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CoMmisioN N° 1. PARTE GENERAL

DERECHOS PERSONALISIMOS Y NUEVAS TECNOLOGIAS






Derechos personalisimos
v entornos digitales

Apuntes sobre las dificultades de esa tensa

relacion

Noemi L. Nicolau

Sumario: I. Introduccién.— II. La persona y los derechos personalisi-
mos.— III. Los entornos digitales.— IV. Los entornos digitales en rela-
cioén con las personas.— V. Los entornos digitales frente al derecho a la
intimidad.— VI. Los entornos digitales frente al derecho a la imagen.—
VII. La prevencién.— VIII. Conclusiones.

I. Introduccion

En medio de una sociedad compleja y violen-
ta, a la que se alude como pesada o liquida, el
mundo juridico es necesariamente complejo,
de modo que resulta dificultosa la realizacion
de la justicia, que es la busqueda de su verda-
dero valor, pues no se conjugan con facilidad
los mundos personales, las sombrias relaciones
sociales, los desafios globales y los desarrollos
cientificos y tecnolégicos. Las clésicas herra-
mientas juridicas suelen no dar respuestas aca-
badas y demandan nuevas adaptaciones.

En ese contexto, el derecho civil evidencia una
central preocupacién por investigar cudl es el
medio que logre la mayor proteccién a los dere-
chos individuales a fin de preservar ese espacio
de libertad al que las personas deben acceder
para alcanzar su personalizacion (1).

Son esfuerzos encaminados a la proteccién
de la persona frente a algunos de los numero-
sos obstaculos que hoy se presentan, pero es

(*) Profesora honoraria de la Universidad Nacional
de Rosario.

(1) GOLDSCHMIDT, Werner, "Introduccioén filosé6fica
al Derecho. La teorfa trialista del mundo juridico y sus
horizontes", Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 439.

claro que se enfrentan otros numerosos proble-
mas a cargo de otras disciplinas y de otras ramas
juridicas que deben también trabajar de modo
eficiente y fructifero para reducir la violencia
contra los seres humanos y recuperar, en alguna
medida posible, el respeto por su vida.

En una sociedad que reclama superar la vio-
lencia profunda, en un dmbito en el que hay
manifestaciones cotidianas de desprecio por el
ser humano, en las que se hiere o se mata con
total naturalidad, quizé no es una gran epope-
ya la lucha por la proteccién del derecho a la
salud, la identidad, la intimidad, la imagen, el
honor; puede parecer ingenuo o notoriamente
fuera de la vida real. No obstante, creemos que
la ciencia y el sistema juridicos se despliegan en
muy diversos espacios, cada uno de los cuales
coadyuva con los demas para alcanzar los valo-
res que les son propios. Cada espacio tiene sus
tareas especificasy el derecho civil tiene la suya;
la mas importante, la proteccién de la persona
en las relaciones con las otras personas.

No se trata de un objetivo menor o marginal,
ya que significa empenarse por alcanzar el res-
peto ala dignidad de cada persona humana, ese
modo de ser del hombre, su “hominidad’, al de-
cir de Tobias. Es un esfuerzo por contrarrestar
la sutil violencia que despliega el avance de los
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Derechos personalisimos y entornos digitales

afanes cientificos y tecnoldgicos cuando tras-
pasa sus fronteras, en ocasiones, guiados por la
utilidad que, enancada en ellos, vulnera los de-
rechos personalisimos de quienes van a tientas
por un mundo vertiginoso.

En ese universo vertiginoso y careciente, los
denominados entornos digitales constituyen
una de las manifestaciones tecnoldgicas mas in-
vasivas en la cotidianeidad de la vida humana,
cualquiera sea la condicién social de la persona.
De manera que el estudio, el andlisis, la pros-
pectiva y el impacto de esa especial tecnologia
preocupan a las ciencias sociales y se abordan,
por lo general, en relacién con la educacion, la
politica, la psicologia social y la economfia. Por
supuesto, también la doctrina juridica viene
ocupandose con intensidad de la cuestién y la
civilistica argentina ha propuesto trabajar en las
XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil a
celebrarse en Mendoza en septiembre del co-
rriente afo.

En el sector de las nuevas tecnologias, noso-
tros enfocaremos, desde la perspectiva de los
derechos personalisimos, un sector que nos pa-
rece significativo: los entornos digitales, a fin de
analizar, de manera somera, su relacién con la
persona y reflexionar respecto de la necesidad
de prevencion frente a los actos que puedan le-
sionar esos derechos.

Partimos de un principio bdsico: en una socie-
dad vertiginosa y con una tecnologia de avances
veloces e impredecibles, no es posible afirmar
enfaticamente que sean justas y equitativas para
siempre las soluciones que ahora se propongan
respecto de los casos en que los entornos digi-
tales impactan en los derechos personalisimos.

Es que puede suceder aquello que algunos
auguran, en cuanto a que el ser humano acaba-
r4 abdicando de la defensa irrestricta de los de-
rechos personalisimos, pues acabard diluyendo
lo privado en lo ptiblico. De modo que debemos
esforzarnos por llegar a las mas atinadas con-
clusiones para la actualidad, sabiendo que se-
rédn temporales, que son lo més justo para este
momento en que se valora la persona humana,
como corresponde, en cuanto tal, y se protegen
sus derechos innatos, inherentes e inalienables.
La provisoriedad de nuestras actuales solucio-
nes estd expresada en una reciente sentencia de

6 * RCCyC * ComisioN N° 1. PARTE GENERAL

la Corte Suprema de Justicia de la Naci6n: “Es
asi que el presente pronunciamiento no implica
desconocer que el creciente uso de herramien-
tas de tecnologia informaticay, en particular, de
sistemas que podrian incluirse dentro de la ca-
tegorfa ‘inteligencia artificial’ (IA), suscita nu-
merosos interrogantes respecto de su campo de
aplicacion a la luz de los derechos fundamen-
tales reconocidos en la Constitucién Nacional y
en los tratados de derechos humanos, asi como
respecto de su incidencia en la ordenacién del
debate publico” (2).

II. La persona y los derechos personalisi-
mos

Como es sabido, el derecho civil argentino
pertenece a la familia del derecho occidental
continental, de profundas raices humanistas,
de modo que la persona humana es el centro
del sistema, aun cuando en la actualidad exista
también una genuina preocupacion por las de-
mads especies animales, por el reino vegetal y por
el ambiente en general.

Subrayar la vulnerabilidad de la persona pare-
ce una obviedad, ya que en la historia de la hu-
manidad ese ha sido su cardcter preponderante.
El ser humano, desde sus origenes, ha mostrado
a la vez su potencialidad para la evolucién y su
debilidad para defenderse de los ataques exte-
riores. Las causas de la actual vulnerabilidad son
diversas, pero igualmente exigentes como las del
pasado, porque los ataques son maés sofisticados
y de consecuencias imponderables todavia.

La doctrina civilista se ocupa del problema y
se dedica con especial énfasis a la categoria de
los derechos personalisimos que, si bien subya-
cia apenas esbozada en la taxonomia juridica,
aparece con fuerza en el siglo XX frente al de-
sarrollo de la ciencia y tecnologia y cobra mayor
protagonismo aun, en el siglo XXI, en el que la
ultratecnologia adquiere mayor difusién y pro-
fundidad.

A pesar de los esfuerzos encaminados a la
proteccion de los derechos personalisimos,

(2) CS, 28/06/2022, "Denegri, Natalia R. c. Google Inc.
s/ derechos personalisimos: acciones relacionadas", CIV
50016/2016/CS1 - CIV 50016/2016/1/RH1, Cita online:
TR LALEY AR/JUR/82807/2022.



Noemi L. Nicolau

debe tenerse presente que, con inusitada fre-
cuencia, puede comprobarse que son las mis-
mas personas que se trata de proteger quienes
no advierten la necesidad de defender sus de-
rechos personalisimos, con el mismo ahinco
que ponen en la defensa de sus derechos patri-
moniales. Deberiamos volver la mirada a aquel
manifiesto conmovedor de Ihering cuando lla-
maba a “la lucha por el derecho” (3), que en la
actualidad deberia enfocarse en la batalla por
los derechos personalisimos, porque existe una
verdadera militancia por los derechos de los
animales, del ambiente o por aspectos parcia-
les de los derechos personalisimos (derecho a la
identidad sexual, al aborto) pero no se advierte
similar interés por el derecho a la vida, la salud,
la identidad, a la intimidad o la imagen de las
personas.

Esos derechos individuales innatos e intrinse-
cos ala calidad de persona han sido clasificados
por la doctrina a partir de distintos criterios (4).
Para este trabajo adoptamos la categorizacion,
quizd mas simple, pero también acertada, que
distingue entre derechos personalisimos del
sector fisico (la vida, el cuerpo humano, sus par-
tes renovables), del sector espiritual (la iden-
tidad, la intimidad, la imagen, el honor) y la
libertad (5).

Los principios cardinales que rigen en esta
materia son el respeto a la dignidad de la perso-
na, consagrado en nuestro ordenamiento cons-
titucional y convencional y en el art. 51 del Céd.
Civ.y Com.: “La persona humana es inviolable y
en cualquier circunstancia tiene derecho al re-
conocimiento y respeto de su dignidad” (6) y el
principio de autonomia de la persona recepta-

(3) IHERING, Rudolfvon, "Estudios juridicos. La lucha
por el Derecho. Del interés en los contratos. La posesion”,
Ed. Heliasta, Buenos Aires, 1974, trad. Gonzalez Posada,
ps.9yss.

(4) TOBIAS, José W., "Tratado de derecho civil. Parte
general”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2018, t. I, p. 24.

(5) CIFUENTES, Santos, "Derechos personalisimos”,
Ed. Astrea, Buenos Aires, 1995, 22 ed., p. 229.

(6) Acerca de la dignidad de la persona humana, se ha
dicho: "La dignitas, de ese modo, es el fundamento ulti-
mo de los derechos fundamentales: es el modo de ser del
hombre —su ‘hominidad’— lo que constituye el titulo,
fundamento vy justificacion de esos derechos" (TOBIAS,
José W., "Persona y mercado", Sup. Academia Nac. Der. y

do en el art. 55 del mismo c6digo: “El consen-
timiento para la disposicién de los derechos
personalisimos es admitido si no es contrario
a la ley, la moral o las buenas costumbres. Este
consentimiento no se presume, es de interpre-
tacidn restrictiva, y libremente revocable”.

En torno a la libertad individual se estructura
en la actualidad el microsistema de los derechos
personalisimos. Toda persona tiene amplia au-
tonomia para consentir y realizar actos juridicos
que tengan por objeto esos derechos individua-
les. Sin embargo, esa autonomia encuentra limi-
tes que se entienden razonables a fin de proteger
a la propia persona (dado que puede consentir
en determinadas circunstancias actos que la le-
sionen en su vida, intimidad, imagen), y, tam-
bién, para proteger a la sociedad, evitando actos
que atenten contra la especie o la comunidad
(art. 57, C4d. Civ. y Com.). Estos limites estdn
consagrados en el art. 55 del Céd. Civ. y Com.,
cuando establece que la persona tiene la dispo-
nibilidad de sus derechos personalisimos en la
medida que no sea contraria a la ley, la moral o
las buenas costumbres.

La proteccién de la persona en relacién con
su dignidad presenta enormes complejidades,
porque la prevencién del dano plantea serias
dificultades juridicas en la practica, dado que
suele colisionar con otras garantias constitucio-
nales y debe entonces recurrirse a la pondera-
cién para alcanzar un delicado equilibrio entre
derechos. También se plantean dificultades en
la cuantificacién de esos dafios al momento de
la indemnizacién (7).

Las cuestiones en debate respecto de la re-
lacién entre los derechos personalisimos y las
nuevas tecnologias son muy variadas. En cuan-
to a los derechos del sector fisico las cuestio-
nes esenciales son la autonomia del paciente,
el consentimiento, sus limites, el deber de infor-
macion, la historia clinica informatizada, la te-
leconsulta. En cuanto a los derechos del sector
espiritual la tensién se plantea entre la libertad

Cs. Soc. Buenos Aires, del 28/02/2012, 1; LA LEY, 2012-B,
632y DFyP 2012 [abril], 185).

(7) GHERSI, Carlos A., "Andlisis socioeconémico de
los derechos personalisimos”, Ed. Cathedra Juridica,
Buenos Aires, 2005.
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Derechos personalisimos y entornos digitales

de informacién y de expresion frente a los dere-
chos a la intimidad, imagen, identidad, honor.

En este trabajo hemos de referir a la protec-
ci6én de los derechos personalisimos solo frente
a los entornos digitales, un gran sector de la tec-
nologia. En esa relacién los derechos persona-
lisimos se ven con frecuencia lesionados, pero
los mds problematizados son el derecho a la in-
timidad y a la imagen, que seran los tinicos que
abordaremos en esta oportunidad.

IIL. Los entornos digitales

Son calificados con frecuencia como una de
las nuevas tecnologias. De manera general, pue-
de decirse que son las plataformas y las aplica-
ciones que permiten a las personas interactuar
mediante el empleo de medios virtuales. Con
alguna mayor precisién, se denomina entorno
digital el espacio en el que las personas se co-
munican mediante un “habla” procesada por el
software (8).

Por lo general, el entorno digital refiere al am-
bito de internet, aunque existen otras redes y
configuraciones, como las redes de area local a
través de las cuales es posible interactuar. Es no-
toria la prevalencia de las denominadas redes
sociales, como Facebook, Twitter, Instagram,
YouTube, WhatsApp o Telegram, pero también
han de considerarse los servicios de videocon-
ferencia en la nube, las plataformas de comer-
cio electrénico, las aplicaciones para acceder

(8) Siguiendo a MANOVICH, Lev, "Notes on Ins-
tagrammism and mechanisms of contemporary cul-
tural identity (and also photography, design, Kinfo-
Ik, kpop, hashtags, mise-en-scéne, and cocrosinue)",
http://manovich.net/index.php/projects/notes-on-
instagrammism-and-mechanisms-of-contemporary-
cultural-identity (consultado el 11/7/2022), podriamos
decir que "[l]os algoritmos de las plataformas de redes
sociales seleccionan de manera similar entre todas
las ‘seniales’ disponibles, por ejemplo, publicaciones
realizadas recientemente por todas las personas que
sigues. Es probable que el ntimero de estas publicaciones
sea muy grande, a menos que solo sigas a unas pocas
personas. Muchos algoritmos diferentes que trabajan
juntos deciden qué publicaciones mostrary en qué orden
para cada usuario. Se presentan como una sola columna,
con las publicaciones mads recientes en la parte superior
y las publicaciones anteriores a continuaci6n. El término
estandar utilizado para este método de organizacién
y presentacion de flujos de datos de informacién es un
feed".
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a funciones diversas, como ser las aplicacio-
nes obligatorias acerca de la salud en tiempo
de pandemia; las registraciones que piden da-
tos personales. Existen las mds diversas redes
informadticas y operaciones, asi como delitos,
etc. (9). Las cdmaras de reconocimiento facial,
las camaras de seguridad, los drones o la inteli-
gencia artificial, que son expresiones de altisima
tecnologia son coadyuvantes con los denomina-
dos entornos digitales, aunque no se los puede
calificar como tales (10).

Es enorme la trascendencia de los entornos
digitales porque son factores esenciales en la
creacién de una “cultura digital” global, dado
que millones de personas comparten sus fo-
tos, videos, enlaces, publicaciones de escritura,
comentarios, calificaciones, etc. Los investiga-
dores que utilizan métodos computacionales
trabajan en la actualidad en muchos campos,
incluyendo la informaética, la sociologia compu-
tacional, la historia del arte digital, las humani-
dades digitales, el patrimonio digital y el andlisis
cultural, que refiere en especial a un programa
de investigacién centrado en explorar grandes
colecciones visuales (11).

El impacto en la cultura actual y en los dere-
chos personalisimos puede ejemplificarse conla
informacién que brinda un reconocido especia-
lista cuando refiere al instagrammismo. Explica
que Instagram se inici6 en 2010 y se diferenci6
de los servicios existentes en ese momento para
compartir fotos, porque venia con filtros y otras
herramientas simples para la edicién de imége-
nes disponibles en aplicaciones moviles, lo cual
democratiz6 la creacién de imagenes atractivas.
De modo que, progresivamente, fue adoptado
por millones de personas jévenes y sofisticadas
de todo el mundo para mostrar sus fotografias,
narrar sus ideas y experiencias y conectarse en-

(9) TOBIAS, José W., "Los derechos personalisimos,
los avances cientificos y las nuevas tecnologias", ebook-
TR 2021 del 21/01/2021, 1, AR/DOC/3474/2020.

(10) La inteligencia artificial es el programa de com-
putacién que trata de imitar el modo de razonar de la
inteligencia humana, es un software muy desarrollado,
cuya difusién seguramente tendra una incidencia noto-
ria en los derechos personalisimos.

(11) MANOVICH, Lev, "Data. Representing Phenom-
ena as Data", http://manovich.net/index.php/projects/
cultural-data, consultado el 11/07/2020.
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tre sf (12). Las fotograffas que las propias per-
sonas suben narran sus vidas y las llevan a lo
publico... El mismo autor explica en otro tra-
bajo un proyecto que ha desarrollado en el que
todas las fotos de redes sociales geolocalizadas,
compartidas en un drea grande de una ciudad,
durante varios dias, se mapearon en imagenes
bidimensionales de muy alta resolucién y per-
mitieron revelar patrones de comportamiento
comunes (13).

Para comprender la envergadura técnica de
los denominados entornos digitales hay que
comprender que son creados y sostenidos por
la big data, un complejo sistema de interco-
nexién de componentes, circuitos, plataformas
y retroalimentacién, que incluye un territorio
de anélisis predictivo y de la inteligencia de ne-
gocios, denominado “mineria de datos” (data
mining). A su vez el sistema se apoya en los al-
goritmos, que son un conjunto especifico de
instrucciones, reglas definidas ordenadas y fini-
tas, para llevar adelante un procedimiento o re-
solver un problema que, por lo general, requiere
que tal procedimiento termine en un determi-
nado punto (14).

Entusiasma encontrarse en medio de esta
verdadera revolucién digital que exhibe toda
la potencia del desarrollo humano. No obstan-
te, estdn aquellos que afirman que la revolucién
ya acabd y que estariamos en la era posdigital.
Pareceria que urge decidir si resulta mas bene-
ficioso propiciar el desarrollo de los entornos
digitales o mirar con recelo esos avances tecno-
légicos. En la literatura especializada puede ver-
se, por un lado, una fuerte tendencia a propiciar
su empleo y, por otro, un grupo importante que
puede denominarse el grupo de los criticos.

Por ejemplo, la UNESCO reconoce algunos
riesgos, pero potencia la importancia de los en-

(12) MANOVICH, Leyv, "Notes on Instagrammism...",
ob. cit.

(13) MANOVICH, Lev, "Interfaces for a Global Vil-
lage: Nam June Paik, Marshall McLuhan, and the Future",
http://manovich.net/index.php/projects/interfaces-for-
a-global-village-nam-jun-paik-marshall-mcluhan-and-
the-future, consultado el 11/07/2020.

(14) MILANES], Valeria, "Algoritmos y discriminacién
en el marco de la Ley de Proteccién de Datos Personales”,
SJA del 06/06/2018, 34, AR/DOC/3034/2018.

tornos digitales: “La expansién acelerada de las
redes sociales y los contenidos generados por
los usuarios (CGU), la explosién de datos, la
complejidad de los modelos de distribucién y
la proliferacién de dispositivos multimedia co-
nectados manejados por los usuarios han teni-
do un gran impacto en los sectores creativos, en
todas partes del mundo. Los cambios tecnolé-
gicos también han dado lugar a la aparicién de
nuevos actores y nuevas ldgicas, y continuaran
generando nuevos retos y oportunidades parala
promocién de la diversidad de las expresiones
culturales y, en particular, para la elaboracién
de politicas publicas pertinentes” (15).

Nuestra CS ha dicho en un fallo reciente, ya
citado (16), afirmandose en fallos sefieros del
mismo tribunal, que “el derecho de expresarse
a través de internet fomenta la libertad de ex-
presién tanto en su dimension individual como
colectiva. Asi, a través de internet se puede con-
cretar el derecho personal que tiene todo indi-
viduo a hacer publico, a transmitir, a difundir y
a exteriorizar —o a no hacerlo— sus ideas, opi-
niones, creencias, etc. Desde el aspecto colec-
tivo, dicha red constituye un instrumento para
garantizar la libertad de informacién y la forma-
cién de la opinién publica”

Sin embargo, deja sentado un criterio a futu-
ro: “En base a la forma en que Google manifesté
que aparecen los resultados, se podria gene-
rar un cierto perfil de las personas que podria
condicionar la composicién de lugar que el in-
ternauta se haré de la identidad de la persona
auscultada. De ahi la necesidad de asumir ha-
cia el futuro la problemética de ciertos aspectos
del funcionamiento de los algoritmos de los que
se sirven los motores de busqueda, para que re-
sulten mds entendibles y transparentes para los
usuarios, hoy sujetos a la decision de aquellos”

Por su parte, los criticos estiman que los al-
goritmos son la acechanza més grave que hoy

(15) Orientaciones practicas para la aplicacién de la
Convencién de 2005 sobre Proteccién y Promocién de
la Diversidad de las Expresiones Culturales en el entor-
no digital. Conferencia de las partes en su 62 reuniéon
(2017) https://es.unesco.org/creativity/sites/creativity/
files/digital_guidelines_es_full-2.pdf, consultado en julio
2022.

(16) Caso “Denegri”
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enfrenta la humanidad. Una buena sintesis de
este pensamiento puede ser el trabajo que, con
alguna aproximacién al pensamiento de Michel
Foucault, sugiere que la historia de internet ha
supuesto la emergencia de tres alertas: comuni-
cacién, informacién y mercantilizacién. Se afir-
ma que el monopolio algoritmico puede acabar
con la libertad de los hombres. Desde un punto
de vista macro: los gigantes de las redes se ase-
mejan a grandes jefes de estado. Desde un pun-
to de vista micro, porque es posible la captacién
de la voluntad en el entorno digital. La finalidad
serfa captar la totalidad de la atencién del su-
jeto, cuya voluntad queda sometida a causa de
la participacion en las relaciones de poder del
mundo digital (17).

En sintesis, debemos asumir que vivimos en
medio de entornos digitales y debemos dar solu-
ci6én a los problemas juridicos que ocasiona su
apogeo. Debemos tratar de lograr un equilibrio
entre el respeto a la dignidad de la persona y el
aprovechamiento de los beneficios que la era de
los algoritmos nos trae.

IV. Los entornos digitales en relacion con las
personas

El acceso a los recursos digitales se conside-
ra un derecho humano que debe garantizarse
a todas las personas, es necesario el acceso a la
tecnologia como medio para el trabajo, la vida
familiar y social y el esparcimiento. Sin embar-
go, como ya dijimos, los entornos digitales, si
bien proporcionan amplios beneficios, también
presentan riesgos que deben considerarse.

Constituyen un importante medio para la co-
municacién, impensable hace solo unas déca-
das atras. Ese beneficio pudo comprobarse y
valorarse durante la pandemia de COVID-19,
porque permitieron que la humanidad pudie-
ra de alguna manera, aunque precaria, desarro-
llar algo de su vida. El acceso a internet de las
redes es beneficioso durante la infancia y ado-
lescencia como instrumento para la formacién
cultural de la personay, en la vejez, porque pro-

(17) DIEZMA, Fernando R., "La captacién de la volun-
tad en el mundo digital. Una aproximacién desde el pen-
samiento de Michel Foucault", tesis Universidad Auténo-
ma de Madrid, 2021, https://dialnet.unirioja.es/servlet/
tesis?codigo=290219, consultado el 11/07/2022.
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porciona algo de la sociabilidad que pierden
quienes no pueden realizar actividades sociales
a causa de los impedimentos propios de la edad
avanzada.

Ademas, los entornos digitales permiten re-
solver graves dificultades que encuentran las
organizaciones humanitarias en la ayuda a las
personas mas vulnerables. Por ejemplo, son un
medio que permite a los médicos sin fronteras
cuando se encuentran en lugares apartados co-
municarse de modo sencillo con sus pares es-
pecialistas que los ayudan en el tratamiento de
casos dificiles.

También se ha senalado el blockchain como
un recurso importante para los servicios guber-
namentales, la inclusion financiera, la salud y la
proteccion social. Es el sistema que permite un
almacenamiento distribuido por varias bases de
datos en la nube, protegido por varias capas de
claves criptogréficas en el que pueden compar-
tirse grandes cantidades de datos mediante la
recoleccién biométrica. Estos pueden recogerse
por identificacién del iris, la cartografia facial,
las huellas dactilares, el acido desoxirribonu-
cleico (ADN), la voz y la firma (18). El Programa
Mundial de Alimentos de las Naciones Unidas,
que es la organizacién humanitaria mas gran-
de del mundo, esta probando el uso de la tec-
nologia blockchain para distribuir asistencia, en
efectivo, alos refugiados sirios en el campamen-
to de refugiados de Azraq en Jordania (19).

No obstante, la persona humana frente ala tec-
nologifay por tanto frente a los entornos digitales
puede ser extremadamente hipervulnerable. La
hipercomunicacién por medio virtuales atenta
contra la formacion de ninos y adolescentes que
necesitan socializar de manera presencial con
sus pares, en tanto que la convivencia exagerada
mediante pantallas no contribuye a su desarro-
llo. A su vez, los nifios con gran frecuencia son
expuestos por los adultos en las redes sociales,
lo que implica altos riesgos de dario.

Por otro lado, quienes habitan y navegan sin
limites y sin prevenciones por los entornos di-

(18) NATHANSOHN, Bruno, "El desafio de las tecno-
logias digitales invasivas", diario Perfil, del 01/10/2021.

(19) https://es.wfp.org/transferencias-de-base-mo-
netaria, consultado el 11/07/2022.
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gitales pueden sufrir lesiones en sus derechos
personalisimos, como se verd, e inclusive en sus
derechos patrimoniales, por ejemplo, por sufrir
estafas virtuales.

Otra cuestion que debe preocupar es su uti-
lizacién para ejercer discriminacién contra
personas o colectivos, la denominada discrimi-
naci6n algoritmica. Los datos pueden ser pro-
gramados con sesgos que discriminen (20).
Respecto de los adultos mayores o personas
con discapacidades, se puede ejercer discrimi-
nacién indirecta cuando no se ofrecen alterna-
tivas a servicios que se programan solo online,
de manera que quien no pueda operar las herra-
mientas online queda fuera de su entorno.

El notable impacto de las nuevas tecnologias
en los derechos personalisimos a la vida y a la
salud es indiscutible, no obstante, en ese &mbito
la incidencia de los entornos digitales es un tan-
to menos significativa, razén por la que, como
dijimos, por las limitaciones de este trabajo, tra-
taremos en especial solo el derecho la intimidad
y alaimagen.

V. Los entornos digitales frente al derecho a
la intimidad

En la actualidad las personas, en una amplisi-
ma mayoria, disponen de diversos accesos a los
entornos digitales e, inclusive, pueden encon-
trarse inmersas en las redes sociales sin siquiera
su conocimiento y, mucho menos, su consenti-
miento.

Enrelacién con ese tema, preocupa cémo pro-
teger de la mejor manera posible el derecho a la
intimidad, que tiene garantia constitucional y
convencional (art. 19, CN; art. 11, inc. 2°, CADH,
y art. 16 de la CDN). También en el ordenamien-
to infra constitucional, el Céd. Civ. y Com. en el
art. 1770 refiere a la proteccién de la intimidad y
la encuadra en la defensa contra la intromisién
arbitraria en la vida ajena mediante la publica-
cion de retratos, difusiéon de correspondencia,
mortificacién a otros en sus costumbres o senti-
mientos, o cualquier perturbacién similar.

Se ha dicho graficamente que el derecho a la
intimidad es el derecho a que cada uno pueda

(20) MILANES], Valeria, ob. cit.

llevar su vida personal a su antojo, gozar de un
“circulo intimo”. La Corte Europea de Derechos
Humanos amplia esta nocién, un tanto restrin-
gida, afirmando que “el respeto por la vida pri-
vada también debe abarcar, en cierta medida, el
derecho del individuo a establecer y desarrollar
relaciones con sus semejantes’, y considera que
“cada uno tiene el derecho a vivir como desea
y el derecho a ser percibido como uno es” (21).

Los entornos digitales son vehiculos apropia-
dos para entrometerse en la intimidad de las
personas mediante los mds variados accesos,
quizés el ejemplo mas rotundo es el uso de la
telemedicina, tal como la teleconsulta forma-
lizada con frecuencia sin respetar los debidos
protocolos, la historia clinica digital que puede
circular sin cuidado por las redes entre la clini-
ca, la obra social, el médico y otros prestadores
de salud.

Aun cuando puede entenderse que el dere-
cho a los datos personales, la imagen de la per-
sona, el honor o a la identidad son derechos
personalisimos que exigen autonomia en su
tratamiento, no puede negarse que estan indi-
solublemente conexos con el derecho a la inti-
midad, de manera que, cuando se afecta uno de
esos derechos, existe intromisién en la intimi-
dad del titular.

Una incidencia indudable en el derecho a la
intimidad tiene la recoleccion y el tratamiento
de los datos personales. El derecho de la persona
sobre sus datos personales es para algunos un
derecho personalisimo auténomo, significa que
su titular tiene facultad de control de su infor-
macidén personal que circula. Se ha dicho que es
un despliegue més de la autonomia individual
en cuanto a que la persona puede decidir, hasta
cierto limite, cudndo y qué informacién referi-
da a ella, puede ser objeto de procesamiento. Se
denomina autodeterminacion informativa, e in-
cluso libertad informatica (22).

(21) CANAS, Sophie, "Conseiller référendaire a la Cour
de cassation, L'influence de la fondamentalisation du
droit au respect de la vie privée sur la mise en oeuvre de
l'article 9 du code civil", Nouveaux Cahiers du Coonseil
constitutionnel nro. 48 (Dossier: vie privée), juin 2015,
ps. 47-58.

(22) MOLINA QUIROGA, Eduardo, "Protecciéon de
datos personales como derecho auténomo. Principios
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La recoleccion y tratamiento en masa de los
datos personales por parte de grandes empre-
sas se concreta por diferentes vias, por ejemplo,
por los datos que para acceder a algin benefi-
cio los mismos titulares brindan acerca de su
identificacién o de la composicién de su familia,
respecto de su vivienda o de alguna preferencia
en el consumo; por la captacion en linea de las
transacciones que las personas van realizando a
diario; por el empleo de las cookies, que permi-
ten almacenar y recuperar una cantidad inmen-
sa de datos, que se relacionan y procesan. Por
esos medios se logra una categorizacién de per-
files de conducta, preferencias, habitos y otras
aristas que hacen a la privacidad de las personas
y que, por lo general, no querrian divulgar (23).

Esos trabajos impulsados por la tecnologia in-
formética han sido tempranamente objeto de
legislacion especial. Quiza lo que motivé la san-
cién de normas legales haya sido la preocupa-
ci6én por la evidente afectacién que podian sufrir
los derechos personalisimos por el empleo de
esa tecnologia en época en que comenzaba a
insinuarse la tensién existente entre ambos. En
los anos setenta del siglo pasado Francia dicto
su famosa ley 78-17 del 6 de enero de 1978 rela-
tiva ala informaética, los archivos ylas libertades,
que esta vigente con numerosas reformas intro-
ducidas en los ultimos afos para adaptarla al
Reglamento del Parlamento Europeo y del Con-
sejo 2016/679 y a la directiva 2016/680.

En nuestro pafs, laley 25.326, de octubre 2020,
sobre proteccidn de los datos personales, nece-
sita reformas sustanciales, teniendo en cuenta
las falencias que se le senalaron desde su san-
cién y, sobre todo, porque urge tener en cuenta
el objeto de su regulacién. Es que debe lograr-
se, como se ha senalado con razén, una protec-
cién mads integral de los datos personales que
recepte los aportes de la doctrina y considere
todas las particularidades que hoy presenta la
cuestién (24). El ordenamiento normativo ar-
gentino cuenta también con otra norma, la ley

rectores. Informes de solvencia crediticia. Uso arbitrario.
Dafo moral y material", 2003, SAI] DACC030027.

(23) TOBIAS, José W., "Los derechos personalisi-
mos...", ob. cit.

(24) Ibidem.
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26.032 de 2005, un tanto declamatoria, pero im-
portante porque en un solo articulo proclama
con fuerza la libertad de expresién: “La busque-
da, recepcidn y difusién de informacién e ideas
de toda indole, a través del servicio de internet,
se considera comprendido dentro de la garantia
constitucional que ampara la libertad de expre-
sién” (25).

Respecto de la necesaria proteccién de los da-
tos personales como modo de impedir la inva-
sién a la privacidad de sus titulares, el sistema
no logra encontrar el medio de impedir la cir-
culacién y comercializacién masiva y global de
aquellos. Pareceria que en la actualidad el pro-
blema mads grave que se presenta es como limi-
tary controlar la cesion a terceros de las grandes
bases de datos personales.

La otra cuestién inquietante es cémo proteger
de manera adecuada los datos personales con-
tra los poderes publicos cuando los tratan y al-
macenan por razones de seguridad. Otra vez se
plantea la tensién entre el interés individual y el
interés colectivo.

Vinculado con el derecho alos datos persona-
les aparece, sobre todo en los dltimos afos, se
encuentra el denominado derecho al olvido, de-
recho a la supresion o a la desindexacién (26)
de los datos en las bases informatizadas. Es un
despliegue concreto de la autodeterminacién
informativa y ha sido conceptualizado como el
derecho de toda persona a solicitar la elimina-
ci6n de su informacion personal de las bases de
datos que las contengany, en caso de no poder
quitarla, a solicitar que no se indexen sus datos
en los resultados de bisqueda o no se utilicen
sin su autorizacién. El resultado debe ser que la
persona no sera expuesta mediante la publici-
dad de sus datos personales en ninguna base de
datos de las que haya solicitado dicho derecho
al olvido (27).

(25) Acerca de la garantia constitucional a la libertad
de expresion, p.v.,, DA CRUZ VILACA, J. L., "L'application
de la Charte dans!'ére du numérique", Revista de Derecho
Comunitario Europeo, 66, 2020, ps. 447-469, doi: https://
doi.org/10.18042/cepc/rdce.66.06.

(26) Vocablo que significa eliminar de los indices, con-
tenido diferente al que se le atribuye en Economia.

(27) MONTALBANO, Lydia, "El reglamento europeo
de proteccién de datos personales y el derecho al olvido",
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El supuesto de hecho que prevé el derecho al
olvido es la facultad del titular para oponerse a
la existencia en las redes de sus datos persona-
les, aun cuando son verdaderos, fueron y son de
interés publico, han sido obtenidos licitamente
o han sido hechos publicos por el mismo titular.
La consecuencia juridica seria que esos datos se
“olviden’, se borren de los motores de btisque-
da, a solicitud de su titular en razén de que, por
el transcurso del tiempo han devenido inttiles
e, inclusive, nocivos para él mismo. El solicitan-
te debe probar la innecesariedad de tenerlos
vigentes en las redes, que no hay motivos legi-
timos para mantenerlos y que su supresién no
afecta la libertad de expresién y de informacién.
No se trata de evitar un dafio por una nueva pu-
blicacién de los datos sino de impedir la perma-
nencia de una informacién concreta en la red.

El ejercicio de este derecho crea una tensién
importante con el derecho a la informacién y a
lalibertad de expresion (28). El Reglamento Eu-
ropeo Relativo a la Proteccién de las personas fi-
sicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personalesy alalibre circulacién de estos datos,
vigente desde 2018 regula el derecho de supre-
sién o al olvido en el art. 17. La regla general es
que el titular de datos personales tiene derecho
a obtener sin dilacién indebida la supresién de
sus datos personales en las circunstancias que
se enumeran, por ejemplo, cuando ya no sean
necesarios en relacién con los fines para los que
fueron recogidos o sean tratados de otro modo,
cuando retire el consentimiento segun lo pre-
visto en la propia ley, cuando se oponga al tra-
tamiento en los casos que la ley prevé, cuando
hayan sido tratados ilicitamente.

Es importante senalar que en el apart. 3° de
dicha norma se establecen excepciones expre-
sas, segun las cuales el titular de los datos no
puede pedir la supresiéon cuando el tratamiento
sea necesario para ejercer el derecho a la liber-
tad de expresién e informacidn; para el cum-
plimiento de una obligacién legal que requiera

tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid - Fa-
cultad de Derecho, 2019.

(28) Hace tiempo la cuestion ya preocupaba a RUFFINI
GANDOLFI, Maria Letizia, "Liberta di espressione ed
emotional distress", Universitd degli studi di Milano, Fa-
colta de Scienze Politiche, Istituto di Diritto e Politica In-
ternazionale, nro. 13, 1993.

el tratamiento de datos impuesta por el derecho
de la Unidn o de los Estados miembros; por ra-
zones de interés publico en el &mbito de la salud
publica; con fines de archivo en interés publico,
fines de investigacién cientifica o histérica o fi-
nes estadisticos. En julio del 2020 el Comité Eu-
ropeo de Proteccién de Datos publicé una guia
que contiene criterios interpretativos respecto
del mencionado art. 17 del RGPD/2019.

En este tema se plasma la tendencia que se se-
nalé més arriba y queremos destacar de nuevo
el progresivo e incesante camino de lo privado a
lo puiblico. Esto lleva a considerar que en una so-
ciedad que cada dia expone mas su privacidad,
llevandola a lo publico, resulta contradictorio
que se oponga el derecho al olvido y la autode-
terminacion informativa personal al sistema de
autodeterminacion colectiva y al derecho social
a la informaci6n del que deben gozar todas las
personas en un Estado democrético. La infor-
macidén verdadera, que ha sido obtenida en for-
ma licita, que refiere a una persona publica o a
un suceso de relevante interés publico, exige su
permanencia y libre acceso en los medios.

VI. Los entornos digitales frente al derecho
alaimagen

El derecho a la imagen es uno de los dere-
chos personalisimos que se vulnera con mayor
frecuencia sin reparos. Casi naturalmente cual-
quier persona capta la imagen de otra en las
mds variadas circunstancias sin siquiera anoti-
ciarla, dadala disponibilidad de cdmaras de alta
resolucion en los dispositivos méviles. Luego,
también como si fuera un objeto de libre dispo-
nibilidad, la sube a una red social o, lo que es
mds grave aun, aparece en una publicacion pe-
riodistica.

La peculiaridad de este derecho individual en
el ordenamiento juridico argentino es que su
proteccién constitucional no esta en forma ex-
presa incluida en la Constitucién Nacional ni
en ninguno de los tratados que tienen jerarquia
constitucional. No obstante lo cual, en la doc-
trina y la jurisprudencia se ha entendido que la
garantia constitucional al derecho a la imagen
deviene de la proteccién a la intimidad, en la
que puede considerarse implicita. Por el contra-
rio, en el derecho infraconstitucional ha sido el
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derecho personalisimo que primero fue protegi-
do por una norma legal.

En efecto, ha sido el art. 31 de la vetusta ley
11.723 de Propiedad Intelectual que, tratando de
proteger la actividad comercial fotogréfica, pro-
tege la imagen de la persona. En la actualidad el
derecho a la propia imagen se encuentra men-
cionado en el supuesto de hecho del art. 52 del
Céd. Civ. y Com. y su régimen se encuentra en
el art. 53, en el que se protege no solo la imagen
sino también la voz de la persona frente a cual-
quier modo que se pretenda captarlas. Como
regla, se exige el consentimiento de la persona.
Las excepciones deben ser interpretadas con
ciertas restricciones. No se exige el consenti-
miento sila persona participa en actos publicos;
cuando existe interés cientifico, cultural o edu-
cacional siempre que sea un interés prioritario,
y se tomen las precauciones suficientes para
evitar un dano innecesario. Asimismo, cuando
se trata del ejercicio regular del derecho de in-
formar sobre acontecimientos de interés gene-
ral, es decir, no cualquier acontecimiento, sino
cuando revista interés general.

Frente a los entornos digitales el derecho a la
imagen esta tan expuesto como el derecho a la
intimidad. Ademads de las imégenes de perso-
nas que circulan por espacios publicos porque
han sido captadas por cdmaras fotograficas, se
encuentran las imagenes de personas que cap-
tan los sistemas de Google Maps y similares.
Pueden también circular, aunque no deberian,
las imégenes captadas por cdmaras de videovi-
gilancia o las camaras de reconocimiento facial
que, mediante inteligencia artificial, logran re-
conocimientos faciales con alto nivel de preci-
sion (29).

La cuestién que ha suscitado mayores proble-
mas desde siempre y hastala actualidad es la ac-
tividad que realizan los motores de buisqueda de
los sitios de internet, porque almacenan todos
los contenidos y permiten en cualquier momen-

(29) “Una sencilla aplicacién con reconocimien-
to facial es preocupantemente precisa, Infobae del
01/06/2022: “Una buiisqueda toma tan solo unos segun-
dos. Con apenas subir una fotografia de una cara y selec-
cionar una casilla para aceptar los términos de servicio,
la app presenta una cuadricula de fotografias de rostros
que considera similares, con vinculos de dénde aparecie-
ron en internet”.
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to una buisqueda que logra recuperar y asociar
fotografias de los lugares mds insélitos, identifi-
ca alas personas, las relaciona con su pasado, y,
en muchos casos, las asocia con sitios pornogra-
ficos que nada tienen que ver con las imdgenes
recuperadas.

Frente a estos problemas, surge la necesi-
dad de determinar quién es el responsable por
la lesidén al derecho a la intimidad, a la imagen,
al honor. Se demanda con frecuencia al IPS del
proveedor del servicio de internet que para al-
gunos asume responsabilidad objetiva por falta
de control de lo que permite subir a sus paginas
web. Mayoritariamente, se le atribuye respon-
sabilidad subjetiva en la medida que, anoticia-
do de la existencia de un contenido lesivo no
lo remueve. Se ha dicho que “la ‘medida’ de la
diligencia que cabe imponer a los motores de
busqueda (u otros proveedores de servicios de
internet), a fin de eximirse de responsabilidad
por dano causado por contenidos controlados
por un tercero, es dar de baja a los usuarios in-
fractores cuando toman conocimiento de la
ilicitud de esos contenidos (...). La conducta an-
tijuridica consiste, pues, en la omisién de elimi-
nar de su listado de resultados las paginas de
contenidos violatorios de derechos una vez que
son notificados de su caracter ilicito” (30).

En aquellos casos en que estdn individuali-
zadas las personas que han aprovechado la red
para lesionar un derecho personalisimo los pro-
veedores del servicio de internet tratan de tras-
ladar la responsabilidad (31). En ese sentido se
ha rechazado una demanda entablada contra
un proveedor de servicios de internet porque se
trataba de una publicacién injuriosa de un blog
y el tribunal estimé que, estando individualiza-
dala persona que lesiond el honor de la deman-
dante, debia accionarse contra ella (32).

(30) Del voto de la Dra. Najurieta en CNFed. Civ. y
Com,, sala I, 14/02/2013, "Cupito, Alejandro M. c. Yahoo
de Argentina SRL y otro s/dafios y perjuicios", AR/
JUR/4875/2013.

(31) CNFed. Civ. y Com,, sala II, 03/05/2019, "S. V. T.
c. Google inc. s/ accién preventiva de darnos", LA LEY,
2019-D, 446.

(32) CNFed. Civ.y Com., salal, 15/09/2016, "H. A. N. c.
Google s/ medidas cautelares”, LA LEY, 2016-F, 35.
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La Corte Suprema, por mayoria, ha sostenido
que “[l]os buscadores de internet solo respon-
den por la existencia en sus bases de thumbnails
cuando toman efectivo conocimiento de que las
vinculaciones a contenidos de terceros lesio-
nan derechos personalisimos de un sujeto y no
adopten medidas que, dentro de las posibilida-
des que ofrece el sistema, eliminen o bloqueen
los enlaces pertinentes. Los buscadores de imé-
genes no ‘captan, ‘reproducen’ ni ‘ponen en el
comercio’ imagenes en el sentido empleado por
los arts. 31 de la ley 11.723 y 53 del Céd. Civ. y
Com,, sino que simplemente facilitan al ptiblico
usuario de internet, mediante la indexacién y la
provisiéon de un modo de enlace, el acceso a las
imégenes ‘captadas, ‘reproducidas’ o ‘puestas
en el comercio’ por otros” (33).

Legitimados para accionar son el titular del
derecho lesionado vy, si se trata de nifios, nifias
o adolescente, puede serlo también el defen-
sor del nifio. Las demandas deben promoverse
indicando con precisién los contenidos lesivos
cuya remocién o supresion se solicita, porque
no se admite la procedencia de aquellas ac-
ciones que pretenden condenas genéricas que
ordenen eliminar todo vinculo sin mayores pre-
cisiones, porque ello implica atribuir a los mo-
tores de busqueda una funcién de censura que
no les corresponde (34). Es tarea del solicitante
individualizar los sitios que lesionan sus dere-
chos (35).

Acerca del tipo de demanda que puede pro-
moverse, se han sefialado una variedad, como
las medidas autosatisfactivas; la sentencia anti-
cipada, tutela anticipada, anticipo o adelanto de
jurisdiccién o sentencia adelantada; el mandato
preventivo o de prevencion; la tutela inhibitoria
de expresion o vulgarmente “bozal (0 mordaza)

(33) CS, 12/09/2017, "Gimbutas, Carolina V. c. Google
Inc. s/ dafos y perjuicios”, LA LEY, 2017-E, 266.

(34) BASTERRA, Marcela ., "El derecho a la imagen y
el alcance de la responsabilidad de los buscadores de in-
ternet. La necesidad de una legislacion acorde", LA LEY,
2018-D, 315.

(35) Del voto en disidencia de los Dres. Lorenzetti y
Maqueda en autos CS, 28/10/2014, "Rodriguez, Maria
Belén c. Google Inc. s/ dafos y perjuicios”, LA LEY, 2014-
E 401.

legal”; 1a tutela inhibitoria o interdiccién de res-
triccién de expresion en internet (36).

En estos casos surge la tensién entre la tutela
al derecho personalisimo lesionado y el derecho
ala libertad de informacién y de expresién am-
bos de raigambre constitucional, conflicto que
debe resolverse acudiendo al juicio de ponde-
racion, que debe elaborarse como cuidadosa fi-
ligrana.

VII. La prevencion

Como es sabido, en el mundo juridico de este
tiempo se viene desarrollando con esmero el
principio de prevencién. El sistema, con toda
sabiduria, aspira a poner en prdctica la preven-
cion, es decir, a que deba verse, conocerse de
antemano o con anticipacién un dafno o per-
juicio; anticiparse a un inconveniente. La fina-
lidad es lograr un maximo de proteccion a las
personas, las cosas, el ambiente, la sociedad e,
inclusive, al mismo sistema. Si se alcanzara el
maéximo nivel de prevencién se llegaria un ré-
gimen ideal, lo mds cercano a un sistema justo,
porque se estarian previendo los obstaculos que
la justicia puede ir encontrando para su realiza-
cién plena.

El principio de prevencién es muy relevante
en la actualidad y juega su rol esencial en el ém-
bito de los derechos personalisimos, dado que,
como se dijo, todo ilicito que los afecte resulta
muy dificil de subsanar sin que deje huellas y
si se trata de reparar algiin dano que haya oca-
sionado resulta también dificultoso cuantificar-
lo. Por tal razén acierta el Céd. Civ. y Com. en el
art. 52 cuando confiere la accién de prevencién
a toda persona humana “lesionada en su inti-
midad personal o familiar, honra o reputacion,
imagen o identidad, o que de cualquier modo
resulte menoscabada en su dignidad personal”

En el derecho argentino se sefiala el art. 1710
del C4d. Civ. y Com. como un baluarte en esta
materia, sin embargo, no debe obviarse el art.
43 de la CN que faculta a toda persona para “in-
terponer accién expedita y rdpida de amparo,

(36) GALDOS, Jorge M., "La prevencién del dafio en
las nuevas tecnologias. La tutela preventiva en las redes
sociales”, en TOBIAS, José W., "Los derechos personali-
simos...", ob. cit.
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siempre que no exista otro medio judicial més
idéneo, contra todo acto u omisién de auto-
ridades publicas o de particulares, que en for-
ma actual o inminente lesione, restrinja, altere
0 amenace, con arbitrariedad o ilegalidad ma-
nifiesta, derechos y garantias reconocidos por
esta Constitucién, un tratado o una ley” Esta
norma constitucional de enorme importancia
preventiva, receptdé en 1994 la accién de ampa-
ro regulada hasta entonces en leyes especiales y
algunas constituciones provinciales. En relacién
con sus antecedentes amplia el &mbito de apli-
cacién, pues faculta a ejercer la accién no solo
contra el Estado, sino también contra particula-
res (37) y en relacién con la norma infracons-
titucional del art. 1710 resulta mas abarcadora
porque tiene en consideracién no la inminen-
cia de un dafo, sino la inminencia de un acto u
omisién de ilegalidad manifiesta.

Se trata de dos normas de distinta jerarquia
que tienen una relaciéon de coadyuvancia por
complementacién. Presentan cierta similitud
con la accién inhibitoria que los italianos de-
finen como “la orden judicial impartida a una
persona de abstenerse de un comportamiento
ilicito” (38).

El referido art. 1710 del Céd. Civ. y Com. es
una norma troncal incluida en el régimen de
responsabilidad civil que impone a toda perso-
na el deber, en cuanto de ella dependa, de evitar
causar un dafno no justificado; no agravarlo si ya
se produjo y de adoptar, de buena fe y confor-
me a las circunstancias, las medidas razonables
para evitar que se produzca un dafo, o dismi-
nuir su magnitud. Se complementa con los arts.
1711 a 1713 que establecen el régimen de la ac-
cién preventiva caracterizada por tres elemen-
tos esenciales: atiende a la previsibilidad del

(37) Al respecto p.v. nuestro trabajo, "La tutela inhibi-
toria y el nuevo articulo 43 de la Constitucién Nacional",
LA LEY, 1996-A, 1245.

