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Contratosc Parte General

La figura de la tutela preventiva como instrumento para suspender el cumplimiento

contractual en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion

PorMario Luis Vivas
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1. Introduccion

Como bien sefiala Gunth& 2y 1+ £ ST . I NNBYy Sy fI aLydNRRdzO
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hipétesis todos los instrumentos de proteccion que la ley reconoce a favor del acreedor y que
no soélo apareen en los Codigos de Derecho privado, sino también en la legislacion de
proteccion del consumidor, en la legislacion bancaria y de seguros y muchas otras.

En las presentes lineas, se pretende analizar un inédito instrumento mediante el cual,
una de las prtes, en un contrato en curso de ejecucion, queda autodzaduspender su
propio cumplimiento frente a la amenaza inminente de dafio, por algiin menoscabo de la otra
en su aptitud para cumplir o en su solvencia. Tal es la contemplada en el art. 1032, CCCN
ubicada en su Libro Ill, Titulo Il, Capitulo 9, Seccién 32.

En la década de los afios treinta del siglo pasado, se comenzé a desarrollar la idea de la
prevencién como el primer principio de la represién penal y3ci8i le adjudica la idea al
juristahtingaro Georges Martdn

La funcién preventiva de la responsabilidad civil sea cual sea su ambito ya no se discute
en la actualidad, y consiste en remedios de tipo inhibitorio, que frente a situaciones de peligro

! Juez de la Camara de Apelaciones de Puerto Madryn, Chubut, Patagonia Argentina.

? Gonzales Barron, Gunthet.d L Y 1 NE RdzOOAsyY |+ f1 NBaLRyaloAfARIR 02y
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Legales Ediciones, p. 23.
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de dafio aptos para perdurar, posibilitda evitacion, o en su caso, la cesacion de las
actividades nocivas

La finalidad esencial de la tutela preventiva es la anticipacion, es decir, la remocién de
las futuras causas del dafio

Asi, la proteccion legal que se le asigna al acreedor permitmagh bloque las reglas
del sistema de responsabilidad civil, las cuales no se agotan en la indemnizacion, pues también
le otorgan el derecho de requerir la tutela preventiva o inhibitoria para evitar la interferencia
y, en su caso, el derecho dereqieti |j dzS &S f I & dzLINR Yl X LINR RdzOA Sy R
de la situacion conforme a derecho o, en otros términos, el desmantelamiento de la obra
At NOAGLE ¢ @

{S GNYGI RS dzy YSOlFIyAayY2 RS LINBS@SYyOAsy RSt
partes en un jui@ como a un tercero, consistiendo en una orden de hacer o de absténerse
YSRAILYGS &St FYLI NBSX I RSydzyOAl RS RIF32 GSY]
RAALRYA0Of Sa¢

Ligada al papel normativo, la primera funcion de la responsabilidad subjetiviag(der
del &mbito contractual o extracontractual) es la de prevenir los dafios mas que de repararlos.
En primer lugar, por el hecho de que cada uno, al conocer el riesgo de ser condenado si causa
un dafo, se esfuerza normalmente por actuar con prudencia. Lysggue cualquiera que
tema sufrir un dafio puede obtener inmediatamente la supresion de su hecho constitutivo
(ilicitud), antes incluso de su realizacion (a fin de impedirlo). Un juez puede ordenar las
medidas necesarias para prevenir un dafio inminente gato de competencia desleal que
todavia no ha sido nocivo) o para hacer cesar una perturbacién manifiestamente ilicita. Y si el
hecho ilicito ya ha sido perpetrado y el dafio sucedido, la responsabilidad vendra a
salvaguardar el porvenir y el futuro, alggimir la situacion cuyo mantenimiento conduciria a
la perpetuacion del perjuicio. La emergencia del principio de precaucion refuerza esta funcién
preventiva.

Hay una visibn mas amplia que va mas all4 del deber tradicional de prevencién:
mientras que et Ultimo reposaba sobre una argumentacién racional fundada sobre un riesgo
conocido y que podia ser evaluado, aquella reposa sobre los riesgos hipotéticos que amenazan
el futuro de la humanidad. De todas maneras, no se trata sin duda sino del redeseatbyimi
bajo un nuevo nombre de la virtud moral y juridica de la prudencia, pero entendida
ampliamente, inclusive hacia las generaciones futras

2. Finalidad
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En general y como quedara dicho, la finalidad esencial de la tutela preventiva es la
anticipacion, dos fines de la remocién de las futuras causas del dafio.

De esta manera, se brinda proteccion legal al acreedor permitiendo aplicar en bloque
las reglas del sistema de responsabilidad civil, las cuales no se agotan en la indemnizacion,
pues también, le ermiten requerir el desmantelamiento de la obra ilicita. Este precepto
responde al principio de que no todo incumplimiento contractual tiene como remedio la
resolucion.

3. Derecho comparado

Con algunas variantes, podemos afirmar que esta figura guardgedentes en la
norma del art. 1461, Cod. Civil italiano, que sefiala que cualquiera de las partes contratantes
puede suspender la ejecucién de la prestacion por él debida, si las condiciones patrimoniales
del otro han devenido tales como para poner atigro evidente la realizacion de la
contraprestacion, salvo que prestara garantia iddheBambién lo trata el art. 321, 12 parte,
del BGB aleméh

En Colombia se argumenta con fundamento en el articulo 1553 del Cédigo Civil para
sostenert comomecanismo de evitacion de la lesion al crédith dzS & Odzl £ 1lj dzA SNJ LISt A :
RS AyOdzYLX AYASyG2 G2Nyl SEA3IAGES I 26t A3 OAsy
obligacion no puede exigirse antes de expirar el plazo, si no es: 1°) al deudor ctmstitui
quiebra o que se halla en notoria insolvencia. 2°) Al deudor cuyas cauciones, por hecho o culpa
suya, se han extinguido o han disminuido considerablemente de valor. Pero en este caso el
deudor podré reclamar el beneficio del plazo, renovandoo mgjdRe2  f | & OF dzOA2y S&aé ®

Los Principios para los Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT prevén la
ddza LISy aAsy RSt OdzYLX AYASYy(23 Sy Saidz2a GSN¥AYy2a)
cumplir simultaneamente, cada parte puede suspender el cunigfitn de su prestacion hasta
gue la otra ofrezca su prestacion. 2) Cuando las partes han de cumplir de modo sucesivo, la
parte que ha de cumplir después puede suspender su cumplimiento hasta que la parte que ha
RS KIFIOSNI2 LINARYSNR KFe&l OdzYLX AR2¢ @

Conformea la Convencién de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de
Mercaderiag ratificada por Argentina y Colomhiay GmMO / dzl £ 1jdzZA SN RS f I a
diferir el cumplimiento de sus obligaciones si, después de la celebracién del contrato, resulta
manifiesto que la otra parte no cumplird una parte sustancial de sus obligaciones a causa de: a)
un grave menoscabo de su capacidad para cumplirlas o de su solvencia, o b) su
O2YLIRNIFYASY(G2 Ff RAALIRYSNARS | OdzYLX ANJ 2 |t Odz

4, La tutela preventva en los Proyectos de Reforma
9y St YAavY2 aSyidAaAR2z St tNpeSOil2 I NASyiGdAy?2 |
Una parte puede suspender su propio cumplimiento, debiendo comunicarlo de inmediato a la

Y NI AO2t2 mMncewmY dadzil YSyidz2z ySttS O2yRATAZYA LI GNRY
sopendere l'esecuzione della prestazione da lui dovuta, se le condizioni patrimoniali dell'altro sono
divenute tali da porre in evidente pericolo il conseguimento della controprestazione, salvo che sia
LINBadGEdGr AR2ySE IFENIYTAFED
12 Articulo 321, 12 parte, BB: Quien por un contrato bilateral esté obligado a prestar anticipadamente,
puede denegar la prestacion que le incumbe si con posterioridad a la celebracién del contrato es
manifiesto que su pretension a la contraprestacién esta perjudicada por la éattaghcidad de prestar
de la otra parte. El derecho a denegar la prestacién decae si se ejecuta la contraprestacion o se presta
garantia por ella.
10



otra parte: a) si la otra parte tiene imposib#id temporaria de cumplir, aunque sea por causas
ajenas a ellay a su responsabilidad; b) Si es previsible que la otra parte no cumpla, por haber
sufrido un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir, 0 en su solvencia. La suspension
gueda sin efeiw cuando esta cumple o da seguridades suficientes de que el cumplimiento sera
realizado. En su caso, se aplica el articulo 1058 [derecho de resolver en caso de no darse las
seguridades]. c¢) Si tiene un impedimento temporario para su propio cumplimiento,

sobrevenido por causas ajenas a ellay a su responsabilidad. La suspension procede por el
tiempo razonable de acuerdo con los usos, y queda sin efecto cuando el impedimento resulta
ddzLISNI R2 € @

5. Diferencia con la suspension de cumplimiento del art. 1031

El at. 1031, CCCN reconoce, también con algunas variantes, la posibilidad, en los
contratos bilaterales, que una de las partes pueda suspender su propio cumplimiento hasta
gue la otra no cumpla u ofrezca cumplir la propia.

Como se advierte, si bien relaciatees una con la otra, la suspensiéon del cumplimiento
gue deriva de la viejexceptio non adimpleti contractes un remedio reservado para los
casos dencumplimiento consumado, en tanto en la tutela, el dafio aun no se consumo; solo
existe una grave amenaga que se produzca.

Ademas, la norma del art. 1032 coloca a la suspensidn del cumplimiento al servicio de
la prevencién de los dafios, que constituye uno de los horizontes centrales del nuevo*€aédigo

Cada una de esos institutos (suspension de cumpthitoig tutela preventiva)
comparten los mismos principios generales.

0. Aplicacién de principios generalesduena fe, conservacién del contrato y
equidad.

Consideramos que a esta nueva figura en analisis no escapan, l6gicamente, los
principios generales que gobiernan el contrato. En particular, la buena fe, la equidad y la
conservacion del contrato.

6.1. Aplicacion del principio de buena fe

El art. 961, OCN establece una regla general, de similares caracteristicas a la que
aportaba el viejo art. 1198, 12 parte del Cad. Civil de Vélez. Se trata de una directiva dirigida a
las partes y a los jueces. De alli que tanto unas como el otro deberan observamafee!
también al momento de llevar a la practica la manda del art. 1032, CCCN, so riesgo de
convertirse en una picara excusa para sortear su propio cumplimiento.

Ya comentaba Spota, a propdsito del viejo art. 1201 velezano, que el principio de la
buena & en el derecho argentino, a diferencia del derecho romano, rige para todos los
contratos, afirmando con los canonistas, que exigir el cumplimiento de una prestacion, no
habiendo cumplido con la propia ni ofrecido cumplirla, importa violar la fe, la teglia las
partes se debemman servanti fidem non est fides servantim es necesario, pues, recurrir a la
artificiosa e inatil doctrina de la causa, sosteniemdoomo se ha pretendido quela
inejecucion de una de las obligaciones torna sin causa aitgoldin reciprocaSi ello fuera
cierto laexceptionon adimpleti contactus;omo la misma condicion resolutoria implicitaen
las legislaciones que admiten esta Ultimase basarian en un hecho inexacto: la ausencia de
causa de la obligacion de quien opotal exceptioo de quien decide pedir la resolucion del

By sRAIZ2 / ADGAE & / 2YSNDALE [/ 2YSyidl R2¢és [2NByITI SGdAz w.

52.
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contrato, desde que esa parte puede, en vez de proceder asi, exigir el cumplimiento del
contrato, prueba que la pretendida "causa" de la obligacién aun subsistiria

6.2. Aplicacion del principiale conservacion del contrato

Otros autores, viéndolo desde otro prisma (aclaramos que para nosotros son principios
gue coexisten) consideran que, si bien el incumplimiento de obligaciones puede dar lugar a la
resolucién del contrato, ésta ha de revesterta gravedad o importancia, pues la regla o
principio fundamental es el principio de conservacion de los contratos, que en alguna ocasion,
fl 2dzNRA aLINHZRSYOAlF SaLlk 32fF tfFYs RS aFARStEARFR
incumplimiento contractualléva aparejada la resolucién del vinculo contractual

Por cierto, la creacion de la institucion de la tutela preventiva, propende a mantener
vivo al contrato, dejando su resolucién para supuestos de incumplimiento, en los que ademas
no existe interés dé&a contraparte en recibir prestaciones parciales ( art. 1083) , o cuando es
esencial ( art. 1084), o cuando haya pactos expresos en tal sentido ( art. 1086) o se frustre su
finalidad ( art: 1090) o bien se dé el caso de imprevisién ( art. 1091).

6.3. Adicacion del principio de la equidad
Un sector de la Academia ha ponderado como fundamento juridico el instituto a la
equidad.

En ese sentido, se ha afirmado que la excepcion, emparentada con la resolucién de los
contratos por incumplimiento, se funda éminterdependencia de las obligaciones que
generan los contratos bilaterales, determinada por la intencion real, aunque sea tacita, de que
dichas obligaciones sean cumplidas simultaneamente (dando y dando), desde cuando se hagan
exigibles. Es manifiestaante contrario a la equidad y a la buena fe que debe presidir la
ejecucién de todo acto juridico, el que en tales contratos una de las partes use, o mejor, abuse
de las acciones que la ley le otorga, para pretender que la otra cumpla, sin que ellaza su ve
haya cumplido ni manifieste su disposicién de cumplir las obligaciones a stfcargo

Para Giorgi, por ejemplo, razones de equidad natural, que no requieren demostracion,
sefialan que quien pretenda el cumplimiento de otro debe primero haber cumplido. La
equidad indica que no se puede pretender el cumplir de otro mientras no se haya cumplido. Es
injusto pedir el cumplimiento de otro si no se ha cumplido

En la misma linea de ideas hemos de concluir respecto de la tutela preventiva. Nadie
puede pretendeisuspender preventivamente su propio cumplimiento, si no existe probada
amenaza de dafio, sea en la aptitud para cumplir, sea en su solvencia. Volveremos sobre esta
cuestiéon cuando analicemos su intima vinculacion de este modelo con el derecho procesal.

7. Naturaleza juridica de la tutela preventiva del crédito
Podria relacionarse a la tutela preventiva del art. 1032, CCCN con lo que en general se
KI RSYy2YAYyIlI R2 02Y2 a2dzadGAOAlF LISNERA2YIf 2 Fdzi2l &c
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[ I a2dzadA OAl LIS Nanddgrada unnstitutizél@ohoindaie Icausa Sei
justificacion que no se encentra contemplada en el CCCN. Su figura mas cercana es la legitima
RSTSy&al OFNI® mTmMy=E AyOd 60 bz S& aAayz 1 SELN
justicia por mano propia ®

En estos casos, el acto asi realizado aparece legitimado y es licito, aunque produzca un
dafio a tercero o desconozca un derecho expresamente establecido, atento que su
fundamento radica también en la imposibilidad en que se encuentra el interesado para
requerir y esperar la intervencion del Estado en la proteccion de sus derechos.

El ordenamiento juridico aleman, por ejemplo, regula en ese sentido dos preceptos
diferentes: el art. 227, BGB, la legitima defensay el art. 229, BGB, la acciorodirecta
autoauxilie, esta ultima como institucion autébnoma.

En ese ordenamiento, se parte de una situacién de hecho reconocida en el
ordenamiento juridico, sin acudir a la via judicial.

Se encuentra en el ambito de los derechos atribuidos por el Derechg esta
permitida para el caso de que, de no producirse una intervencién inmediata, a) exista el
peligro de que se frustre o dificulte de modo esencial el ejercicio del derecho y b) no pueda
obtenerse a tiempo el auxilio de la autoridad.

De todosmodos, consideramos que se trata de una situacion de excepcién, puesto que
como regla nadie esta autorizado a hacerse justicia por mano propia, debiendo acudir a la
Justicia; pero en algunos casos que la ley acuerda, es legitimo que se actie en defensa de
derechos propios.

No obstante ello, consideramos que la figura se aproxima sin dudas al art. 1718, inc.
a), CCCN, que contempla el ejercicio regular de un derecho, como causa de justificacion.

En este sentido, es necesario sefialar que su eficaciardefigrse a la aplicacion de
los criterios generales del ilicito civil, considerando que todo ejercicio de los derechos no
razonable es apto para hacer surgir el mecanismo de la responsabilidad civil.

Es admisible considerar en ciertos casos al ejerd&ios derechos con un efecto
justificativo, si bien este efecto no puede ser, en ningun caso ilimitado, ya que no se justifica
un uso indiscriminado e irracional del @mbito de poder, de las posibilidades de actuacion que
su titularidad concede.

En defiitiva, todo efecto justificante tiene limites. Al lado de los limites extrinsecos al
ejercicio de los derechos, constituidos tanto por los que provienen de especificas previsiones
legales, como aquellos que provienen de la incompatibilidad en el ejedeidas mismos
supuestos de colisién de derechos y situaciones de cotitularidacelen sefialarse otros que
provienen de la conformidad del propio derecho con el ejercicio del mismos. Los derechos no
pueden ser ejercitados sin mas, sino que han de s#rifuncién de un fin legitimo, no
pudiendo ser puestos al servicio de la malicia, de la mala fe, de la voluntad de perjudicar al
projimo; ni pueden servir para la consecucion de fines injustos o contrarios al ordenamiento
juridico, no amparando éste uneggicio de los mismos que vaya mas alla de la satisfaccion del
interés del titular del mismo.

13



Sea como sea, mas al lado de una o de otra, consideramos que se trata de una causa
de justificacién que, como tal, borra todo efecto antijuridico al acto, enddida que cumpla
con los recaudos que norma del art. 1718, inc a) o b) prevé

8. La necesidad o no de acudir a la via judicial
La figura despierta interés desde el punto de vista practico. La norma nada sefiala
acerca de la necesidad de acudir a lgjwikcial.

Desde un punto de vista, en principio, para tutelar los derechos de crédito u otras
pretensiones juridicaiviles, es necesario acudir a la via judicial.
En ese sentido, se argumenta lo siguiente:

1 En el derecho espafiol, por ejemplo, es del@orealizacion arbitraria del
propio derecho, entendiéndose por tal el hecho de que en determinadas circunstancias
concurriendo violencia, intimidacién o fuerza en las casa$ acreedor se apodere de una
cosa perteneciente a su deudor para hacerseopaan ella (art. 455 del Cédigo Penal espariol).

1 La respuesta estd en la esencia de la legitima defensa: es requisito
imprescindible de la misma, la agresion de un bien que ya se tiene, que se posee actualmente.
No puede ser defendido un derecho que aun lyme hacer valer, que no se tiene sino
potencialmente. Se puede defender lo que se es y se tiene, pero no los derechos que hay que
conseguir y procurarse ni las meras pretensiones.

1 El incumplimiento de las obligaciones y de los contratos es una mera omisio
pasividad y ésta no constituye nunca una agresion, de forma que, faltando el requisito de la
agresion, no podria hablarse en ningun caso de legitima defensa.

