el in-
ciso c) del articulo 2 de la Ley 17.801.

En el sistema anterior, la designacion del organismo administrativo de aplica-
cién quedaba librada a cada provincia (art. 42 Ley 14.394), en armonia con el sistema
federal de gobierno. Sin embargo, el avasallamiento de esa facultad local no se siente
demasiado si se tiene en cuenta que practicamente todas las provincias de la Repu-
blica designaron al registro inmobiliario como autoridad de aplicacion del bien de
familia.

19. El FE-RV deberia ser de cardcter personal, es decir, llevarse a través del Registro
de Anotaciones Personales contemplado en los articulos 30 a 32 de la Ley 17.801,
ordenado por el nombre del propietario (que no necesariamente en todo momento
coincidird con el constituyente). Su implementacion, que podria y deberia articular-
se por la via reglamentaria, responde a una necesidad practica de brindar seguridad
juridica, al permitir individualizar cudles son los bienes afectados a la satisfaccion de
las necesidades de subsistencia y habitacion de los beneficiarios del RV y al cumpli-
miento de las obligaciones contraidas a favor de los acreedores del propietario.

20. Hasta ahora, el régimen de bien de familia recaia por ley —dejando de lado al-
gun fallo aislado que permitio la subrogacion— en los inmuebles. La articulacion del
sistema anterior resultaba relativamente sencilla (sin menospreciar la labor de quie-
nes lo idearon y llevan adelante), dado que la afectacion y desafectacion se asentaban
en los FR (amén del acta de constitucion que respalda el asiento de afectaciéon en el
FR); el sistema implementado para articular el régimen de bien de familia gira alre-
dedor del objeto de la relacién juridico-real, es decir, el inmueble, eje del sistema, y
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su reflejo administrativo registral: el FR. Pero en el nuevo sistema, que prevé la su-
brogacion real, no sera posible asentar la afectacion en un FR si el bien afectado no es
un inmueble.

La necesidad de crear un nuevo folio resulta evidente si se advierte que la tra-
zabilidad del bien afectado se pierde entre FR y FR, a menos que la subrogacion se
produzca por permuta inmobiliaria, es decir, que pase de un inmueble a otro (de FR
a FR); en tal caso, podra dejarse constancia en los FR de la trazabilidad del RV, por
no mediar entre ellos un bien afectado que no sea inmueble. Pero ocurrira en la ma-
yoria de los casos que entre inmueble e inmueble el RV recaera sobre sumas de dine-
ro y créditos (sean procedentes de contratos de primer grado [boletos] o de segundo
grado).

Por lo tanto, la inica manera de seguirle la huella a los sucesivos bienes afecta-
dos y lograr una cobertura permanente de los beneficiarios a través de la trazabilidad
del RV es mediante la implementacion del FE-RV (siempre que éste contenga el en-
cadenamiento perfecto de los bienes afectados y sus causas-fuentes).

Las interrupciones de trazabilidad en el FE-RV obstan la oponibilidad de la su-
brogacion y provocan que un acreedor excluido devenga en incluido si la fecha de la
causa de su crédito es anterior a la interrupcion del tracto.

21. Con la implementacién del FE-RV se posibilitara que el bien que no aparezca alli
(sea el precio, la indemnizacion, etc.) o en el FR (inmueble) sea susceptible de eje-
cucion por los acreedores incluidos que sean de buena fe (salvo que sea inejecutable
por otra causa que su inclusion en el RV). Y, correlativamente, se lograra que el bien
afectado sea inejecutable por los acreedores excluidos.

El FE-RV constituira un mecanismo de publicidad, que facilitara la prueba de
cudles son los bienes afectados, exentos de la agresion de los acreedores excluidos.

22. La ordenacién de los FE-RV podria hacerse en base a un nimero correlativo
anual. En dicho folio deben asentarse todos los objetos sobre los que sucesivamente
recaiga el RV, sean o no inmuebles. Ello permitird proteger:
1. Al propietario: evitando la ejecucion de un bien afectado al RV, sea:
a) inmueble, cuya afectacion conste asentada en el registro mediante su publici-
dad en el FR (sin perjuicio del correlativo asiento en el FE-RV); y
b) no inmueble (precio, indemnizacion, etc.), a través de la registracion de la
afectacion en el FE-RV, ya que el FR no soporta un objeto que no sea inmobi-
liario.
2. A sus acreedores: siempre que sean de buena fe, excluidos o incluidos, mediante
la inoponibilidad de la afectacion respecto de un bien afectado al RV:
a) inmueble, si la afectacién no consta en el FR.
b) bien no inmueble (precio, indemnizacidn, etc.), si la afectacién no consta en
el FE-RV.
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El asiento que se practique en el FE-RV respecto de un bien que no sea inmue-
ble le simplificard al propietario la acreditacion de la prueba para obtener el des-
embargo. Ademads, les permitira a los acreedores incluidos conocer (por defecto o
exclusion) sobre qué bienes pueden solicitar embargo y ejecucion y sobre cudles no
(inejecutables, por estar afectados al RV u otra causa, conf. art. 744).

El FE-RV se abrira con la constitucion del RV, y se cerrara, cancelara o dara de
baja y se archivard con la extincién del RV (por renuncia al régimen, u otra causa).
La apertura se hara al inscribirse en el FR la primera afectacion que se hace al cons-
tituirse el RV; sin perjuicio de lo que mads adelante expongo acerca de la posibilidad
de constituir el RV a partir de una suma de dinero,” caso en el cual también deberia
abrirse el folio (pero sin correlacion con un FR en el inicio del régimen).

Al abrirse el folio se debe dejar constancia de:

1. Si la constitucion fue dispuesta: a) pedido del propietario (constituyente), o b)
por disposicion de tltima voluntad (situaciéon que excluye la idea de constitu-
yente a los efectos practicos de la institucion), o ¢) por decisién judicial en la
resolucion que atribuya la vivienda en el juicio de divorcio o en el que resuelva
las cuestiones relativas a la conclusion de la convivencia (art. 245).

2. Laindividualizacién circunstanciada del bien afectado.

3. Respecto del inmueble afectado: si su destino es vivienda (habitacién) o unidad
econdmica rural (explotacion).

4. Sila afectacion es por la totalidad o por una parte del valor del bien afectado.

5. La fecha de corte de las diversas oponibilidades, es decir, la fecha a partir de la
cual las causas crediticias que nazcan seran inoponibles a los beneficiarios del
RV. Las fechas de corte corresponden a la constitucién del régimen y a sus pos-
teriores ampliaciones (objetivas y subjetivas).

6. La individualizaciéon del o los constituyentes, si es o son casados o viven en
unioén convivencial (inscripta o no) y si su conyuge o conviviente es incapaz o
tiene capacidad restringida o si hay declaracién judicial de su ausencia. Estas
constancias le permitirdn a la autoridad de aplicacion controlar el cuamplimiento
de lo previsto en los articulos 250 y 255, incisos a), b) y ¢).

7. Como luego de la afectacion puede ocurrir que el propietario no sea el constitu-
yente (p.ej., constituyente que fallece o que enajena el bien afectado a uno o mas
beneficiarios), en caso de que ambas calidades no coincidan en la misma perso-
na, debe asentarse quién es el propietario del bien afectado. La ley prohibe que
alguien sea propietario unico de dos o mas inmuebles afectados (en rigor, dos o
mas afectaciones, dado que, p.ej., como constituyente podria tener un inmueble
afectado al RV y luego heredar una suma dineraria afectada al RV que tenia su
causante). La constancia de quién es el propietario del inmueble afectado al RV

7. Ver numeral 39).
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permitird, con un buen sistema de computacion que le dé andamiaje al instituto,
controlar que no se viole la prohibicién antedicha.

8. La individualizacion del o los beneficiarios y la indicacion de si son incapaces
0 no, o con capacidad restringida, y su vinculo con el constituyente (art. 246).
Debe asentarse si su incapacidad es simplemente por minoridad o por otra cau-
sa. En el primer caso, basta con tomar razén de la fecha de nacimiento, a efectos
de que pueda conocerse facilmente el cese de la incapacidad, circunstancia que
facilitara la toma de decisiones en el ambito judicial. Pero, dado que un menor
que sea mayor de trece aflos puede tener su capacidad restringida (art. 32), de-
ben asentarse todas las causas de incapacidad o de restriccion de la capacidad
que aquejen a los beneficiarios. Si se asentara nicamente la edad, habra un ele-
mento relevante (p.ej., la restriccion de la capacidad) que podria quedar oculto
al momento de decidir.

9. El derecho real afectado al RV (dominio, propiedad superficiaria, etc.).

10. Si el bien afectado al RV esta en estado de indivision hereditaria o postcomu-
nitaria, sea inmueble o no, y quiénes son los cotitulares de la masa que lo invo-
lucra, si es que ya fueron determinados (p.ej., con el dictado de la declaracion
judicial de herederos). En caso que alguno de los cotitulares ya tenga un RV,
mientras no se hagan las adjudicaciones definitivas no se podra concluir si se
trata de un propietario tnico de dos o mas inmuebles afectados; por lo tanto,
deben mantenerse vigentes ambas afectaciones.

11. Demds circunstancias que sean trascendentes para las personas cuyos intereses
estén en juego alrededor del RV.

23. En el FE-RV se asentaran: la constitucion del RV, la fecha de su oponibilidad
(que en su caso se retrotraera a la fecha del asiento de reserva de prioridad), las suce-
sivas afectaciones y desafectaciones, subrogaciones y demas modificaciones, aspec-
tos, vicisitudes y circunstancias que sean trascendentes para la proteccion, vigencia,
control, etc. del RV y los intereses en juego (los del propietario, su conyuge o convi-
viente, los beneficiarios, los acreedores del propietario, etc.). En su caso, se correla-
cionard el FE-RV en el FR correspondiente. Y, en caso de division del RV, se correla-
cionaran los nuevos FE-RV con el anterior.®

Muy especialmente, el FE-RV debe contener el perfecto encadenamiento de los
bienes subrogados y los subrogantes, es decir, la serie ininterrumpida de afectaciones
y desafectaciones, desde la constitucién del RV hasta su cancelacion, sea el bien afec-
tado inmueble o de otra especie. El FE-RV debe contener, pues, el historial completo,
sin solucion de continuidad, de los bienes afectados, con individualizacidon de ellos
(en su entidad, magnitud, etc.), sus causas-fuentes y demas menciones que se consi-
deren trascendentes en funcién de todos los intereses en juego.

8. Ver numeral 8).
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El bien que no figure en el FE-RV como objeto del RV sera susceptible de em-
bargo y ejecucion por los acreedores de buena fe. La ruptura del tracto jugara en
contra de los beneficiarios y a favor de los acreedores, dado que la subrogacion les
serd inoponible y los acreedores que originariamente eran excluidos se convertiran
en incluidos si la fecha de la causa de su crédito es anterior a esa interrupcion. Sin
embargo, la interpretacion de la interrupcion del tracto debe ser restrictiva y la acti-
tud de la autoridad administrativa para evitarla o excluirla debe ser proactiva y exce-
sivamente cautelosa, ya que los intereses en juego no son sélo los del propietario y su
coényuge o conviviente, sino también los de los restantes beneficiarios, especialmente
cuando entre ellos haya incapaces.

24. Debe admitirse la incorporacién de beneficiarios al RV luego de su constitucion
(ampliacion subjetiva de la afectacion), al igual que la toma de razén de la posterior
pérdida o restriccion de la capacidad de alguno de ellos. Debe dejarse constancia de
dichos extremos en el FE-RV. Sin embargo, la inscripcion de esa incorporacion no
puede perjudicar a los acreedores cuyas causas crediticias sean de fecha anterior a la
de oponibilidad de la ampliacion (acreedores incluidos).

La extincién de un beneficio (por tal entiendo la prerrogativa derivada del RV
para el beneficiario), sea por renuncia, fallecimiento, exclusiéon u otra causa, también
debe ser registrada en el FE-RV.

25. La extincion del beneficio por exclusion (que no sea dispuesta judicialmente)
importa una suerte de desafectacion parcial subjetiva (para quien era titular del be-
neficio), por lo que ese acto debe contar en su caso con el asentimiento del conyuge o
conviviente.

26. La afectacion por subrogacion implica en principio mantener la misma némina
de beneficiarios. En caso de silencio, debe presumirse esa voluntad.

27. El conviviente no inscripto puede ser beneficiario (el art. 246 no menciona ex-
presamente el requisito de la inscripcion).

Por aplicacion de la doctrina de los actos propios, el reconocimiento que el
constituyente hace al designar beneficiario a su conviviente no inscripto y la admi-
sion de ello por la autoridad de aplicacién neutralizan la exigencia legal de la inscrip-
cion de la convivencia a los efectos previstos en los articulos 250 y 255. Por lo tanto,
las hipoétesis previstas en estas normas, que exigen el asentimiento del conviviente
inscripto, deben extenderse al conviviente no inscripto que integre la nomina de be-
neficiarios en el FE-RV.

La registracion de la unién convivencial es solo a los fines probatorios, es decir,
para simplificar la prueba de su existencia (art. 511), pero la unién puede acreditar-
se por cualquier medio de prueba (art. 512); y, a los efectos del RV, la confesion que
hace el constituyente al designarlo beneficiario es prueba suficiente de su existencia,
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que torna exigible el asentimiento del conviviente no inscripto en los supuestos de
los articulos 250 y 255.

Si luego el constituyente obtuviera la inscripcién de una unién convivencial con
una persona distinta de la que figure como conviviente (no inscripto) beneficiario en
el FE-RV, se presentara cierta dificultad para los casos previstos en los articulos 250
y 255, ya que debera acreditar el cese de la convivencia anterior no inscripta (art. 523
inc. g), para que la autoridad de aplicacién no exija el asentimiento del conviviente
no inscripto pero que figura como tal en el FE-RV.

La prueba del cese no puede consistir en la sola declaracion del propietario,
pues admitir ello quizas implique avalar la violacién de la exigencia del asentimiento.
Pruebas admisibles del cese en sede administrativa serian, por ejemplo, la manifesta-
cién auténtica del exconviviente no inscripto, una declaracion judicial en tal sentido,
etc.

Si bien la voluntad unilateral del constituyente notificada fehacientemente al
conviviente causa el cese de la unidn, el uso del bien afectado que fue la sede de la
unién convivencial puede ser atribuido judicialmente al conviviente no inscripto si
éste: a) tiene a su cargo el cuidado de hijos menores de edad, con capacidad restrin-
gida o con discapacidad; o b) acredita la extrema necesidad de una vivienda y la im-
posibilidad de procurarsela en forma inmediata (art. 526). Por tal razon, si la unién
cesa por la voluntad unilateral del constituyente, ello no impide que su exconviviente
no inscripto continte viviendo en el bien afectado al RV, el cual no puede ser desa-
fectado del RV sin su asentimiento o autorizacion judicial (art. 255 inc. a).

A los efectos de prevenir picardias, debe exigirse por la via reglamentaria que
el constituyente soltero, divorciado o viudo, al afectar, ampliar, etc. el RV, manifieste
si en el inmueble afectado al RV vive en unién convivencial, inscripta o no, previa
expresa y especial advertencia de que si falsea la realidad puede incurrir en delito del
derecho criminal.

Ademds, deberia admitirse por via administrativa, para un mejor funciona-
miento de la institucion y en resguardo de la legalidad, que el conviviente no propie-
tario que obtenga la inscripcion de la unién convivencial con posterioridad a la cons-
titucion del RV, y que acredite dicha inscripcion, que habita en el bien afectado al
RV y los demas extremos que se juzguen razonables, pueda lograr su emplazamiento
en el FE-RV como “conviviente’, a efectos de que la autoridad de aplicacion exija su
asentimiento en los casos que por ley corresponda. Igual prerrogativa deberia conce-
dérsele al conyuge no propietario que contrajo nupcias con el constituyente luego de
la constitucion del RV y acredite el matrimonio y que habita en el bien afectado. Tal
emplazamiento le permitird al conviviente obtener la proteccion estatal en caso de
que deba dejar temporariamente la vivienda por motivos laborales u otros similares
y el constituyente propietario intente aprovechar ese alejamiento para enajenar o gra-
var la vivienda.
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28. El sistema de computacion que instaure la autoridad de aplicaciéon para admi-
nistrar el instituto, hacer el seguimiento de los FE-RV y controlar la legalidad debe
permitir listar cual o cudles son los FE-RV vinculados con una persona, en calidad
de constituyente, propietario, comunero (indivisién postcomunitaria o hereditaria),
coényuge, conviviente (inscripto o no inscripto pero confesado) y beneficiario. En
cada FE-RV debe surgir quiénes son los sujetos comprendidos en el RV y sus espe-
ciales circunstancias (incapacidad, ausencia declarada, etc.). Ello facilitara ejercer el
control de cumplimiento de las normas que regulan la figura, tanto a través del con-
trol publico, mediante un ejercicio razonable del poder de policia, como del privado,
a cargo de los acreedores del propietario.

29. Si se sigue mi propuesta de organizacion del sistema, que permita listar de ma-
nera rapida y sencilla a los sujetos de todos los FE-RV abiertos y las fechas de corte,
entonces, conforme a lo prescripto en el articulo 17 de la Ley 17.801, se le podra
dar verdadera entidad y amplitud de funcionamiento al principio de prioridad, de
la siguiente manera: al ingresar al Registro de la Propiedad Inmueble un oficio para
la toma de razén de una inhibicion general para disponer libremente de los bienes
(embargo genérico) del propietario (disponente), relacionada con un reclamo patri-
monial (y no con una cuestion de capacidad), el documento deberia anotarse condi-
cionadamente a la vigencia del RV si es que la fecha de corte del RV es anterior a la
de la causa-fuente crediticia informada en el oficio. En tal caso, el Registro deberia
prevenir de ello al juzgado interviniente, con la remisién de una copia autenticada
del FE-RV que permita conocer cudl es el objeto del RV y demas aspectos, vicisitu-
des y circunstancias que pudieran ser relevantes para el caso. De esta manera, el juez
podra citar al propietario para que se defienda, pronunciarse en orden a la oponibi-
lidad o no del RV al acreedor peticionante y proceder en consecuencia. Si decidiera
que la inhibicién no afecta al RV, deberia dejarse constancia de ello en el FE-RV vy,
en su caso, en el FR respectivo, y también podria dejarse constancia en el asiento de
inhibicién.

Este mecanismo le permitira al propietario enajenar el inmueble afectado sin
que la inhibicién que se anote obste el legitimo ejercicio de su poder dispositivo.

30. Si la afectacion de un inmueble es por constitucion (afectacion inicial) y no por
subrogacion y se solicito certificacion registral para ese acto, la retro-prioridad que
resulta del asiento de reserva debe hacerse constar en el FE-RV, al abrirse. En el FR
se asentara la individualizacion del FE-RV, para posibilitar de alli en adelante la tra-
zabilidad del bien afectado. La constancia en el FR de que la afectacion es por cons-
titucion les permitird a los acreedores conocer si son o no incluidos (si es que no son
exceptuados).

31. Si se solicita la inscripcion en el FR de una adquisiciéon dominial simultanea-
mente con su afectacion al RV y la afectacion adolece de algiin defecto que obste su
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inscripcidn en el FR, la autoridad de aplicacion debe abstenerse de emplazar al ad-
quirente como titular sin la proteccion del RV. Ello se debe a que si practica el asien-
to de titularidad dominial sin dejar constancia del RV, les permitiria a los acreedores
del propietario que sean de buena fe obtener el embargo del inmueble (por falta de
publicidad del RV en el FR). Por lo tanto, en ese caso, el Registro debera proceder
a inscribir provisoriamente en el FR tanto la titularidad del derecho de propiedad
como el RV.

La registracion de la afectacion en el FE-RV no es suficiente publicidad si se
omitiera asentarla en el FR, dado que la titularidad constara en el FR a nombre del
responsable pero sin ninguna proteccién. La registracion en el FE-RV permite la tra-
zabilidad del RV y de los sucesivos bienes afectados que se vayan subrogando, pero
no produce oponibilidad a los terceros interesados de buena fe que logren la anota-
cion de una cautelar en el FR en el que no aparezca mencidn del RV. Pero si el siste-
ma que la autoridad de aplicacion implemente para operar el instituto permitiera, a
pedido de parte interesada, listar por nombre los FE-RV en los que el responsable
tenga participacién como propietario, entonces los terceros interesados dejarian de
ser de buena fe y el RV les sera oponible aunque no conste en el FR, si es que el bien
que se pretende embargar aparece como afectado en el FE-RV.

32. Esta separacion de folios que propongo (FR y FE-RV) permite que ambos sopor-
tes puedan leerse y operarse de manera clara y sencilla, y sirve para dar andamiaje
administrativo al RV que recaiga sobre un bien que no sea inmueble y que, por lo
tanto, no pueda tener reflejo en un FR.

33. Cuando se solicite la afectacion, ampliacion o desafectacion del RV respecto de
un inmueble, el registrador debera trabajar con ambos folios a la vista, procurando
una perfecta correlacion entre ellos, en lo que a objetos inmobiliarios se refiere.

34. La afectacién de un inmueble al RV debe asentarse en el correspondiente FR vy,
seguidamente, en el FE-RV. No debe practicarse asiento de RV en el FR sin practicar a
la vez el asiento correlativo en el FE-RV. Es decir, cuando se opere respecto del RV en
el FR, se practicaran en ambos folios asientos correlacionados, dejandose constancia:
- enel FR, de la afectacion, con individualizacion del FE-RV, y las fechas de corte
de la constitucion y sus ampliaciones; y
- en el FE-RV, del FR, el nimero y la fecha de entrada del documento que legiti-
ma al afectante, y el nimero y fecha de entrada del documento de afectacion.

35. Al afectarse un inmueble al RV, el propietario deberd expresar en el documento
si se trata de una afectacion por constitucion o de una subrogacion; dicha circuns-
tancia se asentard en el FR. Si es por constitucion, debera abrirse FE-RV. Si es por
subrogacion, el documento que se presente a registro debera individualizar el FE-RV
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en el cual debe practicarse el asiento correspondiente, correlacionado con el que se
practique en el FR.

36. Al expedirse una certificacion registral por un FR para un acto relacionado con
el RV, debe adjuntarse una copia autenticada del FE-RV, aunque no medie expresa
peticion.

Como la prioridad temporal de la inscripcion de la afectaciéon por constitu-
cion se rige por las normas contenidas en la Ley Nacional del Registro Inmobiliario
(art. 244 2° parr.), teniendo en cuenta la “modificacion” que en el derecho real provo-
ca su incorporacion al RV (art. 23 Ley 17.801), debe solicitarse y expedirse certifica-
cion registral con reserva de prioridad para el acto.

La modificacion del derecho real se advierte por cuanto su estatuto recibe el im-
pacto del instituto, que lo comprime, limitando severamente la facultad de enajena-
cion (art. 250), es decir, el ius abutendi. Si el derecho real luego de su afectacion al
RV no es el mismo que antes, pues las facultades que dimanan del mismo a favor de
su titular mermaron, entonces, evidentemente, “algo” cambio.

Las causas anteriores que les permitirian a los acreedores incluidos ejecutar los
bienes afectados al RV deberian ser de fecha anterior a la del asiento de reserva de
prioridad.

37. Deben distinguirse los conceptos de constitucion y afectacion.

— Constitucion: es el término que debe emplearse para referirse a la primera afec-
tacion, que da origen al sistema y provoca la apertura del FE-RV. La constitu-
cion del RV requiere que el propietario afecte al régimen un objeto y un sujeto
(beneficiario) que sean idoneos. Es decir, al constituirse el RV, hay una afecta-
cion (objetiva y subjetiva) inicial. Respecto de los sujetos, su némina es la que
resulta del articulo 246.

— Afectacion: puede ser objetiva o subjetiva.

Objetiva: consiste en la incorporacién de un bien al RV. Toda constitucién se
inicia con una afectacion. La afectacién puede ser también por subrogacion, la
que, obviamente, es posterior a la constitucién. La subrogacion implica la desa-
fectacion de un bien vy, sin solucién de continuidad, la correlativa afectacion de
otro, que lo reemplaza. La ampliaciéon objetiva es una afectacion objetiva que
complementa una afectacion anterior.

Subjetiva: al constituirse el RV el constituyente debe expresar quiénes son los
sujetos beneficiados por el mismo. Puede haber afectaciones posteriores (am-
pliacién subjetiva).®

9. Ver numeral 24).
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38. También deben separarse los conceptos de extincion, desafectacion y cancela-
cién.
- Extincion: opera respecto del RV y no de los bienes o sujetos afectados al régi-
men. Se produce por:

» Renuncia del constituyente o de los copropietarios, con los requisitos previs-
tos en los incisos a), b) y ¢) del articulo 255; la renuncia debe asentarse en el
FR como desafectacion por extincion, sin subrogacion.

» No existir bienes o sujetos (beneficiarios) afectados sobre los que puedan
operar los efectos del RV, por ejemplo, por el fallecimiento del propietario
unico beneficiario o de todos los beneficiarios, o ejecucion del bien afectado
al RV por un acreedor incluido sin que quede remanente alguno en la subas-
ta; en este caso, la extincion se produce de pleno derecho, aunque por error
esté incluido en la ndmina de supuestos de desafectacion del articulo 255.

» Resultar alguien propietario tnico de dos o mas inmuebles afectados si no
opta por la subsistencia de uno solo en ese caracter dentro del plazo que fije
la autoridad de aplicacion; en tal caso, se producira la extincion ipso iure del
RV no constituido en primer término y la autoridad de aplicaciéon proce-
derd de oficio a dar de baja el FE-RV correspondiente al RV no constituido
en primer término y, en su caso, a cancelar el RV en el FR en el que conste
asentado.

» Otras causas legales.

La extincién del RV puede suceder cualquiera sea el objeto sobre el que recai-
ga: un inmueble (vivienda, terreno, unidad econémica rural), una suma dineraria
(indemnizacién o precio), etc. La extincion habilita la cancelacion registral del RV,
tanto en el FE-RV como, en su caso, en el FR. Reservo el uso de los vocablos total y
parcial para la desafectacion. La extincion y la cancelacion son siempre totales.

- Desafectacion: puede ser objetiva o subjetiva.

» Objetiva: implica que un bien afectado al RV deja de estarlo, por su totalidad
o por una parte de su valor (desafectacion objetiva total o parcial, respectiva-
mente), y puede ir acompafiada o no de la extincion del RV.

Mientras que la extincion se refiere al RV en si y la cancelacion a su inscrip-
cion registral (en el FR o en el FE-RV), la desafectacion, al igual que la afec-
tacion, se refiere al objeto sobre el que recae.

En caso de desafectacion parcial, por ejemplo por subastarse el bien afectado
y quedar un remanente que se entregue al propietario, el RV subsistira, situa-
cion que debe reflejarse en el FE-RV. Si la desafectacion de un bien es total
y no opera subrogacién alguna, entonces se producira la extincion del RV vy,
consecuentemente, deberd cancelarse su inscripcion en el FE-RV (que debe
darse de baja) y, en su caso, también en el FR (si el objeto es inmobiliario).

La desafectacion presupone la vigencia del RV; es decir, en términos estric-
tos, un RV ya extinguido no es susceptible de desafectacion. La desafecta-
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cion total de un inmueble no implica la extincion del RV si opera la subroga-
cioén con otro bien, pero si su cancelacion en el FR (no en el FE-RV, en el que
se dejara constancia de la subrogacién), en el que se asentara la cancelacion
de la inscripcion (o desafectacion) por subrogacion, con remision al respecti-
vo FE-RYV, para permitirles a los acreedores la trazabilidad.
Los acreedores pueden complementar la informacion que resulte del FR con
la del FE-RYV, cuya copia les sera despachada previa acreditacion de su interés
legitimo.
La desafectacion total de un inmueble puede ser por cancelacién del RV o
por subrogacion del bien afectado. El asiento que se practique en el FR debe
expresar dicha circunstancia.
La desafectacion de un inmueble del RV debe asentarse tanto en su FR como
en el FE-RV. Si la desafectacion es por extincion total del RV, ademas del
asiento de desafectacion, debe darse de baja el FE-RV. En el asiento de des-
afectacion que se practique en el FR debe dejarse constancia también, a los
efectos de ilustrar a los acreedores, de si ocurrié por extincion total del ré-
gimen (cancelacion del RV y baja del FE-RV) o por subrogaciéon. En caso
de desafectacion de un inmueble por subrogacién con una suma de dinero
(precio o indemnizacion) o un crédito, el FE-RV continuard vigente, aunque
desvinculado de todo FR.

» Subjetiva: ver lo que al respecto se expresa en el punto 25).

- Cancelacion: presupone la extincion del RV y produce la baja del FE-RV; implica

que ya no hay RV vigente. Si se cancela el FE-RV no puede haber ningtin RV
inscripto en los FR correlacionados con aquél.
No debe confundirse la cancelacion del RV en el FE-RV, que supone la extincién
del sistema, con la cancelacion del RV en el FR, ya que ésta puede producirse
por subrogacion, en cuyo caso sigue vigente el régimen, o por extincién, que
implica la baja del FE-RV.

39. Para una proteccion del derecho a la vivienda mas adecuada a los tiempos que
corren, teniendo en cuenta la finalidad tuitiva del instituto, deberia aceptarse la
posibilidad de que el RV pueda constituirse sobre una suma dineraria en lugar de
iniciarse con un inmueble. No cabe duda de que la suma de dinero adquirida por
subrogacion con el inmueble afectado esta protegida. Pero lo que aqui propongo y
—entiendo— deberia admitirse es que el RV se inicie con una suma que, a la postre,
conformara el precio que el constituyente empleara para pagar su obligacién como
comprador de un inmueble (vivienda, terreno, 1 etc.).