(38) RUFFOLO, U., "lllecito aquiliano da mass media e
tutela inhibitoria preventiva", en BESSONE, Mario, Casi e
questioni di diritto privato, Giuffre, Milano, 1994, 42 edic.,
p- 64; BIANCA, C. Massimo, "Diritto civile", Giuffre, Milano,
1994, t. 5, p. 781. Para MESSINEOQ, Francesco, "Manual de
derecho civil y comercial" (Ed. EJEA, Buenos Aires, 1971,
trad. S. Sentis Melendo, t. IV, pardg. 114, nro. 5 bis), la in-
hibicién es un acto del juez (provocado por el interesado)
que tiende a hacer cesar la violacion (incumplimiento) de la
obligaci6on de no hacer, cuando sea susceptible de repetirse.
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dano, legitima a quien tiene interés razonable y
pondera la admisibilidad con criterio de la me-
nor restriccién posible.

Segun el art. 1711 para que se habilite una
accién preventiva quien tenga interés legitimo
debe acreditar que “una acci6n u omisién an-
tijuridica hace previsible la produccién de un
dano, su continuacién o agravamiento” El carac-
ter previsible del dano tiene relacién directa con
las posibilidades concretas que se produzca, se-
gun las circunstancias de tiempo, lugar y perso-
na (art. 1724 C6d. Civ. y Com.). No se requiere
una previsibilidad extrema imposible de alcan-
zar y que, en ocasiones, podria lesionar dere-
chos constitucionales como la libertad (39). La
prueba de la previsibilidad esté a cargo de quien
acciona fundado en un interés razonable.

Por otra parte, se exige al momento de admitir
una accion preventiva, igual que en la accién de
amparo, que la medida que se dispone importe
la menor restriccién posible de los derechos con
los que colisiona el derecho del solicitante de di-
cha medida. Es frecuente que colisionen dere-
chos fundamentales de igual jerarquia por lo que
las soluciones se vuelven complicadas dado que
solo es posible resolver el problema aplicando el
juicio de ponderacién de la manera més equili-
brada posible. Como hemos visto, si se pretende
evitar o disminuir la lesién a los derechos a la in-
timidad, imagen y honor por el accionar de los
motores de biisqueda en las paginas de internet,
con frecuencia se entra en pugna con el derecho
alalibertad de expresion. Debe resolverse con la
menor restriccién posible, debe ponderarse es-
trictamente la proteccion al derecho personalisi-
mo y el ejercicio de la libertad de expresion.

En ese sentido la CS en el leading case “S., V. c.
M., D. A. s/ medidas precautorias’, dijo: “Corres-
ponde a la Corte Suprema armonizar la debida
proteccion a la libertad de prensa y la conse-
cuente prohibicién de la censura previa —que
juegan un rol decisivo en el mantenimiento del
sistema republicano de gobierno— con la tutela
del derecho delos menores a no ser objeto de in-
trusiones ilegitimas y arbitrarias en su intimidad
(...). La proteccién judicial del interés del menor

(39) PIZARRO, Ramon D., "Algunas reflexiones en tor-
no alaresponsabilidad del Estado por inactividad ilegiti-
ma", SJA 08/10/2014, 14, AR/DOC/5661/2014.
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debe estar estrictamente cefida a lo que resulta
indispensable, para evitar asi una injustificada
restriccion de la libertad de prensa” (40).

Esta regla se ha reiterado de manera constan-
te por el tribunal supremo desde la fecha de esta
sentencia, abril del 2012, hasta el presente.

VIII. Conclusiones

Debemos sintetizar algunas afirmaciones
centrales.

1) En relacién con los derechos personalisi-
mos los principios cardinales que rigen son el
respeto a la dignidad de la persona y a su au-
tonomia, expresion de su libertad individual,
consagrados en las normas constitucionales,
convencionales e infraconstitucionales.

(40) CS, 03/04/2012,"S., V. c. M., D. A. s/ medidas pre-
cautorias”, Fallos 324:975.

2) Las conclusiones a que se arriban en esta
materia se caracterizan por su provisoriedad,
porque estén destinadas a brindar la mejor pro-
teccion de los derechos personalisimos frente a
la ciencia y la tecnologia, de avances acelerados
e impredecibles, en el marco de la percepciény
la concepcién que la sociedad tiene de esos de-
rechos en estas primeras décadas del tercer mi-
lenio.

3) Las conclusiones que deriven de nuestros
estudios en la actualidad deberédn ser adaptables
alos cambios que se produzcan en el mundo en
que vivimos, con miras a la mejor proteccion de
la persona humana en su mismidad, es decir, en
sus derechos que le son tan inherentes.

4) En el estado actual de la proteccién de los
derechos personalisimos frente a los entornos
digitales es necesario esforzarse por encontrar
instrumentos para la prevencion frente a los ac-
tos ilicitos que puedan afectarlos.
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I. Introduccién

En fecha reciente, la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacién se expidi6 en torno al denomi-
nado “derecho al olvido”.

Se trata de un instituto con antecedentes ju-
risprudenciales (1) y legislativos (2) en la Unién

(*) Abogada (UBA con honores); consejera en Pérez
Alati, Grondona, Benites y Arntsen (PAGBAM); especia-
lista en Derecho Informatico y la Tecnologia. Complet6
la Especializacion en Derecho de Alta Tecnologia (UCA),
el Programa de Formacién en Derecho de Internety Tec-
nologia de las Comunicaciones (DITC) (UDESA) y realiz6
el Programa de Derecho Internacional y Derecho Com-
parado disefiado para abogados no residentes de EE. UU.
en el Center of American and International Law (CAIL)
en Dallas, Texas, EE. UU., y obtuvo el titulo de Academy
Fellow.

(**) Abogado (UBA); socio en Pérez Alati, Grondo-
na, Benites y Arntsen (PAGBAM), especialista en Dere-
cho Informatico y la Tecnologia; magister en Derecho
y Economia de la Universidad Di Tella. Complet6
la Especializacién en Derecho Bancario (UBA) y la
Especializacién en Derecho de Alta Tecnologia (UCA).
Participa activamente en numerosos cursos, jornadas y
seminarios como orador.

(1) TJUE, 13/05/2014, “Google Spain SL Google Inc. c.
Agencia Espanola de Proteccién de Datos, Mario Costeja
Gonzalez”; disponible en https://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf?docid=152065&doclang=ES.

(2) Art. 17 del Reglamento General de Proteccion de
Datos de la Uni6én Europea 2016/679.
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Europea, pero rechazado en los EE. UU. (3).
En tanto, en Latinoamérica ha recibido un tra-
tamiento més bien negativo (4).

Si bien en nuestro ordenamiento no existe ese
derecho europeo al olvido, algunos autores pre-
tendieron impulsar su reconocimiento, como
una derivacién practicamente “obvia” de la dig-
nidad humana, al sostener que este supuesto
derecho, al que no dudan en asignarle caracter
protectorio, se encuentra a la par de otros dere-
chos humanos fundamentales, como el derecho
ala intimidad, o el derecho al honor (5).

(3) US Court of Appeals for the Ninth Circuit,
18/02/2015, "Garcia, Cindy Lee c. Google Inc.".

(4) Sup. Trib. Fed. Brasil, 11/02/2021, "Curi, Nel-
son y otros c. Globo Comunicacao e Participacoes SA",
RE1010606; Corte Sup. Chile, 03/01/2022, "Abreu Gue-
rrero, Herval Rossano c. Microsoft Chile SA y otros"; id.,
26/02/2021, "Maureira Alvarez, Benjamin Ivan c. Google
y otros"; id., 06/12/2016, "Millalonco Diaz, Juan Esteban
c. Google y otro"; Corte Const. Colombia, 12/05/2015,
"Accién de tutela instaurada por Gloria contra la Casa Ed.
El Tiempo", T-277/15; id., 16/02/2017, "Accién de tutela
instaurada por Luis Alfonso Cano Bolano", T-098/2017.

(5) BASTERRA, Marcela 1., "El caso 'Denegri: una
oportunidad para que la Corte Suprema de Justicia
recepte el derecho al olvido", ED del 15/03/2022, ED-
MMDCCIII-174, y ALVAREZ WERTH, E, "Dignidad hu-
mana y derecho al olvido", presentado en XII Jornadas
Internacionales de Derecho Natural: ley natural y digni-
dad humana, Universidad Catdlica Argentina, octubre
de 2016, disponible en http://bibliotecadigital.uca.edu.
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Sin embargo, en el fallo “Denegri” (6), la Cor-
te rechaz el derecho al olvido en forma tajante,
con el voto undnime de todos sus miembros.

Entre los primeros comentarios no tardaron
en aparecer voces criticas, que tal vez habian
anticipado que la Corte aceptaria su aplicacion,
como modo de “adaptar” nuestro derecho a me-
jores —o al menos més actuales— estdndares
internacionales.

En este sentido, se llegd a afirmar que el fallo
de la Corte “constituye una oportunidad desper-
diciada” (7), o que reiterd jurisprudencia cono-
cida, sin aportar mayores novedades.

Por el contrario, en nuestra opinion, al resol-
ver como lo hizo, la Corte ha enviado un fuer-
te mensaje —en su rol de maximo intérprete
de nuestra Constitucién— destinado no solo al
universo de operadores juridicos, sino a la so-
ciedad toda.

También consideramos que, contrariamen-
te a algunas respetables opiniones (8), este su-
puesto “nuevo derecho’, que colisiona con el
derecho constitucional y convencional a la li-
bertad de expresiény el acceso a la informacién,
no necesariamente juega un papel “protectorio”
de los derechos humanos.

IL. La vision de la Corte Suprema

El fallo dictado por la Corte Suprema en el
caso “Denegri” se enmarca en la mejor tradicién
de nuestro maximo tribunal y del sistema inte-
ramericano de derechos humanos, que otorgan
la maxima proteccién a la libertad de expresiéon

ar/repositorio/ponencias/dignidad-humana-derecho-
olvido-werth.pdf.

(6) CS, 28/06/2022, "Denegri, Natalia R. c. Google s/
derechos personalisimos. Acciones relacionadas”, exp-
te. CIV 50016/2016/CS1 CIV 50016/2016/1/RH1, Fallos
345:482.

(7) GIL DOMINGUEZ, Andrés, "Derecho al olvido: el
caso ‘Denegri’ fue una oportunidad perdida", diario La
Nacion del 28/06/2022, disponible en https://www.lana-
cion.com.ar/sociedad/derecho-al-olvido-el-caso-dene-
gri-fue-una-oportunidad-perdida-nid28062022.

(8) MANILI, Pablo L., "El derecho al olvido. ; Derecho
constitucional implicito?", ED del 10/05/2022, p. 29.

y el acceso a la informacion (9), y que admiten
muy pocas excepciones, como podria ser la de-
fensa del interés superior de un nino (10).

En este sentido, y ya en el d&mbito de inter-
net, en relativamente pocos afos la jurispru-
dencia de nuestra Corte cuenta con varios
precedentes notables, como “Rodriguez Maria
Belén” (11), “Sujarchuk” (12), “Gimbutas” (13),
“Paquez” (14), “Mazza” (15), “C. Z. M (16) e
“Irigoyen” (17).

En todos estos pronunciamientos se ha reco-
nocido el rol esencial de internet para la libertad
de expresién y el acceso a la informacidn, y en
varios de ellos se ha destacado la imprescindi-
ble actuacién de intermediarios —como los mo-
tores de buisqueda— como vehiculos idéneos
para el ejercicio efectivo de estos derechos.

En esta oportunidad, ademads de reiterar tales
principios, la Corte estimé que el mero paso del
tiempo —supuesto basamento central del lla-
mado “derecho al olvido”— no convierte en ili-
cito un contenido, de modo tal de justificar su
eliminacidn, o que se impida o dificulte su acce-
so a la comunidad.

(9) CS, Fallos 331:1530; 321:2250; 306:1892 y 310:508.

(10) CS, 03/04/2012,"S., V.c. M., D. A. s/ medidas pre-
cautorias", Fallos 324:975.

(11) CS, 28/10/2014, "Rodriguez, Maria Belén c. Goo-
gle Inc. y otro s/ dafos y perjuicios", Fallos 337:1174.

(12) CS, 01/08/2013, "Sujarchuk, Ariel B. c. Warley,
Jorge A. s/ danos y perjuicios”, S. 755. XLVI.

(13) CS, 12/09/2017, "Gimbutas, Carolina V. c¢. Google
s/ habeas data", Fallos 340:1246.

(14) CS, 03/12/2019, "Recurso de hecho deducido por
la demandada en la causa Paquez, José c. Google Inc. s/
medidas precautorias”, Fallos 342:2187.

(15) CS, 24/06/2021, "Mazza, Valeria R. c. Yahoo de Ar-
gentina SRLy otro s/ danos y perjuicios", Fallos 344:1481.

(16) CS, 04/12/2018, "Recurso de hecho deducido por
Google Inc. y Google Argentina SRL en la causa C. Z. M.
c. Google Argentina SRL y otros s/ dafos y perjuicios",
Fallos 341:1844.

(17) CS, 05/08/2014, "Recurso de hecho deducido por
la demandada en la causa Irigoyen, Juan C. Hipdlito c.
Fundacién Wallenberg y otro s/ dafios y perjuicios”, Fa-
llos 337:921.
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En tal sentido, el maximo tribunal llega a cali-
ficar como “peligroso” que se permita la restric-
ci6én de recuerdos del acervo publico, pues ello
podria “deformar el debate que la libertad de ex-
presién pretende tutelar”.

La Corte aclaré que si bien eliminar conteni-
dos no es idéntico a suprimir una de las vias de
acceso a ellos —como podria ser un bloqueo a
través de un motor de bisqueda— en “deter-
minadas circunstancias” —y, agregamos, en la
préactica— los efectos de ambas medidas “pue-
den resultar igualmente gravosos”.

A ello agreg6 —lo que también surge de la ex-
periencia en estos casos— que “inhabilitar un
nombre propio como uno de los canales para
acceder a cierta informacién o contenido, po-
dria extenderse a todos los participantes involu-
crados en el tema”.

Rechazando el planteo del caso puntual,
agreg6 que el derecho al honor jamés podria
verse afectado por actos propios y verdaderos,
y que no se concibe una lesién a la intimidad
por actuaciones publicas, como haber apareci-
do en forma voluntaria en los medios de comu-
nicacion.

El tribunal cimero también fulminé el razona-
miento elaborado en instancias anteriores, que
pretendio justificar la censura en apreciaciones
subjetivas y categorias estéticas sobre una parte
del material audiovisual en cuestidn, lo que po-
dria abrir paso a la arbitrariedad.

IIL. El “derecho al olvido” no es protectorio

Resulta esencial comprender, cuando se ha-
bla ligeramente de “derecho al olvido’, que la in-
formacion que se pretende ocultar, o dificultar
su acceso, normalmente es de caracter contro-
vertido, y —como bien sefala la Corte— dificil-
mente afecte a un inico individuo.

Esta caracteristica no es privativa de la infor-
macién de indole politica, judicial o policial,
sino que se extiende a todo tipo de contenidos.

En ese marco, postular que se reconozca sin
mas la existencia de un “derecho al olvido’, en
ausencia de una visible base constitucional o
legal, y a la vez pretender “elevarlo” a la altura
de otros derechos fundamentales, resulta —en
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nuestra vision— equivocado, y hasta contradic-
torio con la defensa de los derechos humanos.

La libertad de expresion y el acceso a la in-
formacion constituyen las dos caras de un mis-
mo derecho, al que se le ha otorgado un lugar
preeminente, entre otras cosas porque posibili-
ta el ejercicio de otros derechos, como la salud,
la educacion, el trabajo, la participacién politi-
ca, la libertad religiosa, etc.

En palabras de la Corte, el libre acceso a la in-
formacion es fundamental “para el funciona-
miento de una reptblica democrética”

Una amplia defensa de la libertad de expre-
sién dificilmente pueda resultar en un me-
noscabo de otros derechos, salvo contadas
excepciones.

IV. El valladar del “interés piiblico” y su pro-
blematica

Los ejemplos citados anteriormente nos vin-
culan con otra cuestién —a nuestro juicio impo-
sible de sortear— del denominado “derecho al
olvido’, que es su supuesto valladar en aquellos
contenidos que pudieran resultar de interés pu-
blico, como los relativos a personajes publicos,
o a aquella informacién que por su naturaleza
es del interés de toda o una parte importante de
la sociedad.

Pero ;cémo se determina el grado de interés
en un contenido?

La Corte cita el art. 53 del Céd. Civ. y Com.,
que menciona supuestos de utilizacién licita de
la imagen sin requerir el consentimiento: actos
publicos, interés cientifico, cultural o educacio-
nal, y el ejercicio regular del derecho de infor-
mar sobre acontecimientos de interés general.

Una perspectiva protectora de la libertad de
expresion conduce a interpretar estos supuestos
en forma amplia.

Empero, resulta practicamente imposible ela-
borar un criterio aceptable que permita juzgar
en forma favorable los planteos de este tipo.

Insistimos: lo habitual es que la informacién
que se pretende eliminar, o dificultar su acce-
so, es aquella que es buscada. Y si es buscada
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es porque existe algin grado de interés en su
acceso.

Recordemos nuevamente que, para la Cor-
te, los motores de bisqueda desempefian un
papel central en el funcionamiento de inter-
net, “en tanto actian como una herramienta
técnica que favorece el acceso al contenido’, y
“cumplen un rol esencial dentro de la libertad
de expresion, pues potencian el ejercicio de su
dimensién social”.

La experiencia también nos ha ensefiado que
el interés publico no es un concepto estatico. Al
contrario, el grado de atencién hacia un conte-
nido o tema normalmente varia, ya sea por otros
acontecimientos, ya sea por el paso del tiempo.
Pero este nivel de interés no siempre va en sen-
tido decreciente.

El maximo tribunal advierte en “Denegri” que
el mero paso del tiempo no hace perder a una
noticia o informacién el atributo del interés.

De lo contrario, se “pone en serio riesgo la his-
toria como también el ejercicio de la memoria
social que se nutre de los diferentes hechos de
la cultura, aun cuando el pasado se nos refleje
como inaceptable y ofensivo para los estdndares
de la actualidad”

V. Perspectiva de género

En el caso analizado por la Corte —y pese ano
haber sido planteado en instancias anteriores—
también se reclamo¢ al méximo tribunal que re-
solviera con “perspectiva de género’.

Se llegd a considerar el planteo de la acto-
ra como un supuesto de “violencia de género
virtual’, invocdndose la Convencién Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencién de Be-
1ém do Pard) y la ley 26.485 de Proteccién In-
tegral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres (18).

(18) Ver presentacion efectuada como amicus curiae
por Guido M. Lorenzino en su cardcter de defensor del
Pueblo de la provincia de Buenos Aires en la causa "De-
negri, Natalia R. c. Google Inc. s/ derechos personalisi-
mos. Acciones relacionadas", expte. 50016/2016.

Todo ello, entendemos, en la suposicién de
que el “derecho al olvido” puede ser un instru-
mento idéneo para la defensa de los derechos
de la mujer.

Sin embargo, la experiencia en relacién con
peticiones de remocién o bloqueo de conteni-
dos en internet y la jurisprudencia de los ulti-
mos anos contradicen abiertamente esta tltima
afirmacioén.

Insistimos en que el propésito —explicito o
implicito— de un reclamo por “derecho al olvi-
do” es privar a la comunidad del acceso a infor-
macioén.

Entre estos contenidos que se pretenden
ocultar, muchas veces se encuentran voces y ex-
presiones —incluso de tipo audiovisual— que
denuncian situaciones de acoso, abuso o vio-
lencia de género.

Y son los propios “acusados” quienes nor-
malmente solicitan que esa informacién ya no
se encuentre accesible para los usuarios de in-
ternet.

Intentando poner un coto a ello, la jurispru-
dencia ha considerado que internet se erige hoy
como el “medio mas idéneo para la difusién de
informaciéon que proteja a las potenciales vic-
timas de violencia, sirviendo asimismo como
disparador para aquellas mujeres que de otra
manera no habrian tomado dimensién del me-
noscabo a su integridad, siendo publicaciones
(...) reparadoras en si mismas. Una interpreta-
cién distinta en el caso en concreto importaria
socavar el derecho a la libertad de expresiéon
consagrado por el art. 13 de la CADH en su di-
mension instrumental al servicio de la protec-
cién de la violencia contra la mujer” (19).

En otro caso se concluyd que “este tipo de
denuncias publicas que involucra hechos de
violencia contra las mujeres se encuentran es-
pecialmente protegidos por su caracter visibili-
zador para el debate publico, por la proteccién
y respecto de los derechos humanos de las pre-
suntas victimas y en definitiva para asegurar el

(19) Juzg. Corr. N° 2 La Plata, "Querella por calumnias
e injurias formulada por A. E. T. c. Colectivo de Actrices y
Técnicas Platenses", causa 3794/2018.

Afo VIII | Numero 5 | Septiembre - Octubre 2022 « RCCyC ¢ 21



El fallo “Denegri”: algunas reflexiones acerca del denominado “derecho al olvido”

pleno ejercicio del derecho a la libertad de ex-
presion e informacidn. La restriccidn de este de-
recho, en el plano cautelar, importa una suerte
de censura previa, prohibida por nuestra CSJN
en el ya citado ‘Rodriguez, pero ademads implica
restringir la participacién activa de la mujer en
la denuncia de abusos y en la btisqueda de so-
luciones que resultardn en un mayor respeto a
todos sus derechos fundamentales” (20).

Y no cabe duda de que todos los contenidos
relacionados con la violencia desplegada contra
las mujeres, en cualquiera de sus dimensiones
—fisica, psiquica, econémica, etc.—, se erigen
como un asunto de interés publico.

VI. Informacidn sobre casos judiciales

Otro supuesto frecuente son las peticiones de
eliminacién o bloqueo de informacién que in-
volucran a los solicitantes con un proceso judi-
cial o un hecho policial.

El alegado fundamento en este tipo de re-
clamos suele ser la “desactualizacién” del con-
tenido, o que la informacién oportunamente
publicada por la prensa no refleja el resultado
final de la causa.

Un planteo recurrente es que una resolucién
de sobreseimiento —que hasta puede no ser de-
finitiva— se traduce en forma automatica en la
falsedad de los hechos denunciados.

Pero en muchas ocasiones, el hecho de que
haya recaido un sobreseimiento no implica ne-
cesariamente que los hechos no ocurrieron, o
que los contenidos volcados en paginas de in-
ternet —como sitios de noticias e incluso redes
sociales— describan sucesos inexistentes.

Por lo general, estas publicaciones son efec-
tuadas por los medios en los primeros momen-
tos de una causa, cuando “es noticia” Es decir,
tiempo antes de la sentencia que concluye la
causa penal, que suele demorar afos.

Acertadamente, en la mayoria de los casos
los magistrados rechazan este tipo de reclamos,
porque no encuentran razon para que ese con-

(20) CFed. Bahia Blanca, 01/07/2021, "Inc. Apelacién
en autos: G. O., C. N. E. c. Facebook Argentina SRLy otro
s/ habeas data", FBB 12042/2019/2/CA1l.
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tenido —que muchas veces ni siquiera se alega
como falso— se torne inaccesible para los usua-
rios de internet.

En este sentido, se ha resuelto que el cardcter
falso e injuriante de un contenido no es demos-
trado sin mds con el sobreseimiento dictado
a posteriori de las publicaciones, y el ulterior so-
breseimiento y consecuente archivo de la cau-
sa por inexistencia de delito, no puede tener la
virtualidad que se le asignada para justificar la
limitacién del contenido (21).

La jurisprudencia también ha concluido que
en ese “lapso de tiempo” —es decir, al momen-
to de la publicacién— no hay dudas en sostener
que las notas periodisticas contienen informa-
cién ajustada a la realidad, no advirtiendo la
existencia de ilegalidad, teniendo en cuenta que
la inexactitud de la informacién a los efectos de
la supresion es un requisito ineludible (22).

Un sobreseimiento no restringe ni elude el he-
cho de que una persona se haya visto involucra-
da en un caso vinculado a un delito penal, como
asi tampoco hacer caer, por inexacta, la noticia
que se pueda objetar.

Al respecto, se resolvié que “[s]i bien el actor
fue sobreseido del delito de (...), ello no restrin-
ge lo veridico de la noticia, pues al tratarse de
una noticia que fue veraz, no puede ser materia
de eliminacién en la web, pues toda noticia o in-
formacion que pasa de una situacion a otra po-
dria ser materia de supresién, lo que acarrearfa
innumerables casos que estarian dentro de esta
categoria, y ademads se configuraria, como ya se
dijo, una medida extrema que importa una gra-
ve restriccion a la circulacién de informacién,
sobre la que pesa una fuerte presuncién de in-
constitucionalidad” (23).

(21) CCiv. y Com. Fed., sala III, 08/10/2020, "D. C.,
G. M. c. Google Inc. s/ habeas data (art. 43 CN)", expte.
4542/2020.

(22) Juzg. Civ. y Com. Fed. Ne 4, 19/02/2013, "D.
S., D. A. c. Grupo Clarin y otros s/ habeas data", expte.
7847/2011 (firme).

(23) Juzg. Civ. y Com. Fed. N° 5, 18/05/2022, "M., N. c.
Google Inc. s/ habeas data", expte. 7735/2016 (sent. no
firme). Cita online: TR LALEY AR/JUR/62888/2022.
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Insistimos con que el hecho de que el recla-
mante haya sido finalmente absuelto no borra
el hecho anterior de que fue objeto de investi-
gacién penal. Tampoco estas noticias pasardn a
ser falsas por el solo transcurso del tiempo.

Se ha dicho también que, aun aceptando o
demostrandose con posterioridad que se trata
de una noticia errénea o desactualizada, ello no
justifica impedir que sea conocida por el publi-
co, puesto que impedir el acceso a la difusiéon
de informacién de interés publico en tales cir-
cunstancias afectarfa la garantia del art. 14 de
la CN (24), debiendo prevalecer el principio de
méxima divulgaciéon de la informacién publi-
ca (25).

Los tribunales también se han expedido en
relacién con la “vigencia” de ese interés publi-
co respecto de una publicacion del estilo y, en
tal sentido, se ha considerado que la mera afir-

(24) CFed. Parand, 25/11/2014, "Q., J. A. c. Goo-
gle Argentina - reconstruccién y otro s/ habeas data",
expte. FPA 41000236/2011, Cita online: TR LALEY
AR/JUR/58285/2014.

(25) CNCiv., sala H, 02/09/2015, "D. P,, Y. A. c. Goo-
gle Inc. y otro s/ art. 250 CPC - incidente civil", expte.
22.595/2015. Cita online: TR LALEY AR/JUR/28961/2015.

macién de quien reclama no es fundamento su-
ficiente para admitir que el interés informativo
que en su momento tuvieran las noticias donde
aquel fue mencionado se hubiere agotado, mas
adn cuando no mediaren pruebas concretas so-
bre su inexactitud (26).

VII. A modo de conclusiéon

Al rechazar el denominado “derecho al olvi-
do’, 1a Corte ha reafirmado la preeminencia de
la libertad de expresién y el acceso a la informa-
cion, particularmente en el &mbito de internet.

En nuestra opinién, ello en modo alguno
constituye una “oportunidad perdida’; mucho
menos un retroceso.

Por el contrario, la Corte ha puesto blanco so-
bre negro, y lo resuelto en “Denegri” resulta una
guia para los tribunales inferiores y otros opera-
dores juridicos, procurando evitar la adopcién
—tal vez apresurada— de conceptos o criterios
foraneos, no siempre compatibles con nuestra
mejor tradicién constitucional y convencional.

(26) CFed. Civ. y Com., sala II, 04/03/2022, "Incidente
nro. 1 - L, S. R. c. Google Inc. s/ incidente de apelacién”,
expte. 11303/2021.
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Imposibilidad de
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Ignacio E. Alterini ©

Sumario: I. Nociones elementales.— II. Necesidad de que la obliga-
cién sea de cumplimiento posible.— III. Metodologia del Cédigo Civil
y Comercial— IV. Concepto.— V. Requisitos para que opere la impo-

sibilidad de cumplimiento.— VI.

Efectos.— VII. Comparacién de la

imposibilidad de cumplimiento con la frustracién de la finalidad.—
VIII. Analisis casuistico.— IX. Reflexiones conclusivas.

I. Nociones elementales
I.1. Cumplimiento e incumplimiento

Toda obligacién implica la realizacién de una
conducta por parte del deudor que se denomina
prestacion (art. 725, C6d. Civ. y Com.). La ejecu-
ci6n del comportamiento debido importa pago
(art. 865, C4d. Civ. y Com.), lo que determina la
extincién de la obligacién y, consecuentemente,
la anhelada liberacién del deudor.

Entonces, ;qué es el incumplimiento? Se tra-
ta del desacuerdo entre lo debido y lo realiza-
do. El deudor cumple cuando paga a través de
la satisfaccién del programa prestacional en
los sentidos de la identidad, la integridad, la
puntualidad y la localizacidon (arts. 867 y ccds.,
Céd. Civ. y Com.). En sentido contrario, el deu-
dor incumple cuando existe un desajuste entre
la conducta futura a la que se obligé y la que
concreto.

No nos satisface la extendida concepcién que
tiende a matizar el incumplimiento segin se
trate de la inejecucidn total del plan prestacio-
nal, o de la ejecucién defectuosa o parcial de él.

(*) Doctor en Derecho (Universidad Austral); abo-
gado y magister en Derecho Empresario Econémico
(UCA); director del Departamento de Derecho Civil y de
la Maestria en Derecho Civil de la Universidad Austral;
profesor asociado de Derecho Privado I, Derecho de las
Obligaciones, Derecho de Danos y Derechos Reales de
la Universidad Austral; autor o coautor de diez libros, y
de numerosos capitulos de libros y articulos de doctrina;
socio de A&A - Alterini. Abogados & Consultores.

En nuestra visién, la alternativa es binaria: se
cumple o no se lo hace (1).

L.2. Del débito a la responsabilidad

El incumplimiento es el enlace que une el dé-
bito con la responsabilidad, ya que si la obliga-
cién se engendra como un deber del deudor a
desplegar determinada conducta —débito—, su
insatisfaccion, o sea su incumplimiento, puede
conllevar un deber de responder en cabeza del
sujeto pasivo —responsabilidad—.

El incumplimiento es susceptible de ser con-
siderado objetivamente, es decir, con indepen-
dencia de las causas que llevaron a la lesion del
derecho creditorio. Pero esa consideracién no
obsta que se pueda dilucidar a quién es atribui-
ble la insatisfaccién obligacional. De alli que
el incumplimiento del débito por quien tenga
que asumirlo le pueda ser imputable o no im-
putable.

Para que el incumplimiento sea imputable al
deudor, es menester: a) que el deudor desplie-
gue una conducta objetivamente discordan-
te con la proyectada en el débito obligacional;
b) que pueda endilgérsele autoria; y c) que me-
die un factor de atribucion subjetivo u objetivo,
seguin los casos.

(1) Creemos con Betti que no es distinguible el inexac-
to cumplimiento del incumplimiento mismo (BETTI,
Emilio, "Teoria general de las obligaciones", Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1969, trad. y notas de dere-
cho espanol por J. L. De los Mozos, t. I, ps. 122-123).
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El incumplimiento, entonces, no serd impu-
table al deudor si la conducta considerada en
si misma estd justificada por el ordenamiento
(arg. arts. 1717, 1718 y 1720, Cdd. Civ. y Com.);
si la autoria del incumplimiento puede despla-
zarse del ambito del deudor por concurrir una
causa ajena (arg. arts. 1719, 1729, 1730 y 1731,
Céd. Civ. y Com.); si no media un factor de atri-
bucién suficiente (arg. arts. 1721 a 1724, Céd.
Civ.y Com.).

1.3. El interés del acreedor ante el incum-
plimiento del deudor

Si bien pensamos que el objeto de la obliga-
cion esta dado exclusivamente por la prestacion
en tanto conducta debida por el deudor y que
el cumplimiento no seria més que la concrecién
exacta de ese proyecto de comportamiento, nos
hacemos cargo de la importancia que reviste el
denominado “interés del acreedor” al tiempo
de valorar las consecuencias del incumplimien-
to del deudor (2).

Si el incumplimiento deriva de que al acree-
dor ya no le interese que el deudor cumpla con
la prestacién debida, se califica de “absoluto”;
en tanto que, si el interés del acreedor en el de-
sarrollo de la conducta prestacional persiste, el
incumplimiento se denomina como “relativo”.

Existe una frustracion irreversible del interés
del acreedor cuando: i) media una imposibili-
dad de cumplimiento definitiva (art. 955, Céd.
Civ. y Com.); ii) se asiste a una imposibilidad de
cumplimiento temporaria (art. 956, C6d. Civ.
y Com.); y iii) la inejecucién se presenta en un
supuesto en el cual el cumplimiento “estricto”
es esencial para la satisfaccién del interés del
acreedor (3).

(2) En nuestra vision, existe un argumento definitivo
para afirmar que el interés del acreedor no puede ser el
objeto tnico de la obligacién, pero tampoco integrati-
vo del objeto juntamente con la prestacion. Si el interés
del acreedor puede ser extrafio a lo econémico (art. 725,
Céd. Civ. y Com.), es evidente que no podria ser ni con-
formar el objeto de un tipico derecho subjetivo patrimo-
nial. Véase ALTERINI, Ignacio E. - ALTERINI, Francisco
J., "Tratado de las obligaciones", Ed. La Ley, Buenos Aires,
2020, t. I, §84, p. 80.

(3) Mutatis mutandis es la situacion juridica que se
regula en el inc. a) del art. 1084 del Céd. Civ. y Com.,
que alude a casos en los que "el cumplimiento estricto

28 * RCCyC * Comision N° 2. OBLIGACIONES

No creemos que la manifiesta voluntad de no
cumplir por parte del deudor deba encuadrar-
se invariablemente como un caso de incum-
plimiento absoluto. Un comportamiento de esas
caracteristicas derivaria en un incumplimiento
esencial, y por tanto —si la obligacién fuera de
fuente contractual— habilitante de la via resolu-
toria, tal como lo dispone el inc. €) del art. 1084
del Céd. Civ.y Com.: “el incumplimiento ha sido
anunciado por una manifestacién seria y defini-
tiva del deudor al acreedor”.

Frente a una situacién de esa singularidad,
ademds, el acreedor podria instar la ejecucion
idéntica por el deudor —art. 730, inc. a), Cdd.
Civ. y Com.—, pues no se trata de que no pueda
cumplir, sino tan solo de que no quiere hacerlo.
Por ello, lo relevante es determinar si al acree-
dor le contintia interesando la prestacién res-
pectiva, o sea, si mantiene el interés en ella. De
no hacerlo, pensamos que la inejecucién serfa
una de carécter absoluto.

L.4. Propdsito de este trabajo

En este aporte, nos concentramos en analizar
los lineamientos centrales de la imposibilidad
sobrevenida de cumplimiento, tanto en sus as-
pectos estaticos como en sus perfiles dindmicos.
Este trabajo concluird con un abordaje casuisti-
co del instituto desde la mirada de las distintas
clases de las obligaciones.

II. Necesidad de que la obligacién sea de
cumplimiento posible

II.1. Planteamiento

La prestacion debe ser susceptible de cum-
plimiento por el deudor, pues de otra manera
mediaria imposibilidad, ya originaria —si tal

de la prestacion es fundamental dentro del contexto del
contrato". Basta con imaginar situaciones como las que
pueden presentarse en los préstamos dinerarios insatis-
fechos. Si el mutuario hubiese necesitado la suma com-
prometida por el mutuante para adquirir un inmueble
determinado y este no hubiera cumplido integramente
el débito dinerario en la oportunidad debida, acaso
el devenir econémico puede provocar que ya no le
interese al mutuario la ejecucién de la prestacién por el
mutuante, ya sea porque por alteraciones cambiarias el
quantum del mutuo ya no es suficiente para el cometido
del acreedor, o porque el inmueble querido por él fue
adquirido por otra persona.
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defecto estuviera patente en la oportunidad de
su constitucién—, ya sobreviniente —si aconte-
ciera a posteriori—.

La imposibilidad —al menos para el Dere-
cho— no implica una dificultad sin importar
cuan relevante ella sea, sino antes bien algo que
no es posible que ocurra en el plano de las rela-
ciones intersubjetivas (4).

Cuando la imposibilidad es originaria, si la
fuente de la obligacién fuese un acto juridico,
este seria nulo en razén de su objeto (arg. art.
279, Céd. Civ. y Com.), y consiguientemente la
obligacién no seria eficaz por no tener el sopor-
te juridico que la origine.

En cambio, si la imposibilidad fuese sobre-
viniente se aplicarian las normas de los arts.
955, 956 y 1732 del Céd. Civ. y Com. Esas direc-
tivas establecen que, si la imposibilidad es de-
terminada por una causa extraia a los sujetos
vinculados, la obligacién se extingue sin res-
ponsabilidad; en contraste, cuando sea atribui-
ble tal imposibilidad al deudor, la obligacién
mutaré su objeto originario por el derivado de
la prestacion de valor consistente en indemni-
zar los dafos causados.

I11.2. Posibilidad material y juridica. Quid de la
licitud

El art. 725 del Céd. Civ. y Com. establece que
la prestacién debe ser posible desde dos planos
diferenciables: el material y el juridico. Se ejem-
plifica: “No podria ser objeto de una obligacién
la conducta del deudor consistente en entregar
un inmueble sito en Marte. Habria una imposi-
bilidad material que hace innecesario todo otro
examen (...). Tampoco podria ser objeto de una
obligacién la conducta del deudor, material-
mente posible, consistente en entregar la pro-
piedad de una plaza publica” (5).

(4) La explicacion que efectuamos en el texto se fun-
da en que no queremos que el lector desvie la mirada y
aprecie que la imposibilidad que apuntamos es la referi-
da por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, en
su segunda acepcién: "Sumamente dificil". La cuestion
debe analizarse desde su primera acepcion: "No posible".

(5) BOFFI BOGGERO, Luis M., "Obligaciones (concep-
to general)", Enciclopedia Juridica Omeba, t. XX, §25.

Para algunos, los conceptos de imposibilidad
juridicay deilicitud responden a &mbitos distin-
tos; en el primer escenario habria un obstaculo
juridico para concretar la prestacion respectiva,
mientras que ilicitud consistiria en un compor-
tamiento contrario a la ley y —por tanto— sus-
ceptible de sancién (6). Se suele ejemplificar a
la imposibilidad juridica con la situacién en la
que una persona se obliga a constituir un dere-
cho real no previsto por la ley; en tanto que la
ilicitud del objeto estaria dada en casos hipoté-
ticos tales como la obligacién asumida para eje-
cutar una conducta castigada como delito por el
derecho penal.

Ruggiero sefiala que la posibilidad juridica
y la licitud se tratarian de conceptos sinonimi-
cos (7), en tanto que otros aprecian que estarian
vinculadas en virtud de una suerte de relaciéon
de género a especie, pero mientras que para
autores como Lacruz Berdejo la ilicitud involu-
craria un concepto mas amplio que el de impo-
sibilidad juridica, atento a que “esta se cifie al
objeto que la ley ha excluido del comercio ju-
ridico; aquella supone cualquier contradiccién
con la letra o espiritu de ley y aun de la moral
y las buenas costumbres” (8); para otros, como
Rezzoénico, “dentro del concepto de 'juridica-
mente posible' puede considerarse incluido el
requisito de que (...) la prestaciéon objeto de la
obligacion, sea licita” (9).

(6) Véase en ese sentido: ALTERINI, Atilio A. - AMEAL,
Oscar J. - LOPEZ CABANA, Roberto M., "Derecho de las
obligaciones", Buenos Aires, 2008, 42 ed., §2, p. 57; TRIGO
REPRESAS, Félix A., en ALTERINI, Jorge H. (dir. gral.) -
ALTERINI, Ignacio E. (coord.), "Cédigo Civil y Comercial
comentado. Tratado exegético", Ed. La Ley, Buenos Aires,
2019, 32 ed., t. IV, p. 29; CALVO COSTA, Carlos A., "Dere-
cho de las obligaciones", Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2016, 22 ed., t. L. "Teoria general de la obligacién", p. 64;
OSSOLA, Federico A., en RIVERA, Julio C. - MEDINA,
Graciela (dirs.), "Derecho civil y comercial. Obligacio-
nes", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2017, §48, p. 131.

(7) RUGGIERO, Roberto de, "Instituciones de derecho
civil", Ed. Reus, Madrid, 1931, trad. de la 42 ed. italiana
por R. Serrano Suiier yJ. Santa-Cruz Teijeiro, vol. II, p. 30.

(8)LACRUZBERDEJO,JoséL.,yotros,"Elementosdede-
recho civil II. Derecho de las obligaciones", Ed. Dykinson,
Madrid, 2011, 52 ed., vol. I, §38, p. 59.

(9) REZZONICO, Luis M., "Estudio de las obligaciones
en nuestro derecho civil", Libreria Editorial Ciencias Eco-
némicas, Buenos Aires, 1957, 82 ed., p. 28.
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Coincidimos con esta dltima postura, pues
entendemos a la ilicitud como uno de los es-
cenarios de la imposibilidad juridica. Si una
prestacion fuese ilicita por estar prohibida ex-
presamente por la ley, ella no seria posible en el
mundo del Derecho. Claro estd que la imposibi-
lidad puede engendrarse por otros andariveles
distintos al de la infraccién a la ley en un sen-
tido estricto; estamos refiriéndonos a hipétesis
de prestaciones contrarias, aunque no directa-
mente a la ley, sino solapadamente a través de
conformaciones inmorales, atentatorias de las
buenas costumbres o en perjuicio injustificado
de terceros.

Acaso sea conveniente reservar el concepto
de imposibilidad para la calificada como mate-
rial, y aludir simplemente a que el objeto es an-
tijuridico si media una disconformidad con el
ordenamiento juridico considerado en su con-
junto (10).

III. Metodologia del Cédigo Civil y Comercial

El Céd. Civ. y Com. regulé la imposibilidad de
cumplimiento en los arts. 955 y 956, y luego rei-
terd su preceptiva en el art. 1732. Las primeras
normas se ubican dentro de los modos de extin-
ci6én de la obligacion y el dltimo precepto en la
regulacion de la funcién resarcitoria de la res-
ponsabilidad civil.

Si bien hay coincidencia sustancial en los
tratamientos, creemos que constituye una sin-
razén la duplicacién normativa, la que ademas
aparece desacompasadamente en distintos
sectores del Cédigo. Incluso si se traté de una
pretendida reiteracién de pautas, el resultado
no se correspondid con aquello a lo que se as-
piraba (11).

(10) ALTERINI, Ignacio E. - ALTERINI, Francisco J.,
ob. cit,, t. I, §86, ps. 83-85.

(11) El art. 955 se hace cargo de la imposibilidad defi-
nitiva y el art. 956 de la imposibilidad temporaria, mien-
tras que el art. 1732 no incluye esa matizacién temporal.
En todas esas normas, la imposibilidad es objetiva y ab-
soluta, y también sobreviniente, exigencia que se silencia
en el art. 1732, pero que es de toda obviedad. Tampoco
puede explicarse la inesperada aparicién en el art. 1732
de la referencia a la buena fe y al ejercicio abusivo de los
derechos, pues tanto uno como otro instituto, no solo son
predicables al tratar la imposibilidad de cumplimien-
to, sino que hacen las veces de directrices con voca-
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Ahora bien, desde el plano did4ctico, la al-
ternativa metodoldgica es abordar la imposi-
bilidad de cumplimiento como mecanismo de
extincién de obligaciones —tal como lo hace el
Cddigo—, o incorporarlo dentro del tratamiento
del incumplimiento. Consideramos que es inco-
rrecto regular la figura al tiempo de preceptuar
la funcidn resarcitoria de la responsabilidad ci-
vil —como también lo realiza el Céddigo—, por
una razén muy sencilla: solo juega de mediar in-
cumplimiento de una obligacién preexistente y
no ante la infraccién del deber genérico de no
danar.

Creemos que el lugar mas adecuado para
analizar la imposibilidad sobreviniente de in-
cumplimiento es al tiempo de analizar la ineje-
cucién de la obligacién, pues en todos los casos
se asiste a un incumplimiento objetivo; sin em-
bargo, no siempre produce la extincién de ella,
ni tiene como consecuencia la responsabilidad
del deudor (12).

IV. Concepto

La imposibilidad que nos importa ahora es la
que sobreviene al nacimiento de la obligaciény,
como hemos dicho, ella puede ser material o ju-
ridica, segun si el obstaculo insuperable se debe
a que la prestacién no es susceptible de ejecu-
tarse por cuestiones conectadas con el plano
fisico —v.gr., la destruccion total de la cosa de-
terminada que debia entregarse— o juridico
—por ejemplo, cuando por un hecho del princi-
pe el deudor no puede efectuar la tradicion de lo
que debia—, respectivamente (13).

cién expansiva (arg. arts. 99, 10, 729, Céd. Civ. y Com.).
Véase la opinion a la 12 ed., 2015 de ALTERINI, Jorge H.
- ALTERINI, Ignacio E., ob. cit., t. VIII, p. 188.

(12) ALTERINI, Ignacio E. - ALTERINI, Francisco J.,
ob. cit., t. I, §859, ps. 689-690.

(13) Pizarro y Vallespinos afirman: "Se acepta pacifica-
mente que también la imposibilidad moral grave puede
tener incidencia liberatoria para el deudor, particular-
mente cuando por su entidad y gravedad pueda resultar
vejatorio para la dignidad del deudor exigirle el cum-
plimiento de la prestacion (v.gr., el concertista que debe
brindar un recital el mismo dia en que ha muerto un hijo
suyo)". Véase PIZARRO, Ramén D. - VALLESPINOS, Car-
los G., "Tratado de obligaciones", Ed. Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2017, t. III, §1958, p. 83.
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Hay imposibilidad de cumplimiento cuando
la prestacion adeudada no es susceptible de ser
satisfecha, ya sea por la ocurrencia de un caso
fortuito, o bien por causas atribuibles a alguna
de las partes.

V. Requisitos para que opere la imposibili-
dad de cumplimiento

V.1. Exposicion

La imposibilidad de cumplimiento debe reu-
nir determinados requisitos para que quede
conformada; debe ser: i) sobreviniente al na-
cimiento de la obligacidn; ii) objetiva y iii) ab-
soluta. Segun los casos, se requiere que sea
definitiva o también se admite que revista el ca-
récter de temporaria.

A continuacién, nos ocuparemos de cada una
de esas exigencias por separado.

V.2. Andlisis particularizado
V.2.a. Sobreviniente

El cumplimiento imposible debe sobrevenir a
la existencia de la obligacién, o sea que no pue-
de ser contempordneo a su nacimiento, sino
que debe surgir temporalmente después de tal
oportunidad. En otras palabras, cuando la obli-
gacion se engendro la prestacion era susceptible
de ser cumplida, pero a posteriori —por distin-
tas razones— ello dej6 de ser factible (arts. 955
y 956, Céd. Civ. y Com.). Adviértase que la im-
posibilidad originaria obsta al nacimiento de la
obligacién.

V.2.b. Objetiva

El impedimento debe referirse al objeto mis-
mo de la obligacién y no a las particularidades
que pueden rodear al sujeto que debe cumplir-
la, es decir, al deudor (arts. 955, 956 y 1732, Céd.
Civ.y Com.) (14).

(14) Betti, luego de objetar —en nuestra visién, sin
acierto— la terminologia de imposibilidad "absoluta",
senala: "distinguiremos simplemente una imposibilidad
objetiva, esto es, intrinseca a la naturaleza misma de la
prestacion, y por la que se pueda constituir un impedi-
mento para la generalidad de los miembros de la comu-
nidad, y una imposibilidad subjetiva, que depende de las
condiciones particulares del obligado, por un impedi-

Hacemos nuestras las palabras de Boffi Bogge-
ro acerca de que la imposibilidad: “debe ser
para todos y no solamente para el deudor. Pero
en ciertas situaciones esa imposibilidad puede
afectar al deudor exclusivamente —como, ver-
bigracia, en las obligaciones intuitu personae—,
y entonces estamos también ante una tan au-
téntica imposibilidad de cumplir como si ella
fuese comuin a todos” (15).

V.2.c. Absoluta

El obstdculo debe ser invencible, irresistible
para el deudor, ya que si el sujeto pasivo de la
obligacién pudiera cumplir —aunque con ma-
yores dificultades que las que eran previsibles—
yno lo hiciese, incurriria en responsabilidad por
cuanto el valladar seria tan solo relativo (arts.
955, 956 y 1732, C4d. Civ. y Com.).

Hay prestaciones que, por su propia natura-
leza, siempre conllevan incumplimientos rela-
tivos, como ocurre a las llamadas “de género”.
En esta clase obligacional, la directiva de que
el género nunca perece importa que el deudor
no pueda invocar el casus (art. 763, Céd. Civ. y
Com.).

V.2.d. Definitiva o temporaria

La imposibilidad de cumplimiento desde la
optica de la perdurabilidad de la traba puede
ser definitiva, cuando la prestacién no retoma-
rd nunca mas su calidad de cumplible, o tempo-
raria, cuando la conducta debida inicialmente
posible y posteriormente imposible, retomara
la aptitud primitiva (arts. 955 y 956, C4d. Civ. y
Com.).

Cuando la imposibilidad es definitiva, la dis-
cusién se acabd. Pero cuando es temporaria
corresponde dilucidar si la duracién del im-
pedimento frustra el interés del acreedor en la
prestacion, o si no lo hace. V.gr,, si la obligacién
era de plazo esencial, aunque luego de su ven-
cimiento se retornara el escenario de la posibi-

mento inserto en su persona o en la esfera de su econo-
mia individual" (BETTI, ob. cit., t. I, p. 49).

(15) BOFFI BOGGERO, Luis M., "Tratado de las obli-
gaciones”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1973, t. IV, §1713,
ps. 567-568.
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lidad, tal prestacion ya no seria del interés del
acreedor (art. 956, Céd. Civ. y Com.).

Si la imposibilidad fuese temporaria, pero
no frustratoria del interés del acreedor, la obli-
gaciéon mantendria su vida juridica y solo ge-
neraria responsabilidad para el deudor si tal
imposibilidad le fuera atribuible.

V.3. Quid de la imposibilidad parcial

La imposibilidad puede recaer sobre todos los
planos de la prestaciéon debida, o bien manifes-
tarse con relacién a algunos de ellos.