Desde otra Optica, se considera que no es necesario acudir a la via judicial, y se
argumentaque en la medida que amenace un ataque, es decir, una vulneracion positiva del
crédito, sera procedente la legitima defensa de los derechos del crédito.

1 Dado su parentesco con la excepcion de incumplimiento, como adelantaramos,
puede hacerse un paraleloon esta institucion. En esa linea de ideas, para los Mazeaud la
excepcion de incumplimiento resulta de la voluntad de los contratantes: es parte inherente del
contrato. Por lo tanto, un contratante puede invocarla sin estar obligado a demandarla ante
Tribunales. El vendedor al contado tiene derecho a negar la entrega de la cosa cuando el
comprador la reclama sin ofrecerle el precio. Sin duda, la excepcion suele invocarse ante el
juez por el demandado, perseguido por el otro contratante, que pretende halreplido, al
menos parcialmente: los tribunales verificaran entonces la falta y su gravedad; pero cuando
estimen la falta de tal indole que el acreedor, si la hubiera previsto, no habria contratado,
deberan hacerle lugar a la excepciéon y no dispondraninigin poder facultativo; el tribunal
no pronuncia la dispensa de cumplimietito

En sintesis, podemos sefialar en opiniéon que compartimos que, al igual epeefaio
(cuyo parentesco es innegable) puede ser esgrimida extrajudicialmente, aunqoerial es
que este tipo de disputas, antes o después, terminen dirimiéndose en los tribtiales

9. Caracteres
a) Se aplica en los contratos bilaterales.

8 Mazeaud, Henri, LeonWS+ ys & [ SOOA2y Sa
¥rs1Sl adSal sz al NDSt2 ws af{Ara
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b) Cumple una funcién cautelar. Se distingue de la excepcion de incumplimiento
por su funcion cautelar: rea®ona, no contra una lesion del sinalagma ya consumada, sino
contra el peligro de una lesion futura.

C) Para que se active el remedio, debe haberse verificado un menoscabo
significativo en la aptitud para cumplir, o en la solvencia de la contraparte. dis lde
situacion del cecontratante debe ser bastante seria e irreversible como para crear, no un
ISYSNAO2 NRS&3A23 aAy2 dzy adzy YSy2al0lo2 &aAAIYATFA
en sentido técnico no es un presupuesto necesario. Alcan@ague exista un menoscabo
significativo en su solvencia. La prestacion puesta en peligro no necesariamente debe ser
entendida en el acostumbrado sentido restrictivo de condiciones financieras, sino en el mas
amplio sentido apto a comprender todas las cmimhes (funcionales, organizativas, etc.) del
deudor capaz de incidir sobre la prestacion debida: piénsese en la crisis organizativa del
O2yGNY GAaAGES [dzS LIyS Sy LISt AINR ®SHARSYyiSe I

d) Es necesario que esa alteracion el patrimonio de la contraparte sea
sobreviviente a la celebracion del contrato. Ello se entiende, desde que si la situacion que
amenaza la contraprestacion fuera anterior al contrato, la parte que la ignoraba toma
conocimiento después del contrato, terid el remedio de la anulacion por erfar

10. Limites al ejercicio del derecho

5AaLRyYyS fF gtaAYl LINGS RSEf FNI® mnow RSE t|
cuando la otra parte cumple o da seguridades suficientes de que el cumplimiento sera
NEIFfAT I R2¢®

Claro esta que si la otra parte cumple, la conduleajuien hizo uso de la medida
debera cesar inmediatamente.

El otro supuesto, consiste en que la contraparte otorgara garantias suficientes. La
norma no especifica cuales habran de ser,adgue se concluye que pueden ser tanto reales
como personales. Alli el juez (tal como adelantamos, la via judicial ser& inevitable), sera quien
debera decidir si tales garantias satisfacen debidamente el crédito, de tal suerte de que no
gueden dudas que den sufrié el menoscabo en la aptitud de cumplir 0 en su solvencia,
cumplird de todos modos.

Nada obstaria a que un tercero celebrara un contrato de fianza con quien hizo uso de
la medida del art. 1032, en los términos del art. 1574, CCCN, o biencsgapliart. 1582.

11. Diversos supuestos

[ F LI NIS [[dzS§ RS6S I O2yiNILINBadl OAsy O2y a°
OdzYLJ ANE 2 RS adz a2t Sy OAlF £ LI N f23INF NI IjdzsS €I
la obligacion a su cargo. A partir éga premisa, surgen diversos interrogantes.

Se presentan, a nuestro juicio, algunas inconsistencias con otras hormas de nuestro
ordenamiento civil y comercial de dificil solucion. El art. 1032 no exige que, a quien sufrio el
menoscabo, se le haya vencith deuda. Se limita a sefalar que la otra parte puede suspender
su propio cumplimiento si sus derechos sufriesen una amenaza grave de dafio.

Vw2 IR +AyOSyiz2s & 9f [/ 2yiGNIG2¢és 9R® DI OSGF WIZNNRA !
2! Roppo, op. cit, p. 906.
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Adviértase que el art. 871, CCCN sefiala que el pago debe hacerse:

a) si la obligacion es de exigibilidad indmeta, en el momento de su nacimiento;

b) si hay un plazo determinado, cierto o incierto, el dia de su vencimiento;

C) si el plazo es tacito, en la fecha que conforme a los usos y a la buena fe, debe
cumplirse;

d) si el plazo es indeterminado, en el tiempue fije el juez, a solicitud de

cualquiera de las partes, mediante el procedimiento méas breve que prevea la ley local.

Conforme con la norma precedente, en modo alguno se exige a la contraparte a
cumplir antes del vencimiento con la prestacidon a sgoalNo obstante ello, si le seria exigible
esa conducta a quien ha sufrido un menoscabo en su aptitud de cumplir o en su solvencia.

El art. 353, CCCN, establece por su parte que el obligado a cumplir no puede invocar la
procedencia del plazo, en los signtes casos: a) si se ha declarado su quiebra; b) si disminuye
por acto propio las seguridades otorgadas al acreedor para el cumplimiento de su obligacion;
Ov aA y2 KI O2yadAddzAR2 fFa 3IFNIYGNFE LINRYSGARLE

Como se advierte, no surge de esta norma la excusa del plazo (caducidad de plazo) en
supuestos de grave amenaza de dafio por un menoscabo sufrido en la contraparte en su
aptitud de cumplir, o en su solvencia. Ella, exige mucho mas que eso: que se heblasadd
la quiebra, o que hubiese una disminucion por acto propio de las seguridades dadas, 0 si
hubiere incumplido con las garantias prometidas.

No obstante, allende la amenaza de dafio, se lo estaria obligando a que cumpla con la
prestaciéon a su cargantes del vencimiento de la deuda.

Para ello, seria necesario que una norma tornara exfgieleumplimiento de la
obligacion, antes de dicho vencimiento, pues de lo contrario, si la obligacion aun no se hizo
exigible, su interpretacion nos llevariaaacbntravencion de una norma constitucional: nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda (art. 19, CN).

{A OASY Il dzi2zaNBa O2Y2 [2NByI1 SGiA I @AyOdZ Iy
(art. 956), que posibilita al demandado por cumplimientesistirse a cumplir la propia
prestacion por hallarse el reclamante en estado de insolvencia, aunque éste se encuentre
beneficiado por un plazo para el cumplimiento de la oblig&€j@abe destacar que el art.
1032 no exige el estado de insolvencia, sialm un menoscabo en la aptitud de cumplir o en
su solvencia. No es lo mismo afirmar que alguien es insolvente a que alguien sufrié un
menoscabo en su solvencia.

12. Aspectos procesales de la tutela preventiva

Quedaria sefalar por ultimo que, en generalatxion preventiva, sin distinguir el tipo
de trdmite que las regula, segun la norma procesal, se desarrolla en un proceso autbnomo y se
resuelve en definitiva. No tiene un caracter instrumental de otro proceso principal. Confirma
esta afirmacion, la posilidad de peticionar una medida cautelar como accesoria a una accién
preventiva, incluso en forma previa a la promocion de esta ultima.

2 12Y2 as83l St I NI® mppo RSt /s5R® [/ AQGAf O2f 2YO0AI
)\y()szLJfAYASy G2NYyl SEA3IAGES I 20fA3l OAsy O2yidNI O
Bl 2NByl Staarzs W)\OI NR 2 [z G¢NFGFR2 RS f2a [/ 2yiGNF{i2ad
ConENDALFE [/ 2YSylGlR2¢3X NEBYyT SGGUGAZ wWAOFNR2 | 65ANBOG2I
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El supuesto de hecho activante no es la lesion como ocurre en la responsabilidad
contractual, sino la mera amenaza aiga lesion, la afectacion de una expectativa de

OdzYLX AYASYy (G2 2 édzylk FYSyl1l RS RI32¢ O2Yv2 RAOS

mayor es que se permite desligasete tempus La solucién tradicional era esperar que se
configure el incumplimiento dena obligacion nuclear del contrato ( no entrega de las
mercaderias o falta de pago del precio), para autorizar al acreedor a constituir en moray
declarar la resolucion; luego de ello tiene que hacer un juicio reclamando el pago de dafios y
perjuicios y4 restitucion de lo dado. La solucién del Cédigo es claramente prevéntiva

A diferencia de las medidas cautelares, que se caracterizan por su provisoriedad y el
caracter subsidiario de un proceso principal, pareceria surgir del texto del articulo en
comentario que se trata de una medida a promoverse como accion principal. Esta tutela
constituye el objeto principal de un juicio. No se resume en un juicio de verosimilitud, sino mas
bien de certeza de que la conducta o la omision pueden provocar un dafio,fytsu
sentencia no tendra caracter provisorio.

{S SYLINByGlFrZ RSaRS 2 LINROSalrtz O2y f I
diferente a la que provee la tutela cautefar

De alli que sus requisitos deberian ser: a) la urgencia, permitigmelta justicia llegue
a tiempo ante la amenaza de un dafio; b) una fuerte probabilidad o certeza suficiente y no una
simple verosimilitud ( aqui también se diferencia de la medida cautelar); ¢) una amenaza grave
de dafio, que a nuestro juicio deberia geeparable, es decir, cuando los efectos del dafio
sobre el derecho se tornan irreversibigsd) que la contraparte sea oida, asegurando el
derecho constitucional de defensa en juicio; €) que exista pedido de parte, tal como lo indica el
art. 1032; e) la neesidad de una fuerte pre constitucién de prueba.

De todos modos, aun cuando el texto del art. 1032 nada dice, teniendo en cuenta la
excepcionalidad de la medida, nada obstaria a que, de promoverse en el marco procesal
mencionado, debiera exigirse conti@utela suficiente

13. Conclusiones
Conforme con lo dicho antes, podemos concluir:

1. Que se trata de una medida absolutamente innovadora en el marco del
ordenamiento juridico civil y comercial;

2. Se encuentra receptada, con algunos matices diferentes, en pddsegestro
entorno cultural;

3. Se trata de una causa de justificacion del propio incumplimiento, que como tal
le borra toda ilicitud;

& G dzi
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51.
%% Corriente gue en Argentina liderada por Morello, PeyraBerizonce, Kaminker. Morello ha dicho que
"Las mallas nucleares de la teoria cautelar impiden soltar al tema y caminar por su verdadero carril, que
es el de la tutela urgente y anticipatoria" (Morello, Augusto Mario; "La tutela anticipada en la Corte
SUNBYlF b 95 SyGNB3IIF RSt pkHkmMdphyo I Sy ac¢dziStl
Publicado en: LL, Sup. Procesal 2005 (octubre), 174.
%6 Arieta, Giovanni; "I provvedimenti d'urgenza”, Padua, CEDAM, Casa Editrice Ddott. Antonio Milani,
1982,p. 130.
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conceptos demasiado genéricos que oblighjuaz a tomar todos los recaudos necesarios
para tener la certeza suficiente que esos presupuestos deriven en una grave amenaza de dafio.

5. Esta emparentada con la suspension de cumplimiento del art. 1031; sé6lo que,
mientras ésta es un remedio reservadorpdos casos dencumplimiento consumado, en la
tutela preventiva , el dafio aun no se consumg; sélo existe una grave amenaza de que se
produzca;

6. Si bien la norma no especifica que sea necesario el auxilio de la justicia, y por
ende, podria ser esgrimidaxtajudicialmente, lo normalk, y necesario desde los fines
practicos- es que este tipo de disputas deban dirimirse en los tribunales;

7. Es de dudosa constitucionalidad, desde que confronta con el art. 19, CN.
Ademas, confronta con los arts. 353y 871, CCCN

8. 9a YAl ofS RSARS St AyaliNdzySyidz2 LINRBOSalf
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Derecho Sucesorio

La proteccion de herederos con discapacidad mediante la figura del fideicomiso
testamentario en el Cadigo Civil y Comerci@l uso para instrumentar la mejora estricta y la

tutela testamentaria®

Por Leandro Merlo

El 1° de agosto entrd en vigencia el nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacién (en
adelante CCyCo.).

De las numerosas modificaciones que introduce en nuesstema vigente, en el
presente trabajo nos enfocaremos en la proteccion de herederos incapaces o con discapacidad
a través de dos figuras que pueden ser utilizadas por el testador: la mejora estricta y la tutela,
instrumentadas a su vez mediante un fiderdso testamentario.

Es una constante preocupacion para los padres de personas discapacitadas o
disminuidas en sus facultades quién cuidara de estas cuando ocurra el fallecimiento de las
primeras en circunstancias en las que no existan otros familia®ggeden a su cuidado o
gue, existiendo, no pudieran hacerse cargo de su atencion.

En referencia a esta cuestion, el CCyCo. amplia las posibilidades de la ley por ahora
vigente, ya que establece una reduccion de las cuotas de legitimas hereditariaspglante
especificamente la proteccion para los herederos discapacitados al legislar la mejora estricta a
su favor y permite el uso del fideicomiso para implementar la tutela testamentaria.

Analizaremos estas cuestiones a continuacion.

| - REDUCCION DE (BH®IAS

El CCyCo. mantiene como herederos forzosos o legitimarios a los descendientes, los
FAaO0OSYRASYyGSa & tehen(haporidede§iimalfeliz gbe/nd pueden ser
privados por testamento ni por actos de disposicion entre vivos aditatoitoé O NI ® Hnnno @

Las porciones legitimas sufren una reduccion, ya que estas se establecen para los
descendientes en dos tercios (2/3), para los ascendientes en un medio (1/2) y para el cényuge
en un medio (1/2) (art. 2445).

De tal modo, con relacival régimen vigente hasta diciembre de 2015, los
descendientes ven reducida su legitima de cuatro quintos (4/5) a dos tercios (2/3) y los
ascendientes de dos tercios (2/3) a un medio (1/2). El conyuge supérstite conserva igual
porcion que en el régimen a@l, esto es, un medio (1/2).

! La version original de este articulo, con ligeras modificaciones, fue publicada en Erreius on line, en el
mes de Diciembre de 2014.



Si concurrieran solo descendientes o solo ascendientes, la porcion disponible se calcula
segun las respectivas legitimas. En cambio, si concurriera el conyuge con descendientes, la
porcion disponible se calcula segun latiegh mayor (art. 2446).

Se mantiene la proteccion de la porcidn legitima ante cualquier gravamen o condicion
impuesta por el testador, ya que si asi o hiciera, ella se tendra por no escrita (art. 2447). Salvo,
claro, el especial supuesto de la mejora ietrque pasamos a analizar.

II-LA MEJORA A FAVOR DEL HEREDERO CON DISCAPACIDAD

9t // &/ 2 Fhcausanté Hi€NS didpaiEs, par el medio que estime
conveniente, incluso mediante un fideicomiso, ademas de la porcion disponible, de un tercio
(1/3) de las porciones legitimas para aplicarlas como mejora estricta a descendientes o
ascendientes con discapacidad. A estos efectos, se considera persona con discapacidad, a toda
persona que padece una alteracién funcional permanente o prolongada,disiental, que en
relacion a su edad y medio social implica desventajas considerables para su integracién
familiar, social, educacional o labogal 0 NI ® Hnny 0 ®

La nueva norma permite al causante que mejore a su heredero ascendiente o
descendiente con désipacidad por cualquier medfo.

En esta oportunidad nos centraremos en el fideicomiso testamentario, opcion que
especificamente contempla la norma citada.

9f GSNXYAY2 GRAAOFLI OARIFRé SYLX SFR2 & RS&ONXAI
mas ampliaqu@& A Saddz@ASNY fAYAGFIR2 | f2a aAyoOl LI OSa¢
gue la funcioén tuitiva de la norma alcanza muchas mas situaciones de hecho, en un gran

avance hacia la proteccion de las personas mas vulnerables, aunque la vaguedadroala no

podria dar lugar a discusiones sobre su interpretacion y alcance.

Si hubiera que estimar en cuanto podria beneficiarse al heredero (tanto descendiente
como ascendiente) del causante, la hijuela que en la particion de la herencia le correspondera
podraestar conformada, en su mayor extension, por:

a) la porcion disponible de la herencia a titulo de mejora;

b) adicionarsele la cuota de mejora estricta con fundamento en su discapacidad,
retraida ella de la porcion legitima global que corresponda atuwwin con otros herederos;

¢) sumarle ademas su cuota de legitima individual, cuya medida estara dada de
acuerdo con el modo de concurrencia con otros coherederos forzosos.

A titulo de ejemplo, si el causante tuviera un hijo que sufriera de algungdisdad,
podra este recibir por testamento, aun en concurrencia con otros herederos forzosos:

* Toda la porcion disponible (1/3) a titulo de mejora: 33,33% de la herencia.

t I N} dzy FytfAara Yta LINRFdzyR2 RSt GSYLFE Oz2yadzZ Gl NI a
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* La mejora estricta (1/3) calculada sobre la legitima global (2/3): 22,22% de la
herencia.

Hasta aqui, podria asegurarse para el hijo con discapacidad un 55,55% de la herencia.
* La legitima global restante (44,44%) se dividira entre el hijo con discapacidad y su/s
hermano/s y el conyuge supérstite, variando el porcentaje finalsgule adjudique en funcion
de cuantos forzosos concurran a recibir la legitima restante. Como hipétesis maxima, podra
recibir hasta un 77,77% de la herencia, si concurriera solamente con un hermano.

lIl- LA TUTELA TESTAMENTARIA

En los casos en que @redero del causante fuera menor de edad, este puede prever
ademas su proteccién mediante la figura de la tutela testamentaria, para que un guardador lo
cuide, asista y proteja ante el fallecimiento de su/s progenitor/es.

El CCyCo. establece que la tutiata destinada a brindar proteccién a la persona y
bienes de un nifio, nifia o adolescente que no ha alcanzado la plenitud de su capacidad civil
cuando no haya persona que ejerza la responsabilidad paréntal.a NI ® mnan o ®

St f 2 fadiNNadndd, o ainhos gon incapaces, o estan privados de la

responéabilidad parental, o suspendidos en su ejeécio Sy Odz2 2 Ol 82 &adz NBLINSZ

sera el tutor que se les designe (art. 101).