Si bien de una simple lectura del articulo 244 parece desprenderse que la afec-
tacion debe arrancar con un “inmueble destinado a vivienda’, la razonabilidad y la

10. Ver numeral 44).
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proteccion constitucional deben enderezar la interpretacion hacia una tutela amplia
del derecho de acceso a una vivienda digna (art. 14 in fine CN). Si no se protegiera
el dinero con el que eventualmente se accedera a la vivienda (presupuesto de su ad-
quisicidn), bastante magra seria la tutela. Proteger la suma que permitird acceder a la
vivienda es también proteger la vivienda.

No hay razén alguna para que en tan delicada cuestion el orden de los factores
altere el producto. Si el RV puede recaer sobre la suma de dinero que resulte de la
venta de la vivienda que estaba afectada, ;por qué no podria arrancar el RV con una
suma de dinero? ;Cual es la razén por la cual la suma de dinero es objeto idoneo del
RV cuando procede de una subrogacién, pero no cuando se la pretende afectar de
antemano para la constitucion?

No puede alegarse como excusa la escueta letra de la ley o las dificultades prac-
ticas para su implementacion, ya que

Los casos que este Cddigo rige deben ser resueltos segtn las leyes que resulten aplica-
bles, conforme con la Constitucién Nacional y los tratados de derechos humanos en los
que la Republica sea parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma...
[art. 1]

La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes
analogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento [art. 2].

La hipotesis de subrogacion, segun la letra del articulo 248, arranca con una vivien-
da, que luego es reemplazada por una suma de dinero, sea por enajenacion (volun-
taria o compulsiva) o destruccion (total o parcial; indemnizacién por siniestro, ex-
propiacion, etc.), o por otro inmueble (p.ej., por permuta). Pero carece de sentido
racional interpretar que el RV no proteja a quien no adquiri6 aun su vivienda pero
que se esfuerza por ganar y ahorrar el dinero para acceder a ella. Esta persona, por
ser titular del derecho constitucional a una vivienda digna, merece la misma protec-
cién (o probablemente una mayor, por estar en situacion de debilidad al contar con
menos recursos econdmicos) que quien efectivamente ya tiene una.

No advierto argumento razonable alguno, mas que la simple parca letra de la
ley, para negar que el RV se pueda iniciar con una suma de dinero y no con un in-
mueble. Los ideales constitucionales tienen suficiente potencia para superar ese
menudo escollo. La explicacion de la posibilidad de fraude por una supuesta sus-
traccion del dinero a la accion de los acreedores no es vélida, pues el fraude todo lo
corrompe y no es justo que los santos paguen las cuentas que dejan pendientes los
pecadores.

Quien no tenga aun vivienda tiene el derecho de acceder a una; discriminarlo
por no tenerla no es sefial de madurez institucional.

Ponerse en una posicion dura al respecto importa desconocer parte importante
de la realidad argentina. En un pais donde el crédito hipotecario es un espécimen
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de extrafa aparicion, el ahorro de la gente es en la generalidad de los casos un pre-
supuesto ineludible para el acceso a la vivienda. Otros tienen mas suerte, ya que la
reciben, por ejemplo, por donacién. El ahorro, especialmente afectado a satisfacer la
necesidad de vivienda, debe contar con la tutela legal del RV.

Es la autoridad de aplicacion quien reglamentariamente deberd fijar los requisi-
tos razonables para asegurar la seriedad de la constitucion del régimen cuando ésta
tenga por objeto una suma de dinero. La actitud administrativa debe ser amplia y ge-
nerosa con la admisibilidad de la constitucidn, sin que por ello deje de atender la es-
tricta legalidad de la situacion que se presente a registro, y establecer reglamentaria-
mente los requisitos que sean razonables para evitar, por ejemplo, la confusion de la
suma afectada con otros fondos sujetos a ejecucion, el fraude a los acreedores y que
se perjudiquen otros intereses legitimos en juego. A modo de ejemplo, podria exigir
el deposito de la suma a plazo fijo en una entidad bancaria, en cuyo caso en el FE-RV
se hara constar la cantidad afectada, el nombre de la entidad bancaria, la sucursal, el
nimero de la cuenta receptora de los fondos, etc. Si el afectante ya tuviera un terreno
propio en el que estuviera en obra o con las tareas preparatorias!! (p.ej., mensura,
amojonamiento, estudios del suelo, aprobacién de planos, etc.), puede permitirse que
la suma esté depositada en cuenta corriente, ya que ello le permitira una mayor dis-
ponibilidad acorde con esa situacion.

En todo caso de duda, sera el acreedor que se sienta perjudicado por esta afecta-
cién quien deba recurrir a la Justicia para que ésta diga cual es el derecho que le asis-
te, conforme con la Constitucion Nacional y los tratados de derechos humanos en los
que la Republica sea parte (art. 1).

Entiendo que la constitucion del RV sobre una suma de dinero deberia docu-
mentarse de igual manera que si se tratara de un inmueble (escritura publica o acta
administrativa), dado que los articulos 253 y 254 no permiten inferir una morigera-
cion de la forma (p.ej., admitiendo el instrumento privado con autenticacion nota-
rial de firmas).

40. La suma afectada, sea por constitucion o subrogacion, puede ampliarse, pero las
ampliaciones no son oponibles a los acreedores intermedios.

Respecto de éstos, la afectacion juega por una parte del valor. Por ejemplo:
el propietario vende su vivienda afectada por el precio de dos millones de pesos
($2.000.000); la afectacion se traslada a dicha suma por subrogacion; luego, com-
pra una nueva vivienda por el precio de tres millones ($3.000.000), a la que tam-
bién se traslada el régimen. El RV se amplia, en términos monetarios, en un millén
($1.000.000). Para el acreedor intermedio, la afectacion serd oponible por una parte
del valor de la vivienda: las dos terceras partes del valor del bien afectado (parcela
de valor subrogada: $2.000.000 / $3.000.000); los $2.000.000 anteriores a la causa de

11. Ver la interpretacion propiciada en el numeral 44).
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la deuda, es decir, los dos tercios (2/3) del valor del inmueble estan cubiertos por la
constitucion, por ser ésta anterior a la fecha de la causa de su crédito, pero el millén
($1.000.000) que corresponde a la ampliacion, es decir, un tercio (1/3) del valor del
inmueble (parcela de valor ampliada) no esta cubierto, por haber sido incorporado al
RV luego de la fecha de la causa de su crédito.

En cambio, para el acreedor por causa posterior a la fecha de oponibilidad de la
ampliacion (acreedor excluido), la proteccion del propietario serd por la totalidad del
valor.

Para el acreedor anterior el RV es completamente inoponible, es decir tanto en
su constitucion como en su ampliacion.

La interpretacion de la ampliacion de la afectacion no debe hacerse en términos
monetarios, en el sentido de que, por ejemplo, el inmueble comprado por un millén
de pesos ($1.000.000), que por un incremento de los valores del mercado pasa a va-
ler el doble, quede cubierto sdlo por la mitad de su valor. Si asi fuera, la proteccion
del RV se licuaria paulatinamente, al compas de la depreciacion de la moneda, tal
como otrora ocurri6 con los derechos reales de garantia —lo que ameritd el dictado
de la Ley 21.309, para preservar la relacion de cobertura y corregir el impacto de las
enfermedades de la economia—.

La interpretacion de la ampliacion de la afectacion deberia partir, por lo tanto,
del concepto de parcelas de valor (no monetizadas), tal como se expuso en el ejemplo
dado.

La monetizacion de la afectacion tiene lugar cuando el bien afectado consiste en
una suma de dinero o el crédito por saldo de precio.

41. A efectos de evitar la confusion de la suma afectada al RV —por constituciéon o
subrogacién— con otros fondos de titularidad del propietario, es conveniente depo-
sitarla en una cuenta especial abierta a tal efecto por el propietario, de cuya indivi-
dualizaciéon debe dejarse constancia en el FE-RV, para evitar que sea ejecutada por
los acreedores.

Seria conveniente imponerle a la entidad bancaria en la que se constituya el de-
posito el deber de tomar razén de la afectacion de los fondos, a efectos de articular al
respecto el procedimiento expuesto en el numeral 29) en caso de recibir la entidad
un oficio comunicando un embargo sobre dichos fondos. Esta conducta podria im-
ponerse via comunicacion del BCRA.

42. Siel RV recae sobre los importes (o crédito por saldo) que sustituyan al inmueble
en concepto de indemnizacidn o precio, debe dejarse constancia de ello en el FE-RV,
con expresion de la causa u origen, el importe de la suma afectada y demas circunstan-
cias que sean trascendentes para las personas cuyos intereses estén en juego bajo el RV.

Si la suma afectada se deposita en una entidad bancaria, puede dejarse constan-
cia de ello en el FE-RYV, a efectos de dejar preconstituida la prueba que les permita a
los beneficiarios del RV obtener el desembargo de la suma afectada.
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43. Por aplicacion analdgica de lo previsto en el segundo parrafo del articulo 252, el
depdsito, la transferencia, la extraccidn, etc. de la suma afectada deberian estar exen-
tos de impuestos cuando se acreditare que la operacion se efectué bajo el RV (p.ej.,
para pagarle al vendedor el precio de compra o parte).

44. Pese ala literalidad de la ley, que se refiere a una vivienda, no deberia entenderse
que esta prohibido que el RV tenga por objeto o se inicie con un terreno en el que
aun no se haya construido una vivienda si es que serd destinado por el o los benefi-
ciarios a ese fin. Quien —no sin esfuerzo— logra acceder a la propiedad de un terre-
no debe poder contar con la proteccion del RV, para luego, con la ventaja de su ineje-
cutabilidad por los acreedores excluidos, construir su vivienda a medida que junte el
dinero para pagar los derechos de construccion, los materiales, la mano de obra, etc.

De cierta forma, la ley parece admitir esta posibilidad al permitir que el inmue-
ble afectado sea ejecutado por “obligaciones que tienen origen en construcciones
[...] realizadas en la vivienda —futura—" (palabra esta agregada por mi) (art. 249
inc. ¢).

Permitir que el propietario de un terreno y de una suma de dinero que no exce-
dan los limites (cantidades, tiempos, etc.) que fije la autoridad de aplicacion los afecte
al RV para la construccién de su vivienda es una solucion estatal acorde con la reali-
dad, que reconoce en justa y apropiada medida el derecho a la vivienda.

45. Si el propietario del terreno afectado pagara la construccién con dinero no afec-
tado al RV y no ampliara en algin momento la afectacion al valor de la obra que
introdujo, el inmueble sdlo estara protegido por la parte del valor correspondiente a
la tierra. La ampliacion podra hacerse respecto de las sumas que se emplearan para
pagar la obra, o luego de realizada, respecto del mayor valor que implique la mejora
introducida. Logicamente, la afectacion del dinero le permite contar con una protec-
cién temprana.

46. Si bien parece que el objeto inmueble es el que se afecta al RV, en el mundo del
derecho, con una mirada menos afincada en lo terrenal, que deje de lado la metoni-
mia que nubla la mirada juridica, podemos interpretar razonablemente que lo que se
somete al RV es el derecho real de dominio (uno de cuyos elementos, el objeto, es de-
cir, el asiento material del derecho, es el inmueble), o el de condominio, o la propie-
dad horizontal. Como consecuencia de la afectacidn, el contenido del derecho real
sufre ciertas modificaciones para compatibilizarlo con las finalidades que se busca
satisfacer a través de este instituto.

Es por ello que no se lesiona el orden publico si se admite que, ademas del due-
o (titular del dominio), el usufructuario de un inmueble o el titular de la propiedad
superficiaria puedan también afectar su derecho al RV.

La ley se refiere al propietario constituyente (art. 246 inc. a). Si se interpreta la
frase “propietario” en sentido amplio, por ejemplo, tal como ocurre en el articulo 965
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(que alude al derecho de propiedad para referirse a los derechos que resultan de un
contrato en sentido coincidente con la interpretacion del derecho de propiedad que a
menudo hace la CS]N [art. 17 CN]), no habria mayores objeciones para admitir esta
propuesta, no receptada expresamente por la ley, pero extraible por la via interpreta-
tiva de la razonabilidad.

La propiedad superficiaria se rige por las normas del dominio revocable y, dado
que éste puede afectarse, también puede afectarse aquella. La extincion del derecho
real de superficie del constituyente producira en su caso la subrogacion por la in-
demnizacién (art. 2126).

Igual efecto se producira en caso de extincion del usufructo por renuncia one-
rosa a cambio de una suma de dinero u otra vivienda. La renuncia gratuita al usu-
fructo provocara la extincion total del RV. Si la extincion del usufructo se produce
por vencimiento del plazo convencional o legal, el RV se extinguira por completo, es
decir, sin que opere subrogacion, a menos que deba indemnizarse al usufructuario
por las mejoras que éste haya introducido en el inmueble.

48. Fl articulo 248 establece que la afectacion “se transmite”!? a la vivienda que se
adquiera en reemplazo de la afectada (p.ej., por permuta, compraventa con com-
pensacion en especie consistente en un inmueble) y a los importes que la sustituyan
en concepto de indemnizacion o precio (obviamente, en este caso, para su posterior
aplicacion a la adquisicion de una nueva vivienda que reemplace a la anterior).

Si bien el articulo 248 refiere que la afectacion se traslada a la vivienda, no hay
razdn alguna para negar que también pueda trasladarse a una unidad econémica ru-
ral (art. 256) 0 a un terreno en el que se construira la vivienda.

La ley establece que la afectacion “se transmite” de la vivienda al importe (precio
o indemnizacion) que la sustituya, pero no prevé la hipétesis inversa: que se traslade
del dinero a la nueva vivienda. Tal omisiéon no es grave si la obviedad prima sobre
la carencia de un texto expreso. La falta de mencién legal de todos los supuestos de
subrogacion contribuye a defender la tesis de que el RV puede constituirse ab initio
sobre una suma de dinero.

49. Tampoco es razonable interpretar por falta de disposicion legal expresa que si el
precio de venta del inmueble afectado al RV no se cobra integramente de contado, la
subrogacion opere tinicamente respecto de la suma cobrada y no por el crédito que
quede por el saldo atn no cobrado. Es decir, la subrogacién debe extenderse no s6lo
a los importes efectivamente cobrados, sino también, por imperio de la razon, al cré-
dito por saldo o contraprestacion debida por la enajenacién o promesa de enajena-
cion (p.ej., transferencia de terreno por unidad a construir, venta con pago del precio
aplazado, etc.).

12. Enrealidad nadie transmite nada, por lo que més apropiado hubiese sido usar la frase “se traslada”.
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Cobrado el saldo de precio, opera la subrogacion, pasando la afectacion auto-
maticamente del crédito (que se extingue por pago) a la suma cobrada. Si esta suma
se destina a pagar el precio de una promesa de compra (boleto) que tiene por objeto
la futura vivienda, ésta, por una parte de su valor, quedara comprendida en la afecta-
cioén por subrogacion, desde el momento en que se abone una parte de su precio (con
dinero afectado al RV).

Sin embargo, mientras el promitente comprador no acceda a la titularidad regis-
tral del inmueble respecto del cual suscribié el boleto, por razones de tracto registral,
no podra solicitar la toma de razdn de la afectacion en el FR (art. 245), pero si en el
FE-RV.

Esta secuencia de proteccion se logra si se interpreta ampliamente el término
subrogacion.

50. Si el crédito por saldo se documenta en titulos valores, éstos deben contener la
mencién que corresponde al RV; pueden endosarse “en procuracion” (art. 1844),
pero si se endosan o se transfieren sin aclaracién alguna (a menos que se utilicen
para adquirir la nueva vivienda, p.ej., cediéndolos o endosandolos a favor de su ena-
jenante), su importe quedara desafectado del RV, dado que no podra acreditarse el
tracto de los bienes afectados al RV. Para que quede subrogado el dinero que el pro-
pietario reciba a cambio de la negociacién del titulo valor, el negocio debera estar
documentado y expresar claramente la subrogacion.

51. Si el propietario del RV promete en venta el inmueble afectado al RV y cobra
parte del precio, el bien continuara afectado hasta que no se ruegue la registracion de
la desafectacion en el FR. En tal caso, el RV tendra por objeto:

- la porcién del precio cobrado;

— el crédito por el saldo;

- la parcela de valor del inmueble no cobrada atn.

Luego pasara de la suma cobrada (precio, bien subrogado) al boleto (bien su-
brogante) que otorgue para adquirir su nueva vivienda.

Es decir, bajo esta interpretacion, se produce una suerte de trasvasamiento del
RV, secuencial o por etapas, de un bien a otro, o del valor de un bien al del otro, cuya
trazabilidad y articulacion pueden resultar atin mas dificultosas si se prescindiera del
FE-RV, el que seguramente simplificara la prueba en los pleitos que se generen alre-
dedor del RV y la subrogacion.

A continuacién, ensayo una tentativa de explicacién, admitiendo de antemano
que mi propuesta pueda ser inadecuada o de dificil implementacion o quizas conte-
ner errores conceptuales, pero con la conviccion de que es necesario cubrir en todos
los tramos la subrogacion en el RV, sin perjudicar los intereses de ninguno de los ac-
tores en juego. Si yerro no se olvide el lector que mis intenciones, a fuer de sincero,
son buenas.
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Supongamos que el propietario de un bien afectado al RV (Sr. XX) suscribe

con su promitente comprador (Sr. ZZ) un boleto de compraventa para enajenar su

vivienda (“boleto 17, respecto de la “vivienda 17) y, con el dinero cobrado a cuenta
de precio, firma (en calidad de comprador) otro boleto con su promitente vendedor
(Sr. VV), para adquirir una nueva vivienda que reemplace a aquella (“boleto 27, res-
pecto de la “vivienda 2”). Entonces:

1.

Otorgado el “boleto 17 la parte de valor de la “vivienda 1” pagada a cuenta de
precio (o como sefia) le pertenece, por decirlo de alguna manera, al sefior ZZ
(como derecho creditorio, de cobro prioritario si encuadramos la hipétesis en la
prevision del art. 1170).

. La suma cobrada por el sefior XX queda comprendida en el RV, del cual queda

excluida la parte de valor de la “vivienda 1” proporcional a la parte del precio

cobrada; es decir, cambia parcialmente el objeto de la afectacion:

a) antes: la “vivienda 17, por la totalidad de su valor;

b) ahora: la “vivienda 17, por una parte de su valor, dado que el resto se trasvasa
a la suma cobrada del precio del “boleto 1”.

. También queda alcanzado por el RV el crédito por saldo de precio de venta de la

“vivienda 17, cuyo acreedor es el sefior XX y el deudor, el sefior ZZ.

Si el crédito por saldo de precio de venta no estuviera comprendido en el RV,
podria ser embargado a pedido de los acreedores incluidos del sefior XX.

La “vivienda 1” continta afectada al RV por la parte de valor no cobrada por el
sefior XX bajo el rubro precio del “boleto 1”.

La subrogacién de la “vivienda 1” por la suma cobrada a cuenta de precio y por
el crédito por saldo de precio puede asentarse en el FE-RV.

La subrogacion de la suma cobrada por el “boleto 17, por una parte del valor de
la “vivienda 1” que el sefior XX destine a pagar parte del precio de compra de
la “vivienda 27, se trasvasara de esa suma a una parte del valor de la “vivienda
2”. Ello también puede asentarse en el FE-RV para evitar el embargo del crédito
(derecho a la cosa) respecto de “boleto 2” o “vivienda 2” por los acreedores in-
cluidos del sefior XX.

Es preciso que las subrogaciones consten expresamente en los boletos y demas
instrumentos que se presenten a registro, a efectos de que la autoridad de aplica-
cién pueda tomar razdén de ellas en el FE-RV vy, en su caso, en los FR.

Dado que la ley exige para la afectacion inicial el requisito de instrumentacion
publica (acta administrativa o notarial, segiin se desprende de los arts. 253 y
254), la subrogacion (traspaso de la afectacion de un bien a otro) deberia docu-
mentarse bajo igual forma (art. 1017 inc. d).

Los asientos que se practiquen en el FE-RV deben hacerse en base a la presenta-
cién de documentos que cumplan los requisitos del articulo 3 de la Ley 17.801.
Al cobrarse la totalidad del saldo de precio de venta de la “vivienda 17, el RV
se trasvasa del remanente del valor de la “vivienda 1” a la suma cobrada y luego
—efectuado el respectivo pago— al valor de la “vivienda 2”.
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9. Terminado de pagar el precio de compra de la “vivienda 2” con el dinero pro-
veniente de la venta de la “vivienda 17, es decir, sin ampliacion, la afectacion de
la “vivienda 2” sera por la totalidad de su valor y la subrogaciéon opera aunque
la “vivienda 2” no haya sido escriturada, pero el sefior XX no podra solicitar su
inscripcién mientras no se convierta en titular registral.

10. La afectacion de la “vivienda 2” es con efecto retroactivo a la fecha de oponibili-
dad de la constitucion del RV; en su caso, mas la retro-accién proveniente de la
reserva de prioridad.

11. Si el precio de compra de la “vivienda 2” es superior al de venta de la “vivienda
17, hay no sélo subrogacion sino también ampliacion objetiva de la afectacion,
situacion que habilitara a los acreedores intermedios a pedir la ejecucion con los
limites indicados en el articulo 249 (art. 255 inc. e);

12. Si el precio de la “vivienda 1” es mayor que el de compra de la “vivienda 2, la
“vivienda 1” es subrogada por la “vivienda 2” y también por el sobrante dine-
rario, el que queda fuera del alcance de la acciéon de los acreedores incluidos del
sefior XX.

13. La resolucidn, rescision u otra causal de ineficacia de alguno de los boletos pro-
ducird la retroaccion de la subrogacion.

14. Sin embargo, si la resolucion del “boleto 2” opera por mora del sefior XX y éste
pierde la suma pagada a cuenta de precio, en concepto de indemnizacién por el
incumplimiento, dicha suma quedara a partir de ese momento desafectada del
RV, produciéndose una desafectacion parcial objetiva compulsiva, por autoridad
del sefior VV, en provecho de éste.

52. El circuito propuesto, si bien engorroso —de necios intentar hacer simple lo
complejo—, entiendo se corresponde con una auténtica proteccion del derecho sobre
y a la vivienda y con una mejor calidad institucional, en beneficio de los ciudadanos,
destino al cual deben pre-ordenarse la interpretacion y los procedimientos de los 6r-
ganos estaduales.

53. De la redaccion del articulo 248 parece resultar que la subrogacion se produ-
ce ope legis (la norma expresa “se transmite” en lugar de “puede transmitirse”), es de-
cir, de pleno derecho, por la parte del valor del bien afectado al RV comprendida en
la afectacion, que en la generalidad de los casos es por su totalidad (aunque vimos
que puede desdoblarse frente a las distintas categorias de acreedores intermedios).
Sin embargo, para que la autoridad de aplicacion pueda tomar razén de la subroga-
cion, ésta debera hacerse constar expresamente en los documentos que se presenten
a registro.

La subrogacion automatica se condice con la necesidad de contar con una pro-
teccion permanente del derecho sobre y a la vivienda bajo el RV. Como la voluntad
de renunciar no se presume y los actos que permitirian inducirla deben interpretarse
restrictivamente (art. 948), la falta de mencion expresa, si bien obsta la registracion,
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no impide el traspaso automatico de la proteccion legal. Sin embargo, la falta de re-
gistracion de la subrogacion en el FE-RV la hard inoponible a los acreedores que sean
de buena fe.

A los efectos de posibilitar la calificacion, la autoridad administrativa puede y
debe exigir que, en los documentos presentados a registro, las manifestaciones de
subrogacion se hagan expresamente, pero sin que por ello deba interpretarse que la
falta de manifestacion obste la subrogacion, ya que el traslado se produce ipso iure,
salvo una clara y expresa voluntad en contrario que la excluya.

Como la falta de expresion documental le impediria al registrador tomar razén
de la subrogacién, dado que el documento no haria fe por si mismo en cuanto al con-
tenido objeto de la registracion, el funcionario registral deberia formular observa-
cion para que el propietario realice la correspondiente aclaracion, a efectos de que el
documento cumpla el requisito legal de “hacer fe por si mismo o con otros comple-
mentarios en cuanto al contenido que sea objeto de la registracion” (art. 3 inc. ¢ Ley
17.801).

54. En orden a la afectacion original por “una parte del valor” (art. 244), puede pen-
sarse que el siguiente ejemplo cuadra en la hipdtesis.

Un sefior es duefio de un inmueble que estd constituido por varios departamen-
tos, y tiene sus razones para no afectarlo al régimen de propiedad horizontal (p.ej.,
porque no cuenta con el correspondiente plano de divisién). Vive en uno de dichos
departamentos y alquila los demas, o desea enajenarlos una vez que obtenga el refe-
rido plano. Afecta al RV la totalidad del inmueble pero por una parte de su valor: la
correspondiente al departamento en el que vive. Al manifestar su intencién de afec-
tar, debe expresar que lo hace por la parte del valor que se corresponda con el depar-
tamento que habita (sin necesidad de una cuantificaciéon monetaria).

Dado que los valores de los inmuebles fluctian segun las condiciones de mer-
cado, para un buen funcionamiento del sistema la parte de valor afectada al RV debe
expresarse en quebrados, porcentajes, etc. y no en una determinada suma de dinero
sujeta a depreciacion. Ello permitird expresar con mayor precision el alcance de las
necesidades y de la afectacion, y mejorard su situacion ante la impugnaciéon que ha-
gan sus acreedores con base en un supuesto exceso de la afectaciéon que supere las
necesidades de los beneficiarios (desafectacion parcial por abuso de derecho, no pre-
vista expresamente en la nueva normativa!3).

Si este sefior luego muda su vivienda a otro departamento que forma parte del
mismo inmueble general, debera adecuar la afectacion a la parte del valor del inmue-
ble que representa su nueva vivienda. Estrictamente, esta situacion no seria una su-
brogacion y, ademas, podria implicar ampliacion o desafectacion objetiva.

13. Ver lo expuesto en el numeral 4).
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55. Si al otorgarse la escritura de enajenacion (por titulo oneroso) del bien afectado
se levantara algun gravamen (hipotecario, usufructo, etc.) o medida precautoria que
recaiga sobre dicho bien o que conste registrada a nombre del propietario (inhibicién
general de bienes), a los efectos de que la subrogacion se proyecte sobre la totalidad
de la suma expresada en la escritura como precio de venta, conviene —para neutra-
lizar un eventual ataque de los acreedores del enajenante— agregar a la escritura una
certificacion contable que exprese un origen anterior y diverso de los fondos emplea-
dos para obtener el levantamiento. De lo contrario, probablemente operara una pre-
suncion hominis de que dichos fondos proceden de la venta y la totalidad de la suma
expresada como precio no podria subrogarse en el RV.

El enajenante deberia manifestar en el documento de enajenacion, de manera
circunstanciada, cuadl es la procedencia de los fondos, a efectos de dejar precons-
tituida la prueba a favor de sus acreedores, y asumir él y, en su caso, el contador
certificante las responsabilidades correspondientes para el caso de falsedad en tal
declaracion.

56. Si el inmueble afectado se enajenara por permuta y a cambio se recibieran dos o
mas inmuebles, dado que la subrogacion parece operar de pleno derecho, deberia el
enajenante expresar a cual de los inmuebles se traslada la afectacion.

Si ademas hubiera compensacion dineraria debera expresarse en la escritura de
permuta si la suma queda o no comprendida en la subrogacion, ya que podria o no
ser afectada a la construccion, reparacion o mejora de la vivienda, o a un futuro cam-
bio de vivienda. En caso de quedar afectada al RV deberia obviamente reflejarse en el
FE-RV, es decir que los bienes subrogantes serian tanto el inmueble recibido a cam-
bio como la compensacion dineraria.

La ley prohibe ser propietario de dos o mas “inmuebles” afectados, pero no pro-
hibe que la afectacion se extienda a un inmueble y p. ej. una suma de dinero, que po-
dria utilizarse p.ej. para costear las mejoras a realizar en el mismo. Por tal razén no
deberia impedirse la afectacion al RV de un inmueble y una suma dineraria.

Una vez gastada o desafectada la suma también debe dejarse constancia de ello
en el FE-RV, y la afectacion recaera tinicamente en el inmueble.

El cruce de informacién entre organismos de fiscalizaciéon de impuestos y los
registros de la propiedad inmueble puede resultar funcional a los efectos de detectar
excesos, picardias y la evasion impositiva.

57. Debe evitarse que el régimen de subrogacion sea utilizado por el propietario, via
una simulacion relativa ilicita por sobrevaluacion del precio de venta del bien afec-
tado, para “lavar” o “colar” fondos que no provengan de esa venta, que en realidad
estan sujetos a ejecucion pero que pasan inadvertidos a sus acreedores por estar ca-
muflada su procedencia via la apariencia provocada por los otorgantes del acto que
“inflaron” el precio.
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La “infra-valuacién” del precio de compra del inmueble subrogante también es
una conducta danina para los acreedores del propietario: si el propietario vende su
vivienda por el precio de dos millones ($2.000.000) y luego compra otra con la suma
subrogada, cuyo precio es tres millones ($3.000.000) pero en complot con su ven-
dedor declara que el precio de compra es s6lo de dos millones ($2.000.000), logra
que la ampliacion de la afectacion pase desapercibida, en perjuicio de los acreedores
intermedios.

Las conductas descriptas, que no pretenden agotar la némina de artificios, as-
tucias o maquinaciones, merecen un severo reproche legal, y es por ello que tornan
solidariamente responsables a quienes concertaron la simulaciéon con el deudor
(art. 337 in fine).

La sobrevaluacion o infra-valuaciéon que no cuenten con una razonable justifi-
cacion (p.ej. es usual que el lindero pague mas que cualquier otro comprador, y que
por un inmueble que esta sujeto a un juicio de usucapion o reivindicacion se pague
menos de su valor “normal”), convierten al contratante en cémplice de la maniobra
evasiva y responsable solidario del perjuicio causado al acreedor evadido.