Ante todo, la inejecucién de la obligacién
puede categorizarse segtin el grado de la insatis-
faccién de la prestaciéon debida en “total” o “par-
cial’), en consideracion a si el deudor no ejecuté
nada del plan prestacional o lo hizo tan solo en
alguno de sus aspectos. V.gr., si una persona tie-
ne que entregarle una cantidad de cosas ciertas
a otra en un plazo expresamente determinado,
incumplira totalmente si nada le entrega en esa
oportunidad; en cambio, el incumplimiento
serd parcial si, por ejemplo, le entrega tan solo
una fraccién de lo debido.

El Céd. Civ. y Com., en los articulos en don-
de regula la imposibilidad de cumplimiento con
vocacion de generalidad, no se ocupa de los
efectos de uno y otro impedimento.

El Proyecto de 1998 establecia en dos normas
el catdlogo de opciones del acreedor ante una
imposibilidad total o parcial por causa atribui-
ble al deudor. El art. 893 preveia: “Imposibili-
dad total. Si la imposibilidad es total por causa
que compromete la responsabilidad del deu-
dor, el acreedor tiene derecho a optar entre:
a) Reclamar el valor del bien debido. b) Recla-
mar un bien equivalente, si el debido es fungi-
ble”; y el art. 894: “Imposibilidad parcial. Si la
imposibilidad es parcial por causa que compro-
mete la responsabilidad del deudor, el acreedor
tiene derecho a optar entre a) Reclamar el cum-
plimiento de la prestacién, en la parte en que es
posible. b) Reclamar el valor del bien debido.
¢) Reclamar un bien equivalente, si el debido es
fungible”.

La idea de la imposibilidad parcial en el Céd.
Civ.y Com., con alcances similares a los descrip-

32« RCCyC * Comision N° 2. OBLIGACIONES

tos por el Proyecto de 1998, aparece en diversos
preceptos; asi, en el art. 2455: “Perecimiento de
lo donado. Si el bien donado perece por culpa
del donatario, este debe su valor. Si perece sin
su culpa, el valor de lo donado no se computa
para el célculo de la porcidn legitima. Si perece
parcialmente por su culpa, debe la diferencia de
valor; y si perece parcialmente sin su culpa, se
computa el valor subsistente”.

Creemos que las reglas antedichas pueden
generalizarse (16).

VI. Efectos
VI.1. Planteamiento

Los efectos de la imposibilidad de cum-
plimiento son disimiles segin ella responda
a un caso fortuito o sea atribuible a una de las
partes de la obligacién (17). Por esta razdn, los
abordaremos con ese enfoque conceptual.

VI.2. Imposibilidad por caso fortuito

La imposibilidad de cumplir del deudor pue-
de provenir de un “hecho que no ha podido

(16) Pizarro y Vallespinos aprecian: "Cuando la impo-
sibilidad no es total y solo afecta el cumplimiento de una
parte de la prestacién adeudada se genera una opcién a
favor del acreedor de elegir tal cumplimiento, con dismi-
nucién proporcional del precio, o disolver la obligacién.
A tales fines, habra que ponderar muy detenidamente si
la prestacion es divisible o indivisible" (PIZARRO - VA-
LLESPINOS, ob. cit., t. III, §1973, p. 97).

(17) Para Compagnucci de Caso, el art. 955 del C4d.
Civ.y Com. "viene a dirimir la disputa entre las dos postu-
ras que debatian en torno a la naturaleza del instituto de
la imposibilidad sobrevenida como hipétesis de incum-
plimiento objetivo definitivo. De un lado, estaba aquella
que sostuvo que la imposibilidad sobrevenida del cum-
plimiento de la prestacion, no imputable al deudor, actiia
solo como un modo de extincion obligacional (...) y, de
otro, aquella que pone el énfasis en el aspecto dindmico
de la relacidn, para el cual la imposibilidad sobrevenida
configura un supuesto del incumplimiento objetivo obli-
gacional que puede o no ser imputable al deudor, arro-
jando consecuencias distintas en uno y otro supuesto.
Cuando es imputable al deudor, la obligacién transforma
su objeto en el de pagar dafios y perjuicios; cuando no lo
es, se extingue, provocando la consiguiente liberacion de
las partes. Esta ultima tesis parece ser la asumida por el
Cédigo" (COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H., en ALTE-
RINT, Jorge H. [dir. gral.] - ALTERINI, Ignacio E. [coord.],
ob. cit., t. IV, ps. 800-801).
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ser previsto o que, habiendo sido previsto, no
ha podido ser evitado” (art. 1730, C4d. Civ. y
Com.). En principio, si el cumplimiento imposi-
ble se debe a un caso fortuito, el deudor no sera
responsable por la inejecucion de la obligacién
(arts. 955y 1732, Céd. Civ. y Com.).

Empero, en ocasiones, y a pesar de la impo-
sibilidad, el deudor seréd igualmente responsa-
ble: “a) si ha asumido el cumplimiento aunque
ocurra un caso fortuito o una imposibilidad;
b) si de una disposicién legal resulta que no se
libera por caso fortuito o por imposibilidad de
cumplimiento; c¢) si estd en mora, a no ser que
esta sea indiferente para la produccion del caso
fortuito o de la imposibilidad de cumplimiento;
d) si el caso fortuito o la imposibilidad de cum-
plimiento sobrevienen por su culpa; €) si el caso
fortuito y, en su caso, la imposibilidad de cum-
plimiento que de él resulta, constituyen una
contingencia propia del riesgo de la cosa ola ac-
tividad; f) si estd obligado a restituir como con-
secuencia de un hecho ilicito” (art. 1733, Céd.
Civ. y Com.).

En realidad, no todos los supuestos constitu-
yen excepciones a la regla de la irresponsabi-
lidad por casus, ya que varios de los supuestos
mencionados disparan el deber de responder
por causas que le son atribuibles al deudor: asi,
la mora debitoris —inc. ¢c)—; la culpa del deudor
—inc. d) (18)—; el “riesgo de la cosa o la acti-
vidad” —inc. e)—; la restitucién derivada de un
ilicito como el previsto en el art. 1936 —inc. f)—.

VI.3. Imposibilidad atribuible al deudor

Si media una causa atribuible al deudor en
virtud de la cual sobreviene la imposibilidad
objetiva y absoluta, definitiva o temporaria,
la obligacién no se extingue, sino que tan solo

(18) Que la culpa del deudor desate el caso fortuito y
responda por él quien procedié culposamente es signi-
ficativo, pero implica nada mas que una secuencia del
obrar culpable, por lo cual las consecuencias fortuitas son
imputables al obligado sin violentar el médulo de la re-
lacién causal adecuada. Bien dice Llambias: "No se trata,
en verdad, sino de una excepcién impropia al principio
de irresponsabilidad por caso fortuito. Porque si el hecho
que se alega como eximente, proviene de la culpa del deu-
dor, no es un caso fortuito, puesto que este, por definicion,
ha de ser un hecho ajeno al obligado" (LLAMBIAS, Jorge
J., "Tratado de derecho civil. Obligaciones", Ed. Perrot,
Buenos Aires, 1983, 42 ed., t. I, §212, p. 254).

modifica la prestacién integrativa de su objeto.
Ya no sera la programada al tiempo de su na-
cimiento, sino que consistird “en la de pagar
una indemnizacién de los dafios causados” (19)
(art. 955, C4d. Civ. y Com.).

Prevenimos que seria inconveniente que
el lector interprete la norma tal como lo hacfa
Machado con relacién al art. 889 del Céd. Civil
derogado: “Cuando la obligacién se hace impo-
sible por culpa del deudor, se resuelve en danos
y perjuicios, lo que en realidad no es una causa
de extincién como el pago, sino de transforma-
cién de la obligacién, como la novacién” (20).

La novacién importa la extincién de la obli-
gacién primitiva. Ante aquella imposibilidad
no hay fenecimiento, sino que —como lo afir-
mé Rezzénico— “la obligacién no se extingue:
perdura, si bien cambidndose la naturaleza de
la prestacion” (21).

VI.4. ;Imposibilidad atribuible al acreedor?

Aunque el C6d. Civ. y Com. no regula esta alter-
nativa con carécter general (22), si el acreedor es
quien provoca la imposibilidad de cumplimien-
to, o bien esta sobreviene a su mora, es evidente
que la obligacién se extinguird si el impedimento

(19) El art. 955 del Céd. Civ. y Com. alude a que en ese
supuesto la obligacion se "convierte en la de pagar una in-
demnizacién por los danos causados". Enfatizamos en que
la mentada conversién "no implica el nacimiento de una
nueva obligacién, sino que subsiste la obligacién primiti-
va, que solo sufre una mutacién en su objeto, el que va a ser
sustituido por el valor de los dafios sufridos por el acreedor
como consecuencia del incumplimiento” (CALVO COSTA,
Carlos A., "Imposibilidad de cumplimiento, caso fortuito y
fuerza mayor. Importancia y aplicacién en situaciones de
emergencia”, LA LEY, 2020-B, 1038 - RCyS 2020-V, 3).

(20) MACHADO, José O., "Exposicién y comentario
del Cédigo Civil argentino”, Ed. Lajouane, Buenos Aires,
1899, t. III, §271, p. 108.

(21) REZZONICO, ob. cit., p. 537. Desde el derecho ita-
liano y con singular expresién lingiiistica, Barbero explica:
"si el 'no poder' de hoy depende de una causa imputable al
deudor (perecimiento del objeto debido a su negligencia,
agotamiento del género en pendencia de la mora debendi,
etc.), ala obligacion originaria subentra la deuda subsidia-
ria del resarcimiento de los dafios" (BARBERO, Domenico,
"Sistema del derecho privado”, Ed. EJEA, Buenos Aires,
1967, trad. de la 62 ed. italiana, 1962, t. I, §724, p. 323).

(22) Si se ocupa de directivas particulares; por ejem-
plo, las relativas a las obligaciones alternativas.
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es absoluto y objetivo; y, naturalmente, el acree-
dor serd pasible de responsabilidad por su proce-
der si generara un dafo al deudor.

VII. Comparacion de la imposibilidad de
cumplimiento con la frustracion de la finali-
dad

Acaso, la diferencia mas nitida entre esos ins-
titutos esté dada porque mientras la imposibi-
lidad se vincula con el objeto de la obligacidn,
es decir la prestacién, en la frustracién esta en
juego la finalidad de la fuente de la obligacién.

En la frustracién de la finalidad del contrato
no existe una imposibilidad de cumplir con la
obligacién que deriva de él, sino que se asiste a
ella cuando ese acto juridico perdi6 la razén de
ser que exhibia al tiempo de su celebracién.

En el plano de las consecuencias, la frustra-
cion de la finalidad —cuando “tiene su causa en
una alteracién de cardcter extraordinario de las
circunstancias existentes al tiempo de su cele-
bracién, ajena a las partes y que supera el riesgo
asumido por la que es afectada”— habilita la re-
solucidn del contrato y con ella la extincién de la
obligacion, pero tal resolucion hay que actuarla,
o0 sea que no opera por el mero efecto de la ley
(art. 1090, Céd. Civ. y Com.). En cambio, la im-
posibilidad de cumplimiento cuando se funda
en un caso fortuito funciona automaticamente
como mecanismo extintivo obligacional.

La presentacién inicial acerca de que la im-
posibilidad refiere al “objeto” de la obligacién
mientras que la frustracién alude a la “finali-
dad” de la fuente de la obligacién, se disfuma
en la llamada imposibilidad de cumplimiento
temporaria. Esto es asf debido a que, a pesar de
que el impedimento de cumplir no es definitivo,
ella dispara sus efectos propios por la falta del
interés del acreedor en el cumplimiento tardio,
lo que nos conecta con la teleologia impregnada
en la fuente de la obligacion.

VIII. Andlisis casuistico
VIII.1. Seguin la naturaleza de la prestacion
VIII.1.a. Obligaciones de dar cosas ciertas

Elart. 755 del Céd. Civ. y Com., en el ambito de
la obligacién de dar cosa cierta para transmitir
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derechos reales, preceptda que el titular soporta
los riesgos de la cosa y “los casos de deterioro o
pérdida, con o sin culpa, se rigen por lo dispues-
to sobre la imposibilidad de cumplimiento”

El sistema es simple. Cuando la imposibilidad
de cumplir del deudor es producida por caso
fortuito, se extingue la obligacién de efectuar
la tradicién de la cosa sin responsabilidad. En
cambio, si la imposibilidad sobreviene debido a
causas que le son imputables al deudor, “la obli-
gacién modifica su objeto y se convierte en la de
pagar una indemnizacién de los danos causa-
dos” (art. 955, Céd. Civ. y Com.).

En la obligacién de dar cosa cierta para res-
tituirla a quien tenga derecho a reclamarla, el
asunto de los riesgos estd gobernado por la bue-
na o mala fe del deudor en la relacién real con la
cosa. Si fuera de buena fe, no responde por los
riesgos (“destruccidn total o parcial”) de la cosa,
sino hasta la concurrencia del provecho subsis-
tente (23). En cambio, si fuera de mala fe res-
ponde por los riesgos, salvo que igualmente se
hubieran producido en caso de estar la cosa en
poder de quien tiene derecho a su restitucién
(art. 1936, parr. 1°, Céd. Civ. y Com.).

VIII.1.b. Obligaciones de género

De acuerdo con el art. 763 del Céd. Civ. y
Com., “[a]ntes de la individualizacion de la cosa
debida, el caso fortuito no libera al deudor. Des-
pués de hecha la eleccidn, se aplican las reglas
sobre la obligacién de dar cosas ciertas”

La exclusién de la alternativa de invocar la
imposibilidad de cumplimiento por caso for-
tuito con anterioridad a la individualizacién de
la cosa se funda en la regla segtin la cual “el gé-
nero no perece” —genus nunquam perit—. Por
ello, la prestacién debida —en principio— es
susceptible de ser cumplida por el deudor. De-
cimos “en principio’, porque puede suceder que
el género deje de producirse —si se debe al he-
cho del hombre— o deje de existir —si proviene
de la naturaleza—.

(23) Si una casa se destruyera, el titular de relaciéon
—por ejemplo, un poseedor— no responderd siempre que
fuera de buena fe. Sin perjuicio de ello, es absolutamente
légico que el poseedor no pueda enriquecerse, v.gr., con la
venta de los materiales y si asi lo hiciera deberia restituir a
quien tenga derecho el valor obtenido con ellos.
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Una vez que la individualizacién se realiza,
la cosa deja de ser incierta para convertirse en
cierta; deja de estar indeterminada, para de-
venir en determinada. La cuestidén, entonces,
quedard regida por las reglas vertidas para las
obligaciones de dar cosas ciertas.

Con relacién a las obligaciones de género li-
mitado, se le aplican las normas de las obliga-
ciones alternativas (art. 785, C4d. Civ. y Com.).
Dicho envio legislativo es de toda légica, pues-
to que en este &mbito no puede regir con toda
la energia la regla de que el género nunca pere-
ce. El art. 893 del C6d. Civil derogado establecia:
“Cuando la obligacién tenga por objeto la entre-
ga de una cosa incierta, determinada entre un
numero de cosas ciertas de la misma especie,
queda extinguida si se perdiesen todas las cosas
comprendidas en ella por un caso fortuito o de
fuerza mayor” Elinc. d) del art. 782 del Céd. Civ.
y Com. conduce a la misma solucién, al reglar
que “si todas las prestaciones resultan imposi-
bles por causas ajenas a la responsabilidad de
las partes, la obligacidn se extingue”

VIIIL.1.c. Obligaciones de transmitir o poner a
disposicion objetos distintos a las cosas

El art. 764 del Céd. Civ. y Com. establece:
“Aplicacion de normas. Las normas de los para-
grafos 1°, 2°, 3° y 4° de esta Seccién se aplican,
en lo pertinente, a los casos en que la prestacion
debida consiste en transmitir, o poner a disposi-
cién del acreedor, un bien que no es cosa”.

En lo que nos importa ahora, la cuestion ver-
saré sobre el grado de determinacién del “bien
que no es cosa” Si solo estuviese determinado
por su especie y calidad, se aplicaran las directi-
vas de las obligaciones de género; en cambio, si
el objeto estuviere perfectamente determinado,
regirdn las pautas previstas para las obligacio-
nes de dar cosas ciertas.

VIIL.1.d. Obligaciones de dar dinero

El deudor de una obligacién dineraria no pue-
de, en principio, aducir una imposibilidad de
cumplir con la prestacién adeudada, ya que el
dinero en cuanto cosa siempre estard disponi-
ble para satisfacer la obligacién. No es factible,
entonces, la invocacién de una imposibilidad
con rasgos objetivos, y la imposibilidad subjeti-
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va —es decir, para el deudor respectivo— no es
impedimento bastante.

De alli que la cuestién queda regida por la re-
gla “el género no perece” Claro esta que, si se
trata de dinero marcado, o sea de una cosa cierta
por estar determinada desde el inicio de la obli-
gacidn, las directivas aplicables serdn las apor-
tadas para las obligaciones de dar cosas ciertas.

VIII.1.e. Obligaciones de valor

Una vez que la obligacién de valor es cuanti-
ficada en dinero, se le aplican las normas de las
obligaciones de dar dinero (art. 772, C6d. Civ.
y Com.). Por ello, el deudor de una obligacién
de valor no puede, en principio, aducir exitosa-
mente la imposibilidad de cumplir.

Sin embargo, esa conclusién puede mostrar
matices con anterioridad a la cuantificacién de
la deuda de valor, pues pueden presentarse si-
tuaciones en las que en el “momento en que co-
rresponda tomar en cuenta para la evaluacion
de la deuda” no sea posible llevar adelante esa
tarea, aunque sea temporalmente.

VIII.1.f. Obligaciones de hacer y de no hacer

El terreno de las obligaciones de hacer y de no
hacer es propicio parala invocacién de la imposi-
bilidad de cumplimiento. Esto se ve con claridad
en las clédsicamente llamadas obligaciones infui-
tu personae. Si la actividad que el deudor debe
realizar (obligacién de hacer) o la actividad que
debe abstenerse a efectuar o tolerar que se con-
crete (obligacién de no hacer) es indelegable, la
posibilidad de aducir el cumplimiento imposible
€s mayor.

No es que prediquemos que la imposibilidad
de cumplimiento se configure aun cuando sea
subjetiva, en el sentido de los impedimentos que
pueda atravesar la persona del deudor, sino que
ante casos en los casos en los que la actividad es
indelegable la prestacion no es objetivable.

VIIIL.2. De acuerdo con la composicion plural
subjetiva

VIIL.2.a. Obligaciones mancomunadas simples

El art. 826 del C6d. Civ. y Com. prevé: “Efectos.
Los efectos de la obligacién simplemente man-
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comunada se rigen por lo dispuesto en la Sec-
ci6on 62 de este Capitulo, segin que su objeto sea
divisible o indivisible”.

En nuestra visién, la cuestion no varia cuando
la imposibilidad es por caso fortuito, pues de ser
asf la obligacién se extinguird, sin responsabilidad
para los deudores simplemente mancomunados.

La tematica adquiere perfiles singulares cuan-
do la imposibilidad es por causa atribuible a
uno de los deudores. Creemos que, si la manco-
munacién simple es con relacién a un objeto di-
visible, en principio no se podrd comprometer
la responsabilidad de los restantes; en cambio,
si el objeto fuese indivisible, ello no seria asi 'y
jugaria la propagacion de efectos.

VIIL.2.b. Obligaciones mancomunadas solida-
rias

El primer parrafo del art. 831 del Céd. Civ. y
Com. regla: “Cada uno de los deudores puede
oponer al acreedor las defensas comunes a to-
dos ellos” Entre esas defensas, debe entenderse
comprendida la imposibilidad de cumplimiento
por caso fortuito.

Cuando la imposibilidad de cumplimiento es
por causa atribuible a uno de los deudores —se-
gun el art. 838 del Céd. Civ. y Com.— ella pro-
paga sus consecuencias y “los demds responden
por el equivalente de la prestacién debida y la
indemnizacién de dafnos y perjuicios” La nor-
ma hubiera ganado en claridad si en vez de re-
ferir a “los demds responden’, hubiese aludido a
que los demds también responden, pues es ob-
vio que el deudor que provocé la imposibilidad
igualmente quedara constrenido a satisfacer la
manda legal.

De mediar imposibilidad sobrevenida la obli-
gacion variard su objeto (art. 955, C6d. Civ. y
Com.), pero no la naturaleza del vinculo que
subsistird como obligacién mancomunada so-
lidaria.

VIII.3. Respecto de la composicion plural obje-
tiva

VIIL.3.a. Obligaciones alternativas

La temdtica de la imposibilidad de cum-
plimiento en las obligaciones alternativas debe
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ser ponderada en funcién del legitimado a elegir
entre las distintas prestaciones plurales. Cuan-
do la elecciéon importa una facultad del deudor,
la obligacién alternativa es regular; en cambio,
cuando es el acreedor quien debe hacerlo, la
obligacién alternativa es irregular. A continua-
cién, trazaremos las pautas centrales.

VIIL3.a.i. Obligaciones alternativas regulares
(art. 781, Céd. Civ. y Com.)

La alternatividad como mecanismo de dilu-
cion del riesgo prestacional determina que, si
una prestacion de las varias consignadas en la
obligacién devino de cumplimiento imposible
por causa ajena a las partes o atribuible al deu-
dor, la obligacién se concentra en la restante.
En cambio, si la imposibilidad sobreviene por
causas atribuibles al acreedor, el deudor tiene
derecho a optar entre dar por cumplida su obli-
gacién, o cumplir la prestaciéon que todavia es
posible y reclamar al acreedor el valor de la otra
(inc. a]).

Ante una imposibilidad de cumplimiento de
todas las prestaciones, pero engendrada de ma-
nera sucesiva, la obligacién se concentra en la
ultima que devino de imposible cumplimiento,
excepto si la imposibilidad de alguna de ellas
obedece a causas que comprometen la respon-
sabilidad del acreedor; en este caso, el deudor
tiene derecho a elegir con cuél queda liberado
—inc. b)—. Si la imposibilidad sucesiva es im-
putable al deudor, este deberd cumplir con la sa-
tisfaccion del valor de la tltima prestacién que
no fuese factible de cumplimiento. Pero si al-
guna de ellas fuese de imposible cumplimiento
por causa del acreedor, el deudor tiene derecho
de optar con cudl de los valores prestacionales
se liberara.

Cuando la imposibilidad de cumplimiento
de todas las prestaciones es por causa del deu-
dor y acontece de manera simultdnea, se libera
del débito “entregando el valor de cualquiera’,
a su eleccién. En cambio, si la imposibilidad
es por causas atribuibles a la responsabilidad
del acreedor, el deudor tiene derecho a dar por
cumplida su obligacién con una y reclamarle el
valor de la otra —inc. ¢)—.
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Si la imposibilidad de cumplimiento de todas
las prestaciones por causas ajenas alas partes, la
obligacion se extingue —inc. d)—.

VIIL.3.a.ii. Obligaciones alternativas irregula-
res (art. 782, Céd. Civ.y Com.)

Si una prestaciéon de las integrantes de la
obligacién alternativa deviene de imposible
cumplimiento por causas ajenas a las partes o
atribuibles al acreedor, el legislador envia a que
“la obligacion se concentra en la restante’, o sea
en la conducta que todavia es de posible cum-
plimiento. Ahora bien, “si la imposibilidad pro-
viene de causas atribuibles a la responsabilidad
del deudor, el acreedor tiene derecho a optar
entre reclamar la prestacién que es posible, o el
valor de la que resulta imposible” —inc. a)—.

Si la imposibilidad compromete a todas las
prestaciones, pero los obstdculos surgen de ma-
nera sucesiva, “la obligacion se concentra en la
dltima, excepto que la imposibilidad de la pri-
mera obedezca a causas que comprometan
la responsabilidad del deudor; en este caso el
acreedor tiene derecho a reclamar el valor de
cualquiera de las prestaciones” —inc. b) (24)—.

Si el cumplimiento imposible de todas las
prestaciones se dispara de manera simultanea
por un actuar reprochable del acreedor, este
dltimo tiene derecho a elegir con cudl de ellas
queda satisfecho, y debe al deudor el valor de la
otra. Silo son por causas atribuibles a la respon-
sabilidad del deudor, el acreedor tiene derecho
a elegir con el valor de cudl de ellas queda satis-
fecho —inc. ¢)—.

El dltimo inciso del art. 782 del Céd. Civ. y
Com. prevé que “si todas las prestaciones resul-
tan imposibles por causas ajenas a la responsa-
bilidad de las partes, la obligacién se extingue”.

VIIL.3.b. Obligaciones facultativas

En la obligacién facultativas la imposibilidad
de cumplimiento solo es gravitante respecto de

(24) A pesar del silencio del legislador, la primera di-
rectiva del inc. b) del art. 782 supone que la imposibilidad
sea atribuible al acreedor, pues luego se ocupa expresa-
mente del supuesto en que la imposibilidad sea atribui-
ble al deudor y el inc. d) se ocupa del supuesto en el cual
la imposibilidad total es por causas ajenas a las partes.

la prestacién principal, sin que resulte relevante
lo que pueda acontecer con relacién a la pres-
tacién accesoria. Ello surge del art. 787 del Céd.
Civ. y Com.: “Extincién. La obligacién facultati-
va se extingue si la prestacién principal resulta
imposible, sin perjuicio de la responsabilidad
que pueda corresponder”.

La imposibilidad de cumplimiento de la pres-
tacién principal, en rigor, solo provocar el fe-
necimiento de la obligacién facultativa si tal
imposibilidad se debe a la ocurrencia de un ca-
sus, pues si se llegara a tal estado con motivo de
la actuacién reprochable al deudor a prestacién
principal se mantendrd, pero variard la con-
ducta debida; desde entonces consistira en el
pago de los danos causados (art. 955, C6d. Civ.
y Com.).

VIIIL.4. En funcidn de la coligacion entre distin-
tas obligaciones

VIIL.4.a. Obligaciones principales y accesorias

La imposibilidad de cumplimiento por caso
fortuito de la obligacién principal provocard su
extincién y también de la obligacién accesoria,
pero el cumplimiento imposible por causas ex-
tranas de esta dltima no acarreara el fenecimien-
to de aquella. Ello es asi porque la extincién del
derecho principal se propaga al derecho acceso-
rio, pero no acontece ala inversa (arts. 856 y 857,
Céd. Civ.y Com.).

Concentrémonos ahora en una hipoétesis de
obligaciones principales y accesorias de singu-
lar transcendencia: la obligacién garantizada
con cldusula penal.

La regla es que la imposibilidad de cum-
plimiento de la obligacién principal asegu-
rada no atribuible a ninguna de las partes
extingueobligaciénaccesoriadelacldusulapenal
(arts. 792y 802, C4d. Civ.y Com.).

Ahora bien, ello es asi siempre que la impo-
sibilidad sobrevenida no se haya gestado al im-
pulso de un hecho atribuible al deudor, pues
cuando esto ultimo ocurre el deudor no queda
liberado. La obligacién principal garantizada
con cldusula penal perdurara y su objeto queda-
ré4 integrado una obligacién de valor consistente
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en pagar los dafios causados (art. 955, Cod. Civ.
y Com.).

Desde otra mirada, si la imposibilidad de
cumplimiento versa sobre la obligacién acceso-
ria originada por la cldusula penal y tal imposi-
bilidad se debe a causas ajenas a las partes, la
obligacién accesoria se extinguird sin respon-
sabilidad. Pero si medi6 causa atribuible a las
partes, ello no puede ser asi. Pensemos en el su-
puesto en el que la imposibilidad sobrevino por
causa del deudor. Es evidente que no quedara
liberado y que nacerd a favor del acreedor la fa-
cultad de optar entre reclamar la indemnizacion
de la obligacion principal incumplida o el valor
de la cldusula penal que ya no puede cumplir-
se (25).

VIIL.4.b. Obligaciones concurrentes

Mutatis mutandis, rigen a su respecto las pau-
tas sefialadas para las obligaciones mancomu-
nadas solidarias (arg. art. 852, C6d. Civ.y Com.),
a donde remitimos al lector.

IX. Reflexiones conclusivas

A titulo de sintesis de los andlisis efectuados
en este trabajo, aportamos las siguientes re-
flexiones conclusivas.

1. El deudor incumple cuando existe un des-
ajuste entre la conducta proyectada y la efecti-
vamente concretada.

2. Para que el incumplimiento sea imputable
al deudor, es menester: a) que el deudor des-
pliegue una conducta objetivamente discordan-
te con la proyectada en el débito obligacional;
b) que pueda endilgérsele autoria; y ¢) que me-
die un factor de atribucién subjetivo u objetivo,
segun los casos.

3.Si el incumplimiento deriva en que al acree-
dor ya no le interese que el deudor cumpla con
la prestacién debida, se califica de absoluto; en

(25) Véase KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, "La
cldusula penal”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1981, §222,
p.317.
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tanto que, si el interés del acreedor en el desa-
rrollo de la conducta prestacional persiste, el in-
cumplimiento se denomina como relativo. La
imposibilidad sobreviniente se encuadra dentro
de los incumplimientos absolutos.

4. La prestacién debe ser susceptible de cum-
plimiento por el deudor, pues de otra manera
mediarfa imposibilidad, ya originaria —si tal
defecto estuviera patente en la oportunidad de
su constitucién—, ya sobreviniente —si aconte-
ciera a posteriori—.

5. El momento més adecuado para ana-
lizar la imposibilidad sobreviniente de in-
cumplimiento es al tiempo de ponderar la
inejecucion de la obligacién, pues en todos
los casos se asiste a un incumplimiento obje-
tivo; sin embargo, no siempre produce la ex-
tincién de ella, ni tiene como consecuencia la
responsabilidad del deudor.

6. Hay imposibilidad sobreviniente de cum-
plimiento cuando la prestacién adeudada no es
susceptible de ser satisfecha, ya sea por la ocu-
rrencia de un caso fortuito, o bien por causas
atribuibles a alguna de las partes.

7. La imposibilidad de cumplimiento debe
reunir determinados requisitos para que que-
de conformada; debe ser: i) sobreviniente
al nacimiento de la obligacidn; ii) objetiva y
iii) absoluta. Segin los casos, se requiere que
sea definitiva o también se admite que revista el
carécter de temporaria.

8. Sila imposibilidad es determinada por caso
fortuito, la obligacién se extingue sin respon-
sabilidad para los sujetos vinculados. En con-
traste, cuando la imposibilidad es atribuible al
deudor, la obligacién mutaré su objeto origina-
rio por el derivado de la prestacién de indemni-
zar los dafnos causados; si el acreedor es quien
la provoca, o bien la imposibilidad sobreviene
a su mora, es evidente que la obligacién se ex-
tinguird si el impedimento es absoluto y objeti-
vo; y, naturalmente, el acreedor seré pasible de
responsabilidad por su proceder si generara un
dafio al deudor.
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I. Introduccion

La experiencia de atravesar la pandemia del
COVID-19 dej6 en evidencia que el derecho
concursal se perfila como la terapia intensi-
va y de emergencia del derecho patrimonial y
que los abogados, sindicos concursales, funcio-
narios judiciales y jueces estamos obligados a
tomar decisiones en tiempo real (1), en la bus-
queda de soluciones excepcionales y creativas
en un marco de por si ya excepcional —como lo
€es una empresa en COncurso preventivo—, pero
potenciado por los efectos de la pandemia, cuyo
impacto en las relaciones econémicas, en mu-
chos casos, ain se mantiene pese a que aquella
se encuentra controlada a nivel mundial.

En el afio 2020, en el peor momento de la pan-
demia en la Argentina, se presentaron 14 pro-
yectos legislativos para reformar la ley 24.522
(LCQ). Con sus matices, la mayoria de los pro-
yectos contenfan modificaciones dirigidas a
posponer el vencimiento del periodo de exclu-
sividad de los concursos que estaban en esa
etapa, a diferir los vencimientos de las cuotas

(*) Abogado (UCA); secretario del Juzg. Nac. Com. N°
3; jefe de trabajos practicos (por concurso) de Sociedades
(Fac. de Derecho, UBA); maestria en Derecho Civil (tesis
pendiente) y diplomado en Derecho Constitucional
Profundizado (2019-2020), ambos por la Universidad
Austral. Agradezco la colaboracién de Facundo
D'Esposito.

(1) Tomo las ideas expuestas por Pablo Frick en su ex-
celente conferencia brindada el 20/05/2021 en el Colegio
de Magistrados y Funcionarios del Departamento Judi-
cial de San Isidro.

concordatarias por meses o incluso por mas de
un ano, entre otros aspectos.

Sin embargo, ninguno de esos proyectos de
ley prosperd y, por tanto, la LCQ no fue modifi-
cada. Pese a ello, lo cierto es que la reforma esta
ocurriendo —de hecho— en la préctica concur-
sal. La realidad se impuso y —en palabras de
Frick— “modific6 la practica de la practica con-
cursal” (2).

Asi, por dar algunos ejemplos, se ha altera-
do el mecanismo para presentar solicitudes de
apertura de concurso preventivo (3), la modali-
dad para que los acreedores insinten sus crédi-
tos ante la sindicatura (4), el modo de practicar

(2) Ibidem. Con la misma orientacion se ha expe-
dido Jorge Sicoli en la conferencia del 08/06/2021 or-
ganizada por la Universidad Catdlica de La Plata y las
vicepresidencias de los Fueros Civil y Comercial y de
Familia de la AMaFuLaM, coordinada por Nadia Gen-
zelis, titulada "Cuestiones de derecho concursal. Nue-
vos desafios".

(3) Con una modalidad totalmente digital y sin siquie-
ra requerir al peticionario que acompane al juzgado del
concurso documentacion original porque se la considera
como tal sujeta a la declaracién jurada del letrado patro-
cinante. Esa es, al menos, la practica que lleva adelante el
Juzg. Nac. Com. N° 3.

(4) Art. 32, LCQ. Ver, por ejemplo, TRUFFAT, D. - SO-
RIA, E, "Verificacion digital”, ED, 2020, ED-CMXXX-
VI-529, y la propuesta elaborada por la Comisién de
Actuacién Profesional en Procesos Concursales del Con-
sejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad
de Buenos Aires, disponible en https://consejo.org.ar/
storage/attachments/Verific_NoPresenciales.pdf-UWT-
WU5Bn55.pdf (consultado el 25/06/2022).
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subastas judiciales (5) (aunque actualmente se
retornd a la modalidad tradicional), o de cele-
brar las audiencias informativas (6), el modo de
acreditar las conformidades de los acreedores a
la propuesta (7) y un largo etcétera.

Muchas de estas nuevas practicas, que alivian
y simplifican las tareas de los operadores juridi-
cos, llegaron para quedarse.

Mads alld de aquellas cuestiones practicas u
operativas, lo cierto es que, con motivo de la
pandemia y la crisis econémica que atraviesa
la Argentina, han cobrado particular actuali-
dad cuestiones tales como el reperfilamiento de
la denominada tercera via en el sentido de que
—en el contexto actual— pareciera cobrar ma-
yor protagonismo ese recurso pretoriano para
aquellos concursados cuya causa generadora de
la cesacién de pagos tuvo su origen por la pan-
demia (8) (como pueden ser la industria gastro-
némica o turistica), el sobreendeudamiento de
consumidores (9), las solicitudes de ampliacion
del periodo de exclusividad (10), el llamado

(5) Ver, por ejemplo, la decision de la jueza Valeria Pé-
rez Casado, titular del Juzg. Nac. Com. N° 18, 30/06/2020,
"Agco Capital Argentina SA c. Paolini, Daniel O. y otro s/
ejecucion prendaria", expte. 19.471/2019, disponible en
http://scw.pjn.gov.ar/scw/home.seam (dltimo acceso
25/06/2022) o las propuestas que ofrecen las empresas
NarvaezBid o Plaza Ganadera.

(6) Art. 45, anteultimo pérrafo, LCQ. En la préactica, las
audiencias se celebran de manera hibrida combinando
la asistencia por videollamada y presencial, de modo que
los acreedores puedan elegir qué modalidad utilizar.

(7) Art. 45, LCQ.

(8) E1 02/06/2021, el profesor Francisco Junyent Bas
abordo, en parte, esta tematica en la jornada extraordina-
ria titulada "Propuesta concordataria. Test de abusividad
;yla pandemia?” llevada a cabo por el Colegio de Aboga-
dos de San Isidro.

(9) Aunque es anterior a la pandemia, puede verse:
BOQUIN, G., "El concurso del consumidor", Estudios de
Derecho Empresario. Y en contexto de pandemia la tesis
doctoral de Nicolas Di Lella defendida el 28/10/2021 en
laUCA.

(10) Ver, en ese sentido, mi exposicién "Ampliacién
del periodo de exclusividad en el contexto de la pande-
mia", panel con Eduardo Favier Dubois y M. Guadalupe
Vézquez del 22/08/2021 en el marco de las Jornadas
Anuales de Actualizacién del Consejo Profesional de
Ciencias Econdmicas de la CABA disponible en https://
consejo.org.ar/noticias/2021/ciclos-2021-oferta-acade-
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concurso del concurso o la posibilidad de rene-
gociar un acuerdo concursal homologado (11) y
un largo (y en permanente desarrollo) etcétera.

IL. El propésito de este trabajo

De todos los nuevos desafios juridicos que
surgieron o se reeditaron con motivo de los
efectos econdmicos que generé (y aun lo sigue
haciendo) la pandemia y la crisis econdémica de
la Argentina, y en linea con el temario propues-
to para la Comision Ne 2 de las XXVIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (12), propongo
compartir algunas reflexiones en torno de un
tema de actualidad: ;es posible renegociar el
contenido prestacional de un acuerdo preventi-
vo homologado judicialmente que se encuentra
en etapa de cumplimiento?

La temdtica tiene particular protagonismo
a tal punto que, de acuerdo con los registros
de uso interno de la Secretaria N° 6 del Juzga-
do Nacional en lo Comercial Ne° 3, de los nueve
concursos preventivos que se encuentran con
propuesta de acuerdo homologada y en ple-
no periodo de cumplimiento, en cuatro se han
planteado judicialmente peticiones endereza-
das a obtener una resolucién que admita su mo-
dificacién.

La eleccién del tema obedece, entonces, no
solo a su actualidad y utilidad para el asesor
legal, litigante o funcionario judicial sino tam-
bién al hecho de que —como se verd a continua-
ciébn— al no existir una norma positiva vigente
que autorice esta posibilidad, se han generado
posiciones encontradas en la doctrina.

mica-info-inscripcion. Puede verse, también, CAPPAGLI,
S., "Ampliacién del periodo de exclusividad del concurso
preventivo en el marco de la pandemia”, EIDial DC2E9C,
01/09/2021.

(11) Ver, en ese sentido, las jornadas llevadas a cabo el
23/09/2020 por el Departamento de Derecho Econémico
Empresarial de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires que dirige el profesor Héctor Osvaldo
Chomer, titulada "La experiencia de los magistrados
concursales a partir de la crisis pandémica” en el que se
abord¢ esta tematica.

(12) Comisién que tratard el tema "Obligaciones:
cumplimiento e incumplimiento de la obligacién por
frustracién del fin e imposibilidad de cumplimiento".
Para ver mas informacién: https://www.jornadasnacio-
nalesderechocivil.org/programa/comisiones, tltimo ac-
ceso 25/06/2022.
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III. Efectos del acuerdo homologado
III.1. Novacion judicial objetiva
III.1.a. Introducciéon

La homologacién judicial del acuerdo pre-
ventivo resulta ser un requisito esencial para la
viabilidad del concordato aceptado por la doble
mayoria legal de acreedores quirografarios (13).

Dicha resolucidn eleva a la autoridad de cosa
juzgada lo convenido por el deudor y sus acree-
dores en el convenio, el que debera ser cum-
plido por el primero, so pena de habilitar a los
segundos a ejecutar las prestaciones respectivas
o a pedir su quiebra.

Los efectos del acuerdo preventivo homolo-
gado se encuentran regulados por los arts. 55 a
59 de la LCQ, reformada, parcialmente, por las
leyes 25.563 y 25.589 en lo que hace al tema en
estudio (14).

En este escenario, el ordenamiento concursal
vigente comienza tratando uno de los principa-
les efectos del acuerdo homologado, cual es la
llamada novacién concursal.

Asi el art. 55 de la LCQ prevé que “[e]n todos
los casos, el acuerdo homologado importa la
novacién de todas las obligaciones con origen
o causa anterior al concurso. Esta novacién no
causa la extincién de las obligaciones del fiador
ni de los codeudores solidarios”.

II1.1.b. Acerca de la novacién en materia con-
cursal

La reforma de la ley 24.522 en el afo 1995,
estableci6 en su art. 55 —como novedad legis-
lativa carente de antecedentes en el derecho
concursal argentino— el efecto novatorio legal
y objetivo de las obligaciones por causa o titulo
anterior a la presentacién concursal alcanzadas

(13) En este capitulo, por su claridad y actualidad, sigo
casi textualmente a DI LELLA, N., "Régimen concursal pre-
ventivo", Ed. Advocatus, Tucumén, 2020, t. II, ps. 270y ss.

(14)Lasecc.1lldel cap.V, "Impugnacién, homologacion,
cumplimiento y nulidad del acuerdo”, del tit. IT "Concurso
preventivo" de la LCQ regula la cuestién vinculada a los
efectos que produce la sentencia de homologacién del
acuerdo arribado entre el deudor y sus acreedores en un
concurso preventivo.

por el acuerdo preventivo como uno de los efec-
tos principales de su homologacién.

Esto importé un cambio radical en el régimen
falencial, ya que la normativa concursal ante-
rior no concedia efecto novatorio a la homolo-
gacion del acuerdo, razén por la cual la quiebra
del deudor dejaba sin efecto las estipulaciones
del acuerdo y si los créditos habian sufrido qui-
ta, esta no se tenia en cuenta a los efectos de la
participacion del acreedor en la falencia.

De acuerdo con el régimen juridico vigen-
te, este efecto se propagara solo respecto de las
obligaciones que se vean alcanzadas por acuer-
do homologado, por lo que no se verian afecta-
dos los créditos privilegiados siempre y cuando
no se hubiera formulado propuesta a ellos.

En este sentido, la homologacién del acuerdo
produce la novacién de las obligaciones por él
contempladas, quedando transformada la deu-
da originaria por una nueva nacida concordata-
riamente.

El acuerdo preventivo sirve de causa fuente
de la nueva obligacién y determina la calidad de
la prestacion (normalmente de dar), el objeto
(la moneda nacional o extranjera), su magnitud
(la cantidad debida) y las modalidades (plazo).

La novacién concursal adquiere tal relevan-
cia cuando se declara la quiebra indirecta por
incumplimiento del acuerdo homologado por
parte del deudor.

En ese caso, y como bien destaca Di Lella, “las
mencionadas obligaciones del deudor se consi-
deran irresistiblemente —puesto que compren-
de a todos los créditos de causa o titulo anterior
a la presentacién concursal alcanzados por la
propuesta homologada con independencia de
su conformidad o participacién en la etapa de
negociacion— e irremediablemente —pues-
to permanece vigente aun en caso de incum-
plimiento del acuerdo— reemplazadas por las
prestaciones concordatarias respectivas” (15).

Este efecto opera ipso iure por la homologa-
cién del acuerdo preventivo sin necesidad de
declaracidn alguna al respecto.

(15) DILELLA, N., ob. cit., p. 274.
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De aquel modo, si el concurso fracasara
—excepto en los casos en los que decreta la nu-
lidad del acuerdo— los acreedores tendran que
concurrir a la quiebra no por el importe de sus
créditos verificados o declarados inadmisibles,
sino por el importe que les correspondiera en
virtud de lo pactado en el incumplido concor-
dato.

En este sentido, es conteste la doctrina y la
jurisprudencia especializada en la materia que
se estd frente a una novacién objetiva de tipo
legal, que prescinde de la expresa voluntad no-
vatoria exigida por el ordenamiento civil y co-
mercial.

De ese modo, ante el presupuesto de novacion
legal se prescinde voluntad de novar y del requi-
sito de la capacidad, asumiendo de esta manera
el caracter de un mero hecho juridico extintivo.

En sintesis: en la novacién concursal no hay
intencién de novar (16). Se esta frente a una
novacién legal, que prescinde de la expresa
voluntad novatoria exigida por el art. 934 del
Céd. Civ. y Com. Pero, en lo que respecta a los
procedimientos concursales, se trata de una
novacién legal que no requiere de la voluntad
novatoria a la que refiere el art. 934 del Céd.
Civ.y Com.

En consecuencia, homologado un acuerdo
preventivo judicial, automdaticamente se produ-
ce la extincién de las obligaciones originarias y
nace una obligacién nueva conforme a los tér-
minos de la propuesta homologada. Es por ello
que cuando se homologa un acuerdo preventi-
vo, lo que se produce es la extincidn de las obli-
gaciones originarias y el nacimiento de unas
nuevas obligaciones en concordancia a los tér-
minos establecidos en la propuesta que se ha
homologado.

Esto rige para todas las acreencias alcanzadas
por el acuerdo homologado hayan o no presta-
do conformidad los acreedores con el convenio
que los contemplara. Y esta novacién se pro-
duce respecto de todos los créditos que existan

(16) En el ambito del derecho civil y comercial, uno de
los elementos primordiales para la configuracién del ins-
tituto de la novacion es la existencia de animus novandi
en los sujetos intervinientes.
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contra el deudor, sin importar que hayan presta-
do o no su conformidad con el acuerdo.

II1.2. Efectos erga omnes
II1.2.a. Nociones generales

El art. 56 de la LCQ dispone en su primera
parte, acerca del ambito de aplicaciéon de los
efectos del acuerdo preventivo homologado
judicialmente, que “[e]l acuerdo homologado
produce efectos respecto de todos los acree-
dores quirografarios cuyos créditos se hayan
originado por causa anterior a la presenta-
cién, aunque no hayan participado en el pro-
cedimiento. También produce iguales efectos
respecto de los acreedores privilegiados verifi-
cados, en la medida en que hayan renunciado
al privilegio. Son absolutamente nulos los be-
neficios otorgados a los acreedores que exce-
dan de lo establecido en el acuerdo para cada
categoria”.

Calificada doctrina ha sostenido que la sen-
tencia homologatoria del acuerdo, una vez fir-
me, adquiere autoridad de cosa juzgada con
efectos erga omnes, con cardcter de inmutabili-
dad y coercibilidad.

Asi, la homologacién del acuerdo trae como
principal consecuencia, que aquel se aplique a
todos los acreedores quirografarios cuyo crédito
sea anterior a la presentacion en concurso, ha-
yan o no prestado su conformidad con la pro-
puesta.

Este precepto, que constituye la consagraciéon
de uno de los principios rectores del proceso
preventivo, junto con la par conditio creditorum,
tiene la finalidad de que los acreedores que se
incorporan definitivamente al pasivo luego de
culminado el proceso de negociacién o se en-
cuentran excluidos de él, no se encuentren en
condiciones mds favorables ni menos venta-
josas que quienes fueron verificados en térmi-
no (17).

(17) La CS decidié que la sentencia que deja a un
acreedor quirografario tardiamente reconocido fuera
del tramite concursal, al no aplicar el acuerdo homolo-
gado, desconoce principios sustanciales que ordenan el
proceso universal, en particular, el mandato legal de que
todos los acreedores por causa o titulo anterior a la pre-
sentacién en concurso quedan sujetos al procedimiento
obligatorio que impone la ley.
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IV. Aproximaciéon al tema desde la éptica
del derecho comparado, los proyectos de ley
ylaley de emergencia

Hemos senalado, en el apartado anterior,
los efectos que genera la homologacion del
acuerdo.

Pese a ello, ;es inquebrantable el principio
concursal que sostiene que un acuerdo homo-
logado judicialmente goza de autoridad juzgada
con efecto erga omnes o acaso puede ceder en
situaciones extremas tales como las que se pu-
dieron haber generado como consecuencias de
los multiples efectos que generé la pandemia?

Anticipo que hay autores que sostienen lo si-
guiente: “pienso que los deudores que estén en
etapa de cumplimiento de una propuesta con-
cursal y ella no resulte posible de ser cumplida
deben tener la posibilidad de readecuar la pro-
puesta que homologaron anteriormente” (18) o
“atravesamos una crisis extrema, imprevisible e
inevitable, que obliga a una renegociacién con-
tractual derivada del principio de buena fe” (19).

IV.1. Derecho comparado

Recuerdo que en la Argentina no hay norma
positiva vigente que autorice expresamente la
posibilidad de renegociar un acuerdo homolo-
gado judicialmente.

Por esa razén, y como una primera aproxima-
cion a la temadtica, parece valioso referir a la le-
gislacién extranjera.

Ya antes de que se desatard la pandemia del
COVID-19, algunos paises regulaban legislativa-
mente la posibilidad de renegociar, excepcional-
mente, los términos de un acuerdo concursal.

Chile, por ejemplo, ha establecido que “[l]as
modificaciones al acuerdo deberan adoptarse

(18) ANICH, J,, "La insolpandemia y su incidencia en los
procesos concursales”, LA LEY del 09/06/2020, apart. 6.4.

(19) GERBAUDO, G., "Pensar el derecho con-
cursal frente a la pandemia por COVID-19", AR/
DOC/1732/2020, apart. 2. Ver, ademas, la ideas que ex-
pone TRUFFAT, D., "El concurso del concurso", Doctrina
Societaria y Concursal Errepar, mayo 2021, y RASPALL,
M., "Empresas concursadas. Renegociacién del acuerdo
y facultades jurisdiccionales", Doctrina Societaria 'y Con-
cursal Errepar, del 14/06/2021, apart. VI.C, parr. 3°.

por el deudor y los acreedores que lo suscribie-
ron agrupados en sus respectivas clases o ca-
tegorias, conforme al mismo procedimiento y
mayorias exigidas" (20).

México, con una regulacién detallada, per-
mite que “[t]nicamente en casos excepciona-
les, cuando se dé un cambio de circunstancias
que afecten de manera grave el cumplimiento
del convenio celebrado (...), con el propdsito de
satisfacer las necesidades de conservacion de la
empresa, procedera la accién de modificacién
de convenio" (21).