Cabe mencionar que el CCyCo. modificd sustancialmente taelarianologia del

/' sRAI2 [/ AGAt S ttFYtYyR2aS FK2Nl GaNBaLRyal oAt ARLFF

El nuevo ordenamiento legal establece que el tutor designado por los padres puede ser
nombrado mediante testamento, sujeto a aprobacion judicietl (E06).

Esta tutela testamentaria igualmente debe ser discernida en sede judicial, ante el juez
del lugar donde el nifio, nifia o adolescente tiene su centro de vida, quien deberd oirlo, se
tendran en cuenta sus manifestaciones en funcién de su edaddynem, y se decidira
atendiendo primordialmente a su interés superior (arts. 112y 113).

Con relacién a la figura que propiciamos, el nuevo Cédigo dispone que el juez puede
autorizar que los bienes sean transmitidos en fideicomiso a una entidad autopaeala
ofrecerse publicamente como fiduciario, siempre que el tutelado sea el beneficiario (art. 125).

Interpretamos que si el heredero es menor de edad vy, por lo tanto, debe quedar sujeto
a tutela a la muerte de su o sus progenitores, pero no padece de&lissapacidad en los

GSNX¥Ay2a RSt I NI NOdzush alteradioy fEinciénal pernfatehtdl®  OF NBOS R &
prolongada, fisica o mental, que en relacién a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracion familiar, social, ediotel o laborad = y 2 L2 RN} | OdzRA N

figura de la mejora estricta antes analizada, sino solamente a constituir un fideicomiso
testamentario a fin de que los bienes que reciba de la herencia queden afectados a él y sean
administrados por el fiduciarien favor del menor beneficiario.

Podria ocurrir que el heredero menor de edad a su vez padeciera de alguna
discapacidad, en cuyo caso el fideicomiso testamentario deberia contemplar los bienes
equivalentes a la mejora estricta y la parte que ademas leesponda a dicho heredero, sea a
titulo de su cuota de legitima individual o de mejora imputable a la porcion disponible.
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En este Gltimo caso, el fideicomiso testamentario seria el instrumento comun a todos
aguellos institutos y transmisiones: mejasatricta, mejora sobre la disponible, cuota de
legitima individual y tutela testamentaria.

IV - LA FIGURA DEL FIDEICOMISO TESTAMENTARIO COMO INSTRUMENTO DE AMBOS
INSTITUTOS

a) Formalidades a cumplir

Puede apreciarse que el nuevo Cédigo contempla egonente la posibilidad de
recurrir a fideicomisos testamentarios a fin de proteger a herederos con discapacidad, tanto a
través de la mejora estricta como de la tutela testamentaria.

Conviene entonces precisar brevemente las caracteristicas, el alciygbgneficios
de esta valiosa figura.

El fideicomiso es un contrato complejo, mediante el cual una persona (fiduciante), con
distintas finalidades, transmite a otra persona (fiduciario), recurriendo a su vez a otros
negocios juridicos, el dominio revodaly temporario de uno o0 mas bienes determinados o a
determinarse de su patrimonio, para que este Ultimo, en los términos del contrato y de
acuerdo a sus finalidades, ejerza dicha propiedad en beneficio de la o las personas designadas
(beneficiario/s), ohgandose una vez cumplida la condicion o el plazo establecido a restituir los
bienes fideicomitidos al fiduciante, al beneficiario o a un tercero (fideicomisario).

9t [/ / &/ 2 ® Hag coRratd de fidBicomigg\iYandéd una parte, llamada
fiduciante transmite o se compromete a transmitir la propiedad de bienes a otra persona
denominada fiduciario, quien se obliga a ejercerla en beneficio de otra llamada beneficiario,
gue se designa en el contrato, y a transmitirla al cumplimiento de un plazo ciéorali
fideicomisarid@ O NII® mMccc O @

Este contrato puede celebrarse entre vivos o a través de la modalidad testamentaria, a
fin de planificar la transmision de la herentia.

En el supuesto que analizamos, la finalidad del causante no es planificar
econdnicamente su herencia en el sentido de un mero reparto de bienes entre sus herederos,
sino gque tiene en miras asegurar la proteccion del heredero incapaz, mediante el cumplimiento
de la mejora estricta 0 para asegurar su proteccion si este a su vez foeetidma tutela tras
el fallecimiento de aquel.

Como puede apreciarse, el fideicomiso testamentario, que es aquel creado a través de
una declaracion de ultima voluntad y que tendra validez una vez fallecido el causante, se erige
como una formidable herraianta para aquel fin.

* SNPSNB 5S8f3IFR2E W2NHS /& & aSNIz2s [SHEYRNR adY a09f
& dzO S & ABH. AGHDGE 2012

* Para un estudio profundo del tema, consultar Merlo, Leandro M. y Betb&d 3 R25 W2 NHS / oY &
fideicomiso testamentario como herramienta de planificacion sucesoria. Marco legal vigente y

LINE & S QDFyRRj@i@/2013- 19/7/2013- pag. 91, AR/DOC/2171/2013
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Esta figura tiene como objetivo que un heredero o un tercero designado administre los
bienes fideicomitidos en beneficio de determinada persona con la finalidad Gltima de
transmitirlos a este beneficiario o a otra persona.

El CCyCaecoge algunas de las pautas y requisitos que establece la ley 24441, que
perdera vigencia en diciembre de 2015.

De tal modo, el testador puede disponer un fideicomiso sobre toda la herencia, una
parte indivisa o bienes determinados, y estableostrucciones al heredero o legatario
fiduciario. La constitucion del fideicomiso no debe afectar la legitima de los herederos forzosos,
excepto el caso de la mejora estricta a favor del heredero con discapacidad, supuesto que
analizamos previamente (a2493).

En el articulo 1699 del CCyCo. se establecen las reglas aplicables al fideicomiso
testamentario, que debe contener, al menos, las enunciaciones requeridas por el articulo 1667,
y que son:

a) La individualizacion de los bienes objeto del contfatocaso de no resultar posible
tal individualizacién a la fecha de la celebracién del fideicomiso, debe constar la descripcion de
los requisitos y caracteristicas que deben reunir los bienes.

b) La determinaciéon del modo en que otros bienes pueden serporados al
fideicomiso, en su caso.

¢) El plazo o condicién a que se sujeta la propiedad fiduciaria.

d) La identificacion del beneficiario: que puede ser una persona humana o juridica (o
varias, quienes excepto disposicién en contrario, se benefimaigual), que puede o pueden
existir o no al tiempo del otorgamiento del contrato; en este Ultimo caso, deben constar los
datos que permitan su individualizacion futura. Pueden ser beneficiarios el fiduciario o el
fideicomisario.

Para el caso de no adagion o renuncia de uno o0 mas designados, o cuando uno u
otros no llegan a existir, se puede establecer el derecho de acrecer de los demas o, en su caso,
designar beneficiarios sustitutos.

Si ningun beneficiario acepta, todos renuncian o no llegan éregesentiende que el
beneficiario es el fideicomisario. Si también el fideicomisario renuncia o no acepta, o si no llega
a existir, el beneficiario debe ser el fiduciante.

El derecho del beneficiario, aunque no haya aceptado, puede transmitirse sr act
entre vivos o0 por causa de muerte, excepto disposicion en contrario del fiduciante. Si la muerte
extingue el derecho del beneficiario designado, se aplican las reglas de los parrafos
precedentes.

e) El destino de los bienes a la finalizacion del figeiso, con indicacion del
fideicomisario a quien deben transmitirse o la manera de determinarlo conforme con las reglas
del articulo 1672.

f) Los derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de sustituirlo, si cesa.
Respecto al plazo, el fideicomiso grincipio no puede durar mas de treinta afios
desde la celebracién del contrato, excepto que el beneficiario sea una persona incapaz o con
capacidad restringida, caso en el que puede durar hasta el cese de la incapacidad o de la
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restriccién a su capacidad su muerte. Si se pacta un plazo superior, se reduce al tiempo
maximo previsto (los treinta afios, el cese de la incapacidad o de la restriccion a su capacidad, o
su muerte). Cumplidas estas circunstancias, cesa el fideicomiso y los bienes debenitsmsmit
por el fiduciario a quien se designa en el contrato. A falta de estipulacion, deben transmitirse a
los herederos del causante (art. 1668).

Debe tenerse en cuenta que nos estamos refiriendo a un fideicomiso testamentario, es
decir, consignado como urtdausula del testamento, lo que técnicamente lo convierte en una
disposicion testamentaria.

Esta aclaraciéon pretende prevenir la celebracion de un contrato entre vivos con la
finalidad de organizar la herencia del causante, ya que en tal sentido,cell@rti670 del
CCycCao. aclara que no pueden ser objeto del fideicomiso las herencias futuras. Por tal motivo,
repetimos, seria nulo un fideicomiso celebrado intervivos pero teniendo en cuenta la herencia
del fiduciante.

Con respecto al fideicomigestamentario, ademas de los articulos citados, deberan
tenerse en cuenta las pautas especificas del contrato de fideicomiso inter vivos en cuanto sean
compatibles. Ellas son:

El rol del fideicomisario, que es la persona a quien se transmite la propa¢dadcluir
el fideicomiso (art. 1672).

El rol del fiduciario, que puede ser cualquier persona humana o juridica (art. 1673) y
definir las pautas de su actuacién (art. 1674).

Pautar la rendicion de cuentas (arts. 1675y 1676), el reembolso de gaatos y |
retribucion del fiduciario (art. 1677).

Las causas de cesacion del fiduciario (art. 1678) y su reemplazo (art. 1679).

Establecer un mecanismo que procure obtener el mayor valor posible de los bienes a
fin de garantizar el cumplimiento de la finalidadscada (art. 1680).

Pautar detalladamente las causales de extincion del fideicomiso (art. 1697) y sus
efectos (art. 1698).

Las modalidades de aceptacion de las funciones de beneficiario y de fideicomisario
(art. 1681) estaran sujetas a la aceptacioralberencia que efectlien mediante sus
representantes legales.

b) Efectos del fideicomiso testamentario

Una vez que se produzca la aceptacion de la herencia por parte del heredero incapaz,
la posterior declaracion de validez del testamento y la no ofijede la clausula de mejora (o
si habiendo sido impugnada, se hubiera declarado valida), dicho instituto tendra total validez y
comenzara a proyectar sus efectos.

INI® HHBTE [/ &/ 20y &! OSLII+ O kisay restihdida. da/dceptadddNdez y I A y O
la herencia por el representante legal de una persona incapaz nunca puede obligar a este al pago de las

deudas de la sucesion mas alla del valor de los bienes que le sean atribuidos. Igual regla se aplica a la
aceptacionde la herencia por una persona con capacidad restringida, aunque haya actuado con
FAAAGSYOAl T 2 LN adz NBLINBaSyidlydsS tS3art 2 02y @SyOai
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Lo mismo ocurrira una vez aprobado el testamento del causante y discernida la tutela
testamentaria plasmada en aquel.

Una vez en funcionamiento el contrato de fideicomiso, sobre los bienes fideicomitidos
se constituye una propiedad fiduciaria (art. 1682), que tendra efectos frente a terceros desde el
momento en que se cumplan los requisitos &kig de acuerdo con la naturaleza de los bienes
respectivos (art. 1683), y si existieran bienes registrables, se debera cumplir con la inscripcion
del fideicomiso en los registros correspondientes, que deberan tomar razén de la calidad
fiduciaria de la prpiedad a nombre del fiduciario (art. 1684).

, FljdzN N}XRAOF t2 0SYSTAOAR2d0BbieR&St dza2 RS €
fideicomitidosconstituyen un patrimonio separado del patrimonio del fiduciario, del fiduciante, i
del beneficiario y del fideicomisagio 6  Ni® mMcypo0oX | FAY RS 3IFNIYyGATI

De tal modo, los bienes fideicomitidos quedan exentos de la accidn airgaoblectiva
de los acreedores del fiduciario. Tampoco pueden agredir los bienes fideicomitidos los
acreedores del fiduciante, quedando a salvo las acciones por fraude y de ineficacia concursal
(art. 1686).

Ademas, la nueva normativa impone al fidu@dé obligacion de contratar un seguro
contra la responsabilidad civil que cubra los dafios causados por las cosas objeto del
fideicomiso (art. 1685).

Como puede apreciarse, los bienes de la herencia, de ser transmitidos mediante un

fideicomiso, estaran anos a la accion de los acreedores y, ademas, asegurados contra
reclamos de terceros.

V- CONCLUSIONES

La reduccion de las legitimas hereditarias y la ampliacién de derechos a favor de
personas con alguna discapacidad, contempladas en el huevo Cédigomenzara a regir el
1/1/2016, son sin duda aspectos positivos en la reforma al derecho sucesorio.

La posibilidad, ademas, de transmitir mediante un fideicomiso testamentario los bienes
gue reciba en la herencia el heredero menor de edad cuya tutetddestambién organizada
en un acto de Ultima voluntad es otro avance mas hacia la proteccién de los mas vulnerables.

Las personas que hoy tienen a su cargo hijos menores de edad o hijos o padres
discapacitados tienen un escaso margen legal para prdtegen caso de fallecimiento.

La reforma ha venido a ampliar las posibilidades que tiene el testador a la hora de
planificar su herencia y organizar, prever y asegurarse de que quienes de él dependen podran
seguir gozando de proteccion ante su ausencia.

El fideicomiso en general y el testamentario en particular tienen hoy poco uso entre
particulares, quedando reservado el primero casi en exclusividad a operaciones inmobiliarias,
de construccion, financieras o de garantia.

Creemos que esta situacion gambiando paulatinamente en la medida que la figura
resulte mas familiar o habitual entre particulares, y sin dudas la gran posibilidad que da la
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nueva normativa para la proteccion de las personas mas vulnerables fomentara su mayor
utilizacion.
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DerechoAmbiental
Retomar el rumbo en el saneamiento del rio Matanza Riachuelo

Por Luis Cavdlli

Introduccién

La materia ambiental vinculada con lo hidrico tiene la inextricable complejidad de lo
original y nuevo, que se solapan antiguas y consolidadas concepciones juridicas que es
laborioso diferenciar. El analista de un hecho forense, en derecho penal, dispone de un
vocabulario especial pulido por el uso y por el tiempo, y de la facilidad de exhibir parrafos que
se bastanEl derecho ambiental, donde convergen ciencias y disciplinas tecnolégicas extra
juridicas, carece de términos convenidos y no puede ilustrar lo que afirma con conceptos
inmediatamente fehacientes. Aquellos que festejamos con indisimulado entusiasmiald-a
la Corte en el caso Beatriz Mendoza, debemos resignarnos a aceptar algunas verificaciones, en
este sentido, que resultaron y siguen resultando negativas en el eficaz saneamiento del rio
Matanza Riachuelo.

La Corte ha eludido en el Fallo de marsgas,visible incomodidad, definir conceptos
gue escapan a lo juridico tradicional que necesitaban ser precisados. El Fallo abunda en
buenas intenciones cuya concrecién se malogra por ordenar objetivos que de tan amplios y
ambiciosos resultan imprecisos.

La imprecision es tolerable o verosimil en circulos cerrados o cenaculos que comparten
un mismo universo de ideas y conocimientos. La simplificacién conceptual de conocimientos
complejos es muchas veces una operacion instantanea de aquel que suporenuparte
con otros sus saberes y conocimientos especificos. Verificamos en el Fallo Beatriz Mendoza la
creencia que una vez fraguada una imagen, esta constituye un bien publico. Recorriendo en
ajustado andlisis sistematico e integral el fallo, vemos qteres define en qué consiste
GOt ARFR RS @GARI¢d 5506SY2a NBOAZINNANE Syliz2yOSaxz
Ley General del Ambiente. Esta tampoco la define. Debemos acudir, entonces, a forasteras
ciencias y al recurso de autoridad: LasiNaes Unidas Descubrimos alli que el aspecto
FYOASYGlEFrf S& dzyl LI NIS RSt 02y OSLii2z alOFfARFR R
AYGSNYFOA2Y I EYSYiS RS YSRAOAsY® ! aAYAaY2 &S S
KNRNR Ol ¢ = R SdentigoiRrbgraficy podlelzla Qdy PSNERS, en un territorio para
ejercer competencias interjurisdiccionales ambientales, ajenas a lo hidrico, que es la
centralidad esencial del concepto. Sobre este desvio interpretativo de la Corte el Juez especial
delegado profundiza el apartamiento del concepto correcto de cuenca, y en Fallo de fecha 28
de diciembre de 2010 extendié su funcién de hacer cumplir el fallo del Alto Tribunal a los

! Abogado especialista en el Régimen Juridico de los Recursos Naturales “por la UBA. Sus Ultimos libros
publicados8 Y Y da! YOASY (1S t SGNkfS2 @& 3AFaé¢ Sy O2 dzi2aNNI 02y
[F22dzZyS® Hammd G5SNBOK2 ! YOASYGlFrt RS | 3dzrag Sy 021
HAMH® dal NALl ¥y ma@NBYR [vmlyaiddd FRIONKN 2 M Wo §SEHBEOK2Sy [ 2
con Bellorio Calbot, Dino. Ed Ad Hoc. 2009. Fue hasta noviembre de 2011 Vicedecano de la Facultad de

Derecho y Ciencias sociales de la Universidad de Belgrano. Es Profesor Asociado de la materia Derecho

de los Recursos Natles y Medio Ambiente de la UAI. Es miembro del Instituto de Ecologia, Ambiente y

Recursos Energéticos del CPACF. Es Profesor con ofertas de cursos a distancia de la Fundaciéon CIJUSO.

? El Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo elabora un jedibesdrrollo Humano.
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limites politicos de cada partido bonaerense donde la cuenca hidrica aougspacid. Fuera

los limites de la cuenca el Juez especial Armella realizé procedimientos dentro de la Causa
Beatriz Mendoza, que nada inciden en el saneamiento del rio, con el agravante de utilizar
dineros publicos en acciones arbitrarias.

1.- La horade la reflexion

A veintitrés afios del primer plan de saneamiento, a nueve afios que la Corte Suprema
de Justicia toma la constitucionalmente dudosa decisién de formular y plantear objetivos de
saneamiento del Matanza Riachuelo, hay una realidad quelidauaualquier ciudadano
comun que se pare frente al Riachuelo: que sus aguas no se han saneado y sigue
contaminado, como su cauce Y ribera.

El 3 de enero de 1993, la entonces secretaria de Recursos Naturales y Ambiente
Humano, Maria Julia Alsogarayplementé un plaf, prometiendo que en mil dias se podria
nadar en el Riachuelo. Desde entonces varios planes (o el mismo plan reciclado) fracasaron, a
pesar de contar con un abultado financiamiento del Banco Mundial.