58. La simulacion absoluta ilicita merece también un severo reproche, no sélo por la
maniobra de ocultar la verdadera titularidad del inmueble “subrogado”, sino porque

. <« » . . . . . . .7
permite “colar” el aparente dinero obtenido por la venta ficticia -sujeto a ejecucion- a
una nueva vivienda, exenta del ataque de los acreedores excluidos.

59. La reglamentacion debe organizar también el traspaso inter-territorial del FE-
RV. Si como consecuencia de la subrogacion el bien afectado perteneciera a un te-
rritorio auténomo distinto del que abri6 y lleva hasta entonces el FE-RV, éste pasara
del registro de la propiedad perteneciente a la demarcacion de origen, al registro de
destino: debe darse la baja provisoria en el registro de origen, el alta provisoria en el
registro de destino, y luego la baja y el alta definitivas. Para cada uno de los pasos
posteriores debera acreditarse el cumplimiento del paso inmediato anterior.

60. Hasta tanto los registros de la propiedad inmueble estén en condiciones de efec-
tuar las registraciones en el FE-RV —lo que no podrd exceder un plazo razonable—,
los actos correspondientes que se otorguen podrian ser puestos en conocimiento del
escribano a cargo del registro notarial en el que se haya otorgado la escritura de cons-
titucion, para que deje debida constancia mediante nota marginal. Serd conveniente
que si el propietario cambia de escribano, haga asentar marginalmente la nueva de-
signacién en la escritura-acta de constitucion del RV.

61. En cuanto al tramite de constitucion del RV (afectacion inicial), pueden interve-
nir tanto profesionales (escribanos, consules) como la autoridad administrativa. El
articulo 253 le impone a la autoridad administrativa el deber de prestar asesoramien-
to y colaboracion gratuitos a los interesados a fin de concretar los tramites relaciona-
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dos con la constitucién, inscripcion y cancelacion de esta afectacion; no se incluye
expresamente la subrogacion, pero debe considerarse incluida al referir la norma a
la “inscripcion” y la “cancelacion’, pues la subrogacion implica la cancelacion de una
inscripcién y luego (simultanea o posteriormente), una nueva inscripcion.

62. Entiendo que con los conceptos e interpretaciones propiciados en este ensayo,
construidos con una visién que pretende ser protectoria, funcionalista y practica, no
se vulneran derechos de terceros, a la vez que se logra una proteccion juridica inte-
gral de la vivienda.

Son los seflores jueces quienes, en dltima instancia, deben encontrar el lugar
adecuado que corresponde al RV en el nuevo sistema disefiado, cuya aplicacion se
divisa no sin preocupaciones en el horizonte.

La autoridad de aplicacion debe procurar reglamentariamente maximizar la
proteccion de la vivienda.

En todo caso, seran los jueces quienes corrijan los eventuales excesos o defec-
tos de proteccion en que se incurra y reconduzcan el RV y los demas dispositivos de
proteccion de la vivienda a un lugar justo. Para ello, no deben perder de vista que la
vivienda es el santuario de la vida privada de los habitantes de la Republica.
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tarse de una materia delegada a la Nacion. Se trata de una norma que, sopretexto
de proteger a sus destinatarios, los limita en sus facultades para contratar e indirec-
tamente para acceder a una vivienda digna.

Sumario: 1. Anélisis del fallo. 2. Comentario. 3. Conclusiones.

1. Analisis del fallo

o Tribunal: Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mar del Plata,
Sala IT

o Fecha: 24/9/2013

 Autos: “Rabaza, Luis Francisco ¢/ Cooperativa de trabajo Alfin de Mar Limi-
tada y otro s/ cobro ejecutivo de alquileres”

1.1. Hechos

Frente a la pretension del acreedor de cobrar su crédito (alquileres) y ejecutar el bien
que ha embargado, el deudor opone los términos de la Ley 14.432 de la provincia de
Buenos Aires en su articulo 2, alegando que ésta opera en forma automatica, sin ne-
cesidad de previa publicidad alguna, liberado de probar que —en el caso de autos- se
dan los presupuestos exigidos por la norma para gozar del beneficio.


http://www.gob.gba.gov.ar/legislacion/legislacion/l-14432.html
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El juez de primera instancia resuelve hacer lugar a la inejecutabilidad del in-
mueble embargado y rechaza el planteo de inconstitucionalidad de la ley porque
entiende que no se vulnera el derecho de propiedad del actor, a quien, a su vez, re-
procha no haber probado que la vivienda embargada no fuera vivienda tnica de ocu-
pacion permanente del demandado. El tribunal de alzada sostiene que, al invertir la
carga de la prueba, hace caso omiso de las exigencias enunciadas en la ley provincial
que de suyo debe acreditar quien pretende beneficiarse con ella.

La sentencia es apelada y la Camara declara la inconstitucionalidad de la ley
para el caso, con fundamentacion muy seria: es principio constitutivo del derecho el
reconocimiento del patrimonio como prenda comun de los acreedores y que las li-
mitaciones y afectaciones al derecho de propiedad son materias reguladas por el de-
recho de fondo, prerrogativa tinica del Congreso Nacional, en mérito a la distribu-
cién de competencias de origen constitucional (art. 75, incs. 12 y 17, CN). A su vez,
prudentemente, sefiala la conveniencia de seguir el criterio del Maximo Tribunal Na-
cional y hace suyos fundamentos coincidentes de varios precedentes, en especial los
desarrollados en “Banco del Suquia ¢/ Tomassini, Juan C” (19/3/2002), que declaré la
inconstitucionalidad del articulo 58 de la Constitucion de Cérdobal y de la Ley 8067
de esa provincia?.

Ademas, con generosidad cientifica, abreva en la cita de comentarios doctrina-
rios enjundiosos.

1.2. Doctrina

En la medida que el sistema de inembargabilidad e inejecutabilidad “automatica” o de
inmunidad de la vivienda tnica que prevé la ley 14.432 de la Provincia de Buenos Aires
difiere del “voluntario” contenido en la Ley nacional de bien de familia y que ésta, a su
vez, cumple con los estdandares de la Carta Magna y de los instrumentos internacionales,
corresponde declarar la inconstitucionalidad de la norma provincial.

1.3. Fundamentos
La Camara reconoce la particular importancia de la cuestion

... dada la indole de los derechos en juego. Por un lado, el del acreedor de hacer efec-
tiva la garantia que supone el patrimonio de su deudor vy, por el otro, el de este tltimo

1. Art. 58. “Todos los habitantes tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna, la que, junto a los servicios
con ella conexos y la tierra necesaria para su asentamiento, tiene un valor social fundamental. La vivienda
unica es inembargable, en las condiciones que fija la ley”.

2. Art. 1. “Considérase automaticamente inscripta de pleno derecho como bien de familia a partir de la vi-
gencia de esta Ley, a los fines previstos en el articulo 58 de la Constitucién Provincial, la vivienda tnica que
cumpla con los requisitos establecidos en la Ley Nacional N° 14.394 y en la Ley Provincial N° 6074”.


http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/%28vLeyesxNro%29/CP00?OpenDocument
http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/0/1C8970720AD586E10325723400641EFF?OpenDocument&Highlight=0,8067
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a preservar su vivienda unica como una herramienta de salvaguarda del nucleo fami-
liar.

Ante la tension entre ambos intereses, la solucion difiere:

1. En la ley provincial el legislador resuelve a favor del deudor y el juez de primera
instancia fuerza la letra de la ley en su beneficio, aplicandola para una locacién
en curso de desarrollo, exigiéndole al acreedor pruebas que debe producir el
deudor.

2. La Ley Nacional 14.394 también resuelve esta tension pero dentro del ambito de
la competencia constitucional que le asiste al Congreso.

3. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, como tdltimo intérprete de la Cons-
titucion Nacional y las leyes, ha resuelto la cuestion rechazando la inejecutabili-
dad automatica del inmueble (tnica vivienda) y la modificaciéon al régimen de
determinacion de los bienes del deudor sujetos al poder de agresion del acree-
dor previstos en la ley provincial (la Constitucion de la provincia de Cérdoba en
su reforma de 1987 y la Ley 8067)

[por] tratarse de una materia delegada en los términos del art. 75 inc. 12 de la ley fun-
damental [...] la ley provincial incursiona alterando la distribucion de competencias sin
reformar la ley fundamental.

Este fallo distingue con agudeza las normas de seguridad social, en cuya sancién
concurren legitimamente el Estado Nacional, los Estados provinciales y locales,
de las normas de derecho de fondo, materia delegada al Congreso Nacional.

4. La Corte Suprema de Justicia, el 6 de abril de 2006, en “FN (AFIP-DGI) ¢/ Em-
presa Provincial de Energia s/ ejecucion fiscal-incidente de levantamiento de
embargo’, dijo “las relaciones entre acreedor y deudor son de exclusiva legisla-
cién del Congreso Nacional”

5. “.. en la medida en que una Ley del Congreso Nacional no derogue o modifi-
que la Ley 14.394, la inembargabilidad e inejecutabilidad de la vivienda familiar
debe ser juzgada conforme a sus prescripciones”; “la afectacion voluntaria [...]
cumple con el estandar contenido en los pactos y tratados internacionales”.

6. Agrega el camarista Roberto J. Loustaunau:

... al efectuar tal tarea de confronte, no advierto que la Ley —nacional- de Bien de Fa-
milia 14.394 vulnere los derechos reconocidos en los instrumentos internacionales ni
en la Carta Magna. La garantia del art. 14 bis de la Constitucién Nacional importa una
obligacion de fuente constitucional y convencional [que posibilita] el acceso a la vi-
vienda digna, pero de ella no se puede inferir la necesidad de que su inembargabilidad
o inejecutabilidad sea automitica [...] no impone la conservacién del derecho de pro-
piedad del techo familiar...

Los fundamentos de la nota de elevacion de la ley —14.432- son, sintéticamente, los si-
guientes: la solucién se encuadra en la proteccion de los derechos llamados de segunda


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=BD90AE0F8F72CA0AE989A8F2C25E0679?id=103605
http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/%28vLeyesxNro%29/CP00?OpenDocument
http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/0/1C8970720AD586E10325723400641EFF?OpenDocument&Highlight=0,8067
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generacion, reconocidos en el art. 14 bis de la Constitucién Nacional tras el adveni-
miento del constitucionalismo social —proceso [...] profundizado [...] con la incorpo-
racion de los tratados internacionales de derechos humanos...-.

Cita a Angélica Gelli:*® la observancia del articulo 14 bis de la Constitucion Na-
cional y del bloque constitucional

... 1o supone, per se, garantizar el derecho de propiedad [...] la obligaciéon asumida por
el Estado se refiere al disefio de politicas publicas de desarrollo habitacional, que puede
promoverse a través de viviendas sociales dadas en comodato o en alquiler por el Esta-
do, promocién de cooperativas o subsidios para alquileres.

7. El juez también adhiere al criterio que sostiene Emilio Ibarlucia*: los Estados
provinciales pueden dictar normas de seguridad social y

... mejorar el ‘piso’ de garantias y derechos individuales y colectivos contenidos en la
Constitucién Nacional’, pero ello “de manera alguna supone que puedan crear obliga-
ciones a los ciudadanos fuera de las contempladas por las normas dictadas por el érgano
federal competente [...] Impedir a un legitimo acreedor embargar y ejecutar un bien del
patrimonio de su deudor implica un menoscabo de su derecho de propiedad...

Anotamos por nuestra cuenta que en igual sentido se volvié a pronunciar la misma
Sala IT el 31 de octubre de 2013, en “Banco Francés SA ¢/ Ullua, Maria Celia s/ejecu-
cion”:

... si no existe una ley nacional que disponga la inembargabilidad e inejecutabilidad de
todo inmueble destinado a vivienda unica y de ocupacion permanente de manera auto-
matica como lo hace la Ley Provincial 14.432, ésta deviene en inconstitucional por tra-
tarse de una materia delegada en los términos del art. 75 inc. 12 de la ley fundamental.

El fallo sostiene que, a tenor de la doctrina vigente de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn, coincidente con la posterior postura de la Suprema Corte de la Provincia
de Buenos Aires, procede la declaracion de oficio de inconstitucionalidad en causa
concreta, pues dicho control versa sobre una cuestion de derecho, no de hecho, y es
pertinente si se dan los requisitos previstos por el Alto Tribunal en ejercicio de su de-
ber esencial y especifico de mantener la supremacia de la Constitucion Nacional: a)
la inexistencia de otro medio para la solucién del conflicto y b) que quede asegurado
el principio de congruencia.

3. GELLL, Ma. Angélica, Constitucién de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, Buenos Aires, La Ley,
2011.

4. IBARLUCIA, Emilio A., “El debate constitucional acerca de la inembargabilidad de la vivienda unica’, en La
Ley Cérdoba, 2002, pp. 1391-1402 (La Ley, t. 2003-B, p. 244).


http://www.infojus.gob.ar/camara-apelaciones-civil-comercial-local-buenos-aires-banco-frances-sa-ullua-maria-celia-ejecucion-fa13010222-2013-10-31/123456789-222-0103-1ots-eupmocsollaf
http://www.infojus.gob.ar/camara-apelaciones-civil-comercial-local-buenos-aires-banco-frances-sa-ullua-maria-celia-ejecucion-fa13010222-2013-10-31/123456789-222-0103-1ots-eupmocsollaf
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2. Comentario

Los fallos de Camara recientes desarrollan los argumentos vertidos por numerosos
juristas, resefiados por Medina en 1999 en su articulo “Proteccidn constitucional de
la vivienda familiar’, a los que acompaiia con sus propios fundamentos.

A la luz de las modernas regulaciones provinciales que siguen avanzando en la
modificacion del régimen patrimonial de bienes nacional, inclinando el fiel de la ba-
lanza en perjuicio de la seguridad juridica dindmica y del crédito y en beneficio de la
supuesta proteccion del “débil” y del deudor en las relaciones juridicas, me permito
transcribir sus réplicas® y adecuarlas a pronunciamientos judiciales posteriores:

Es indiscutible que, en lo que hace a la proteccion de la vivienda digna, las normas de
los acuerdos internacionales son claras en su cardcter programatico pero requieren me-
didas apropiadas de caracter legislativo [...] que los Estados partes se comprometen a
adoptar con arreglo a los procedimientos constitucionales. ..

2.1. Infraccién al articulo 75 inciso 12 de la Constitucion Nacional

Estas previsiones de las constituciones provinciales y de leyes locales y su reconoci-
miento jurisprudencial por tribunales inferiores no ha respetado

... la teoria constitucional vigente ni se ha cefiido al método legalmente establecido re-
lativo a la coordinacidn entre el constitucionalismo provincial y el nacional [...] por el
art. 104 de la Constitucién Nacional, las provincias conservan el poder no delegado a
la Nacién y segun el art. 108, las provincias no pueden ejercer el poder delegado a la
Nacién.”

De ahi que las provincias no pueden dictar los codigos de fondo después de que el
Congreso de la Nacion los haya dictado. Las restricciones, el derecho de propiedad,
entre ellas, la reglamentacion del bien de familia, son materia de derecho de fondo y
solo la ausencia de la norma nacional puede justificar las disposiciones locales.

En ejercicio de facultades no delegadas, Salta, Cérdoba y San Luis han dictado
las leyes 3887 (1964), 6074 (1977) y 101 (2004), referidas al funcionamiento, tramite
inscriptorio y tratamiento tributario del bien de familia.

El criterio del legislador provincial cambié en 1991, al sancionarse en Cérdoba
la Ley 8067 (modificada por la Ley 8998), que consagra la indemnidad automatica
con efectos en los procesos en curso.

5. MEDINA, Graciela, “Proteccion constitucional de la vivienda familiar”, en Semanario Juridico. Fallos y Doc-
trina, Cérdoba, 1999, n° 7.

6. Sentencia del Superior Tribunal de Cérdoba de fecha 20/10/1999.

7. MEDINA, Graciela, ob. cit. (cfr. nota 5).


http://www.diputadosalta.gov.ar/leyes/3887.pdf
http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/0/3B0C161F7F5753050325723400630BF8?OpenDocument&Highlight=0,6074
http://web2.cba.gov.ar/web/leyes.nsf/0/1C8970720AD586E10325723400641EFF?OpenDocument&Highlight=0,8067
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Las constituciones provinciales no pueden vulnerar lo establecido en la Ley
14.394 y establecer la inembargabilidad de la vivienda tnica en forma automatica, ni
pueden alterar “el régimen patrimonial de bienes nacional [...] por una ley provincial
que, ademds, resulta desconocida”® en las otras provincias.

2.2. La publicidad registral

En nuestro derecho de fondo, la publicidad mediante la inscripcién en el Registro,
que anota las limitaciones a la libre disponibilidad del patrimonio registrable, es el
disparador de la operatividad del acto juridico nacido del libre ejercicio de la auto-
nomia de la libertad que lo vuelve oponible a los terceros (art. 2505 CCIV). De esa
inscripcion depende el caracter anterior o posterior de la deuda como hecho objetivo
libre de toda discrecionalidad, en orden al tiempo en que se origind el crédito del ter-
cero, y permite convenciones celebradas con buena fe-probidad en las que los otor-
gantes conocen las condiciones bajo las cuales contratan (arts. 533 y 1198 CCIV).

Merced a una ley inconstitucional, para los habitantes de Argentina se establece
un privilegio irritante segtin la ubicacion fisica de la vivienda propia, independien-
temente de la buena fe contractual, y se crea una carga de aplicacién automatica sin
sustento legal en cabeza de los acreedores de cuya accion se sustraen los bienes de sus
deudores que deben satisfacer sus legitimas acreencias, a mérito de los cuales se ce-
lebr¢ el contrato. Asilo ha dicho la Cadmara de Apelaciones en lo Comercial, Sala B,
en voto unanime de sus integrantes (Ana I. Piaggi, Maria L. Gomez Alonso de Diaz
Cordero y Miguel F. Bargalld), el 3 de octubre de 2008, en “Circulo de Inversores S.A.
de Ahorros para fines determinados ¢/ Ramallo Jorge Alberto y otros”, en referencia a
la legislacién cordobesa: “Tal decision contradice lo dispuesto en el articulo 2505 del
Cédigo Civil, avanzando la legislatura local sobre materia que es privativa del Con-
greso Nacional”

2.3. Renuncia al derecho de inembargabilidad

Si bien la ley de la provincia de Buenos Aires posibilita la renuncia al derecho de in-
embargabilidad, este mecanismo, que el acreedor tampoco puede ser obligado a co-
nocer, “puede funcionar en los créditos de fuente contractual, pero no tiene cabida
en los obligaciones de origen extracontractual”®.

La registracion de nuestro derecho de fondo, como requisito de operatividad de
la afectacion al régimen de bien de familia y, sobretodo, de la desafectacion, permi-
te que la finalidad del instituto se logre acabadamente. Esta finalidad no se alcanza

8. Ibidem.
9. Ibidem.


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=BD90AE0F8F72CA0AE989A8F2C25E0679?id=103605
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=BD90AE0F8F72CA0AE989A8F2C25E0679?id=103605
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=109481
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mediante el mero tramite de la renuncia, que no sélo funciona erga omnes, en forma
arbitraria, sino que ademas encarece el negocio base.

El legitimo acreedor se ve sometido a un régimen que conmueve un principio
constitutivo del derecho, en virtud del cual el patrimonio del deudor es la prenda co-
mun de los acreedores, cuya regulacion corresponde al Congreso de la Nacion, y se
le impide el cobro de su crédito cualquiera sea la fecha de la contratacion, por impo-
sicién de una ley provincial que se ve obligado a conocer cualquiera sea su domicilio.

La inmunidad automatica sin publicidad atenta contra la seguridad del trafico
y beneficia la mala fe en las relaciones interindividuales. Le impone a cualquier con-
tratante la necesidad de investigar, en el inicio y durante la vida del contrato, el nu-
mero de viviendas de titularidad de su deudor.

Respecto de la renuncia, ya nos hemos pronunciado sobre su fragilidad.

2.4. Derecho a la vivienda digna. Su diferencia con la proteccion
del derecho de propiedad de la vivienda

Fundamental resulta en el trabajo de Medina la distincion del derecho a la vivienda
digna como derecho fundamental del hombre para desarrollar su personalidad en un
espacio habitable, en un hogar, derecho del que gozan quienes, aunque no sean pro-
pietarios —titulares del derecho de propiedad sobre la vivienda-, deben ser protegi-
dos en el acceso a ella por otro derecho real o personal. Dice Medina:

... la dignidad habitacional se puede tener en otros derechos que no sea el de propiedad
[...] La tendencia actual es la proteccion del derecho a la vivienda, con independencia
del derecho de propiedad... 1

Una alternativa puede encontrarse en la celebracion de contratos de leasing que per-
mitan escalonar pagos en concepto de canon locativo con un pago ultimo en concep-
to de precio residual.

Brandi Taiana, en “Derecho superficiario fiduciario”!!, Brandi Taiana, preocu-
pada por el derecho habitacional —~hoy una cuestiéon en estado de emergencia que
exige con urgencia una solucion de parte de la clase politica—, propone de lege feren-
da la regulacion del derecho superficiario fiduciario, que permitiria el abaratamiento
del emprendimiento constructivo por el menor valor de adquisicion del terreno su-
perficiario y, sin disminuir el patrimonio nacional, provincial o municipal, permitiria
superar el déficit habitacional. 1?

10. Ibidem.
11. Presentado en el XIII Congreso de Derecho Registral (2013).

12. La autora cita a Alterini, quien sostuvo en 1997 que el mayor interés de aplicacion de este instituto residia
en el dmbito de la construccion: ALTERINI, Jorge H., “Derecho real de superficie”, en Revista del Notariado,
Buenos Aires, Colegio de Escribanos de la Capital Federal, n° 850, noviembre 1997, pp. 9-22.


http://www.revista-notariado.org.ar/2014/11/derecho-superficiario-fiduciario-ahora-si/#nota1
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/ESCRI/ARTICULOS/28729.pdf
http://www.revista-notariado.org.ar/
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Asi, el Estado, sin perder definitivamente su propiedad sobre predios inexplota-
dos, evitando los riesgos empresarios, trasmite el derecho real de superficie a un ter-
cero a un precio menor por la temporalidad de su derecho, para que éste construya
a su costo y haga suyo lo construido —en el Proyecto de Cddigo Civil y Comercial 13
se prevé que el fiduciario puede ser beneficiario-. Podria tratarse de un complejo ha-
bitacional que enajenara a terceros en las condiciones reglamentadas por el Estado a
tenor de los intereses del sector social que quiere atender. El lucro que legitimamente
obtendra la constructora podra consistir en el producido de la venta de algunas de
las unidades a la finalizacién del proyecto. Cumplido el plazo del derecho superfi-
ciario fiduciario y reintegradas las viviendas al Estado, éste podra adjudicarlas en do-
minio pleno. Propone la autora que este plan de accion se complete con beneficios
impositivos a favor de las constructoras, lo que les facilitaria encarar proyectos que
de otra manera excederian sus posibilidades.

Las posibilidades descriptas solo constituyen ejemplos que podrian inspirar
politicas de Estado con miras a soluciones a largo plazo y definitivas. Requieren de
nuestros legisladores inventiva, estudio, entrega, desinterés por el aplauso, satisfac-
cion por el ejercicio digno de la funcién y respeto hacia las personas sujetas a su le-
gislacion, en quienes deben despertar y alimentar el interés por el propio esfuerzo, el
orgullo por el respeto a uno mismo y el sentimiento de gratificaciéon que deben depa-
rar los logros alcanzados en el respeto de la propia persona.

Esa proteccion de la vivienda familiar, a la luz de las clausulas de la Constitucion
Nacional, no es un monopolio conferido por ésta al Gobierno Nacional, sino que se
trata de una facultad concurrente que debe traducirse en la definicién y observancia
efectiva de politicas de Estado adecuadas que comprometan solidariamente a nues-
tros mandatarios mas alla de sus respectivos mandatos.

Esta proteccion debe ser realizada en el marco del sistema constitucional argen-
tino sin legislar sobre facultades delegadas, sin apartarse del régimen legal vigente
que constituye una garantia del Estado de derecho.

3. Conclusiones

Podemos reconocer la posible buena intencién del legislador en el dictado de estas
normas locales; no obstante, la realidad es que, so pretexto de proteger, s6lo logran el
efecto contrario, al dificultar el trafico juridico y obstaculizar y encarecer el acceso a
la vivienda digna de quienes mas necesitan de ella.

13. [N. del E.: este articulo es anterior a la sancién del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, ocurrida el
1/10/2014. El lector puede consultar: a) la Ley 26.994 y sus anexos, publicada por el Centro de Documenta-
cién e Informacion del Ministerio de Economia y Finanzas Publicas-Infoleg y por el Sistema Argentino de In-
formacion Juridica-Infojus; b) el proyecto aprobado por el Senado en noviembre de 2013; ) la version elevada
al Congreso por el Poder Ejecutivo Nacional a través del Mensaje 884/2012].


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do;jsessionid=025F4BDDADD1E0F01277447CF832F3F0?id=235975
http://www.infojus.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/57.12/PE/PL
http://www.infoleg.gov.ar/wp-content/uploads/2013/11/8842012.pdf
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Por una parte, los agentes inmobiliarios rechazan inmuebles ofrecidos en garan-
tia ubicados en la provincia de Buenas Aires y en ese sentido asesoran a los posibles
locadores. Por otra, no olvidemos que los propietarios entregan a un tercero (para su
uso, en el caso de la locacién) una vivienda fruto de sus ahorros y aun privaciones, de
la que esperan legitimamente recibir una renta, y que se enfrentan a la posibilidad de
la falta de pago y a una restitucion deteriorada del bien, porque su crédito ha queda-
do sin garantia merced a una ley que tiene derecho a no conocer en razén de su lugar
de residencia, violatoria de su derecho de propiedad (art. 17 CN) o a un ardid del fia-
dor que modificé las condiciones sobre las que se contratd.

En la provincia de Buenos Aires, es suficiente la invocacién de la ley en cual-
quier proceso de ejecucion sin ningun tipo de registracion que asegure la publicidad.
Dice Vélez Sarsfield en la nota al articulo 577 “no es posible que una sociedad esté
obligada a respetar un derecho que no conoce”. Iguales argumentos pueden invocar-
se en la celebracién de un mutuo o un comodato.

Se crea un procedimiento de proteccion local, cuyo conocimiento se impone a
todos los terceros en forma ficta, cualquiera sea su domicilio, sin cumplir con la pu-
blicidad que exige el articulo 35 de la Ley 14.394 (de fondo) y el articulo 22 de la Ley
17.801 que condiciona su eficacia.

Insistimos en volver a la lectura de: el articulo 14 bis de nuestra Ley Suprema,
que, al reconocer los derechos a la seguridad social, enumera “la defensa del bien de
familia” y “el acceso a una vivienda digna”; el articulo 25 inciso 1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que reconoce a toda persona el “derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure [...] la vivienda”; y el articulo 36 inciso 7 de la
Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, que establece que la provincia

... promovera la eliminacién de los obstaculos econémicos, sociales o de cualquier otra
naturaleza que afecten o impidan el ejercicio de los derechos y garantias constituciona-
les. A tal fin reconoce los siguientes derechos sociales: [...] A la vivienda. La Provincia
promovera el acceso a la vivienda unica y la constitucion del asiento del hogar como
bien de familia; garantizara el acceso a la propiedad de un lote de terreno apto para eri-
gir su vivienda familiar dnica y de ocupacion permanente, a familias radicadas o que se
radiquen en el interior de la Provincia, en municipios de hasta 50.000 habitantes, sus
localidades o pueblos. Una ley especial reglamentard las condiciones de ejercicio de la
garantia consagrada en esta norma.

Reconocemos que la regulacion de la Ley 14.394 ha devenido insuficiente, pero tam-
bién somos conscientes de que, desde su sancién, nuestros doctrinarios, jueces y re-
gistradores la han enriquecido y precisado con caracter progresista, de modo tal que,
desde 1954, hemos contado como una herramienta habil y valiosa para la solucién de
una multiplicidad de necesidades que tal vez no avizoraron sus autores.

Toda esa riqueza la capitaliza el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial, que en
la exposicion de sus fundamentos reconoce “el derecho a la vivienda como derecho


http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/50000-54999/53050/modificacionley26994.htm
http://www.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/50000-54999/53050/modificacionley26994.htm
http://infoleg.mecon.gov.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm
http://www.infoleg.gov.ar/?page_id=1003
http://www.infoleg.gov.ar/?page_id=1003
http://www.infoleg.gov.ar/?page_id=173
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humano’, independientemente de que la habite una persona sola o una persona con
su familia o con su conviviente. El Proyecto dedica el Capitulo Tercero de la Sec-
cion Tercera a la proteccion de la vivienda, a la que no adiciona calificacién alguna
y, como la habitacién no es sinénimo de inmueble, permite la afectacion de su totali-
dad o de parte (art. 244) y que todos los condéminos, aunque no sean familia, o una
persona sola obtengan la proteccion.

Asimismo, extiende el beneficio a la vivienda rural, en la medida en que el in-
mueble no exceda una unidad econdmica, con lo que hay un ticito reconocimiento
de la proteccion del lugar de trabajo del afectante (art. 256). Regula la subrogacion
real por la que la afectacion se traslada a la vivienda adquirida en sustitucion y, hasta
que esta tltima se adquiere, la garantia se mantiene sobre el precio o el monto del
seguro (art. 248). Deja librada a la autonomia de la voluntad la afectacién como acto
libre del propietario y no prevé una protecciéon automatica. Mantiene el requisito de
la publicidad registral que consagra el articulo 2505 para la oponibilidad de todos los
derechos reales y de las restricciones y gravimenes que pueden provocar una dismi-
nucidn del patrimonio como garantia comun de los acreedores.