La legislacién de los Estados Unidos estable-
ce que “[e]n cualquier momento después de la
confirmacién del plan pero antes de la finaliza-
ci6én de los pagos en virtud de dicho plan, el plan
puede modificarse, a solicitud del deudor, el fi-
deicomisario o el titular de un crédito no garan-
tizado'" (22).

Francia permite “[l]a modificacién sustancial
de los fines o de los medios del plan [que] solo
puede decidirse por el tribunal, a peticiéon del
deudor y previo informe del comisario para la
ejecucion del plan” (23).

Por tltimo, Colombia (24) y México, entre
otros, también prevén expresamente la posibili-
dad de renegociar el acuerdo homologado.

Durante el ano “mas duro” de la pandemia del
COVID, algunos paises miembros de la Unién
Europea, adoptaron medidas legislativas de
emergencia en material concursal, incorporan-
do la posibilidad de renegociar un acuerdo ho-
mologado.

Espaiia, por ejemplo, sanciond una ley que es-
tablece lo siguiente: “Durante el afio siguiente a
contar desde la declaracion del estado de alar-
ma, el concursado, podrd presentar propuesta
de modificacién del convenio que se encuentre
en periodo de cumplimiento” (25).

(20) Art. 83, ley 20.720.

(21) Art. 166 bis, Ley de Concursos Mercantiles.

(22) Art. 1329, Ley de Quiebras (subcap. 11, cap. 13, tit. 11).
(23) Art. L626-26, C6d. Com.

(24) Arts. 35, ley 550/1997, y 45 y 46, ley 1116/2007.
(25) Art. 82, RDL 16/2020.
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Por su parte, Italia también dicté una norma
que reformd parcialmente su régimen concur-
sal y que, en lo que aqui interesa, establecio:
“[Nos plazos de cumplimiento de los convenios
de acreedores, de los acuerdos de reestructura-
cién, acuerdos de liquidacién de crisis y planes
de consumo aprobados que vencen el después
del 23 de febrero de 2020 se prorrogardn seis
meses” (26).

IV.2. Proyectos de reforma de la legislacion ar-
gentina

En linea con lo que era tendencia durante el
pico de la pandemia del COVID-19, en la Ar-
gentina se presentaron ante el Congreso de la
Naci6n al menos 14 proyectos legislativos para
modificar la LCQ.

La mayoria de esos proyectos estaban orien-
tados a prorrogar el plazo de cumplimiento del
acuerdo homologado o a permitir su readecua-
cion.

i) El senador Esteban Bullrich propuso, en-
tre otros puntos, la posibilidad de readecuar los
acuerdos homologados por circunstancias que
imposibiliten su cumplimiento (27).

ii) La diputada Ximena Garcia propuso la sus-
pension de ejecuciones en tramite, la prérroga
de plazos y la posibilidad de renegociar acuer-
dos preventivos homologados (28).

iii) El diputado Carlos Selva propuso la sus-
pensién hasta el 31/12/2020 de toda ejecucion,
cumplimiento de acuerdos homologados y tré-
mite de pedidos de quiebra (29).

(26) Art. 9°, dec. ley 23/2020.

(27) Expte. S-896-2020 presentado el 11/05/2020.
El proyecto no prosperd.

(28) Expte. 1855-D-2020 presentado el 18/07/2020.
El proyecto no prosperd.

(29) Expte. 1771-D-2020 presentado el 15/10/2020.
El proyecto del diputado Selva fue denominado "Ley de
Sostenimiento de la Actividad Econdmica en el marco
de la Emergencia Sanitaria Piblica Coronavirus —CO-
VID-19— Emergencia para procesos de concursos pre-
ventivos y quiebras'" y ha sido analizado por meses por
ambas Camaras del Congreso de la Nacién. Primeramen-
te, fue aprobado por la Camara de Diputados; la CAmara
de Senadores lo trat6 y giré nuevamente el proyecto con
modificaciones nunca tratadas por la cdmara baja.
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iv) La senadora Silvina Larraburu propuso la
suspension por 180 dias de los pedidos de quie-
bra y ejecuciones en los procesos concursa-
les (30).

v) El diputado Ezequiel Ferndndez Langan
propuso, entre otros puntos, la prérroga por 180
dias del cumplimiento de acuerdos homologa-
dos (31).

vi) La diputada Lorena Matzen propuso am-
pliar los sujetos comprendidos de los pequenios
concursos y quiebras (32).

vii) La diputada Graciela Camafo propuso
suspender las ejecuciones patrimoniales y los
pedidos de quiebra hasta el 31/03/2021 (33).

viii) El diputado Francisco Sdnchez propuso
la prérroga por 360 dias del cumplimiento de
acuerdos homologados con suspensién de inte-
reses (34).

ix) El diputado Felipe Alvarez propuso la sus-
pension transitoria de los pedidos de quiebra y
de las ejecuciones por deudas generadas por el
aislamiento, prorrogando de pleno derecho el
periodo de exclusividad de todos los concursos
en curso (35).

x) El diputado Luis di Giacomo propuso la
creaciéon de un régimen especial para perso-
nas humanas, PyMES y sujetos comprendidos
en el régimen de pequefos concursos y quie-
bras (36).

(30) Expte. S-665-2020 presentado el 17/04/2020.
El proyecto no prospero.

(31) Expte. 2267-D-2020 presentado el 22/05/2020.
El proyecto no prospero.

(32) Expte. 2101-D-2020 presentado el 18/05/2020.
El proyecto no prospero.

(33) Expte. 2559-D-2020 presentado el 04/06/2020.
El proyecto no prospero.

(34) Expte. 3415-D-2020 presentado el 08/07/2020.
El proyecto no prospero.

(35) Expte. 3437-D-2020 presentado el 13/07/2020.
El proyecto no prospero.

(36) Expte. 1896-D-2020 presentado el 11/05/2020.
El proyecto no prospero.
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xi) El senador Alfredo Luenzo propuso una
modificacién sobre el régimen de pequenos
concursos y quiebras (37).

xii) La senadora Maria del Valle Vega propuso
la puesta a disposicién de la autoridad sanitaria
de los establecimientos asistenciales desafecta-
dos por el fallido (38).

xiii) La diputada Brenda Austin propuso la
modificacién del régimen de pequefios concur-
sos y quiebras (39).

xiv) La senadora Pamela Verasay propuso
cambios en la estructura de la sindicatura con-
cursal (40).

Parte de la doctrina criticé la pasividad del
cuerpo legislativo, afirmando que “es inad-
misible e injustificable la procrastinacién del
Congreso Nacional en sancionar la anunciada
reforma a la Ley de Concursos y Quiebras que la
sociedad imperiosamente demanda a fin de su-
perar la emergencia" (41), pero lo cierto es que
ningun proyecto de ley pudo ver la luz y el plexo
normativo no sufrié cambio alguno.

IV.3. La legislacion de emergencia de la crisis
del afio 2002

Un antecedente que resulta relevante traer
a colacion es el de la ley 25.563 (42), sanciona-
da luego del estallido social acaecido en el pais
a finales del 2001. El art. 10 expresa que “en los
casos de acuerdos concursales judiciales o extra-
judiciales homologados en los términos de la ley
24.522, el plazo para el cumplimiento de las obli-
gaciones asumidas por el deudor (...) se ampliard

(37) Expte. 870-D-2020 presentado el 08/05/2020.
El proyecto no prospero.

(38) Expte. S-442-2020 presentado el 27/03/2020.
El proyecto no prospero.

(39) Expte. 2130-D-2020 presentado el 19/05/2020.
El proyecto no prospero.

(40) Expte. S-480-2021 presentado el 19/03/2021.
El proyecto no prosperd.

(41) SEGAL, R., "La procrastinacién de la legisla-
cién concursal en tiempos de pandemia’, LA LEY 2021,
AR/DOC/723/2021.

(42) Ley 25.563 que declara la emergencia productiva
y crediticia hasta el 10/12/2003. Atafie a los deudores en
concurso preventivo y modifica la ley 24.522.
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por un afo a contar desde que las obligaciones
homologadas en el concordato sean exigibles".

Por su parte, el art. 7° de la ley 25.563 también
modificé la situacién del fiador y codeudores so-
lidarios producto de la novacién de las obligacio-
nes dada la existencia de un acuerdo preventivo;
asf, se dispuso que “quedaran obligados solamen-
te en la extensién de la nueva obligacién nacida
del acuerdo homologado". De todas formas, po-
cos meses mas tarde el Poder Legislativo decidi6
volver a la redaccién original del art. 55 de la LCQ.

1V4. Una conclusion parcial

Al sancionarse laley 25.563, el propio Congreso
Nacional dispuso la modificacién transitoria del
principio de inmutabilidad del acuerdo homolo-
gado y el régimen general de la novacién de las
obligaciones para intentar paliar una situacién
insostenible y generalizada del comtn denomi-
nador de deudores en estado de insolvencia.

En ese contexto fue el propio Poder Legislati-
vo el que dio una respuesta concreta (buena o
mala, no lo juzgaremos aqui) a la situacién de
los concursados que, estando en etapa de cum-
plimiento del acuerdo, se encontraron con la
crisis generalizada del afio 2002. Es decir, el juez
del concurso tenia la base legal para admitir el
planteo que abordamos en este aporte.

V. Ortodoxia concursal: homologacion e im-
pacto de la cosa juzgada

Pese a todos los antecedentes del derecho
comparado, de los proyectos de reforma legisla-
tiva y del antecedente de la ley 25.563, lo cierto
es que no hay disposiciéon vigente en la Argenti-
na que trate la posibilidad de modificar el acuer-
do homologado.

En ese escenario, estimo que no es posible que
el juez del concurso admita —de manera gene-
ral— modificar los términos del acuerdo, sea
en cuanto a su plazo de cumplimiento como en
cualquier otro aspecto, independientemente del
motivo que invoque el concursado que, general-
mente y en el contexto actual, es la imprevision.

V.1. Fundamentos de mi posicion
V.1.a. Cosa juzgada

Una vez que la sentencia homologatoria emi-
tida por el juez que aprueba las conformidades
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arribadas por el deudor adquiera firmeza, ten-
drd el atributo de cosa juzgada, es decir, serd
oponible erga omnesy no seré susceptible de ser
alterada o atacada a futuro.

Desde esta Optica, la CS ha sostenido repe-
tidamente que el respeto a la cosa juzgada “es
uno de los pilares fundamentales sobre lo que se
asienta nuestro régimen constitucional" y que,
por ello, “no es susceptible de alteracién ni aun
por via de invocacién de leyes de orden publi-
co toda vez que la estabilidad de las sentencias,
en la medida en que constituye un presupuesto
ineludible de la seguridad juridica, es también
exigencia del orden publico con jerarquia supe-
rior" (43).

Asimismo, el ataque de una sentencia homo-
logatoria afectaria la cosa juzgada emanada de
dicha decisién puesto que “la estabilidad de las
decisiones jurisdiccionales en la medida en que
constituye un presupuesto ineludible de la se-
guridad juridica, es exigencia de orden ptblico
y tiene jerarquia constitucional (44).

En otras palabras, renegociar un acuerdo pre-
ventivo homologado implica apartarse de lo
resuelto por una sentencia firme y se entendié
que justificar dicha postura “a efectos de arbi-
trar una solucién que se estima mads equitativa,
puede significar, mas alld de tan elevado prop6-
sito, un modo de sentar precedentes que en su
oportunidad se vuelvan contra los ocasionales
beneficiarios de hoy, los que también reciben
las ventajas permanentes de la seguridad juri-
dica" (45). Ademas, los argumentos basados
en la equidad y la justicia “no son eficaces para
afectar la estabilidad de las decisiones jurisdic-
cionales que, en la medida en que constituye un
presupuesto ineludible de la seguridad juridica,
es exigencia del orden publico y posee jerarquia
constitucional" (46).

En linea con lo expuesto anteriormente, Here-
dia senala que, “asi como no le es dado al deu-
dor incumplir el acuerdo sin evitar la quiebra si

(43) Fallos 344:1857, 293:373, 301:762, 302:143 y
311:495

(44) Fallos 323:2648 y 313:904.
(45) Fallos 319:2304.
(46) Fallos 315:2406 y 235:171.
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ella fuera peticionada, tampoco le es permitido
modificar la propuesta de concordato una vez
que ha sido homologada. Es decir, tal como se
pact6, el deudor debe cumplirla. Aceptar otra
postura implicaria desvirtuar el cardcter de acto
unitario que tiene el concordato homologado a
la par que violentar la voluntad conjunta de los
acreedores exteriorizada al aprobarlo de con-
formidad con el régimen de mayorias impuesto
porlaley" (47).

En ese sentido, un tribunal decidié que por
més que las modificaciones propuestas al
acuerdo homologado tuvieran por finalidad,
plausible por cierto, el procurar la preservacién
de la empresa, lo cierto es que “es clara la inten-
cién del legislador de imponer una més pronta
conclusion del tramite del concurso preventivo,
de modo que no hay margen para una renego-
ciacion del acuerdo ya homologado, pues no es-
tamos en una etapa procesal en la que ello sea
posible” (48).

Es decir, que una vez homologado el acuerdo
preventivo este no puede ser modificado por el
concursado.

Con esa orientacién, un autor apunta que la
estructura del proceso concursal impide retro-
traer su curso a la etapa de negociacién una vez
logradas las mayorias necesarias y homologado
el acuerdo, pues a partir de allf solo queda por
delante la etapa de cumplimiento.

No se trata solo de una preclusiéon procesal
sino de cosa juzgada material, por cuanto la
sentencia homologatoria firme tiene como efec-
to el nacimiento de nuevas obligaciones en ca-
beza del concursado, definiendo con caracter
irreversible e inmutable el alcance que tendrdn
los derechos de los acreedores (49).

(47) HEREDIA, P, "Tratado exegético de derecho con-
cursal”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1998, t. II, ps. 300-
303.

(48) CCiv. y Com. Trenque Lauquen, 05/08/1997, "Hu-
berty, José O. y otro s/ conc. preventivo", LA LEY, 1997-
1442.

(49) PERALTA MARISCAL, E, "La pandemia como
evento imprevisible en la etapa de cumplimiento del
acuerdo preventivo homologado", Revista Deconomi,
Buenos Aires, 2021, ps. 5-6.



Santiago Cappagli

En esa linea, la sala B de la Camara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial determiné que
“el extremo de que la sentencia que homolog6
el acuerdo formulado por la concursada con
sus acreedores se encuentre firme y pasada en
autoridad de cosas juzgada impide por si solo
examinar la pretensién referida a modificar sus
términos o los efectos que proyecta en el univer-
so concursal” (50).

El tribunal destacé también que no descono-
cfala coyuntura y emergencia que se atravesaba
—en alusién a la pandemia— pero que es tam-
bién ante ese panorama que deben reafirmarse
los principios que sustentan la seguridad juridi-
ca, de la cual inmutabilidad inherente a los fa-
llos firmes es uno de los pilares basicos.

En palabras de Graziabile, “no es una cuestion
de que no se pueda abrir esa puerta, sino que la
puerta es inexistente; debi6 el legislador poner-
la para que los interesados puedan abrirla” (51).

V.1.b. El acuerdo homologado judicialmente
no es un contrato y, por tanto, no resulta aplica-
ble la imprevisiéon

Sostengo esto porque se trata de un instituto
regulado estrictamente por la legislacién con-
cursal y si bien comparte ciertos caracteres pro-
pios del contrato (52), entiendo que no tienen la
misma naturaleza juridica porque, ineludible-
mente, requiere de una resolucién judicial que
la homologue y, ademas, sus efectos se expan-
den a terceros (es decir, personas que no presta-
ron su conformidad con la propuesta).

Lo atinente a que requiere de una decisi6on
jurisdiccional que admita o rechace su homo-
logacién, cabe recordar que esta consiste en
la sentencia del juez concursal que aprueba la
conformidad lograda por el deudor con la ma-
yoria de sus acreedores, configurando un requi-
sito para la validez y exigibilidad del acuerdo

(50) CNCom., sala B, 30/06/2020, "Alvarez, Romina J.
s/ concurso preventivo”, AR/JUR/21262/2020.

(51) GRAZIABILE D., "No existe la posibilidad de re-
negociar un acuerdo concursal homologado sin una ley
que lo habilite", Doctrina Societaria y Concursal, Errepar,
abril 2022.

(52) Especialmente, en cuanto requiere una unién de
ciertas voluntades, asimilable al consentimiento contrac-
tual.

preventivo (53). En ese sentido, previo control
formal y sustancial (54), el art. 52 del LCQ otor-
ga ciertos lineamientos y facultades al juez para
pronunciarse sobre la homologacién de este,
habilitdindolo a no hacerlo en caso de abuso o
fraude alaley (55).

Y, en lo atinente a que el acuerdo es un insti-
tuto de indole netamente concursal que gene-
ra efectos respecto de terceros ajenos al proceso
de formacién de la voluntad, parece atinado
enumerar a qué sujetos abarca o se expande el
acuerdo homologado; ellos son: i) acreedor qui-
rografario tempestivo declarado verificado o
admisible (sin incidente de revisién) que pres-
té conformidad; ii) acreedor quirografario tem-
pestivo declarado verificado o admisible (sin
incidente de revisién) que no presté conformi-
dad; iii) acreedor quirografario tempestivo de-
clarado verificado o admisible (sin incidente de
revisiéon) sin derecho a voto; iv) acreedor qui-
rografario tempestivo declarado admisible con
incidente de revisién en tramite conforme a lo
dispuesto por el art. 58 de la LCQ; v) acreedor
quirografario tempestivo declarado inadmisible
sin incidente de revision en tramite; vi) acreedor
quirografario tempestivo declarado inadmisible
con incidente de revisién en tramite; vii) acree-
dores quirografarios de causa o titulo anterior
no concurrentes; viii) acreedores quirografarios
tardios, conforme lo dispone el art. 56 de la LCQ,
“[Nos efectos del acuerdo homologado se apli-
can también a los acreedores que no hubieran
solicitado verificacién, una vez que hayan sido
verificados”; ix) acreedores quirografarios no
tardios, es decir, aquellos con sentencia dictada
en extrafia jurisdiccién y reconocidos concur-

(53) RIVERA - MEDINA, "Manual de concursos', Ed.
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2016, 12 ed., ps. 234-237.

(54) La CS ha dicho que "la conformidad de los acree-
dores a la propuesta de acuerdo ofrecida por el deudor
es condicién necesaria pero no suficiente para obtener
la homologacién, pues el juez puede ejercer un control
sustancial de la propuesta, pudiendo denegar su apro-
bacidn si la considera abusiva o en fraude a la ley..."
(CS,15/03/2007, "Arcdngel Maggio SA s/ incidente de im-
pugnacion al acuerdo preventivo").

(55) Ver, en ese sentido, la decision (firme) adoptada por
Jorge Sicoli, titular del Juzg. Nac. Com. N° 3, 12/04/2021,
"Isolux Ingenieria SA, Sucursal Argentina s/ concurso
preventivo", AR/JUR/54276/2021 (en particular, el apart.
2.5).
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salmente por un incidente de verificacion tardia
(cf. arts. 21 y 56, LCQ).

Sobre la tematica, bien se ha sefialado que
“mientras que en un contrato las partes prestan
su consentimiento en forma libre y voluntaria
y, si no lo prestan, no quedan obligadas, en el
caso de la propuesta concordataria que alcanza
alos acreedores de un deudor concursado no se
dan las mismas caracteristicas. Todo ello es asi,
porque: a) el deudor es quien decide presentar-
se en concurso preventivo y en el marco de este
proceso, unilateralmente y luego de analizar sus
posibilidades de pago, presenta una propuesta a
sus acreedores; b) la posibilidad de negociacién
entre el deudor y la masa de acreedores es bas-
tante limitada; c) los acreedores que no estén
de acuerdo con la propuesta solamente pueden
impugnar el acuerdo alcanzado en un determi-
nado plazoy por las limitadas causales previstas
en el art. 55 dela LCQ; y d) la propuesta homolo-
gada alcanza no solamente a los acreedores que
la votaron favorablemente, sino también a los
acreedores que no la votaron” (56).

De esta manera, y con independencia de lo
expuesto en torno de la cosa juzgada, creo que
no es procedente pretender aplicar, por via ana-
légica, el art. 1091 del Cod. Civ. y Com. adap-
tandolo a las caracteristicas del juicio universal,
incluso cuando, efectivamente, haya existido
una alteracién extraordinaria de las circunstan-
cias originarias sobrevenida por causas ajenas
a “las partes” que haga excesivamente onerosa
la prestacién a cargo de una de ellas pues aque-
llo debe suceder en el marco de un contrato (de
cualquier naturaleza, pero contrato al fin) y no
en el marco de un concurso con propuesta ho-
mologada judicialmente.

Sobre el punto, comparto lo que se ha sefa-
lado en el sentido de que “resulta decisiva para
arribar a tal conclusién la ponderacién del al-
cance de esos efectos, pues no son menores, ni
constituyen Unicamente nuevos derechos o be-
neficios que puedan ser invocados por los ter-
ceros involucrados (al estilo de los contratos
con estipulacién en favor de terceros regulado
en el art. 1027, C6d. Civ. y Com.), por el contra-
rio, aquellos acreedores concurrentes que no

(56) SOSA, E. - SALEMME, Y., “;El acuerdo homolo-
gado, se puede modificar?’, Abogados.com, 11/06/2020.
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hubieran votado favorablemente la propuesta y
queden sometidos imperativamente a los efectos
del concordato homologado (art. 56, LCQ), su-
fren la extincién de sus acreencias preconcursales
por efecto de la novacidn, y de ahi en adelante su
crédito pasa a ser determinado por lo convenido
entre el deudor ylos acreedores que hayan confor-
mado la mayoria exigida porlaley” (57).

Con ese enfoque conceptual, la sala D de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Comer-
cial senalé que “desde la 6ptica del paradigma
contractual, los efectos de esta convencién erga
omnes, se presentan como una anomalia. Los
acreedores minoritarios o ausentes no han presta-
do su consentimiento a esa sujecion a la voluntad
de otros, como ocurre en los contratos asociativos.
Sin embargo, los términos del acuerdo preventi-
vo, judicial o extrajudicial, vienen impuestos a los
acreedores por imperium legis” (58).

Creo que alli se ve una importante objecién
para la aplicacion del art. 1091 al acuerdo pre-
ventivo homologado judicialmente: el dambito
de operatividad de esa norma es bien especi-
fico y delimitado, pues se cifie a la 6rbita con-
tractual; cardcter que por sus particularidades
no tiene el concurso preventivo. Nétese que el
precepto en examen le otorga a la parte afectada
por las circunstancias imprevistas la posibilidad
de pedirla resolucién parcial o total del contrato
ademads de su adecuacion, variable —la inefica-
cia sobreviniente por resolucion— que devie-
ne claramente incompatible con el concordato
preventivo en funcién de los principios y reglas
generales que lo rigen.

Esa diferencia sustancial se enlaza con lo sefia-
lado previamente en cuanto al carécter de cosa
juzgada que reviste la sentencia homologatoria
respecto de las relaciones juridicas preconcursales
entre el concursado y los acreedores alcanzados
por la propuesta. En principio, lo aprobado por el
juez resulta inmutable, a la par que los derechos

(57) PERALTA, E, ob. cit.

(58) CNCom., sala D, 28/04/2006, "Banco Hipoteca-
rio SA s/ acuerdo preventivo extrajudicial (del dictamen
de la fiscal general de Cdmara)", elDial del 22/05/2006,
AA3482.
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que de alli nacen para las partes se incorporan de-
finitivamente a sus patrimonios (59).

Asi, si para la apertura de una instancia de
revisién o de ajuste forzada de los términos de
un contrato es necesario una norma que expre-
samente lo autorice e identifique las circuns-
tancias que pueden justificar —como lo es el
art. 1091 del Céd. Civ. y Com. en materia con-
tractual— con mayor razén es dable exigir una
norma general que de algin modo lo permi-
ta cuando se trata de alterar los efectos de un
acuerdo con eficacia de cosa juzgada erga om-
nes recaido en el marco de un proceso legal-
mente estructurado y regido por principios de
orden publico (60).

Es cierto que podria postularse, como lo ha
hecho cierta jurisprudencia, que la cosa juzga-
da no es un principio absoluto, sino que cede
en casos excepcionales, cuando el ordenamien-
to visto en su totalidad, no puede aceptar una
solucién irracional, ilégica que choca contra he-
chos indiscutidos y principios juridicos mayori-
tariamente aceptados (art. 17, 18 y 28, CN) (61).

Sin embargo —y en palabras de un autor— “el
rechazo de la aplicacién en la esfera concursal
de un reajuste en los términos del art. 1091 del
Céd. Civ. y Com. lejos estd de resultar un tem-
peramento irracional o contrario a principios
juridicos aceptados; antes bien, se trata de reco-
nocer que aun en contextos excepcionales, exis-
ten ciertas bases elementales del orden juridico,
y mds concretamente del derecho concursal,
que hacen al sostenimiento de la seguridad ju-
ridica y que por ende no pueden ser completa-
mente obviadas” (62).

Consecuentemente, con la legislacién vigente
en la Argentina, no aparece juridicamente sos-
tenible la posibilidad de abrir una renegocia-

(59) HEREDIA, P, "Tratado exegético de derecho con-
cursal”, Ed. Abaco, Buenos Aires, 2000, t. II, p. 301 y la
jurisprudencia citada en las notas al pie nimero 20 a 27.

(60) Sobre el punto, y de manera general, puede verse
SANCHEZ HERRERO, P, "La imprevisién contractual’,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2019.

(61) Ver en ese sentido y de manera general a VINAL,
R., "Revision de la cosa juzgada irrita", Ed. Heliasta, Bue-
nos Aires, 2019.

(62) PERALTA, E, ob. cit.
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cién del acuerdo preventivo con posterioridad a
su homologacidén, dado que ello implicaria des-
virtuar profundamente las bases del sistema sin
ningun tipo de apoyo legal, otorgandole al juez
potestades exorbitantes de las que carece, en
desmedro de principios tales como la cosa juz-
gada y seguridad juridica.

VI. Propuesta del autor

Planteo la hipétesis de que el concursado for-
mula un planteo enderezado a que se admita
judicialmente la posibilidad de renegociar un
acuerdo homologado invocando que se le ha
tornado imposible o excesivamente oneroso
cumplir con lo establecido en el acuerdo.

A mi modo de ver, no se puede descartar por
completo la posibilidad de que ciertos créditos
individuales sean susceptibles de revisién en
tanto y en cuanto la concursada demuestre al-
guna causal que pudiera justificar aquello.

En efecto, por imposicién legal, en un concur-
S0 que se encuentra en etapa de cumplimiento,
el juez concursal mantiene jurisdiccion residual
que lo habilita para entender en toda cuestién
conexa, la que cesara definitivamente con la de-
claracién de cumplimiento del concordato (63).
Es decir, el juez concursal solo goza de una juris-
dicciéon limitada a aquellas cuestiones vincula-
das al cumplimiento del acuerdo.

Desde este punto de vista, el efecto novatorio
propio de la homologacidén del acuerdo afecta a
cada crédito en forma individual. Consecuen-
temente, con la novacion, cada crédito pasa a
estar alcanzado por el derecho emergente del
acuerdo, pero —insisto— de forma individual.

Por esa razén, estimo que no corresponde
que el juez del concurso haga una considera-
cion de carécter general, extensible a todos los
créditos que componen el pasivo concursal que
fuera renegociado porque, insisto, por tratar-
se de un concurso que estd transitando la eta-
pa de cumplimiento (art. 59, LCQ) el juez solo
tiene competencia residual y es, justamente, esa
competencia residual la que le impide atendery
analizar de manera general y global un planteo
de esa naturaleza.

(63) DILLELA, N., ob. cit., p. 361.



Renegociacion del acuerdo concursal homologado

Mas nada impide, como adelanté, atender y
evaluar planteos de la concursada que estén di-
rigidos a cuestionar individualmente que se le
ha tornado imposible o excesivamente oneroso
cumplir con lo establecido en el acuerdo.

Esta opcién, excepcionalisima por cierto, se
podria canalizar procesalmente por un inciden-
te garantizando que tanto la concursada como
el acreedor individual puedan ofrecer y produ-
cir toda la prueba tendiente a acreditar sus po-
siciones.

VII. Conclusiones

i) Los efectos de un acuerdo preventivo ho-
mologado alcanzan no solo alos sujetos directa-
mente implicados en él (acreedores verificados,
deudor, fiadores, socios ilimitadamente res-
ponsables, etc.), sino que también existen otros
acreedores a los cuales afecta, hayan sido o no
verificados, dieran o no su conformidad con la
propuesta del deudor.

Sostiene Camara que “[u]na junta de acreedo-
res posterior no podria modificar las condicio-
nes del acuerdo homologado, que tiene fuerza
de cosa juzgada” (64) y destacamos al respecto
que la sentencia homologatoria produce efectos
mds amplios que los de una sentencia en un jui-
cio ordinario contencioso, pues a diferencia de
este, los efectos no se limitan a las partes intervi-
nientes, sino que tiene eficacia erga omnes.

Asilas cosas, y por el efecto de cosa juzgada que
produce la homologacién del acuerdo preventivo,
los alcances que este produce respecto del deu-
dor y de los acreedores, se incorporan al derecho
de propiedad de estos (65). Derecho de propiedad
en el sentido que nos da el derecho constitucional,
esto es, todo bien o derecho de una persona sus-
ceptible de apreciacién econémica, distinta de si
misma, de su vida y de su libertad (66).

Consecuentemente, una vez homologado el
acuerdo preventivo, la modificacién en los tér-

(64) CAMARA, H., "El concurso preventivo y la quie-
bra", Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, t. I, p. 1024.

(65) La cosa juzgada da al derecho reconocido un ca-
récter patrimonial (CS, 20/08/1925, "Mango, Leonardo c.
Traba, Ernesto", Fallos 144:220), que no puede ser desco-
nocido sin violar el art. 17, CN (CS, "Roger Belt c. Grego-
rio Alonso", 1947).

(66) Fallos 145:307.
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minos de este no podria jamds hacerse bajo el
mecanismo del concurso preventivo. El deudor
no puede pretender modificar sus obligaciones
emergentes de un acuerdo preventivo mediante
una nueva solucién preventiva (67).

ii) La estructura del proceso concursal impide
retrotraer su curso ala etapa de negociacién una
vez logradas las mayorias necesarias y homolo-
gado el acuerdo pues a partir de alli solo queda
por delante la etapa de cumplimiento.

No se trata solo de una preclusiéon procesal
sino de cosa juzgada material, por cuanto la
sentencia homologatoria firme tiene como efec-
to el nacimiento de nuevas obligaciones en ca-
beza del concursado, definiendo con caracter
irreversible e inmutable el alcance que tendrdn
los derechos de los acreedores.

En esa linea, la sala B de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Comercial determiné que
“el extremo de que la sentencia que homolog6
el acuerdo formulado por la concursada con
sus acreedores se encuentre firme y pasada en
autoridad de cosas juzgada impide por si solo
examinar la pretension referida a modificar sus
términos o los efectos que proyecta en el univer-
so concursal” (68).

El tribunal destac6 también que no descono-
cfala coyunturay emergencia que se atravesaba
—en alusién a la pandemia— pero que es tam-
bién ante ese panorama que deben reafirmarse
los principios que sustentan la seguridad juridi-
ca, de la cual inmutabilidad inherente a los fa-
llos firmes es uno de los pilares bésicos, criterio
que juzgo aplicable a la cuestién aqui tratada.

iii) No es viable un planteo en el que se cues-
tione que no resulta posible o que se torné ex-
cesivamente oneroso cumplir con todas las
prestaciones acordadas para todo el pasivo con-
cursal. Sin embargo, considerando el efecto que
generalanovacién concursal —atomizando cada
crédito—, si puede ser viable generar la posibili-
dad de que se formule este cuestionamiento res-
pecto de uno o varios acreedores individuales.

(67) LLORENTE, J., "Imposibilidad para el concursado
de modificar los términos del acuerdo preventivo homo-
logado", MJ-DOC-728-AR.

(68) CNCom., sala B, 30/06/2020, "Alvarez, Romina J.
s/concurso preventivo", AR/JUR/21262/2020.
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I. Introduccién

Uno de los debates que surgieron a medi-
da que se propagaban los casos de COVID-19,
alla por los meses de marzo y abril del ano 2020,
consistié6 en analizar qué responsabilidad le
cabe al sujeto que evitaba tomar los recaudos
necesarios para evitar la propagacion de la en-
fermedad y, consecuentemente, contagiaba a
otras personas.

Va de suyo que, en aquel momento, moviliza-
dos por los elevados indices de mortalidad de
la enfermedad y su facil contagio, las respues-
tas —sin dudas atravesadas por el componente
emocional del momento— resultaban a veces
exageradasy desmedidas.

Viene a colacion recordar el caso del adoles-
cente que, luego de su regreso al pais, rompi6
el aislamiento preventivo para concurrir a una
fiesta de casamiento y termind contagiando a
varios asistentes, entre ellos a su propio abuelo,
quien termind falleciendo; o el caso del turista
que regresaba de Brasil donde habia practica-
do surfy se lo senialaba como a un delincuente,

(*) Abogado (UBA); doctor en Derecho, con orien-
tacién en Derecho Privado (UCES); posgraduado en
Responsabilidad de las Administraciones Sanitarias
(U. Menéndez Pelayo, A Coruna); profesor titular de
Derecho de Dafos, Defensa del Consumidor y de la
Competencia (Universidad del CEMA); director de la Di-
plomatura en Derecho de Darios Corporativa (UCEMA);
secretario general de la Asociacién Iberoamericana de
Derecho Privado.

dado que viajaba a la costa argentina para hacer
alli el aislamiento.

Sin embargo, a la luz del estado actual donde
el virus sigue circulando entre nosotros, pero los
indices de mortalidad son bajos con sustento en
las campanas de vacunacion, resulta interesan-
te retomar el debate, sin el componente emocio-
nal del medio.

I1. Antecedentes histéricos

El debate respecto de la responsabilidad por
la propagacién de enfermedades no nacié en
absoluto con la pandemia, sino que ya habia co-
menzado mucho antes, con el contagio del HIV-
sida.

En efecto, cabe recordar los planteos respecto
de los contagios sufridos en el &mbito de las in-
ternaciones hospitalarias, o por transfusion de
sangre contaminada (1).

Frente a los casos de enfermedades infec-
tocontagiosas, la doctrina sostenia que la res-
ponsabilidad del establecimiento educativo
por el contagio era de tipo objetivo fundada en
el deber de seguridad emanado del art. 5° de la
Ley de Defensa del Consumidor.

Por otro lado, frente a la utilizacién de sangre
contaminada, la doctrina sustentaba la respon-
sabilidad en el vicio que presentaba la cosa que

(1) GARRIDO CORDOBERA, Lidia M. R., "La respon-
sabilidad civil por contagio de enfermedades infectocon-
tagiosas. Principales supuestos", DJ 30/12/2009, 3689.

Ao VIII | Nimero 5 | Septiembre - Octubre 2022 « RCCyC + 53



El deber de prevencién en la propagacion de enfermedades

generaba el dano, para sustentar también la res-
ponsabilidad de quien la introducia en el cuer-
po del paciente contagiado.

Sin embargo, la jurisprudencia ha estado divi-
dida en la cuestién de las infecciones intrahos-
pitalarias; senalando Garrido Cordobera (2)
la existencia de tres lineas jurisprudenciales:
a) una primera linea, que sostiene que la res-
ponsabilidad no es objetiva, sino subjetiva por
omision, debiendo el afectado tener que de-
mostrar la negligencia del personal del centro
asistencial en relacién con las medidas de cui-
dado; b) una segunda mantiene la subjetividad,
pero con una presuncion de culpa; c) la tercera
afirma la responsabilidad objetiva de los centros
asistenciales.

En otro orden de ideas, respecto de la pro-
pagacion de enfermedades contagiosas, se en-
cuentra el trabajo de Jalil (3) relacionado con el
contagio del VIH entre parejas.

Frente a estos supuestos, el autor sostiene la
existencia de una responsabilidad de indole
subjetiva, destacando que la conducta antiju-
ridica consiste en la omisién de informarle a la
pareja de la existencia de la enfermedad. Sena-
la, ademads, que el hecho de que la pareja se en-
cuentra casada, ello no obsta a la aplicacion del
régimen de la responsabilidad civil en estos su-
puestos, por cuanto, aun cuando el derecho de
dafios tenga un cardcter restrictivo en las rela-
ciones familiares, sin duda alguna, condicionar
la salud del cényuge con enfermedades morta-
les o potencialmente mortales, es un dano que
debe ser reparado.

III. El andlisis de la responsabilidad por
contagio de COVID-19 durante la pandemia

Como hemos dicho con anterioridad, una vez
desatada la pandemia y sus consecuencias tra-
gicas, afloraron distintos trabajos analizando
la responsabilidad civil de aquellos que habian
contagiado a otras personas del virus.

(2) Ibidem.

(3) JALIL, Julidn E., "Responsabilidad civil deviniente
del contagio de VIH entre parejas, convivientes o cényu-
ges", DFyP 2019 (junio), 164.
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En este tépico se inscribe el trabajo de Alurral-
de (4), quien distingue entre diversos supuestos
alos fines de determinar la responsabilidad.

Por un lado, analiza la responsabilidad de
aquellos que han violentado el aislamiento so-
cial preventivo y obligatorio impuesto por el
DNU 297/2020, mientras que luego realza va-
loraciones respecto de la situacion de aquellos
que tenfan habilitado el trdnsito por estar ex-
ceptuados del aislamiento, o bien porque care-
cian de sintomas.

El referido autor afirma la existencia de res-
ponsabilidad en todos los supuestos, salvo en
los de aquellos que estaban exceptuados del
aislamiento conforme a la normativa vigente en
ese momento.

Para sostener la responsabilidad, afirma que
el caso de aquellos que violentaron el DNU, se
sostiene en un factor de atribucién de la respon-
sabilidad subjetivo, mientras que en el resto de
los casos (desconocimiento de la enfermedad
por estar en periodo de ventana) se aplicaba un
factor objetivo de la responsabilidad.

Por nuestro lado, y tal como veremos a conti-
nuacion, el enfoque debe darse desde una 6ptica
diferente, centrada en el deber de no causar da-
nos que consagra el art. 1710 del Céd. Civ. y Com.
y las conductas exigibles en cada supuesto.

IV. El deber de no daiiar a otro en el articulo
1710 del Cédigo Civil y Comercial

Solo para refrescar la memoria, recordaremos
el texto de la norma en andlisis, dado que sobre
ella se construiran el andlisis que realizaremos
luego.

Senala el art. 1710 del Céd. Civ. y Com.: “De-
ber de prevencién del dano. Toda persona tiene
el deber, en cuanto de ella dependa, de: a) evi-
tar causar un dano no justificado; b) adoptar,
de buena fe y conforme a las circunstancias, las
medidas razonables para evitar que se produzca
un dafo, o disminuir su magnitud; si tales me-
didas evitan o disminuyen la magnitud de un
dafio del cual un tercero seria responsable, tie-

(4) ALURRALDE, Aldo M., "Responsabilidad civil por
danos por contagio", RC D 1547/2020.



Walter F. Krieger

ne derecho a que este le reembolse el valor de
los gastos en que incurrid, conforme a las reglas
del enriquecimiento sin causa; c) no agravar el
dano, siya se produjo”.

Sin duda alguna, esta norma recoge el princi-
pio general de non alterum laedere acunado por
Ulpiano y que refiere la obligacién de abstener-
se de causar danos a terceros.

Resulta oportuno recordar lo expresado en
un trabajo anterior junto con Jalil (5) respecto
de la explicacién dada por Di Petro en cuanto al
empleo del vocablo laedere por parte de Ulpia-
no, en lugar del vocablo damnare; importa una
obligacién mds amplia impuesta a las partes
que las compele a actuar cuando el dano “atin
no ha sucedido, pero puede suceder”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién
tuvo oportunidad de expresarse respecto de la
extension de las obligaciones emergentes de di-
cha norma en el fallo “Arregui” (6).

Afirma en su voto el Dr. Lorenzetti que el in-
cumplimiento del deber de seguridad que ema-
na del art. 1710 del Céd. Civ. y Com. puede
generar un factor de atribucién de la responsa-
bilidad de indole objetiva o subjetiva. Nosotros
agregamos a dicha afirmacién que lo prime-
ro serd cuando el vinculo entre las partes sea o
bien un contrato o bien una relacién de consu-
mo; y lo segundo, cuando a la relacién no se le
apliquen factores de atribucién objetivos expre-
samente determinados en la norma (7).

Siguiendo en este sentido a Bestani (8) recor-
damos, ademads, que la norma impone la obliga-
cién de adoptar conductas “idéneas” para evitar

(5) KRIEGER, Walter F. - JALIL, Julidn E., "Responsa-
bilidad civil contractual y extracontractual”, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2021, p. 11.

(6) CS, "Arregui Diego Maximiliano c. EN - PFA y otros
s/ danosy perjuicios”, 26/12/2017.

(7) Asi, por ejemplo, el factor serd objetivo por dafios
causados por el riesgo o vicio de las cosas o por el riesgo
de la actividad empresarial.

(8) BESTANI, Adriana, en GARRIDO CORDOBERA,
Lidia M. R. - BORDA, Alejandro - ALFERILLO, Pascual
(dirs.) - KRIEGER, Walter F. (coord.), "Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién, comentado, anotado y concorda-
do", Ed. Astrea, Buenos Aires, 2015, t. 2, ps. 1028 y ss.
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el dano, no cumpliéndose con la manda si las
medidas tomadas no resultan adecuadas para el
fin perseguido.

Finalmente, tal como sostienen Picasso y
Séenz (9), a tenor de lo senialado en el art. 1717
del Céd. Civ. y Com. que establece como la anti-
juricidad tanto de las conductas positivas, como
delas omisiones, de los agentes, de manera que,
el deber de prevencién, no solo obliga a adoptar
las conductas positivas que causen dafnos, sino
también, de abstenerse de ejecutar aquellas que
producen dicho resultado.

V. Las reglas de la prevencion del dafio apli-
cadas a la prevenciéon de la propagaciéon de
enfermedades

Coincidiendo con los argumentos vertidos
por Lorenzetti en su voto en el fallo “Arregui” en
cuanto a los factores de atribucién de la respon-
sabilidad en el deber de prevencién del art. 1710
del Céd. Civ. y Com., podemos avanzar en la for-
mulacién de algunas reglas que permitan dilu-
cidar la cuestion.

Previamente, resulta necesario repasar al-
gunos conceptos respecto de los factores de
atribucidn, lo que nos llevara a discrepar con
algunas de las conclusiones de Alurralde en el
texto citado.

En efecto, cabe recordar que el art. 1721 del
Céd. Civ. y Com. senala expresamente: “Facto-
res de atribucion. La atribucién de un dano al
responsable puede basarse en factores objetivos
o subjetivos. En ausencia de normativa, el factor
de atribucién es la culpa”

En este sentido, la doctrina ha interpretado la
ultima parte de la norma en el sentido de que
“los factores de atribucién de la responsabilidad
deben ser expresamente normados” (10).

Asi dadas las cosas, es evidente que solo se
podré recurrir al factor objetivo de atribucién

(9) PICASSO, Sebastién - SAENZ, Luis, "Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, comentado y anotado", Ed. Info-
jus, 2015, t. IV, p. 420.

(10) ALFERILLO, Pascual, en GARRIDO CORDOBE-
RA, Lidia M. R. - BORDA, Alejandro - ALFERILLO, Pas-
cual (dirs.) - KRIEGER, Walter E. (coord.), ob. cit., t. 2,
ps. 1028 y ss.
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de laresponsabilidad, cuando alguna norma ex-
presamente lo establezca.

A partir entonces de esta premisa, sostene-
mos que podemos establecer el deber de pre-
vencién en la propagaciéon de enfermedades
y sus consecuencias danosas, en dos grupos:
a) aquellos a los que se les imputa un factor sub-
jetivo de la responsabilidad; y b) supuestos de
aplicacion de un factor objetivo de atribucién
de la responsabilidad.

V1. Supuestos de aplicacion del factor subjetivo

En razén de lo sefialado en el punto anterior,
entendemos que, en estos casos, laregla general
habrd de ser la aplicacion del factor subjetivo de
atribucion de la responsabilidad.

Asi, la conducta individual deberéd ser juzga-
da conforme a los pardmetros de los arts. 1724y
1725 del Céd. Civ.y Com., ello es, conforme a las
circunstancias de persona, tiempo y lugar, pon-
derando que, a mayor conocimiento de las obli-
gaciones, mayor es el deber de cuidado.

Sentada esta regla de atribucién subjetiva, re-
sulta evidente que la conducta que contraria los
mandatos generales que se adoptan para evitar
la propagacién de una determinada enferme-
dad, en principio, importa una conducta negli-
gente (11).

Ahora bien, como ya lo hemos mencionado
en otro trabajo (12), la imputacién de un factor
subjetivo de la responsabilidad permite repeler
la accién mostrando la diligencia o prudencia
de la conducta en el caso concreto.

Asi dadas las cosas, si bien la conducta anti-
juridica de obrar en forma contraria a la norma
permitiria presuponer la existencia de “culpa’,
nada obsta a que el sujeto pueda demostrar que
obré prudentemente de acuerdo con las cir-
cunstanciasy ello excluya el deber de responder.

En este sentido, resulta necesario ser categori-
co en recordar que la doctrina es absolutamen-

(11) V.gr., incumplir un aislamiento obligatorio.

(12) KRIEGER, Walter E - JALIL, Julian E., "Respon-
sabilidad civil contractual y extracontractual”, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2021, p. 64.
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te pacifica en sostener que, para la procedencia
del deber de reparar, se necesita que se encuen-
tren los cuatro requisitos que la componen:
1) antijuricidad; 2) factor de atribucién; 3) rela-
cién de causalidad; y 4) daiio resarcible (13).

La existencia de un dano, aun cuando este
fuere grave (contagio de una enfermedad mor-
tal, o potencialmente mortal), no basta en nues-
tro sistema para la procedencia del deber de
reparar, salvo que probemos la culpa o dolo del
agente transmisor.

Asimismo, coincidimos con Jalil (14) respec-
to de que, aun cuando la aplicacién de la res-
ponsabilidad civil a los vinculos familiares sea
de cardcter restrictivo, en el caso que nos ocupa
que pone en riesgo la integridad fisica o la vida
de otro miembro de la familia, se debe condenar
areparar el dafo causado si se observa una con-
ducta negligente o dolosa.

V.2. Supuestos de aplicacion de factores objeti-
vos de atribucion de la responsabilidad

Lo afirmado en el punto anterior tiene excep-
ciones, en las cuales, tal como senala Lorenzetti,
se impone un factor de atribucién objetivo por
disposicién normativa.

Encontramos dentro de estos supuestos, los
contagios que se producen tanto en entidades
hospitalarias o sanitarias, como de cuidados
como ser los geriatricos.

Es que en estos supuestos existe un vinculo de
consumo entre los prestadores del servicio y los
beneficiarios del mismo, que impone el deber
de seguridad que establece el art. 5° de la Ley de
Defensa del Consumidor.

Al respecto debemos recordar que la exclu-
sién de la aplicacion de la Ley de Defensa del
Consumidor establecida en el art. 2° de la nor-
ma a los “profesionales liberales’, no aplica a las
entidades u organizaciones que prestan dichos

(13) TRIGO REPRESAS, Félix - LOPEZ MESA, Marce-
lo, "Tratado de responsabilidad civil", Ed. La Ley, 2014,
2aed., t. 1.

(14) JALIL, Julian E., ob. cit.
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servicios (15), de modo que las prestadoras re-
feridas se encuentran alcanzadas por la norma.

Asi dadas las cosas, bastard en principio para
el paciente demostrar que el contagio de una
enfermedad se produjo en el contexto de su in-
ternacion y la existencia de un dafo resarcible
para que proceda el deber de repararlo.

La pregunta que se impone ante esta conclu-
sidén es si la responsabilidad en estos supuestos
es “absoluta” o existen eximentes.

Como regla sostenemos que no existe cosa al-
guna como la “responsabilidad absoluta” o “es-
tricta’; sino que dicha definicién empleada por
algunos autores se sostiene en una traduccion
deficiente de strict liabilty, cuyas reglas y con-
ceptos son la de la responsabilidad objetiva en
nuestro sistema.

Dicho esto, se impone entonces el interro-
gante: ;cudles son los eximentes de responsabi-
lidad en estos casos?

Ciertamente, entendemos que no lo serdn el
caso fortuito o la fuerza mayor, en razén de que
el contagio de enfermedades es parte del ries-
go propio de centros hospitalarios o geriatricos,
de modo que se impone la teoria de la previsi-
bilidad contractual que dispone el art. 1728 del
Céd. Civ. y Com. y que fuera descripta por la CS
en el fallo “Bianchi de Pereyra” (16).

(15) LORENZETTI, Ricardo L., "Consumidores”, Ed.
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, 22 ed., entre muchos
otros.

(16) CS, 07/11/2006, "Bianchi, Isabel C. Pereyra de c.
Bs. As. Pcia. de y Camino SA s/ danos y perjuicios”, Fallos
329:4944

Asi, la solucién, entendemos, se encuentra
en otro precedente del Maximo Tribunal, el fa-
llo “Ledesma c. Metrovias” (17), donde se es-
tablecié que, en las relaciones de consumo, el
eximente de responsabilidad se constituye por
la demostracion, por parte del proveedor, de la
ajenidad del dano, no respecto del hecho dafo-
so, sino en relacién con el vinculo que los une.

Siguiendo este concepto, en el caso que nos
ocupa, serd carga del prestador del servicio de
salud demostrar que el contagio se produjo fue-
ra de su &mbito de prestacién del servicio.

VI. Conclusiones

Luego del andlisis realizado, podemos con-
cluir que resulta exigible a todos los sujetos, de
conformidad con lo establecido en el art. 1710
del Céd. Civ. y Com. realizar —o abstenerse de
realizar— conductas que puedan permitir la
propagacién de enfermedades.

A su vez, el incumplimiento de este deber de
conducta tendrd como regla el deber de reparar
el dafio fundado en un factor subjetivo de atri-
bucién de la responsabilidad, debiendo ponde-
rarse la conducta del sujeto de acuerdo con las
circunstancias de persona, tiempo y lugar.