En el a}ﬁo 2006, la Corte Syprema]deticia se declara competente en autos
daSyR2T 1 . SFGNRT & 20NRasx Ok9aidlR2 blOA2YyIf @&
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definitiva en el aflo 2008, donde dgea a jueces especiales federales para asegurar la
ejecucion de la sentendiaCasi paralelamente, en diciembre de 2006, a propuesta del Poder
Ejecutivo Nacional y de su secretaria de Ambiente, Romina Picollotti, el Congreso Nacional
sanciona la Ley 26.86creando la Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo ACUMAR,
invitando a adherir a la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires y a la Provincia de Buenos Aires.
La pregunta que hay que hacer en esta hora es: ¢,Por qué el Matanza Riachuelo sigue
contaminado a pesatel tiempo transcurrido de la puesta en marcha de los planes de
saneamiento, la vasta literatura, la persistente propaganda, las arduas leyes, la sumatoria de
declaraciones y reclamos, y el fallo de la Corte en la causa Beatriz Mendoza y su ejecucion?

% En Acordada del 27 de diciembre de 2012, ante Recurso del procurador General de la CABA, la Corte
deja sin efecto la sentencia del Juez Armella.

“ Plan de Gestién Ambiental y de Manejo de la Cuenca Hidrica MaRiazhuelo. Presention del 3 de

enero de 1993. Base del actual Plan Integral de Saneamiento Ambiental de la Cuenca del rio Matanza
Riachuelo (PISA).

® Préstamo del Banco Mundial (BIRF 7-AF®).

®En julio de 2004 un grupo de vecinos que residen en la Cuenca Md&&@attaued interpusieron

demanda ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion contra el Estado Nacional, la Provincia de
Buenos Aires, la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y 44 empresas para obtener indemnizacion por
dafios y perjuicios sufridos como consecuencitad®mntaminacion de la Cuenca, cese de la
contaminacion y recomposicion del medio ambiente. En julio de 2008 la Corte dicté la sentencia en la
gque adjudica la responsabilidad que les cabe al Estado Nacional, la provincia de Buenos Aires y la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires en las acciones destinadesmaejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la recomposicion del ambiente y la prevencion de dafios fut{8wmsvinculacion con el rjo

La Corte establecié un programa de intervencion quegaldi la Autoridad de la Cuenca Matanza
Riachuelo (ACUMAR) a seguir un cronograma de actuacién de medidas que se vinculan a: a) produccién
y difusion de informacion publica; b) control de la contaminacion industrial; ¢) saneamiento de
basurales; d) extenside obras de aguas, cloacas y desagiies pluviales; e) realizacion de un plan
sanitario de emergencia; f) adopcion de un sistema internacional de medicién para evaluar el grado de
cumplimiento de los objetivos. (Todo sin precisar su vinculacion con elm@rga del rio). A fin de

asegurar la ejecucion de la sentencia, la Corte deleg6 el proceso de ejecucién al Juzgado Federal de
Primera Instancia de Quilmes que tenia ( Juez especial, que fue obligado retirarse por presunta
corrupcion) que controlar el cuntimiento de la sentencia.
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La sociedad nacional esta en las visperas de nuevos tiempos: El titular del Poder
Ejecutivo Nacional va a cambiar a partir de diciembre de 2015, asi como los titulares de los
poderes ejecutivos de la Provincia de Buenos Aires y de la Ciudad Autonomands Bires,
gue revistan el caracter de condéminos del rio Matanza Riachuelo y con competencia primaria
sobre su gestidn y proteccion. Es el tiempo pertinente, pues, que frente a la realidad de la
contaminacién del Riachuelo y los acontecimientos juridistitucionales sucedidos, se
realice un analisis valorativo mediante un procedimiento metodolégico ordenado y
sistematico. Se hace necesario conocer si se establecieron objetivos correctos, si se lograron
los resultados esperados, o, en su defectolesi&on las causas del fracaso del cumplimiento
de los aobjetivos propuestos, o la lentitud de su logro. Este nuevo analisis, deberia llevar a
conclusiones renovadas y replanteos de la estrategia del saneamiento del Riachuelo, que sea
viable, inteligentsy racional.

Como contribucion a la reflexién y analisis de las causas que obstaculizan el real y
eficaz saneamiento del rio Matanza Riachuelo, realizo los siguientes comentarios y
observaciones:

2.- Una herramienta deficiente: la ley 26.168 adeeacion de la ACUMAR

El debate acerca del dominio de los rios interjurisdiccionales ha sido arduo e irresuelto
en la Argentina, llegando el conflicto interprovincial a tener que ser planteado ante la Corte
Suprema de Justicia, como el caso del rio Adneke La Pampa y Mendoza o el de la laguna La
Picasa entre Santa Fe y Buenos Aires. La solucidn para una gestion integrada y racional de los
NN2a AYGSNILINRPGAYOALfSa aS SyO2yiNs Sy I RSOl RI
O0dzSy Ol ¢ = Rifciafy3a Nadioa, a trdM& de tratados interjursdiccionales,
conformaron entes donde se decide en conjunto los usos del agua de un rio y sus afluentes. El
Comité Interjurisdiccional del Rio Colorado es un ejemplo exitoso, que dio lugar a que Pedro
FriadOF ft ATAOF NI Sail a2fdzOAsy 0O02Y2 GaFSRSNIfA&aY2 R
alternativa de resolucion de los conflictos interjurisdiccionales.

Apartandose de estos antecedentes, el Congreso Nacional sanciona, de manera
unilateral, la Ley 26.168 ando la Autoridad de la Cuenca del Matanza Riachuelo (ACUMAR),
poniendo como Presidente automatico del ente al secretario de Ambiente de la Nacion,
invitando a la Provincia de Buenos Afres: la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a adherir
Este mecanismde constitucion del ente mediante una ley de adhesion y no mediante un
tratado entre partes iguales, indica un predominio del Estado Nacional por sobre las otras dos
jurisdicciones, colocandolas en un papel secundario que resulta inconveniente al mataento
la ejecucion de las acciones. Este predominio se plasmo hacia adentro mismo del organismo
dandole mayores funciones ejecutivas a su Presidente, el secretario de Ambiente de la Nacion.
Situacion que fue remediada, mediante el Decreto N° 2103/2013, eueifica la Ley 26.168.

Este predominio pudo haber tenido origen en que el Estado Nacional contribuye con el
90 por ciento del financiamiento, a través de un Préstamo del Banco Mundial. Pero ha

"CWwN!{ tSRNRB Wo GCSRSNIfAayz2 02Y2 &aArAaiaSYLFLéd | OFRSYAL
ediciones : Frias Sobre poder y sociedad, UNSTA, Tucuman, 1983. Este autor cordobés, que fue miembro

de la Corte Suprema ddz& G A OA X NBSYLX i s Sy fra 20Nra FAyFfSa R
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® Adhiere en marzo de 2007 porllay Nro: 13642.

% Adhiere en enero de 2007 porlay Nro: 2217

29



guedado en evidencia que no se trata solo de fondos, ya gedal1993 se cuenta con fondos
suficientes para el saneamiento y ello no ha significado un gran avance en la tarea.

La Ley de creaciéon de la ACUMAR le otorga facultades excesivas al ente, que si se
cumplieran de manera estricta, le quitaria completameaecompetencias en materia
ambiental a la Provincia de Buenos Aires y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en el ambito
espacial que abarca la cuenca. Asi, la Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo, tiene facultades
GRS NB3IdzZ I OAsys O gelabl&tvidatles M@ustrialgs] & prastBein de
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preventivas cuando tomconocimiento en forma directa, indirecta, o por denuncia, de una
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Cuenca Matanza Riachuelo en materia ambiental prevalecen sobre cualquier otra concurrente
en el &mbito de la cuenca, debiendo establecerse su articulacion y armonizacion con las
O2YLISUSYyOAla t20FftSaed oI NI 710

La defectuosa técnicadislativa y la difusa y ambiciosa extension, dilatacion y
amplitud de objetivos ambientales obligan a un dificil ejercicio de interpretacién de su
articulado para poder conocer de manera fehaciente qué es lo que persigue centralmente el
organismo.

Esta caracteristicas esenciales de la ACUMAR explica el tibio apoyo de la Ciudad y de
la Provincia al organismo, como asi también al débil ejercicio del poder de policia de estas dos
partes en lo atinente a su funcion de proteccion ambiental debido a laisardoncurrencia de
competencias en el area geografica de la cuenca.

3.- La intromision de la Corte en funciones del Poder Ejecutivo

En su fallo del afio 2008 en la causa Mendoza Beatriz, la Corte ordend, sin que los
demandantes lo hayan pedido, y mandé a cumplir objetivos por si misma fijados, que debian
estar en un programa especifico de los poderes ejecutivos nacional y locales:

OElprograma debe perseguir tres objetivos simultaneos consistentes en: 1) La mejora
de calidad de vida de los habitantes de la cuenca; 2) La recomposicion del ambiente en la
cuenca en todos sus componentes (agua, aire y suelos); 3) La prevencion de dafios con
adzZFAOASY(diS @ NIXiT2yFofS ANIFR2 RS LINBRAOOAs Yy ®E
I OSNDI RS flLa mdoeaSeicklide?l dewidla dé los habitantes de la cuénca;
aun vinculandolo simultaneamente, como manda el Alto tribunal, a los otros dos objetivos,
resulta un concepto que abarca mdue el estricto que debe ser tenido en cuenta en la causa.
[ YFGSNAL KNRNAROI @& &adz RAYSyaAiAsy | YoASYydl =
GARF ¢33 RSt Odzlf F2NXI Yy LI -ddbenta2 Caldhdide fidiz6s el 2y |
género, qe se divide en especies, entre las cuales esté lo ambi€rEalindicador

“GOLDENBERGER, C. 1978, Desarrollo y Calidad de Vida. En: Revista Argentina de
Relaciones Internacionales, N 12. CEINAR. Buenos Aires. 2013. Este concepto alude al
bienestar en todas las facetas del hombre, atendiendo a la creacion de condiciones para
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establecido por las Naciones Unidas para medir el grado de desarrollo de los paisés ddtav

Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), cuyo calculo se realiza a partir de

las siguientes variables: Esperanza de vida; educacion y PIB pet'céapita

9f O2yO0OSLIi2z aOFftARIR RS @ARIE¢ Sadt AyO02NL]2NJ
ambiental nacional en la Ley General del Ambiente, de donde surge que el Estado Nacional
RS0S> aS3¢gy Stz IININOdzZ 2 H AyOA&d2 o60Y dat NBY2@DSNJ
ISYSNIOA2ySa LINBaSydasSa @& 7TdzidzNbpdiitEa, &yeci 2 NY | LINA 2
gue el poder administrador evaluara de incorporar en sus acciones segun mérito oportunidad
& 02y OPSYASYOAlFI® t 2N Stft2 tF LIEFONI AYyAOALFE RS
atribuciones de fijacién de politicas, es un ambittsieamente vedado para el Poder Judicial.

/ dzZ yR2 Sy St 206 2 Slakad@npasicidn del dampidnie Sn lavchiefidal &
Sy (2R24a adza O2YLRy Sekdededus atlibdcirte ordefai®Bune & dzSf 2 & 0 &
objetivo amplio, que por ello mismo se adifuso, vago, y termina desvinculado del
saneamiento del rio.

La contaminacién de que se trata es del rio Matanza Riachuelo. ¢ Qué es rio? El Codigo
| AGAE & [ 2YSNOAIE RS fF blrOAsy 2 RSTFAYS 02Y2 ¢
delimital2 L2 NJ £ I f NyYySI RS NAOGSNI 1jdzS FAal St LINRYSRK
235). La vigente pero incumplida Ley de presupuestos minimos de gestion ambiental de aguas,
bc HpPdPcyyS RSFAYS | I OdzSy Ol KdulimiBa(porlag dzLIS NF A O A
divisorias de aguas que discurren hacia el mar a través de una red de cauces secundarios que
O2y@SNBSY Sy dzy OF dzOS LINAYOALIt ¢gyAaoO2z2 & fla SyrF

[ /2NIS:E Sy St cCcrtft2 aSyR21 1 X ledainrSNHA JGSNA&A |
alcance mayor y distinto al que tiene en materia hidrica. La consideracion de la cuenca se
realiza a efectos de que se constituya en territorio base para la gestion integrada de los
NEOdzNE2a KNRNARO2&ad {S3gy tORébFOORYBER &gzh RE aFNK
O2yaz2f ARFOAsy 2dINNRAOF AYyUSNYyFOA2ylf Sy St O 1
de los recursos de agua dulce: aplicacion de criterios integrados para el aprovechamiento,
ordenacion y uso de los recursosldéd dzF Rdzf OS¢ RSt t NPANI Y HwmXZ | LIN
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro, 3 al 14 de
2dzyA2 RS mMoppuHOd EEN a8 SyFlLdAals 1jdzS €+ a2NRSy!
integradon de los aspectos relativos a las tierras y a las aguas, tendria que hacerse a nivel de
OdzSy OF 2 &dzo OdzSy OF RS OF LIl OAsyé @ 1jdzS fF aoz2vYl
dulce exige una ordenacion global de dichos recursos (basado en la oraedad&s cuencas
KARNRINI FAOLa0éd 9f 02y O0OSLIi2z RS OdzSyOF KARNERINI
Integrada de los Recursos Hidricos (GIRH). La definicion que da la Asociacion Mundial para el
l 3dz+ 6D2toO RS fI DLwl Sa K@daesdduepromdevelaOSLIGF RIFY &
gestion y el desarrollo coordinados del agua, el suelo y los otros recursos relacionados, con el
fin de maximizar los resultados econémicos y el bienestar social de forma equitativa sin
comprometer la sostenibilidad de los ecoSist I & @A Gt Saded 1 aN 2 Ay TF2ND
siempre poniendo énfasis que este proceso se vincula con la disponibilidad de agua, tanto en
cantidad como en calidad.

satisfacer sus necesidades materiales (comida y cobijo), psicologicas (seguridad y afecto),
sociales (trabajo, derechos y responsabilidades) y ecolégicas (calidad del aire, del agua).

" UNITED Nationgiuman Development ProgrammBevelopment Report 2014. Sustaining Human
ProgressReducing Vulnerabilities and Building Resilietdeman Development Reports

12 http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade Afio 2015

31



http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade

En los Principios Rectores de Politica Hidrica, al que adhirieron todas las provincias
FNBSyGAyla Sy St 1132 HnnoX Saidlof SOS Sy adz Lz
desarrollan en un territorio (agricultura, ganaderia, explotacién forestal, mineria, urbanizacion,
industria) afectan de una u otra forma sus recursos hidricos. Deelllesprende la necesidad
de imponer practicas sustentables en todas las actividades que se desarrollen en las cuencas
hidricas. Al mismo tiempo exige que el sector hidrico participe en la gestion territorial de las
mismas, interviniendo en las decisiangobre el uso del territorio e imponiendo medidas
mitigatorias y restricciones al uso del suel@ando pudiera conducir a impactos inaceptables
en los recursos hidricogspecialmente aquellos relacionados con la calidad de las aguas, la
funcién hidraulic RS f2a OF dz0OSa & f2a SOz2araidsSvylra | Oda (A

Con lo cual queda claro que la cuenca hidrica no es una nueva jurisdiccion territorial,
donde un organismo estatal nuevo, de caracter interjursidicional, como lo es la ACUMAR, tiene
competencia para protegetl ambiente y a cada uno de los recursos naturales alli existentes,
mas la calidad de vida de sus habitantes, con caracter amplio y general. Por el contrario, de lo
se trata es articular la gestion de los otros recursos naturales estrictamente cpiadidoa
producir impactos negativos en los recursos hidricascontrario sensucuando se produce
una contaminacién o dafio de otro recurso natural, como en el suelo o el aire, que no
impactan negativamente sobre el rio, aunque se encuentren dentr@rdalgeogréafica de la
cuenca, escapan a la consideracién hidrica, de manera que no se encuentran dentro de la
competencia de ningln organismo estatal vinculado con lo hidrico.

La Corte y sus jueces especiales delegados han tomado al area geogrkfiCaudeca
como una delimitacion administrativa para que la ACUMAR ejerza en ella autoridad sobre
todoslos asuntos ambientales, cuando solo debe actuar cuando impacten negativamente en el
rio. Esta es la necesaria articulacion que debe haber entre los otros recursos naturales y el rio.
A ello se agrega, mas aislado aun del mejoramiento de la calidad dguas del rio, acciones
G§SYyRASyGSa It YS22NIYASyd2 RS Gt OFtARFR RS ¢
sobre el Rio Matanza Riachuelo.

Esta concepcién exotica a lo hidrico, de lo que debe ser y cémo debe actuar un
organismo interjurisdicional de cuenca, es impuesta por la Corte en el Fallo del afio 2008 en la
causa Beatriz Mendoza. Desviacién profundizada por sucesivas sentencias de sus jueces
delegados, alo que se suma la accidén diaria de presion intrusiva que ejerce el Podér Judicia
sobre la ACUMAR torciendo el rumbo que debe tener un Plan de saneamiento eficaz,
dilapidando los fondos existentes en objetivos ajenos al saneamiento real del rio y malogrando
los resultados que deben esperarse.

4.- Jurisprudencia contradictoria

Nosolo la Corte le da un cardcter distinto al que debe tener el concepto de cuenca
sino que contradice en el Fallo Beatriz Mendoza su propia jurisprudencia respecto de la
interjurisdiccionalidad. La Corte ha sostenido reiteradamente, aplicando el artidel¢ta7Ley
General del Ambiente, que si se produce un dafio ubicado en un lugar fisico que no alcanza a
los recursos ambientales interjurisdiccionales, la competencia es local. En el caso de los rios, el

13 La negtia me pertenece.

14| os jueces delegados crean objes, establecen acciones, fijan plazos, llegando a participar en las
reuniones propias de la ACUMAR y de los organismos de los poderes ejecutivos involucrados, en la sede
fisica de los mismos. La intrusion no es solo institucional sino fisica.
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dafio debe alcanzar el agua. Si no lo hace, es etanpia local. Asi lo ha establecido en el

leadingcasé& ! 32 OAl OAsy ! NBESyGAyl RS !'623FR2a& ! YOASY(
20NRPa ak FOOAsy RS NBO2YLRAAOAsYy & alySrkYASy(z
oomMYc dppZ 0 I YRemahga B&afiz y otkos €/ Brdein@axie Buenos Aires y otros s/

' YLI NRSHEA HyX ClLff2a ooMYMOMHO® l'aAYAayz KI FIff
Argentina de Abogados Ambientalistas ¢/ San Antonio Servicios Petroleros, YPF y otros s/dafio
ambig/ Gt ¢ 2 R2YRS SailyR2 LINRBoOoIR2 Sy aSRS IRYAYyAa
residuos de hidrocarburos en un predio a metros del rio Limay, como estos no llegaron al agua

del rio, la competencia judicial fue declarada local. Lo que implica queielse 8 pocos

metros del rio, que es parte de la cuenca hidrica, y que se encuentra dentro del ambito

territorial de un comité de cuenca, el COIRCO, no es interjurisdiccional.