En opinién de Moisset de Espanés, esa publicidad registral es la que torna opo-
nible una situacion juridica de la que “el resto de la comunidad tiene conocimiento
efectivo o al menos posibilidad de conocer” actuando con diligencia.

Lamentamos que en el Proyecto no se aclare el verdadero y tnico efecto que
produce la afectacion, cual es la inejecutabilidad forzada del inmueble protegido.

La Ley vigente 14.394 prevé la inembargabilidad e inejecutabilidad en su articu-
lo 38 y asi lo predican sus comentaristas en general. Aclara Kemelmajer de Carlucci
en su libro Proteccion juridica de la vivienda familiar:

... el registrador debe anotar en forma definitiva la cautelar ordenada pues carece de da-
tos para determinar si el crédito en ejecucion retine o no los recaudos previstos en el ar-
ticulo 38 de la Ley 14.394.

En pie de pagina ratifica: “insisto en que el registrador no puede calificar el docu-
mento”.

La Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo en sentencia del 31 de octubre
de 2006 en “Alcoholado Graciela ¢/ Marcolini, Humberto s/ despido’, dijo:

... los inmuebles afectados a la estructura tuitiva de la Ley 14.394 son embargables
en todos los casos, sea cual fuera la fecha de nacimiento de los créditos, aunque sélo
puedan ser ejecutables por los créditos anteriores a la afectacion o los enunciados por
el art. 38 de la ley citada. Lo tinico que la Ley 14.394 veda es la ejecucion forzada del
inmueble a instancia de los titulares de acreencias nacidas con posterioridad a la afec-
tacidn, con la salvedad de las excepciones del art. 38 mencionadas [...] el inmueble
afectado es siempre y en todos los casos embargable mas alla de no ser operativa la eje-
cutabilidad para las acreencias designadas en primer lugar.
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Hemos de bregar por la paz social y la convivencia en armonia y uno de los instru-
mentos valiosos conducentes a ese fin es la observancia espontanea de las normas, y
ello requiere que ellas se adecuen a los intereses legitimos de todos sus miembros que
deben sentirse equitativamente protegidos y contenidos en un ambito de seguridad y
certeza.

Las normas tuitivas no deben avanzar mas alld de lo estrictamente necesario,
porque, de otro modo, olvidamos que el fin ultimo de la norma es asegurarle al suje-
to-fin, el hombre, su desarrollo en el ejercicio responsable de su libertad. La equidad
y el sentimiento solidario que aseguren la justicia y el bienestar general, como fun-
ciones que legitiman la existencia del Estado, se logran mediante politicas educacio-
nales de largo alcance.

Texto completo del fallo comentado (fuente: Infojus)

Registro n° 230-S. Folio n° 1015/22.
Expediente n° 142750. Juzgado n° 6.

En la ciudad de Mar del Plata, a los 24 dias del mes de septiembre
de 2013, reunida la Camara de Apelacién en lo Civil y Comercial,
Sala Segunda, en acuerdo ordinario a los efectos de dictar sentencia
en los autos caratulados “RaBaza Luis FRaNCISCO ¢/ COOPERATIVA
DE TRABAJO ALFIN DE MAR LTDA. Y OTRO S/ COBRO EJECUTIVO DE
ALQUILERES’, habiéndose practicado oportunamente el sorteo pres-
cripto por los articulos 168 de la Constitucion de la Provincia y 263
del Cédigo de Procedimientos en lo Civil y Comercial, resulté que la
votacion debia ser en el siguiente orden: Dres. Roberto J. Loustaunau
y Alfredo E. Méndez.

El Tribunal resolvi6 plantear y votar las siguientes CUESTIONES:
1. ;Esjustala sentencia de fs. 384-385?
2. ;Qué pronunciamiento corresponde dictar?

A la primera cuestion planteada el Sr. Juez Dr. Loustaunau dijo:

I. A fs.384-385 se rechazd el planteo de inconstitucionalidad de la
Ley 14.432, declarandose inejecutable el inmueble embargado en au-
tos, con costas por su orden, en virtud de tratarse de una cuestion
dudosa de derecho. Para asi decidir, el a quo sostuvo que las normas
que limitan razonablemente la embargabilidad y ejecutabilidad de los
bienes de los deudores no son violatorias de la Constitucion Nacional
y, dentro de dicho marco, entendi6é que el derecho de propiedad no
resulta afectado por la norma cuya inconstitucionalidad se solicito.


http://www.infojus.gob.ar/jurisprudencia/FA13010204-rabaza_cooperativa_cobro-buenos_aires-2013.htm;jsessionid=28e8egggihxy4yxk6paylyjt?0-1.IBehaviorListener.0-search~panel-form-searcher-text
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Asimismo, decidié que su aplicacion rige para los hechos que estén
en curso de desarrollo al tiempo de su sancion. Por tltimo, desestimé
el planteo de inaplicabilidad de la norma, por no estar frente a una vi-
vienda tnica y de ocupacién permanente, toda vez que la accionante
no ofrecid la prueba correspondiente.

II. La sentencia fue apelada por la accionante a fs. 387, con funda-
mentos a fs. 389-394, que no fueron respondidos (fs. 400).

Son tres los agravios planteados ante este tribunal:

a) En primer lugar, se queja del rechazo de la declaraciéon de incons-
titucionalidad de la Ley Provincial 14.432.

Sostiene el apelante que el a quo se ha equivocado al elegir la cuestion
a decidir y, por ello, resuelve desacertadamente el planteo de incons-
titucionalidad, entendiendo que no se viola el art. 17 de la Constitu-
cién Nacional cuando el ataque de su parte se basd en la violacion del
art. 75 inc. 12 de dicho cuerpo supremo.

Alega que la embargabilidad y ejecutabilidad de los inmuebles no
pueden ser dispuestas por las provincias ya que se trata de materia de
competencia federal.

Cita en su apoyo antecedentes jurisprudenciales de la Corte Federal
que considera aplicables a este juicio, por tratarse de situaciones idén-
ticas.

b) En segundo lugar, se agravia de la aplicacion al caso de la ley cues-
tionada.

Con tal objeto, afirma que en la sentencia se invirtié indebida y arbi-
trariamente la carga de la prueba, violando el art. 375 del CPC, por
cuanto se ha relevado al accionado de demostrar que se encuentra
amparado por las previsiones de la ley, pretendiendo que su parte
pruebe lo contrario.

Contintia manifestando que, para que el proceder del a quo fuera
ajustado a derecho, la ley deberia haber declarado inembargables e
inejecutables a todos los inmuebles, excepto a los que no constituye-
ran viviendas unicas, en cuyo caso seria el acreedor quien debe pro-
bar la situacion de excepcion.

Sefiala que se omitid considerar algunos de los requisitos exigidos
por laley y que se ha analizado erréneamente otros.

¢) En ultimo lugar, sostiene que, en todo caso, la aplicacion de la ley
afecta el principio de irretroactividad del art. 3 del Cod. Civil, porque
regula la relacion entre las partes de modo distinto al que tuvieron
en miras de contratar. De este modo, afirma que, de haber existido la
norma al momento de contratar, su parte no hubiera aceptado al Sr.
Rouco Nande como garante.
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A su entender, seria un contrasentido que la ley pretenda que los
acreedores sepan “de antemano” que la vivienda unica no integra
la garantia y, al mismo tiempo, se sustrajera a quienes contrataron
cuando si la integraba.

Para el caso de confirmacion del decisorio atacado, solicita se exima a
su parte de las costas en virtud de tratarse de una cuestion novedosa
y reitera el planteo del caso federal ya efectuado anteriormente.

ITI. El recurso merece prosperar, de modo que si mi voto es com-
partido, debe accederse al pedido efectuado, declarando al caso la in-
constitucionalidad de la Ley 14.432.

1. No se escapa que la cuestion planteada posee una particular im-
portancia, dada la indole de los derechos en juego. Por un lado, el del
acreedor de hacer efectiva la garantia que supone el patrimonio de su
deudor vy, por el otro, el de este tltimo, a preservar su vivienda tnica,
como una herramienta de salvaguarda del nucleo familiar.

La Ley Provincial 14.432 cuestionada, al disponer la inembargabili-
dad e inejecutabilidad de todo inmueble ubicado en nuestra provin-
cia destinado a vivienda unica y de ocupacién permanente salvo re-
nuncia expresa del titular, resuelve la tension entre estos derechos a
favor del deudor.

Los fundamentos de la nota de elevacion de la ley son, sintéticamen-
te, los siguientes:

- La solucion se encuadra en la proteccion de los derechos llama-
dos de segunda generacién, reconocidos en el art. 14 bis de la
Constitucién Nacional tras el advenimiento del constituciona-
lismo social —proceso que luego fue profundizado y expandido
con la incorporacion de los tratados internacionales de derechos
humanos en el bloque constitucional federal (art. 75 inc. 22)- y
en lo dispuesto por el art. 36 inc. 7 de la Constitucion de la Pro-
vincia de Buenos Aires, que garantiza el derecho a la vivienda,
en el marco de la proteccion integral de la familia.

- El propdsito de la norma trasciende la proteccion de la vivienda
familiar, de la cual se encarga la Ley Nacional 14.394, pues se
persigue asegurar el derecho a la vivienda digna del individuo
social y comunitario, el cual, para cumplir con su proyecto de
vida e interrelacionarse, requiere de condiciones de vida dignas
que propicien tal desarrollo. Sobre este punto, se considera que
la Ley de Bien de Familia ha demostrado un funcionamiento
deficitario como consecuencia del desconocimiento del régi-
men tuitivo.
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- Otras provincias han avanzado con iniciativas similares.

- Las sucesivas leyes de suspension de las ejecuciones hipoteca-
rias, tendientes a los mismos fines tuitivos, no fueron invalida-
das judicialmente.

- La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha inspirado el espi-
ritu de la ley al reivindicar la operatividad del derecho constitu-
cional a una vivienda digna como uno de los derechos econd-
micos, sociales y culturales intimamente relacionado con otros
derechos fundamentales.

2. Pero, aun cuando sea destacable la intencién del legislador pro-
vincial, no por ello puede pasarse por alto que esta tensién entre am-
bos derechos fue ya resuelta por la Corte Federal en el caso “Banco
de Suquia SA c. Tomassini, Juan Carlos” (causa B.737. XXXVI, Fallos
325:428, del 19 de marzo de 2002), en el cual declar6 la inconstitucio-
nalidad del art. 58 in fine de la Constitucién de la Provincia de Cor-
doba y de su Ley Reglamentaria 8067, que abordan la tematica de una
manera similar que la Ley 14.432.

La norma constitucional de esa provincia, incorporada en la reforma
del afo 1987, dice que textualmente: “Todos los habitantes de la pro-
vincia tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna, la que, junto
a los servicios con ella conexos y la tierra necesaria para su asenta-
miento, tienen un valor social fundamental. La vivienda tnica es in-
embargable, en las condiciones que fija la ley”.

Por su parte, la Ley 8067, de agosto de 1991, dispone en su articulo 1:
“Considérase automaticamente inscripta de pleno derecho como bien
de familia a partir de la vigencia de esta Ley, a los fines previstos en el
articulo 58 de la Constitucion Provincial, la vivienda tnica que cum-
pla con los requisitos establecidos en la Ley Nacional n° 14.394 y en la
Ley Provincial n° 6074”.

El fallo de la Corte se centra en que estas normas invadieron las fa-
cultades expresamente conferidas al Congreso Nacional por el art. 75
inc. 12 de la Constitucién Nacional, pues no se trata de una norma de
la seguridad social sino de fondo o derecho comun, y que la cuestién
se encuentra regulada por la Ley 14.394 de bien de familia (art. 34 y
sgtes.).

3. Considero que debe seguirse tal criterio.

3.1. En primer lugar, porque sin desconocer que las decisiones de la
Corte Suprema se circunscriben a los casos en concreto que se some-
ten a su conocimiento, no cabe desentenderse de la fuerza moral de
las mismas, dado el caracter de tribunal supremo.
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La autoridad institucional de sus fallos, en su caracter de supremo in-
térprete de la Constitucién Nacional y las leyes, provoca el deber de
someterse a sus precedentes (Fallos 315:2386).

3.2. En segundo lugar, porque, pese a ser compartibles los funda-
mentos y la intencidn de la ley cuestionada, teniendo en miras la ne-
cesidad de establecer nuevos y mas eficaces mecanismos de protec-
cion de la vivienda familiar, considero que tal tarea corresponde al
legislador nacional. Concuerdo con la solucién adoptada por la Cor-
te Federal en cuanto a que es principio constitutivo del derecho que
el patrimonio es prenda de los acreedores y que la cuestion esta regu-
lada en el derecho comun (arts. 505 inc. 3, 546, 955, 961, 1196, 2321,
3474, 3875 a 3938 del Cod. Civil, arts. 1, 107 y 108 de la Ley 24.522,
entre otros).

De tal modo que, si no existe una ley nacional que disponga la inem-
bargabilidad e inejecutabilidad de todo inmueble destinado a vivien-
da tnica y de ocupacién permanente de manera automatica como la
hace la Ley Provincial 14.432, ésta deviene en inconstitucional por
tratarse de una materia delegada en los términos del art. 75 inc. 12 de
la Ley Fundamental.

La Corte sostuvo en la causa mencionada que “Determinar qué bie-
nes del deudor estan sujetos al poder de agresiéon patrimonial del
acreedor -y cudles, en cambio, no lo estan- es materia de legislacion
comun, y, como tal, prerrogativa unica del Congreso Nacional, lo
cual impone concluir que no corresponde que las provincias incur-
sionen en ese ambito. Ese poder ha sido delegado por ellas a la Na-
cion al sancionarse la Constitucion y esta distribucion de competen-
cias no podria alterarse sin reformar la Ley Fundamental’.

Esta doctrina sobre la inconstitucionalidad del art. 58 de la Cons-
titucion cordobesa y su reglamentacion fue luego ratificada en las
sentencias dictadas en las causas “Banco de la Naciéon Argentina c.
Martin Miguel” (causa n° B.3949. XXXVIII del 27/5/04) y “Romero,
Carlos c. Andrés F. Lema” (causa R.756. XLIII del 23/6/2009).
Incluso el Maximo Tribunal, en cuanto a la ejecucion de sentencias
dictadas en contra de las provincias, ha sostenido en reiteradas opor-
tunidades que cualesquiera que sean las disposiciones que contengan
las leyes locales tendientes a sustraer de la accién de los acreedores
los bienes, recursos y rentas del Estado contrariando los derechos y
garantias que acuerda la ley civil, no pueden ser validamente invoca-
das, pues las relaciones entre acreedor y deudor son de exclusiva le-
gislacion del Congreso Nacional (Fallos 188:381; 311:1795; 321:3508;
322:447, consid. 11, citados por Procurador General de la Nacion en
el dictamen emitido en la causa “F. N. (AFIP-DGI) c. Empresa Pro-
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vincia de Energia s. ejecucion fiscal-incidente de levantamiento de
embargo” —F. 11. XXXVIII- que fue tomado integramente por la Cor-
te en la sentencia dictada el 6/4/04).

Es que en el esquema constitucional argentino, en el cual las provin-
cias han delegado ciertas facultades al Estado Nacional, por principio
es éste y no aquellas quien debe ejercerlas a través de sus drganos. La
cuestion aqui planteada se encuentra alcanzada por esa delegacion,
de modo que, en la medida en que una ley del Congreso Nacional
no derogue o modifique la Ley 14.394, la inembargabilidad e ineje-
cutabilidad de la vivienda familiar debe ser juzgada conforme a sus
prescripciones.

Muestra de esta competencia exclusiva son dos proyectos de ley so-
bre la cuestion. Uno, presentado en la Camara de Diputados (fecha
22/5/12 Expte. n° 3244-D-2012), con el cual se pretende modificar la
Ley 14.394, estableciendo un sistema de tutela automatico. El otro,
incorporado en el texto del Proyecto de Codigo Civil y Comercial
unificado (Dec. 191/2011), que prevé la afectaciéon voluntaria simi-
lar a la ley vigente, aunque con algunas variantes, recogiendo inquie-
tudes de la doctrina y jurisprudencia modernas sobre afectaciones
parciales, beneficiarios, sustitucion, etc. —Seccién 3, Capitulos 2 y
3, Libro Primero- (tal como lo explica Juan Carlos Pandiella Moli-
na “Vivienda protegida’, Revista de Derecho Privado y Comunitario,
2012-2 “Proyecto de Codigo Civil y Comercial I, p. 245 y sgtes., Ed.
Rubinzal-Culzoni).

3.3. Por lo demas, y mas alla de estar convencido sobre la necesidad
de establecer un sistema automatico como el que prevé la ley cues-
tionada, encuentro que la afectacion voluntaria de la Ley Nacional de
Bien de Familia 14.394 igualmente cumple con el estandar contenido
en los pactos y tratados internacionales.

No se discute hoy en dia que al controlar la validez constitucional de
las normas, es preciso también efectuar el control de convencionali-
dad que, como explica Gil Dominguez, “en sede interna opera como
un eficaz suavizador de eventuales casos que pue den ser juzgados en
el ambito del control de convencionalidad en sede internacional. En
otras palabras, a mayor control de convencionalidad en sede interna,
menor espacio para la responsabilidad internacional del Estado res-
pecto de la plena vigencia de los derechos humanos” (“El control de
constitucionalidad y de convencionalidad de oficio: juna tension difi-
cil de superar?”, La Ley 16/3/2010).

La Corte Nacional, ya desde el caso “Ekmekdjian c. Sofovich” (Fallos
315:1492 -1992-), sostuvo en cuanto al control de convencionalidad,
en el sentido de que los jueces deben usar la jurisprudencia interna-
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cional como guia de interpretacion de la Convencién Americana,
y que luego fuera reiterado en la causa “Mazzeo” (M.2333.XLII-
2007), sosteniendo que “los jueces y tribunales internos estan suje-
tos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las dis-
posiciones vigentes en el ordenamiento juridico, lo que los obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermados por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin,
y que desde un inicio carecen de efectos juridicos”, y también en la
sentencia dictada en la causa “Videla, Jorge Rafael y Massera, Emilio
Eduardo” (V.281.XLV,, 31/8/2010), en la que sostuvo que “a los efec-
tos de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino
en el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
la jurisprudencia de la Corte Interamericana es una insoslayable pau-
ta de interpretacion para los poderes constituidos argentinos en el
ambito de su competencia’, entre otras.

Y, tal como lo ha expuesto la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, la garantia de estas normas convencionales no sélo se aplica a
los derechos reconocidos por la Convencién sino también a aquellos
que estén reconocidos por la Constitucion y la ley (conf. resefa efec-
tuada en los puntos 50 a 52 de la sentencia dictada al caso “Cantos vs.
Argentina” del 28 de noviembre de 2002).

Al efectuar tal tarea de confronte, no advierto que la Ley de Bien de
Familia 14.394 vulnere los derechos reconocidos en los instrumentos
internacionales ni en la Carta Magna. La garantia del art. 14 bis de
la Constitucion Nacional importa una obligaciéon de fuente consti-
tucional y convencional consistente en desarrollar politicas publicas
que posibiliten el acceso a la vivienda digna, pero de ella no se pue-
de inferir la necesidad de que su inembargabilidad o inejecutabilidad
sea automatica (art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales; art. 6 de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre; art. 25 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; art. 17 del Pacto de San José de Costa Rica;
art. 14 inc. h de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer; art. 27 de la Convencion so-
bre los Derechos del Nifio).

Es que la tutela de instrumentos internacionales apunta a proteger a
la familia, obligando a que los Estados aseguren el acceso a la vivien-
da digna y adecuada, lo cual no impone la conservacién del derecho
de propiedad del techo familiar, aunque nada quita que puedan ha-
cerlo.

Lo que quiero significar es que la obligacion asumida por el Estado se
refiere al disefio de politicas publicas de desarrollo habitacional, que



122

Revista del Notariado 917

puede promoverse a través de viviendas sociales dadas en comodato
o alquiler por el Estado, promocién de cooperativas o subsidios para
alquileres, tal como lo explica Angélica Gelli (“Constitucion de la Na-
cion Argentina. Comentada y concordada’, t° I, p. 226, 4ta. edicién
ampliada y actualizada, Edit. La Ley, 2011), lo cual no supone, per se,
garantizar el derecho de propiedad privada.

Este el alcance que la Corte Nacional le ha dado a la garantia de la
vivienda digna, analizada tanto en el plano constitucional como en el
del PIDESC, en la sentencia dictada en la causa “Q. C. Y. c. Gobierno
de la Ciudad s. amparo’, en la que ordené al demandado a: 1) inter-
venir con los equipos de asistencia social y salud con los que cuen-
ta para asegurar que el hijo de la actora (que sufre una encefalopatia
crénica no evolutiva) disponga de la atencién y el cuidado que su es-
tado requiera; y 2) garantizar a la actora —atn en forma no definitiva-
un alojamiento en condiciones edilicias adecuadas a la patologia del
nifio, sin perjuicio de contemplar su inclusién en algin programa de
vivienda en curso o futuro para la soluciéon permanente de la situa-
cién excepcional de necesidad planteada (causa Q. 64. XLVI sentencia
del 24/4/2012).

Explica Pablo Manili que, al analizar la tutela legal de la vivienda de la
familia, es preciso distinguir el “acceso” a la misma y su “proteccion”.
El primero apunta a facilitar la consecucién de una vivienda, mien-
tras que el segundo, a asegurar la ya conseguida. (“Bien de familia’,
Revista de Derecho Privado y Comunitario, 2011-1, “Bien de familia’,
p- 38, Ed. Rubinzal-Culzoni).

Para este autor, se trata de un mismo derecho, aunque considerado en
dos momentos diferentes, y la primera faz alude a la obligacién asu-
mida por el Estado, sujeto a la clausula del articulo 2.1 del PIDESC,
segun el cual los Estados Partes se comprometen a adoptar medidas
hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr progre-
sivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos
reconocidos.

En cambio, para el segundo de los aspectos, continta diciendo que
“es muy sencillo garantizar en los hechos, dado que se trata de crear
una red de proteccién en torno a la vivienda ya adquirida por una
familia o un miembro de ella, por lo cual alcanza con el dictado de
una ley que regule los pormenores de esa proteccion, de acuerdo al
margen de apreciacion nacional que cada Estado posee en el marco
del derecho internacional de los derechos humanos y de acuerdo al
alcance que quiera darle a esa proteccion: inembargabilidad, inejecu-
tabilidad, disponibilidad, etcétera”.
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La promocidn de la vivienda y el derecho consagrado en los instru-
mentos internacionales de rango constitucional (art. 75 inc. 22 CN)
admiten para su protecciéon y concrecion, entre otros, el recurso de
la inembargabilidad e inejecutabilidad. Nuestro pais cumple con la
exigencia internacional, estableciéndolo a través de un mecanismo
que se genera a través de una peticion del particular regulada por
una ley nacional, de acuerdo al régimen constitucional de reparto de
competencia.

Idéntico criterio sostiene Emilio Ibarlucia y agrega que si bien en
nuestro pais los Estados Provinciales pueden mejorar el “piso”
de garantias y derechos individuales y colectivos contenidos en la
Constitucional Nacional, ensanchandolos frente a si mismos, ello
de manera alguna supone que puedan crear obligaciones a los ciu-
dadanos fuera de las contempladas por las normas dictadas por el
6rgano federal competente (“El debate constitucional acerca de
la inembargabilidad de la vivienda tunica’, La Ley Cérdoba, 2002,
p. 1391-1402). Dice Ibarlucia: “Con la inembargabilidad de la ‘vi-
vienda unica’ ocurre exactamente lo mismo. Los Estados provin-
ciales pueden obligarse constitucionalmente a brindar una vivienda
digna a todos sus habitantes o a asegurarles un ‘techo, para lo cual
deberan tomar las previsiones presupuestarias necesarias (recursos,
ahorros de gastos en otras dreas del Estado, etc.), crear organismos
al efecto (v. g institutos de vivienda), atribuir planes sociales, otor-
gar lineas de crédito a largo plazo y baja tasa de interés, fomentar
el cooperativismo y mutualismo de la vivienda, etc. Pero lo que no
pueden hacer es pretender el logro de esos fines en desmedro de los
legitimos derechos de otros ciudadanos. Impedir que un particular
cobre un crédito reconocido judicialmente es imponerle una carga o
una obligacion [...] Impedir, entonces, a un legitimo acreedor em-
bargar y ejecutar un bien del patrimonio de su deudor implica un
menoscabo de su derecho de propiedad (surgido de un contrato, de
un reconocimiento legal o de una sentencia judicial), que de ningu-
na manera pueden las provincias establecer” (articulo mencionado
p. 1397).

De modo que, en la medida que el sistema de inembargabilidad e
inejecutabilidad “automatica” o de inmunidad de la vivienda tnica
que prevé la ley impugnada difiere del “voluntario” contenido en la
Ley Nacional de Bien de Familia y que ésta, a su vez, cumple con los
estandares de la Carta Magna y de los instrumentos internacionales,
corresponde acceder al planteo y declarar su inconstitucionalidad.
Astilo voto.
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El Sr. Juez Dr. Méndez vot6 en igual sentido y por los mismos funda-
mentos.

A la segunda cuestion planteada el Sr. Juez Dr. Loustaunau dijo:

De acuerdo al modo en que ha quedado resuelta la cuestion anterior,
corresponde hacer lugar al recurso interpuesto, aunque no sea nece-
sario el tratamiento de los restantes agravios. De este modo, debe re-
vocarse la sentencia de fs. 384-385, declarando al caso la inconstitu-
cionalidad de la Ley Provincial 14.432. Las costas deben imponerse
en el orden causado, teniendo en cuenta que se trata de una cuestion
novedosa de derecho (art. 68 2° parrafo del CPC).

Asi lo voto.

El Sr. Juez Dr. Méndez voté en igual sentido y por los mismos funda-
mentos.

En consecuencia se dicta la siguiente SENTENCIA:
Por los fundamentos expuestos en el precedente acuerdo, se resuelve:

I. Hacer lugar al recurso interpuesto a fs. 387, revocando la sentencia
de fs. 384-385 y declarando al caso la inconstitucionalidad de la Ley
Provincial 14.432.

II. Imponer las costas en el orden causado, teniendo en cuenta que
se trata de una cuestion novedosa de derecho (art. 68 2° parrafo del
CPQC).

ITI. Diferir la regulacién de honorarios para su oportunidad (art. 51
Dec.-Ley 8904).

Registrese y notifiquese personalmente o por cédula (art. 135 del
CPC). Devuélvase.

Roberto ]. Loustaunau. Alfredo E. Méndez. Alexis A. Ferrairone - Se-
cretario.
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Vicios redhibitorios.
Defensa del consumidor

Mariano Verzero e Ignacio Vignoni

Sumario: 1. Datos del fallo. 2. Hechos. 3. Derecho aplicable. 4. Conclusiones.

1. Datos del fallo

o Tribunal: Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A

o Fecha: 20/2/2014

o Autos: “N. C,, L. B. y otro ¢/ Edificio Segui 4653 SA y otros s/ vicios redhibi-
torios”

2. Hechos

Los adquirentes de un inmueble a estrenar interponen demanda por dafios y per-
juicios derivados de los vicios que presentd el objeto de la compraventa luego de su
entrega. La accion es interpuesta contra ACZ Desarrollos Inmobiliarios SA, en su ca-
racter de vendedora, y solidariamente contra las sociedades S. S. de E. SA, Criba SA
y Clarean SA, que intervinieron en la direccion, construccién y proyecto de la obra,
respectivamente. El reclamo fue sustentado en lo normado por el articulo 40 de la
Ley de Defensa del Consumidor (LDC).

3. Derecho aplicable

La sentencia de primera instancia hizo lugar a la accion incoada, rechazando las ex-
cepciones de falta de legitimacion pasiva y prescripcion opuestas por los codeman-
dados, condenandolos a la reparacion de los dafios y perjuicios mediante el pago de
los conceptos de dafio patrimonial, dafio moral, con mas los intereses y las costas del
proceso.

En el régimen general establecido en el Codigo Civil (arts. 2164-2181), para que
prospere la accion por vicios redhibitorios, el defecto de la cosa objeto del contrato
de compraventa debe ser oculto, como contraposicion a aquellos que podrian descu-
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brirse con un simple examen minucioso de la cosa, e importante, a tal punto que el
comprador, de haberlo conocido, no hubiera adquirido la cosa o hubiera dado menos
por ella. Con esos dos requisitos, el comprador dispone de distintas opciones para
subsanar el vicio oculto: la accién redhibitoria destinada a hacer dejar sin efecto el
contrato, entregar la cosa viciada y reclamar el precio pagado por ella; o la accién
quanti minoris para reclamar la desvalorizacion de la cosa.

Asimismo, cabe distinguir si el vicio era o debia ser conocido o no por el vende-
dor al momento de la entrega. El articulo 2176 establece:

Si el vendedor conoce o debia conocer por razon de su oficio o arte, los vicios o defectos
de la cosa vendida, y no los manifestd al comprador, tendrd este ademas de las acciones
de los articulos anteriores, el derecho a ser indemnizado de los dafios y perjuicios sufri-
dos si optare por la rescision del contrato.

El enfoque en la LDC es dispar. Distingue entre dos tipos de obligaciones a cargo de
los proveedores. Un cumulo de obligaciones llamadas principales o deberes de pres-
tacion, a cargo del proveedor, y otro grupo de obligaciones llamado de tutela o debe-
res de proteccion, que se dirigen, en cambio, al resguardo de la persona y los bienes
distintos del producto o servicio que constituye el objeto del contrato de consumo.
Encontramos la proteccion del consumidor con respecto a los primeros expresamen-
te en el juego de los articulos 10 bis, 11 a 17 y 18 de la mencionada ley.