Por otro lado, en los casos en los que la nor-
ma lo autorice, se podrd recurrir a la imputacién
de un factor objetivo de la responsabilidad fun-
dado en el deber de seguridad del art. 5° de la
Ley de Defensa del Consumidor, en cuyo caso,
el inico eximente admisible es el de la “ajenidad
del dafo a la relacién de consumo”

(17) CS, 22/04/2008, "Ledesma, Maria Leonor c. Me-
trovias SA s/ recurso de hecho deducido por la actora".
Cita online: TR LALEY AR/JUR/759/2008.
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I. La funcion preventiva. Nocién

Como refiere Alejandro Borda, la funcién
principal de la responsabilidad civil es la de re-
parar o resarcir el dano sufrido.

Sin embargo, lo que importa destacar en este
momento es que el C4d. Civ. y Com. introduce
una novedad relevante, que ya habia sido re-
comendada por las XXIII Jornadas Nacionales
de Derecho Civil, celebradas en Tucumdn en
el ano 2011: més alld de su funcién reparado-

(*) Abogado; exprofesor titular por concurso de Dere-
cho Civil IT (Obligaciones) (Facultad de Ciencias Juridi-
casy Sociales - UNL); exprofesor titular de Derecho Civil
11 (Obligaciones) (Facultad de Derecho y Ciencia Politica
- Universidad Catdlica de Santa Fe); exvocal de la Cdmara
de Apelacién en lo Civil y Comercial de Santa Fe; profe-
sor invitado de la Facultad de Derecho de la Universidad
de la Republica de Uruguay (Montevideo, Salto); autor
de una profusa cantidad de trabajos en la especialidad
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y del extinto Cédigo Civil y coautor de libros de la espe-
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exdecano de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de
la Universidad Catdlica de Santa Fe.
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ra o resarcitoria, la responsabilidad civil tiene
una funcién preventiva (art. 1708); esto es, que
debe procurar evitar la causacién del dafio y/o
su agravamiento.

No esta de mads senalar que, a la par de esta
funcién preventiva, se ha ido desarrollando el
denominado principio de precaucién, el cual
—debe resaltarse— no estad contenido en aque-
lla funcién preventiva, mas alla de los puntos de
contacto que pueden existir. Es que, mientras la
prevencion tiende a evitar un dano futuro, pero
cierto y mensurable, por lo que opera sobre la
certidumbre, la precaucion carece de certidum-
bre, por lo que procura evitar la creaciéon de un
riesgo cuyos efectos son desconocidos.

Que, en tal inteligencia, la responsabilidad ci-
vil no se agota en su funcién reparadora o resar-
citoria del dafio sufrido, sino que persigue otro
objetivo fundamental: el de procurar prevenir el
dafioYy, si ya se hubiera producido, morigerarlo.

Los origenes de esta funcion preventiva de la
responsabilidad civil se encuentran en la preser-
vacién de los bienes colectivos, materia propia
del derecho ambiental, expandiéndose también
a la proteccion de los derechos de los consumi-
dores. Pero el Céd. Civ. y Com. plantea un ob-
jetivo més amplio: la imposicién en cabeza de
toda persona, humana y juridica, del deber de
evitar un dafio —art. 1710, inc. a)—, sea de ori-
gen contractual, sea de origen extracontractual,
siempre —desde luego— que esté en condicio-
nes de impedirlo.
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Esta obligaciéon es particularmente eficaz
cuando se trata de la proteccién de los derechos
personalisimos, tales como el derecho al honor,
alavida, ala dignidad humana y a la identidad.

II. El deber de prevencion. El daiio justifica-
do e injustificado

El deber de prevencién no se agota en esa fun-
cion de evitar causar un dafio sino que— como
y se ha dicho— abarca también la hipétesis del
dafio causado, imponiéndole— tanto a quien
causa el dano como a quien lo padece— el de-
ber de aminorarlo, de no agravarlo —art. 1710,
inc. ¢)—. Un claro ejemplo de esta situacion se
da cuando la victima de un dano fisico no cum-
ple las instrucciones médicas que procuran su
rehabilitaciéon plena, lo que puede provocarle
incapacidades definitivas.

Por tal motivo, tanto quien estd en situaciéon
de provocar un dafno como quien lo puede su-
frir, deben adoptar las medidas razonables para
evitar que se produzca ese dano, o para dismi-
nuir su magnitud. Desde luego, tales medidas
deben ser tomadas de buena fe, lealmente, y se-
rén exigibles de acuerdo con las circunstancias
que rodean la situacion (art. 1710, 12 parte), lo
que implica que tomar medidas sea facticamen-
te y juridicamente posible.

Este deber de prevencidn se extiende a todo
sujeto, aunque no sea quien cause el dafio o
quien lo sufra. La idea sigue siendo la misma:
evitar el dafo o procurar aminorarlo. Ahora
bien, si esta circunstancia se produce y la misma
victima o un tercero toman medidas que evitan
o disminuyen la magnitud de un dafo, estos es-
tan facultados a reclamar de quien seria respon-
sable de su produccién, el reembolso del valor
de los gastos en que incurri6, conforme a las re-
glas del enriquecimiento sin causa —art. 1710,
inc. b), 22 parte—.

En el deber de prevencion del dafio se exclu-
ye el dano justificado. En efecto, hay situaciones
en que la accién o la omision que causa el dafio
puede estar justificada (por ejemplo, el causado
en legitima defensa) y no es exigible en tal caso
evitar el dafo, pues evitarlo serfa tanto como su-
frirlo. Solo si la accién u omisién que provoca el
dafio es injustificada, ella es antijuridica.
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II1. La accién preventiva

Visto que existe una obligacién de prevenir el
dano o aminorarlo si se hubiese producido, dice
el autor a quien sigo que este deber se impone
sin necesidad de requerimiento de ningun tipo,
y recae sobre toda persona en cuanto de él de-
penda.

En virtud de ello, toda persona esta obligada
a tomar las medidas necesarias para contener
los riesgos o evitar los peligros, sin necesidad de
contar con una autorizacion especial, sea admi-
nistrativa, sea judicial. Asi, por ejemplo, quien
abre un pozo estd obligado a cerrarlo o a tomar
las medidas necesarias para evitar que alguien
pueda caer en él.

Ademas de tal obligacién de prevencién, el
Céd. Civ. y Com. prevé la llamada accién pre-
ventiva, cuyo objeto es lograr, por via judicial,
que el juez tome las medidas necesarias que
neutralicen cualquier acciéon u omisiéon anti-
juridica que haga previsible la produccién de
un dano, su continuacién o su agravamiento
(art. 1711, 12 parte).

La antijuridicidad del art. 1717 abarca cual-
quier accién u omisién que cause un dafno no
justificado y que da pie a su resarcimiento. En
cambio, el dafio no pudo haberse producido si
estamos hablando de la funcién preventiva de
la responsabilidad. Es que, si ya se produjo el
dano, solo queda resarcirlo, pero no podré ser
prevenido.

Por otra parte, cuando estamos ante la fun-
cién resarcitoria de la responsabilidad civil,
habra que determinar cudl es el factor de atribu-
cién del dano (factores subjetivos y objetivos).
En cambio, cuando estamos ante la funcién pre-
ventiva de la responsabilidad civil, expresamen-
te se dispone que no es exigible la concurrencia
de ningun factor de atribucién (art. 1711, in
fine). Lo que importa es que pueda provocarse
un dano futuro que no beneficia a ningdn inte-
rés legitimo. Es que, no habiéndose producido
el dafio todavia, no existe una acciéon u omisiéon
injustificada productora del dario.

La antijuridicidad se da —en el caso de fun-
cién preventiva— en el hecho de no tomar las
medidas necesarias para evitar el dano, que
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constituye en si mismo una violacién del deber
genérico de prevencién del dano que la propia
norma prevé. Es que la ley impone a toda perso-
na un deber de previsién respecto de las conse-
cuencias potencialmente dafosas que pueden
provocar sus acciones u omisiones, y ello mds
alla de que se cuente con una autorizacién ad-
ministrativa.

Finalmente, si el dafio ya se produjo, lo que
debe procurarse es su aminoramiento. Pero, cla-
ro estd, la antijuridicidad ya no puede referirse
al deber genérico de prevenir el dano; ahora la
antijuridicidad se vincula con la accién u omi-
sién que ha causado un dafo no justificado en
el ejercicio regular de un derecho, en la legiti-
ma defensa o en la evitaciéon de un dafio mayor
(art. 1718).

Ademas de la antijuridicidad, el art. 1711 pone
en claro otros requisitos necesarios para enta-
blar la accién preventiva. Ellos son: i) la amena-
za de un dario injusto o el perjuicio amenazante,
lo que importa una premonicién de dano, que
aparece con temor fundado; ii) el perjuicio
como una consecuencia previsible y no mera-
mente remota, esto es que la actividad antiju-
ridica debe ser idonea para causar o continuar
causando un determinado dano, con criterios
de previsibilidad objetiva; iii) la posibilidad ma-
terial de detener la conducta.

IV. Cuestiones procesales

Estan legitimados para iniciar la accién pre-
ventiva y, consiguientemente, hacer el reclamo
tendiente a evitar el dafio o aminorar el ya pro-
ducido, quienes acrediten un interés razonable
en la prevencién del dano (art. 1712). Entre los
legitimados estan no solo aquellas personas que
tiene un interés razonable en la prevencion del
dafio a s mismos o a sus bienes, sino que tam-
bién lo estdn aquellas otras que procuran evitar
un dafio a un derecho de incidencia colectiva,
en tanto acrediten el interés afectado, y entre las
que cabe incluir a las asociaciones de consumi-
dores, al defensor del puebloy alos propios per-
judicados.

La sentencia que admite la accién preventiva
debe disponer obligaciones de dar, hacer o no
hacer, segiin corresponda, que permitan evi-
tar el dafno, o aminorarlo si ya se ha producido
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(art. 1713, 12 parte). Desde luego, para poder dar
unarespuesta adecuada al dafio que se presenta
como inminente o que ya se hubiese producido
y se procura su morigeracion, la acciéon debera
tramitar por la via més abreviada que la legisla-
cién procesal prevea.

Es importante resaltar dos cuestiones. La pri-
mera de ellas, que el juez puede tomar las medi-
das que quien promovi6 la accién haya pedido,
pero no esta obligado a ello, sino que puede to-
mar otras diferentes, més idéneas, que persigan
el mismo objetivo de evitar el dafio o aminorar-
lo. La segunda, que tales medidas pueden tener
caracter definitivo o provisorio, lo cual facilita el
debate sobre si las acciones cuestionadas son
o0 no causantes de un dano, o si efectivamente
permiten aminorar o no el dafio ya causado. Las
medidas de carécter definitivo solo pueden ser
tomadas luego de un debate exhaustivo y con
amplia produccién de prueba. En cambio, las
medidas provisorias se ajustan a procesos mas
abreviados (amparo, medidas autosatisfactivas,
tutela inhibitoria), con limitada produccién de
prueba, que permiten frenar los dafios que pue-
den producirse, atendiendo sobre todo al pe-
ligro que la demora puede generar, dejando la
solucion definitiva a las resultas del proceso ju-
dicial.

Para la toma de estas decisiones, el juez debe
poner en practica aquellas medidas que provo-
quen la menor restriccién posible de los dere-
chos en juego y que constituyan el medio mas
idéneo para asegurar la eficacia en la obten-
cion de la finalidad (art. 1713, in fine). La so-
lucién es légica porque no es posible evitar
todo dano; en efecto, existen riesgos que la
sociedad asume para mejorar su calidad de
vida. Es el caso de los automotores que, sin lu-
gar a dudas, son potencialmente productores
de danos, pero que no pueden ser suprimidos
con el argumento de que es necesario evitar ta-
les probables danos (1).

Digamos también que la funcién preventiva
comprende: 1) las medidas cautelares cldsicas
de los cddigos procesales locales; 2) las medidas

(1) BORDA, A. - FOSSACECA, C. A. (h) - UBIRIA, E
A. - MULLER, E. C. - WERLEN, C., "Derecho civil y co-
mercial. Obligaciones”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017,
12 ed., ps. 342-346.
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cautelares de creacién doctrinaria y jurispru-
dencial (pretorianas o atipicas); 3) las medidas
preventivas de derecho sustancial o privado
previstas en el C4d. Civ. y Com. (v.gr., arts. 9°,
721,722,1032, 1710 a 1713, etc.); 4) las medidas
cautelares y preventivas reguladas en las leyes
especiales (derecho ambiental, del consumo,
etc.); 5) si bien las medidas cautelares o previ-
sionales son de naturaleza procesal, tienen fun-
cién preventiva (2).

También creo, junto con Galdds, que la pre-
vencion o anticipacién del dafio constituye un
nuevo paradigma del derecho privado, un prin-
cipio general del derecho, que va mucho mas
alla de la de la responsabilidad civil, porque esta
receptado transversalmente en todo el nuevo
Céd. Civ. y Com., que se emplaza en la unici-
dad sistémica del derecho privado, apoyado en
el tripode de reglas, principios y valores (arts. 9°
all, 52ab54,59, 70,71, 338, 721, 722, 962, 1062,
1641, 1673, 1717 a 1720, 1722, 1725 a 1729, 1749,
1750, 1751, 1982, 2003, 2035, 2069, 2238, 2602 y
ccds.) (3).

V. El desarrollo cientifico contemporaneo.
Regularidades y tendencias al servicio de la
medicina moderna

El Dr. Cabal Mirabal nos dice que las regula-
ridades y las tendencias més importantes de la
revolucién tecnolégica se pueden resumir en:

1. Enlamedicina se han hecho més evidentes,
cuantificables y transformables las relaciones
entre las biomoléculas y las otras estructuras del
ser humano. Los procesos fisioldgicos son mds
expresables a través de cifras, férmulas, algorit-
mos y modelos. Los criterios cuantitativos ma-
nifiestan con mas rigor los estados normales y
patolégicos de las biomoléculas, las células, los
tejidos, érganos y organismo humano. Nacen
métodos mas precisos para conocer en tiempo
real, la cantidad, la movilidad, formas de inte-
raccién de las moléculas, los metabolitos y las
células que facilitan un diagnéstico y un actuar

(2) GALDOS, J. M., "La prevencién del dafio. Primera
parte", RCD 302/2021, p. 2.

(3) GALDOS, J. M., en TOBIAS, J. (dir.), "Las nuevas
tecnologias y el derecho", Academia Nacional del Dere-
cho. Instituto de Derecho Civil, Ed. La Ley, 2020.

en los procesos a esos niveles con una mayor
eficacia terapéutica.

2. El diagnéstico y la terapéutica médicas se
fusionan aceleradamente.

3. Convergen los estudios anatémicos de alta
resolucién espacial (observacién y caracteriza-
cién de detalles mas pequenos) y los fisioldgicos
con creciente resolucién temporal (evaluacién
de procesos mas veloces). Los 6rganos, los teji-
dos, los fluidos, los canales neuronales y las cé-
lulas son estudiados en condiciones fisioldgicas
reales. Resultan mds evidentes las relaciones
entre las estructuras y las funciones entre todos
los niveles biolégicos; la anatomia y la fisiologia
se funden.

4. Las fronteras entre especialidades médicas
y de estas con otras ramas del saber se hacen
difusas. Son indispensables enfoques multi-
disciplinarios e integrales. Emergen poderosos
procedimientos de tratamiento y fusién de las
informaciones. Las diversas imdgenes médicas,
los datos de laboratorio, las curvas de electro-
cardiografia, electroencefalografia y otros para-
metros, se integran, dando una nueva cualidad
de informacién.

5. Las potencialidades intrinsecas de los equi-
pos crecen inconmensurablemente cuando se
acoplan a una red de computadoras. Los méto-
dos de diagnéstico, terapéutica, son mas com-
putarizados y robotizados. La telemedicina, que
incluye de forma remota el diagndéstico, moni-
toreo y terapéutica, la actividad quirtdrgica y la
consulta de grupos de expertos abren puertas a
la solucién de situaciones habituales; por ejem-
plo, el monitoreo de los pardmetros vitales de un
diabético y suministro controlado por insulina.

6. Teorias, procedimientos y tecnologias de la
ingenieria y la biologia se mezclan. Es crecien-
te el uso de los implantes bidnicos (marcapasos,
cocleares, oculares) y protesis ortopédicas inte-
ligentes, para sustituir o corregir funciones del
cuerpo humano y sus érganos.

7. Por otra parte, los equipos usan biosenso-
res y dispositivos biocompatibles que, ademas
de alterar menos el estado del organismo hu-
mano, permiten detectar tal o cual anomalia, y
ala vez cerrar el ciclo en lo que se conoce como
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biorretroalimentacién, corrigiendo o compen-
sando la anomalia. Los biosensores, basados en
ingenios de la biologia y de la electrénica mole-
culares, proporcionan menor invasividad, acer-
can en tiempo el diagndéstico y la terapéutica y
atemperan el suministro de farmacos, o accio-
nes fisico-quimicas (vibraciones, temperatura,
radiaciones, estimulos eléctricos y/o magnéti-
cos) a la especificidad de cada ser humano.

8. La rehabilitacion es cada vez mas asistida,
monitoreada y regulada con novedosos equipos
que garantizan la evaluacién cuantitativa y per-
manente de los avances logrados con los distin-
tos procedimientos.

9. Los equipos y dispositivos son compactos,
robustos, amigables, robotizados, con sugeren-
cias inteligentes de los usuarios, de menor con-
sumo eléctrico y transportables. Los mayores
costos recaen en la sustentabilidad de la tecno-
logia y en el alto gasto de insumos. Aumentan
las exigencias técnicas de los locales donde se
instalan: eléctricas y radioeléctricas, temperatu-
ra, humedad, vibraciones, entre otros.

10. Los equipos y las tecnologias ofrecen cre-
ciente confort a pacientes tanto como a opera-
rios. No obstante, no debe desconocerse que la
economia de mercado y algunos vicios sociales,
engendran sucesivas aberraciones en el desa-
rrollo de la medicina tales como el uso excesi-
vo de la tecnologia, las fragmentaciones de la
atencién médica, distanciamiento del médicoy
el paciente, entre otras. Se produce una carrera
desmedida hacia nuevos modelos de equipos,
determinada mds que por su impacto de sa-
lud, por fines de la competencia comercial. La
colosal dindmica de cambio de las tecnologias
ocasiona un envejecimiento moral rdpido de
los equipos, a veces injustificado. La lucha por
obtener pardmetros récord no responde siem-
pre a una necesidad médica verdadera, sino
también a la pugna comercial. No obstante, fre-
cuentemente, la necesidad real yla inducida por
la competencia estdn tan intrinsecamente inte-
rrelacionadas que es dificil y riesgoso discernir
entre ellas para tomar una decisién sensata a la
hora de desarrollar y adquirir tecnologia.

Derivado de las anteriores regularidades, se
pone mdas de manifiesto que la asimilacién y el
aprovechamiento de las nuevas tecnologias re-
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quieren de enfoques que rebasan el marco es-
trictamente tecnoldgico. Ante estos intensos
cambios, los temas ideolégicos, éticos, organi-
zativos y culturales adquieren una importancia
cardinal, por encima de los recursos materiales
disponibles.

La garantia de la 6ptima adquisicién, susten-
tabilidad y desarrollo de las tecnologias médicas
es un problema cultural vinculado estrecha-
mente con los sistemas de aseguramiento de
la calidad, mantenimiento, de la evaluacion de
la efectividad e impacto y la perenne vigilancia
de la tecnologia. Los sistemas de formacién del
personal calificado y de investigacién cientifi-
ca (médica, basica y tecnoldgica) son determi-
nantes a mediano y largo plazo. Se impone que
la formacién abarque los niveles de pre y post-
grado de todas las especialidades, médicas y no
médicas.

Los gastos de explotacién, mantenimien-
to (preventivo y correctivo) y reparacién de los
equipos y los dias de interrupcion de sus servi-
cios, son mundialmente elevados y varian en
la medida que la preparacién de los operado-
res sea adecuada y en que exista una cultura y
disciplina tecnolédgica que asegure la sustenta-
bilidad, la modernizacién y el desarrollo de las
instalaciones (4).

VI. La medicina de este siglo

La tecnologia y la medicina siguen un camino
paralelo durante las ultimas décadas. Los avan-
ces tecnolégicos han modificado el concepto de
salud y las necesidades sanitarias, estan influ-
yendo en el desarrollo de la tecnologia. La inte-
ligencia artificial (IA) estd formada por una serie
de algoritmos légicos suficientemente entrena-
dos a partir de los cuales las mdquinas son ca-
paces de tomar decisiones para casos concretos
a partir de normas generales.

Esta tecnologia tiene aplicaciones en el diag-
nosticoy seguimiento de pacientes con una eva-
luacién pronéstica individualizada de ellos.

(4) CABAL MIRABAL, C. A., "Regularidades y tenden-
cias de las tecnologias al servicio de la medicina moder-
na", https://www.scielosp.org/artice/rcsp/2008V.34n3/1-
6/y sus citas 1/9.
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Ademais, si combinamos esta tecnologia con
la robética, podemos crear maquinas inteligen-
tes que hagan propuestas diagndsticas o que
sean mucho m4s eficientes en su trabajo.

Por lo tanto, la IA va a ser una tecnologia pre-
sente en el trabajo cotidiano a través de méaqui-
nas o programas informaticos, que de manera
mas o menos transparente para el usuario, van
a ir siendo una realidad cotidiana en los proce-
sos sanitarios. Los profesionales sanitarios van a
tener que conocer esta tecnologia, sus ventajas
y sus inconvenientes, porque va a ser una parte
integral de nuestro trabajo (5).

La palabra “robot” procede de la palabra che-
ca “robota’; que significa “trabajo duro”.

Podemos clasificar en diferentes tipos:

1. No mecdnicos: La salida es una accién
no mecanica como mostrar una informacién
0 mantener una conversacién con el usuario
humano. Entre ellos destacan los robots cuya
interfaz es un sistema conversacional ya sea es-
crito o hablado (chabots) con grandes aplicacio-
nes actualmente virtuales.

2. Mecdnicos: Utilizados generalmente en la
industria. Hay de varios tipos:

1. Androides: Apariencia humanoide.
2. Zoomorficos: Apariencia animal.

3. Méviles o rodantes: Transporte de cosas o
personal.

4, Poliarticulados: Industriales.

La apariencia humana de los robots ha dado
lugar a la denominada “teoria del valle inquie-
tante” “Lo inquietante” tiene su origen como
concepto, en el afio 1906 por Ernst Jentsch y se
explica como una sensacién perturbadora ante
algo que es y no familiar al mismo tiempo. Una
situacién u objeto que se parece mucho a algo

(5) AVILA-TOMAS, J. E. - MAYER-PUJADES, M. A. -
QUESADA-VAERELA, N. ., "La inteligencia artificial y sus
aplicaciones en medicina I: Introduccién, antecedentes
a la TA y robética", https://www.elsevier.es/es-revista-
atencién-primaria-27-avance-resumen-la-inteligencia-
artificial-sus aplicaciones.50212656720301451.

cotidiano, que conocemos bien pero que nos
genera una sensacion de cierta ansiedad o ma-
lestar, sin que podamos explicar el motivo.

Esta teoria de lo inquietante se retoma en 1970
por Masahiro Mori para describir la relacién en-
tre los robots y los humanos. La relacién es cada
vez mas positiva, siempre y cuando el robot
mantenga la apariencia de roboty seamos cons-
cientes de que se trata de una mdquina. Cuando
el robot va adquiriendo rasgos antropomoérficos
hasta llegar a presentar aspecto humano, la res-
puesta emocional del humano se ird haciendo
cada vez mds negativa hasta llegar a un punto
de rechazo debido a la “inquietud” que genera.

Los cobots o robots colaborativos fueron in-
ventados en 1996 por J. Edward Colgate y Mi-
chael Peshkin, profesores en la Northwest
University (Kirklan, Washington) como dis-
positivos robdticos que manipulan objetos en
colaboracién con un operador humano. Actual-
mente estan las condiciones del lugar de traba-
jo, visién artificial, identificacién de numerosas
variables como detectar errores, pudiendo co-
municar dicha informacién a otros cobots. Un
sector que ha tenido un aumento de un 23% de
2017 a 2018, segun la Federacién Internacional
de Robética (IFR).

Ya tenemos robots funcionando para la reali-
zacion de pruebas y andlisis de laboratorio. Asi,
en el Hospital Universitario de Copenhague,
Gentofte (Dinamarca), un primer robot recoge
la muestra de sangre y la coloca en un lector
de cédigos de barras. A continuacién, una cé-
mara de visién fotografia el color del tapdn ros-
cado e indica al robot que coloque la muestra
en una de las 4 gradillas en funcién de su color.
Luego un segundo robot recoge las muestras
de las gradillas y manipulan alrededor de 3000
muestras diarias (unos 7-8 tubos por minuto),
lo que ha mejorado los tiempos de entrega de
resultados.

Ya estdn probando en pacientes tetrapléji-
cos exoesqueletos, unidades robdticas ponibles
controladas por placas de computadora para
alimentar un sistema de motores, neumaticos,
palancas o sistemas hidraulicos para restau-
rar la locomocién. Han surgido como una nue-
va herramienta de rehabilitacién en lesionados
medulares. Sin embargo, todavia falta evidencia
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para respaldar su aplicacién clinica teniendo en
cuenta su alto coste.

La universidad de Brown esté explorando con
tecnologia Intel un proyecto de interfaz inteli-
gente de columna que tiene como objeto utilizar
la tecnologia de IA para restaurar el movimien-
to y el control de la vejiga en pacientes con pa-
rélisis por lesiones graves de la médula espinal.
Un equipo internacional de cientificos ya ha uti-
lizado una interfaz cerebro-espinal inaldmbrica
para evitar las lesiones de la médula espinal en
un par de macacos Rhesus, restaurando el mo-
vimiento intencional de caminar en una pierna
temporalmente paralizada.

La robédtica en medicina no se limita a los
ejemplos anteriores; las investigaciones en este
campo se han dirigido a la asistencia a los pa-
cientes y la asistencia o formacién a los mé-
dicos. Asi, tenemos protesis de miembros,
electroestimulacién, asistentes personales, ro-
bética de rehabilitacién, robética quirurgica, la
formacion médica con simuladores robotizados
ylos robots de almacenaje y distribucién de me-
dicamentos.

Desde los afos 60, las protesis de miembros
han evolucionado constantemente, con distin-
tos modelos para sustituir las primeras préte-
sis pasivas, todavia presentes en gran parte del
mundo por su menor coste, por prétesis acti-
vas, las cuales por medios mecanicos o sensores
ubicados en alguna parte del cuerpo del pacien-
te permiten mover, por ejemplo, una mano me-
cénica.

Hay distintos modelos y soluciones de mano
en continua evolucién y mejora para aumentar
su funcionalidad, como las dos generaciones
de manos DLR, la TUAT/Karlsruhe, la Blackfin-
gers, la mano robética con mecanismo extensor,
la mano compuesta sensores propioceptivos o
la mano Iowa fruto de un trabajo de colabora-
cion entre universidades americanas, espanolas
y suecas, entre otros.

Posteriormente se empezaron a disefar los
primeros robots, puramente quirdrgicos, como
asistentes del cirujano en operaciones de mul-
tiples 6rganos y aparatos. Algunos modelos de
robots quirdrgicos son: AESOP (acrénimo de
sistema endoscopico automatizado para un po-
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sicionamiento 6ptimo), empleado como asis-
tente robdtico controlado por voz para cirugia
endoscdpica, el robot estereotactico NeuroMa-
te, que es un sistema que se utiliza en centros
neuroquirurgicos para administrar tratamientos
y realizar procedimientos de estimulacién cere-
bral profunda, neuroendoscopia, estereoelec-
troencefalograffa, biopsias e investigacién; el
extinto sistema robdtico ZEUS con el que se rea-
liz6 la primera telecirugia del mundo en 2001,
equipo quirtrgico en Nueva York, EE.UU., el
Sistema Robético Quirdrgico Da Vinci que en
version mds reciente, el sistema Vinci Xi per-
mite una visién 3D con un aumento de hasta 10
veces y elimina el temblor fisiolégico, utilizan-
dose principalmente en intervenciones de uro-
logia, cirugia general y ginecologia oncoldgica,
también en cirugia oral y maxilofacial, cirugia
pediatrica, cirugia toracica o cirugia cardiaca;
Probot, disefiado para realizar prostatectomias,
Robodoc para cirugia ortopédica, Acrobot para
cirugia de rodilla y Cyberknife, sistema de radio-
cirugia robética disefiado para tratar tumores
ubicados en todo el cuerpo de manera no inva-
siva, entre otros.

El principal problema para su expansién es
su alto coste de instalaciéon y mantenimiento,
de ahi el desarrollo de sistemas mads recientes y
mads asequibles, como por ejemplo:

- El sistema quirtrgico Senhance, plataforma
laparoscépica digital que elimina las limitacio-
nes econdémicas de los sistemas robéticos ac-
tuales con instrumentos reutilizables estdndar
y una estrategia de arquitectura de plataforma
abierta que permite a los hospitales aprovechar
las inversiones en tecnologias existentes.

- El sistema robético Flex, que permite acce-
der a ubicaciones anatémicas antes dificiles o
imposibles de alcanzar de forma minimamente
invasivas.

- El proyecto espanol BROCA, también co-
nocido como “el pequeno de Da Vinci’) para el
disefio y desarrollo de un sistema robético qui-
rurgico de bajo coste, modular, para cirugia mi-
nimamente invasiva centrada en cirugia pélvica
y bariatrica, con sensores y efectores finales al-
tamente maniobrables para obtener informa-
cién relevante de la herramienta y su entorno,
ademads de incorporar la sensacion de tacto.
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La cirugia asistida por robot ha permitido
avances en el campo quirtirgico como la cirugia
a distancia y la cirugia minimamente invasiva,
junto a ventajas de precision, incisiones mas pe-
quenas, menor pérdida de sangre, disminucién
del dolor y tiempo de curacién menor, lo que
permite tratar un mayor niumero de pacientes
con menor tiempo de hospitalizacién, haciendo
que sea posible realizar intervenciones que de
otro modo no serian viables.

La cirugia robdtica presenta una serie de ven-
tajasy de limitaciones respecto de la cirugfa mi-
nimamente invasiva convencional. Las ventajas
suelen venir de explotar fortalezas complemen-
tarias entre humanos y dispositivos roboéticos.

VIL. ;Cuadl es el impacto de la tecnologia en
este campo?

Josep Esquirol (6) nos dice que en esta socie-
dad cambiante el ejercicio de la medicina debe
hacerse, y asi deberia seguir sucediendo en el
futuro, combinando conocimientos genéricos y
amplios con habilidades especializadas. No de-
bemos olvidar que el enfermo es una personay
Nno un cuerpo mecdanico a reparar, en tanto los
meédicos serian los técnicos que utilizan robots
e informatica para ello. Todo profesional de la
medicina debe tener y deberd seguir teniendo
en el futuro, conocimientos, habilidades y acti-
tudes propias del médico general o de cabece-
ra, tan bien descritos por el médico catalan, Dr.
Jordi Goli Gurina: “El ejercicio de la medicina
ha sido, es y seguird siendo, una profesién segiin
su etimologfa: un compromiso publico con la
ciudadania de ayudar al enfermo brindédndole
nuestras mejores cualidades” Por ello debemos
estar preparados para asumir este compromiso.
Debemos disponer de los requerimientos pro-
pios de un buen profesional de la salud, que al
mismo tiempo es una persona madura, forma-
da como tal. Estas cualidades no se improvisan:
deben haberse convertido en habito de vida que
surjan casi espontdneamente en los momentos
de actuaci6on urgente, imprevista o de crisis.

El médico no solo debe pensar en curar en-
fermos como unica finalidad de su profesién.

(6) ESQUIROL, J. M., "El futuro de la medicina", Tribu-
na Abierta del Institut Borja de Bioética, ano XI, nro. 41,
julio-sept., 2005.
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Desde hace ya unos anos diferentes estudios
han puesto de relieve el cardcter polifacético de
la medicina: curar, cuidar, procurar una buena
muerte, acompaiiar, prevenir, gestionar recur-
sos, dirigir equipos, educar.

Ya la revista Hastings Center Report, del pres-
tigioso Hastings Center de Nueva York, definié
en 1996 las siguientes metas de la medicina del
siglo XXI:

- Prevenir enfermedades y lesiones, y promo-
ver el mantenimiento de la salud.

- Aliviar el dolor y el sufrimiento causado por
la enfermedad y las dolencias.

- Asistir y curar a los enfermos y cuidar de
aquellos que no pueden ser sanados.

- Bvitar una muerte prematura y velar por una
muerte en paz.

Asimismo, declaré que la medicina del futuro
debe ser:

- Honorable con la propia vida profesional.
- Moderaday prudente.

- Asequible y sostenible.

- Socialmente sensible, pluralista.

- Justa y equitativa.

- Respetuosa de las opciones y la dignidad hu-
mana.

Expres6 ademds que “los profesionales de
la salud deben insistir mucho en la formacidn,
si queremos ser profesionales éticos y ttiles a
nuestros pacientes: a menudo ellos ya tienen
mas informacién que nosotros sobre su propia
enfermedad, pero no conocimiento, que es lo
que nosotros podemos ofrecer si queremos dar
medicina de calidad. Formacién desde el pre-
grado para crear hdbitos de autoaprendizaje de
por vida’

El compromiso ético de formacién debe es-
tar en todo profesional de la salud, buscando
el bien del enfermo. Formacién en tecnologias
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de la informacién y comunicacién y en habili-
dades de comunicacién, asi como en politica y
economia de la salud, gestién clinica, la llamada
medicina basada en la evidencia o en pruebas 'y
atencion a la multiculturalidad.

Otro de los campos en que se estd experimen-
tando hoy en dia es en el uso de la clonacién hu-
mana con finalidad terapéutica. La sustitucién
de tejidos enfermos por células madre diferen-
ciadas, procedentes del mismo individuo, per-
mitir4 el reemplazo de tejidos sin rechazo, pues
serdn del propio paciente, por clonacién.

Las enfermedades congénitas, infecciosas,
tumores funcionales, degenerativas, digestivas,
cardiovasculares, autoinmunes y diabetes se
podrdn tratar en un futuro. Se sustituirdn por te-
rapia génica los genes anémalos por los sanos.
Inicialmente, el fracaso de la oveja Dolly, que
envejecié rapidamente, fue atribuido a la téc-
nica de la clonacién, cosa que hoy se pone en
duda, pues tenemos ratones clonados de tres
generacionesy sanos.

Otra linea de investigacién en la que se han
puesto muchas esperanzas de futuro es la rege-
neracién de dérganos. Igual que la salamandra
regenera su cola cuando se le corta, ahora se
ha conseguido que se reproduzca la pata de un
pollo implantandole el gen responsable. Cuan-
do se aisle y sea utilizable en humanos, sera de
gran utilidad para muchas enfermedades: sus-
titucién de drganos por regeneracion de estos.
Con ellos se habra superado un problema ac-
tual, pues ya no serdn necesarias las células ma-
dre cultivadas in vitro.

El envejecimiento es otro proceso que se in-
vestiga para controlarlo, dedicando muchos mi-
llones de euros y délares. ; Es fisiol6gico o es una
enfermedad? ;Es genético? ;Se puede manipu-
lar y vivir mejor en el tiempo? En el siglo XIX, la
esperanza de vida era de 40 afios, en el XX llega-
mos a 80 anos. Se asegura que dentro de pocos
anos llegaremos ya a los 120.

Que el médico del siglo XXI pase a ser espiri-
tualy ético, sobrepasando el progreso cientifico,
debiendo dejar atras el egocentrismo.

En la medicina del futuro deberemos afrontar
de manera distinta la enfermedad y la muerte.
Para poder afrontar estos dilemas, se requiere la
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formacion de los estudiantes de pregrado y de
posgrado ya en estos aspectos interdisciplina-
res, asi como debe haber formacion continua-
da, pues hoy en dia es mas que nunca necesario
el aprendizaje de por vida. Europa camina en
el proceso de Bolonia hacia el espacio europeo
comun de ensenanza superior. Esta basado en
centrar el aprendizaje en el alumno y en esta-
blecer las competencias profesionales que de-
ben tener al acabar sus estudios. Con ello, estoy
citando competencias profesionales de los mé-
dicos y de las profesiones sanitarias.

Combinar ciencia y humanismo con persona-
lizacion de la asistencia es necesario para lograr
la satisfaccidn del paciente y de su familia, ele-
mento esencial de la calidad.

“La medicina del siglo XXI requiere de altas do-
sis de profesionalidad. Debemos hacernos acree-
dores de la confianza social por la calidad de
nuestro trabajo, el respeto de los pacientes. Debe-
mos cumplir nuestra obligacién de rendir cuentas
ala sociedad y hacerlo de manera comprensible,
dando todas las satisfacciones que este espera y
mas. Como profesionales tenemos unos bienes
internos y un cédigo deontoldgico mas exigen-
te que la legislacion ordinaria, y gracias a ello la
sociedad nos deja tener privilegios, como el de la
autonomia para controlar el contenido técnico de
nuestro trabajo y el monopolio para ejercerlo”

VIII. La importancia de la prevencién del
dafio

A tenor de lo dicho, fécil resulta advertir que
toda esta nueva tecnologia ayudard a los profe-
sionales médicos en dales a sus pacientes diag-
ndsticos més precisos y rapidos; que mejorara
la calidad de vida a las personas ancianas y de-
pendientes; que les permitird conseguir acortar
los tiempos de investigacién, para lograr nuevos
farmacos que resultan eficaces sobre determi-
nadas enfermedades, tal como ha ocurrido re-
cientemente con el COVID-19; que dard nuevas
herramientas para mejorar la vigilancia, el con-
trol de pacientes monitoreados mediante los
dispositivos electrénicos; que abrira las puertas
a la utilizacién de cuidadores robéticos; y, que
acortard el trabajo de aquellos.

La contracara es que los andlisis médicos a
través de imégenes, que los diagnésticos a reali-
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zar para determinadas patologias, su utilizacién
en el campo de la genética, los embarazos y pro-
tesis, no son para todos, sino para quienes cuen-
tan con los medios econémicos para recibirlos,
lo cual nos lleva también al campo de la de las
empresas médicasy del Estado.

Para el caso de las primeras, surgen los deno-
minados programas de disminucién de riesgos,
que se basan en reportes donde se relatan fa-
llecimientos, errores, reacciones, quejas, temo-
res por una accion. También se puede hacer un
programa de calidad que se focaliza mds en el
paciente que en el riesgo; se crean comités de
calidad, se orienta hacia el progreso. Tanto los
programas de riesgo como los de calidad tie-
nen un gran impacto en la disminucién de los
danos (7), con lo cual la prevencién cumplird
surol.

Vallespinos, en una obra reciente, con la lu-
cidez que lo caracteriza en referencia a la inte-
ligencia artificial, los robots y las BCI, luego de
referir a cdmo repercute en estas dreas el tema
del transhumanismo y el nuevo derecho digital
que se presenta como interdisciplinario y com-
parte su espacio con aquella rama de la ciencia
de la computacion en procura de disenar herra-
mientas informdticas que simulen procesos de
inteligencia humana que incluyen el aprendi-
zaje, el razonamiento y la autocorreccién, nos
dice que en el campo médico la inteligencia ar-
tificial se presenta como una herramienta valio-
sa toda vez que se podran tomar decisiones con
base en miles de historias clinicas; determinara
cuando intervenir quirtrgicamente en funcién
del reconocimiento de miles o millones de da-
tos; precisara cuél es la fecha del parto tenien-
do en cuenta miles de variables que analizara el
logaritmo, etc. En la actualidad existen una se-
rie de aplicaciones orientadas a la cirugia asis-
tida, atencidn virtual de enfermeria, agilizacion
de trdmites sanitarios, monitoreo remoto de pa-
cientes, atencién virtual mejorada, andlisis de
imégenes y deteccién de signos diagnésticos,
etc. Por su parte, la industria de la salud esta
evolucionando rdpidamente con grandes volu-
menes de datos e incrementando los desafios a

(7) LORENZETTI, R. L., "Responsabilidad civil de los
médicos", en Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, Ed.
Rubinzal-Culzoni, 22 ed. ampl. y act. t. I, ps. 40-41 y su
cita 62.

todo lo que hace a los costos y los resultados de
los pacientes (8).

Nadie duda hoy de que estos avances tecno-
légicos permiten mejores atenciones, mejores
diagnésticos y mejores practicas quirtrgicas, a
cambio de recategorizar nuevos esfuerzos, en
pos de un conocimiento mayor, con los estudios
correspondientes a realizar; pero, a su vez, tam-
bién se muestra claro en pafses como el nues-
tro que la llamada informacién y comunicacién
sobre la salud, el acceso a la llamada medicina
digital no es para todos, sino para algunos. Los
demads seran excluidos porque no podran con-
tar para la toma de decisiones clinicas con el
apoyo de tales herramientas tecnolégicas y de-
berdn acudir, para cumplir con las exigencias
de un ideal de justicia, a las acciones preventi-
vas, que permitirdn el desmantelamiento de da-
fios evitables que en determinada circunstancia
pueden ser calificados de irreparables.

De donde si, como senala Galdds, los funda-
mentos del instituto de la anticipacién del dafo
inminente son de fuente convencional, consti-
tucional y legal, constituyendo una aplicacién
concreta del mandato constitucional de alterum
non laedere (art. 19, CN), puesto que como se-
nala la doctrina, se funda en el deber de soli-
daridad y en la buena fe; deriva del “minimo
sentido de solidaridad humana y amor al pré-
jimo”; tiene una evidente finalidad axioldgica,
con base “en el deber de cooperacion, informa-
cién y advertencia del dafio” y en la prohibicién
del abuso del derecho ya que hay obligacién ju-
ridica de obrar cuando la abstencién no impli-
ca el ejercicio abusivo de la libertad de actuar o
no actuar (9); tendremos que concluir al ampa-
ro de lo que manda el art. 2° de la ley 26.529 ss.
y ccds., que abarca tanto a los profesionales in-
tegrantes de un servicio publico de salud, como
a los privados dependiendo de la situacién ju-
ridica de los pacientes (afiliados, controlantes),
que seguramente cuando los instrumentos téc-
nicos de precisién se encuentren en funciona-
miento, aquellos —los pacientes— hardn uso
de esta funcién de la responsabilidad civil, hoy

(8) VALLESPINOS, C. G., "Tratado de derecho a la sa-
lud. Fundamentos. Principios y valores", Ed. Rubinzal-
Culzoni, t. I, p. 29y ss.

(9) GALDOS, J. M., ob. cit., primera parte, ps. 3-4 y sus
citas7all.
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regulada, no solo con base en lo dicho sino en
procura de una igualdad que no resulte abs-
tracta sino real, sobre todo interpelados a su
vez por lo dicho por el Papa Francisco en su en-
ciclica Laudatio Si’, cuando nos sefiala que en
las condiciones actuales la sociedad mundial,
donde hay tantas iniquidades y cada vez son
mads las personas descartables, privadas de de-
rechos humanos bésicos, el principio del bien
comun se convierte inmediatamente, como 16-
gica e ineludible consecuencia, en un llamado a
la solidaridad y en una opcién preferencial por
los mds pobres. Sobre todo, si asumimos, con la
razonabilidad con que se deberdn atender estas
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acciones, que la solidaridad a los ojos de todos
supone ayuda (de la que no estd exento el Esta-
do), colaboracién con los demds; mostrar inte-
rés en la busqueda de soluciones comunes, para
con ello evidenciar, venciendo indiferencias
y egoismos, que es posible en algin momento
hacer efectiva la convivencia comuin. Debemos
tomar la solidaridad como una justa causa, por-
que ello nos permitird, en esta tematica, con-
templar a los que sufren como iguales, extremo
que nos llevard a ser mejores, ya que, como bien
decfa Albert Schweitzer, “[e]l primer paso en la
evolucién de la ética es un sentido de solidari-
dad con otros seres humanos”
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I. Introduccion

Pacta sunt servanda, rebus sic stantibus. Es-
tas expresiones o aforismos del latin resultan
la base fundamental de nuestro derecho con-
tractual y establecen que los pactos estdn he-
chos para cumplirse, siempre que las cosas se
mantengan de dicha forma. El contenido y la
significacién de dichos principios resultan mas
amplios y profundos de lo que se puede adver-
tir a primera vista e instituyen que los derechos
y las obligaciones de las partes al contratar po-
drian verse modificados si las circunstancias
contextuales variaran y afectaran su desarrollo.

Es asi como en la ley, con el paso de los afios,
fueron surgiendo ciertos institutos legales que
procuraron soluciones de equidad en ciertas

(*) Abogada con desarrollo profesional en Dell Te-
chnologies, actualmente en HSBC Bank Argentina SA;
carrera de grado (UCA), con premio a la excelencia aca-
démica por el CPACF; master en Direccién Estratégica y
Tecnoldgica (ITBA y EOI).

(**) Abogada especialista en derecho informatico con
desarrollo profesional en HSBC Bank Argentina SA; ac-
tualmente en SAP Argentina SA; carrera de grado con
honores (UCA); posgrado en Asesoramiento Juridico de
Empresas (UCA); posgrado de Marco Regulatorio de las
Tecnologias en el Sector Financiero (UCA); carrera de es-
pecializacién en Derecho Informético (UBA).

circunstancias en donde el cumplimiento de
las obligaciones se desnaturaliza respecto de
lo que las partes tuvieron o debieron tener en
miras respecto del riesgo propio de la contra-
tacién. Entonces, ante la ruptura del equilibrio
material o econémico del contrato que los con-
tratantes han tenido a la vista al momento de ce-
lebrarlo, se podrian reevaluar las condiciones y
renegociar el contrato si no deseasen que se ex-
tinga (1).

De todos modos, también es menester men-
cionar que, en un pais turbulento como la
Argentina, encontrar hechos econémicos real-
mente imprevisibles se ha vuelto todo un de-
saffo a lo largo de los afios. Con excepcién de
algunas pocas circunstancias, pareciera ser que
todas las fluctuaciones econémicas son parte de
nuestra forma de vida.

Sin perjuicio de ello, la aparicién de la crisis
sanitaria global del COVID-19, contemplada
como un hecho extraordinario, imprevisto e in-
evitable, y los decretos de necesidad y urgencia
establecidos por el Gobierno nacional que es-
tablecieron el aislamiento social preventivo y
obligatorio, generaron una alteracién comple-

(1) QUAGLIA, M., "La renegociaciéon del contrato”,
LL Lit., 2005, Id SAIJ: DASA050088.
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ta de las circunstancias facticas, econémicas y
juridicas. Por lo tanto, ha despertado en las re-
laciones civiles la necesidad de buscar y desem-
polvar aquellos remedios y herramientas que el
legislador cre6 para nosotros, para mitigar los
danios de la pandemia y abogar por la continua-
cion de los contratos, readecuando y revisando
sus condiciones para volver al equilibrio con-
tractual (2).

II. Causas que motivan los cambios de cir-
cunstancias econdémicas y juridicas

Para poder abordar la temdtica relativa a la re-
visién contractual, primero serd necesario com-
prender cudles son las causas que motivan los
cambios de circunstancias econémicas y juridi-
cas, para luego ahondar en los medios para so-
lucionarlos.

IL1. Imprevision

La imprevision, también conocida como la
falta de previsién o accién de disponer lo con-
veniente para atender a contingencias o necesi-
dades previsibles (3), es la primera causa de la
frustracion del contrato que analizaremos en el
presente articulo. A la luz de dicha teorfa, y tal
como se menciond con anterioridad, se debe
obedecer la palabra empefada o pacta sunt
servanda, siempre que se mantengan las cir-
cunstancias o el contexto que acompanaron al
contrato durante su celebracidn: rebus sic stan-
tibus (4).

Originariamente, la imprevisién fue incorpo-
rada al Céd. Civil mediante la reforma de 1a0
ley 17.771, en la segunda parte del art. 1198 y
hoy se encuentra receptada en el art. 1091 del
nuevo Cdd. Civ.y Com. en el cap. 13, “Extincién,
modificacién y adecuacién del contrato”.

El mencionado articulo establece una serie de
requisitos y supuestos que deberdn darse para

(2) GARRIDO, L., "Los contratos frente a la pandemia,
existen otros remedios ademds de la extincién por caso
fortuito o fuerza mayor y la imprevisién en el derecho
argentino", Revista Iberoamericana de Derecho Privado,
2020, Id SAIJ: DACF200088.

(3) Real Academia Espaiiola.

(4) MOSSET ITURRASPE, J., "Justicia contractual",
Ediar, Buenos Aires, 1978.
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que se configure la imprevisidn, y que esta pue-
da desembocar en una la resolucién parcial o
total, o la adecuacién del contrato.

El principio rector de la imprevisién se en-
cuentra sustentado en la excesiva onerosidad
sobreviniente de una de las partes de un contra-
to conmutativo de ejecucion diferida o perma-
nente o de un contrato aleatorio si la prestacién
se torna excesivamente onerosa por causas ex-
tranas a su alea propia. Resulta indispensable
que dicha onerosidad sea consecuencia de una
alteracién extraordinaria de las circunstancias
existentes al tiempo de su celebracién, sobreve-
nida por causas ajenas a las partes. El articulo
asimismo establece como legitimados para pro-
ceder tanto a la parte afectada como al tercero
a quien le han sido conferidos derechos, o asig-
nadas obligaciones, resultantes del contrato,
quienes podrén requerir judicial o extrajudicial-
mente, la resolucion total o parcial del contra-
to, o su adecuacién buscando que el contrato
vuelva a tener el equilibrio entre las prestacio-
nes (5).

Laredaccion del articulo parece a simple vista
cubrir todos los aspectos necesarios para proce-
der con suimplementacion. Sin embargo, desde
su aparicion en el art. 1198 y hasta la actualidad,
continta generando sentencias contradictorias
debido a la ambigiiedad del concepto de lo ex-
traordinario e imprevisible. En un pais como
la Argentina, ciertas variaciones macroecono6-
micas, una alta inflacién e incluso la devalua-
ci6n de la moneda podrian considerarse como
situaciones habituales entre los habitantes. Tal
como sucede en la actualidad con respecto al
COVID-19, situacién que podia considerarse
imprevisible en su origen considerando las me-
didas de los decretos de necesidad y urgencia
que generaron cambios en las circunstancias
contractuales, pero no en la actualidad a dos
anos de lo ocurrido.