Si un dafio no es interjurisdiccioral el resto del suelo cercano a los rios
interprovinciales, cuando este no alcanza al agua del rio, nos preguntamos: ¢ por qué si lo es en
el caso del Matanza Riachuelo?

5.- Una intromisidn inconstitucional e inconducente

Otra de las causas que obstéizan el saneamiento real del Matanza Riachuelo es la
intromisioén del poder judicial en funciones que corresponden al Poder Ejecutivo. El fallo
recaido en la causa Beatriz Mendoza altera el equilibrio de las funciones inherentes a la forma
republicana deyobierno, vulnera la division de poderes establecidas por la Constitucion
Nacional. En el caso existe una transgresion horizontal, y también lo hace de manera vertical,
ya que al sustituir funciones de los poderes ejecutivos de la Provincia de B\iewyg de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires ataca el federalismo que establece nuestra Carta Magna.
Profundiza esta confusion inconstitucional de funciones, la accion emprendida por los jueces
especiales a los cuales la Corte deleg6 la vigilancia geclac@n del fallo del 2008. El Poder
Judicial ahoga, asfixia, sofoca, la actividad discrecional propia del poder administrador,
dejandolo sin la facultad de decision del programa de saneamiento, ya que fue la Corte quién
fijo los objetivos y los plazo@gualmente incumplidos, por lo cual su mandato coercitivo es
inconducente e ineficaz). Obstaculiza alin mas la accién del poder administrador, nacional y
local, la intromisién constante de los jueces especiales delegados.

El Plan Integral de Saneamietmbiental de la Cuenca Matanza Riachuelo (PISA) que
ejecuta la ACUMAR lo hace pura y exclusivamente dentro del Fallo Beatriz Mendoza de la
Corte. En sintesis conclusiva, y repudiando el sistema republicano de gobierno, la ACUMAR
trabaja para el Poder Juiil.

6.- Incongruencia procesal

La Corte Suprema ha vulnerado el principio de congruencia procesal que hace a la
garantia del debido proceso. La incongruencia aqui se manifiesta en la inadecuacion entre lo
pedido en la demanda Y la decision judicontenida en el fallo del afio 2008. El alto tribunal
2dza GATFAOlI GFft FOGAGAzZR FFANXIYR2 [jdzS a[l O2y RSyl
cumplimiento obligatorio para los demandados, con las precisiones que surgen de los
considerandos siguientescyyo contenido es determinado por el Tribunal en uso de las
atribuciones que le corresponden por la Constitucion y por la ley general del ambiditite
es asi porque l@emanda no contiene las precisiones suficientedy como ha sido puesto
de manifiese L2 NJ S&adGl /2NIS Sy I NBaz2fdzOAsy RSt wun F
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A este respecto es menester considerar que la Constitucion Nacional le da
competencia en la causa en razon de tratarse de provincias que son parte, segun el articulo
116, pero no autoriza enngun lugar de su articulado que pueda atribuirse funciones
ejecutivas, so pretexto de gue lo que se ejecuta es una sentencia, y menos que atente contra
el debido proceso, garantizado por el articulo 18 de la Constitucién Nacional. Los jueces
delegados so jueces especiales, que siguen dictando sentencias sobre hechos ajenos a la
causa central y mas alla de lo establecido en el Fallo Beatriz Mendoza.

Respecto de las atribuciones que la Corte pretende fundar en la Ley General del
Ambiente, estan tomadagrecisamente de un texto del articulado que fue expresamente
vetado por el Poder Ejecutivo Nacional. En efecto el PEN vet6 este texto del articulo 32:
G! aAYAaY23s Sy adz {SYyiSyOAlls RS | OdzSNR2 | £ I
fallol OdzS&aiAz2ySa y2 &a2YSGiARF& SELINBal YSyidsS |
la Corte se extiende mas alla de lo que las partes sometieron a su consideracion.
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7.-Un posible regreso a la divisién de poderes.

El 2 de junio de 2015 la Cortepffema de Justicia deja sin efecto una sentencia que su
Juez especial delegado habia dictado el 27 de mayo de 2011. En la sentencia, el Juez Federal
de Quilmes, Luis Armella, habia ordenadeddw S € AT | NJ dzy I} NB3dzf | OAsy gy A
las facultadesle la ACUMAR, para articular y controlar el transporte en forma directa 'y
ISY SNIWSldE ATHIANI LI2ZNJ LIF NS RS 1/ !'alw dzy atfly Ly
3-wSaLISO0iG2 RSt GUNIXyaLR2NIS RS0S 402yaiARBRSNI NES Sf
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estas medidas? ¢ Como se vincula cada una de ellas con el saneamiento del rio? ¢ Cual es la
incidencia en el mejoramiento de la caliddel agua del Riachuelo?

Frente a este dislate, recurrié en queja la CABA, y la Corte falla el 2 de junio & 2015
tomando una posicion que permite vislumbrar un regreso a la division de poderes y a culminar
con la intrusién del poder judicial en las acae propias de los poderes ejecutivos.

La Corte establece en este reciente fallo que el Juzgado Federal de Quilmes,
adoptando una interpretacion excesivamente amplia del alcance de la misma y en
inequivoco apartamiento de lo alli dispt® -con fundamentacién aparente en la
obligacion principal de cumplir con la implementacién de un "Plan Integrado de
Saneamiento Ambiental” (PISA)mpuso la obligacion de programar un "Plan Integral o
Sistema de Modelizaciémel Transporte", en cabeza del Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires;on las demas jurisdicciones: Estado Nacional y de la
Provincia de Buenos AireBajo la articulacion de la Autoridad de Cuenca Matanza
Riatiuelo (ACUMAR)

La Corte entiende que la obligacion de implementar un "Plan Integral o Sistema
RS a2RStATIFOAsY RS ¢CNFYyAaLRNIShHS O2f AaAz2y
dictados en la misma causa, no esti previstenalgera implicita ni expresa, en las
categoricos y claros objetivos establecidos por este Tribunal, ni de ninguna de las

15CSJ 642011 (47A)/CS1 RECURSO DE HECHO ACUMAR s/ Ordenamiento Territorial. 2 de junio de

2015.
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sentencias que dan vida ala ejecucion en curso, resultgpatoende dicha orden un
exceso jurisdiccioria AYIFRYAAAOE S¢€ O

aft 102N 2dNAERAOOAZYE Sy 02 YSyRIRI

fundamentalmente en la necesidad de controlar la efectiva implementacion del "Plan
Integral de Saneamiento Ambiental" (PISA) deulenca MatanzRiachuelo, presentado a
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, no debiendo disponer ningun Plan, ni
ordenar se programe nada que no encuentre claro fundamento en las previsiones
RAalLlzSaidl a Sy St YAaY2eo

EIAi2 ¢NARodzylf SadlofSOS Sy St clrtft2 | dzS
que le reconoce el articulo 32 de laley 25.675 General del Ambiente al Tribunal en las
causas vinculadas a la recomposicion del ambiente dafiado deben reifasjecon
NA IdzNRaARFRE o

Este Fallo puede ser el inicio de una vuelta a la constitucionalidad, a la divisién de
poderes, esencia de nuestro sistema republicano, que conllevara a la eficacia del plan de
saneamiento del Matanza Riachuelo.

¢ Como sequir,@rovechando la oportunidad histérica?

¢,Como se hace para poder vencer las fuerzas que se oponen al uso inteligente y
responsable del rio? ¢ Por qué se puede sanear hoy un rio que se viene contaminando desde la
época de la Colonia? ¢Cdmo aprovechac#émsbios institucionales que se avecinan y sus
consecuencias, para retomar un rumbo que termine en el real saneamiento del Matanza
Riachuelo?

El verdadero objetivo ambiental que es mejorar la calidad del agua del rio, el uso
inteligente y responsable dad aguas en beneficio de toda la comunidad, solo es posible si se
dan algunas condiciones:

Primero: Tener conciencia de la existencia del problema. Si la sociedad nacional y en
especial los habitantes de la cuenca se han resignado a que el Riachyeloreso muerto,
que fue, es y serd asi, dificilmente pueda lograrse una tarea de saneamiento eficaz. La
naturalizacion del problema, es la desaparicién del problema. En funcién de conocer de
manera fehaciente la voluntad popular y asegurar las futdeagsiones a tomar, podria
concretarse el mecanismo de democracia semidirecta, la consulta popular del articulo 40 de la
Constitucion Nacional, a efectos de que quede clara y explicita la voluntad de la sociedad
involucrada en la cuenca respecto de saneao el rio. Teniendo esta decision popular
verificada, el poder administrador, a través del organismo interjurisdiccional, tendra la fuerza
suficiente para eludir los obstaculos que hoy existen para el eficaz saneamiento del rio y poder
asi incorporar os usos, que el ser mero cuerpo receptor de residuos, como lo es hoy.

Segundo: Debe existir la conviccién plena y absoluta en la cabeza de cada jurisdiccion
de que el saneamiento del rio, su aprovechamiento inteligente y uso responsable es necesario,
conveniente y posible, aln contra los obstaculos existentes. Si no existe esta conviccion en el
Gobernador, en el Jefe de la Ciudad y en el Presidente y sus Ministros, tampoco hay solucién.
Es tan amplio, profundo e integral el problema que ningun plan glayaébil
institucionalmente lograra sus objetivos. Esto debe verificarse en la firma, con la celeridad que
corresponde a la importancia dada a la problematica, de un tratado interjursidiccional dando
nueva organizacion a la ACUMAR. No es empezar de sirevde continuar con mas firmeza
y eficacia. Es evitar negar el federalismo ordenando racionalmente su complejidad.
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Tercero: En base a la conciencia del problema y la conviccidn en el éxito de los
objetivos cada jurisdiccion debe poner la maxima voldrgalitica para la ejecucion de la
tarea. Complementando a la ACUMAR desde cada jurisdiccién mediante las acciones
pertinentes, sin desligar responsabilidades. Debe haber, asimismo, a través de una
G5S0f I NrOAsy RS LyidSyRSydeS$Saud tfulardds |bs mdricipiasT& & G I OA 5 y
la cuenca que se comprometen al saneamiento del rio.

Cuarto: Debe volverse a la division de poderes, desjudicializando la ejecucion de las
acciones saneantes del rio, para alejar el obstaculo asfixiante que signditaal dinamica
impuesta por la Corte Suprema al Poder Administrador por la ejecucién del Fallo del afio 2008
en la causa Beatriz Mendoza.

Quinto: Las tres jurisdicciones deben suscribir un tratado interjurisdiccional, que
implique igualdad de las pas, en reemplazo de la discriminante Ley 26.168, fijando
objetivos claros y concretos cuya centralidad sea el mejoramiento de la calidad de las aguas
del rio y estableciendo sus posibles futuros usos.

Sexto: El poder judicial y los poderes ejecutv@0dSy RI NI S f 02y OSLIi2 «
verdadero contenido, que es el hidrografico, evitando tomarlo como un espacio para ejecutar
acciones ajenas al saneamiento de las aguas del rio. Las acciones en materia ambiental deben
ser aquellas que eliminen, mitigueneviten un impacto negativo en la calidad de las aguas del
rio. Las medidas ambientales que no impliquen incidencia sobre el Matanza Riachuelo
significan derroche de esfuerzos, pérdida de tiempo que alarga los plazos del logro del objetivo
central, y diapidacion de fondos. El PISA, si se mantiene, los planes, programas, proyectos,
medidas, acciones, de las partes involucradas, tanto si estan reunidas en la ACUMAR como si
complementan con acciones jurisdiccionales unilaterales , deben tener como olgjetitral
el mejoramiento de la calidad del agua del rio y sus afluentes.
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Derechs Reales

Proteccion de la Vivienda en el Cédigo Civil y Comercial

PorMaria Alejandra Pasquet

1. La Funcion Socialell Derechoa laPropiedaden elCédigo Civil YYomercial
Introduccion

El Cddigo Civil y Comercial busca ser un corpus normativo multicultural, inclusivo, bajo
un paradigma no discriminatorio y con un incipiente reconocimiento de la funcion social de la
propiedad

Esto ha implicado ucambio rotundo de ideologia entre el Codigo Civil y la Ley 26994.
Esta ruptura de paradigma afectd casi todas las relaciones de orden civil, comenzando con los
estados juridicos de las personas.

Sin embargo, los cambios introducidos también afectarors éigaras e institutos del
derecho civil que exceden este trabajo.

Aqui analizamos como la vivienda ha obtenido un tratamiento mas amplio e inclusivo
para todas las personas en pos de proteger la relacién posesoria con la cosa, que en nuestro
caso, se lirita al habitat cotidiano.

Por tal razdn, la vivienda no se protege en conexion con las relaciones familiares, sino
en virtud de que ella es un derecho humano, de todos.

Esta l6gica ya se encontraba presente en el Proyecto de Cadigo de 1998, en cuyos
Cdzy R YSy(i2a aS LRRNI tSSN¥Y a9t | @FyO&nd@20NB f I 2
se autoriza la constitucion del bien de familia a favor del titular de dominio sin familia, con lo
gue se pretende atender a la cada vez mas frecuente situaeda persona que vive sola 'y
j dzS§ ySOSaAdl GFYOoASY LINRPGUSISNI dzy € dzaAF NJ R2Yy RS KI

En sintesis, el nuevo régimen de proteccion de la vivienda encuentra su fundamento
en el derecho humano que toda persona tiene a la vivienda y no en la protecciéfadglia
en sentido estricto; de hecho, excede el marco familiar y se transforma en un instituto
independiente de la familia, aunque no ajeno a ella. (Herfera)

Desde el puro enfoque constitucional, nuestra Carta Magna de 1994 consolidé los
derechos sociak y el derecho a una vivienda digna (articulo 14 bis). Ademas, en el orden
internacional en el articulo 75 incisos 2, 17, 19, 23 y 86 cristaliz6 los derechos econémicos,
sociales y culturales. Sin olvidar el orden de prelacién establecido por el arttcunoiso 2°
del mismo cuerpo normativo.

lAbogada, Mediadora, Profesora Universitaria.Docente Titular por Concurso de Derechos Reales en UAL.
Docente de la Escuela de Postgrado de Practica Profegio@lUNR, Modulo Derechos Reales.

Postgrado en Acciones Reales UBA

% Herrera, MarisaPrincipales cambios en las relaciones de familia en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion Infojus.www.infojus.com.arld Infojus: DACF140723
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Se deduce de lo expuesto que el Constitucionalismo liberal que destacaba los derechos
RS GLINAYSNI 3ISYySNIOAsyé¢ ofl @QARFXE fI fAOSNIFR &
del tiempo en un constitucionalmo social como respuesta a una actitud distinta que se
pretende del Estado y es la de que garantice el pleno goce de los derechos que se pretender
proteger en la etapa liberal como en la social. Con este ultimo, llegan los derechos de
GdaS3adzy Rl JpBrejBnalo:@kdseregtiio a la salud, a una vivienda digna, a la
alimentacion, al trabajo en condiciones adecuadas y el derecho a la educacién.

Ly NB é¢D2yi1+t &SI [dzAial bStARF Ok [ Syl NRdZ T A
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Cddigo Civil y Comercial vigente, recepta la constitucionalizacién del derecho privado y
establece una comunidad de principios entre la Constitucion, el derecho publico y el derecho
privado,lo que se vislumbra con la proteccion de la persona humana a través de los derechos
fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la tutela del nifio, de las personas con
capacidades diferentes, de la mujer, de los consumidores y de los bienemtatdse
602y FT2N)¥S aCdzyRIFYSyG2a RSt ' yiSLINRPeSOG2 RS /35R7
La Ley, 2012). Entre estos aspectos se encuentra el derecho a la vivienda, constituyendo un
derecho humano y encontrandose este derecho intimamente enlazaidlo 02 y OSLJi2 RS T

Ahora bien, se ha mencionado que el Cédigo Civil y Comercial ha incluido a la relacion
de convivencia como otro instituto al mismo nivel que el matrimonio, aunque con grandes
diferencias. Pues entonces comenzaremos a reflexiostaneseste instituto y como los
convivientes se ven protegidos en el habitat permanente aunque no sean propietarios del
inmueble.

Puntualmente, la comision de reformas designada por el Decreto 191/2011, presidida
por el Dr. Ricardo Luis Lorenzetti e intedgm por las Dras. Elena Highton de Nolasco y Aida
Kemelmajer de Carlucci, enfatizé en la necesidad de regular a las uniones convivenciales y
encontro su razon de ser en el "progresivo incremento del nUmero de personas que optan por
organizar su vida famli a partir de una union convivencial" lo que constituye una constante
en todos los sectores sociales y ambitos geograficos (Titulo Ill: Unién convivencial).

Advertimos que el Cédigo nuevo respeta y destaca, al menos en sus primeros tres
Libros, la denommada funcién social de los derechos. Pero a poco de comenzar a leer el Libro
L+ 05SNBOK2a wSIfSav y20FY2a 1jdzS RAAYAYdz
Fdzy OAsy> SYLISNRI OFoS fF L2aioAfARF RosRS a
las fuentes consultadas por sus redactores (jurisprudencia y doctrina que avalan esta
perspectiva)

—n U))
(V)]

La funcién social de la posesién y la propiedad

Una vision interesante es la que revela a la posesién como instrumento de paz y de
seguridad juridia. Las ideas de paz, orden, seguridad y respeto a lo dado o establecido vienen
tradicionalmente implicadas en la esencia y funcion de la posesion.

Si observamos detalladamente, existe una conexién importante entre la funcién social
de ellay las garantia®nstitucionales, se vislumbra el sincretismo con el Preambulo de
Nuestra Carta Magna.

Es dable mencionar que siempre se avizora en la posesion una sensibilidad social y un
substrato de intereses colectivos.
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La funcidn social se muestra como presupadss la constante impulsion social que
mueve, atribuye y distribuye) y como fin (el para qué) de la ordenacion juridica. A su vez,
teleol6gicamente hablando, el ordenamiento juridico debe ser el emergente de la realidad
social y también, tiende a modificastructuras sociales y sus correspondientes
encuadramientos juridicos.

La pregunta que se nos presenta es si la posesion, conceptualizada en el Cadigo Civil y
Comercial, responde a la demanda social, si es receptora de la realidad de la vivienda y la
cuestion habitacional.

La utilizacion de las cosas a través de los derechos o simplemente su gestion
econdmica se traduce en actos posesorios. Desde el punto de vista sociolégico, sirve como
GLIASRNI RS (21 dzS¢ LI NI YSRSiNkestd, lafehshczlel®S Sad NI (
tierra funda las situaciones posesorias mas caracteristicas. El cultivo y aprovechamiento de la
tierra, es también parte del asiento de tradiciones familiares y locales.

Pues entonces desde las apreciaciones mencionadats, hiasstros dias, muchas
circunstancias y huevas normas se han generado que nos llevan a repensar estos conceptos.