El articulo 10 bis faculta al consumidor a optar por exigir el cumplimiento for-
zado de la obligacién, siempre que ello fuera posible (a salvo quedan el caso fortuito
o fuerza mayor), aceptar otro producto o prestacion de servicio equivalente, o res-
cindir el contrato con derecho a la restitucion de lo pagado, sin perjuicio de los efec-
tos producidos, considerando la integridad del contrato. (Cualquiera de las opciones
con mas los dafios y perjuicios que correspondan).

Como vemos, aqui no se imponen requisitos de ningun tipo para el reclamo de
los dafios y perjuicios sufridos por el comprador, ni se hace mencién alguna a la im-
portancia de la desvalorizacion sufrida, pero, como no es de valorar esta circunstan-
cia en el caso de andlisis, no nos detendremos en esta cuestion.

Asimismo, la LDC esta regida por el principio pro consumatore, plasmado en
el articulo 3: “en caso de duda sobre la interpretacion de los principios que establece
esta ley prevalecera la mas favorable al consumidor”. Por su parte, el articulo 40 fija la
responsabilidad del vendedor, cuando la cosa danada causare algun dao a los bienes
o la persona del consumidor; y en este supuesto extiende la responsabilidad por el
dafo causado por la cosa al productor, el fabricante, el importador, el distribuidor, el
proveedor, el vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o servicio.

Cabe recordar que, durante el proceso, el actor renunci6 al ejercicio de la acciéon
redhibitoria.

El voto distingue entre las diferentes opciones para llegar a resolver la cuestion
planteada: la aplicacion del régimen general de vicios redhibitorios o los remedios
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incluidos en los articulos 10 bis y 40 de la LDC. Teniendo en cuenta las normas en
juego y las circunstancias del caso, la sala resuelve admitir la excepcion de falta de
legitimacion pasiva, opuesta por S. S. de E. SA, Criba SA y Clarean SA, revoca la sen-
tencia condenatoria a ACZ Desarrollos Inmobiliarios SA respecto del dano patrimo-
nial, por cuestion estrictamente procesal, y confirma el pronunciamiento de primera
instancia en lo demas que decide, dafio moral e intereses, aplicando a la solucion del
caso en estudio el articulo 10 bis de la LDC. En consecuencia, responsabiliza al ven-
dedor por la entrega de la cosa con vicios ocultos, como asi también condena a la
reparacion de los dafios y perjuicios sufridos por el comprador.

4. Conclusion

La Ley de Defensa del Consumidor viene a remediar las dificultades probatorias que
enfrenta el accionante por vicios ocultos dentro del régimen general, poniendo a su
disposicion un menu de opciones para reparar no sélo la desvalorizacion de la cosa o
la rescision del contrato, sino ademas los dafos y perjuicios sufridos en la relacion de
consumo, en la cual el consumidor es la parte débil del contrato. Asi, pone al provee-
dor (definido en su art. 2) en la obligacion no sélo de reparar el vicio sino ademas de
responder por los dafos y perjuicios que esa prestacion, inculpable pero defectuosa
causare al consumidor.

Asimismo, creemos que la interpretacion lineal y literal del articulo 40 de la
LDG, sin distinguir el tipo de obligaciones y al sujeto activo, llevaria a conclusiones
injustas y poco equitativas. Mas aun, cuando se trata de productos o prestaciones de
servicios complejos, en donde transformar a todos los miembros de la cadena pro-
ductiva en garantes seria algo aventurado.

Sumarios del fallo comentado (La Ley, Buenos Aires, La Ley;,
4/6/2014, t. 2014-C, p. 386)

1. — El régimen de responsabilidad establecido en el articulo 40 de la
Ley 24.240 sera aplicable cuando el dafio haya sido causado al con-
sumidor en su persona o en otros bienes distintos de aquellos que
constituian el objeto del contrato, y no cuando el perjuicio sea con-
secuencia del incumplimiento de las obligaciones principales a car-
go del proveedor, pues —mas alla de algunos supuestos puntuales-
el objetivo de la norma no es el de conferir a todos los miembros de
la cadena de produccién y comercializaciéon de un producto o ser-
vicio el caracter de garantes del exacto cumplimiento de las obliga-
ciones del vendedor directo, sino el de poner a su cargo un deber de
inocuidad.
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2.— La existencia de conexidad contractual entre la compraventa del
inmueble que present6 vicios, efectuada por los accionantes, y los ne-
gocios por los cuales los codemandados se comprometieron a pro-
yectar y realizar la obra correspondiente a la construccion del edificio
debe descartarse, pues no se aprecia que la locacién de obra celebrada
entre la vendedora y estos ultimos haya sido determinante para la ad-
quisicion del bien.

3. — El director, el constructor y el proyectista de la obra de construc-
cion de un edificio no pueden ser responsabilizados por los vicios
ocultos que presentd una unidad funcional en los términos del ar-
ticulo 1113, segundo parrafo, del Cédigo Civil, con fundamento en la
teoria de la guarda provecho, pues para que dicho supuesto sea apli-
cable es preciso que el dafio sea causado por un hecho de la cosa, lo
que supone que el bien adquirido es el que produce perjuicios sobre
otros bienes distintos y no el accionar de quienes lo construyeron.

4. — Pese a lo dispuesto por el articulo 2176 del Codigo Civil, en el
ambito del derecho del consumo el consumidor no se encuentra ata-
do al ejercicio de la accion redhibitoria para perseguir el resarcimien-
to de los dafios que le cause el incumplimiento del proveedor, incluso
si este se traduce en la existencia de un defecto oculto, por cuanto la
posibilidad de reclamar la reparacion de tales perjuicios se encuen-
tra expresamente establecida en el articulo 10 bis, in fine, de la Ley
24.240, que la consagra de manera auténoma y sin condicionarla al
ejercicio de ninguna otra accién.

5.— En una accién de dafos por vicios redhibitorios, debe declararse
desierto el recurso de apelacion deducido por la demandada en cuan-
to cuestiona la tasa de interés aplicable, pues se trata de un mero di-
senso con la solucién a la que arribara el juez de grado, dado que en
modo alguno critica los fundamentos que se esgrimieran en el deci-
sorio en crisis.

6.— La mera fijacion de rubros indemnizatorios a valores actuales es
insuficiente para dejar de aplicar la tasa activa prevista en el plenario
“Samudio de Martinez” desde el momento en el que se causé el per-
juicio —en el caso, se aplica desde la fecha de mediacién, por no haber
sido dicho aspecto de la sentencia apelado por el accionante—, pues
no puede afirmarse que ella supere holgadamente la inflacién que re-
gistra la economia nacional, de forma tal que configure un enriqueci-
miento del acreedor (del voto del Dr. Picasso).
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Texto completo

24 Instancia. Buenos Aires, febrero 20 de 2014.

- ;Esjustala sentencia apelada?

El Dr. Picasso dijo:

I. La sentencia de fs. 1301-1306 rechazo las excepciones de falta de
legitimacion pasiva y prescripcion opuestas por los codemandados y,
asimismo, hizo lugar a la demanda promovida por L.B.N.C.y R. Y.
contra Edificio Segui S.A. (y su continuadora, ACZ Desarrollos In-
mobiliarios SA), S. S. de E. SA, Clarsans SA y Criba SA, y condené a
estos ultimos a abonar a los actores el importe de $9.349 en concepto
de dafo patrimonial y las sumas de $70.000 y $30.000 en concepto
de dafio moral, con mas los intereses y las costas del proceso.

La sentencia fue apelada por los codemandados. En su expresion
de agravios, Clarsan SA y S.S. S. de E. SA sostuvieron que es impro-
cedente el rechazo de la excepcion de falta de legitimacion pasiva,
principalmente porque no fueron ellos quienes vendieron el inmue-
ble y, por ende, no deben responder por los vicios redhibitorios que
aquel presenta. Dijeron asimismo que no les resulta aplicable la Ley
de Defensa del Consumidor (en adelante, LDC), pues el art. 2 de di-
cho cuerpo legal excluye de ese régimen a los profesionales liberales.
También adujeron que la pericia de ingenieria realizada en autos no
brinda una explicacién fundada de las causas que originaron las su-
puestas deficiencias en el inmueble y el experto sélo realizé afirma-
ciones hipotéticas. Finalmente, alegaron que los montos y los rubros
admitidos en la condena son improcedentes (fs. 1348-1357).

A fs. 1359-1366 expresé agravios Criba SA, quien se quejo, en primer
lugar, de que se admiti6 la accién contra ella pese a que no celebro
ningun contrato con los actores respecto del inmueble objeto de la li-
tis, ni tuvo relacion directa con ellos. Asimismo, adujo que la senten-
cia omite considerar las consecuencias juridicas derivadas del desis-
timiento de la accion redhibitoria formulado por la actora a fs. 1159,
lo cual, de conformidad con lo dispuesto por los arts. 2174, 2175 y
concordantes del Cédigo Civil, debié conducir inexorablemente al re-
chazo de la demanda, pues la acciéon de dafios y perjuicios es acceso-
ria de la redhibitoria. Cuestiond también el rechazo de la excepcion
de prescripcion y la imposicion de costas a su respecto, pues el desis-
timiento de la accion redhibitoria tornd abstracto el tratamiento de
dicha defensa. Por otra parte, alegd que ella no tuvo a su cargo la eje-
cucion total de la obra, sino que Gnicamente actué como comitente
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de Edificio Segui SA y, en dicho caracter, realizé tareas de movimien-
to de suelos, hormigén armado y albaiileria; por ello, sostuvo que no
puede ser considerada como integrante de la relacién de consumo.
Anadi6 que la sentencia recurrida condena a pagar un dafo material
que no se encuentra probado y que, en su caso, no guarda un nexo de
causalidad adecuado con los hechos denunciados. Por ultimo, con-
siderd exorbitante la suma otorgada por dafio moral, y solicito6 su re-
duccién.

ACZ Desarrollos Inmobiliarios SA se quejo a fs. 1368-1370 por el
progreso de la demanda y subray6 que, de conformidad con lo dis-
puesto por el art. 2176 del Codigo Civil, la pretension de dafos sélo
puede ser iniciada en caso de que se promueva la accién estimatoria.
En cuanto al fondo de la cuestion debatida, dijo que no se encuen-
tran debidamente acreditados los vicios ocultos que los adquirentes
pretenden imputar a la vendedora. Asimismo, cuestion6 los rubros
admitidos por el juez, la tasa de interés aplicada y la imposicion de
costas.

A fs. 1385-1404 la parte actora contesto el traslado de las expresiones
de agravios antes mencionadas.

II. Liminarmente, memoro que los jueces no estan obligados a ha-
cerse cargo de todos y cada uno de los argumentos expuestos por las
partes ni a analizar las pruebas producidas en su totalidad, sino que
pueden centrar su atencion Gnicamente en aquellos que sean condu-
centes para la correcta decision de la cuestion planteada (art. 386 del
Céd. Procesal Civ. y Com. de la Nacion).

III. Sentado ello, y por razones de mejor exposicidn, analizaré en
primer término los planteos formulados por Clarsan SA, S.S. de E.
SA y Criba SA, referidos a su falta de legitimacion pasiva para ser de-
mandadas en este litigio.

No pierdo de vista que la ultima de esas emplazadas no plante6 es-
trictamente dicha defensa. Sin embargo, en su contestacion de de-
manda adujo —entre otros fundamentos— que no celebré con la actora
ningln contrato de compraventa, por lo cual no corresponde atri-
buirle ninguna responsabilidad (vid. fs. 237). Por ende, el estudio de
este planteo quedara englobado en el que a continuacién se hace de
la excepcion de falta de legitimacion pasiva, que fue deducida por el
resto de las mencionadas codemandadas con similares fundamentos.
La correcta resolucion de esta cuestion requiere distinguir brevemen-
te entre los medios de tutela que el régimen de defensa del consumi-
dor establece frente al incumplimiento de las obligaciones principales
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a cargo del proveedor y aquellos otros que se dirigen, en cambio, a
tutelar la persona y los bienes del consumidor mas alld de aquel su-
puesto.

En efecto, la LDC establece distintas herramientas a las cuales puede
recurrir la parte débil de la relacion de consumo para hacer valer sus
derechos. Asi, frente al incumplimiento de las obligaciones principa-
les asumidas por el proveedor, el consumidor cuenta con las sancio-
nes clasicamente previstas por el derecho comtn -aunque adaptadas
al microsistema de consumo-, que se encuentran consagradas en el
art. 10 bis de la LDC y que incluyen la ejecucion forzada de la obli-
gacion —por el deudor o por un tercero- (inc. 1), la sustitucién de la
prestacion por otra equivalente (inc. 2) o el ejercicio del pacto comi-
sorio (inc. 3). Todo ello, sin perjuicio del derecho del consumidor a
solicitar la reparacion de los dafios causados por el incumplimiento
de la obligacién. Asimismo, la LDC consagra otros medios de tute-
la adicionales que vienen a sumarse a los recién citados. Tales son
la garantia destinada a lograr la reparacion de las cosas muebles no
consumibles (arts. 11 a 17) o la correccion del servicio deficiente-
mente prestado (arts. 23 y 24), y el régimen de los vicios redhibitorios
(art. 18), aspecto en el cual la ley introduce importantes modificacio-
nes al sistema del derecho comun a fin de favorecer al consumidor
(vid. mi comentario al art. 10 bis en “P1casso, Sebastian - VAZQUEZ
FERREYRA, Roberto A. [dirs.], Ley de Defensa del Consumidor. Co-
mentada y anotada, La Ley, Buenos Aires, 2009, t. I, p. 154 y ss.).
Todas estas sanciones se relacionan con lo que la doctrina denomina
actualmente el “deber de prestacion” a cargo del acreedor y permiten
al consumidor obtener la satisfaccion de su interés de cumplimiento
(mediante la ejecucion forzada, la sustitucion de la prestacion, la re-
paracion de la cosa o la correccion del servicio), adecuar la ecuacién
contractual a través de una disminucién del precio que pagé (por me-
dio de la accién quanti minoris o en caso de reparacion no satisfacto-
ria de la cosa), o bien “salirse” del contrato ejerciendo el pacto comi-
sorio o, en su caso, la accion redhibitoria.

Ahora bien, es sabido que, paralelamente a los deberes de prestacion
a cargo del deudor contractual, se acepta hoy en dia la existencia de
“deberes de proteccidn”, que no se dirigen a concretar o facilitar el
cumplimiento de las obligaciones principales asumidas por el obli-
gado, sino a tutelar la persona —o eventualmente los bienes- del otro
contratante (vid. mi obra La singularidad de la responsabilidad con-
tractual, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2011, pp. 242 y ss.; MENGONI,
Luigi, “Le obligazzioni”, en AA. VV., I cinquant anni del Codice Civile.
Relazioni, Giuffré, Milan, 1993, p. 243 y ss.; CAsTRONOVO, Carlo, voz
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“Obblighi di protezione”, en Enciclopedia giuridica Treccani, Instituto
Della Enciclopedia Italiana, Roma, 1990, t. XXI, p. 1 y ss.; JORDANO
FrAGA, Francisco, La responsabilidad contractual, Civitas, Madrid,
1987, p. 145).

En el derecho del consumo esos deberes de proteccion adquieren una
importancia fundamental, pues ya el art. 42 de la Constitucién Nacio-
nal consagra el derecho a la seguridad de los consumidores y usua-
rios. A partir de esa norma, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha sostenido que nuestra Carta Magna pone a cargo del proveedor
una obligacién de seguridad, cuyo ambito no es tnicamente el del
contrato propiamente dicho, sino que se extiende a toda la relacion
de consumo (CSJN Fallos 331:819 y 333:203, id., 3/5/2012, “M., J. L. c.
Transportes Metropolitanos Gral. San Martin”, elDial, AA7641) En el
nivel infraconstitucional, esa obligacion de seguridad se ve replicada
en el art. 5 de la LDC, a cuyo tenor: “Las cosas y servicios deben ser
suministrados o prestados en forma tal que, utilizados en condicio-
nes previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno para
la salud o integridad fisica de los consumidores o usuarios” De este
modo, la ley pone en cabeza del proveedor una obligaciéon de segu-
ridad de resultado, cuyo incumplimiento —patentizado por la simple
existencia de un dafio al consumidor en el ambito de la relacién de
consumo- genera responsabilidad objetiva (conf. mis trabajos “Las
leyes 24.787 y 24.999. Consolidando la proteccion del consumidor’,
en coautoria con Javier H. WAJNTRAUB, JA 1998-1V, 753, y “La culpa
de la victima en las relaciones de consumo. Precisiones de la Corte
Suprema’, LL 2008-C, 562; vid. asimismo LOpEz CABANA, Roberto
M., en Stiglitz, Gabriel [dir.], Derecho del consumidor, nro. 5, Juris,
Buenos Aires, 1994, p. 16; MOSSET ITURRASPE, Jorge - LORENZET-
TL, Ricardo L., Defensa del consumidor, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2003, p. 311; PREvOT, Juan M., “La proteccion del consumidor en la
doctrina de la CSJN”, LL 2010-B, 531).

Ahora bien, segtin lo vengo explicando, el ambito de esa obligacion
de seguridad es enteramente distinto del de las obligaciones princi-
pales asumidas por el proveedor. Este ultimo se compromete, por un
lado, al suministro de ciertos bienes o la prestacion de determinados
servicios (obligacion principal), y, paralelamente, debe garantizar al
consumidor que, mientras se encuentre en la esfera de la relacion de
consumo, no sufrird dafios como consecuencia de la lesion de bienes
distintos de los que constituyen el objeto de las prestaciones princi-
pales que debe cumplir (obligacién de seguridad). Es decir que el
deber de indemnidad mencionado en dltimo término opera para los
dafios sufridos por el consumidor fuera del circa rem de las obliga-
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ciones principales (ver mi obra La singularidad de la responsabilidad
contractual, cit., p. 274 y ss.; AGOGLIA, Maria M. - BORAGINA, Juan
C. - MEzA, Jorge A., Responsabilidad por incumplimiento contractual,
Hammurabi, Buenos Aires, 1993, ps. 161-162). Asi, si el produc-
to que es entregado al consumidor no es conforme a lo prometido
o presenta fallas o defectos que disminuyen su precio o impiden su
correcto funcionamiento, nos encontraremos en el terreno del in-
cumplimiento de la obligacién principal del proveedor y el consumi-
dor podra acudir los medios de tutela de su crédito previstos en los
arts. 10 bis, 11 a 17 y 18 de la LDC. Si, en cambio, el consumidor su-
fre dafnos en su persona o en bienes distintos al producto en si mismo
como consecuencia de un defecto de éste, se configurara un incum-
plimiento de la obligacion de seguridad que dara lugar a la repara-
cién de los dafios experimentados por la victima en los términos de
los arts. 42 de la Constitucion Nacional y 5 de la LDC (vid. mi trabajo
“Las leyes 24.787 y 24.999. Consolidando la proteccion del consumi-
dor”, op. y loc. cit.).

Adicionalmente, la tutela de la persona o los bienes del consumidor
(lo reitero: distintos de aquellos otros bienes que constituyen el objeto
del contrato de consumo) se ve reforzada por el art. 40 de la LDC. Se
trata de un complemento de la obligacién de seguridad que faculta al
consumidor, en determinados casos, a extender la legitimacion pasi-
va mas alla del simple proveedor directo (cuya responsabilidad ya en-
cuentra suficiente sustento en los arts. 40 de la Constitucion Nacional
y 5 de la LDC), para abarcar a todas las personas que han intervenido
en la cadena de produccion o comercializacion de un producto o ser-
vicio. Sin embargo, mientras que para poner en marcha la obligacién
de seguridad (respecto del proveedor directo) basta al consumidor
con probar haber sido dafiado en el ambito de la relacién de consu-
mo, para echar mano de la responsabilidad que prevé el art. 40 de la
LDC se requiere una prueba adicional: debe demostrarse que el pro-
ducto o servicio era riesgoso o vicioso, y que el daio fue causado por
ese defecto. Es precisamente este caracter el que justifica extender la
legitimacion pasiva a todos los sujetos que de un modo u otro parti-
ciparon en la creaciéon del riesgo u obtuvieron ventajas del producto
o servicio (vid. mi trabajo “La culpa de la victima en las relaciones de
consumo. Precisiones de la Corte Suprema’, LL 2008-C, 562; esta sala,
L 608.775, 27/12/12 “W., E. B. c. Metrovias SA s/ dafios y perjuicios”;
L. n° 587.865, 19/4/2012, “D. G., Patricia Adriana c. Valle de Las Le-
nas SA y otro s/ dafos y perjuicios”; L. 593.524, 30/5/2012, “R., C. A.
c. Metrovias S.A. s/ dafos y perjuicios”; L. 599.423, 30/8/2012, “P. C,,
Luis Eduardo c¢. ALCLA SACIFI y A. y otro s/ dafos y perjuicios’;
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L. 590.706, 15/11/2012, “T., Roberto Félix c. Swiss Medical SA y otro
s/ danos y perjuicios”; L. 591.873, 21/11/2012, “R., Fabio y otro c. Par-
que de la Costa SA y otro s/ dafios y perjuicios’, entre muchos otros).
Como sea, queda claro que tanto en caso del art. 5 de la LDC (incum-
plimiento de la obligacion de seguridad) como en del art. 40 (respon-
sabilidad por productos o servicios defectuosos) se requiere que el
dano haya sido causado al consumidor en su persona o en otros bie-
nes distintos de aquellos que constituian el objeto del contrato (HER-
NANDEZ, Carlos A. - FRUSTAGLI, Sandra A., “Comentario al art. 40 de
la LDC” en Picasso - Vazquez Ferreyra, op. cit., t. I, p. 502 y ss.). Por
consiguiente, no resultara aplicable el régimen de responsabilidad
establecido en el art. 40 de la LDC cuando el dafio sea consecuencia
del incumplimiento de la o las obligaciones principales a cargo del
proveedor, sin perjuicio de la procedencia de las herramientas que
otorgan al consumidor los arts. 10 bis, 11 y ss., 18, 19 y concs. de la
LDC (CNCom, Sala E, 29/6/2012, “Clemente, Pablo Gabriel c. Dai-
mler Chrysler Argentina S.A. y otro s/ sumarisimo’, elDial, AA7934;
id., id., 30/9/2011, “Palacio, Luis Humberto c. Hyundai Motor Argen-
tina SA y otro s/ ordinario’, elDial, AA717D). Es comprensible que
asi sea, porque —-mas alla de algunos supuestos puntuales, como el de
la garantia de buen funcionamiento, art. 13 LDC- el objetivo de la
ley no fue el de conferir a todos los miembros de la cadena de pro-
duccién y comercializacion de un producto o servicio el caracter de
garantes del exacto cumplimiento de las obligaciones del vendedor
directo de aquel -lo que supondria hacerlos cargar con riesgos ex-
traordinarios que, de ser asumidos por ellos, determinarian sin duda
un considerable aumento del costo de esos bienes, derivados de la
necesidad de asegurarse frente a aquellas contingencias-, sino el de
poner a su cargo un deber de inocuidad respecto de esos productos o
servicios.

Por lo demas, esta distincion entre los medios de tutela en caso del
incumplimiento de las obligaciones principales y los que correspon-
den en el supuesto en que un producto o servicio defectuoso causa
danos como consecuencia de la lesion de la persona del consumidor
o de bienes distintos de los que eran objeto de las prestaciones com-
prometidas por el proveedor reaparece en general en los regimenes
de responsabilidad por productos elaborados que se encuentran en
el derecho comparado (vid. BORGHETTI, Jean S., La responsabilité du
fait des produits. Etude de droit comparé, Librairie Générale de Droit
et Jurisprudence, Paris, 2004, p. 485). Asi, el art. 9 de la Directiva Eu-
ropea n° 85/374, del 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Esta-
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dos miembros en materia de responsabilidad por los dafios causados
por productos defectuosos, establece que el sistema por ella disefia-
do cubre los dafnos causados por muerte o lesiones corporales o “los
danos causados a una cosa o la destruccion de una cosa, que no sea
el propio producto defectuoso” (el resaltado me pertenece). De mas
esta decir que esta disposicion se ve reflejada en la normativa interna
de los paises miembros de la Union Europea que transcribe la direc-
tiva. Asi, v. g, el art. 142 del Real Decreto Legislativo espafiol 1/2007,
del 16 de noviembre de ese afio, por el que se aprobd el texto refundi-
do de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, dispone: “Danos en el producto defec-
tuoso. Los danos materiales en el propio producto no seran indem-
nizables conforme a lo dispuesto en este capitulo, tales dafos daran
derecho al perjudicado a ser indemnizado conforme a la legislacion
civil y mercantil” Lo mismo surge del art. 1386-2 del Cédigo Civil
francés, a cuyo tenor: “Las disposiciones del presente titulo se apli-
can a la reparacion del dafio que resulta de una lesion a la persona.
Se aplican igualmente a la reparacion del dafio superior a un importe
determinado por decreto, que resulta de la lesion de un bien distinto
del producto defectuoso mismo” (la traduccion es mia).

Comentando el sistema de la directiva europea antes mencionada,
dice Parra Lucan que los dafos sufridos sobre el producto mismo
deben quedar sujetos a la responsabilidad contractual del vendedor,
porque tanto el tipo de interés que se protege como el fundamento de
la responsabilidad y el sujeto al que ésta se imputa en el ambito de los
danos por productos defectuosos “son y deben permanecer ajenos a
los problemas que afectan a los intereses contractuales”. Y anade que
el caracter defectuoso del producto hace que no sea conforme al con-
trato, por lo que el consumidor dispone de los remedios contractuales
para solicitar la subsanacion de la falta de conformidad o, subsidia-
riamente, la rebaja del precio o la resoluciéon (PARRA LUCAN, Maria
A., La proteccion del consumidor frente a los dafios. Responsabilidad
civil del fabricante y del prestador de servicios, Reus, Madrid, 2011,
p. 207).

Desde este enfoque, facil resulta advertir que el régimen instaura-
do por el art. 40 de la LDC no es aplicable en el presente caso, toda
vez que la demanda se fund¢ en los vicios redhibitorios que presen-
t6 el inmueble adquirido por los actores a Edificio Segui 4653 SA y
lo que los demandantes pretenden es la reparacion de los dafos que
sufrieron como consecuencia del incumplimiento de una obligacién
principal del proveedor (la de entregar una cosa exenta de vicios), y
no la de los perjuicios que podrian haber experimentado como con-
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secuencia de la lesién de su persona o de otros bienes distintos del
mencionado inmueble. Ello enmarca la cuestion en los términos de
los arts. 10 bis y —eventualmente- 18 de la LDC, que unicamente per-
miten demandar al proveedor contratante directo (art. 10 bis; vid.
HERNANDEZ - FUSTAGLL, op. cit., t. I, p. 504) o, a lo sumo, en el caso
de la ultima de las normas citadas, a todos los antecesores en la ti-
tularidad dominial de la cosa (segtin cldsicamente se ha interpretado
en materia de vicios redhibitorios; vid. BORDA, Guillermo A., Tratado
de derecho civil. Contratos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, t. 1,
ps. 186 y ss.; CaLvo Costa, Carlos A., “Comentario al art. 2174”, en
Bueres, Alberto J. (dir.) - Highton, Elena I. (coord.), Cédigo Civil y
normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Ham-
murabi, Buenos Aires, 2007, t. 4D, p. 752; SPoTA, Alberto G., Contra-
tos, La Ley, Buenos Aires, 2009, t. VII, p. 1001, actualizado por Luis
E P Leiva Ferndndez; LORENZETTI, Ricardo L., Tratado de los contra-
tos, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2007, t. I, p. 298), caracter que no tie-
nen en el sub lite los codemandados no vendedores.

Ello sella la suerte de la demanda en lo que se refiere a Clarsan SA,
S.E. SA y Criba SA, pues, como surge de la documental aportada por
los propios actores (vid. fs. 1-3), el vendedor de la propiedad fue Edi-
ficio Segui 4653 SA, mientras que los restantes codemandados actua-
ron unicamente como proyectistas y constructores de la obra.

IV. No se me escapa que los demandantes han aludido, confusamen-
te, a otros fundamentos para sustentar la responsabilidad de los co-
demandados antes mencionados, mds alld del referido al art. 40 de la
LDC. Sin embargo, ninguno de ellos es de recibo.

En primer lugar y en lo que se refiere a la conexidad contractual que
se invoco en la demanda, cabe recordar que hay contratos conexos
cuando para la realizaciéon de un negocio tnico se celebra, entre las
mismas partes o partes diferentes, una pluralidad de contratos vincu-
lados entre si, y esta vinculacién debe medirse a través de una finali-
dad econémica supracontractual, verificada juridicamente en la causa
subjetiva u objetiva, en el consentimiento, en el objeto o en las bases
del negocio (“Conclusiones de la Comisién n° 3 de las XVII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil’, en Congresos y Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, La Ley, Buenos Aires, 2005, p. 186).

En consecuencia, para que exista un nexo contractual deben reu-
nirse los siguientes requisitos: a) uno de los negocios (o todos reci-
procamente) debe haber sido considerado determinante para la ce-
lebracion del otro u otros; b) la finalidad concreta que determiné la
contratacion debe haber sido comun para todas las partes, es decir,
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exteriorizada y, como tal, conocida y aceptada por los co-contratan-
tes; y ¢) ese movil causalizado debe haber revestido, desde una pers-
pectiva objetiva, el caracter de esencial (ver mi trabajo “La conexidad
contractual en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial Unificado”, en
Revista de los Contratos, los Consumidores y Derecho de la Competen-
cia, Legis, Buenos Aires, 2013, n° 1, p. 49 y ss.; DE LORENZO, Miguel
E - ToBias, José W., “Apuntes sobre los contratos conexos’, DJ 1999-3,
153; id., “Complejo de negocios unidos por un nexo [el ligamen ne-
gocial]”, LL 1996-D, 1407).