11.2. Fuerza mayor y caso fortuito

El art. 1730 del Céd. Civ. y Com. dispone que
“[s]e considera caso fortuito o fuerza mayor al
hecho que no ha podido ser previsto o que, ha-
biendo sido previsto, no ha podido ser evitado,

(5) ALTERINTI, A., "Derecho de obligaciones", Ed. Abe-
ledo-Perrot, 2009.
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eximiendo de responsabilidad al deudor, excep-
to disposicién en contrario”.

El Céd. Civ. y Com. brind6 un tratamiento al
caso fortuito y a la fuerza mayor como sindni-
mos; empero, si bien son figuras con caracte-
risticas similares, tienen un origen y efectos
diferentes.

El caso fortuito tiene su origen en hechos de
la naturaleza, tales como enfermedades, terre-
motos, incendios, inundaciones, sequias, etc.
En cambio, la fuerza mayor se vincula a hechos
del hombre, guerra, huelga, hecho del principe/
autoridad publica (6).

El acontecimiento o suceso debe ser: a) im-
previsible, es decir, que no ha podido ser pre-
visto ni pronosticarse, superando la aptitud
normal de prevision que es dable exigir al deu-
dor, en funcién de la naturaleza de la obligacién,
o inevitable, es decir, que, de haber sido previs-
to, era irresistible y por lo tanto el deudor, como
cualquier sujeto que se encuentre en circuns-
tancias similares, no pudo contrarrestar el suce-
so que obsta al cumplimiento de la obligacién, a
pesar de la diligencia que haya sido puesta para
ello; b) extraordinario, debiendo exceder el or-
den natural, escapando de toda ponderacién
acertada o razonable (7); c) actual, es decir, que
debe tratarse de un hecho que debe ser contem-
poraneo al momento en que correspondia cum-
plirse la obligacién, no siendo factible alegar un
hecho pasado que no tenga incidencia en el pre-
sente, ni un hecho futuro o que pueda ocurrir
como una mera amenaza; d) sobreviniente al
nacimiento de la obligacién, por lo que el hecho
debe suceder con posterioridad al nacimiento
de la obligacién; e) extrano al deudor, es decir
que no haya participado en su produccion (au-
sencia de culpa).

La parte que invoque la causal de fuerza ma-
yor o caso fortuito debera anoticiar a la contra-
parte con debida antelacién. La notificacion
deberd incluir la mayor cantidad de informa-
cion posible, los efectos sobre el cumplimiento

(6) MOLINA SANDOVAL, C., "La relacion de causa-
lidad", en Responsabilidad civil y seguros, Ed. Thomson
Reuters, Buenos Aires, 2019.

(7) GHERS], C., "Teoria general de la reparacién de da-
nos", Ed. Astrea, Buenos Aires, 2003, 32 ed., p. 108.

de las obligaciones asumidas y el modo en que
afecta el contrato.

La carga de la prueba del caso fortuito o fuer-
za mayor recae sobre la parte que lo alega y, en
caso de duda sobre la acreditacién del caso for-
tuito, debe mantenerse la responsabilidad del
deudor, porque la prueba del supuesto de ex-
cepcién debe ser plena y concluyente, por ser
una excepcién directa del principio general
contractual.

Resulta fundamental destacar que este ins-
tituto fue invocado sucesivamente durante la
pandemia por contrapartes, ante el incum-
plimiento de las obligaciones a su cargo; empe-
ro, la jurisprudencia determind ciertos limites
para su aplicacion (8).

11.3. Frustracion del fin

El Céd. Civ. y Com. prevé otra excepcién para
el cumplimiento de la obligacién contractual
en su art. 1090, al establecer que la frustracion
definitiva de la finalidad del contrato autoriza
ala parte perjudicada a declarar su resolucidn,
si tiene su causa en una alteracién de caracter
extraordinario de las circunstancias existentes
al tiempo de su celebracidn, ajena a las partes
y que supera el riesgo asumido por la que es
afectada.

El ordenamiento juridico no permite que el
deudor se desobligue porque su contrato se
ha convertido en un mal negocio. No obstante,
cuando se ven alteradas las circunstancias origi-
nales que configuraban el contexto y marco del
contrato, cuya existencia o subsistencia eran de-
terminantes para el otorgamiento de la voluntad
y objetivamente necesarias para el cumplimien-
to de la finalidad del contrato, este puede dejar
de producir sus efectos, a pedido de la parte (9).

Este instituto encuentra su fundamento en
la teoria de la causa fin del contrato, que es la
voluntad motora que llevé a cada parte a cele-
brar el contrato, el fin dltimo por el cual la par-

(8) CNCiv. y Com., sala F 06/08/2020, "CMATILUC
SRL c. Banco de Galicia y Buenos Aires SAU. s/ medida".

(9) FREYTES, A., "Frustracion del fin, condicién y re-
solucién por incumplimiento. Una acertada diferencia-
cién jurisprudencial”, LA LEY, 2016-E, 155.
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te asumié determinadas obligaciones en busca
de satisfacer su voluntad. Por lo tanto, al desna-
turalizarse las obligaciones, desaparece el sen-
tido funcional del contrato, donde aun cuando
la prestacién resulta materialmente posible, el
contrato perdi6 utilidad ya que la finalidad co-
mun resulta inalcanzable (10).

Resulta fundamental destacar, como requisi-
tos para poder invocar este instituto: a) que se
trate de un hecho extraordinario; no es necesa-
rio que sea imprevisible, basta que sea extraio
al curso normal de los acontecimientos; b) aje-
no alas partes, es decir, que no hayan participa-
do en su produccion, pudiendo provenir de la
naturaleza o del hombre; c) ajeno al dlea asumi-
do por una de ellas; d) la parte perjudicada no
debe estar en mora, debiendo haber cumplido
su prestacion o estar en situacion de cumplir; €)
frustrar la finalidad del contrato en forma defi-
nitiva. No es factible que sea temporario o relati-
vo. De igual forma, el C4d. Civ. y Com. establece
que si media frustracién de la finalidad tempo-
raria, hay derecho a resolucién solo si se impi-
de el cumplimiento oportuno de una obligaciéon
cuyo tiempo de ejecucion es esencial. El art. 956
establece que la imposibilidad sobrevenida, ob-
jetiva, absoluta y temporaria de la prestaciéon
tiene efecto extintivo cuando el plazo es esen-
cial, o cuando su duracién frustra el interés del
acreedor de modo irreversible.

En nuestro pafs, antes de su recepcién norma-
tiva en el actual Céd. Civ. y Com., la figura era
aplicada por la jurisprudencia, tal como se dio
en el caso de la sala III de la Cdmara en lo Civil y
Comercial de la Plata (11), la cual invocd y apli-
c6 este instituto ante un contrato de prestacion
de un servicio de lunch para un casamiento, en
el cual, con varios meses de antelacién, el pa-
dre de la novia contrat6 y pago la totalidad del
servicio. Posteriormente, el casamiento no tuvo
lugar, ante el desistimiento de los novios en ca-
sarse. La Cdmara invocé la frustracién del fin
como causa de resolucion del contrato, ya que
tal situacién privé de sentido, razén de ser y uti-

(10) MASSA, H., "La revisién del contrato en tiempos
de pandemia", en Desafios del coronavirus al derecho. Mi-
rada del derecho argentino con aportes del derecho com-
parado, 2020.

(11) CCiv. y Com. Ne 1 La Plata, sala III, 30/07/1987,
"Dominella c. Panaderia y Confiteria Argentina".
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lidad al contrato, y de causa a la retencién del
precio; la base objetiva del negocio era festejar
las nupcias, y se frustrd por el desistimiento de
terceros, ya que el que contratd el servicio fue el
padre y no los novios.

Este instituto debe ser invocado por la parte
afectada, ya que la resolucion es operativa cuan-
do la parte afectada comunica su declaracién
extintiva a la otra.

I1.4. Imposibilidad de cumplimiento

La imposibilidad de cumplimiento es un
modo extintivo de las obligaciones estableci-
do por los arts. 955y 1732 del Céd. Civ. y Com.,
que permite la liberacién de responsabilidad
del deudor, la cual ocurrira inicamente cuan-
do revista ciertas cualidades especificas o pre-
supuestos.

En primer lugar, es menester mencionar la ne-
cesidad de una imposibilidad fisica, tal como la
desaparicion del objeto de la prestacién, su des-
truccién o su cumplimiento se torna imposible
—un cirujano que tiene un accidente irreversi-
ble en sus manos; o juridica, cuando un impedi-
mento legal interfiere con el cumplimiento de la
obligacién— medidas adoptadas por el Gobier-
no nacional frente al COVID-19 que restringie-
ron la circulacién e imposibilitaron la entrega
de productos acordados.

Asimismo, el art. 955 del C6d. Civ. y Com.
sostiene que la imposibilidad debe ser produ-
cida por caso fortuito o fuerza mayor, ser so-
breviniente —ser posterior a la generacién de
la obligacién— y objetiva —ser imposible para
cualquier persona que atraviese dicha situa-
cion, teniendo en consideracién el contexto y
las cualidades caracteristicas de la situacién—.

Resulta fundamental mencionar que, adicio-
nalmente a las caracteristicas anteriormente
mencionadas, es necesario que la imposibilidad
sea absoluta, es decir, independiente de quién
sea el deudor, y definitiva. En aquellos casos que
no fuese definitiva y si sea temporaria, aplica-
ria el supuesto del art. 956 del C6d. Civ. y Com.,
donde la imposibilidad tiene efecto extintivo
cuando el plazo es esencial, o cuando su dura-
cién frustra el interés del acreedor de modo irre-
versible.
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Toda imposibilidad deberd no ser imputable
al deudor ya que, en caso contrario, la obliga-
cién modifica su objeto y se convierte en la de
pagar una indemnizacién de los dafnos causa-
dos.

En lo que respecta al art. 1732 del Céd. Civ. y
Com., se exigird inicamente una imposibilidad
objetiva y absoluta, teniendo en cuenta las exi-
gencias de la buena fe y la prohibicién del ejer-
cicio abusivo de los derechos.

III. Derechos, acciones y remedios ante los
cambios de circunstancias

II1.1. Suspension

El Céd. Civ. y Com. prevé un remedio diferen-
te ante el incumplimiento: prevé una exceptio
non adimpleti contractus, es decir, una excep-
ci6n al contrato no cumplido.

En su art. 1031, el Céd. Civ. y Com. introdu-
ce la figura de la suspensién para aquellos con-
tratos bilaterales, cuando medien obligaciones
simultdneas entre las partes; ante el incum-
plimiento de una de ellas, la otra puede solicitar
judicialmente, por accién o excepcion, la sus-
pension del cumplimiento de la prestacion a su
cargo, sin entrar en mora, hasta que la otra cum-
pla u ofrezca cumplir.

Esta figura tiene su fundamento en el princi-
pio de buena fe, ya que una parte no puede re-
clamar a la contraria el cumplimiento que le es
debido, si no ha cumplido por su parte con el
compromiso asumido o bien ha ofrecido cum-
plirlo.

Asimismo, también se fundamenta en el prin-
cipio de conservacién del contrato, ya que pos-
terga su cumplimiento hasta que la otra pueda
cumplir, restableciendo el equilibrio contrac-
tual y la simultaneidad de las prestaciones con-
trapuestas, asegurando asf, la supervivencia del
vinculo contractual.

El art. 1032 del Céd. Civ. y Com. prevé otra fi-
gura, que es la tutela preventiva, donde una par-
te puede suspender su propio cumplimiento si
sus derechos sufriesen una grave amenaza de
dafio porque la otra parte ha sufrido un menos-
cabo significativo en su aptitud para cumplir o
en su solvencia.

La suspension y la tutela preventiva son ins-
titutos similares, que operan como medidas
de autoproteccion frente a situaciones sobre-
vinientes que impiden que el cocontratante
cumpla con la prestacion a su cargo (pérdidas
patrimoniales significativas, no necesariamente
estado de falencia, clausura del establecimien-
to, dificultades graves en el transporte, etc.).

No obstante, la diferencia base radica en que
para la suspensiéon debe tratarse de cumpli-
mientos simultdneos, en cambio, para la tutela
preventiva, el cumplimiento de las obligaciones
puede ser diferido en el tiempo o sucesivo, ba-
sandose en la carencia de fundamento que una
parte cumpla, cuando la otra es seguro o muy
probable que no lo hara.

Resulta fundamental mencionar que, tanto la
suspensién como la tutela preventiva, quedan
sin efecto cuando la otra parte cumple o da ga-
rantias suficientes de que el cumplimiento serd
realizado.

III.2. Rescision

La rescision es una de las herramientas que
por mutuo acuerdo pueden elegir las partes
para extinguir el contrato en caso de que este no
produzca los efectos deseados. Dicha extincién
bilateral se funda en la autonomia de la volun-
tad y el acuerdo de las partes.

En principio, y segtn la normativa, no produ-
ce efectos para el futuro, solo produce efectos ex
nunc —hacia adelante—, pero el instituto tiene
la particularidad de permitir a las partes acordar
lo contrario si asi lo deseasen.

En lo que respecta a los derechos de terceros,
siempre los efectos serdn ex nunc.

Asimismo, la rescision puede ser unilateral,
parcial o total, mediante la declaracién de una
de las partes, en todos aquellos casos en que la
ley asi lo permitiera, tal como la rescisién del
contrato de trabajo por parte del trabajador.

En lo que respecta a la rescisién unilateral,
revocaciéon y resoluciéon —detallada a conti-
nuacién— el Céd. Civ. y Com. en su art. 1078
establece reglas generales que deben ser cum-
plidas, a saber: a) el derecho se ejerce comu-
nicando a todas las partes involucradas; b) se

Afo VIII | Numero 5 | Septiembre - Octubre 2022 « RCCyC * 75



La revision y adecuacion contractual como remedios ante el cambio de circunstancias...

puede declarar judicial o extrajudicialmente;
¢) la otra parte puede oponerse a la extincidn;
d) la extincién no queda afectada por la impo-
sibilidad de restituir que tenga la parte que no
declard; e) se puede optar por requerir el cum-
plimiento y reparacion de daios; f) la extincién
se produce de pleno derecho y no puede exigir-
se el cumplimiento con posterioridad; g) la de-
manda judicial por extincién impide exigir el
cumplimiento con posterioridad; h) la extincién
del contrato deja subsistentes las estipulacio-
nes referidas a las restituciones, a la reparacién
de danos, a la solucién de las controversias y a
cualquiera otra que regule los derechos y obli-
gaciones de las partes tras la extincion.

II1.3. Resolucion

Laresolucién es otra de las herramientas que el
Céd. Civ. y Com. brinda a las partes, mediante la
cual se extingue la relacién contractual frente al
acaecimiento de un hecho posterior a la celebra-
cién. En principio, el hecho debe estar determi-
nado por las partes, tal como puede ocurrir con
la incorporacién de un pacto comisorio expre-
so, una condicién resolutoria, entre otros; o de-
terminado por la ley, tal como la imposibilidad
de cumplir el pacto comisorio t4cito, entre otros.
Asimismo, deben cumplirse las reglas generales
mencionadas en el apartado anterior, correspon-
dientes al art. 1078 del C4d. Civ. y Com.

Es importante destacar que, en el caso de la
resolucion, los efectos siempre son ex tunc o re-
troactivos y no afectan el derecho adquirido a ti-
tulo oneroso por terceros de buena fe, tal como
lo establece el art. 1079 del Céd. Civ. y Com.

En lo que respecta a prestaciones, el Céd. Civ.
y Com. va a determinar un tratamiento diferen-
ciado segun si ellas fueron cumplidas o no, don-
de las primeras quedaréan firmes y producirdn
sus efectos y las segundas no se deberdn cum-
plir ni ser reclamadas por la otra parte.

Finalmente, en el caso de que la parte cum-
plidora desee exigir un resarcimiento, se debera
identificar si la resolucién del contrato es o no
originada por la frustracién de la finalidad, ya
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que en caso de ser afirmativo no serd permitido
por la ajenidad del evento frustrante (12).

II1.4. Readecuacion y revision

La readecuacion sera el dltimo remedio o he-
rramienta que evaluaremos en este articulo, el
cual se encuentra estrechamente vinculado con
los principios de buena fe y permite la subsis-
tencia del vinculo contractual (13).

IV. Revisiéon y adecuacion
1V.1. Fundamentos

La revisién, refiere etimolégicamente a la
accion de revisar o someter una cosa a nuevo
examen para corregirla, enmendarla o reparar-
la (14). Por lo expuesto, la revision del contra-
to supone una modificacién y readecuacion del
estado inicial del negocio, arribando las partes
a una nueva situacién producto del nuevo exa-
men (15).

En lo que respecta a la norma, esta permitird
el reajuste del contenido del contrato, para re-
componer el equilibrio, permitir la subsistencia
del vinculo contractual y evitar asi su extincion.
Las partes podran establecer contractualmente
el hecho o acto desencadenante de la revision,
pero también podrén, teniendo en miras a la au-
tonomia de la voluntad, espontaneamente ini-
ciar una revisién cuando adviertan alteraciones
en las circunstancias para evitar su extincion.

En lo que respecta a su determinacién de
forma previa, las partes pueden incorporar:
i) férmulas generales como cambios en las
ecuaciones econémicas; ii) enunciados puntua-
les como el aumento porcentual de algtin indi-
ce; o iii) revisiones periédicas sin necesidad de

(12) DE LA TORRE DE YANZON, E., "La frustracién de
la finalidad del contrato en el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién", Revista Juridica Region Cuyo, 2021, IJ-MC-
CXXIV-41.

(13) VERGARA, L., "La readecuacion contractual",
LA LEY online, AR/DOC/2566/2020.

(14) Real Academia Espanola.

(15) NICOLAU, N., "La revisién y renegociacién del
contrato como instrumentos Uutiles para su adecuacion
a las circunstancias sobrevenidas", Revista Lexis Nexis,
2002.
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causa. Asimismo, las partes deberdn determi-
nar cudles serdn los procedimientos de negocia-
cién, la asistencia o no de terceros y el periodo
de negociacion indicando el plazo méximo para
lograr un acuerdo (16).

Este tipo de cldusula contractual, también
denominada cldusula hardship, establece un
conjunto de pasos mediante los cuales se hara
la revisién de las nuevas circunstancias. Es una
clausula rebus sic stantibus perfeccionada de
uso frecuente en el mundo de los negocios, y se
diferencia con la imprevision ya que es conveni-
da entre partes, estableciendo criterios de apli-
cabilidad y con hechos generalmente més laxos
que la imprevisién (17).

Es menester destacar que lo acordado es ple-
namente una obligacién de medios entre las
partes, ya que de ningin modo podrén asegurar
o garantizar que podrdn arribar a un acuerdo, y
para ello deberan actuar con los principios de-
tallados en el titulo precedente (18).

El esfuerzo compartido serd, muchas veces,
lo necesario para lograr una correcta revisioén y
adecuacién para que el contrato sobreviva; y es
por ello que el derecho puede ser ejercido por
ambas partes.

El COVID-19 nos ha permitido transitar y ana-
lizar diversas situaciones en las que aquellas
partes que cumplieron sus obligaciones con-
tractuales fueron quienes iniciaron o solicita-
ron la revisién. Esto sucedié en funcién de que
advirtieron que las prestaciones no podrian ser
cumplidas por este hecho internacional impre-
visible e inevitable y las disposiciones locales
tomadas por el Gobierno nacional, y decidie-
ron impulsar la revisiéon. De esta forma, pudie-
ron renegociar términos comerciales, plazos,
precios, entre otros sin perjudicar a la otra par-
te y apostando a la supervivencia del acuerdo,
estableciendo un esfuerzo compartido. Pero
también esta crisis sanitaria mundial expuso la

(16) QUAGLIA, M., ob. cit.

(17) ALTERINI, A., "Derecho de obligaciones", Ed.
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009.

(18) HERNANDEZ, C., "Las diferentes manifestacio-
nes de la revision contractual”, LA LEY 2003-B, 1443,
1d SAIJ: DASF060086.

falencia de muchas previsiones contractuales,
planes de contingencia y distribucién de riesgos
en las negociaciones contractuales. Por lo tan-
to, tenemos que aprovechar esta circunstancia
para aprender de ella y comenzar a disefiar los
contratos con equivalencias pactadas sobre los
esfuerzos y permitir revisiones en caso de cam-
bios en las condiciones pactadas para que nin-
guna de las partes se perjudique con ellas.

1V.2. Principios

La adecuacidn y la revisién del contrato ope-
ran como instrumentos correctores del derecho,
teniendo su fundamento en diversos principios
generales del derecho, tales como:

I) Principio de buena fe: es el principio con-
tractual por excelencia, siendo un imperativo
ético esencial. El C4d. Civ. y Com. establece que
los contratos deben celebrarse, interpretarse y
ejecutarse de buena fe. Por lo tanto, el deber de
revisiéon y adecuacién contractual debe darse en
forma voluntaria entre las partes, como instan-
cia preceptiva, previa y subsidiaria a la interven-
cién judicial (19).

Resulta fundamental mencionar que cada
parte no tiene la obligacién de llegar a un acuer-
do, pero si tienen el deber moral en realizar los
mejores esfuerzos para modificar o adecuar el
contrato, mitigando razonablemente sus efec-
tos, restableciendo el equilibrio contractual,
evitando asi, su terminacion.

II) Principio de conservacion del contrato: el
Céd. Civ. y Com. establece que, si hay duda so-
bre la eficacia del contrato, o de alguna de sus
clausulas, debe interpretarse en el sentido de su
continuidad y conservacion.

Resulta fundamental, que toda interpreta-
cién, aplicacién y ejecucion sean realizadas a
los efectos de conservar la voluntad de las par-
tes, la cual fue celebrar el contrato.

Este principio deriva del de buena fe; por lo
tanto, cuando suscitan anomalias imprevistas y
extraordinarias que alteran sustancialmente el
equilibrio contractual, es deber de las partes co-

(19) NICOLAU, N., "El rol de la buena fe en la moderna
concepcién del contrato”, en Tratado de la buena fe en el
Derecho, 2004.
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laborar, cooperar y actuar con espiritu de justi-
ciay equidad para con la otra parte, a modo de
restablecer el equilibrio econémico entre ellas,
y conservar el vinculo contractual (20).

III) Principio de autonomia de la voluntad: los
acuerdos se rigen por la autonomia de voluntad
de partes, es decir, son celebrados con discerni-
miento, intencién y libertad. Es por ello que el
Céd. Civ. y Com. otorga a las partes plena auto-
nomia para efectuar una revisién y adecuacion
del contrato, en tanto no se vean vulnerados el
limite de la ley, la moral, las buenas costumbres
ni el orden publico.

Es menester la existencia de una comunica-
cién fluida, claray transparente entre las partes,
ya que contribuye a que, en situaciones de cri-
sis, las partes negocien un ajuste en las condi-
ciones contractuales y fortalezcan el vinculo de
confianza de cara al futuro (21).

La revisién y adecuacién contractual origina-
ria de la voluntad de las partes, tal como se abor-
do6 en el apartado anterior, puede darse porque:
a) los contratantes espontdneamente, ante las
alteraciones del contrato, decidan ingresar en
un periodo de renegociacion; b) las partes ya
hayan incorporado previamente una cldusula
que prevea la necesidad de recurrir a la renego-
ciacion ante el acaecimiento de determinados
supuestos.

IV.3. Tipos de revision y adecuacion contrac-
tual prevista por el Cédigo Civil y Comercial

El derecho de revisién y adecuacién contrac-
tual que tienen los contratantes puede ser ejer-
cido por via judicial o extrajudicial.

IV.3.a. Extrajudicial

Por contrato se entiende un acuerdo de vo-
luntades, en el cual crean, regulan, modifican
transfieren o extinguen relaciones juridicas de
indole patrimonial. Por lo expuesto, son las par-
tes las primeras facultadas para proceder, me-

(20) VAZQUEZ FERREYRA, R., "Pandemia, normativa
y el regreso a los principios", 2020.

(21) MOSSET ITURRASPE, J., "La excesiva onerosidad
sobreviniente y la accién auténoma de revisién", LA LEY,
2006-A, 647.
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diante comun acuerdo, a una modificacién y
adaptacion del contrato primitivo, a la nueva
realidad factica, econémica y juridica que cons-
tituyen el contexto o marco del contrato (22).

La solucién mas eficiente y equitativa frente a
las crisis econdmicas y sociales que pueden im-
pactar la dinamica del iter contractual, es la re-
visién y adecuacion por las partes, con base en
la autonomiayla autodeterminacion, arribando
a un nuevo acuerdo, reacomodando asi las res-
pectivas prestaciones y conservando la plena vi-
gencia del contrato.

Dentro de este marco, la veracidad y objetivi-
dad de la informacidn, es determinante y deci-
siva, para llegar a una correcta adecuacién. En
efecto, es menester que, durante este proceso,
cada parte internalice los efectos que podrian
derivar si no logran arriban al acuerdo, las po-
sibilidades de perjuicios, un analisis de costos
y beneficios, tiempo invertido en la renegocia-
cién, dejando de lado sus propios intereses y
priorizando el bienestar comun (23).

El Céd. Civ. y Com. prevé otros medios de so-
lucion de controversia en el marco del cual po-
dria darse como efecto un acuerdo o laudo, que
dé lugar a una revisiéon y adecuacién contrac-
tual.

Ambos son instrumentos de los cuales pue-
den valerse los particulares para instaurar un
sistema de administracién de justicia que per-
mita resolver el conflicto prescindiendo del
Poder Judicial, con mayor celeridad y menos
costos.

La mediacién es un proceso no contradictorio
de resolucion de conflictos, estructurado en eta-
pas secuenciales, en las que el tercero neutral
conduce la negociacién entre las partes, dirige
el procedimiento, absteniéndose de asesorar,
aconsejar, emitir opiniones o proponer férmu-
las de arreglo.

El mediador aparece como una ayuda téc-
nica cuando la negociacién directa no ha teni-

(22) NICOLAU, N., "La revision...; cit.

(23) QUAGLIA, M. y RASCHETT]I, E, "Herramientas
juridicas para la pandemia y post-pandemia: la renego-
ciacion del contrato”, 2020.
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do frutos, y su funcién consiste en distender el
conflicto, en transformar en colaboradores a los
enemigos, a ayudar a que las partes alcancen su
propia solucién, ya que, en este proceso, ambos
deben salir totalmente satisfechos con la solu-
cion a la que arribaron, y con el sentimiento de
que ambos salieron victoriosos.

Por otrolado, el arbitraje también es un modo
alternativo de solucién de conflictos donde las
partes deciden someterse ante un conflicto
a arbitros o amigables componedores, en un
4mbito confidencial donde regularmente par-
ticipan en partes iguales en la eleccién de los
arbitros, quienes emitirdn un laudo arbitral
ejecutable ante la justicia y con vocacién de
instancia Unica.

Durante el arbitraje, las partes exponen los
puntos litigiosos, sus pretensiones, donde luego
el arbitro procede a emitir un laudo arbitral, que
es la resolucién que dirime el conflicto.

Esta via alternativa presenta las siguientes
ventajas: a) ser un foro neutral para resolver las
disputas; b) los arbitros pueden ser especialistas
en la materia objeto de la disputa (construccidn,
seguros, energia, etc.), asegurandose asi una re-
solucién de alta calidad técnica; c) la celeridad,
ya que el arbitraje conduce a una resolucién de
la disputa en un periodo mds breve que los pro-
cesos judiciales; d) la confidencialidad, ya que
las partes pueden optar por una absoluta con-
fidencialidad de todo el proceso, al igual que la
resolucioén no tiene ninguna publicidad, a dife-
rencia de los procesos judiciales; €) costos, el ar-
bitraje es un proceso menos dafioso en costos
que la litigiosidad; f) ejecutabilidad, los laudos
son ejecutables. Ella debe ser solicitada ante un
juez de primera instancia mediante el proceso
de exequatur.

IV.3.b. Judicial

La segunda opcién que poseen las partes
frente a la revisién contractual incluye la inter-
mediacién de un juez. Esta via de negociaciéon
muchas veces es designada expresamente en
los contratos mediante eleccién de fuero, pero
otras veces se accede a esta via frente a la falta
de cooperacién de una de las partes de la rela-
cién contractual o la falta de acuerdo en una re-
negociacién.

Originariamente, la intervencién judicial en
este tipo de casos resultaba acotada; sin embar-
go, con el pasar de los afnos y la aparicién del
Céd. Civ. y Com., las atribuciones y facultades
judiciales se ampliaron, generando asi polémi-
ca en su actuacién debido a que podria llegar a
interpretarse como un avasallamiento sobre la
autonomia de voluntad de las partes. El Cod.
Civ. y Com. establece que los jueces designados
tendrén la tarea de revisar y adecuar el contrato,
estableciendo la modificacién en las prestacio-
nesy obligaciones de las partes. Asimismo, insta
a los jueves a dilucidar los contratos conforme
a las circunstancias en las que se celebr6, nego-
ciaciones preliminares, conducta de las partes,
naturaleza y finalidad de aquel.

La justicia ha sido coherente en los ultimos
anos en relacion con el esfuerzo compartido que
desarrollamos en apartados anteriores, exigien-
do la renegociacién ante hechos imprevisibles
y sobrevinientes (24). Pero, ademas, principal-
mente en relacién con la aparicién imprevista
del COVID-19, tal como el caso “H. B. de B. A.
c. Z. G. S. S s/ medidas precautorias’, donde la
Cémara confirmo la necesidad de un esfuerzo
compartido para renegociar las obligaciones del
contrato utilizando un promedio de cotizacién
del délar evitando su extincién (25).

V. Conclusién

A modo de conclusién, resulta relevante que
las partes tengan en cuenta que, cuando se ce-
lebra un contrato, este se estd insertando en una
realidad econémica y social, la cual varia. Es por
ello que la revisién y la adecuacién contractual
tomo especial relevancia durante la pandemia,
para mitigar los danos que ocasionaron a las re-
laciones contractuales.

El COVID-19 fue un acontecimiento extraor-
dinario, imprevisto e inevitable, que nos ha
llevado a diversas crisis, dejando expuesto mul-

(24) T. de Gestion Asociada de Mendoza, 09/09/2021,
"Azulay, Marcos E. c. BBVA Banco Francés SA p/ proceso
de consumo”, AR/JUR/171135/2021; reemplazo del indi-
ce de actualizacién en Unidades de Valor Adquisitivo por
una tasa fija, a un crédito hipotecario UVA en funcién de
haberse tornado de dificil cumplimiento para el actor.

(25) INPICiv. N° 45, 21/08/2020, "H. B. de B. A. c. Z. G.
S. S. s/medidas precautorias”, expte. 23123/2020.
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tiples falencias que tenfan implicitas distintos
ambitos de nuestra vida, &mbitos en donde el
mundo contractual no quedé exento.

Resulta fundamental destacar que, si bien du-
rante la pandemia quedé expuesta la imperfec-
cion de los contratos en materia de prevision y
distribucién de riesgos, lo cierto es que en un
pais tan turbulento como la Argentina, el acon-
tecimiento de hechos imprevisibles que im-
pacten el equilibrio econémico contractual, se
volvig parte de nuestra cotidianeidad hace anos.

En un mundo postpandemia, la incorpora-
cién de cldusulas especificas en materia de re-
visién y adecuacion contractual se resignifica y
potencia como herramienta judicial o extrajudi-
cial, de prevencién, mitigacién y contencién de
danos, sensible a las circunstancias facticas, so-
ciales y econémicas que lo rodean.

Por lo expuesto, los contratos no deben con-
vertirse en una fuente inagotable de conflictos,
ni volverse tan estrictos ni duros en su redac-
cién, ya que caso contrario, se prescindiria de
ellos. Es de suma importancia, que las clausu-
las que se incorporen sean elaboradas con los
recaudos y detalles necesarios tanto sobre su
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procedencia como sobre el mecanismo de im-
plementacidn e incidencia en el contrato duran-
te su desarrollo, a fin de evitar en lo posible su
eventual judicializacién.

La revisién y la adecuacién contractual son
figuras cuyo principio rector es la buena fe, de
ahi la importancia del compromiso y predispo-
sicién de las partes, en someter al contrato a una
segunda revision, tratando de conciliar, lograr
una armonia justay equilibrada.

Como mencionamos en apartados anteriores,
las partes no tienen la obligacién de llegar a una
adecuacion, pero si estdn obligadas moralmen-
te a intentarlo, explorar alternativas realizando
un esfuerzo compartido basado en la solidari-
dad y fraternidad, y ponderar la supervivencia
del contrato y de la relacién comercial.

En funcién de todo lo expuesto, aprendiendo
de nuestros errores y tomando la experiencia
que nos ha dado la pandemia, debemos tener
una mirada mds comprensiva y equitativa en la
redaccion y revisién de nuestros contratos, para
poder evolucionar como sociedad y arribar a
una mayor perfeccién contractual.
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I. El punto de partida. El contrato como ins-
trumento de prevision y de distribucion de
riesgos. Especial mirada sobre contratos pa-
ritarios

El contrato, si lo tomamos cuantitativamen-
te, es la fuente primordial de obligaciones patri-
moniales, pero su concepto y alcances no han
permanecido inmdviles en el tiempo; ha ido re-
ceptando las diferentes corrientes filoséficas e
histéricas y solemos aludir a él como programa
de prestaciones relacionales.

Recordemos a modo de ejemplo que para
Mac Neil el contrato es un instrumento de pre-
visién de futuro que utiliza de manera acceso-
ria la voluntad de las partes, siendo sensible a
los cambios de la realidad social, ya que existe
una relacién entre el contrato y las circunstan-
cias que lo rodean, y que para Posner seria un

(*) Catedratica de Contratos Civiles y Comerciales y
de Derecho del Consumidor (UBA); docente investiga-
dor Cat. 1 del Ministerio Educacién; doctora en Derecho
(UBA); posgraduada en Derecho de Contratos y Da-
fios (Universidad de Salamanca) y Derecho Continen-
tal (Universidad Paris Assas); especialista en Derecho
Registral (Universidad Notarial Argentina); académica
correspondiente por Corrientes ANDCSC.

instrumento de coordinacion eficiente que debe
utilizarse por las partes de manera no oportu-
nista, a fin de evitar costosas medidas de auto-
proteccion.

Podemos decir que, celebrado el contrato, es
razonable entender que él se extinguird por el
cumplimiento de las prestaciones convenidas
por las partes al momento de prestar el consen-
timiento, pero si bien esto sucede en la mayoria
de los casos, hay ciertas situaciones que suelen
acarrear la intervencidn judicial o la necesidad
de que las partes vuelvan a plantearse su pro-
yecto comun. Veremos que tendremos ambos
ambitos de aplicacion y supuestos especiales.

Creemos que es trascendente sefialar que no
siempre el contrato se extinguird, sino que ha-
bré cabida para una revisién contractual, en-
tendiendo por tal actividad ese volver a ver las
circunstancias que puedan permitir que no se
produzca esa ruptura abrupta no querida por
las partes al contratar, para que el contrato so-
breviva frente a estas contingencias.

Desde el siglo pasado se habla en la teoria de
los contratos del denominado “contrato per-
fecto”; estamos ante él cuando las partes con-
tratantes, antes de concluir el contrato, se han
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puesto de acuerdo sobre la imputacién de todos
los riesgos asociados a su ejecucion.

Para Shafer y Ott, el derecho contractual es el
intento de reconstruir el contrato perfecto y de
imputar los riesgos sobre los que las partes no
se han puesto de acuerdo expresa o tacitamente,
de tal forma que se maximicen las ventajas del
contrato en la situacién ex ante a su conclusion.

Se acepta una nueva manera de considerar el
contrato; lo vemos como una unién de intereses
equilibrados, un instrumento de coordinacién
legal, la obra de la mutua confianza, y se sittia en
la égida de un juez que debera saber ser, cuando
corresponda, juez de equidad.

El contrato como expresién humana se en-
cuentra circunstanciado (1), ubicado en un
tiempo-espacio, es lo que en la doctrina alema-
na configuré la base del negocio juridico.

El principio de integridad de las relaciones
contractuales ha estado siempre condicionado,
mds aun en los tiempos actuales, pero a modo
de ejemplo en la etapa a la previa reforma nos
basta tener presentes ciertas normas del Cod.
Civil, que complementaban los principios esen-
ciales de los arts. 21 (orden ptblico) y 953 (ob-
jeto licito), nos referimos a los arts. 954 (lesién),
1071 (abuso de derecho) y 1198 (buena fe), in-
corporados por laley 17.711/68, para establecer
c6mo la intangibilidad no es tal cuando concu-
rren superiores intereses de cardcter socioeco-
némico y ético.

II. La jerarquia del contenido contractual y
el dilema de la extincion o la adecuacion con-
tractual

En la linea del andlisis econémico del dere-
cho, la tarea de la legislacidn y la jurisprudencia
ante un contrato alterado en el cual esa altera-
ci6n no haya sido prevista, serd la de maximi-

(1) GARRIDO CORDOBERA, L. M. R., "La interpre-
tacion de los actos juridicos’; Zeus, 1987; id., "Interpre-
tacion", en GARRIDO, R. F. - ZAGO, J. A. - GARRIDO
CORDOBERA, L., "Contratos civiles y comerciales. Parte
general”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2014; id., "La
negociacién y la adecuacion contractual como solucién
alternativa de conflictos frente a la pandemia’; en JALIL,
Julidn (dir.), El derecho frente a la pandemia, Ed. Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2020.
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zar racionalmente la utilidad que consistira en
imputar el riesgo a aquel que lo puede reducir o
absorberlo al menor gasto.

Hemos dicho en varios trabajos que el dere-
cho vendria a determinar a posteriori cémo se-
ria el contrato perfecto si se hubiera actuado de
manera inteligente en la prevision.

Pero el derecho también actia cuando se
afecta la base o fundamento del negocio y hay
que encontrar una solucién paralela a los in-
tereses de las partes, de modo que el derecho
contractual tiene la tarea de reconstruccién del
contrato perfecto, imputando consecuencias a
través de normas supletorias al contrato o de los
principios generales.

Esa reconstruccion del contrato nos lleva a los
institutos correctores que cada derecho recepta;
en el caso argentino tenemos el abuso del dere-
cho, la lesién, la imprevisién, pero, sobre todo,
también la buena fe y el orden ptblico como
asi también las categorias contractuales con sus
particularidades, segin estemos en contratos
paritarios de adhesién o de consumo.

Es frente a las crisis y las situaciones de cam-
bio y ajuste donde es importantisimo el tema de
la interpretacion de los contratos o el de su in-
tegracidn, y es necesario que recordemos que
son las partes las primeras facultadas, a través
de una interpretacion auténtica, a arribar a una
modificacién del primitivo contrato.

También hemos de tener presentes la revision
y la interpretacion realizada por terceros pacta-
dos —arbitros o amigables componedores— o
por via judicial; debe haber conciliacién y armo-
nia en los fines individuales y los fines sociales,
ya que el contrato persigue ambos.

Si bien no es el nucleo de estas lineas, cree-
mos necesario dejar asentada nuestra posicién
de que la autonomia de la voluntad y la libertad
son la base necesaria de ese acuerdo de volun-
tades y, por ello, consideramos que el art. 959
del Céd. Civ. y Com. tiene plena vigencia para
lograr la modificacién del contenido contrac-
tual de mutuo acuerdo o bien sera recurrien-
do a la figura de la transaccion (art. 1641, C4d.
Civ. y Com.), sosteniendo que nadie mejor que
las partes para ajustar el contrato a las realida-
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des cambiantes, respetando los principios de
la buena fe y los deberes que de este principio
emanan, como el de colaboracion.

Dado que lo que técnicamente denominamos
contrato debe realizar en nuestra concepcién no
solo un fin econdmico sino ético y social, esto se
va a evidenciar en la adecuacién contractual del
programa de prestaciones en caso de afectacion
de la base del negocio juridico, como ocurre en
los supuestos que nos aquejan con la pandemia.

Generalmente aludimos a la adecuacién en
estos casos en los que se requiere un pedido,
allanamiento u ofrecimiento del reajuste equi-
tativo de una parte para salvar la extincién del
contrato, que se producira si no media esta de-
cisién por estar frente a casos en los que el de-
recho habilit6 a dejar sin efecto el contrato por
haberse afectado la denominada base del nego-
cio o sinalagma.

Es decir, en todos los supuestos en que se ha
producido una situacién anormal, que no pudo
ser prevista en el momento de la celebracién del
contrato, o que, como en el supuesto de la lesion,
haya generado un desequilibrio potencial en el
plano funcional del acuerdo, la ley admite la po-
sibilidad del reacomodamiento que permite la
subsistencia del vinculo generado con el consen-
timiento.

En la excesiva onerosidad la problematica no
obedece a la actuacién de las partes, sino que,
por lo contrario, deriva de situaciones ajenas a
ellas; las diferentes teorias, pues, admiten la po-
sibilidad de que si las partes llegan a un nuevo
acuerdo reacomodando las respectivas presta-
ciones, el contrato sigue teniendo plena vigencia.

Seria el juez, en definitiva, quien, para el su-
puesto en que las partes no logren ponerse de
acuerdo respecto de las nuevas prestaciones, es-
tablecera, mediante una sentencia, cudales seran
las nuevas obligaciones que deben incorporarse
al contrato originario.

En consecuencia, las partes podrian acudir a
lajusticia para requerir la correspondiente reso-
lucién judicial que fije las prestaciones para que
subsista el vinculo contractual. Sea que lo solici-
te el actor y se avenga la parte demandada, sea
que la parte perjudicada solicite la resolucién y

la otra pida que el juez fije las prestaciones, alla-
nandose a la demanda en cuanto a la viabilidad
del reajuste, en ambos casos el contrato seguira
vigente con la légica modificacién en cuanto a
las prestaciones.

Es decir que resultaba viable la oferta de mo-
dificaciéon del contenido contractual dirigida
por una de las partes para que, estableciéndo-
se nuevamente el equilibrio en las prestaciones,
siga vigente el acuerdo originario, modificando
solo el alcance de las obligaciones contraidas.

IIL. La realidad que nos interpel6

La situacién nos enfrenta a una gran crisis
mundial no solo sanitaria, sino también a sus
repercusiones econdmicas y a las facultades le-
gitimas del poder de policia del Estado, al re-
querirse un aislamiento social decretado en
virtud de la necesidad de evitar o bajar los nive-
les de contagio.

Los cambios que trajo la globalizacién (que,
entre otras caracteristicas, acorté las distancias
mediante los vuelos) han impactado al ambien-
te, pero no solo a la naturaleza sino a nosotros,
se produjo un cambio social, se influy6 en la po-
litica y hasta en el paradigma sanitario y reper-
cutido en los contratos en ejecucién, muchos se
vieron afectados en el circuito de pago, otros en
la posibilidad de cumplir.

No negamos que exista un derecho de la
emergencia, que tiene reconocimiento tanto
tedrico como jurisprudencial, pero debe enten-
derse el derecho de la emergencia ubicdndo-
lo en el contexto del estado de derecho, por lo
tanto, estard limitado por este tltimo y por las
garantias constitucionales establecidas como
principios fundamentales.

Para Néstor Sagiiés, debe encuadrarse el de-
recho de emergencia dentro del mas amplio de-
recho de necesidad, cuyos caracteres esenciales
provienen del derecho romano. Rechaza la
postura més extrema condensada en el adagio
necesitas non habet legem, que parece indicar
que la necesidad escapa del marco del derecho,
y se inclina por adoptar la férmula mds acotada
aunque igualmente legitimante, que se expre-
sa como necesitas jus constituit, “indicando esto
que la necesidad genera derecho [el derecho
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de necesidad, jus necessitatis] que por supues-
to estd captado por el mundo juridico” (Sagiiés,
Néstor, “Derecho constitucional y derecho de
emergencia”).

Ante las sucesivas normativas, dictadas como
consecuencia de lo que se ha denominado
emergencia por la pandemia, que han origina-
do un continuo dictado de normas, creando una
legislacion a veces poco clara, con vacios, y que
ademds complica y dificulta la interpretaciéon
racional cuando autoridades nacionales y pro-
vinciales toman posturas no coincidentes.

La situacién de crisis en la economia argen-
tina lleva a que nos planteemos los temas de li-
mites del derecho de la emergencia sanitaria y
econdmica, y se presenten con un marcado in-
terés, toda vez que las situaciones por las que
el pais atravesé a lo largo del pasado no siem-
pre permitieron el abordaje de una manera des-
apasionada, y hoy todos estamos inmersos, de
una u otra manera, bajo la tutela del derecho de
la emergencia, cuyos efectos perduraran en el
tiempo.Recordemos con Acufia Anzorena que el
dirigismo debe ser un factor de orden y no una
escuela de anarquia juridica y social; un méto-
do cientifico aplicado con espiritu de finalidad
y no una experiencia caprichosa, hecha de reac-
ciones bruscas y de peligrosos sobresaltos (en
“Anotacion al Tratado de derecho civil argenti-
no, Fuentes de las obligaciones’;, de Raymundo
Salvat).

La inseguridad juridica ha llevado a autores,
como Recasens Siches, a decir que sin seguri-
dad juridica no hay derecho, ni bueno ni malo
ni de ninguna clase y que la sala H de la CAmara
Nacional Civil manifestara que “en un pretenso
Estado de Derecho, donde la emergencia es la
regla, la inseguridad juridica es casi una cons-
tante (...) lo que verdaderamente se encuentra
en emergencia es el estado de derecho”.

Dentro de las situaciones generadas ante-
riormente por la emergencia econémica, y que
creemos es hoy aplicable, podemos distinguir
la extincién de los contratos por diferentes fi-
guras de la necesidad de renegociacién o de
la adecuacion, en que en la primera las partes
manifiestan una voluntad comtn de negociar,
de acercar sus posiciones, y por lo tanto se da
el principio de colaboracién; en la adecuacién
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contractual, en cambio, serian de aplicacién en
principio los institutos tradicionales que corres-
pondan y la configuracién de extremos facticos
seran valorados por un tercero.

Al analizar los efectos que tendrdn se puede
aludir al principio de distribucién compartida
en cuanto a los efectos que se producirdn sobre
las prestaciones derivadas de un acuerdo con-
tractual anterior a la sancién de dicha normati-
va y no necesariamente al caso fortuito o fuerza
mayor o al hecho del principe.

Se habla de compartir y cooperar en esto que
se ha denominado riesgo contractual, aunque
haya sido un riesgo no creado ni querido por las
partes, sino le ha sido impuesto por la pande-
mia y en algunos casos por el poder de policia
del Estado.

La Dra. Nicolau sostuvo en el 2002 que, ante la
situacién que atravesaba la Argentina, era innega-
ble que el pais se encontraba en estado de nece-
sidad, porque habfa inminencia de un mal grave,
situacion limite que admite que se cause un dafio
para evitar otro mayor, siempre que no haya po-
sibilidad de evitarlo por otros medios, es decir si
se causa un dafo a personas individuales para evi-
tar un dafo mayor a la sociedad en su conjunto,
(Nicolau, Noemi, “Las obligaciones de derecho
privado no vinculadas al sistema financiero, en el
nuevo régimen de emergencia publica”).

No debemos olvidar que la nocién de Estado
de Derecho se contrapone a la de Estado-poli-
cfay se fundamenta en la divisién de poderes, el
principio de legalidad y la responsabilidad del
estado, propugndndose como derechos supe-
riores en su ordenamiento la libertad, la justicia
ylaigualdad, entre otros. Este es el limite del de-
recho de la emergencia.

Atilio A. Alterini, en su obra “La inseguridad
juridica’; recuerda la situacién que se planted
entre Federico II El Grande y el molinero Arnold
en Prusia, cuando el emperador quiso comprar
las tierras a un campesino que no estaba dis-
puesto a venderlas, amenazdndolo con impo-
nérselo en uso de sus poderes reales absolutos y
el dueno de las tierras le dio una respuesta me-
morable “no majestad, no sera asi mientras en
Prusia haya jueces”; creo que la pandemia pone
a las partes y a los jueces en el compromiso de
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estar a la altura de su época, como sin duda lo
habrian estado los jueces en Prusia.

IV. Situaciones juridicas vinculadas
1V.1. La excesiva onerosidad sobreviniente

Fue Oertman quien puntualizé que por base
del negocio juridico debe entenderse “la repre-
sentacién mental de una de las partes en el mo-
mento de la conclusién del mismo, conocida en
su totalidad y no rechazada por la otra parte, o la
comun representacion de las diversas partes so-
bre la existencia o aparicién de ciertas circuns-
tancias, en las que se basa la voluntad negocial”
Si no existen estas circunstancias o desaparecen
posteriormente sin haberse asumido el riesgo
de su desaparicidn, la parte por ello perjudicada
debe, segin su opinion, tener derecho a resolver
el contrato y, si se trata de un contrato de tracto
sucesivo, a denunciarlo. Es, en consecuencia, la
base del negocio subjetiva, la de representacién
de las partes al contratar la que daria el funda-
mento para la teorfa en cuanto se produzca la
modificacion de estas representaciones.

La teoria seguida en un principio por la ju-
risprudencia de la posguerra fue criticada por
cuanto no senala de modo satisfactorio cué-
les son las circunstancias que pueden estimar-
se como “base” de un contrato perfeccionado,
con cuya imprevista desapariciéon la relaciéon
contractual no puede subsistir o mantenerse in-
alterada. Ademas, ello posibilitaria que se pro-
dujese una muy grande inseguridad juridica si
la modificacién dependiese de una cualquiera
de las partes, por més que la otra hubiese cono-
cido en el momento de la celebracién el moti-
vo determinante de la concrecién de este para
la contraparte.

Por ello concretando las posibilidades facticas
que permitan la revisién o anulacién del con-
trato, ha dicho Larenz: “que la transformacién
de las circunstancias existentes a la conclusiéon
del contrato tan solo puede considerarse como
desaparicién de la base del negocio en caso de
que: a) ambas partes contratantes hubiesen ce-
lebrado el contrato precisamente en atencién
a determinadas circunstancias cuya apariciéon
o0 persistencia era positivamente esperada por
ellas (base del negocio subjetiva); b) la subsis-
tencia de estas circunstancias es necesaria obje-
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tivamente para que el contrato (en el sentido de
las intenciones de ambos contratantes) pueda
existir como regulaciéon dotada de sentido (base
del negocio objetiva)”.