La acuciante falta de viviendas en nuestro pais, o el poco acceso a créditos para la
vivienda ponen en el tapete y obliga al debate respettwoncepto de propiedad y las formas
de acceder a ella. Indudablemente el concepto iluminista o liberal con que se sancion6 el
Cddigo Civil quedd hace mucho tiempo obsoleto. Pero el nuevo Cédigo Civil y Comercial
necesita ser interpretado en clave de laogde vivienda familiar, de vivienda digna.

2. Proteccion juridica de la vivienda y el hogar

El CCC plasma en el plexo normativo el paradigma de la constitucionalizacion del
derecho privado, sin embargo, no debemos dejar de atender que también conlsolida
convencionalizacién del mismo a través del reconocimiento como fuente y regla interpretativa
de su articulado, los tratados de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y todos los demas instrumentos giteralas suscriptos
por la Republica Argentina.

En los Fundamentos del Anteproyecto de la ley 26.994 se hace referencia a la vivienda
como un derecho humano reconocido por los pactos y tratados de Derechos Humanos y el
resto de los documentos internacides.

I+
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1. Afectacit del bien
CAP. 3 VIVIENDA. Art. 244 al 256.

Afectacion
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244 .Puede afectarse al régimen previsto en @stpitulo, un inmueble destinado a
vivienda, por su totalidad o hasta una parte de su valor. Esta proteccion no excluye la
concedida por otras disposiciones legales.

La afectacion se inscribe en el registro de la propiedad inmueble segun las formas
prevista en las reglas locales, y la prioridad temporal se rige por las normas contendidas en la
ley nacional del registro inmobiliario.

No puede afectarse mas de un inmueble. Si alguien resulta ser propietario tnico de dos
0 mas inmuebles afectados, debe optar [a subsistencia de uno solo en ese caracter dentro
del plazo que fije la autoridad de aplicacién, bajo considerarse afectado el constituido en
primer término.

La inscripcion es declarativa. Remite el 244 de modo tacito al art. 2 de la ley 17.801:
carader declarativo de todos los actos que tengan por objeto la constitucion, transmision,
declaracion, modificacion o extincion de derecho reales sobre inmuebles.

Legitimados

Art. 245, La afectacion puede solicitarla por

a. eltitular registral; en estecaso, es necesario que uno de los beneficiarios
habite con el constituyente (habitacion efectiva)

b. si el inmueble estad en condominio, deben solicitarla todsscotitulares
conjuntamente.

C. La afectacion puede disponerper acto de Ultima voluntacen ese caso, el
juez debe ordenar
1 la inscripcion a pedido de cualquiera de los beneficiarios,
1 o del Ministerio Publico,
i o de oficio si hay beneficiarios incapaces o con capacidad restringida (art. 32)

Beneficiarios
Art. 246. Son beneficiarios:

Elpropietario constituyente: Su cényuge

Su conviviente

Sus ascendientes

Descendientes

En defecto de ellos: los parientes colaterales dentro del 3er grado que
convivan con el constituyente.

=A =4 =4 =4 =4

Habitacion efectiva
247. Afectacion peticionada por el titular retyal: debe convivir con alguno de los

beneficiarios. En todos los casos, para que los efectos subsistan, basta que uno de los
beneficiarios permanezca en el inmueble.
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Subrogacién real

Art. 248.La afectacion se traslada a la vivienda que la reemplacly importes que
la sustituyen en concepto de indemnizacién o precio.

Esta proteccion no excluye la acordada por otras disposiciones legales. Por ejemplo la
las que pertenecen al régimen patrimonial matrimonial (art.446 al 558 y la del 522 sobre la
unién convivencial inscripta)

Efecto principal de la afectacion

Art. 249. l afectacion es INOPONIBLE a los acreedoreswdm anterion esa
afectacion.

La vivienda afectada no es susceptible de ejecuciéon por DEUDAS POSTERIORES A SU
INSCRIPCION, excepto:

T Expensas comunes, impuestos, tasas y contribuciones

1 Obligaciones con gantia real sobre el inmueble (art. 250 CONFORMIDAD DEL
CONYUGE O CONVIVENTE CON INSCRIPCION)

1 Obligaciones que tiene origen en construcciones u otras mejoras realizadas en
la vivienda.

1 Obligaciones alimentarias a cargo del titular a favor de sus hijos meeder

edad, incapaces o0 con capacidad restringida.

Los acreedores sin derecho a requerir la ejecucion no pueden cobrar sus créditos sobre
el inmueble afectado, ni sobre los importes que la sustituyen en concepto de indemnizacion o
precio, aungque sea obtéto en subasta judicial, sea esta ordenada en una ejecucion individual
0 colectiva.

Si el inmueble se subasta y queda remanente, éste se entrega al propietario del
inmueble.

En el proceso concursda ejecucion de la vivienda sélo puede ser solicitadgs
acreedores enumerados en este articulo (expensas, tributos, garantia real, construcciones y
alimentos)

Transmision de la vivienda afectada

El inmueble afectado no puede ser objeto de legados o mejoras testamentarias,
excepto que favorezcan a ldsneficiarios.

Si el constituyente estéasado o vive en una unién convivencia inscripghinmueble
no puede ser transmitido ni gravado sin la conformidad del conyuge o del conviviente; si éste
se opone, falta, es incapaz o tiene capacidad restrintpdaansmision o gravamen debe ser
autorizado judicialmente.

Frutos

Art. 251. Son embargables y ejecutables los frutos SALVO QUE SEAN INDISPENSABLES
para satisfacer las necesidades deleseficiarios.
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Créditos fiscales

Art. 252. La vivienda afectadatd EXENTA del impuesto a la transmisién gratuita por
causa de muerte en todo el territorio de la RA, S| ELLA OPERA A FAVOR DE LOS BENEFICIARIOS
Y NO ES DESAFECTADA EN LOS 5 ANOS POSTERIORES a la transmision

Los tramites y actos vinculados a la constéincinscripcion de la afectacion estan
EXENTOS de impuestos y tasas.

Deberes de la autoridad de aplicacién

La autoridad administrativa debe prestar asesoramiento y colaboracion gratuita a los
interesados a fin de concretar los trdmites relacionadoslaaonstitucion, inscripcion y
cancelacion de esta afectacion.

Honorarios

Art. 254. Si en logsamites de constitucion, a solicitud del interesado intervienen
profesionales, el importe no puede ser superior al 1% de la valuacion fiscal del bien.

En el cao detransmision hereditariade la vivienda afectada y en loancursos
preventivos y quiebrasno pueden exceder del 3% de la valuacién fiscal.

Desafectacion y cancelacion de la inscripcion
Proceden:

a. A solicitud el constituyente (si esta casado aiaibn convivencia inscripta
debe proceder a la autorizacion del otro o en defecto judicial)

b. A solicitud de la mayoria de los herederos, si la constitucion se dispuso por
acto de ultima voluntad. , EXCEPTO que medie disconformidad del conyuge supéistite, de
conviviente inscripto, o que existan beneficiarios incapaces o con capacidad restringida (caso
en el cual, el juez debera resolver lo que mas convenga para el interés de estos)

C. A requerimiento de la mayoria de los condéminos computada en proporcion a
Sus respectivas partes indivisas, con las mismas limitaciones del inciso b.

d. A instancia de cualquier interesado o de oficio, si no subsisten los recaudos
previstos en este Capitulo, o fallecen el constituyente y todos sus beneficiarios.

e. En caso de expropidri, reivindicacion o ejecucion autorizada por este
capitulo, con los limites del 249

Inmueble rural

Art. 256. Las disposiciones de este capitulo son aplicables al inmueble rurad que
exceda de la unidad econdmicde acuerdo con lo que establezcan keglamentaciones
locales.

2. Vivienda familiar

ABARCA: ARTICULOS 522 (UNIONES CONVIVENCIALES) Y 456 (MATRIMONIO)

Uniones convivenciales
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Art. 509. Las disposiciones de este capitulo se aplican a la unién basada en relaciones
afectivas de caracter singulgmblico, notorio, estable y permanente de dos personas que
conviven y comparten un proyecto de vida en comun, sean del mismo o de diferente sexo.

Acreditacion: por cualquier medio de prueba y en el caso de que sea inscripta con la
sola certificacion delegistro

Proteccion de la vivienda familiar

Art. 522. Si la unién convivencia ha sido inscripta, ninguno de los convivientes puede,
sin el asentimiento del otro, disponer sobre los derechalsre la vivienda familiar, ni de los
muebles indispensablaete ésta, ni transportarlos fuera de la vivienda. El juez puede autorizar
la disposicion del bien si es prescindible y el interés familiar no resulta comprometido.

Si no media autorizacion, el que no ha dado su asentimiento puede demandar la
nulidad del ato dentro del plazo de caducidad de 6 (seis) meses de haberlo CONOCIDO, y
siempre que continuase la CONVIVENCIA.

La vivienda familiar no puede ser EJECUTADA por deudas contraidas después de
inscripcionde la unién convivencial, excepto que hayan siolati@idas por ambos
convivientes o por uno de ellos con el asentimiento del otro.

Ruptura y uso de la vivienda familiar
Es de destacar que la atribucion de la vivienda familiar es una restriccion al derecho de
propiedad en funcion de un valor mayor queet¢principio de SOLIDARIDAD.

Art. 523. Causales.

Art. 526: atribucion del USO de la vivienda familiar. El uso del inmueble que fue sede
de la union convivencial puede ser atribuido a uno de los convivientes en los siguientes
supuestos:

Si tiene a su ago el cuidado de:

Hijos menores de edad

Con capacidad restringida

Con discapacidad;

Si acredita l&xtrema necesidad de una vivienda y la imposibilidad de
procurarseleen forma inmediata

SwNhrEo

El juez debe fijar el PLAZO DE ATRIBU@IQNe no podra excedele DOS ANOS a
contarse desde el momento en que se produjo el cese de la convivencia, conforme a lo
dispuesto en el art 523 (cese da la convivencia)

A peticidn de la parte interesadel juez puede establecer:

1. Un renta compensatoria por el uso demueble a favor del conviviente a
quien no se atribuye la vivienda

2. Que el inmueble no sea enajenado durante el plazo previsto sin el acuerdo
expreso de ambos
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3. Que el inmueble emondominiode los convivientes no sea partido ni

liguidado.
4.

Efectos: lalecision producefectos frente a terceros a partir de su inscripcion
registral.

Si se trata de ummueble alquiladq el conviviente no locatario tiene derecho a
continuar en la locacién hasta el vencimiento del contrato, manteniéndose el obligadoacal pag
y las garantias que primitivamente se constituyeron en el contrato.

El derecho de atribucién cesa en los mismos supuestos del art. 445.

1 Por cumplimiento del plazo fijado por el juez

i Por cambio de las circunstancias que se tuvieron en cuenta paracsarfij
1 Por las mismas causales de indignidad previstas en materia sucesoria.
Matrimonio

Art. 435 al 443
Actos que requieren asentimiento.

Art. 456.Ninguno de los cényuges puede, sin el asentimiento del otro, disponer de los
derechos sobre la viviendamiliar, ni de los muebles indispensables de ésta, ni transportarlos
fuera de ella. El que no ha dado su asentimiento puede demandar la nulidad del acto o la
restitucion de los muebles dentro del plazo de seis meses de haberlo conocido, pero no mas
alla b 6 (seis) meses de la extincion del régimen matrimonial.

La vivienda familia no puede sgecutadapor deudas contraidas después de la
celebracion del matrimonio, excepto que lo haya sido por ambos cényuges conjuntamente o
por uno de ellos con el asentiento del otro.

Ruptura y uso familiar

Art. 435: el matrimonio se disuelve por

i Muerte de uno de los conyuges
1 Sentencia firme de ausencia con presuncion de fallecimiento
1 Divorcio declarado judicialmente

Atribucién de la vivienda.

Art. 443.Uno de los@myuges puede pedir la atribucion de la vivienda familiar, sea el
inmueble propio de cualquiera de los conyuges o ganancial. El juez determina la procedencia,
el plazo de duracién y los efectos del derecho sobre la base de las siguientes PAUTAS:

1. La persoma a quien se atribuye el cuidado de los hijos

2. La persona que se encuentre en situacion econoémica mas desventajosa para
proveerse de una vivienda por sus propios medios.

3. El estado de salud y edad de los cényuges

4, Los intereses de otras personas que integehgrupo familiar.
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Efectos de la atribuciéon del uso de la vivienda familiar

Art. 444. A peticidn de la parte interesadal juez puede establecer:

1. Un renta compensatoria por el uso del inmueble a favor del conyuge a quien
no se atribuye la vivienda

2. Que el inmueble no sea enajenado durante el plazo previsto sin el acuerdo
expreso de ambos

3. Que el inmueble ganancial o propio eondominiode los cényuges no sea
partido ni liquidado.

La decision produje efectos contra terceros a partir de la inscrigeigistral.

Cese del derecho al uso

a. Por cumplimiento del plazo fijado por el juez
b. Por cambios en las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su fijacion
C. Por las mismas causales de indignidad previstas en materia sucesoria

3. Derecho real de hab#cién gratuito

MATRIMONIO
Art. 2383 y 2332

Art. 2383: derecho real de habitacién del conyuge supérstite.

El cdnyuge supérstite tiene derecho real de habitacion y gratuito de pleno derecho
sobre el inmueble de propiedad del causante, que constitucidittiedo hogar conyugal, y que
a la apertura de la sucesion no se encontraba en condominio con otras personas. Este derecho
es inoponible a los acreedores del causante.

Art. 2332: Oposicion del conyuge. Condominio con indivision forzosa temporal.

Si en ehcervo hereditario existe un establecimiento comercial, industrial, agricola,
ganadero, minero o de otra indole que constituye una unidad econémica, o partes sociales,
cuotas o acciones de una sociedad, el conyuge supérstite que ha adquirido o constituido
todo o en parte el establecimiento o que es el principal socio o accionista de la sociedad,
puede oponerse a que se incluyan en la particion, excepto que puedan serle adjudicados en su
lote.

Tiene el mismo derecho el conyuge que no adquirio ni canystiel establecimiento
pero que participa activamente en su explotacion.

En estos casos, la indivisidn se mantiene hasta diez afios a partir de la muerte del
causante, pero puede ser prorrogada judicialmente a pedido del conyuge sobreviviente hasta
su falbcimiento.

Durante la indivision, la administracién del establecimiento, de las partes sociales,
cuotas o acciones corresponde al conyuge sobreviviente.
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A instancia de cualquiera de los herederos, el juez puede autorizar el cese de la
indivision anteslel plazo fijado, si concurren causas graves o de manifiesta utilidad econémica
que justifican la decision.

El cdnyuge supérstite también puede oponerse a que la vivienda que ha sido
residencia habitual de los conyuges al tiempo de fallecer el causaute lya sido adquirida o
construida total o parcialmente con fondos gananciales, con sus muebles, sea incluida en la
particion, mientras él sobreviva, excepto que pueda serle adjudicada en su lote. Los herederos
sélo pueden pedir el cese de la indivisiorlgidnyuge supérstite tiene bienes que le permiten
procurarse otra vivienda suficiente para sus necesidades.

UNION CONVIVENCIAL

Art. 527: Atribucion de vivienda en caso de muerte de uno de los conviventes

El conviviente supérstite que carece de viviepdapia habitable o de bienes
suficientes que aseguren el acceso a ésta, puede invocar el derecho real de habitacion gratuito
por un plazo maximo de 2(dos) afios sobre el inmueble del causante que constituyé el Gltimo
hogar familiar y que a la apertura degucesion no se encontraba en condominio con otras
personas.

Este derecho es inoponible a los acreedores del causante.
Se extingue si el conviviente supérstite constituye una nueva union convivencial,

contrae matrimonio, o adquiere una vivienda prop#bitable o bienes suficientes para
acceder a ella.
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Contratosc Parte Especial

El Nuevo Cadigo y el boleto de compraventa
Por Jorge Oscar Rdssi

El propdsito de estas lineas es pasar revista al tratamiento de una senrskones
relativas al boleto de compraventa, por parte del Codigo Civil y Comercial (CCC)

Por empezar, no hay un capitulo o seccion dedicado exclusivamente a esta figura. Es
cierto que la Seccion 8° del Capitulo dedicado al contrato de compraventagzitic & . 2f SG2 RS
O2YLINY @Sy il é¢d {AYy SYOIlINH2: @SNBY2a |jdzS ft2a R2a
estan de agotar la problematica que cotidianamente se ventila en nuestros tribunales.

Sin pretender agotar el tema, en este trabajo nos centrareemges puntos:

1) La oponibilidad del boleto de compravent@specto de los restantes acreedores
del vendedor.

2) La eventuatoncurrencia de varios compradores de un mismo inmuelden el
consiguiente interrogante de cual de ellos tiene prioridad @atquirir el dominio.

[ F ayl ddzNI £ ST I 2 dzZNNR A Oftedte aReSdgulaziantdSlasz RS 02 Y

contratos de promesa por parte del CCC

De manera introductoria, nos permitimos sefialar que, en los Fundamentos del
Anteproyecto de CCC, se declara qué y 0 diSctiiria Ndespecialmente la jurisprudencia, ha
expresado en numerosas ocasionesdaesidad de tutelar los derechos deddguirentes de
inmuebles por instrumentprivado (boleto de compraventa). Por eso estimamos gque en este
Anteproyecto ngueden faltar algunos textos referidos a ese tema. Se aclaran y resuelven
numerososi SYI & j dzS Ky & (pdg242¥edsundadmantodyi A R2 a ¢

I. Oponibilidad del boleto de compraventa respecto de los restantes acreedores del
vendedor

Al respecto, el régimen del CCC, consecuente con la reforma efectuada por la ley
17.711 y la doctrina y jurisprudencia mayoritariagsca dar prioidad al comprador por
boleto de compraventa, con buena fe y, especialmente, si tiene posesion otorgada por el
vendedor,frente a los demas acreedores de este.
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Regular de Contratos Civiles y Comerciales y Adjunto de Obligaciones Civiles y Comerciales en la

Universidad Abierta Interamerican@irector de Capacitacién a Distancia y docente de la Fundacién de

Ciencias Juridicas y Sociales del Colegio de Abogados de la Provincia de Buenos Aires. Autor, entre otras
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Concretamente, el tratamiento esta dado en dos articulos, 1170y 1171. Uno se refiere
a la priordad del comprador por boleto frente a las medidas cautelares intentadas por otros
acreedores del vendedor, en procesos individuales; y el otro, a la oponibilidad del boleto en el
concurso o quiebra del vendedor:

a) Adquirente por boleto versus medidas ufelares de otros acreedores del
vendedor en procesos individuales

A continuacion, transcribimos el art. 1170 del CCC. Entre paréntesis, formulamos
breves comentarios.

a! we¢ N/ | [Boletmde tomgdraventa de inmuebleEl derecho dedompradorde
buenafe tiene prioridad sobre el de terceros que hayan trabado cautelares sabraweble
vendido si:

a) el comprador contrat6 con el titular registral, o puede subrogarse en la posicién
juridicade quien lo hizo mediante un perfecto eslabonamiento coadgairentessucesivos;
(estrictamente, se protege no solo al comprador por boleto sino, por ejemplo, al cesionario de
un boleto)

b) el comprador pag6 el VEINTICINCO POR CIENTO (25%) del precio con arserioridad
la traba de la cautelar(idéntico porcentg que el exigido por el art. 1185 bis del Cédigo
derogado)

c) el boleto tiendéecha cierta; (requisito exigido por buena parte de la actual
jurisprudencia, para hacer lugar a una terceria de mejor derecho intentada por el comprador
por boletd)

dlal RljdzA 8AOAsy GASYS Lot AOARIR &dFAOASYSs

Vale decir que la prioridad ser& para el comprador, de buena fe, cuyo boleto tenga
fecha cierta, que abond por lo menos el 25% del precio con anterioridad a la traba de la
cautelar,y cuya adquisicion goza de publicidad, sea porque el boleto esta inscripto en algun
registro (vgr, la inscripcién prevista por el art. 4° de la ley 14.005 de compraventa de lotes a
plazo) o porque ya tiene la posesion del inmueble.

b) Adquirente por bol¢o versus acreedores del concurso o quiebra

ARTICULO 11710ponibilidad del boleto en el concurso o quiebtas boletos de
compraventa de inmuebles de fecha cierta otorgados a favor de adquirentes defbsama
oponibles al concurso o quiebra giehdedor si se hubiera abonadd/&INTICINCO POR
CIENTO (25%) del precio. El juez debe disponer que se otaegpelaiva escritura publica. El
comprador puede cumplir sus obligaciones en el marwenido. En caso de que la prestacion
a cargo del comprador sea a plazo, delw®nstituirse hipoteca en primer grado sobre el bien, en
garantia del saldo de precio.