Si bien en el ordenamiento vigente no existe una disposicién que
regule la conexidad contractual, la cuestion puede canalizarse a tra-
vés de los arts. 500 a 502 del Codigo Civil, que regulan la causa final
como un elemento esencial de los negocios juridicos. Asimismo, una
importante pauta orientadora se encuentra en el Proyecto de Cdodigo
Civil y Comercial Unificado redactado por la comisién designada por
el Decreto del PEN n° 191/2011, que actualmente esta considerando
el Poder Legislativo nacional y cuyo art. 1073 establece: “Hay cone-
xidad cuando dos o mas contratos auténomos se hallan vinculados
entre si por una finalidad econémica comun previamente establecida,
de modo que uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro
del resultado perseguido”

Lo dicho precedentemente permite apreciar que en el presente caso, y
mas alla del esfuerzo argumentativo desplegado por los demandantes,
no existe conexidad contractual entre la compraventa del inmueble
adquirido por los actores y los negocios por los cuales los demanda-
dos en cuestion se comprometieron a proyectar y realizar la obra co-
rrespondiente a la construccion del edificio. Es que no se aprecia que
lalocacion de obra que habria celebrado la vendedora con los proyec-
tistas y constructores haya sido un contrato determinante de la ad-
quisicion del inmueble.

Por ende, el planteo formulado al respecto carece del menor sustento.
Finalmente, y solo a mayor abundamiento, agrego que, aun si hipo-
téticamente se concediera que se configurd en el caso un supuesto de
conexidad contractual, ello no resultaria suficiente para dar razén a
los actores sobre esta cuestion. Es que los efectos que usualmente se
reconocen a la conexidad pasan por la necesidad de interpretar los
contratos conexos en funcion de la finalidad supracontractual que los
vincula o por la posibilidad de hacer valer en un contrato la excep-
tio non adimpleti contractus con causa en el incumplimiento de otro
convenio distinto. En cambio, la doctrina es, en general, reacia a ad-
mitir que la conexidad pueda dar derecho a un contratante, frente al
incumplimiento de su contraparte contractual, a deducir una accién
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de dafos y perjuicios contra quienes son partes en otros acuerdos
distintos, pero ligados al primero por un nexo negocial (vid. mi tra-
bajo en colaboraciéon con Carlos A. HERNANDEZ “Régimen juridico
de los contratos conexos. Informe para la reforma del Cédigo Civil en
materia de contratos’, RCyS, mayo de 2010, p. 80, y las citas que alli se
efectdan).

Tampoco es habil para viabilizar la condena a los mencionados code-
mandados la invocacién de la teoria de la apariencia o el argumento
que apunta a que aquellos figuraban en la publicidad de la construc-
cién del emprendimiento. Me explico.

Intentando dar una definiciéon de la denominada “teoria de la apa-
riencia’, se ha dicho: “quien contribuye con su actuacion a crear una
determinada situaciéon de hecho cuya apariencia resulte verosimil
debe cargar con las consecuencias” (LOPEZ MEsA, Marcelo J., “La
apariencia como fuente de obligaciones’, LL, 2011-C-739). Ahora
bien, sin perjuicio de que es indudable que el derecho positivo otor-
ga relevancia a la apariencia en un buen nimero de situaciones, sur-
ge el interrogante de si, mas alld de esos casos, ella puede elevarse a
la categoria de un principio general que justifique el nacimiento de
obligaciones mas alld de que la ley asi lo prevea en un caso puntual.
Personalmente, encuentro muy dudosa esta tltima posibilidad (conf.
Tosias, José W., “Apariencia juridica’, LL, 1994-D-316), pero incluso
si se respondiera positivamente aquel interrogante, es evidente que la
aplicacidn de la teoria requiere de la existencia de una “apariencia su-
ficiente”, es decir, “la existencia de una situacion de hecho que, por su
objetividad, sea absolutamente idonea para llevar a engafio a los ter-
ceros acerca del estado real de aquélla” (L6pEZ MEsa, op. y loc. cit.).
Y este extremo no se encuentra configurado en autos, pues, como se
vera enseguida, los codemandados no generaron ninguna apariencia
que los presentara como algo distinto de lo que eran. Por el contrario,
en todo momento se presentaron como los proyectistas y constructo-
res de la obra en cuestién y no como los vendedores del inmueble.

Es tiempo de conectar esta cuestion con el art. 8 de la LDC, tam-
bién invocado por los actores, y que se ha asociado con la teoria de
la apariencia (vid. LOPEZ MEsa, op. y loc. cit.). Dicha norma confiere
efectos vinculantes a las precisiones formuladas en la publicidad o en
anuncios o prospectos, circulares u otros medios de difusion, de for-
ma tal que lo alli dicho se tiene por incluido en el contrato celebrado
entre proveedor y consumidor (SANTARELLI, Fulvio G., “comentario
al art. 8 de la LDC”, en Picasso - VAzZQUEz FERREYRA, op. cit,, t. ],

p. 99y ss.).
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Ahora bien, como ya lo adelanté, en el sub examine no se aprecia que
la publicidad de la venta del inmueble en cuestion haya podido con-
ducir a los actores a creer que los constructores y proyectistas eran,
en apariencia, los vendedores del departamento. En efecto, el folleto
que obra a fs. 23-24 da cuenta de que el Estudio S. E. y Sepra Arqui-
tectos era el constructor del edificio y, a su vez, aclara que el proyecto
habia sido realizado por el mismo estudio y la construccién iba a ser
llevada cabo por Criba SA. La misma informacién se brinda en la pu-
blicidad que luce en copia a fs. 89-90.

En consecuencia, las constancias aportadas por los actores dan cuen-
ta de que, en todo caso, oportunamente se publicité que los deman-
dados excepcionantes actuaron como proyectistas y constructores de
la obra pero no como vendedores, por lo que no se advierte que los
actores hayan podido creer que intervenian en un caracter distinto al
que, al fin y al cabo, les cupo en la construccion del edificio.

No correra mejor suerte el intento de los actores de sustentar la res-
ponsabilidad del constructor, el director y el proyectista en la teoria
de la “guarda provecho’, en tanto, segtin su criterio, ellos se sirvieron
de la cosa, y quedarian comprendidos en el segundo supuesto del se-
gundo parrafo del art. 1113 del Cédigo Civil, es decir, en la responsa-
bilidad por los dafios ocasionados por el vicio o riesgo de la cosa.

Este argumento no resiste el menor andlisis, porque —como es archi-
sabido- para que se configure la responsabilidad que contempla el
citado articulo es preciso que el dafio sea causado por un “hecho de
la cosa” (o, como también suele decirse, por una “intervencién ac-
tiva” de la cosa; vid. P1zaARRO, Ramén D., Responsabilidad civil por
riesgo creado y de empresa, La Ley, Buenos Aires, 2006, t. II, p. 140),
lo que supone, légicamente, que es la cosa la que produce dafios
(“naturalisticamente” hablando) sobre otros bienes distintos. Por
el contrario, de lo que aqui se trata es de reclamar por los defectos
ocultos que presenta la cosa misma que fue proyectada y construida
por los mencionados demandados y que no se deben a un hecho de
la cosa sino al accionar de quienes construyeron el inmueble, razén
por la cual queda descartada la aplicacion del art. 1113 del Codigo
Civil.

Todo lo cual me lleva a concluir que la responsabilidad que endilgé
la sentencia a Clarsan SA, S.S. de E. SA y Criba SA carece de fun-
damento, por lo que propongo al acuerdo revocar este aspecto de la
decision de grado, admitir la defensa de falta de legitimacion pasiva
opuesta por aquellas demandadas y, en consecuencia, rechazar la de-
manda en lo que a ellas respecta.
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V. Corresponde ahora examinar los agravios de ACZ Desarrollos In-
mobiliarios SA (en su caracter de continuadora de Edificio Segui SA)
respecto de la responsabilidad que le fue atribuida en la anterior ins-
tancia.

Aduce esta recurrente que el desistimiento de la accién por vicios re-
dhibitorios por parte de los actores torna improcedente la demanda
por dafios y perjuicios, en los términos del art. 2176 del Cédigo Civil.
Sin embargo, la aplicacién al caso de la LDC (extremo este que no ha
merecido ninguna critica de la apelante) echa por tierra este planteo.
En efecto, a diferencia de lo que sucede en el derecho comin -don-
de los principios specialia generalibus derogant y lex posterior derogat
priori llevan a la conclusion de que si hay una accién particular esta-
blecida para el caso (como sucede con los arts. 2164 y ss. del Cédigo
Civil), ella excluye la posibilidad de acudir a otros remedios, como los
que resultan del régimen comun de la responsabilidad contractual-,
el derecho del consumo esta inspirado por una ldgica distinta. Aqui
rige el principio pro consumatore (arts. 3 y 37, LDC) y la ley se limita
a poner a disposicion del consumidor, frente al incumplimiento del
proveedor, un “ment” de opciones posibles (arts. 10 bis, 11 y ss. —en
su caso—, 18 y 19, LDC) dentro de las cuales puede elegir libremen-
te, pero que en modo alguno lo atan a seguir necesariamente un ca-
mino determinado en forma previa a ejercer los demas derechos que
emanan del estatuto del consumidor y del ordenamiento juridico en
general (vid. mi comentario al art. 10 bis, en P1casso - VAzZQUEz FE-
RREYRA, Ley de Defensa del Consumidor..., cit., t. I, p. 155; PICASSO,
Sebastian - WAJNTRAUB, Javier H., “Las leyes 24.787 y 24.999. Conso-
lidando la proteccion del consumidor”, JA 1998-1V, 752; MOSSET ITU-
RRASPE, Jorge - WAJNTRAUB, Javier H., Ley de Defensa del Consumi-
dor, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 121).

En particular, ante la existencia de un vicio o defecto oculto, el con-
sumidor puede acudir directamente a las opciones que consagra el
art. 10 bis de la LDC (cumplimiento forzado, sustitucion de la cosa
o resolucién del contrato), sin necesidad de poner en marcha la ga-
rantia de buen funcionamiento de la cosa, o la de vicios redhibitorios
(P1casso, Sebastian - SAENZ, Luis R. ]., “La eviccion y los vicios red-
hibitorios en la compraventa de automotores’, Revista de Derecho Pri-
vado y Comunitario, 2009-3-217).

Por lo demas, en el caso particular de los vicios ocultos, esa soluciéon
surge patente del texto del art. 18 de la LDC, que sefala que la apli-
cacion de las disposiciones precedentes (es decir, los arts. 10 bis —op-
ciones frente al incumplimiento en general- y 11 a 17 —garantia de
buen funcionamiento-) “no obsta a la subsistencia de la garantia legal
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por vicios redhibitorios” Dado que se trata de medios de tutela que
parten del mismo presupuesto de hecho, la aclaracion de que la exis-
tencia de unos “no obsta” a la de los otros deja bien a las claras que
el consumidor puede, a su eleccidn, optar por cualquiera de esas vias
legales y que no estd atado necesariamente a acudir a la mencionada
en ultimo término.

Por ende, s6lo cabe concluir que, pese a lo dispuesto por el art. 2176
del Cdédigo Civil, en el ambito del derecho del consumo el consumi-
dor no se encuentra atado al ejercicio de la accion redhibitoria para
perseguir el resarcimiento de los dafos que le ha causado el incum-
plimiento del proveedor, incluso si este se traduce en la existencia
de un defecto oculto. Por el contrario, la posibilidad de reclamar la
reparacion de tales dafios se encuentra expresamente establecida en
el art. 10 bis in fine de la LDC —por cuya aplicacion el consumidor
puede optar libremente-, que la consagra de manera auténoma y sin
condicionarla al ejercicio de ninguna otra accién.

Asi las cosas, el desistimiento de la accidn redhibitoria en el sub lite
en nada obsta la procedencia de la pretension indemnizatoria, en los
términos del art. 10 bis de la LDC.

Por tltimo, el agravio relativo a la supuesta falta de prueba de los vi-
cios redhibitorios —que se enuncia en seis renglones— no constituye
una critica concreta y razonada de la sentencia, pues el apelante no ha
fundado, ni siquiera minimamente, por qué afirma que no se encuen-
tran probados los vicios, ni por qué se supone que dichos defectos no
le son imputables. Por consiguiente, juzgo que corresponde decla-
rar la desercion del recurso en este aspecto (art. 265 y cctes. del Cod.
Procesal Civ. y Com. de la Nacidn).

Por estas consideraciones, propongo al acuerdo desestimar los agra-
vios atinentes a este medular aspecto del debate y confirmar la conde-
na a ACZ Desarrollos Inmobiliarios SA.

VI. Resta tratar las quejas de ACZ Desarrollos Inmobiliarios SA diri-
gidas a cuestionar las partidas indemnizatorias.

a) Dario patrimonial. Surge de la sentencia recurrida que la Sra. juez
de primera instancia fij6 como resarcimiento del dafio patrimonial la
suma de $9.349, en concepto de “gastos realizados para ingresar al in-
mueble” (vid. fs. 1305 vta., considerando XIII “a”).

Sin embargo, la lectura de la demanda permite advertir que los ac-
tores no reclamaron ninguna indemnizacién por ese concepto. En
efecto, al referirse en dicha presentacion al dafo patrimonial men-
cionaron unicamente el precio de compra y las obras adicionales que
debieron realizar en el inmueble, como asi también la devolucidon de
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los intereses y gastos abonados al Banco Francés hasta la cancelacién
de la hipoteca destinada a la adquisicion del departamento, las “obras
adicionales” que debieron realizar, los gastos de escrituracion de una
vivienda similar, los gastos de mudanza, etc.; pero en ningun mo-
mento hablaron de las erogaciones que debieron efectuar “para ingre-
sar” en el inmueble (vid. fs. 137 y ss.). Y, si bien es cierto que realiza-
ron una nueva liquidacion en su alegato, donde se mencion¢ el rubro
objeto de la condena, que segtn los demandantes incluia “los gastos
realizados con motivo de la mudanza al inmueble” (vid. fs. 1288 vta.
y 1289), lo cierto es que dicho reclamo, como queda dicho, no habia
sido formulado al interponer la demanda, por lo que su introduc-
cion en esa etapa procesal resulté palmariamente extemporanea (arg.
arts. 331, 365 y cctes. del Cod. Procesal Civ. y Com. de la Nacion).

Es decir que la admisiéon del rubro en cuestion implicé vulnerar al
principio de congruencia, al otorgarse una indemnizacién que no
habia sido oportunamente peticionada por los actores. Por ello, pro-
pongo al acuerdo admitir el agravio vertido al respecto y revocar este
aspecto de la sentencia de grado.

b) Dafio moral. Finalmente, se agravia el recurrente de las sumas
otorgadas en concepto de dafio moral.

Siguiendo a Pizarro, “El dafo moral importa [...] una minoracién en
la subjetividad de la persona, derivada de la lesion a un interés no pa-
trimonial. O, con mayor precisién, una modificacién disvaliosa del
espiritu en el desenvolvimiento de su capacidad de entender, querer
o sentir, consecuencia de una lesién a un interés no patrimonial, que
habra de traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se
hallaba antes del hecho, como consecuencia de éste y animicamente
perjudicial” (P1zaRRO, Ramon D., Dario moral. Prevencion. Repara-
cion. Punicién. El dafio moral en la diversas ramas del derecho, Ham-
murabi, Buenos Aires, 2004, p. 31).

En lo que atafie a su prueba, cabe sefalar que, a tenor del principio
que sienta el art. 377 del Cdod. Procesal Civ. y Com. de la Nacion, se
encuentra en cabeza de la actora la acreditacion de su existencia y
magnitud, aunque, en atencioén a las caracteristicas de esta especial
clase de perjuicios, sea muy dificil producir prueba directa en ese
sentido, lo que otorga gran valor a las presunciones (BUSTAMANTE
ALSINA, Jorge, “Equitativa valuacién del dafio no mensurable”, LL,
1990-A-655).

En cuanto a su valuacion, cabe recordar lo recientemente sefialado
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el sentido de que:
“Aun cuando el dinero sea un factor muy inadecuado de reparacion,
puede procurar algunas satisfacciones de orden moral, susceptibles,
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en cierto grado, de reemplazar en el patrimonio moral el valor que
del mismo ha desaparecido. Se trata de compensar, en la medida po-
sible, un dano consumado [...] El dinero es un medio de obtener sa-
tisfaccion, goces y distracciones para restablecer el equilibrio en los
bienes extrapatrimoniales. El dinero no cumple una funcién valo-
rativa exacta, el dolor no puede medirse o tasarse, sino que se trata
solamente de dar algunos medios de satisfaccion, lo cual no es igual
a la equivalencia. Empero, la dificultad en calcular los dolores no im-
pide apreciarlos en su intensidad y grado, por lo que cabe sostener
que es posible justipreciar la satisfacciéon que procede para resarcir,
dentro de lo humanamente posible, las angustias, inquietudes, mie-
dos, padecimientos y tristeza propios de la situacion vivida” (CSJN,
12/4/2011, “Baeza, Silvia Ofelia c. Provincia de Buenos Aires y otros”,
RCyS, noviembre de 2011, p. 261, con nota de Jorge Mario Galdos).
En otras palabras, el dafio moral puede “medirse” en la suma de di-
nero equivalente para utilizarla y afectarla a actividades, quehaceres
o tareas que proporcionen gozo, satisfacciones, distracciones y espar-
cimiento que mitiguen el padecimiento extrapatrimonial sufrido por
la victima (GALDOSs, Jorge M., “Breve apostilla sobre el dafio moral
[como ‘precio del consuelo’] y la Corte Nacional”, RCyS, noviembre
de 2011, p. 259).

La misma idea se desprende del art. 1041 in fine del Proyecto de Co-
digo Civil y Comercial Unificado que actualmente se encuentra a es-
tudio del Congreso Nacional, a cuyo tenor: “El monto de la indem-
nizacién debe fijarse ponderando las satisfacciones sustitutivas y
compensatorias que pueden procurar las sumas reconocidas”

Es ese el criterio que tendré particularmente en cuenta para evaluar la
suma que corresponde fijar en el sub lite en concepto de daiio moral,
a la luz de las caracteristicas del hecho generador, su repercusion es-
piritual en la victima y las demas circunstancias del caso.

Sentado lo expuesto, teniendo en cuenta el estado de salud del Sr. Y.
al momento de mudarse al inmueble en cuestion (habia tenido un
trasplante renal, vid. fs. 419-479), las deficiencias existentes en el
bien, los trastornos que ello gener6 al matrimonio demandante du-
rante su estadia en el departamento, y su posterior mudanza, juzgo
que el importe concedido en la instancia de grado resulta adecuado
para resarcir este renglon y, por ello, mociono su confirmacion.

VII. En lo atinente a la tasa de interés fijada en la instancia de gra-
do —que también ha sido objeto de agravio-, debe partirse del fallo
plenario dictado por esta cdmara en los autos “Samudio de Martinez,
Ladislaa c. Transportes Doscientos Setenta SA s/ dafios y perjuicios”,
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del 20/4/2009, que establecid, en su parte pertinente: “2) Es conve-
niente establecer la tasa de interés moratorio. 3) Corresponde apli-
car la tasa activa cartera general (préstamos) nominal anual vencida a
treinta dias del Banco de la Nacién Argentina. 4) La tasa de interés fi-
jada debe computarse desde el inicio de la mora hasta el cumplimien-
to de la sentencia, salvo que su aplicacion en el periodo transcurrido
hasta el dictado de dicha sentencia implique una alteracion del signi-
ficado econdmico del capital de condena que configure un enriqueci-
miento indebido”

No soslayo que la interpretacion del mencionado fallo plenario v,
particularmente, de la excepcidn contenida en la ultima parte del tex-
to transcripto ha suscitado criterios encontrados. Por mi parte, esti-
mo que una correcta apreciacion de la cuestion requiere de algunas
precisiones.

Ante todo, el propio plenario menciona que lo que esta fijando es “la
tasa de interés moratorio’, con lo cual resulta claro que —~como por
otra parte también lo dice el plenario- el punto de partida para su
aplicacion debe ser el momento de la mora. Ahora bien, es moneda
corriente la afirmacion segtn la cual la mora (en la obligacion de pa-
gar la indemnizacidn, se entiende) se produce desde el momento en
que se sufre cada perjuicio objeto de reparacion. Por lo demas, en
materia de responsabilidad extracontractual —pero con un criterio
que es igualmente aplicable a la obligacion de reparar que resulta de
una infraccion obligacional-, asi lo establecid esta camara en otro fa-
llo plenario, “Gémez, Esteban c. Empresa Nacional de Transportes”,
del 6/12/1958.

Asi sentado el principio general, corresponde ahora analizar si en el
sub lite se configura la excepcion mencionada en la doctrina plenaria,
consistente en que la aplicacion de la tasa activa “en el periodo trans-
currido hasta el dictado de dicha sentencia implique una alteracion
del significado econémico del capital de condena que configure un
enriquecimiento indebido”.

En ese derrotero, la primera observacion que se impone es que, por
tratarse de una excepcidn, su interpretacion debe efectuarse con cri-
terio restrictivo. En consecuencia, la prueba de que se configuran las
aludidas circunstancias debe ser proporcionada por el deudor, sin que
baste a ese respecto con alegaciones generales y meras especulacio-
nes. Serd necesario que el obligado acredite de qué modo, en el caso
concreto, la aplicacion de la tasa activa desde el momento del hecho
implica una importante alteracién del significado econdémico del ca-
pital de condena y se traduce en un enriquecimiento indebido del
acreedor. En palabras de Pizarro: “La alegacion y carga de la prueba
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de las circunstancias del referido enriquecimiento indebido pesan so-
bre el deudor que las alegue” (P1zarRrRO, Ramén D., “Un fallo plenario
sensato y realista’, en “La nueva tasa de interés judicial’, suplemento
especial, La Ley, Buenos Aires, 2009, p. 55).

Asi las cosas, no creo posible afirmar que la sola fijacién en la sen-
tencia de los importes indemnizatorios a valores actuales basta para
tener por configurada esa situacién. Ello por cuanto, en primer lu-
gar, y tal como lo ha sefialado un ilustre colega en esta cdmara, el
Dr. Zannoni, la prohibicién de toda indexacion por la Ley 23.928 -
mantenida actualmente por el art. 4 de la Ley 25.561- impide con-
siderar que el capital de condena sea susceptible de esos mecanis-
mos de correccién monetaria. En palabras del mencionado colega:
“La circunstancia de que, cuando se trata de resarcimientos deriva-
dos de hechos ilicitos, el juez en la sentencia estima ciertos rubros
indemnizatorios a valores actuales —como suele decirse- a los fines
de preservar en equidad el caracter resarcitorio de la indemnizacion
no significa que se actualicen los montos reclamados en la demanda
o se apliquen indices de depreciacion monetaria”, pues tales meca-
nismos de actualizacion estan prohibidos por las leyes antes citadas
(Zannoni, Eduardo A, su voto in re “Medina, Jorge y otro c. Ternei-
ro Néstor Fabidn y otros”, ésta camara, Sala F, 27/10/2009, LL Online,
entre otros).

Pero, mas alla de ello, lo cierto es que aun si se considerara que la fija-
cion de ciertos montos a valores actuales importa una indexacion del
crédito, no puede afirmarse que la tasa activa supere holgadamente la
inflacion que registra la economia nacional, de forma tal de configu-
rar un verdadero enriquecimiento del acreedor. La fijacion de tasas
menores, en las actuales circunstancias del mercado, puede favorecer
al deudor incumplidor, quien nuevamente se encontrara tentado de
especular con la duracion de los procesos judiciales, en la esperanza
de terminar pagando, a la postre, una reparacién menguada -a va-
lores reales— respecto de la que habria abonado si lo hubiera hecho
inmediatamente luego de la produccién del dafo.

Finalmente, no desconozco que el art. 303 del Cod. Procesal Civ. y
Com. de la Nacion fue derogado por el art. 12 de la Ley 26.853, re-
cientemente sancionada. Sin embargo, en virtud del art. 15 de aquella
norma, tal disposicién recién entrara en vigor a partir de la efectiva
integracion y puesta en funcionamiento de los tribunales que alli se
crean, razén por la cual hasta ese momento continua vigente la doc-
trina plenaria.

Por las razones expuestas, no encuentro que se configure en la especie
una alteracion del significado econémico del capital de condena que
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importe un enriquecimiento indebido de la parte actora. Por con-
siguiente, considero que deberia aplicarse la tasa activa fijada en la
jurisprudencia plenaria, desde el incumplimiento y hasta el efectivo
pago de los importes adeudados.

Sin embargo, no dejo de advertir que la sentencia estipulé que los
intereses correran desde la fecha de la mediacién (vid. fs. 1306, con-
siderando XIV). Por ende, y toda vez que la decisién de grado sélo
fue apelada por la demandada, a fin de evitar una reformatio in pejus,
propongo al acuerdo confirmarla también en este aspecto.

VIII. Finalmente, el agravio de ACZ Desarrollos Inmobiliarios SA
referido a la imposiciéon de costas no ha sido fundado, ni siquiera
minimamente, por la interesada. Por ende, considero que se impo-
ne declarar su desercion (art. 265 del Céd. Procesal Civ. y Com. de la
Nacién).

IX. En consecuencia y para el caso de que mi voto fuere compartido,
propongo al acuerdo: 1) admitir la defensa de falta de legitimacién
pasiva opuesta por Criba SA, Clarsan SA y S.S. E. SA, y, en conse-
cuencia, revocar la condena de las mencionadas y rechazar la deman-
da a su respecto; con costas a los actores, por aplicacién del princi-
pio objetivo de la derrota (art. 68 del C6d. Procesal Civ. y Com. de la
Nacién); 2) revocar la sentencia en tanto condené a ACZ Desarro-
llos Inmobiliarios SA a pagar la suma de $9.349 en concepto de dafo
patrimonial; 3) confirmar el pronunciamiento de grado en lo demas
que decide y ha sido materia de apelacion y agravios; y 4) imponer las
costas de alzada en un [...]% a cargo de ACZ Desarrollos Inmobilia-
rios SA y, en el restante [...]%, a cargo de los actores (art. 68 del Cod.
Procesal Civ. y Com. de la Nacion).

El Dr. Li Rosi dijo:

Por analogas razones, acompaiio el voto propuesto por el vocal preo-
pinante con la siguiente salvedad.

Se ha dicho que el art. 265 del Cédigo Procesal exige que la expresion
de agravios contenga la critica concreta y razonada de las partes del
fallo que el apelante considera equivocadas. Y, en este sentido, el con-
tenido de la impugnacion se relaciona con la carga que le incumbe
de motivar y fundar su queja, sefialando y demostrando, punto por
punto, los errores en que se hubiere incurrido en el pronunciamiento
o las causas por las cuales se lo considera contrario a derecho (conf.
FENOCHIETTO-ARAZI, Cédigo Procesal Civil y Comercial. Anotado, co-
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mentado y concordado, t. 1, p. 835/7; CNCiv. esta sala, libres n° 37.127
del 10/8/88, n° 33.911 del 21/9/88, entre muchos otros). En este or-
den de ideas, sin embargo, bien vale destacar que la mera disconfor-
midad con la interpretacion judicial, sin fundamentar la oposicién
ni concretar en forma detallada los errores u omisiones del pronun-
ciamiento apelado, no constituye la critica para la que prescribe la
norma (conf. CNCiv.,, esta sala, 15/11/84, LL, 1985-B-394; id., Sala D,
18/5/84, LL, 1985-A-352; id., Sala F, 15/2/68, LL, 131-1022; id., Sala
G, 29/7/85, LL, 1986-A- 228, entre otros).

Desde esta perspectiva, deberia coincidirse que los pasajes del escri-
to a través del cual la emplazada ACZ Desarrollos Inmobiliarios SA
pretende fundar su recurso en cuanto a la tasa de interés aplicable no
cumplen, siquiera minimamente, con los requisitos referidos, tratan-
dose de un mero disenso con la solucion a la que arribara la Sra. Juez
de grado.

Es que de la simple lectura de las lacdnicas alocuciones vertidas por
la recurrente se advierte que en modo alguno critica los fundamentos
que se esgrimieran en el decisorio en crisis. Asi, la emplazada se limi-
ta a sostener que “también nos agraviamos de la tasa de interés fijada,
que lleva lo fallado a sumas siderales, maxime cuando el cambio de la
jurisprudencia fue en el 2009, no pudiendo ser retroactivo a la mora
20017 (cfr. fs. 1369 vta., pto. 4).

De todos modos, y sélo para preservar el derecho de defensa en jui-
cio, de indudable raigambre constitucional, habré de senalar que,
contrariamente a lo manifestado por la apelante, no se trata aqui de
una aplicacidn retroactiva de un fallo plenario (“Samudio de Marti-
nez, Ladislaa c. Transportes Doscientos Setenta SA s/ dafios y perjui-
cios” del 20/4/09) sino de la implementacién inmediata a los casos
que se resuelvan con posterioridad a su dictado. Si el fallo plenario
no origina legislacion sino que sdlo constituye un instrumento de in-
terpretacion uniforme de una ley ya vigente (FENOCHIETTO, Carlos
Eduardo, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, t. 2, p. 161,
n° 1), la aplicacién de la doctrina plenaria obliga a que desde su dic-
tado esa norma solo pueda ser aplicada de conformidad con la inter-
pretacion alli establecida, aunque los hechos hubieran ocurrido con
anterioridad.