Agrega el mencionado autor que no deberd
tenerse en cuenta la transformacién de las cir-
cunstancias que: a) sean personales o estén en
la esfera de influencia de la parte perjudicada
(en este caso opera como limite la “fuerza ma-
yor”); b) repercutieron en el contrato tan sé6lo
porque la parte perjudicada se encontraba, al
producirse estas, en mora solvendi o accipiends;
¢) porque, siendo previsibles, forman parte del
riesgo asumido en el contrato.

El contrato, como toda manifestacién juridi-
ca, es una realidad vital de conductas compar-
tidas. La misma cldusula pacta sunt servanda,
por su referencia a la buena fe, hace jugar al
propio tiempo la cldusula rebus sic stantibus,
pero recién la reforma de 1968 introdujo en la
parte 22 del art. 1198 del Céd. Civil el instituto de
la imprevisién y recordemos que la incorpora-
cion legislativa del instituto fue promocionada
por la 152 recomendacién del III Congreso Na-
cional de Derecho Civil, que tom6 como ante-
cedente el art. 1467 del Cédigo italiano de 1942.

Como requisitos de aplicaciéon podemos re-
cordar, conforme al texto del art. 1198 del Céd.
Civil: 1) que ocurran acontecimientos extraor-
dinarios e imprevisibles con posterioridad a la
celebracion del contrato. Por tales debemos en-
tender aquellos que estdn fuera del curso nor-
mal y estadistico, no habiendo sido posible su
prevision por las partes; 2) que esos aconteci-
mientos ajenos a los celebrantes conviertan en
excesivamente onerosa la prestaciéon de alguna
de ellas, y 3) que quien invoque la aplicacién de
la teorfa no se encuentre en mora ni haya obra-
do con culpa.

El articulo decia que el perjudicado podria
demandar la resoluciéon del contrato, que no
se produciria si la contraria, conforme al tlti-
mo parrafo, ofrece mejorar equitativamente los
efectos del contrato.

El Céd. Civ. y Com. argentino actual va a re-
gular el instituto en el art. 1091 en los siguien-
tes términos: si en un contrato conmutativo de
ejecucidén diferida o permanente, la prestacion
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a cargo de una de las partes se torna excesiva-
mente onerosa, por una alteracién extraordina-
ria de las circunstancias existentes al tiempo de
su celebracidn, sobrevenida por causas ajenas a
las partes y al riesgo asumido por la que es afec-
tada, esta tiene derecho a plantear extrajudicial-
mente, o pedir ante un juez, por accién o como
excepcion, la resolucioén total o parcial del con-
trato, o su adecuacion.

Igual regla se aplica al tercero a quien le han
sido conferidos derechos, o asignadas obliga-
ciones, resultantes del contrato; y al contrato
aleatorio si la prestacion se torna excesivamen-
te onerosa por causas extrafnas a su dlea propia.

En el caso de la pandemia y también en la
crisis econémica actual podremos estar en su-
puestos de aplicacién por imprevision, ya que es
un hecho extraordinario que afecta la base del
negocio juridico para las partes y la previsibili-
dad contractual, deberemos tener en cuenta las
circunstancias del caso concreto para tratar de
renegociar en buena fe o bien extinguir el con-
trato.

IV.2. Frustracion del fin

Hemos dicho que esta figura afecta el rol de
cooperacién debida entre las partes, en razén
de no poder alcanzarse el motivo determinan-
te de la celebracién. No existe imposibilidad de
cumplimiento sino afectacién del interés de una
de las partes por una causa que le es ajena, aun-
que se cumpliese para esa parte ha perdido su
utilidad, pues no puede satisfacer el interés que
perseguia, da lugar a la resolucién por afectar la
causa fin del contrato. La doctrina y la jurispru-
dencia argentinas la habian reconocido y dife-
renciado de los institutos del caso fortuito y de
la imprevisién.

El Céd. Civ. y Com. lo regula en el art. 1090,
que dice que la frustracion definitiva de la fina-
lidad del contrato autoriza a la parte perjudica-
da a declarar su resolucion, si tiene su causa en
una alteracién de caracter extraordinario de las
circunstancias existentes al tiempo de su cele-
bracidn, ajena a las partes y que supera el riesgo
asumido por la que es afectada.

La resolucion es operativa cuando esta parte
comunica su declaracion extintiva a la otra.
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Si la frustracién de la finalidad es tempora-
ria, hay derecho a resolucién solo si se impide el
cumplimiento oportuno de una obligacién cuyo
tiempo de ejecucidn es esencial.

En el caso de la pandemia tendremos muchos
supuestos de aplicacion de este instituto que si
bien fue tan discutido en doctrina en la Argenti-
na cuenta con una norma positiva para su apli-
cacion.

La pandemia y su despliegue sobre el contra-
to afecto el interés de la parte en la continuidad
del negocio juridico, pero cabe que las partes de
comun acuerdo decidan continuarlo o reajustar
sus prestaciones ya que este hecho extraordina-
rio que afecta la base del negocio juridico para
las partes y la previsibilidad contractual, debe-
remos tener en cuenta las circunstancias del
caso concreto para tratar de renegociar en bue-
na fe o bien extinguir el contrato.

V. La revision y la adecuacion contractual

Dentro de las situaciones a considerar pode-
mos distinguir la renegociacion o de la adecua-
cién, en que en la primera las partes manifiestan
una voluntad comtn de negociar, de acercar sus
posiciones, y por lo tanto se da el principio de
colaboracidén; en la adecuacion contractual, en
cambio, serian de aplicacién en principio los
institutos tradicionales que correspondan y la
configuracién de extremos ficticos que serdn
valorados por un tercero.

Nuestra posicién de que la autonomia de la
voluntad y lalibertad son la base necesaria y nos
lleva a considerar que el art. 959 del Céd. Civ. y
Com. tiene plena vigencia para considerar que
las partes de mutuo acuerdo pueden lograr la
modificaciéon del contenido contractual, nadie
mejor que ellas para ajustar el contrato a las rea-
lidades cambiantes, respetando los limites de
buena fe y orden ptblico.

Cabe ya una aclaracién, que nos manejamos
en la Argentina dentro de tres estadios contrac-
tuales, el paritario, el de adhesién y el de con-
sumo y en ellos los limites dados por el orden
publico de proteccién varian. En el Cédigo ob-
servaremos varias nociones de contratos: el
paritario (art. 957), el contrato por adhesién a
cldusulas generales predispuestas (art. 984) y el
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contrato de consumo (art. 1093), por lo tanto, se
reconocen diferencias en el poder de negocia-
cién, lo que indefectiblemente lleva a plasmar
diferente régimen de normas a fin de proteger
la buena fe y corregir la debilidad contractual.

La revision, que implica necesariamente in-
terpretacion, realizada por terceros pactados
—arbitros o amigables componedores— o por
via judicial debe hacerse teniendo en mira la su-
pervivencia del contrato, su reacomodamiento
buscando a veces el esfuerzo compartido para
lograr el principio de la solidaridad o fraterni-
dad contractual.

VI. Volviendo sobre algunas ideas

En virtud de la libertad contractual, cada
cual determina por si mismo con quién quie-
re mantener relaciones contractuales y a qué
debe referirse esta (libertad de contratacion)
y determinan por si mismos sus obligaciones
mutuas y sus modalidades (autonomia regula-
dora) pero desde una perspectiva econémica
solo estaremos frente a un contrato valido cuan-
do un determinado acuerdo cumple la funcién
econdmica de utilidad a ambas partes a no ser
que estemos frente al supuesto de que una de
ellas renuncie conscientemente a sus preferen-
cias (2).

Este planteo lleva necesariamente a la idea de
que el derecho contractual solo y exclusivamen-
te puede derivarse y explicarse desde laraciona-
lidad econdmica en el sentido que para la teoria
del bienestar tiene la eficiencia en la asignaciéon
del recurso.

Recordemos que las premisas del contra-
to perfecto son que los contratantes actian
racionalmente, que disponen de todas las infor-
maciones contractualmente relevantes, que re-
gulan todos los puntos igualmente relevantes,
que el contrato se ha concluido de buena fe, su-
poniendo que el engafio, amenazas y la influen-
cia de poder monopolista quedan excluidas.

Indefectiblemente, la reconstrucciéon del con-
trato perfecto nos llevaré a la base del negocio
juridico y a los institutos correctores que cada

(2) SHAFER y OTT, "Manual de andlisis econ6mico del
derecho", Ed. Tecnos, 1991.

derecho recepte, en el caso argentino tenemos
una pluralidad, pero sobre todo nos guiaremos
por el pardmetro de la buena fe (art. 92, Cd. Civ.
y Com.) para la interpretacion y ejecucién de los
contratos y también para su incumplimiento y
readecuacion.

La reconstruccién del contrato perfecto se
realiza mediante la interpretacién (que podria
ser judicial) supliendo la voluntad hipotética
de las partes teniendo en cuenta lo que ellas
habrian acordado si hubieran contratado con
un comportamiento honrado, con un examen
calculado de sus intereses segiin la buena fe,
se trata segun lo resefiado por Schafer y Ott de
un criterio objetivo que refiere a la conducta de
partes honradas, en colaboracidn leal, que hu-
biesen acordado observando los pardmetros de
buena fe yla costumbre del lugar de forma razo-
nable y equitativa, para obtener una compensa-
cién justa de intereses.

VI.1. Las cldusulas y los protocolos

Las cldusulas especiales insertas en un con-
trato se basan en el principio de autorregulacién
y de la autonomia de la voluntad, y son de uti-
lizacion usual en la dindmica contractual, sean
ellas previstas para el caso concreto como asi
también, para la generalidad de la figura con-
tractual (como, por ejemplo, las clausulas de
escape o las de rescisién unilateral en contra-
tos de franquicia, concesién o suministro), pero
no siempre serdn consideradas vélidas o serdn
respetadas en una revision judicial del contrato,
pues podemos encontrarnos con supuestos de
nulidad o también de ejercicio abusivo. Estamos
en el terreno de la previsibilidad contractual del
art. 1728.

La renegociacion puede estar prevista como
obligacién de hacer, configurando un compro-
miso de sentarme, pero no de arribar a un de-
terminado resultado, seria una obligacién de
medios, debiendo poner la debida diligencia y
cumpliendo con los pardmetros de la buena fe
(art. 92, C4d. Civ. y Com.). También mediante
una cldusula o anexo podemos prever el proto-
colo a seguir o procedimiento, estableciendo los
tiempos, sistemas y efectos.

El problema mayor surge cuando no esta pre-
visto ni en una cldusula, ni las partes lo deciden
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a posterior ni en la ley y al derivarse de la aplica-
cion de la buena fe se discutird la posibilidad de
ser aplicado por el juez.

VII. La buena fe como principio vinculado.
Facultades de los jueces

Creemos, como nos dice Betti, que la buena fe
entra aun en juego en la fase patoldgica del in-
cumplimiento, en la que ya no se trata de satis-
facer las reciprocas expectativas y, si bien ya no
puede jugar con funcién positiva, como com-
promiso de cumplir; sin embargo, sigue exis-
tiendo un contacto social entre las dos esferas
de intereses contiguos del acreedor y deudor; el
acreedor, aun cuando queden insatisfechas sus
expectativas —como consecuencia de las vicisi-
tudes sobrevinientes—, no puede considerarse,
en cierto modo, como en estado de guerra con
el deudor y comportarse de tal manera que au-
mente el dano del incumplimiento, desintere-
sandose de las consecuencias perjudiciales que
su indiferencia produce en la esfera de los inte-
reses de la otra parte.

No existia una norma similar al art. 960 del
Céd. Civ. y Com., referido a las facultades de los
jueces en materia contractual, en el cual se es-
tablece que los jueces no tienen facultades para
modificar las estipulaciones de los contratos,
excepto que sea a pedido de una de partes cuan-
do lo autorizalaley, o de oficio cuando se afecta,
de modo manifiesto, el orden publico.

Este articulo refuerza el principio de autono-
mia de voluntad de las partes y establece el prin-
cipio de no intervencién por parte de un tercero,
aunque este sea un juez, salvo que se esté en los
supuestos comprendidos por la norma, de afec-
tar de modo manifiesto el orden publico o cuan-
do lo autorizala ley.

La méxima sostenida es que los jueces y los
tribunales deben hacer respetar y cumplir las
convenciones y estipulaciones de los contratos,
entendiéndose en el sentido de lo que en doc-
trina se denomina respeto por la ley particular
del contrato.

Pero, a fin de resolver las cuestiones a que los
contratos den lugar, tienen la facultad de inter-
pretarlos y determinar su alcance, conforme
con los principios en esta materia; pero care-
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ciendo de facultades para limitar o rectificar el
alcance de las convenciones o estipulaciones, so
pretexto de ser ellas contrarias a la equidad o a
lajusticia, salvo que una de las partes lo solicita-
ra, estando facultado por la ley a peticionarlo, o
actuara de oficio cuando se encuentre compro-
metido el orden ptblico, conforme al principio
iura novit curia.

En este ultimo supuesto el articulo en andlisis
pareciera limitar a las cuestiones de violacién
ostensible y manifiesta, serfa absoluta, pudien-
do ser total o parcial si afecta solo a una cldusula
y no al contrato en su integridad o su dindmica.
En el caso de solicitud de una de las partes, de-
beremos correlacionar este tema segun se trate
de un contrato discrecional, uno predispuesto, a
condiciones generales, por adhesién o de con-
sumo pues cambiara la extensién de las facul-
tades del juez.

En virtud del principio de la fuerza obligato-
ria de la voluntad prestada libremente y valida,
que respeta los limites impuestos por el orde-
namiento juridico, se da nacimiento a los con-
tratos innominados o atipicosy a la insercién de
las clausulas en materia contractual que hacen a
la dindmica del contrato moderno.

El contrato, en si, produce el efecto de no po-
der ser disuelto, y ni siquiera parcialmente mo-
dificado, por voluntad unilateral, salvo los casos
expresamente admitidos por la ley (revocabili-
dad unilateral y rescisién unilateral), porque,
como el contrato es el resultado de la voluntad
concorde de las partes, hace falta el concurso de
las mismas voluntades para efectuar su disolu-
cién o modificacién.

Es el principio de la intangibilidad del con-
trato.

Podemos decir ciertamente, que la buena fe
ilumina toda la vida del contrato, desde la crea-
cion de los deberes a cargo de los contratantes,
antes del nacimiento del mismo contrato, el mo-
mento de la formacién o en la que se plasma el
consentimiento donde se manifestara con de-
beres especificos de claridad, coherencia, con-
gruencia, el tiempo de su cumplimiento, donde
también deberd prestarse colaboracién y aun
con posterioridad, donde deberd, por ejemplo,
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guardar reserva de aquello que le hubiera sido
confiado en virtud de la relacién negocial.

Es cierto que es asimismo una pauta para la
interpretacién del contrato, ya que ordena las
conductas probas, leales, dignas y descarta todo
procedimiento contrario (suele hablarse aqui
de buena fe objetiva) y también es la que manda
ajustarse a la apariencia a lo que el otro contra-
tante pueda entender o creer para no defraudar
la confianza suscitada (es la buena fe objetiva).
La relacion entre obrar de buena fe y obrar con
cuidado y previsién aparece muy claro, la fun-
cién de diligencia guarda relacién con la con-
servacion de la posibilidad de cumplir, es un
esfuerzo dirigido en direccién al cumplimiento.

En lo que algunos denominan é4rea pos-
contractual, o sea, con posterioridad al cum-
plimiento de las obligaciones principales, la
buena fe servird como pauta de interpretaciéon
en lo referido a las denominadas obligaciones
secundarias o accesorias que subsisten por es-
tar virtualmente comprendidas en ese contrato.

No se define la buena fe permitiendo que ella
sea permeable a los tiempos, y podemos des-
tacar que este articulo establece la pauta del
comportamiento del contratante cuidadoso y
previsor con los alcances de obligarlo a lo que
razonablemente un sujeto en tales circunstan-
cias se hubiese comprometido.

Recordemos que, pese a la aparente valla del
art. 960, el rol de la judicatura es sumamente im-
portante en materia contractual para evitar los
resultados disvaliosos o abusivos del desequili-
brio contractual, paliando dichas situaciones a
la luz de los institutos correctores y de los prin-
cipios generales.

VIIL. El proceso de la renegociacion o el vol-
ver a negociar

Suele decirse al referirse a la dindmica de la
negociacién que es la ciencia que comprende el
analisis sistemdtico de evitacién y solucién de
conflictos y que como arte incluye las habilida-
des en el manejo de las relaciones interpersona-
les, la capacidad de convencer, de ser escuchado
y escuchar, de saber qué estrategia usar y como
y cuando hacerlo.
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Es una negociacién ideal aquella en la que
observaremos la presencia de interaccién o in-
tercambio entre las diferentes partes que pre-
sentan un fin comun, que es el de lograr un
acuerdo, teniendo en claro sus respectivos ob-
jetivos y mérgenes de accién en correlacién de
fuerzas.

Hay que distinguir si estamos en presencia
de partes que estardn vinculadas por un hecho
aislado, por ejemplo, una compraventa puntal o
frente a partes que mantendran un vinculo en el
futuro como en el contrato de suministro ya que
en estos casos el comportamiento sera distinto
en cuanto a la previsién y la dureza de las cldu-
sulas y al margen de renegociacion.

Debe valorarse también la existencia de con-
tratos similares o vinculados que las partes ten-
gan con otras personas a fin de establecer las
variables que puedan entorpecer o favorecer la
renegociacion y la necesidad de volver a prever
clausulas especiales o hacerlo por primera vez si
estamos frente a un contrato de duracién que se
ha visto afectado.

Es relevante tener en cuenta si estamos en
presencia de partes unipersonales o plurales
dado que en este ultimo supuesto puede haber
divergencias internas que retarden, al necesitar-
se la ratificacién del acuerdo, la conclusién de
este nuevo acuerdo y esto puede ser utilizado
como arma o estrategia tanto por la parte plural
como por la otra en la fijacién de cldusulas que
afecten el equilibrio contractual o para disfrazar
una negativa.

En la renegociacién hay que tener en cuen-
ta la importancia que tiene la informacién y su
veracidad, ya que ello es determinante, aun-
que suele sostenerse que cada parte estd mas
preocupada por sus propios intereses que por el
bienestar ajeno.

Por ello es necesario en este proceso que cada
parte internalice qué podria suceder si no arri-
ban al acuerdo, las posibilidades de perjuicios,
un andlisis de costos y beneficios, tiempo inver-
tido en la renegociacién y los margenes de ma-
niobra antes de retirarse de una negociacién ya
iniciada, lo importante es que cada parte sepa
cudl es la expectativa de rendimiento minimo
eficiente que persigue lograr con el acuerdo.
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Recordemos que, si bien es de aplicacion la
teorfa de los juegos, se descarta la aplicacion
de la teoria de los juegos de “suma cero” (en el
que la actitud para conseguir el éxito es perju-
dicar al contrario), dado que consideramos que
el contrato debe encuadrarse dentro de los “jue-
gos productivos’; puesto que supone ventajas
para todos los protagonistas, se tiende a la coo-
peracién para obtener un resultado comun de
eficiencia. El “dilema del prisionero” se supera
mediante contratos vinculantes; entonces nadie
elegirfa una conducta no cooperativa, dado que
el incumplimiento contractual genera danos y
perjuicios exigibles por la otra parte, conforme
al orden juridico.

Debe haber correlacion de fuerzas entre las
partes, ya no es posible negociar con un des-
equilibrio o asimetria insalvable, puesto que
resta interés y no reporta ninguna utilidad a la
parte dominante el realizar concesiones; ejem-
plos de esta falta de correlacién se dan en los
contratos de adhesién y de consumo y por ello
la mayor tutela de estos.

Al referirnos al poder, lo hacemos teniendo en
cuenta tanto el poder actual como el poder po-
tencial, que es el que deriva de otras interrela-
ciones que se tengan con terceros, ya que debe
tener en cuenta en el proceso de negociacién
que el comportamiento de cada parte muchas
veces es determinado por las acciones futuras
de otros sujetos y la posible evolucién de situa-
ciones de conjunto, esto tltimo sobre todo en el
ambito empresarial.

Abordando el clima de la negociacién, sa-
bemos que esta puede desarrollarse en coo-
peracién o discordia, segin que se coordinen
acciones o se obstaculicen mutuamente interfi-
riendo negativamente.

La cooperacién es posible, aunque en reali-
dad a una parte le sea indiferente la otra como
en la compra de un atado de cigarrillos en un
quiosco al paso, o se tenga presente posibles re-
presalias, pero también existen situaciones en
que la cooperacién derivara de la interdepen-
dencia o la empatia.

Suele recalcarse que los contratantesy, en ge-
neral, los individuos se comportan como acto-
res egoistas y racionales que operan en funcién
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de sus intereses de eficiencia perseguidos, sobre
todo cuando van a exigir la prestacion del acuer-
do contractual.

Podemos contar con la presencia de terceros
que realizan ciertos estudios especificos, ellos
son los asesores técnicos especializados que
permiten procesar y establecer la aplicacién o
incidencia de la informacion, nos estamos refi-
riendo por ejemplo a informes técnicos legales,
contables, quimicos, de produccién, marke-
ting o ambientales, que necesariamente debe-
ran traducirse al lenguaje comtn para poder ser
evaluado por la parte o por ambas partes para la
toma de decisiones. Suele priorizarse la mirada
que se hace enlo referente a la calidad de los su-
jetos que la emiten, su confiabilidad yla capaci-
dad con la que es desarrollado el tratamiento de
la informacién.

El poseer informacién relevante o cono-
cimientos de igual naturaleza posiciona mejor
en una negociacién y es también una manifes-
tacion de poder negocial, permitiendo al que la
posee tomar las medidas preventivas necesarias
o de accién que mas le favorezcan, incorporan-
do cldusulas especiales en el contrato o fijando
estrategias

Muchas veces, la carencia de informacién en
ambas partes es origen de conflictos o de ambi-
giiedades que impiden avanzar con la renego-
ciacidn, pero es incuestionable que otras tantas
uno de ellos puede utilizar la informacién para
demostrar superioridad o para confundir al otro
sujeto.

Otro extremo que se tiene en cuenta es la re-
putaciéon de las partes, es lo que en el andlisis
econémico se conoce como “mecanismo de
Goodwill’, que es una forma de reduccién de
inseguridad que se apoya en el principio de ex-
trapolacidn, el comportamiento futuro de una
persona se valora por su comportamiento en el
pasado, este modo de analisis esta tan presente
en nuestra vida cotidiana que motiva continua-
mente nuestras transacciones. Pensemos en el
ejemplo del panadero al cual le compramos las
facturas dado que las anteriores que consumi-
mos han sido muyricasy presuponemos que las
de hoy seran iguales.



Lidia M. R. Garrido Cordobera

Para muchos este principio de la extrapola-
cioén, aunque util no tiene una fundamentacion
cientifica o ldgica, a pesar de que Hume pensa-
ba que solo un demente o un bufén podria re-
nunciar a utilizarlo y estd tan extendido dado
que, ante los costes de informacién altos para
realizar un contrato perfecto, los individuos en
relaciones estables se apoyan en éL

Vemos que las relaciones de confianza se
establecen para resolver problemas de infor-
maciény ahorrar en los costes, pero hay que se-
nalar que también hay que tener en cuenta lo
que Williamson llama el comportamiento opor-
tunista, que se da cuando quien ha despertado
la confianza en el otro —que mantiene una acti-
tud cooperativa—, quiebra esa confianza y elige
una actitud no cooperativa.

El derecho civil, mediante el juego armdnico
de sus normas, nos permite establecer las con-
secuencias de las renegociaciones tanto en la
etapa de efectos contractuales afectados por el
incumplimiento, nos permite reordenar al con-
trato cuando este ha sufrido alteraciones, fijar
sus alcances y también mediante la aplicacién
de los actos propios, el esfuerzo compartido y
o de la buena fe solucionar los conflictos que el
trafico negocial presenta a diario.

Consideramos que los conocimientos estu-
diados por el andlisis econémico pueden ser
utilizados sin significar que los criterios econé-
micos sustituyan a los criterios juridicos y me-
nos aun a los principios generales, pero si los
estimamos muy valiosos para un anélisis obje-
tivo y también muy util para analizar la toma de
decisiones, tanto de las partes como de otros ac-
tores sociales pero siempre y cuando no perda-
mos de vista que el contrato desde el momento
mismo de la negociaciéon debe propender a fi-
nes éticos y de utilidad social y no meramente
egoista y oportunista.

IX. Soluciones extrajudiciales de adecua-
cioén o renegociaciéon contractual

Creemos que en realidad la solucién mas efi-
cientey equitativa frente a las crisis econémicas
y a la pandemia cuando se afecta la dindmica
del iter contractual no es necesariamente es la
extincién o el recurrir a sede judicial para solu-
cionarlo sino debe procederse a la renegocia-

cién por las partes en virtud de la autonomia y
autodeterminacién como asf también se podria
recurrir a los medios alternativos de solucion de
diferencias.

Recordemos también que el C4d. Civ. y Com.
regula la transaccién en el art. 1641 y hace lo
propio con respecto a lo que denomina contra-
to de arbitraje en el art. 1649 y siguientes, sien-
do esta ultima figura objeto de regulacién en los
Cédigos de Procedimiento también (arts. 736 y
ss. Céd. Proc. Civ.y Com.).

X. Solucion del contrato de larga duracion

El C4d. Civ. y Com. considera que, en los con-
tratos de larga duracidn, el tiempo es esencial
para el cumplimiento del objeto, para que se
produzcan los efectos queridos por las partes
o se satisfagan las necesidades que las indujo a
contratar y expresamente lo contempla en una
norma (art. 1011).

Integran la categoria de contratos los con-
tratos que forman parte de “canales de comer-
cializacién’, donde los bienes y servicios de un
fabricante o productor llegan al usuario a través
de un distribuidor, al que se lo conoce con esa
denominacién o también como agente, conce-
sionario o franquiciado segin las modalidades
que adopte el vinculo establecido entre los con-
tratantes, los contratos de suministro o aprovi-
sionamiento, serian en principio también todos
aquellos en los que las inversiones de las partes
requieren ser amortizadas como por ejemplo la
explotacién de un bosque o construccion y al-
quiler de una estacién de servicios, entre otros.
Aqui se evidencia el concepto de contrato rela-
cional sostenido entre nosotros por Nicolau y la
necesidad de ver a los contratos como coopera-
tivos no confrontativos.

Se establece en la norma lo que se habia sos-
tenido en la doctrina y en la jurisprudencia
respecto de su ejercicio, pues las partes deben
ejercitar sus derechos conforme con el deber
de colaboracién, siendo esta una clara mani-
festacion de la buena fe contractual en la etapa
de ejecucion, respetando la reciprocidad de las
obligaciones del contrato considerada en rela-
cién con la duracién total.
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La parte que decide la rescisién debe dar a la
otra la oportunidad razonable de renegociar de
buena fe y no incurrir en ejercicio abusivo de su
derechos de extincién contractual, esto es con-
cordante con otras disposiciones del Céd. Civ. y
Com., tanto en materia contractual como en el
titulo preliminar, pero generar ciertas dudas res-
pecto de si se trata de rescisiéon de un contrato
sin plazo o entrarfamos en el supuesto de alte-
racion de las expectativas de una de ellas o en la
alteracion o la imprevisién (resolucién) y sobre
todo, respecto de si estamos frente a una solu-
cién especifica o si de ella puede extraerse una
normativa general.

XI. Exhortacion final

El contrato, y ni aun el postpandémico, no
debe convertirse en fuente inagotable de con-
flictos interminables, ni debemos volvernos tan
estrictos y duros en su redaccién pues lo aniqui-
laremos.

Por ello decimos que son las partes las pri-
meras facultadas a través de una interpretacién
auténtica a arribar a una modificacion del pri-
mitivo contrato y desentranar sus alcances, y
ello serd de mucha importancia para ver la di-
namica con transcendencia social del instituto
pero también debemos tener presentes los dm-
bitos en los cuales, ddndose la intervencion de
los jueces ellos puedan intentar el acercamiento
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de aquellas en la audiencia, basandonos en nor-
mas procesales y el principio de buena fe.

Aclaramos nuevamente que entramos enton-
ces en los contratos paritarios dentro el campo
de la modificacién, renegociacién y la adecua-
cién del contrato y podemos ciertamente decir
que es el ambito més rico donde la autorregu-
lacién permitida por los arts. 957 y 959 del Céd.
Civ.y Com. cubierta por el principio de la buena
fe (art. 92, C6d. Civ. y Com.) jugara con los limi-
tes del abuso del derecho (arts. 10y 11, C6d. Civ.
y Com.), de la lesi6n, de la imprevision y el or-
den publico (art. 12, Céd. Civ. y Com.) y con los
principios que rigen en nuestra materia.

La revisién y la interpretacién realizada por
los terceros pactados— darbitros o amigables
componedores— o por via judicial debe hacerse
teniendo en mira su reacomodamiento, sin per-
der de vista que el contrato es un instrumento
de distribucién de riesgos, y también la super-
vivencia del contrato cuando subsiste el interés.

Recordemos que el contrato estd hecho pory
para los hombres, debe ser un hébil instrumen-
to y puede modificarse sin perder su esencia,
porque el hombre y la sociedad cambian, pero
aun frente a ello, debemos poder responder a su
razon de ser de trascendencia, de ir mas alla del
mero materialismo y siempre adecuarnos frente
a las crisis, pero conforme a la ética. jHacemos
votos para que no lo olvidemos!
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PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL CONSUMIDOR. PROYECCION
EN LAS RELACIONES DE CONSUMO EN ENTORNOS DIGITALES






El “inversor consumidor’”:

;un oximoron?
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midor: un término equivoco.— V. Conclusion.

I. Introduccion

Con lairrupcién de la tecnologia blockchain y
el boom de las criptomonedas originado hace
ya algunos anos, son cada vez mas las plata-
formas digitales que permiten realizar dis-
tintas actividades de inversién por fuera del
mercado regulado por la Comisién Nacional
de Valores (CNV). Por un lado, personas hu-
manas o juridicas queriendo invertir en ins-
trumentos riesgosos, pero con posible alta
rentabilidad; por otro lado, plataformas que
brindan el ecosistema digital necesario para
concretar esta inversion.

Sin embargo, en el tltimo tiempo hemos vis-
to cémo el valor de las criptomonedas ha entra-
do en caida libre... Como exponente maximo,
el bitcoin ha ingresado en un espiral de pérdida
de valor desde noviembre de 2021, momento en
que alcanzo6 su maximo histdrico, del que ala fe-
cha de este articulo ain no pudo salir.

En este escenario no han faltado quienes,
ante las pérdidas sufridas, han intentado en-

(*) Abogada (Universidad Torcuato Di Tella, 2012);
magister en Derecho Internacional de los Negocios y
Diploma Legal 360 - Management & Cross-Skills for
Legal Professionals (ESADE Business & Law School,
Barcelona, 2018-2019); academy fellow (Academy of
American and International Law, The Southwestern In-
stitute for International & Comparative Law, 2017); aso-
ciada senior en Pérez Alati, Grondona, Benites & Arntsen
(PAGBAM) desde el afo 2013, especializada en Derecho
del Consumidor, Lealtad Comercial y Defensa de la Com-
petencia; legal counsel en Google Argentina en caracter
de secondment, 2017; técnica legal del Departamento de
Derecho de la Competencia en Gémez-Acebo & Pombo
(Oficina de Barcelona), 2020.
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contrar una reparacion en las plataformas que
facilitaron su inversién. Para ello, muchos in-
versores alegan ser “consumidores’, con el fin de
ampararse en las numerosas herramientas que
el derecho del consumidor otorga a quienes se
encuentran en una verdadera situacién de vul-
nerabilidad.

Esta situacidon requiere que nos formulemos
una vez més una pregunta que ha sido més o
menos abordada por la doctrina y la jurispru-
dencia en materia de defensa del consumidor:
¢;los inversores pueden ser consumidores? Si la
respuesta es afirmativa, ;todos lo son?

Anticipo desde ya que mi respuesta es nega-
tiva.

II. ;Por qué nace el derecho del consumi-
dor?

Para poder responder el interrogante que
plantea este articulo, es preciso primero explo-
rar brevemente el origen y la evolucién del dere-
cho del consumidor. Esto es, por qué el derecho
se ocup6 de esta figura.

De forma sucinta, puede sostenerse que el de-
recho del consumidor nace para dar respues-
ta a una asimetria (técnica, informativa y/o
socioeconémica) significativa entre proveedo-
res y demandantes de bienes o servicios, en el
marco de una sociedad en la que el consumo
era cada vez mayor y mas diverso. Dicho de otra
manera: la regulacién en la materia vino a com-
pensar esa asimetria de poder e informacion al
otorgar toda una bateria de derechos sustanti-
vos y procedimentales a quienes definié como
“consumidores’, con la finalidad de equiparar la



El “inversor consumidor”: ;un oximoron?

posicién de estos en relacién con la de los pro-
veedores de bienes y/o servicios.

Esto se observa reflejado, por ejemplo, en las
Directrices de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Proteccién de los Consumido-
res en el Ambito Internacional, que parten de
la siguiente premisa para fijar sus objetivos:
“Teniendo en cuenta los intereses y las nece-
sidades de los consumidores de todos los Es-
tados miembros, y particularmente de los que
estan en desarrollo, reconociendo que los con-
sumidores afrontan a menudo desequilibrios
en cuanto a capacidad econdémica, nivel de
educacion y poder de negociacién y teniendo
en cuenta que los consumidores deben tener el
derecho de acceso a productos que no sean pe-
ligrosos, asi como la importancia de promover
un desarrollo econdmico y social justo, equi-
tativo y sostenible y la protecciéon del medio
ambiente, las presentes Directrices para la Pro-
teccién del Consumidor persiguen los siguien-
tes objetivos”

También se advierte en el resumen que bien
hace Mosset Iturraspe respecto de la evolucién
del derecho argentino en la materia: “primero
fue la normativa especifica, dentro de un micro-
sistema de proteccién a la parte débil del con-
trato o de la relacién de consumo; luego, con la
reforma de la Constitucion Nacional en 1994,
el derecho de los consumidores y usuarios se
'publiciza’, adquiriendo relevancia o jerarquia
maxima, pasando a integrar la categoria de los
'derechos fundamentales'’; y ahora, como res-
puesta a ese mandato constitucional del art. 42
(...) se pone de resalto la jerarquia de la persona
humana y su necesaria proteccién con base en
su debilidad, inexperiencia o ligereza, ademas
de necesidad, y la ampliacién de los supuestos
contemplados, apuntando a alcanzar a perso-
nas que antes se encontraban fuera de la tutela,
excluidas por no haber sido partes del contra-
to de consumo, aunque padecieran las conse-
cuencias” (1).

(1) MOSSET ITURRASPE, J., "Analisis introductorio”,
en MOSSET ITURRASPE, J. - WAJNTRAUB, J. H., Ley de
Defensa del Consumidor, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2008, p. 13.
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En esta misma linea, siguiendo lo dicho por
Rubén y Gabriel Stiglitz (2), Chamatrépulos (3)
explica que “la evolucion del derecho del consu-
midor en nuestro pais puede dividirse en etapas:

”1. Un primer periodo, previo a la reforma del
Cdd. Civil en 1968 (a través de laley 17.711), que
adolecia de orfandad en materia de soluciones
normativas para el consumidor considerado
como la ‘parte débil’ de una relacion.

”2.La segunda etapa, posterior a 1968, en la cual
se reforma el C4d. Civil y aparecen normas espe-
ciales con finalidad tuitiva como, v.gr., las leyes de
Abastecimiento, Lealtad Comercial y Defensa de
la Competencia, todas las cuales aportaban, aun-
que mds no sea de manera indirecta, algin grado
de proteccion para los consumidores.

"En esta etapa tuvo nacimiento, cabe destacar,
un proyecto de Ley de Defensa del Consumidor
redactado por Atilio Alterini, Roberto Lépez Ca-
banay Gabriel Stiglitz, que luego de variasidasy
vueltas terminé resultando la base fundamental
de la LDC del afno 1993.

”3. La tercera etapa comienza a partir de 1993
con la sancién de la LDC, en la cual comienzan
a vislumbrarse soluciones especificas, preventi-
vas, colectivas, sean sustanciales, sean adjetivas,
concretamente pensadas para dar solucién a la
situacién de usuarios y consumidores. Ya ins-
taurado el derecho del consumidor como nueva
disciplina de la ciencia juridica, nuestro pais no
permaneci6 ajeno a dicha tendencia mundial.

"Es asi como hace mds de 25 afios (en 1993)
se sanciond la ley 24.240 de Defensa del Consu-
midor (LDC), que fue reforzada en 1994 con la
reforma constitucional que, en sus arts. 42y 43,
consagro la vigencia de la 'relacién de consumo'’
y la proteccién del usuario y del consumidor”.

Como puede advertirse, el derecho del con-
sumidor nace para dar respuesta a un problema

(2) STIGLITZ, R. S. - STIGLITZ, G. A., "Contratos por
adhesion, cldusulas abusivas y proteccién al consumi-
dor", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2012, ps. 9y ss.

(3) CHAMATROPULOS, D. A., "Estatuto del con-
sumidor comentado"”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2019,
22 ed. aumentada, actualizada y reelaborada, t. I (version
e-book).
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claro: en la relaciéon de consumo hay una “parte
débil’; una “parte vulnerable” que requiere ser
protegida. Tanto asi que la figura del “consu-
midor” en el marco de la relacién de consumo
adquiri6 incluso jerarquia constitucional en los
arts. 42y 43 de nuestra Carta Magna.

Y esta proteccién ha alcanzado niveles muy
altos: no solo estamos hablando del reconoci-
miento de derechos sustantivos como el dere-
cho a informacién suficiente y veraz, a acceder a
bienes y servicios de forma segura o a una pres-
taciéon adecuada de bienes y servicios, todo ello
de una forma cada vez més regulada por el Es-
tado, sino también de protecciones que pueden
resultar muy gravosas, como la atribucién de
responsabilidad objetiva y solidaria en ciertos
casos, la imposicién de multas civiles, la restric-
cion del derecho a apelar multas administrati-
vas al imponer como requisito previo su pago, la
modificacién en las reglas probatorias en el 4m-
bito judicial, etcétera.

Cierta doctrina ha llegado incluso a sefialar
que esta proteccién cada vez mayor estd gene-
rando ciertas distorsiones o consecuencias no
deseadas: “la buena intencién de nuestro le-
gislador para proteger a los consumidores en el
mercado, llevé al exceso de forma que, con una
sobreproteccion injustificada, se estd autorizan-
do e incentivando a que los compradores ac-
tien de forma irresponsable, inconsulta frente
alos derechos ajenos, abusiva respecto de dere-
chos adquiridos y expectativas legitimas de los
agentes econdmicos y, en todo caso, contraria a
las bases constitucionales de nuestro pais” (4).

Frente a esto, es dable traer a colacion la re-
flexion que Gelli hace desde un punto de vista
constitucional: “dado que cuando una norma
otorga derechos a una persona recorta, en la
misma medida, las facultades de otra, la protec-
cion constitucional de consumidores y usuarios,
debe ser compatible con los demés derechos
declarados y con los principios y valores de la
Constitucién” (5).

(4) SOHANER, M. G., "Ejercicio abusivo del derecho
por parte del consumidor”, LA LEY del 28/12/2018, 1.

(5) GELLI, M. A., "Constitucién de la Nacion Argenti-
na. Comentada y concordada”, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2018, 52 ed., t. I, p. 761.

Es por ello que la proteccién que el derecho
consumeril otorga no puede darse a cualquiera
que pretenda arrogarse la condicién de “consu-
midor”. Sin perjuicio de que la definicién de esta
figura es amplia justamente con la intencién
de no excluir indebidamente a personas que si
son consumidores, es importante evitar que se
haga un abuso de ella. Advirtiendo este peligro,
Chamatrépulos (6) senala: “Es que la noble fi-
nalidad de esta materia quedaria desvirtuada si
aquel a quien la ley pretende equiparar al po-
deroso actuara con la misma arbitrariedad o in-
equidad con que lo hubiera hecho este de no
mediar la tutela legislativa en cuestion”.

Asi las cosas, y sin perder de vista la razén
de ser y misi6n del derecho en esta materia, a
continuacién exploraremos la nociéon de “con-
sumidor” para luego poder determinar si los in-
versores efectivamente lo son.

IIL. ;Qué se entiende por consumidor?

Al dia de la fecha, nuestro régimen legal tiene
una definicién dual de “consumidor”.

Por un lado, el art. 1° de la LDC lo define
como “la persona fisica o juridica que adquie-
re o utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes
o servicios como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social. Queda
equiparado al consumidor quien, sin ser parte
de una relaciéon de consumo como consecuen-
cia o en ocasién de ella, adquiere o utiliza bienes
o servicios, en forma gratuita u onerosa, como
destinatario final, en beneficio propio o de su
grupo familiar o social”

Por el otro, el Cod. Civ. y Com. lo define en su
art. 1092 de manera idéntica. La tnica diferen-
cia, claro estd, radica en que el C4d. Civ. y Com.
refiere a “persona humana” en vez de “persona
fisica’, de forma concordante con la terminolo-
gia introducida por el nuevo Cédigo en el afo
2015.

Ahora bien, ;se trata de un concepto que no
deja lugar a dudas? No tanto... Como surge de la
definicién ofrecida por la LDC y por el Céd. Civ.
y Com., nos enfrentamos con ciertos conceptos
juridicos que deben ser desgranados para de-

(6) CHAMATROPULOS, D. A., ob. cit.
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terminar si nos encontramos ante un “consumi-
dor” Veamos.

Con las complicaciones que ello puede ge-
nerar, es evidente que el legislador admite la
posibilidad de que las personas juridicas sean
consideradas “consumidoras” La norma tam-
bién permite que sea consumidor no solo quien
adquiere un bien o servicio determinado, sino
también quien lo utiliza en beneficio propio o
de su grupo familiar o social. Més atn, la defi-
nicién prevista en la LDC y el C6d. Civ. y Com.
parece no hacer distinciones en cuanto a si tales
bienes o servicios se adquieren o utilizan a titulo
oneroso o de forma gratuita.

Pero hay algo en la definicién que no es para
nada evidente. Se trata de un concepto de difi-
cil determinacién juridica y es que el consumi-
dor debe ser el destinatario final de los bienes
o servicios objeto de su relacién con el provee-
dor. Este es el elemento tipificante principal de
la nocién de “consumidor”

Como explica Chamatrépulos (7), con base
al “destino final” —ademads de los conceptos de
beneficio propio y la vulnerabilidad del consu-
midor— se han esgrimido basicamente tres teo-
rias para delimitar la figura que nos ocupa:

a) La teoria finalista, teleoldgica o subjetiva,
que se enfoca en el uso no profesional que se
hace del bien o servicio adquirido y —parcial-
mente— en la vulnerabilidad del adquirente.
Bajo esta teoria, si el bien o servicio en cuestion
se incorpora de manera directa o indirecta en el
proceso productivo de quien lo adquiere, enton-
ces no se tratard de un consumidor. Explica el
autor citado que “[e]sta seria la posicién adop-
tada por el art. 20 del decreto reglamentario de
la LDC (dec. 1798/1994) al expresar que los bie-
nes o servicios son integrados en procesos de
produccién, transformacién, comercializacién
o prestaciéon a terceros cuando se relacionan
con dichos procesos 'sea de manera genérica o
especifica'. Es decir, pareciera no dejar espacio
alguno para considerar que hay consumo final
enlamedida en que exista algtn tipo de integra-
cién productiva”.

(7) Ibidem.
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b) La teoria maximalista, que inicamente ex-
cluye la aplicacién de la figura del consumidor
si el bien o servicio se incorpora directamente en
la cadena de produccién del adquirente. El apo-
yo a esta teoria se encontrarfa en la supresién
que laley 26.291 hizo del parr. 20 del art. 2° de la
LDC, que decia: “No tendran el caracter de con-
sumidores o usuarios, quienes adquieran, alma-
cenen, utilicen o consuman bienes o servicios
para integrarlos en procesos de produccion,
transformacion, comercializacién o prestacién
a terceros” (8).

c¢) La teoria mixta, que se centra plenamente
en la vulnerabilidad del consumidor y extiende
esta nocién a una multiplicidad de escenarios
en los que advierte esta condicion en una de las
partes.

Teniendo en cuenta la base de la cual parti-
mos, me inclino por una visién que se enmarca
en un mix de estas teorfas: solo cuando quien
adquiere el bien o servicio lo consuma, material
o juridicamente, podremos encontrarnos ante
la parte débil o vulnerable que las normas con-
sumeriles pretenden proteger. Parece poco pro-
bable que quien incorpore un bien o servicio a
otro proceso productivo no pueda preservar-
se de cualquier posible asimetria, trasladando
luego por ejemplo cualquier costo asociado al
producido de ese otro proceso productivo. Pero
también en caso de dudas habra que hacer un
analisis profundo de esa vulnerabilidad.

Con este marco tedrico en mente, a continua-
cién nos adentraremos a intentar dar respuesta
a la pregunta formulada al comienzo de este ar-
ticulo: ;puede un inversor ser consumidor?

(8) Al respecto, sin embargo, vale la pena traer a co-
lacién lo dicho por cierta jurisprudencia: "si bien la
nocién de consumidor que propone la nueva redac-
cién del art. 1° de la ley 24.240 presenta importantes
diferencias respecto de su antecedente, ratifica la nocién
general de la cual partia el régimen anterior, es decir,
que el consumidor 'actiie como destinatario final', lo
cual significa que el producto o servicio es retirado del
mercado, no volviéndoselo a reinsertar en él mediante
su incorporacién a un nuevo proceso de elaboracion o
de prestacidn, idea que aparece reafirmada en el texto
vigente cuando se sefiala que el bien o servicio ha de ser
empleado para su uso privado, familiar o social" (CCiv.
y Com. Azul, sala I, 26/06/2012, "Ocampo, Martin M. c.
AGCO Argentina SA y otro/a s/ dafios y perj. incump.
contractual (exc. Estado)", AR/JUR/33925/2012).
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IV. El inversor consumidor: un término
equivoco

Conforme se ha adelantado en el capitulo in-
troductorio, en este trabajo no nos cefliremos a
la figura del inversor que actia en el mercado
regulado por la CNV. En cambio, se procurard
abordar la figura del inversor de forma general,
contemplando también a aquellos que operan a
través de otros mercados hasta el momento no
regulados, como el mercado de criptomonedas
u otros instrumentos de inversién.

Por lo tanto, si bien el régimen legal del mer-
cado de capitales sera tomado como referencia,
lo que se pretende en este articulo es analizar la
figura del inversor esencialmente desde la 6pti-
ca del derecho del consumidor.

Tras realizar esta aclaracion, corresponde dar
alguna precisién sobre qué se entiende por “in-
versor’.

En términos generales, nos referimos a perso-
nas humanas o juridicas que acceden a valores
negociables por los que se puede recibir un flu-
jo de fondos variable. Claro est, el objetivo de
esta transaccidn es recibir un valor mayor al in-
vertido. Dicho de otra manera, algo que carac-
teriza a la inversién es su innegable dnimo de
lucro. Como veremos, este aspecto resulta fun-
damental para determinar si nos encontramos
ante “consumidores” o no.

Pero vamos al lio: siguiendo esta definicién,
:los inversores adquieren un bien o servicio
como destinatario final en los términos de la
LDCy/o el Céd. Civ. y Com.?

Como anticipé, mi respuesta es esencialmen-
te negativa. Para ver por qué, primero haré un
breve andlisis de la figura del inversor bajo las
teorias resenadas, para luego ofrecer mi inter-
pretacion al respecto.

IV.1. El inversor bajo la lupa de la teoria fina-
lista

Como hemos visto, para la teoria finalista, si el
bien o servicio adquirido se incorpora de mane-
ra directa o indirecta en el proceso productivo
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de quien lo adquiere, entonces no se tratard de
un consumidor.

Para dilucidar este punto es 1til lo dicho por
Lorenzetti (9): “la ley argentina declara que
siempre que hay consumo final se aplica, salvo
que esos bienes sean destinados a la produc-
cion; es decir que, aun cuando exista consumo
final, si el bien es integrado en procesos produc-
tivos, queda excluido. El bien es inmediatamen-
te consumido, pero mediatamente termina en
una venta o servicio a terceros con fines de lu-
cro”

Dado que el objetivo inmediato del inversor
radica en obtener un rédito, no parece evidente
que pueda abanderarse en la figura de consumi-
dor. En efecto, no se trata de un bien o servicio
que de manera clara destine al consumo mate-
rial o juridico de la persona que invierte; por el
contrario, ese rédito esperado puede muy bien
volcarse —por la fungibilidad propia del dine-
ro o los valores negociables— a cualesquiera
actividades productivas que el inversor desee
llevar a cabo. Incluso a nuevas actividades de
inversion.

Lorenzetti lo dice con toda claridad: “si exis-
te 4nimo de lucro queda excluida la relacion de
consumo” (10).

Asi las cosas, no solo no puede presumirse
que un inversor sea consumidor, sino que dado
el animo de lucro propio e inherente a la activi-
dad de inversién deberia presumirse justamen-
te lo contrario.

1V.2. El inversor bajo la lupa de la teoria maxi-
malista

Con base en la teorfa maximalista, solo no
serfa reputado consumidor quien incorpore el
bien adquirido directamente en un proceso pro-
ductivo.

Sin embargo, esto es muy dificil de demostrar
en el caso de las inversiones. Una vez mds, por
el caracter fungible del dinero o los valores ne-
gociables, parece sumamente complejo poder

(9) LORENZETTI, Ricardo L., "Consumidores",
Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009, 22 ed., p. 104.

(10) Ibidem, p. 105.



El “inversor consumidor”: ;un oximoron?

probar que el valor invertido no se destiné a un
proceso productivo determinado.

Pareciera que —en el caso del inversor— la
teoria maximalista pregonaria justamente la in-
version de la presuncion establecida en el aca-
pite anterior. Esto es, con amparo en esta teoria
algunos podrian decir que un inversor solo no
serd considerado consumidor si se demuestra
que havolcado su rédito a determinado proceso
productivo.