>En el CCC, el concepto de fecha cierta se encueneharh 317: "La eficacia probatoria de los
instrumentos privados reconocidos se extiende a los terceros desde su fecha cierta. Adquieren fecha
cierta el dia en que acontece un hecho del que resulta como consecuencia ineludible que el documento
ya estabdirmado o no pudo ser firmado después."
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Compareselo con el art. 1185 bis del Cédigo derogado:

Art. 1.185 bis. Los boletos de compraventa de inmuebles otorgados a favor de
adquirentesde buena fe seran oponibles al concurso o quiebra del vendedor si se hubiere
abonado el veinticinco por ciento del precio. El Juez podra disponer en estos casos que se
otorgue al comprador la escritura traslativa de dominio.

Se advierten dos diferencias:

1) Se exige expresamente que el boleto tenga fecha cierta, como lo viene requiriendo
buena parte de la actual jurisprudencia.

2) Expresamente se establece que en caso de que la prestacion a cargo del comprador
sea a plazo, debe constituirse hipoteca emmer grado sobre el bien, en garantia del saldo de
precio. Esta disposicién no es novedosa, puesto que este requisito ya aparece en el actual art.
146 de la ley 24522, de Concursos y Quiebras.

II. Obligaciones de dar cosa cierta para constituir derecheaes: Concurrencia de
varios acreedores

Puede ocurrir que el deudor, de manera separada e independiente, se obligue a
constituir derechos reales a favor de varias personas sobre una misma cosa. Por ejemplo, le
vende la misma cosa a dos personas: aoa liace un boleto y le entrega la cosa y con otra
celebra una escritura traslativa de dominio. O simplemente celebra varios contratos de
compraventa sin entregarle a nadie la cosa vendida.

Méas alla de las acciones penales por el supuesto delito cometiddas acciones
civiles por dafos y perjuicios, el gran interrogante es cual de los acreedores tiene prioridad a la
hora de obtener el dominio de la cosa. El gran problema se plantea cuando todos los
acreedores son de buena fe y a titulo oneroso

El Codio Civil trataba el tema en forma incompleta en los arts. 592, 593, 594, 596, y
3269, distinguiendo entre cosas inmuebles y cosas muebles.

Respecto de los inmuebles, el CCC se ocupa del tema en un articulo y establece un
régimen de prioridad:

ARTICULO 85 Concurrencia de varios acreedores. Bienes inmuebles. Si varios
acreedores reclaman la misma cosa inmueble prometida por el deudor, son todos de buena fe y
a titulo oneroso, tiene mejor derecho:

a) el que tiene emplazamiento registral y tradicion;
b) el que ha recibido la tradicién;
c) el que tiene emplazamiento registral precedente;

d) en los demas supuestos, el que tiene titulo de fecha cierta anterior.

En otras palabras, en caso de concurrir varios acreedores de buena fe y a titulo
oneroso, tiengorioridad:
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1) El que tiene inscripcion registral y tradicion.

Si ninguno esta en esta situacion, prevalece
2) El que ha recibido la tradicion; (es decir, este acreedor estd en mejor situacion
gue el que tiene inscripcion registral y no tiene tradicién a su favor).

Si ninguno esté en esta situacion, prevalece

3) El que tiene inscripcidn registral precedente (es Ijeste acreedor esté en
mejor situacién que el que no tiene ni inscripcién registral ni tradicion a su favor).

Si ninguno esta en esta situacion, prevalece

4) el que tiene titulo de fecha cierta anterior.

M. P ayl GdzNF € ST I 2 dzZNreatd) freate RbrégulacdridS v RS
contratos de promesa por parte del CCC

Introduccién:Contratos Preliminares (¢ contratos de promesa y preparatorios?)

Como sabemos, previo al contrato que pretendemos celebrar, pueden existir contratos
anteriores quevinculen a las partes. Esos contratos, siguiendo la terminologia de Mosset
lturraspe®, pueden sepreliminareso preparatorios.

A los efectos de este trabajo, nos limitaremos a analizar los contratos preliminares.

Contratos preliminares
Los preliminares son aquellos mediante los cuatesde las parte las dosse

obliganl OSf SO NI NJ 02y LRAGSNAZ2NARIR 20N O2y N} (2=

Entre los contratos preliminares, se distinguen los contratos de promesay los de
opcion. Nosocuparemos de los primeros:

Contrato de promesa

Silas dospartes se obligan a celebrar con posterioridad otro contrato, ese contrato
preliminar es conocido como contrato de promesa (también llamado antecontrato
precontrato). Nuestro Cédigo Civil regulaba la cuestién en forma insuficiente:

G! NIl & modmypd [2a O2yiNI G2a 1jdzS§ RSOASYR?2
por instrumento particular, firmado por las partegjue fuesen hechos por instrumento
particular en que las partes se obligasen a reducirlo a escritura pubhoequedan concluidos
como tales, mientras la escritura publica no se halle firmpdey quedaran concluidos como
contratos en que las partes se han obligado a hacer escritura jgatd @a negrita es nuestra)

El articulo trascripto es apenas la regulacién de un aspecto del contrato de promesa.

Destacamos, de paso, que la doctrina ha venido discutiendo durante décadas si el
boleto de compraventa de inmuebles es

% Mosset lturraspe, Jorge, Contratos, Editorial Ediar, 1984, pag. 115y sgtes.
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a) un contrato de promesa

b) un contrato de compraventa al que le falta el otorgamiento del instrumento
publico para perfeccionar sus efectos

El CCC regula el tema de los contratos preliminares en los arts. 994 a 996:

ARTICULO 99MDisposiciones genales. Los contratos preliminares deben contener el
acuerdo sobre los elementos esenciales particulares que identifiquen el contrato futuro
definitivo.

El plazo de vigencia de las promesas previstas en esta Seccién es de,unealffoenor que
convengaras partes, quienes pueden renovarlo a su vencimiento.

ARTICULO 99%Fromesa de celebrar un contrato. Las partes pueden pactar la obligacion de
celebrar un contrato futuro. El futuro contrato no puede ser de aquellos para los cuales se exige
una forma lajo sancion de nulidad. Es aplicable el régimen de las obligaciones de hacer.

ARTICULO 99&ontrato de opcion. El contrato que contiene una opcion de concluir un
contrato definitivo, otorga al beneficiario el derecho irrevocable de aceptarlo. Puede ser
gratuito u oneroso, y debe observar la forma exigida para el contrato definitivo. No es
transmisible a un tercero, excepto que asi se lo estipule.

Destacamos que el art. 994 prescribequé f LJX ' 1 2 RS @GA3ISYyOAl RS
previstas en esta Secciés de un afipo el menor que convengan las partes, quienes pueden
NBYy2@FENI2 | addz 9SYOAYASYy (2 dé

Evidentemente, si consideraramos al boleto de compraventa de inmuebles un contrato
de promesa, este plazo maximo supondria un grave inconvetiiente

Este inconveniente no existiria, en cambio, si lo considerama®ntrato de
compraventa al que le falta el otorgamiento del instrumento publico para perfeccionar sus
efectos En este Ultimo caso seria aplicable el art. 285 del CCC:

ARTICULO 28%.ormaimpuesta. El acto que no se otorga en la forma exigida por la
leyno queda concluido como tal mientras no se haya otorgado el instrumento previsto, pero
vale como acto en el que las partes se han obligado a cumplir con la expresada formalidad,
excepto queella se exija bajo sancion de nulidad.

Nos explicamos:

Forma y prueba de los contratos en el CCC

*Nos parece totalmente desafortunada la redaccion de los arts. 994 y 995 del CCC y, desde ya, nos
pronunciamos por una reforma futuraambién, respecto del art. 1018, en cuanto alude,
AYyySOSalNAIFYSYyidST | dzy O2y (N} G2 aFdzidzaNRPéd t SNRZ RIR
siguen proponemos una interpretacién que haga prevalecer la finalidad de la ley, por sobre el texto

literal, y que guarde coherencia con el ordenamiento juridico (conf. art. 2 CCC)
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Por empezar, el art. 1015 del CCC establece el principio de libertad de formas, al
disponer que

ARTICULO 10%4&ibertad de formas. Sélo son formalesdontratos a los cuales la ley
les impone una forma determinada.

Aqui el legislador se refiere a la forma corfarmalidad, solemnidad o requisitde
un contrato determinado. Este requisito puede exigirse paraficacia o para la prueba del
contrato.

En materia de formaomoformalidad, solemnidad o requisitpara laeficaciadel
contrato, nos encontramos con dos situaciones distintas:

1) Aquellos contratos que requieren una forma impuesta por ladajn sancién de
nulidad.

En caso de no cumplirse con la forma impuesta, el acto no produce ningan &fecto

Se trata deactos formales ad solemnitatem absolutospmo, por ejemplo, las
donaciones de cosas inmuebles, las de cosas muebles registrables y las de prestaciones
periddicas o vitalicias, que por imperio del art. 1552 del NCCC deben ser hechas por
instrumento publico, "bajo pena de nulidad".

2) Aquellos contratos que requieren una forma impuesta por lackeyno condicion
para producir sus efectos propios

En caso demcumplirse con la forma impuesta, estos actos igualmente producen
algunos efectosEn esos casos, el acto que fue hecho por una forma distinta a la exigida
produce como efecto la accion judicial para reclamar el cumplimiento de la formalidad legal.
Se trda deactos formales ad solemnitatem relativogconf. arts285 y 1018 CEC

9y St OFraz2 RSt tftFYIR2 ao02tSi2 R& O2YLINI @Sy
contrato de compraventa al que le falta el otorgamiento del instrumento publico para
perfeccionar sus efectogrgr. transmitir el dominio, conf. art. 1017 inc. a CCC). Es decir, no
consideramos que se trate de un contrato de promesa y, por ende, rsUita aplicable el
régimen de los articulos 994 y 995.

En la practica de los negocios inmobiliarios, cuando las partes firman el boleto, las
YAaYlra y2 &S O2yaARSNIY GLINRYAGSY(dS OSYRSR2NE ¢
& G 02 YLINI R2mehtE Nd\sB kd g8s8 poi |1&8dabeza que el dia de la escrituracion

® En realidad, hablando de efectos, la nulidad del acto declarada por los jueces vuelve las cosas al mismo
estado en que se hallaban antes y obliga a las partes a restituirse mutteslogrue han recibido,

dando ademas lugar a las consecuencias de los hechos en general y a las reparaciones que correspondan
(conf. arts. 390y 391 CCC).

® ARTICUL@B5- Forma impuesta. El acto que no se otorga en la forma exigida por la ley no queda
concluido como tal mientras no se haya otorgado el instrumento previsto, pero vale como acto en el

que las partes se han obligado a cumplir con la expresada formadikieehto que ella se exija bajo

sancion de nulidad.

ARTICULO 101®torgamiento pendiente del instrumento. El otorgamiento pendiente de un

instrumento previsto constituye una obligacién de hacer si el futuro contrato no requiere una forma

bajo sancion daulidad. Si la parte condenada a otorgarlo es remisa, el juez lo hace en su
representacion, siempre que las contraprestaciones estén cumplidas, o sea asegurado su cumplimiento.
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haya que formar un nuevo consentimiento, sino que lo ven como un trdmite (un tramite muy
importante, pero tramite al fin).

Lo anterior no es un detalle anecdético sino que tiene especial importancia porque
revela la intencién de las partes, las motivaciones que las llevaron a contratar, en definitiva, la
causa fin (conf. art. 281, por remisién del art.1012 CCC).

Ademas, efa interpretacion que mejor se adecua a la intencion comun de las partes,
al principio de buena fe, a la confianza y la lealtad que las partes se deben reciprocamente
(conf. arts. 1061 y 1068 CCC).

Dicho de otra manera, la intencién de realizar un menati@io de promesa debe
surgir en forma inequivoca: del texto y/o las circunstancias del contrato debe surgir que estas
solo contrajeron la obligacion de celebrar un contrato futuro (conf. art. 995 CCC). No sucede
esto con el boleto de compraventa, por l@azones antes apuntadas, por lo que consideramos
jdz§ St 2G2NBIYASYy(d2 RS fI S&aONRGdzZNT LIgoft AOl
sino el cumplimiento de una de las obligaciones de hacer que emergen del contrato de
compraventa, celebradoon anterioridad por instrumento privado, bajo la denominacién de
Go2ftSi2 RS O2YLINI @Sy idl ¢ o

" Por su elocuencia, no podemos resistirnos a transcribir una parte del voto del Dr. Funes, en el célebre
fallo "Cazes de Francino, Amalia c. Rodriguez Conde, Mafi@élfhara Nacional de Apelaciones en lo
Civil de Capital Federal, en Pleno, 03/10/51):

"Quando secontrata por instrumento privada- cuyas formas se han cumplido, libro 2°, parte 223, sec.

22 tit. V, del céd. civilla venta de un inmueble, se compra y se vende, segun la intencion que las

partes ponen en la celebracion del actel vendedose obliga a entregar el dominio del bien, mediante

las prestaciones que a tal efecto ha de cumplir: la instrumental, con la escritura publica (art. 1184, inc.
1°, cAd. civil) y la material, por la tradicion (arts. 577 y 3265, cod.Tat.gs la opiniércomin y

determinacion de los intervinientegjue en cada caso se evidencia en las transacciones que se realizan
mediante los llamados boletos de compraventa; cuya redaccién como acto previo, imperfecto, se explica
por las indagaciones, recaudos, a masasedbligaciones fiscales a cumplir que exige la escritura publica

e impiden su inmediata formalizacion.

El fin perseguido, esta siempre dentro daa sola y Unica voluntad juridicalefinitivamente

establecida por el "consensudladie que no sea un eruditen historia del derecho, piensa o pensg, al
convenir por escritura privada la venta, que simplemente prometia contratar formalmente "a

posteriori”, dividiendo o escindiendo, por la operacion mental implicita, el consentimiento en dos
estadios: unos el d& concertacion de los elementos esenciales del contrato de venta, otro,
independiente del primero y a realizarse potestativamente, al elevar el acto a la forma exigida por la

ley para su plena eficaciaCuando las partes quieren arrepentirse o bien sdibar a un acontecimiento

la existencia de la venta, la ley les reconoce los medios juridicos para alcanzar esos efectos (arts. 1202 y
ppoX Os(R tegrinly@kibiayado es nuestro)
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Derecho Internacional Privado

La recepcién de leex mercatoriaen el derecho argentino

Por Eloisa B. Raya de Vera

RESUMENa presente ponencia versa sobre la recepcion de la Lex Mercatoria en el
derecho argentino. En tal sentido se consideraran no sélo las disposiciones previstas en la
fuente interna argentina sino también en la fuente convencional y en particular, enlestisp
en los Tratados Bilaterales de Inversion ratificados por la Republica Argentina, con especial
referencia a la interpretacion que efectuaron los arbitros en algunos laudos emitidos en el
ambito del Centro Internacional de Arreglo sobre Diferenciasataria de Inversiones (CIADI).

Se arribara a la conclusion de que la Argentina es un pais receptivo de la Lex
Mercatoria en su derecho interno (tanto de fuente interna como convencional) y de un modo
bastante amplio. Dicha recepcion, a criterio de la eatoesulta inconveniente a los intereses
de la Republica Argentina y son una acabada manifestacion de que las politicas neoliberales
contintan tan vigentes como en la década del 90.

Introduccidén

Se llamd.ex Mercatoria los usos, costumbres, practicas y principios generados por el
comercio internacional, en la medida que constituyen una normatividad producida de una
manera descentralizada por grupos u érganos internacionales no necesariamente
gubernamentales y que haido adoptados por los operadores del comercio internacional
para hacer regir sus relaciones juridfcas

En general, existen dos nociones basicas dexaMercatoriaa) la acepcién
tradicional que la define como el conjunto de usos que regulan exciusivia algunos
aspectos de la contratacion internacional; y b) la acepcion moderna que considera a estos usos
como un verdadero ordenamiento juridito

La primera nocién considera quellax Mercatoriges un ordenamiento marginal al
derecho estatal y al @l podria recurrirse por defecto del derecho nacional y s6lo para
incorporarse como parte de ciertas clausulas del contrato. La segunda nocién, en cambio,
considera que laex Mercatoriaes un verdadero ordenamiento juridico independiente y
auténomo de loslerechos estatales que compite en su aplicacion con los derechos nacionales
socavandolos.

! Profesora Titular Concursada de Derecho Internacional Rriyatd la Integracion (Universidad de
Moron) y Profesora Asociada de Derecho de la Integracion (Universidad Abierta Interamericana). La
presente ponencia fue presentada en la Comisién nro. 9, Derecho Internacional Privado, de las XXV
Jornadas Nacionales @erecho Civil que tuvieron lugar los dias 1, 2 y 3 de Octubre de 2015 en Bahia
Blanca.

> PEREZNIETO CASTRO, Ldatreiduccion a la Convencién Interamericana sobre derecho aplicable a
los contratos internacionale®ivista di Diritto Internazionale Pato e Processuale, 1994, pag. 765.