En consecuencia, al haber quedado en pie los argumentos esencia-
les del pronunciamiento de grado, deberia imponerse la sanciéon que
prescribe el articulo 266 del Cédigo Procesal, declarandose la deser-
cidén del recurso interpuesto al respecto.

Con esta salvedad, y como se dijo, adhiero al voto preopinante.
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El Dr. Molteni dijo:

Con la misma salvedad del Dr. Li Rosi, en cuanto propicia la deser-
cion del recurso respecto de los intereses, adhiero en lo demas al fun-
dado voto del Dr. Picasso.

Con lo que terminé el acto.

Y vistos:

Por lo que resulta del acuerdo que informa el acta que antecede, se
resuelve:

1) Admitir la defensa de falta de legitimacion pasiva opuesta por
Criba SA, Clarsan SA y S. S. E. SA y, en consecuencia, revocar la con-
dena de las mencionadas y rechazar la demanda a su respecto; con
costas a los actores, por aplicacion del principio objetivo de la derrota
(art. 68 del Cod. Procesal Civ. y Com. de la Nacion).

2) Revocar la sentencia en tanto condend a ACZ Desarrollos Inmo-
biliarios SA a pagar la suma de $9.349, en concepto de dafio patrimo-
nial.

3) Confirmar el pronunciamiento de grado en lo demas que decide y
ha sido materia de apelacion y agravios.

4) Imponer las costas de alzada en un [...]% a cargo de ACZ Desa-
rrollos Inmobiliarios SA y en el restante [...]% a cargo de los actores.

Notifiquese, comuniquese a la Direccién de Comunicacién Publica
de la CS]N en la forma de préctica y devuélvase. Sebastidn Picasso.
Ricardo Li Rosi. Hugo Molteni.



Dictamenes

Compra en comision.
Momento para hacer la denuncia
de comitente

Dictamen elaborado por el escribano Alfonso Gutiérrez Zaldivar y aproba-
do en forma undnime por los miembros de la Comision de Consultas Juridi-
cas del Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires en su sesién del
22/7/2014 (expte. 16-00839-14).

1. Doctrina

o La compra en comision es la celebrada por el comisionista a su propio nombre,
pero indicando que lo hace ‘en comision”, es decir, por cuenta ajena.

o El comprador en comision debe revelar antes del momento de la escrituracion (o
del plazo que se hubiere estipulado en el contrato) el nombre de la persona que
ha de asumir la calidad de comprador; si asi no lo hiciere, queda él como tinico
responsable.

2. Antecedentes

El escribano B. R. realiza una consulta y comenta los siguientes antecedentes: por es-
critura del afio 2013 se instrumentd una compraventa donde el comprador manifies-
ta realizar la compra “en comisién” y que oportunamente procedera a designar a su
comitente, quien aceptara la compra.

Agrega que el comprador en comision lo consulta sobre la posibilidad de rea-
lizar una escritura publica donde él (comprador en comisién) designa comitente,
atento a que este ultimo se niega a aceptar la compra en comision realizada y pre-
tende que el vendedor y el comprador (en comision) distracten la transferencia para
luego el vendedor otorgar una nueva escritura traslativa de dominio directamente al
comitente.

El consultante manifiesta que la asesoria registral de la provincia de Buenos Ai-
res que funciona en nuestro Colegio le indicé que una posible solucion seria que las
partes realicen una escritura aclaratoria indicando que el comprador adquirié como
gestor de negocios del comitente.

Luego, el consultante da su opinién, manifestando que la escritura aclaratoria es
posible y conveniente. Agrega, a su vez, que el comitente no podria negarse a aceptar
la gestion de negocios realizada para el mismo e inscripta, y que los costos de otor-
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gamiento serian menores que los de distractar la primera compraventa y otorgar una
nueva.
Luego de mencionar los hechos, el escribano consulta lo siguiente:

a) Sies valida la compraventa realizada “en comision” y, en ese caso, si es posible desig-
nar el comitente en una nueva escritura; y b) si en caso de no serlo es vélida la escritura
aclaratoria por la cual se reemplaza la compra “en comisién” por la compra como gestor
de negocios de persona determinada en la misma.

El consultante acompafa copia de la matricula del inmueble, de la cual surge que el
inmueble se encuentra inscripto a nombre de

O[...] A[...], Carlos Ramon, arg. 04/09/1943, DNI [...], CUIL [...], cas. 1° nup. ¢/ Sara
Elena [...], domic. Av. Santa [...], Loc. y Pdo. Tigre, Pcia. Bs. As. En su caracter de
COMPRADOR EN COMISION. [Siguen datos de la Escritura].

De la copia de la escritura en cuestién acompafada por el consultante surge que

... adon Carlos Ramén O. A., quien a su vez LE COMPRA manifestando estar hacién-
dolo “EN COMISION” [...] recibe en este caso en dinero efectivo de manos EL COM-
PRADOR “EN COMISION” [...] LA FIRMA VENDEDORA representada segtin se ha
dicho, transmite a EL COMPRADOR “EN COMISION” [...] y a su vez manifiesta que
la presente compra la realiza EN COMISION y que oportunamente procederd a desig-
nar a su COMITENTE, quien aceptara la presente compra, todo lo cual se procedera a
inscribir en el Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de Buenos Aires.

3. Consideraciones

Primero de todo, aclaramos que no analizaremos por qué el supuesto “comitente” no
quiere ahora aceptar la compra en comision y solicita que se haga un distracto y una
nueva venta a su favor. Tampoco se analizard si una u otra solucion dada en consulta
conlleva un mayor o menor costo, ya que s6lo emitimos opinién sobre los aspectos
juridicos consultados.

Veamos ahora la compra en comision.

Spota! entiende que

... la compra en comisién se puede considerar como la compra que celebra el repre-
sentante en su propio nombre aunque por cuenta ajena y sin identificar la persona del
representado —“comitente”-, con la advertencia de que, no declarando en su momen-

1. Spora, Alberto G., Contratos. Instituciones de derecho civil, Buenos Aires, La Ley, 2009, 2¢ ed. act. y amp.,
t. IV “Parte especial”.
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to quién es el mandante, la obligacion del comisionista surge como la que se contrae a
nombre propio y en interés propio o a cargo propio.

Agrega que el comprador queda por si obligado a cumplir su prestacion y puede exi-
gir para si la contraprestacion que en ese contrato bilateral asumi6 el vendedor, asu-
miendo todo ello un caracter definitivo para el comprador, o sea, de personalmente
obligado y adquirente —mediante el cumplimiento del “modo” o tradicién y, en su
caso, respectiva publicidad registral- si no designa el tercero dentro del plazo con-
vencional o judicial o legal.

Continda diciendo que la venta en comision vincula al “comisionista” con “el
tercero que vende”, pero el comisionista se reserva el derecho o la facultad de desig-
nar a la persona del comitente. Esta venta —si exceptuamos el articulo 1929 del Codi-
go Civil, que regula la comision civil estricta actuando a nombre propio el mandata-
rio sin indicar que procede “en comision”- no esta contemplada en el Cédigo Civil,
aunque si lo estd en el Codigo Procesal Civil de la Nacion (art. 571) a los efectos de la
caducidad del derecho potestativo de indicar el comitente.

Por ultimo, agrega que debemos entender por venta en comision la celebrada
por el comisionista a su propio nombre, aunque indicando que lo es en interés del
comitente, es decir, por cuenta ajena.

Agregamos que en el Codigo Civil se menciona la compra en comision en el ar-
ticulo 3936, que establece:

La hipoteca garantiza, a mds del principal, los intereses o rentas debidas de dos ailos y
los que corran durante el juicio de ejecucion hasta el efectivo pago. Las legislaciones lo-
cales dispondran el régimen procesal de la ejecucion judicial de la garantia hipotecaria,
conforme a las siguientes pautas:2 a) El procedimiento serd el del juicio ejecutivo [...] ¢)
No procedera la compra en comision...

Spota sostiene que la diferencia existente entre la compra de persona a designar es-
tablecida en el articulo 1929 del Cédigo Civil y la compra en comision es que: en el
primer caso, quien contrata a nombre de persona a designar esta indicando que se
reserva el derecho de indicar o de sefialar quién es el representado; en el segundo
caso, quien compra en comision es el comisionista; aquel para quien se compra es el
comitente, pudiendo o no existir —en realidad- el comitente.

Luego plantea si la venta en comision significa una compra a nombre propio,
aunque en interés ajeno. La primera pregunta que surge es: ;quién queda obligado?;
sel comisionista o el comitente?; o bien, ;quién debe ser demandado en el caso de
que no se pague el precio, el comisionista o el comitente? Afirma que, por la moda-
lidad propia de este negocio juridico, en el cual se oculta el nombre del comitente,
va de suyo que el unico que puede ser demandado es el comisionista. Por lo tanto,

2. Parrafo incorporado por art. 75 de la Ley 24.441 (B. O. 16/1/1995).
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el vendedor debe demandar al comisionista. A su vez, éste tiene la facultad de que
la compra, en definitiva, se haga a nombre del comitente, pero es una facultad frente
al vendedor, ya que ante el mandante (de quien esta actuando como comisionista) es
una obligacion juridica.

Si el comisionista no ejerce ese derecho potestativo —aparente o real-, la compra
la celebra a su nombre. Afirma que se refiere a un derecho potestativo “aparente” en
el caso de que el adquirente actie en cumplimiento de un mandato oculto; en ese
supuesto, rige la pretension subrogatoria frente al vendedor, sin perjuicio de la accién
directa ante el comisionista.

Borda, en su Tratado de derecho civil,® menciona que cuando el comprador ad-
quiere en comision significa que, aunque hace el negocio a nombre propio, se pro-
pone transferir a un tercero los derechos y obligaciones derivados del contrato. Esta
forma de compra se emplea, a veces, para dejar oculto el nombre del verdadero com-
prador, que por cualquier motivo no quiere aparecer como tal, y otras, con el fin
de gozar de amplia libertad para transferir los derechos y obligaciones emergentes
del contrato, para lo cual se cuenta con el consentimiento anticipado del vendedor.
Agrega que el comprador en comision debe revelar, antes del momento de la escritu-
racion (o del plazo que se hubiere estipulado en el contrato), el nombre de la persona
que ha de asumir la calidad de comprador; si asi no lo hiciere, queda él como tnico
responsable.

Menciona que, cuando la compra se ha hecho por orden de un tercero que de-
sea reservar su nombre, el caso pareceria configurar exactamente un mandato ocul-
to (art. 1929 CCIV). Pero no es asi, porque, cuando el mandatario oculto contrata
a nombre propio, no puede luego desligarse de sus obligaciones ni aun probando la
existencia del mandato; en tanto que, en la venta en comision, el comisionista queda
desligado de toda obligacién desde el momento en que revela el nombre de la perso-
na para quien ha comprado.

Algunos autores, como Morello,* entienden que en los casos de compra en co-
mision media un mandato oculto, regido por los articulos 1929 y 1940 del Cddigo
Civil.

Borda establece las siguientes condiciones para su validez:

a) Que haya sido pactada en el contrato de venta.

b) Que la transferencia se haya hecho antes del plazo fijado para la escrituracion o
del estipulado en el contrato (entendemos que se refiere a la denuncia del comi-
tente).

¢) Que la transferencia a favor del tercero se haya hecho en las mismas condiciones
que la venta.

Menciona que los efectos de la compra en comision son:

3. BorpA, Guillermo A., Tratado de derecho civil. Contratos, Buenos Aires, Perrot.

4. MORELLO, Augusto M., El boleto de compraventa inmobiliaria, La Plata, Libreria Editora Platense, 42 ed.
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a) El comprador queda autorizado a transferir los derechos y obligaciones del con-
trato de compraventa.

b) Si el comprador no transfiere los derechos en término queda como obligado
personal.

c¢) La transferencia de la calidad de comprador a favor de un tercero no importa un
nuevo contrato de venta.

La doctora Highton> define la compra en comision como el negocio a nombre
propio pero con la facultad de hacer la transferencia a favor de un tercero de los de-
rechos y obligaciones emergentes del contrato. Agrega que la manifestacién de que
se adquiere en comision debe ser hecha en el acto de firmar el boleto, constando en el
mismo, de modo tal que, cumplida la denuncia del comitente, nos encontramos ante
el mismo contrato, el que permanece abierto a la alternativa de otro comprador, por-
que técnicamente la denuncia del comitente no implica transferencia.

Menciona que una de las grandes diferencias que tiene con la cesiéon de dere-
chos es que, mientras en la compra en comision el comisionista queda desligado de
toda obligacion desde el momento que revela el nombre de la persona para quien ha
comprado y aquél acepta, en la cesion de derechos el cedente responde por eviccion
respecto de la existencia y legitimidad el crédito, conforme al articulo 1476 del Codi-
go Civil.

Por otra parte, Etchegaray® manifiesta que la clausula “en comisién” cumple en
el campo obligacional una funcién similar, pero no idéntica, a la que en los derechos
reales permite la declaracion acerca de que la adquisicion se efecttia para una tercera
persona, fisica o juridica. La gran diferencia entre ambas reside en la posibilidad que
brinda la clausula “en comisién” de no tener que identificar a la persona para la que
se esta realizando la compra, lo que si se torna indispensable en la adquisicion del
dominio.

Continua diciendo que, en la compra en comision, el adquirente debera revelar,
antes del momento de la escritura, el nombre de la persona para quien adquirio, y que,
en el campo de los derechos reales, existe todo un proceso voluntario, reflejado en ac-
tos materiales —tradicion—, actos documentales —escritura— para culminar con actos
publicitarios -registracion-, que impiden que la compra para una tercera persona
pueda concretarse sin la debida identificacion de esta persona. Agrega que los dere-
chos reales deben esencialmente ser reconocidos y respetados por toda la comunidad,
pero ese reconocimiento y ese respeto deben operarse cuando el que ejecuta actos
propios del titular del derecho real puede demostrar que él es precisamente ese titular.

Es por ello que el articulo 25057 del Cédigo Civil establece:

5. HigHTON, Elena L, Juicio hipotecario, t. 2.

6. ETCHEGARAY, Natalio P, “Compra de inmuebles para terceras personas’, en Revista Notarial, La Plata, Co-
legio de Escribanos de la Provincia de Buenos Aires, n° 944, enero-abril 2003, pp. 151-169.

7. Sustituido por art. 1 dela Ley 17.711 (B. O. 26/4/1968).
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La adquisicién o transmisién de derechos reales sobre inmuebles solamente se juzgara
perfeccionada mediante la inscripcion de los respectivos titulos en los registros inmobi-
liarios de la jurisdiccién que corresponda. Esas adquisiciones o transmisiones no seran
oponibles a terceros mientras no estén registradas.

Para tornar operativo este articulo, se sanciond la Ley 17.801, cuyo articulo 15 esta-
blece que “no se registrard documento en que aparezca como titular del derecho una
persona distinta de la que figure en la inscripcion precedente”

Por ultimo, Etchegaray agrega que el titular dominial tiene las mas amplias fa-
cultades de disposicién mientras no se produzca la ratificacion por parte de la perso-
na indicada como destinataria de la adquisicion.

Por otra parte, encontramos fallos de Camara que establecen que

... el comisionista que realizé una compra de un inmueble y no dio a conocer el nom-
bre del comitente puede exigir para si la contraprestacion asumida por el vendedor, asi
como éste también tiene una pretension accionable contra aquél, sin perjuicio de la fa-
cultad para el comisionista de hacerse sustituir en el negocio juridico por el comitente,
lo que puede tener lugar, salvo la existencia de plazo legal o convencional, hasta el otor-
gamiento de la escritura traslativa de dominio, cuando el que compra en comision noti-
fica fehacientemente al vendedor cudl es la persona para la que compré.8

Otro agrega que el comitente debe ser dado a conocer con tiempo suficiente como
para poder escriturar a su nombre:

El adquirente “en comisién” puede hacer saber, mediante la notificacién de la demanda,
quiénes son los verdaderos compradores; basta que el comitente sea conocido con tiem-
po suficiente para poder escriturar a su nombre.’

En el caso en consulta vemos que, de acuerdo con la escritura de transferencia de
dominio, no se ha suscripto boleto de compraventa y que en la misma escritura el
comprador manifiesta que la compra la realiza en comision y

... que oportunamente procedera a designar a su COMITENTE, quien aceptara la pre-
sente compra, todo lo cual se procedera a inscribir en el Registro de la Propiedad In-
mueble de la Provincia de Buenos Aires.

Vemos que en dicha escritura hay un error conceptual de la compra en comision, ya
que, hasta el momento de firmar la escritura traslativa de dominio, puede manifestar
que la compra la realiza en comision, pero debe individualizar quién es el comitente.

8. Cam.2*C.C. La Plata, Sala I, 4/4/2006, “Azar, Matias ¢/ Rojas, Rumilda Maria y otrs., publicado en La Ley
Buenos Aires, 2006, p. 801 (sumario n° 1); CNCiv., Sala F, “Prieto, Julidn Victor ¢/ Martinez, Leonardo Gustavo
s/ ordinario”.

9. CNCiv, Sala C, 11/7/1967, “Giordano, Juan V. y otro ¢/ Arribas Casado, Leoncio’, en El Derecho, Buenos
Aires, UCA, t. 21, p. 106 (sumario n° 1).
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De mas esta decir que, para que el comitente resulte el comprador definitivo,
debe aceptar la compra realizada por el comisionista. Caso contrario, hasta tanto la
compra no sea aceptada por el comitente, se tendra al comisionista como adquirente
definitivo. En el caso en consulta, se supedita la designacion del comitente con ante-
rioridad a la inscripcion de la escritura ante el registro respectivo (hecho que luego
no ocurre), como si la inscripcion fuese una inscripcién constitutiva.

En realidad, el ultimo momento para individualizar al comitente es al firmar la
escritura traslativa de dominio, ya que con dicho acto se produce la adquisicion del
dominio a favor del comprador. Una vez firmada la escritura, el comprador es la per-
sona que surge de la escritura. El comitente no puede continuar oculto.

Seria el caso en que en la escritura se hubiere consignado que el sefior A ad-
quiere en comision para el sefior B, quien luego aceptara. Dicha manifestacion esta
permitida y en dicho caso el Registro de la Propiedad Inmueble anotard el dominio a
nombre del comprador, dejando en claro la manifestacion de que la compra es en co-
mision de B, quien luego aceptara. Si el sefior B luego acepta la escritura, el inmueble
se inscribira a nombre de él. Distinto es el caso en consulta, ya que en la misma no se
individualiza al comitente.

Es de extrafiar que el Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia de
Buenos Aires haya anotado el inmueble como de titularidad del seiior O. A., Carlos
Ramon-comprador en comision, ya que las mismas normas registrales obligan a in-
dividualizar al adquirente. La Ley 17.801, que establece el régimen en que quedaran
sujetos los Registros de la Capital Federal y de las provincias, establece en su articulo
12 que el asiento registral “expresara el nombre del o de los titulares de dominio, con
los datos personales que se requieran para las escrituras publicas” Luego, en el ar-
ticulo 15, establece:

No se registrara documento en el que aparezca como titular del derecho una persona
distinta de la que figure en la inscripcion precedente. De los asientos existentes en cada
folio deberan resultar el perfecto encadenamiento del titular del dominio y de los demas
derechos registrados, asi como la correlacion entre las inscripciones y sus modificacio-
nes, cancelaciones o extinciones.

Luego en el articulo 16 establece los casos en que no es necesaria la previa inscrip-
cioén o anotacion, ya que se permitira en dichos casos la inscripcion mediante el siste-
ma de tracto abreviado.

Que el Registro haya inscripto el inmueble “en comisién” no significa que dicha
declaracion en la escritura esté bien, ya que, como bien establece el articulo 5 de la
Ley 17.801, la inscripcién no convalida el titulo nulo ni subsana los defectos de que
adoleciere segun las leyes.

El articulo 88 del Decreto 466/1999 1 establece que en la Ciudad de Buenos Aires

10. Texto ordenado del Decreto 2080/80, reglamentario de la Ley del Registro de la Propiedad Inmueble.
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Cuando en el documento de adquisicion se manifestare que ella es para persona distin-
ta de aquella que aparece como adquirente en el negocio, sin que exista representacién
legal o convencional, el asiento se confeccionara consignando como titular a este ulti-
mo, pero indicando la persona para la cual se adquiere con los siguientes datos: apellido
y nombre; documento de identidad que legalmente corresponda; nombre o razén so-
cial; domicilio de inscripcion en el registro respectivo si correspondiere, constancia de
iniciacién del tramite ante la Inspecciéon General de Justicia u organismo equivalente,
cuando la adquisicién fuere para sociedades en formacion. La omision de los datos pre-
cedentes implicara la inexistencia registral de la voluntad de gestion o estipulatoria, no
pudiendo modificarse la titularidad del asiento sino por los modos ordinarios de trans-
mision del dominio.

Los articulos 89 y 90 establecen lo siguiente:

Registrado el dominio o condominio con las condiciones expresadas en la primera par-
te del articulo anterior, la persona para quien se declar6 hacer la adquisicion podra asu-
mir la titularidad del asiento por declaracion unilateral manifestada por escritura publi-
ca, en la que se cumplirdn los requisitos exigidos por el articulo 23 de la Ley n° 17.801
y sus modificatorias. La asuncién de titularidad del asiento se efectuara en el estado de
plenitud o limitacién en que ésta se encuentre a la fecha de la escritura respectiva, sien-
do aplicable a tales efectos lo dispuesto en los articulos 5°, 17, 23, 25 y concordantes de
la ley citada, no exigiéndose certificaciéon por inhibiciones.

Hasta que se registre la manifestacion a que se refiere el articulo anterior, el titular del
asiento estard legitimado registralmente para otorgar cualquier acto de transmision o
constitucion del derecho, pero no podréd reemplazar la persona fisica o juridica para la
que originariamente expresare adquirir, salvo que el reemplazo se dispusiera judicial-
mente o, tratdndose de sociedades, éstas se hubieren transformado, escindido o fusiona-
do, en cuyo caso deberdn relacionarse claramente las circunstancias respectivas.

Por todo lo expuesto es que la designacion y exteriorizacion de quien es el comitente
tiene como momento limite el momento en que se produce la adquisicion del inmue-
ble. No puede quedar abierta a futuro la designacion del comprador. Si en la escritu-
ra publica de adquisicién no se individualiza al comitente, se tendra como adquirente
al supuesto comisionista. Y, como bien establecen las normas registrales de la Ciudad
de Buenos Aires ya mencionadas:

La omision de los datos precedentes implicard la inexistencia registral de la voluntad de

gestion o estipulatoria, no pudiendo modificarse la titularidad del asiento sino por los
modos ordinarios de transmision del dominio.

4. Conclusion

A la consulta de: a) si es valida la compraventa realizada “en comision” y, en ese caso,
si es posible designar el comitente en una nueva escritura, y b) si, en caso de no ser
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valida la compraventa realizada “en comision’, es valida la escritura aclaratoria por la
cual se reemplaza la compra “en comisiéon” por la compra como gestor de negocios
de persona determinada en la misma, respondemos lo siguiente. La compraventa
es valida, pero, al no haberse individualizado el nombre del comitente, la compra es
realizada por el comisionista en nombre propio. Luego de producida la transferencia
no es posible designar el comitente en una nueva escritura a fin de que éste acepte la
compra. La forma de transferir al comitente no designado en su momento es me-
diante una nueva escritura traslativa de dominio.



Historia

Historia del Colegio de Escribanos
de la Ciudad de Buenos Aires

(Capitulos 1y 2)

Alvaro Gutiérrez Zaldivar

Sumario: INTRODUCCION. 1. El escribano antes de la fundacion del Colegio. 2. El
notario, primer intérprete de la ley. 3. El decdlogo. 4. Los colegios. 5. Una
opinion. CApfruLo 1. 1. El primer colegio de América desde la independencia.
2. La historia. CApITULO 2. 1. Los fundadores. 2. Los hechos y los tiempos.

INTRODUCCION

1. El escribano antes de la fundacion del Colegio

El escribano es un profesional de derecho y un funcionario publico nombrado por
el Estado, que ejerce su trabajo dentro de una comunidad. Debe tener su domicilio
dentro de una demarcacion determinada y vivir en ella o a una distancia maxima
establecida por la ley. Si se ausenta de su domicilio por mas de ocho dias, debe co-
municarlo al Colegio.

La profesion de escribano es una de las mas antiguas que existen y sus funciones
han ido evolucionando con el tiempo. Hace muchos afos intervenian en la funda-
cion de las ciudades. En nuestro pais, hay varias actas sobre estas fundaciones; po-
demos mencionar la de Mendoza en 1561, la de Cérdoba en 1563, la de San Miguel
de Tucuman en 1565, la de San Juan en 1568, la de Santa Fe en 1573, y la de Buenos
Aires —por Garay- en 1580.!

Las actas de mayo que llevaron a nuestra independencia fueron realizadas por el
escribano Justo José Nufiez, escribano publico y de cabildo.

Luego de la independencia, los Gobiernos Patrios contintian dictando leyes y
resoluciones sobre la funcion notarial. Con los afos, la estructura organizativa del
notariado va cambiando: al principio, los colegios solo realizan un control ético; en el
siglo XX, las leyes, especialmente la Ley 12.990 de 1947, aumentan en forma notable
las atribuciones y responsabilidades del Colegio de Escribanos.

1. No hay acta de la fundacion de Buenos Aires como ciudad por don Pedro de Mendoza.
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Esc. Nuinez

Fuente: Museo Notarial Argentino

El Cdédigo Civil establecié muchos principios y regulaciones sobre el ejercicio
profesional que fueron comunes para todo el pais. En el momento en que entra en
vigencia, nuestro Colegio ya tenia cinco afios de vida.

1.1. Origenes y funcion

Cuando uno estudia los libros que tratan sobre el notariado y sus origenes, encuen-
tra que le dan gran importancia a la antigiiedad de la funcion notarial. La tiene —es
indudable-, pero las funciones han ido variando con el tiempo y, para nosotros, son
mads importantes las que desempefia actualmente que las que tuvo antes. También
han ido aumentando los requisitos exigidos por la ley para acceder al cargo y man-
tenerlo. (En la antigiiedad, no eran muchos los que sabian leer y escribir. Por eso se
obligaba al escribano a leer la escritura a los comparecientes).

Cuando empezamos a escribir esta historia, encontramos solo un trabajo que
abordara concretamente la vida de nuestro Colegio, que llegd hasta el afio 1947.2
En la mayoria de los casos, los autores tratan nuestra profesion de una forma mas
amplia, se remontan a la funcion notarial en distintos lugares y épocas —asi, encon-
tramos referencias a cédigos antiguos, el Fuero Real y el Cédigo de las Siete Parti-
das; se mencionan también en estas obras los actos notariales entre los egipcios, los
hebreos, los griegos y los romanos-. Ello sirve como antecedentes, pero considera-
mos que hoy hay elementos y exigencias que aumentan el valor y la jerarquia de la
funcién, al mismo tiempo que aumentan la responsabilidad del funcionario y del
Colegio.

La labor del notario arranca con el advenimiento de la forma escrita. Antes, lo
mas parecido a un notario era probablemente un testigo que tuviera la mas alta cali-

2. NEGRI, José A., Historia del notariado argentino, Buenos Aires, Colegio de Escribanos, 1947.
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ficacién. En otros lugares, aparece como un funcionario vinculado directamente con
la organizacion judicial. Este fue el origen de los escribanos de la Ciudad de Buenos
Aires: la Ley de Organizacion de los Tribunales para la Capital Federal 1144 de 1881.
Legisla respecto de los escribanos junto con los jueces, camaras, fiscales, defensores
de pobres y otros miembros de la administracion de justicia. Antes de estas leyes ha-
bia en nuestro pais escribanos que estaban regidos por las leyes espafiolas y luego
continuaron en sus funciones con decretos de los Gobiernos Patrios.

Lo que caracteriza al sistema notarial en nuestra ciudad es la exigencia de que el
escribano sea un profesional del derecho, con titulo de abogado, que debe ser nom-
brado por el Poder Ejecutivo. Debe ademas aprobar examenes e interpretar a las par-
tes de una manera imparcial.

Su trabajo en la mayoria de los casos se desarrolla en distintas etapas; general-
mente, inicia con el asesoramiento a las partes, contintia con los juicios de capacidad,
legalidad y legitimacion, la redacciéon del documento, y termina, salvo casos especia-
les, con la fe publica que su actuacién imprime. Ademas, tiene obligaciones impues-
tas por la ley o su colegio como la registracion, la custodia y la conservacién de los
documentos.

El notario es parte de la creaciéon y mantenimiento del orden juridico, y una de
sus misiones mas importantes es lograr que su intervencion evite litigios.

En nuestra demarcacion, los escribanos estan controlados por el Colegio de Es-
cribanos y por el Tribunal de Superintendencia del Notariado. En la provincia de
Buenos Aires hay un juez notarial.

Quizas el autor que ha explicado mejor de donde deriva la funcién del notario
es Rafael Nufiez Lagos. Para él, la fuente u origen de la autoridad es derivada del Es-
tado y surge del conocimiento directo sobre los hechos en que interviene. Expresa
que las funciones notariales estuvieron durante siglos: en Roma, en el magistrado in
iure; en la Edad Media, a cargo del juez. El documento publico era documento ju-
dicial y tenia valor de inspeccién judicial. El juez, en la sentencia, no podia negar lo
que habia visto, su propia evidencia, no podia rectificar lo que habia dicho, dictado o
narrado.

Durante muchos afos, el hecho histdrico y la narracion estaban en manos de un
juez. Cuando los notarios empezaron a actuar, continuaron juntos, pero narracion y
proceso se separaron en el tiempo y quedaron unidos en el juez. En la fe publica no-
tarial, ha desaparecido esta vinculacion subjetiva, porque juez y notario son distintas
personas, pero la ley ha impuesto una vinculacién objetiva, porque los dos pertene-
cen a una misma organizacion estatal. La unidad subjetiva (el punto de imputacion)
no se produce en la persona del juez sino en la unidad del Estado.3

3. NUNEz LAGos, Rafael, Estudios de derecho notarial, Madrid, 1980, t. I, p. 339.
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2. Elnotario, primer intérprete de la ley

En materia de derecho privado, se sefiala que el notario es el primer jurista que debe
aplicar las normas nuevas. Tiene que aconsejar a las partes sobre sus obligaciones y
derechos con respecto a una ley nueva, sin tener jurisprudencia o doctrina en que
apoyarse.

Muchas veces, como en el caso de pago de impuestos, bondad del titulo, capa-
cidad de las partes, entre tantos otros, el notario debe hacerse responsable por su
consejo u opinion en forma solidaria o directa. No puede alegar para eximirse de
responsabilidad que la mitad de su biblioteca dice una cosa y la mitad otra, o que si
le hubiera tocado otra sala u otro juez, el resultado habria sido diferente por haber
distintos criterios de interpretacion.

Los notarios damos mas que un consejo, les brindamos a las partes una opinién
y luego la firmamos. Quedamos involucrados en responsabilidades, muchas veces
impositivas, en un negocio ajeno.

Al dia siguiente de la sancién de la reforma al Codigo Civil de 1968, tuvimos que
decidir qué casos llevaban los consentimientos conyugales y cudles no, con todas las
variantes que fueron planteandose: si era necesario el asentimiento para la cancelacion
de hipotecas, la division de condominios, la firma de reglamentos de propiedad hori-
zontal, la venta de patentes y marcas, las hipotecas por saldo de precio y demas.

3. Eldecalogo

En el afio 1965, se realiza en México el VIII Congreso Internacional del Notariado.
En la sesion plenaria, la delegacion de notarios del Ecuador propuso el siguiente de-
calogo para los notarios:
1. Honra tu ministerio.
Abstente, si la menor duda opaca la transparencia de tu actuacion.
Rinde culto a la verdad.
Obra con prudencia.
Estudia con pasion.
Asesora con lealtad.
Inspirate en la equidad.
Cinete a la ley.
Ejerce con dignidad.
Recuerda que tu mision es evitar contienda entre los hombres.

O N U R W

.—
e

4. Los colegios

Otro punto que marca una gran diferencia entre lo que eran los escribanos en la anti-
giiedad y el notario actual es la existencia de los colegios, que controlan la matricula,
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toman a su cargo la guarda del protocolo, dictan normas de ética y requisitos de ac-
tuacion, efectuan un control de los protocolos y obligan a los escribanos a una per-
manente actualizacién de conocimientos.

Los colegios en general y el nuestro en particular intervienen también en situa-
ciones puntuales, funcionando en algunos casos como primera instancia y en otros
como arbitro, siempre teniendo en cuenta que el notario no debe tener una rela-
cién de dependencia de la administracion publica, ni una dependencia privada en
su funcioén.

Nuestro Colegio tiene un prestigio adquirido que hoy se remonta a casi ciento
cincuenta afos atras. Este prestigio viene del pasado y no es lo mismo el prestigio
que la imagen: el primero es el resultado de una trayectoria en el tiempo, es durade-
ro; la imagen puede ser algo efimero, puede ser, incluso, un transitorio producto de la
publicidad. Los escribanos debemos seguir manteniendo el prestigio recibido, para
las generaciones futuras, porque hoy es el pasado del manana.

;Como se hace esto? Manteniendo los niveles de rigor tradicional y moral, ca-
pacitando al maximo a los escribanos, sosteniendo los principios de nuestra profe-
sién y a través del permanente control. Asi debemos mostrarnos ante nuestros com-
patriotas, orgullosos de lo que hacemos y en la busqueda de que los contratantes
perciban que lo hacemos bien. Como decia un autor “hay que saber y hay que hacer,
hay que saber hacer y hay que hacer saber”.

5. Una opinién

Como director de la Revista del Notariado, busqué dentro de ella los cambios que
ha ido teniendo nuestro Colegio desde 1866 hasta la fecha, y llegué a la conclusion
de que hubo tres momentos en nuestra historia que influyeron sobre el notariado
en forma permanente. Esos momentos de cambio nos impulsaron a mejorar nues-
tro sistema y a crear un notariado mas capaz, mas profesional, mas involucrado con
la sociedad y con mayor conocimiento juridico. Estos momentos se van a percibir
mientras se avanza en la lectura de este relato.

El primero es la creacion del Colegio. Sin el Colegio no estariamos donde esta-
mos. El segundo esta ubicado en el periodo que va desde 1940 hasta 1950. El tercero
se establece claramente desde el afio 1967 —quizas, uno o dos anos antes o uno o dos
anos después—; el impulso de este cambio todavia persiste, como si fuera una etapa
que no consideramos terminada.

Todos somos protagonistas de estas transformaciones, los que estan o han es-
tado en las Comisiones Directivas, los que trabajan en la parte juridica, los que
trabajan en las campanas de divulgacion del Colegio o establecen contactos con la
comunidad en coros, teatro, deportes o en la convivencia diaria. También son pro-
tagonistas los escribanos que no concurren asiduamente al Colegio pero que, en su
ejercicio profesional, son competentes y estudiosos.
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Cada escribano es responsable de sus actos, no solo ante si, sino también frente
a sus colegas. Pretendemos que nuestra profesion tenga el mas alto nivel juridico,
ético y moral. Por ello, estamos de acuerdo con el control y las exigencias que nos
ponen las leyes y el Colegio. Aceptamos tener cursos y exdmenes obligatorios, que
otras profesiones no tienen.

En todo el mundo las profesiones mas respetadas han llegado a ese lugar, por el
conocimiento y la preparacion de quienes las ejercen.

CariTuLo 1

1. El primer colegio de América desde la independencia

El Colegio de la Ciudad de Buenos Aires, que tiene el mismo origen que el de la Pro-
vincia de Buenos Aires, es el primer colegio creado en América con posterioridad a
la independencia.* Afos después, el Colegio de la Ciudad de Buenos Aires y el de la
Provincia de Buenos Aires se separan cuando la Ciudad se convierte en la Capital de
la Republica Argentina. Esto obliga a que la provincia cree su propio Colegio, con
sede en La Plata. Los Colegios son y han sido de una importancia fundamental.

Nuestro Colegio fue cambiando su nombre: se fundé como Colegio de Escriba-
nos, después se llamo Colegio Nacional de Escribanos, luego Colegio de Escribanos
de la Capital Federal, hasta la denominacién actual de Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires.

2. La historia

El dia sabado 7 de abril de 1866 se funda en la Ciudad de Buenos Aires el Colegio de
Escribanos, entidad que reune a todos los escribanos de la provincia de Buenos Aires.
Como antecedentes de la creacion del Colegio, podemos mencionar la Hermandad de
San Ginés, una entidad de ayuda mutua formada por un grupo de escribanos en 1798,
y la creacion de la Escribania Mayor del Gobierno de la Nacion en agosto de 1863.

A causa de la separacion en dos colegios, el nuestro, en una asamblea de 1884,
toma para si el nombre de Colegio Nacional de Escribanos, que mantiene hasta 1934.
En ese afo se suprime la palabra nacional, porque un decreto del Poder Ejecutivo
prohibia su uso para designar instituciones privadas.

Posteriormente, para diferenciarlo de los otros Colegios, se le agrega su juris-
diccion y es conocido como Colegio de Escribanos de la Capital Federal. A partir

4. En junio de 1792, se funda en la ciudad de México el Real Colegio de Escribanos, primero en América,
pero fue creado por el rey de Espana.
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del afio 2000, con la sancién de la Ley 404, se denomina Colegio de Escribanos de la
Ciudad de Buenos Aires.?

2.1. La historia anterior al Colegio

2.1.1. La historia de los escribanos individuales

En los albores del siglo XIX, el notariado es un elemento firmemente establecido en
la vida del pais: en el aflo 1805 acttian en Buenos Aires seis escribanos numerarios y
nueve reales, los que crean la Hermandad de San Ginés.® Nosotros preferimos to-
mar como punto de partida del notariado argentino la Resolucion del 3 de abril de la
Asamblea del afio XIII, en la que se dispone que todos los escribanos espaioles que
actuan en el territorio adopten la nueva ciudadania en un plazo perentorio de ocho
dias y que, de lo contrario, perderan sus cargos.

Posteriormente, con fecha 1° de septiembre de 1813, se crea un nuevo Regla-
mento para la Administracion de Justicia, en el que se conserva la denominacién de
escribanos para los de registro, que eran los que extendian escrituras publicas. Con el
nombre de notarios se designa a los que intervienen en los asuntos de las curias ecle-
siasticas y en los contratos matrimoniales. A su vez, en razén de su competencia, los
escribanos de registro se dividen en civiles y comerciales.”

De los decretos dictados por el director supremo se destacan, en esta materia,
uno sobre uso obligatorio de papel sellado en las escrituras y otro, de octubre del afio
1814, en el cual se regulan las facultades y deberes del escribano de cabildo. En 1819,
a peticion de los escribanos, el Congreso adopta una resolucion referida a la renuncia
de oficios (lo que se ha mantenido con pocas variantes hasta nuestros dias). Basica-
mente, consiste en que el escribano tiene que trabajar en su profesion, no puede ser
al mismo tiempo comerciante o realizar otros oficios ni tampoco ejercer su funcién
en relacion de dependencia.®

En marzo de 1830, Juan Manuel de Rosas, como gobernador de la provincia de
Buenos Aires, dicta un decreto con directivas referidas al protocolo y la expediciéon
de testimonios, en el que se establece la obligacion de usar fojas selladas y numera-
das reunidas en cuadernos de diez fojas para las escrituras, disposicién que todavia
se mantiene. También dicta un decreto muy particular el 16 de septiembre de 1840
—afio 31 de la libertad, 25 de la independencia y 11 de la Confederacién Argenti-

5. Los escribanos argentinos fuimos de los primeros en formar un colegio profesional cuando nuestro pais ya
era independiente (1866): la Asociacién Médica Argentina se cred en 1891 como una asociacion cientifica; el
Colegio de Graduados en Ciencias Econémicas, en 1891; el Centro de Ingenieros, en 1894; el Colegio de Abo-
gados, en 1913. (Ver editorial de la Revista del Notariado 913).

6. Solo algunos de ellos firmaron el acta de constitucion.
7. Esta division se derogé en el afio 1897.

8. Con los afios se autorizaron excepciones, como, por ejemplo, el ejercicio de la docencia.


https://www.colegio-escribanos.org.ar/noticias/2012-05-21-Ley-404.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar/biblioteca/cgi-bin/rdneditorial/ed_913.pdf
https://www.colegio-escribanos.org.ar:8443/webColegio/pb_buscarBiblioteca.do?revista=Revista+del+Notariado&nroRevista=913&anio=&autor=&titulo=&descriptores=&B1=Buscar
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na-, en el cual hace responsables a los escribanos que tramitan derechos reales de los
“traidores salvajes unitarios™: castiga a los escribanos intervinientes con la pérdida
del oficio, con otro tanto del valor de los derechos que transmitieren y “con otras pe-
nas arbitrarias, segun las constancias del caso”; termina disponiendo que los traspa-
sos serfan nulos y de ningtin valor.®

Documento con el caracteristico sello
“Mueran los salvajes unitarios. {Vivan los federales!”

Fuente: Museo Notarial Argentino

La antigua Audiencia que controlaba el ejercicio profesional es luego reempla-
zada por la Camara de Apelaciones, y la Excelentisima Camara de Justicia la sucede
por via de superintendencia. A través de ella, se dicta una serie de resoluciones, entre
las que pueden destacarse la creacion de un registro de signos y el establecimiento de
requisitos para los aspirantes al ejercicio del notariado.

En cuanto a las clases de escribanos, van desapareciendo algunas clasificaciones
de la época colonial, pero se agregan los de caracter eclesiastico, el Escribano Mayor
de Gobierno, los de marina y el de hipotecas. Los registros se dividen en civiles o de
comercio, division que no funciona en la practica, porque se ocupan de los mismos
asuntos. Esto se termina con un acuerdo de la Cdmara de Justicia, en diciembre de
1835, que prohibe a los escribanos del Tribunal de Comercio “autorizar testamentos
y contratos publicos que no fueren fianzas, compromisos, protestos de letras de cam-
bio y otros que no sean concernientes al fuero comercial”. Esta prohibicion se repite
en una acordada del 14 de septiembre de 1886.

9. Como muchas veces era imposible saber si era 0 no unitario, muchos escribanos agregaban a la escritura
una frase por la cual el compareciente manifestaba ser un buen federal (fuente: escribano Fontbona).
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Los escribanos de marina se ocupaban de las matriculas de los buques y contra-
tos del negocio maritimo. Finalmente, llegan hasta nuestros dias nueve registros de
marina que, en el aflo 1956, por pedido del Colegio y con la aprobacién de los titula-
res y adscriptos de estos registros, se suprimen. Se les da a esos nueve escribanos un
registro igual al de los demds y se amplia la competencia de todos los escribanos de
la Capital para instrumentar actos del comercio maritimo y fluvial, o sea, se termina
con esta subdivision -y se termina bien-. El escribano de hipotecas anotaba grava-
menes sobre las propiedades, cancelaciones, embargos e inhibiciones.

El 29 de septiembre de 1869, el Congreso Nacional sanciona a libro cerrado el
Codigo Civil elaborado por Dalmacio Vélez Sarsfield, que empieza a regir el 1° de
enero de 1871. En su articulo 997, el Cédigo establece: “Las escrituras publicas sdlo
pueden ser hechas por escribanos publicos o por otros funcionarios autorizados para
ejercer las mismas funciones”

Bastante poco comentado pero de gran importancia es el hecho de que el ar-
ticulo 998 obligaba al escribano a hacer las escrituras personalmente. El articulo es-
tablecia: “Las escrituras publicas deben ser hechas por el mismo escribano (...)". Este
texto es reformado posteriormente por la Ley 9151 del afio 1913: “Las escrituras de-
ben ser hechas en el libro de registros (...)"

CapiTULO 2
1. Los fundadores
El fundador y primer presidente de nuestro Colegio fue don José Victoriano Cabral.

Nace en 1822 y muere en 1915. Sus restos descansan en una béveda en el Cemente-
rio de la Recoleta.

Busto del Esc. Cabral ubicado en el Colegio

Fuente: Museo Notarial Argentino
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Hijo y nieto de notarios, él y su familia ejercieron como escribanos por un pe-
riodo que abarca cerca de doscientos afos. El trabajo durante cincuenta afios segui-
dos en la profesion. Su abuelo, José Luis Cabral Hernandez, fue escribano de la Real
Audiencia y Alcalde de Buenos Aires. Su padre, José Severo Cabral Gutiérrez de la
Barcena, fue escribano de Cabildo de Buenos Aires.

El Esc. Cabral

Fuente: Museo Notarial Argentino

José Victoriano estuvo a cargo del Registro n° 1, cuando toda la provincia era
una sola jurisdicciéon. Ese registro fue creado por Real Cédula en el siglo XVI y en ¢él
se redactaron las actas del 25 de mayo de 1810, siendo su titular en ese momento el
escribano Justo Nufiez Lopez (1805-1822).

Sin embargo, lo que queremos remarcar especialmente no son datos de naci-
mientos y muertes, sino la decision de un grupo de dieciséis escribanos de crear una
institucion que, durante casi ciento cincuenta afios, se afianzd, crecié y se organizd,
convirtiéndose en una parte importante de la historia de nuestro pais.

El acta de fundacion
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Suponemos que alguno de ellos, al momento de firmar el acta de constitucion,
tendria dudas acerca de si el Colegio se mantendria en el tiempo o si la situacion que
vivian era el mejor momento para fundarlo. Tampoco sabemos si alguno imaginé la
proyeccion que finalmente tuvo. Hay muchas cosas en la vida que el coraje y la vo-
luntad de trascender pueden cambiar. Es una ventaja que tenemos los hombres sobre
los demas seres vivientes: la facultad de crear lo que no existe.

2. Los hechos ylos tiempos

Cuando analizamos un hecho pasado, es bueno vincularlo con lo que sucedia en ese
momento en el pais y en el mundo, porque con el diario del lunes todos sabemos
como terminaron las carreras del domingo, qué numero gano la loteria o si una deci-
sion tomada fue buena o mala.

Ubicarse en lo que sucedia en esa época es la tinica forma de dimensionar la im-
portancia de una decision. Lo remarcamos, porque el Colegio fue fundado en uno de
los peores momentos de nuestra historia. Intentaremos hacer este analisis dividiendo
situaciones: por un lado, lo que sucedia en ese momento en nuestro pais y, por otro,
lo que sucedia en otras partes del mundo.

2.1. Nuestro pais

En 1866, los argentinos viven una crisis politica, econémica y de seguridad personal,
a eso tenemos que sumarle que no habia una definicion clara sobre el ambito geo-
grafico del pais. Las dos terceras partes de su superficie se pueden considerar como
territorio indio; concretamente, casi todo el Sur y gran parte del Norte. Como si esto
fuera poco, el pais llevaba un afo de guerra con el Paraguay.

La batalla de Tuyuti, representada por Candido Lopez
(detalle)
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Los araucanos tienen su campamento principal en Salinas Grandes (previamen-
te, exterminaron a los indios que estaban en la zona). Por otro lado, hay un territorio
ranquel y los malones son tan frecuentes que el Gobierno dispone defender las Es-
tancias y poblaciones de frontera.

La guerra de la Triple Alianza con el Paraguay habia comenzado en 1865. Su
mayor peso recae sobre la provincia de Buenos Aires. Las peores batallas se produ-
cen durante el afio en que se funda el Colegio.!? Se calcula que en Tuyuti mueren
entre trece y quince mil soldados en cinco horas de combate.

El desembarco en Curupayti, representado por Candido Lopez
(detalle)

Los cuatro paises se desangraban. En Curupayti mueren Dominguito Sarmien-
to y el hijo del vicepresidente Marcos Paz, y pierde el brazo derecho quien fuera el
pintor de esa guerra, Cdndido Lopez.!! En este combate, la Triple Alianza sufre diez
mil bajas, la mayoria entre los argentinos. Es una batalla tan sangrienta que practi-
camente detiene la guerra por dos afios. Para empeorar las cosas, los soldados que
vuelven del frente en 1871 traen a Buenos Aires una epidemia de fiebre amarilla que
causa miles de victimas.

La batalla de Curupayti, por Candido Lépez

10. Esteros de Bellaco, Tuyuti, Boquerén y Curupayti.

11. Luego aprendié a pintar con el brazo izquierdo. La mayoria de sus cuadros estd en el Museo Histérico y
hay varios en el de Bellas Artes.
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A fines de diciembre de 1867, el vicepresidente en ejercicio de la presidencia,
Marcos Paz, cae enfermo de célera y muere. En abril del mismo ano se libra el Com-
bate de Pozo de Vargas. Es la primera y tltima gran batalla entre caudillos del inte-
rior y el recientemente creado ejército nacional.1?

En 1868, Luis Piedrabuena contintia operando en la zona de las Malvinas con
pieles de foca y grasa de pingtiinos, que transportaba en buques a vela.

En 1870, matan a Urquiza en el Palacio San José (provincia de Entre Rios).

2.2. La moneda

En los afios 1864 y siguientes, hay en nuestro pais una verdadera anarquia mo-
netaria. Circulan billetes emitidos por bancos privados y publicos y otros emitidos
con autorizaciéon provincial por bancos pertenecientes a particulares. Los billetes
emitidos por estos bancos privados son redimibles en plata boliviana. Hay también
billetes que circulan que son inconvertibles en oro o plata, los llamados pesos en mo-
neda corriente.

Algunos lo llaman “de animales del pais”,
pero claramente se ve un canguro

Fuente: Historia del papel moneda argentino, Banco Roberts, 1984

Estos pesos en moneda corriente aparecen cuando el Banco y Casa de Moneda
de Buenos Aires se convierte en Banco de la Provincia de Buenos Aires en 1863 y los
emite (se establece un valor de esta moneda en relacion al peso fuerte).

En 1866 se emiten las primeras notas metalicas con denominaciones expresadas
en pesos fuertes. En esos momentos hay tres monedas distintas circulando: el peso
fuerte, el peso corriente y el peso en plata boliviana.

La mayoria de los billetes emitidos por los bancos privados pueden ser canjea-
dos por monedas de plata boliviana a la vista, es decir, con la sola presentacion. Esto
se termina al poco tiempo —hemos visto ejemplares en los que pusieron al dorso “no
a la vista” con la firma del gerente o directamente tachaban la disposiciéon “pagaderos
ala vista” en el billete mismo-.

12. Su compaiiero el Chacho Pefialoza habia sido fusilado cuatro afios antes (noviembre 1863).
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Billete con el “ala vista” tachado;

al dorso, laleyenda “no se pagara a la vista”, agregada posteriormente

Fuente: Banco de la Nacién Argentina

;Qué bancos eran? Entre los que emiten billetes con respaldo plata se encuen-
tra el Banco Maua & Cia., perteneciente al Barén de Maua. Termina sus operaciones
en 1872. El Banco de Londres y Rio de la Plata empieza a hacer lo mismo en su su-
cursal de Rosario en 1866: emite billetes en plata boliviana y en pesos fuertes. Otros
bancos que se suman son el llamado Banco Argentino y el Banco Entrerriano, que
comienza a operar en Concepcion del Uruguay, emitiendo billetes. Lo mismo hace
el Banco Parand, también fundado en 1866. El Banco ]. Benitez e Hijo, instalado en
Gualeguaychu, lanza su primera emisién en 1867. También de esta ciudad es el Ban-
co Oxanduburu y Garbino, que emite pesos fuertes y en plata boliviana. Hay siete u
ocho bancos mas en Cérdoba, Tucuman, San Juan y Mendoza. Al principio y por un
tiempo conservaron su valor, luego se fueron devaluando.

De 1867 a 1876 el peso moneda corriente se cambia por oro en el Banco de la
Provincia de Buenos Aires, pero en mayo de 1876 el banco sufre una corrida cambia-
ria que lo deja sin oro.

Fuente: Banco Central de la Republica Argentina

El Cdédigo Civil, que entra en vigencia en 1871, establece en su articulo 2343 los
bienes que son susceptibles de apropiacion privada, y en el inciso 5 incluye
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Los tesoros abandonados, monedas, joyas y objetos preciosos que se encuentran sepul-
tados o escondidos, sin que haya indicios o memoria de quien sea su duefo, observan-
dose las restricciones de la parte especial de este Codigo, relativas a esos objetos.

El Codificador dedica desde el articulo 2550 hasta el 2566 a legislar sobre a quién
pertenecen los tesoros encontrados o en qué proporcion. Determina también qué se
entiende por tesoro, no considerando como tal a lo que se encuentre en sepulcros.
Prohibe buscar tesoros en predios ajenos sin permiso, con algunas excepciones; por
ejemplo, puede buscarlos si fuera coposeedor y no si fuera sélo tenedor.

Considera que el descubridor es aquel que primero lo hace visible; determina
qué sucede si se halla otro tesoro cerca y si el que lo encuentra es un poseedor imper-
fecto o un usufructuario. Determina que si es encontrado por el marido o la mujer
en predio de uno u otro, pero ha sido descubierto por un tercero, la parte que queda
para ellos es ganancial, y que el tesoro hallado en un mueble hipotecado no estd com-
prendido dentro de la hipoteca.

Esta minuciosa legislacion fue asi redactada porque se encontraban con fre-
cuencia tesoros. La gente los escondia bajo tierra, por desconfianza a los bancos y a
la situacion que se vivia. 13

2.3. Censo nacional de 1869

En 1869 se realiza un censo nacional. De 177.787 habitantes registrados en Buenos
Aires, 89.661 son argentinos y 88.126, extranjeros, casi el cincuenta por ciento del
total.

El Colegio es poco operativo durante esos afios. No se nombran nuevos presi-
dentes y en 1876 retoma el cargo formalmente José Victoriano Cabral. No es dificil
deducir que esto se debid a la Guerra del Paraguay (1865-1870), mas las epidemias de
colera y fiebre amarilla, que exterminaron entre el ocho y el diez por ciento de los po-
bladores de la ciudad. (Las enfermedades son traidas por soldados que regresan de
la guerra). En pocos dias abandonan la ciudad miles de habitantes; de una poblacion
cercana a 180.000 personas quedaron sdlo 60.000.'* En Corrientes, donde comenzd
la epidemia, muere el veinte por ciento de la poblaciéon. La enfermedad empieza a
ceder a partir de abril de 1871.

13. Cuando mis hermanos y yo éramos chicos, vivimos un tiempo en Uruguay y todas las noches leiamos
en el diario acerca de una excavacion que estaban haciendo dos hermanas norteamericanas en el Cemente-
rio Central de Montevideo, porque tenian un plano que demostraba que ahi se habia escondido el tesoro de
Garibaldi.

14. MOLINART, Ricardo L., Buenos Aires. 4 siglos, Buenos Aires, TEA, 1980.
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Un episodio de fiebre amarilla en Buenos Aires (1871),

6leo de Juan Manuel Blanes

También en esos aflos andaba dando vueltas por nuestro pais, con intermiten-
cias, un autonombrado Rey de la Patagonia, Oreille Antoine de Tounens, un francés
que, segun algunos autores, era abogado.

El supuesto territorio de Antoine
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Probablemente fue enviado aqui por Napoleon III, quien intentd y consiguio
aumentar de una manera increible las posesiones francesas en América, Asia y Afri-
ca. (Con los afios, perdieron Tailandia, Vietnam y Africa). Francia también trato de
apoderarse de México. Probablemente estuvieran interesados en la Patagonia y ayu-
daron a Oreille Antoine a crear el Reino de la Araucania y la Patagonia (también de-
nominado Nueva Francia). Era un proyecto demasiado grande y costoso para ser el
producto de un individuo sin mayor trascendencia. El supuesto reino ocupa parte de
la Argentina y el sur de Chile. Aunque ningtn Estado lo reconoce, consigue el apoyo
de tribus araucanas.

Antoine de Tounens se autoproclama rey en 1860, con el nombre de Orllie An-
toine 1. Establece como limites de su reino el rio Bio-Bio en Chile, el océano Atlanti-
co por el Este, abarcando desde la mitad de la provincia de La Pampa hasta el estre-
cho de Magallanes. Su mapa no incluye lo que es hoy Tierra del Fuego.

Promociona su aventura en Europa y algunos empresarios financian un segun-
do viaje, realizado a finales de 1869. Es recibido por Cafulcura, quien le arregla una
reunion en Buenos Aires. Intenta nuevamente ingresar en 1874. Imprime monedas
(de cobre y de plata) y las trae en cajones para ser utilizadas en su reino.'> En 1876,
pide tierras en Choel y Choel, pero ya se ha decidido la Campana del Desierto.

Fuente: Banco Central de la Republica Argentina

También crea una bandera y un escudo e inviste con cargos a varios jefes tribales.

Evidentemente, alguien mas aparte del emperador lo acompand en esta aventu-
ra, porque las monedas son de 1874 y Napoledn III fue destituido en 1870 y murid en
1873. De cualquier modo, sin algiin apoyo muy importante no podria haber consti-
tuido la sociedad llamada Nueva Francia y lanzar en circulacién un empréstito por
treinta millones de pesos.

Es apresado en Chile; iba a ser fusilado, pero el consul de Francia intercede y es
dejado en libertad, porque se lo considera “insano”. Muere en 1878.

15. En el Museo del Banco Central tienen algunos ejemplares. (Algtn autor duda sobre su circulacién local).
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Antoine

2.4. Sucesos de esa época en el exterior

Napoledn III fue el primero y tnico presidente de la Segunda Republica Francesa en
1848. En 1852 se convierte en el segundo emperador de los franceses. Fue el tltimo
monarca que rein6 en Francia. Es probable que haya tenido mucho que ver con la
aparicion de este Rey de la Patagonia.

En 1864, nombra al archiduque Maximiliano de Austria Emperador de México
y lo envia junto con tropas a hacerse cargo de ese pais. En 1867, lo convalidan en el
cargo Inglaterra y Espafna. En junio de ese afio el archiduque es fusilado en Queréta-
ro (México).

Retrato de Napoleon I1I (1852), por Franz Winterhalter

Napoleon III, conquista zonas en Africa, estd vinculado a la construccion del
canal de Suez y pretende construir lo que luego seria el Canal de Panama, a través de
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Nicaragua. Incursiona en Indochina, en lo que luego se convirtié en Laos, Camboya,
Vietnam y Tailandia, estableciendo una colonia francesa.

En 1865, termina la Guerra de Secesion en los Estados Unidos, se declara la li-
bertad de los esclavos y Abraham Lincoln es asesinado. Los galeses llegan a la Argen-
tina.

En 1866, la armada espafiola bombardea el Callao, en Pert, y el puerto chileno
de Valparaiso.

En 1867, Estados Unidos le compra Alaska a Rusia, que la consideraba inhabi-
table. Se resuelve la compra con un solo voto de diferencia con respecto a los que se
oponen a la venta. Se paga por su transferencia la suma de 7.200.000 délares.

Concluimos que con todos estos sucesos no debié ser facil la decision de crear el
Colegio. Era un grupo reducido de dieciséis personas, habia una guerra, una epide-
mia de célera, fiebre amarilla, una mala situacién econdmica, los bancos quebraban,
las monedas se enterraban, Espafia bombardeaba puertos vecinos... Podrian haber
dicho “mejor lo dejamos para mds adelante”, pero lo fundaron y hoy lo tenemos.
Gracias a ellos y a los que los siguieron.

Para muchos el Colegio es hoy algo incorporado, es como natural que lo tenga-
mos; pocos se detienen a pensar como llegamos hasta aqui.
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