3 CALVO CARAVACA Alfebsis y CARRASCOSA GONZALEZ Dmriecho Internacional Privagdo
Volumen Il, Sexta Edicién, Granada, 2005.
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Esta segunda nocién, se ha revitalizado con practicas neoliberales, dando lugar a lo que
se conoce comblueva Lex Mercatoria

Caracteriza a IBlueva Lex Mercatoriel que no necesita del auxilio de los derechos
estatales, que se autsustenta y que es fuente directa del derecho.

Es de destacar que Nueva Lex Mercatorise genero a instancias de las Empresas
Multinacionales Big corporationscuya intencién era ear un marco regulador de los
contratos comerciales internacionales al margen de las disposiciones de los parlamentos
nacionale$.

LaNueva Lex Mercatorige presenta como un conglomerado complejo de elementos:
A) Esta4 compuesta por principios generalebakrecho del comercio internacionaEstos
principios serian los comprendidos en el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicid B) Asimismo estaria conformada por los principios UNIDROIT sobre Derecho
Comercial Internacional y los ustasl comercio internacional para complementar los
anteriores. Y C) Se compone también por las reglas consagradas por la préctica arbitral
internacional §tare decisig.

Debe mencionarse que la nocién como ordenamiento juridico exaviercatoridna
sido rechazada, en general, por el derecho continental. Ciertamenkéydsa Lex Mercatoria
es un compendio de reglas fragmentarias que rigen exclusivamente determinados aspectos de
ciertos contratos internacionales y en particular, la venta internaciorsiii&mo, carece de
un verdadero y eficaz sistema sancionddor

Estas razones han llevado a atribuirle valor juridico en el marco del derecho estatal
dentro del campo de la autonomia de la voluntad conflictual y en la medida en que las normas
del Derechdnternacional Privado lo admitah

* CALVO CARAVACA Alfonso Luis y CARRASCOSA GONZALEZ Javier, op. cit. 3

> SANTOS BELBRO, RubérDerecho Comercial Internaciopasociacion de Escribanos del Uruguay,
primera edicién, Mayo de 2008.

® GOLDMAN, BertholdFrontiéres du droit et lex mercatoriAPD, 1964, p. 177

" FOUCHARD, Philippees usages, |arbitre et le jugen Goldman B., Le droit des rélationes
économiques internacionales, 1982.

8 CALVGCARAVACA Alfonso y CARRASCOSA GONZALEZdmvan internacional, nueva Lex
Mercatoria y Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internacipeal&studis Juridicos en
homenaje al Profesor Luis DiBrazo, Civitas, Madrid, 2003.

° MARRELLA [Ea nuova Lex Mercatori€edam, Padova, 2003.

Y Esta claro gue en el ambito del arbitraje comercial internacional y en el campo de la autonomia de la
voluntad maerial su recepcion es amplia.



Sin embargo, la tendencia del Derecho del Comercio Internacional y del Derecho
Internacional Privado estatal es a ampliar la zona de aplicacionlex lslercatoriay a
otorgarle el valor de ordenamiento juridico indefkante y en directa competencia con los
derechos nacionales.

Veamos ahora el caso argentino. Analizaremos en primer lugar la fuente convencional
(la Convencién de Viena de 1980, la Convencion Interamericana sobre derecho aplicable a los
contratos internamnales de 1994 y una breve referencia al Convenio de Roma de 1980 sobre
ley aplicable a las obligaciones contractuales), luego desmenuzaremos las disposiciones del
Nuevo Cédigo Civil y Comercial para finalizar con las disposiciones de los Tratad@deBilater
de Inversion ratificados por la Republica Argentina como caso especial de recepcidmexe la
Mercatoria

Disposiciones de la Convencién de Viena de 1980 sobre compraventa internacional
de mercaderia8

La Convencion de Viena de 1980 receptaeteMercatoriacon una funcion
AYGSaNIR2NF S AYUSNILINBGFGAGI® ' aN RAALIRYS Sy ac
materias que se rigen por la presente Convencién que no estén expresamente resueltas en ella
se dirimen de conformidad con los pripics generales en los que se basa la presente
Convencion o, a falta de tales principios, de conformidad con la ley aplicable en virtud de las
Y2NX¥IFa RS RSNBOK2 AYOGSNYIFOA2Yy It LINAGDIFR2E

Por principios generales en los que se basa la presente Convencion sensaderado
los principios UNIDROIT. A pesar de atribuirle en apariencia una funcion indiretexa la
Mercatoria lo cierto es que puede adquirir un rol primordial frente a aspectos no regulados
por la Convencion de Viena de 198®mo la responsabilatl precontractuaf®.

Asimismo, la Convencién de Viena de 1980 recepta.axddercatorieen su art. &
para la autonomia de la voluntad material expresa y tacita.

Estas disposiciones colocarian a este tratado dentro de la posicion ampkx de
Mercatolia, especialmente por lo establecido en su art. 7, ya que es posible completar la
Convencion a través de estos principios supraestatales. Ciertamente, existiendo un aspecto no

! Ratificada por la Republica Argentina por Ley 22.765

12 CRUCELAEGUI Javier San &mmyato de Compraventa Internacional de Mercader@snvencion
de Viena de 1980 y otros textos complementarios, Thomson CiNigagyrra, 2005

BINIo b RS fF /2y@SyOasy RS +ASyl RS mbynY amo [ &
hayan convenido y por cualquier practica que hayan establecido entre ellas. 2. Salvo pacto en contrario,
se considerara que las partes hlaecho tacitamente aplicable al contrato o a su formacién un uso del
gue tenian o debian haber tenido conocimiento y que, en el comercio internacional, sea ampliamente
conocido y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en &b trédrcantil de
jdzS aS UGN} GS¢o
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regulado por la Convencion se prevé la aplicacion exclusivaLeég llercatoriaon
independencia de los derechos estatales.

Disposiciones de la Convencidn Interamericana sobre derecho aplicable a los
contratos internacionale’

La Convencion Interamericana de Derecho Internacional Privado sobre Derecho
aplicable a los Contratos Erhacionales (México 1994) incorpor6 d&x Mercatorigen su
texto como fuente de aplicacion a los contratos en su art? §@omo fuente de interpretacion
en el art. 9°.

Resultan interesantes, por su alcance amplio, las disposiciones del art. 1@ ya q
permitiria, con la finalidad de alcanzar la justicia y equidad en la solucién del caso concreto,
recurrir a la aplicacion de las costumbres y los principios del derecho comercial internacional
como una especie de orden juridico autbnomo y hasta exaud® la aplicacion de los
ordenamientos estatalés.

A modo de ilustracién, por contrario, se puede mencionar que esta tendencia amplia
de Lex Mercatoriano fue seguida por el Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuage(vigente en el &mbito integrado europeo), ya que en su art. 3.1
remite a la ley elegida por las partes y en el art. 4.1 a la ley del pais con el cual el contrato
tuviere los lazos mas estrechos. En el espiritu de la Convencién se descarta la eleccion
corflictual de laLex Mercatori&’.

Es decir, el Convenio de Roma no admite el contrato sin ley, ni someterlo
exclusivamente a ordenamientos no estatales comiceba Mercatori&’.

Disposiciones del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina

!4 Si bien no ha sido ratificada por la Republica Argentina marca una tendencia en materia de derecho
del comercio internacional.

BINI® mnY d!'RSYHA RS f2 RA&ALMZSaG2 Sy f2aaldsNINOdA 2 a
normas, costumbres y los principios del derecho comercial internacional, asi como los usos y practicas
comerciales de general aceptacion con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por la justicia y la
equidad en la solucion del caso cdBdi 2 ¢ ®

8) NIl Y aX9f GNROdzylf G2YFNY Sy OdsSyidl (2R2a f2a ¢
del contrato para determinar el derecho del Estado con el cual tiene vinculos mas entrechos. También

tomara en cuenta los principios generales di#recho comercial internacional aceptados por
2NHIFyAaY2a AYOGSNYyLFIOA2YyIfSaéo

" FERNANDEZ ARROYO Diégo,Convention Interaméricaine sur la loi applicable aux contrats
internationaux: certains chemins conduisentdela de RomeRevue Critique, 1995.

8 SANTOS BELANDRO Rubgh,derecho aplicable a los contratos internacionatesn especial
referencia al contrato de transferencia de tecnolograndacion de Cultura Universitaria, Uruguay,
Mayo de 1998.

1 CALVO CARAVACA Alfonso y CARRASCOSA GONZAIdpZclager
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Elnuevo Caodigo Civil y Comercial de la Republica Argentina establece en su art. 2651
AyOd R 1jdzS af2a dza2a & LINYI OGAOlFa O2YSNODAFfSa 3§
principios del derecho comercial internacional, resultan aplicables cuando |l&s pasthan
AYO2NLIRNIR2 |f O2yGN) (G2¢ @

La Republica Argentina, con la incorporacion desbaMercatoriamomo fuente en
materia contractual segun disposiciones de su derecho interno efectué un cambio
copernicano, ya que el Cédigo Civil de Vélez s6lo admitiatonomia de la voluntad total con
la remisién subsidiaria a la ley del lugar de cumplimiento, es decir, los contratantes podian
elegir libremente pero dentro del abanico de la ley estatal.

Sin embargo, el nuevo Cédigo Civil y Comercial va a incogptabhexMercatoria
como fuente para la autonomia de la voluntad material.

Con el inc. d del art. 2651 pareciera que el nuevo ordenamiento argentino adopta una
posicion intermedia entre la Convencién Interamericana sobre el derecho aplicable a los
contratos internacionales y la Convencién de Viena de 1980 (que admiten la aplicacion
exclusiva de laex Mercatorian algunos supuestos) y el viejo Codigo Civil (que no admitia la
aplicacion de ldex Mercatoriani siquiera del modo concurrente), ya que péirfe recurrir a
laLex Mercatorizuando se hace uso de la autonomia de la voluntad material (descartdndose
la posibilidad de utilizarla en el &mbito de la autonomia de la voluntad conflfétual)

Sin embargo, de la ambigua redaccidn del art. 2651diseria factible desprender que
la aplicacion de laex Mercatorigpodria extenderse también a la autonomia de la voluntad
conflictual y a su aplicacion exclusiva como fuente.

5 R2 1jdz§ St AyOd R S dosiBsy kostdmbiedSdalaerciol y | LI A O
internacionatOdzl yR2 f 1 &4 LI NIS&a f2a KIFIy AYyO2NLI2NI R2 | f
clausula conflictual explicita que remita d_lex Mercatorigpueda ser considerada como una
incorporacion segun los términos establecidos en el incisoeatiado.

Asimismo, el art. 2652 dispone que en defecto de elecciéon del derecho aplicable al
contrato, éste se regira por las leyeasgosdel pais del lugar de cumplimiento. Es decir, el
propio Cédigo admite la aplicacién subsidiaria de los usos comerciales.

El Nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion se ubicaria asi entre las regulaciones
gue mas amplian el campo de aplicacién dedaMercatorig cercenando al€fado de
funciones que le son propias: regular y juzbar

% Esta es la opinién de IUD Carolina en su Relato presentado en el XXVII Congreso Internacional de la
Asociacion Argentina de Derecho Internacional realizado el 27, 28 y 29 de Agosto de 2015 en Puerto
Madryn.

2L BIOCCA Stella Mar@pservacbnes al Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Andlisis
del Libro VI, Titulo IV del nuevo Cbdigo en Verba lustitiae, Anuario de Extension de la Facultad de
Derecho, Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad de Morén, Afo XII,Dicegityre de 2012.
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Disposiciones de los Tratados Bilaterales de Inversion

La Republica Argentina, a fines de los 80 y por aplicacion directa de politicas
neoliberales, ratificO mas denduenta Tratados Bilaterales de Inversion (TBIs) ademés de
ratificar el Convenio de Washington de 1965 sobre arbitraje en materia de inversiones. Esta
fuente convencional también contiene referencias aéa Mercatoriajue no pueden dejar de
mencionarse:

A) Convenio de Washington de 19@&%:art. 42.1 del Convenio (CW) establece que
¢el Tribunal decidira la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las
partes. A falta de acuerdo, el Tribunal aplicara la legislacion del Estado que seamphat
diferencia, incluyendo sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de
RSNBOK2 AYUGSNYFOA2Y It 1jdzS8 LJzZRASNBY aSNJ I LX AOIof

Del andlisis del mismo se desprende que la primera regla consagrada en dicho texto es
la autonomia de laoluntad de las partes. La materializacion de esta regla es un resultado
I6gico en el ambito del comercio internacional, ya que la misma permite la realizacion de los
intereses materiales de las partés

Sin embargo, dicho articulo es bastante ambigusenedaccion, pues no pareciera
aclarar el tipo de autonomia que se consagra (si expresa o tacita, total, parcial o temporal).

A pesar de ello, podria afirmarse que el concepto de autonomia de la voluntad que

materializa es amplio. En efecto, sirepararBog St G SN¥YAYy2 ay2NXI & RS RSN
de las partes podria recaer en derecho no estataimo laLex Mercatorialo que hace
suponer de una amplitud en la eleccion de fuentes que no todas las convenciones utilizan.

Parte de la doctrina consideiadzS f I SELINBaAsy ay2N¥YIF &8 RS RSN

recurrir también a normas no vinculantes o cédigos de condficta

De no existir acuerdo real sobre el derecho aplicabld Tribunal arbitral aplicara a la
controversia el derecho del Estado receptor danlgersion, incluyendo sus normas indirectas
de fuente convencional e interna.

22 MAYER, Pierre et HEUZE, Vinc&®mit International Privé8eme Edition, Montchrestien, , Paris,
2004.

2 SANTOS BELANDRO, Rutygngit 18

> FONTOURA COSTA, José AugDsteito Internacional do Investimento estrangeidoyruaEditora,
Curitiba, 2010.

%> Aunque SCHREUER, Christofie ICSID Convention: a commentagmbridge, University Press,
2001, p. 573 expresa que pareceria razonable sostener que el art. 42 del CW permitiria valerse de la
voluntad presunta de las partesdel centro de gravedad de la relacién juridica.
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Ciertamente, el art. 42 del CW incluye la posibilidad del reenvio, institucion que amplia
notablemente las fuentes a ser utilizadas por el Tribunal ad hoc, incluyendo el derecho
transnacional.

Por lo tanto, la utilizacién del derecho estatal no excluye la aplicacion del soft law
cuando sus normas autoricen su aplicaéfon

El art. 42 del CW finaliza expresando que en forma complementaria se aplicaran
aquellas normas de derechadeérnacional que pudieren ser aplicables

Este Ultimo péarrafo permite efectuar ciertas aclaraciones. En primer lugar, las normas
de derecho internacional no actuarian de modo subsidiario o alternativo a las fuentes
mencionadas precedentemente, sino quenlrian de modo complementarib En efecto, el
derecho internacional tendria un efecto correctivo y suplementario, frente a posibles lagunas
del derecho interno o como limite a la aplicacién del derecho local contrario a normas de jus
cogend®.

Ensegundé dz3+ NE f I SELINB&a&AsY ay2NXI & RS RSNBOK?Z2
fuentes del derecho internaciongsegun el art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justiciae incluso a otras fuentes no enumeradas como las Resoluciones de Nacioree°Unid
laLex Mercatorig el derecho internacional del desarrdflo

En suma, el CW admite en cualquiera de las variantes consagradas en el art. 42,
recurrir al soft law para dirimir controversias sobre inversiones extranjeras.

B) El modelo europeo gorteamericano de TBpara ilustrar el modelo europeo
sobre el derecho aplicable a las controversias entre una parte e inversores de la otra parte,
tomaremos el TBI entre el Reino de Espafia y la Republica Argentina.

9f NI ® mn Lkl RblihaF Abitrpl deRidira $dBre/1&base del presente
tratado y, en su caso, sobre la base de otros tratados vigentes entre las Partes, del derecho
interno de la Parte en cuyo territorio se realiz6 la inversién, incluyendo sus normas de Derecho
Internacionatk NA @I R23X & RS f23& LINAYyOALA2a 3ISYSNIfSa RS

%6 Este es el caso del Caodigo de Derecho Internacional Privado de la Republica Oriental del Uruguay que

Sy adz NIl pm SadroftSOS 1jdzS aasS FLX AOFNYyYy Odz yR2
contractual internacional de general aceptacion o recogidos por organismos internacionales de los que

' Nbz3dzZl @ F2NXS LI NI Soé

*’ FONTOURA COSTA, José Augusto, op. cit. 24

8 SCHREUER, Christaphe ICSID Convention: a comment@gmbridge, University Press, 2001573
? GRANATO, LeonardBroteccion del inversor extranjero y arbitraje internacional en los Tratados
Bilaterales de InversigfEdumed, Buenos Aires.

% REDFERN, Alan, HUNTER, Martin, BLACKABY, Nigel y PARTASIDES, Jeustanfifractica del
Arbitraje Comercial Internacionalta edicion, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2007.
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Es loable aclarar que la introduccion de los TBIs en el universo juridico de la inversion
extranjera directa, generd un cambio en las fuentes aplicables a una controversia,
respondiendo bprincipio de la especialidad.

Ciertamente, frente al derecho internacional general los principios de lex specialis y lex
posterior determinan la aplicacién prioritaria de los #BlIs

Por ello, el art. 10 parrafo 5 establece que en primer lugar, pateisolar el
diferendo deberan tomarse las disposiciones contenidas en el propio TBI.

Entendemos que de modo complementario, el art. 10 permitiria recurrir a otros TBIs,
ello en virtud de la Clausula de la Nacién mas Favorecida (ChiMFhuchos de ellos
contienen y que generaria cierta uniformidad del sistema.

Asimismo, de modo concurrente y con finalidad interpretativa, podria recurrirse al
derecho interno del estado receptor de la inversion, incluyendo sus normas de conflicto y a los
principios generies del Derecho Internacional.

Sin embargo, la aplicacion del derecho interno pierde relevagariavirtud del
principio de jerarquiay de conformidad con lo establecido por el art. 27 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Para ebupuesto de aclarar o interpretar algin término del TBI y estando en colisién el
derecho interno y el derecho internacional, prevaleceréa el derecho internaéfonal

La pérdida de importancia también se aplica al soft law debido a la especialidad de las
normas contenidas en los TBIs.

Esto ha llevado a ciertos autores a afirmar que el estudio de la aplicacion
complementaria del derecho interno y de los principios generales del derecho internacional
derivada de los TBIs ha perdido relevaficigin embargo, éste la posibilidad de aplicar los
principios generales del derecho internaciogantre los que puede encontrarsellax
Mercatoria

31 RAYA DE VERA, Eloisajnteraccion de ciertos principios generales del derecho internacional con el
régimen juridico latinoamericano de las inversiones extranjedasiaio Argentino de la Asociacion
Argentina de Derecho Internacional, nro. XVII, Afio 2008, Coérdoba.

%2 SCHREUER, Christoph, op. cit. 28

3 FONTOURA COSTA, José Augusto, op. Cit. 24
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