1V.3. El inversor bajo la lupa de la teoria mixta

Por dltimo, la teoria mixta se ocuparia de la
vulnerabilidad del inversor.

Encuentro especialmente interesante repasar
la figura del inversor bajo esta teorfa porque pa-
rece haber sido el prisma con el que se evalué la
cuestion del “inversor consumidor” por las nor-
mas de mercado de capitales.

En efecto, en su redaccién original la
ley 26.831 de Mercado de Capitales (en adelante,
“LMC”) disponia entre sus objetivos el de “For-
talecer los mecanismos de proteccion y preven-
cion de abusos contra los pequenos inversores,
en el marco de la funcién tuitiva del derecho del
consumidor” Es decir, siguiendo con la nocién
de “consumidor financiero” introducida por
el dec. 677/2001 —que finalmente derog6— la
LMC de algin modo reconocia que los inverso-
res podian ser consumidores, pero relegaba esta
condicién exclusivamente al pequefio inversor.

Si bien no se definia qué debia entenderse
por “pequenio inversor’, usualmente esta figura
se contraponia con la de “inversor calificado’,
cuyas categorias estdn descriptas en el cap. VI,
secc. I, art. 12 de las normas de la CNV en su edi-
cién correspondiente al ano 2013 (vigente a la
fecha, tras varias actualizaciones). Alli las nor-
mas de la CNV definen a qué inversores se les
debe asignar la condicién de “calificados” a los
efectos de conceder solo a ellos la posibilidad de
realizar determinadas operaciones:

“Art. 12.- Los valores negociables emitidos
bajo los regimenes de este Capitulo, a excepcién
de la Seccién III correspondiente al Régimen
PYME CNV garantizada, solo podran ser adqui-
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ridos por inversores calificados. Se entiende por
inversor calificado a los siguientes sujetos:

"a) El Estado Nacional, las provincias y muni-
cipalidades, entidades autdrquicas, sociedades
del estado y empresas del Estado.

"b) Organismos internacionales y personas
juridicas de derecho publico.

"c) Fondos fiduciarios publicos.

"d) La Administracién Nacional de la Seguri-
dad Social (ANSeS) - Fondo de Garantia de Sus-
tentabilidad (FGS).

"e) Cajas previsionales.

”f) Bancos y entidades financieras ptblicas y
privadas.

"g) Fondos comunes de inversién.
"h) Fideicomisos financieros con oferta publica.

"i) Companias de seguros, de reaseguros y
aseguradoras de riesgos de trabajo.

"j) Sociedades de garantia reciproca.

k) Personas juridicas registradas por la Comi-
sién Nacional de Valores como agentes, cuando
actiien por cuenta propia.

”1) Personas humanas que se encuentren ins-
criptas, con cardcter definitivo, en el Registro de
Idéneos a cargo de la Comisién Nacional de Va-
lores.

"m) Personas humanas o juridicas, distin-
tas de las enunciadas en los incisos anteriores,
que al momento de efectuar la inversién cuen-
ten con inversiones en valores negociables y/o
depdsitos en entidades financieras por un mon-
to equivalente a unidades de valor adquisitivo
trescientas cincuenta mil (UVA 350.000).

"n) Personas juridicas constituidas en el ex-
tranjero y personas humanas con domicilio real
en el extranjero”.

Como puede verse, se trata personas juridicas
o incluso personas humanas que por su situa-
cién juridica o econémica se presumen “profe-
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sionales” o en una situacién claramente distinta
ala de otro inversor.

Asi, en una reciente jurisprudencia (11) se ha
entendido que —de minima— estos inversores
calificados no podrian considerarse consumido-
res, al tiempo que solo reconoceria posiblemen-
te esta condicién en “pequefos inversionistas”:
“Sintetizando lo expuesto precedentemente, la
ley 26.831 solo concede el caracter de consu-
midor a los 'pequenios inversionistas', mientras
que su ente regulador establece una categoria
de sujetos que por sus caracteristicas, actividad
o patrimonio serdn consideradas 'calificadas'
—o inversores institucionales— a los fines de
realizar determinadas operaciones en el merca-
do de capitales, lo que las excluye del estatuto
del consumidor”.

Asi, el fallo citado pone de manifiesto que de
plano determinados inversores no pueden con-
siderarse consumidores porque no tienen si-
quiera un viso de esa vulnerabilidad que motivé
la creacion del régimen de defensa del consumi-
dor, en aras de compensar las presuntas asime-
trias entre consumidor y proveedor.

Huelga decir que la ley 27.440 modificé los
objetivos de la LMCy, al hacerlo, elimind la re-
ferencia a “pequenos” inversores. Esta elimina-
cién no debe necesariamente entenderse como
que cualquier inversor puede ser considerado
consumidor; por el contrario, bajo la teoria mix-
ta esto deberia analizarse en cada caso concre-
to, atendiendo a la pretendida vulnerabilidad
del inversor.

Esta interpretacién se condice con lo dicho en
la sentencia comentada, aunque en un postula-
do lo diferente: “De lo anterior se colige que solo
a los pequenos inversionistas les son aplicables
las normas de defensa del consumidor. Esto no
quiere decir que las personas juridicas no pue-
dan ser consideradas consumidoras, sino que
para esta materia especifica el legislador las ex-
cluy6 por no presentar rasgos de vulnerabili-
dad”

(11) Juzg. Nac. Com. N° 3, 05/04/2021, "Asociacién
por la Defensa de Usuarios y Consumidores —ADUC—
c. Balanz Sociedad Gerente de Fondos Comunes de
Inversién SA y otro s/ ordinario"”, AR/JUR/97295/2022.
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1V4. El “inversor consumidor”: una posible so-
lucion

Sentado lo expuesto, propongo a continua-
cién una solucién que intenta armonizar lo an-
terior, al tiempo que ofrece una solucién que
pretende ser practica.

Me parece necesario partir de una premisa
esencial: el inversor tiene un claro 4nimo de lu-
cro. Como senala Lorenzetti, en principio esto
deberia excluirlo de la categoria de consumi-
dor. Es que parece claro que el objetivo de las
inversiones consiste en obtener un rédito ma-
yor al originalmente invertido, rédito que por
la fungibilidad del dinero o de los valores nego-
ciables puede facilmente destinarse a cualquier
proceso productivo. En ese escenario, laidea del
inversor como destinatario final del bien adqui-
rido, esto es, el valor negociable —sea un bono,
una participacién en un fondo comun de inver-
sién, un token o una criptomoneda— parece
forzada.

No ignoro que la idea del inversor como con-
sumidor —incluso admitida en la LMC— pro-
cura sostenerse principalmente en la situaciéon
de aquel ahorrista que busca invertir en deter-
minados instrumentos para preservar el va-
lor de los ahorros. Asi lo dice Paolantonio (12):
“[E]l ahorro canalizado mediante cualquiera de
las modalidades autorizadas legalmente, im-
porta la realizacién de un acto de consumo en
el cual el ahorrista se ve sujeto a las mismas cir-
cunstancias de debilidad en su posicién juridica
que el consumidor stricto sensu: carencia de in-
formacion, utilizacién de cldusulas predispues-
tas, ausencia de poder de negociacién, etc.”

Esta distincién fue de algiin modo reconoci-
da en la sentencia citada en el acédpite anterior:
“En tal sentido, cabe hacer una distincion en-
tre el consumidor propiamente dicho de la ley
24.240 y el inversor del mercado de capitales
porque este ultimo invierte con fines de lucro.
Sin embargo, el consumo final apunta a una ac-
tividad realizada fuera del marco de la actividad
profesional de la persona, asi como a la ausencia
de involucramiento del bien o servicio objeto de

(12) PAOLANTONIO, M. E., "; El consumidor financie-
ro es consumidor?”, LA LEY del 22/03/2010, 1 - LA LEY,
2010-B, 1025.
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la relacién juridica en una actividad lucrativa o
proceso productivo por lo que el ahorro cana-
lizado mediante cualquiera de las modalidades
autorizadas legalmente importa la realizacién
de un acto de consumo en el cual ese ahorrista
se ve sujeto a las mismas circunstancias de debi-
lidad en su posicidn juridica que el consumidor:
carencia de informacion, utilizacién de clausu-
las predispuestas, ausencia de poder de nego-
ciacion, etc.

Sin embargo, no veo por qué debe presumir-
se que la inversion tiene como destino la pre-
servacion del valor de los ahorros y no otro, a
efectos de hacer aplicable el régimen de defensa
del consumidor. Né6tese que, de implementar-
se esta presuncién, aquellos que intervienen en
la cadena de comercializacién de valores nego-
ciables de cualquier tipo, regulados o no, debe-
rén ponerse el sombrero de “proveedor” bajo la
LDC Yy el Céd. Civ. y Com., con todo lo que ello
implica. Para dar solo un ejemplo de las conse-
cuencias practicas que esto podria ocasionar:
;procederia el derecho de arrepentimiento pre-
visto en el art. 34 delaLDCyel art. 1110 del C6d.
Civ.y Com.? ;Corresponderia que incorporen el
botén de arrepentimiento dispuesto median-
te la res. 424/2020 de la Secretaria de Comercio
Interior? No pareceria razonable y seria de im-
posible aplicacion practica en el ambito de mer-
cados de inversion.

La necesidad de no caer en esta presuncién
fue de algtin modo recepcionada por nuestra ju-
risprudencia (13), al senalar: “una cosa es que
admitamos —como parece innegable— que
una sociedad comercial puede celebrar opera-
ciones bancarias susceptibles de ser alcanzadas
por la ley de referencia [la LDC], y otra bien dis-
tinta es suponer que todas las operaciones de
esa indole aqui invocadas deban considerarse
necesariamente operaciones de consumo, aun
cuando —por hipétesis altamente posible— ha-
yan sido realizadas por sociedades comerciales
o por empresarios individuales. En lo que inte-
resa a al caso, falta ese dato, es decir, falta saber
silos sujetos —reitero: sean sociedades o perso-
nas fisicas (calidad, esta dltima que no descarta
la gestién empresarial, que, aunque individual,

(13) CNCom., sala C, 25/03/2013, "Consumidores Fi-
nancieros Asociacién Civil para su Defensa c. Banco de
Santa Cruz SA s/ ordinario", voto de la Dra. Villanueva.
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no difiere en esencia de la llevada a cabo por
aquellas)— que contrataron con el banco en los
términos expuestos en la demanda realizaron o
no actos de consumo. Y sin ese dato —que no
puede presumirse por falta de base para ello—
no es factible admitir que nos hallemos ante un
reclamo susceptible de ser canalizado por la via
de una 'accién de clase', dado que tal ausencia
(la de ese dato: esto es, si nos hallamos o no ante
relaciones de consumo) deja en evidencia la fal-
ta de homogeneidad entre los referidos sujetos”

Insisto: al analizar estas cuestiones es suma-
mente importante no perderse en la teoria y en-
focarse también en la préctica. Sobre todo en el
ambito consumeril, que tiene cada vez mayores
regulaciones que impactan enla actividad diaria
de las empresas. Aplicar nociones de consumi-
dor en el &mbito inversor suena —y es— contra-
intuitivo porque se intenta conciliar regimenes
que no son del todo compatibles.

No obstante, a los efectos de este analisis, asu-
mamos lo contrario. Asumamos que en general
nos encontramos ante un inversor ahorrista que
no vuelca el rédito de su inversién en otro pro-
ceso productivo. ; Estamos frente a un consumi-
dor?

Aun en este escenario la conclusién no puede
ni debe ser definitiva. Aqui es cuando se torna
necesario retomar lo pautado por la teorfa mix-
ta y considerar si el inversor ahorrista en cues-
tibn —que pruebe su condicién de tal— puede
ser considerado “consumidor” en funcién de su
vulnerabilidad.

Y esto es necesario para no caer en el error de
recurrir a un marco legal que ofrece toda una se-
rie de herramientas juridicas para compensar la
asimetria de la que adolece la parte “débil” de la
relacién de consumo, cuando no nos encontra-
mos frente a tal asimetria. Mdxime cuando esa
disparidad no es para nada evidente en el caso
del inversor.

En esta linea, la sentencia de 2021 que veni-
mos comentando dice: “Siguiendo ese orden
de ideas, conforme lo establece el art. 2° de la
ley 26.831 existen productos de inversion colec-
tiva —entre ellos— los fondos comunes de in-
version que permiten la adquisicion de valores
negociables (cuotapartes) a través del merca-
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do de capitales a determinados sujetos que por
sus caracteristicas serdn considerados inver-
sores calificados (el fondo comun de inversién
en s{ mismo a través de sus drganos) y sujetos
que conformaron el patrimonio del fondo y, en
caso, que encuadren dentro de la categoria de
pequenos inversionistas podran ser considera-
dos consumidores financieros a los efectos de
invocar el estatuto del consumidor como una
herramienta para equilibrar las asimetrias que
puedan surgir en las relaciones juridicas con los
intermediarios de sus inversiones”

No debe olvidarse que, como se explicd al
inicio de este articulo, la normativa en materia
de defensa del consumidor nace para intentar
compensar la posicién de desventaja en la que
se encuentra el consumidor frente al proveedor.

Tal es la relevancia del concepto de vulne-
rabilidad en el régimen consumeril que la Se-
cretaria de Comercio Interior ha emitido la
res. 139/2020, por la que se introduce la figura
de los consumidores “hipervulnerables” y se es-
tablecen ciertas protecciones adicionales para
estos grupos.

Asi, el art. 1° de esta resolucién define que
“se consideran consumidores hipervulnerables,
a aquellos consumidores que sean personas hu-
manas y que se encuentren en otras situaciones
de vulnerabilidad en razén de su edad, género,
estado fisico o mental, o por circunstancias so-
ciales, econdmicas, étnicas y/o culturales, que
provoquen especiales dificultades para ejercer
con plenitud sus derechos como consumido-
res. Asimismo, podran ser considerados consu-
midores hipervulnerables las personas juridicas
sin fines de lucro que orienten sus objetos socia-
les a los colectivos comprendidos en el presente
articulo”

A mayor abundamiento, la res. 139/2020 de la
Secretaria de Comercio Interior se encarga de
establecer ciertas condiciones que estima cau-
sales de hipervulnerabilidad. Entre ellas men-
ciona las siguientes:

“i) situaciones de vulnerabilidad socio-eco-
némica acreditada por alguno de los siguientes
requisitos:

"1) Ser jubilado/a o pensionado/a o
trabajador/a en relacién de dependencia que
perciba una remuneracién bruta menor o igual
a dos [2] salarios minimos vitales y méviles;

”2) Ser monotributista inscripto en una cate-
goria cuyo ingreso anual mensualizado no su-
pere en dos [2] veces el salario minimo vital y
movil;

”3) Ser beneficiario/a de una pensién no con-
tributiva y percibir ingresos mensuales brutos
no superiores a dos [2] veces el salario minimo
vital y mévil;

”4) Ser beneficiario/a de la asignacién por
embarazo para proteccién social o la asignacion
universal por hijo para proteccién social;

”5) Estar inscripto/a en el régimen de mono-
tributo social;

”6) Estar incorporado/a en el régimen espe-
cial de seguridad social para empleados del
servicio doméstico (ley 26.844);

"7) Estar percibiendo el seguro de desempleo;

”8) Ser titular de una pension vitalicia a vete-
ranos de guerra del Atlantico Sur (ley 23.848)".

Mas alld de coincidir o no con las causales
enumeradas en la citada resolucion, su enuncia-
cion sirve de ayuda para interpretar, a contrario
sensu, cuando posiblemente no nos encontre-
mos ante casos de vulnerabilidad. En efecto, si
estas causales pueden ser un factor para atribuir
la condicién de hipervulnerabilidad, también
deberian ser un elemento a analizar en caso de
querer determinar el extremo opuesto.

Si se piensa en los inversores, un dato que
probablemente serd determinante serd su con-
dicién socioecondémica. No es lo mismo un
empresario que realiza con regularidad opera-
ciones de inversién sofisticadas que una per-
sona que solo realiza pequenas inversiones
sencillas para resguardar el valor de sus aho-
rros. Por ello, prueba de la condicién socioeco-
ndémica del inversor en cuestion —y su supuesta
vulnerabilidad— serd el tipo y valor de la inver-
sidn que realice. Estd claro que una persona que
invierte una suma considerable de dinero en
criptomonedas o ciertos proyectos tokenizados
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no se encuentra en una situacion de vulnerabi-
lidad frente al “proveedor” igual a la que tendria
quien mensualmente compra “d6lares MEP”
con lo que puede ahorrar de su sueldo.

;Tiene sentido dar las protecciones propias
del régimen de defensa del consumidor a un
inversor que sabe perfectamente lo que hace y
especula con productos financieros en los que
invierte a fin de obtener un mayor rédito que
destinard vaya a saberse en qué? ;Este inversor
sufre verdaderamente una asimetria de infor-
macion, técnica o socioeconémica —frente a,
por ejemplo, la plataforma que le permite reali-
zar esas operaciones de inversion— tan grande
que necesita ser compensada con valiosas he-
rramientas juridicas?

Mirespuesta a estos interrogantes es negativa.
El régimen protectorio establecido en la LDC, el
Céd. Civ. y Com. y su normativa complementa-
ria no ha sido concebido para este tipo de esce-
narios y su aplicacién en estos casos generaria
resultados disvaliosos.

Insisto, no debe perderse de vista las conse-
cuencias practicas gravosas que ocasiona que-
rer hacer de la excepcidn la regla. Si se admite
que los inversores deben ser a priori considera-
dos consumidores, quien se pare en la vereda de
enfrente como “proveedor” deberd asumir cier-
tas obligaciones que no parecen tener el mas
minimo sentido: ;derecho de arrepentimien-
to en la compra de criptomonedas?; ;botén de
arrepentimiento?; ;imposibilidad de limitar la
doctrina de la imprevisién en un mercado volé-
til como el cripto activos?; ;beneficio de justicia
gratuita? ;procedimiento sumarisimo? No pare-
ce razonable.

El régimen consumeril no es residual ni debe
aplicarse como tal. Sin embargo, esto no signifi-
ca que los inversores no alcanzados por sus pro-
tecciones queden desamparados.
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Por el contrario, aquellos inversores que ope-
ren en el mercado de valores regulado por la
CNV tendran a su disposicién numerosas nor-
mas que procuran proteger al inversor. Y aque-
llos que actien en mercados no regulados, sin
lugar a dudas estardn protegidos por el régimen
de contratos de adhesion previsto en el Céd. Civ.
y Com., en tanto probablemente la modalidad
de contratacion serd esa. Esto les concede una
amplia proteccidon: no solo podrdn cuestionar
cldusulas que entiendan “abusivas” (art. 988)
sino que, ademds, en caso de ambigiiedad de
cualquier previsién esta se interpretaréd en con-
tra del predisponente.

V. Conclusién

El régimen de defensa del consumidor naci6
para dar respuesta a la vulnerabilidad de la que
adolecian los consumidores en su relacién con
los proveedores. Sin embargo, la necesidad de
utilizar definiciones amplias para evitar el ries-
go de no compensar esta asimetria cuando co-
rresponda hacerlo no debe llevar a extender la
figura del consumidor a personas humanas o ju-
ridicas que no lo son.

El caso de los inversores es un claro ejemplo.
No son destinatarios finales de su inversion sal-
vo en contadas excepciones en las que la inver-
sién tiene por destino exclusivo el ahorro, lo que
mal puede presumirse. Y aun en esos casos, su
condicién de destinatarios finales no es eviden-
te en atencién a que no ostentan la vulnerabi-
lidad que el régimen protectorio consumeril
busca compensar.

Extender sus alcances de manera irrestricta
lo tnico que genera son resultados disvaliosos
que se alejan de la practicidad que requiere el
mundo de las inversiones, al tiempo que desvir-
tha el objeto de la LDC y su normativa comple-
mentaria.
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L. Principios del derecho del consumidor
L1. Concepto

Un principio juridico es un mandato destina-
do a lograr su maxima satisfaccién de un modo
compatible con otros principios competitivos
que resulten aplicables en el mismo campo de
argumentacion (1).

Tanto las reglas como los principios (2) repre-
sentan enunciados dednticos que mandan, pro-

(*) Doctor en Derecho (Universidad Compluten-
se de Madrid); posdoctor en Derecho (Universidad de
Zaragoza); profesor asociado regular de Derecho del
Consumidor y encargado de la catedra de Defensa de
la Competencia (Universidad Nacional de Tucumdn);
académico correspondiente de la Academia Nacional
de Derecho de Cérdoba; relator de la Corte Suprema de
Justicia de Tucumaén.

(1) CS, 20/05/2021, "Recurso de hecho deducido por
la demandada en la causa Shi, Jinchui c. Municipalidad
de la Ciudad de Arroyito s/ accién declarativa de incons-
titucionalidad", AR/JUR/36702/2021, consid. 7° del voto
de Lorenzetti.

(2) GARCIA FIGUEROA, A., ";Existen diferencias entre
reglas y principios en el estado constitucional? Algunas
notas sobre la teoria de los principios de Robert Alexy",
en GARCIA MANRIQUE, Ricardo (ed.), Derechos sociales

hiben o permiten algo; pero mientras las reglas
configuran de forma cerrada sus condiciones de
aplicacion, los principios conforman de manera
abierta esas condiciones (3).

Dworkin distingue dentro del género princi-
pios entre “principios” propiamente dichos y
“directrices politicas” Estas dltimas son un tipo
de estandar que propone un objetivo que ha de
ser alcanzado, generalmente una mejora en al-
gln rasgo econdmico, politico o social de la co-
munidad. Y “principios” es un estdndar que ha
de ser observado, no porque favorezca o asegure
una situacién econémica, politica o social que
se considere deseable, sino porque es una exi-
gencia de la justicia, equidad o moral. En am-
bos casos difieren de las normas juridicas que
tienen una aplicacién disyuntiva (4). El autor
citado, en su originaria critica al positivismo de

y ponderacion, Ed. Fundacién Coloquio Juridico Euro-
peo, Madrid, 2009, 22 ed., ps. 333-370.

(3) CIDONCHA MARTIN, A., "La posicién constitu-
cional de los consumidores", Revista de Estudios Politi-
cos (Nueva Epoca ), nro. 153, Centro de Estudios Politicos
Constitucionales, Madrid, 2011, ps. 127 y 135, especial-
mente nota al pie 35.

(4) DWORKIN, R., "Los derechos en serio", GUASTA-
VINO, Marta (trad.), Ed. Ariel, Barcelona, 1984, ps. 72-75.
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Hart, postula que el derecho no se agota en re-
glas, y en general se extraen distintos criterios
para diferenciar reglas, de principios: origen,
identificacién, derogacion, aplicacion, conteni-
do, solucién de contradicciones, excepciones;
los que solo insinuamos para evitar sobrepasar
los limites de este trabajo (5).

Partiendo de tal distingo, la enunciacién del
art. 42 de la CN contiene, apropiadamente mix-
turados, derechos fundamentales especial-
mente en el primer parrafo; algunas directrices
politicas en el segundo (educacidn, calidad de
servicios publicos, eficiencia de la competen-
cia) y principios rectores principalmente en el
tercero.

L2. Importancia

La relevancia de los principios en el micro-
sistema de defensa de los consumidores es ini-
gualable. Permite, entre otras finalidades, las
siguientes (6):

(5) Los criterios que se han sugerido para distinguir
principios de reglas son muy variados, y hasta cierto pun-
to complementarios (Ver DWORKIN, R., "Los derechos
en serio", GUASTAVINO, M. (trad.), Ed. Ariel, Barcelona,
1995, 22 reimp., ps. 72-94). Alexy ha caracterizado los
principios como "mandatos de optimizacién" (ALEXY, R.,
"Teoria de los derechos fundamentales"”, Ed. Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1997, trad. E. Garzén
Valdés, 12 reimp., p. 86). Un conflicto de reglas, en efec-
to, solo puede ser solucionado o bien introduciendo en
una de las reglas una clausula de excepcién que elimina
el conflicto o declarando invélida, por lo menos, una de
las reglas. Cuando un principio colisiona con otro el juez
no solo no juzga sobre la validez, sino que no puede,
en cierto sentido, dejar de aplicar ninguno de los dos.
Decidird, luego de una ponderacion, la precedencia de
uno sobre otro, pero sin anular al que no se ha preferido.
Esto no significa declarar invélido al principio desplazado
ni que en el principio desplazado haya que introducir
una cldusula de excepcion (ibidem, ps. 88-89). Un buen
resumen de lo dicho, puede verse en: CIANCIARDO, J.,
"Principios y reglas: una aproximacién desde los criterios
de distincién", Boletin del Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2003, Id SAIJ: DACF030009.

(6) Cafferatta enuncia ingeniosamente las siguientes
funciones de los principios: a) informadora; b) de inter-
pretacion; c) los principios como filtros; d) los principios
como diques; €) los principios como cuiia; f) los princi-
pios como despertar de la imaginacién creadora; g) los
principios como recreadores de normas obsoletas; h) ca-
pacidad organizativa/compaginadora de los principios;
i) los principios como integradores (cfr. GARRIDO COR-
DOBERA, L., "El sistema protectorio y la aplicacién de los
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I.2.a. Sortear la obsolescencia de las reglas

La jerarquizacion de los principios en el dere-
cho del consumidor responde al reconocimien-
to del dinamismo del mercado, la mutabilidad
de la tecnologia que viene moldeando los dere-
chos de los consumidores, el avance de la ciencia
que permite vislumbrar el impacto de la ciencias
del comportamiento y las neurociencias en la
conducta del consumidor, la variabilidad de los
carriles procedimentales que encauzan los recla-
mos consecuentes; todo ello causas de una verti-
ginosa obsolescencia de las reglas concretas. En
esa realidad, se asiente que el operador cuente
con “normas abiertas” a las que se pueda apelar
frente a situaciones no reguladas.

1.2.b. Ponderacion

La identificacién de una argumentacién ba-
sada en principios consolida el modelo de re-
soluciéon de casos por proporcionalidad o
ponderacién.

Nuestra Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién ha comenzado a incentivar esta tecnologia,
priorizando por sobre la antinomia de reglas, el
examen de colision de principios. La diferencia
es relevante a la hora de argumentar y resolver
un conflicto, porque el primer supuesto condu-
ce a aplicar una de las reglas y excluir a la otra
ya que sus efectos son incompatibles; mientras
que la aplicacién de un principio no desplaza
al otro, sino que lo precede conforme al juicio
de ponderacién en el caso concreto encontran-
do un punto de equilibrio (7). Ello en tanto, los
principios son normas que establecen juicios
de deber ser que receptan valores aspiraciona-
les, de modo que su configuracién normativa es,
prima facie, inacabada y susceptible, por lo tan-
to, de ser completada (8).

Es lo que ocurre, por ejemplo, en los actuales
casos de demandas de personas que ven lesio-
nada su privacidad frente al modo de operar de

principios en el proyecto de Ley de Defensa del Consu-
midor. Una acertada respuesta a los desafios actuales”,
LA LEY, 2019-D, 870, AR/DOC/2032/2019).

(7) Arg. CS, Fallos 337:205, voto del juez Lorenzetti,
consid. 13.

(8) CS, 20/05/2021, "Recurso de hecho...", cit., consid.
7° del voto de Lorenzetti.
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los grandes operadores en los entornos digita-
les, como Google, donde se debe ponderar, por
un lado, la intimidad y, por el otro, la libertad de
expresion (9).

Lorenzetti enfatiz recientemente que cuan-
do el caso presenta dificultades en el elemento
normativo (determinacién de la norma aplica-
ble, interpretacién) o en el factico o en la deduc-
cién (calificacién), estamos en presencia de un
caso “dificil’, donde el método deductivo es in-
suficiente, que obligan al juez a ejercer su dis-
crecion basada en criterios de validez material,
mediante ponderacién (10).

I.2.c. Didlogo de fuentes y constitucionaliza-
cion del derecho privado

Laidea de principios es especialmente sugeri-
da por quienes ambicionan un cambio de para-
digma metodoldgico encauzado al “didlogo de
las fuentes” (11); siguiendo el faro que, en la re-
gion, ha sentado el modelo brasilefio y su ide6-
loga en la regién Claudia Lima Marquez (12).

La tendencia legislativa se orienta en favor de
esta tecnologia (13).

(9) CS, 28/06/2022, "Denegri, Natalia R. c. Google Inc.
s/ derechos personalisimos: acciones relacionadas”, AR/
JUR/82807/2022.

(10) LORENZETTI, R., "La sentencia. Hacia un pro-
cedimiento de argumentacién legitima controlable",
LA LEY del 30/03/2022, 1.

(11) La expresion "didlogo de fuentes" (le dialogue des
sources) pertenece a Erik Jayme. Vid. JAYME, E., "Iden-
tité culturelle et integration: le droit international privé
posmoderne", Cours général de droit international privé,
Académie de Droit International de La Haye, Kluwer Law
International, La Haya (Paises Bajos), Martinus Nijhoff
Publishers, 1996.

(12) LIMA MARQUES, C., "La defensa del consumidor
en Brasil. Didlogo de fuentes", en STIGLITZ - HERNAN-
DEZ (dirs.), Tratado de derecho del consumidor, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2015, t. I, p. 166.

(13) Asi, el art. 28 en ambos Proyectos de Cédigo de
Defensa del Consumidor, actualmente en Camara de Di-
putados (exptes. 3143-D-2020 y 5156-D-2020) explicitan
el "didlogo de fuentes" como metodologia primordial. El
Anteproyecto de Ley de Defensa del Consumidor —se-
gun la fundamentacién dada por la propia Comisién Re-
formadora— busca edificar una teoria general, ordenan-
do como elementos centrales del "Sistema de proteccién
del consumidor”, junto a la delimitacién de la relacién

Y lo dicho es cardinal en el tema que nos ocu-
pa, ya que el didlogo de las fuentes tiene su ori-
gen, en nuestras latitudes, en el ensayo por
vigorizar el microsistema de proteccién de los
consumidores, a partir de principios (14).

Aunque dltimamente se han alzado voces que
disputan el valor cientifico auténomo del dialo-
go de las fuentes, asignandole solo un rol retori-
co. Seguin Habib, el denominado didlogo de las
fuentes cumple en rigor cuatro funciones, y to-
das se asimilarfan —bajo tal l6gica— a concep-
tos del derecho, ya existentes, esto es, control de
constitucionalidad, interpretacién sistematica,
interpretacién integradora, y andlisis de propor-
cionalidad (15).

Por su parte, Lorenzetti ahora enfatiza que el
método deductivo tradicional (de prioridad ar-
gumentativa), aplicando una regla formalmen-
te valida al supuesto de hecho que ella describe,
debe ser controlada con los precedentes (ele-
mento de consistencia), con el resto del sistema
juridico armdnicamente (control de coheren-
cia), y mediante andlisis de las consecuencias
generales juridicas o econémico-sociales que
puede producir la decisién en el futuro (control
consecuencialista) (16).

Completando lo dicho, el constitucionalis-
mo ha sufrido una renovacién formidable, me-
diante el fortalecimiento del axioma de que las
reglas de derecho privado deben estar constan-

de consumo, los derechos y deberes de los integrantes
de estay el didlogo de fuentes, una serie de "principios".

(14) Cfr. HERNANDEZ, C. - FRUSTAGLI, S., "Anota-
ciones sobre el reciente Cédigo de Consumo italiano
(Aportes para reflexionar sobre el derecho del consumi-
dor en Argentina)", en ALPA, Guido (ed.), Seminari di
aggiornamento professionale, Giuffre, 2005, p. 458, nota
54. Cfr. NEGRI, N., "Andlisis critico de los arts. 1°, 2° y
30 del titulo preliminar del Cédigo Civil y Comercial”,
RCCyC, dic. 2016, ps. 59 y ss., nota 8; STIGLITZ, G., "El
derecho del consumidor en el Cédigo Civil y Comercial
unificado. Didlogo de fuentes", en STIGLITZ, Gabriel -
HERNANDEZ, Carlos (dirs.), ob. cit., p. 261; TAMBUSSI,
Carlos E., "Ejecucién de pagarés de consumo y didlogo de
fuentes", RCCyC, 2015, ps. 205y ss.

(15) HABIB, J., "El didlogo de fuentes en la jurispru-
dencia. ;Se trata solo de retérica?", LALEY 31/05/2022, 1.

(16) LORENZETTI, R., "La sentencia. Hacia un pro-
cedimiento de argumentacion legitima controlable", LA
LEY 30/03/2022, 30/03/2022, 1.
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temente escrutadas e interpretadas a la luz de
los principios constitucionales y convenciona-
les (17). Esta nocién, en materia de consumo,
no constituye una mera construccién retorica,
sino que resulta de un directo mandato legislati-
vo proveniente de los arts. 1097 (18) y 1098 (19)
del C4d. Civ. y Com.

Por ello, la jerarquizacién de los principios
refuerza el nuevo paradigma —cientifico para
algunos, retérico para otros— de constituciona-
lizacion del derecho de los consumidores y dié-
logo de fuentes.

1.3. Sistematizacion

La formulacién de un detalle, legislativo (20)
o doctrinal, de principios procura dotar de siste-
maticidad al régimen de defensa de los consu-
midores, y se enmarca en una serie de plausibles
tentativas de codificaciones que viene despun-
tando en el microsistema protectorio del con-
sumidor. La técnica legislativa de los principios
visibiliza la postulacién de que la ordenacién no
sea un producto legislativo de coyuntura, sino
que traduzca un modelo regulatorio, disehado
en concordancia con el sistema general dentro
del cual se emplaza (21).

(17) Sobre los tipos de control de convencionalidad y
la intensidad y diferencia de estos en Europa y Latinoa-
mérica, ver: CANOSA USERA, R., "El control de conven-
cionalidad", Ed. Civitas - Thomson Reuters, Madrid, 2015.

(18) Art. 1097: "Trato digno. Los proveedores deben
garantizar condiciones de atencién y trato digno a los
consumidores y usuarios. La dignidad de la persona
debe ser respetada conforme a los criterios generales que
surgen de los tratados de derechos humanos. Los provee-
dores deben abstenerse de desplegar conductas que co-
loquen a los consumidores en situaciones vergonzantes,
vejatorias o intimidatorias".

(19) Art. 1098: "Trato equitativo y no discriminatorio.
Los proveedores deben dar a los consumidores un trato
equitativo y no discriminatorio. No pueden establecer di-
ferencias basadas en pautas contrarias a la garantia cons-
titucional de igualdad, en especial, la de la nacionalidad
de los consumidores".

(20) Ver especialmente el art. 5° de los actuales
proyectos de reforma de la LDC, que asumen forma de
"Codigo" (v.gr., exptes. 3143-D-2020 y 5156-D-2020).

(21) Cfr. HERNANDEZ, C. - JAPAZE, M. - STIGLITZ, G.
-S0ZZO, G.- OSSOLA, E, "Hacia el Cédigo de Defensa del
Consumidor”, LA LEY del 15/03/2021, p. 4; HERNANDEZ,
C.-JAPAZE, M. - OSSOLA, E. - SOZZO, G. - STIGLITZ, G.,
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También se verifica una intensificacién de la
presencia de principios en el orden supranacio-
nal e internacional de proteccién de los consu-
midores, que se han erguido como una de las
fuentes mds importantes.

En ese contexto, deviene particularmen-
te util la res. MERCOSUR/GMC/RES 36/2019
que formulé, en su art. 1°, una delineacién de
14 principios fundamentales de defensa de los
consumidores (22). Recientemente, el mencio-
nado anexo de la res. 36/2019 fue loablemente
incorporado al derecho interno argentino (23)
por la res. 310/2020 de la Secretaria de Comer-
cio Interior del 11/09/2020.

Haremos una superficial enunciacién de los
principios contenidos en dicha resolucién:

1. Principios de progresividad y no regresion:
el Estado debe adoptar medidas apropiadas
para lograr progresivamente la plena efectivi-
dad de los derechos de los consumidores que se
derivan de las normas internacionales y nacio-
nales, sin retroceder en los estandares de tutela
alcanzados en los niveles normativos de protec-
cién ni en la implementacién de la politica de
protecciéon del consumidor, considerando los
costos y beneficios de las medidas que se pro-
pongan (24). Ya hay precedentes donde ha de-
clarado la inconstitucionalidad por regresividad
de la supresion del recurso de apelacion (25).

"Antecedentes y estado actual del Proyecto de Cédigo de
Defensa del Consumidor”, LA LEY, 2020-A, 939.

(22) A tales fines, tom6 como antecedente la enumera-
cién de principios que se realizo en el art. 5° del Antepro-
yecto de reforma de Ley de Defensa del Consumidor que
sirvié de antecedente a los ya mencionados proyectos de
Cédigo de Defensa del Consumidor.

(23) Sin detenernos en los limites legislativos de la
competencia de la autoridad de aplicacién.

(24) Para profundizar en el tema: SAHIAN, J., "Princi-
pios de progresividad y no regresién en el Anteproyecto
de Ley de Defensa del Consumidor”, Sup. Esp. Comen-
tarios al Anteproyecto de LDC, 111, AR/DOC/596/2019;
id., "Principios de progresividad y no regresividad en los
derechos de los consumidores", LA LEY, 2018-A, 545.

(25) Como ejemplo de aplicacién de este principio en
el ambito procesal: CS Tucuman, 20/12/2013, "Provincia
de Tucumaén - DGR c. Benjamin Paz SRL s/ ejecucion fis-
cal", sent. 1121, AR/JUR/101973/2013. El criterio fue re-
petido en decenas de fallos posteriores.
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2. Principio de orden publico de proteccién:
irrenunciabilidad anticipada de los derechos
del consumidor, cualquiera sea su modalidad.

3. Principio de acceso al consumo: busca ga-
rantizarse el acceso al consumo de productos y
servicios de calidad; y la implementacion de las
adaptaciones necesarias para los consumidores
con discapacidad (26). Relevante a los fines de
promover la discriminacidén positiva.

4. Principio de transparencia de los merca-
dos: el sistema de proteccién del consumidor
contribuye al logro de la transparencia de los
mercados. El Estado controlard las distorsiones
que afecten, a través de sus drganos competen-
tes, distribucién, condiciones de venta, calidad
y precios de bienes y servicios (27).

5. Principio de consumo sustentable: se im-
pulsa la proteccién ambiental y en particular el
consumo Yy la produccién sustentables, en fun-
cién de las necesidades de las generaciones pre-
sentes y futuras. Para ello, entre otras medidas,
favorece la minimizacién del uso de materias
primas y energias no renovables, asi como la ge-
neracién de la menor cantidad de residuos y el
aumento del uso de energias o materias primas
renovables o producto de reciclaje (28).

6. Principio de proteccion especial para con-
sumidores en situacion vulnerable y de desven-
taja: Se protege especialmente a grupos sociales
afectados por una vulnerabilidad agravada deri-

(26) Sobre el concepto de sustentabilidad: SAHIAN,
J., "Nuevo desafio de la tutela al consumidor. El derecho
de acceso al consumo o mercado”, RDCO 292, ps. 201 y
ss. Para profundizar: PEREZ BUSTAMANTE, L., "El dere-
cho de acceso al consumo en el Anteproyecto de Ley de
Defensa del Consumidor", Sup. Esp. Comentarios al An-
teproyecto de LDC, 131, AR/DOC/599/2019.

(27) Se trata de un principio que solapa finalidades de
la defensa de la competencia, competencia leal y defensa
del consumidor. Para profundizar: JAGOU, V. - ABDEL-
NABE VILA, M., "Incorporacioén expresa del principio de
mercado transparente en materia de defensa del consu-
midor", Sup. Esp. Comentarios al Anteproyecto de LDC,
149, AR/DOC/600/2019.

(28) Para profundizar: GONZALEZ RODRIGUEZ,
L. - TOLOSA, P, "Principio de consumo sustentable:
implicancias en relacién con el deber de informacién y
herramientas para su eficacia", Sup. Esp. Comentarios al
Anteproyecto de LDC, 161, AR/DOC/601/2019.

vada de circunstancias especiales, en particular
nifias, niflos y adolescentes, adultos/mayores,
personas con problemas de salud o con disca-
pacidad, entre otras.

7. Principio de respeto de la dignidad de la per-
sona humana: los proveedores, en su actuacién
en el mercado, deben reconocer y respetar la dig-
nidad de la persona humana conforme a los cri-
terios generales que surgen de las declaraciones
y tratados de derechos humanos. Asimismo, en el
disefio e implementacion de politicas publicas, el
Estado debe observar el mismo principio (29).

8. Principio de prevencion deriesgos: el Estadoy
los proveedores actuardn preventivamente cuan-
do exista probabilidad razonable de una amenaza
derivada de productos o servicios que afecten la
salud o la seguridad de los consumidores.

9. Principio antidiscriminatorio: se deben im-
plementar acciones conducentes con el objetivo
de que en el mercado no existan actos, omisio-
nes o situaciones discriminatorias. Se consideran
comprendidas en esta prohibicién las fundadas
en razones de raza, religién, nacionalidad, ideo-
logia, opinién politica o gremial, sexo, posicién
econdmica, condicién social o caracteres fisicos,
o de cualquier otra naturaleza (30).

10. Principio de buena fe: el sistema de pro-
teccion al consumidor se asienta en la buena fe
de las partes intervinientes en el contrato; a lo
que podria agregarse el de “confianza” (31).

(29) Sobre este principio: SAHIAN, J., "Derecho a un tra-
to equitativo y digno", Diario DPI - Derecho Privado - Con-
sumidor, del 27/02/2018, IJ-DXLVI-548. Para profundizar:
PANDIELLA MOLINA, J.,, "Respeto de la dignidad humana
y principio antidiscriminatorio en el anteproyecto de ley
de defensa del consumidor", Sup. Esp. Comentarios al An-
teproyecto de LDC, 179, AR/DOC/602/2019.

(30) Sobre este principio: SAHIAN, J., "El principio
antidiscriminatorio en la relacion de consumo”, SJA del
18/09/2019, 59, AR/DOC/2635/2019. Este principio deri-
va del de equidad.

(31) Puede verse: QUAGLIA, M., "El desequilibrio re-
lacional y del orden publico econémico de proteccién.
Defensa del consumidor y revalorizacién de los princi-
pios generales (con especial referencia a la buena fe y a
la proteccion de la confianza). La equidad en el &mbito
del derecho del consumidor”, en STIGLITZ, Gabriel A. -
HERNANDEZ, Carlos (dirs.), ob. cit., ps. 271-308.
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11. Principio de informacién: los proveedores
deben suministrar a los consumidores informa-
cién clara, veraz y suficiente que les permita hacer
elecciones adecuadas a sus deseos y necesida-
des (32). El “lenguaje claro y accesible” al que se
debe es una forma de satisfacer esa informacion.

12. Principio de armonizacién: resulta funda-
mental armonizar los intereses de los partici-
pantes de las relaciones de consumo, haciendo
compatible una adecuada proteccién y tutela de
los derechos de los consumidores con el desarro-
llo econémico y tecnoldgico, siempre fundamen-
tado en la buena fe y el equilibrio en las relaciones
entre consumidores y proveedores. Especialmen-
te significativo en los entornos digitales.

13. Principio de reparacién integral: debe ase-
gurarse una reparacion integral en caso de dafos
derivados de las relaciones de consumo, debiendo
preverse la disponibilidad de medios efectivos de
solucién de controversias y de compensacion.

14. Principio de equiparacién de derechos: se
debe fomentar la confianza en el comercio elec-
trénico, mediante la formulacién de politicas
transparentes y eficaces. En el ambito de la con-
tratacién electrénica se reconoce y garantiza un
grado de proteccién que nunca serd inferior al
otorgado en otras modalidades de comercializa-
cién (33).

En el orden internacional, las Directrices de
ONU para la Proteccién del Consumidor en el
punto IIL5 sientan una serie de principios, algu-
nos de los cuales coinciden con los antes mencio-
nados.

A saber: a) el acceso de los consumidores a
bienes y servicios esenciales; b) la proteccion
de los consumidores en situacién vulnerable
y de desventaja; c) la proteccién de los consu-
midores frente a los riesgos para su salud y su
seguridad; d) la promocién y proteccién de los
intereses econdémicos de los consumidores; e) el
acceso de los consumidores a una informacién
adecuada que les permita hacer elecciones bien

(32) SAHIAN, J., "Dimensién constitucional y conven-
cional del derecho a la informacién de los consumido-
res y usuarios”, en Estudios de derecho puiblico, UCSE,
Santiago, ps. 356-422.

(33) Sobre este principio nos explayaremos infra.
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fundadas conforme a los deseos y necesidades
de cada cual; f) la educacién del consumidor,
incluida la educacién sobre las consecuencias
ambientales, sociales y econdmicas que tie-
nen sus elecciones; g) la disponibilidad para el
consumidor de medios efectivos de solucién de
controversias y de compensacion; h) la libertad
de constituir grupos u otras organizaciones per-
tinentes de consumidores y la oportunidad para
esas organizaciones de hacer oir sus opiniones
en los procesos de adopciéon de decisiones que
las afecten; i) la promocién de modalidades de
consumo sostenible; j) un grado de proteccién
para los consumidores que recurran al comer-
cio electrénico que no sea inferior al otorgado
en otras formas de comercio; k) la proteccién de
la privacidad del consumidor y la libre circula-
cién de informacidn a nivel mundial.

Por ejemplo, el inc. j) de las recién transcrip-
tas directrices coincide con el principio 14 de la
res. Mercosur 36/2019, en jerarquizar el princi-
pio de equiparacién para los consumidores en
entornos digitales.

En el punto concreto de entornos digitales, en
el pto. IV.e), referido a los “Principios para unas
buenas précticas comerciales’, de las directrices
mencionadas se fija “[el] principio para protec-
cién de la privacidad [en el que] [l]as empresas
deben proteger la privacidad de los consumido-
res mediante una combinaciéon de mecanismos
adecuados de control, seguridad, transparencia
y consentimiento en lo relativo a la recopilaciéon
y utilizacién de sus datos personales”.

Lo anterior se complementa con el item 64,
que prescribe que “[lJos Estados Miembros de-
ben, cuando proceda, examinar las politicas de
proteccién del consumidor en vigor para dar
cabida a las caracteristicas especiales del co-
mercio electrénico y garantizar que los consu-
midores y las empresas estén informados y sean
conscientes de sus derechos y obligaciones en
el mercado digital” Esta disposicién deviene sig-
nificativa porque, con una hermenéutica amplia
del principio convencional de progresividad,
se puede fortalecer el reclamo de legislaciones
modernas (34) que garanticen que los consu-

(34) Como ejemplo de legislaciones modernas en mate-
ria de defensa de la competencia y proteccién de los consu-
midores en los entornos digitales es inexorable destacar el
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midores gocen del principio de equiparaciéon en
los entornos digitales.

Y para finalizar con el examen de las directri-
ces tratadas, el item 65 incentiva que “[l]os Es-
tados miembros podrian tal vez examinar las
directrices y normas internacionales pertinen-
tes sobre el comercio electrénico y sus corres-
pondientes revisiones y, en su caso, adaptar
esas directrices y normas a sus circunstancias
econdmicas, sociales y ambientales, para que
puedan acatarlas, y colaborar con otros Estados
miembros en su aplicacion a través de las fron-
teras. Al hacerlo, los Estados miembros podrian
tal vez estudiar las Directrices para la Proteccién
de los Consumidores en el Contexto del Comer-
cio Electrénico de la Organizacién de Coopera-
cién y Desarrollo Econémicos”

Desde luego que la laudable res. 310/2020 SCI
analizada no agota la enunciacién de todos los
principios sustantivos del microsistema protec-
torio. También es dable exponer los siguientes:

1. Precaucion: es aquel por el que el Esta-
do y los proveedores deberdn actuar precau-
toriamente en las situaciones de controversia
cientifica probada, y en general, frente a la in-
certidumbre cientifica fundada respecto de la
existencia de una amenaza derivada de un bien
o servicio, adoptando las medidas eficaces para
evitar el dafo a los consumidores. Fue el tnico
principio del Anteproyecto de reforma de la Ley
de Defensa del Consumidor (art. 5.9) no asumi-
do en la res. del Mercosur 36/2019 (35).

proyecto de Ley de Servicios Digitales (LSD) de la Uni6n Eu-
ropea, que se suma a la ya aprobada Market Digital Act. La
LSD prescribe una nueva normativa sin precedentes para la
rendicién de cuentas de las plataformas en linea en relacion
con los contenidos ilicitos y nocivos. Esta ley brindara una
mejor proteccién a los usuarios de internet y sus derechos
fundamentales, y definird un conjunto tinico de normas en
el mercado interior que ayudara a las plataformas mas pe-
quenas a expandirse. Entre las nuevas medidas para empo-
derar a los usuarios merece subrayarse un mecanismo para
que los usuarios alerten facilmente de contenidos ilicitos y
para que las plataformas cooperen con los denominados
"alertadores fiables" (https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/es/ip_22_2545).

(35) Para profundizar: BESTANI, A., "Prevencién de
riesgos y precaucion en el Anteproyecto de reforma de
Ley de Defensa del Consumidor", Sup. Esp. Comentarios
al Anteproyecto de LDC, 193, AR/DOC/603/2019.

2. Realidad: muy desarrollado en el ambito
laboral (36). La esencia del principio radica
en que, en la determinacion de la verdadera
naturaleza de las conductas, se consideran las
situaciones y relaciones econémicas que efec-
tivamente se realicen, persigan o establezcan.
La forma de los actos juridicos utilizados en
la relacién de consumo no enerva el andlisis
que las autoridades administrativas o judicia-
les realicen sobre los verdaderos propdsitos
de la conducta que subyacen al acto juridico
que la expresa. Este principio es especialmen-
te util para afrontar el fendmeno denominado
“pagaré de consumo” (37); presente como re-

(36) Asi: GRISOLIA, J., "Tratado de derecho del tra-
bajo y de la seguridad social", Ed. La Ley, Buenos Aires,
2017, 22 ed., t. 111, p. 2508. La jurisprudencia ha recurrido
a este principio, en el &mbito laboral: v.gr., CS Tucuman,
03/04/2013, "Pezzano Carino, Fabiana c. Granado, Victor
y otro s/ cobro de pesos", sent. 118; id., 11/05/2018, "Pe-
trelli, Pablo c. Provincia de Tucuman s/ inconstitucionali-
dad", sent. 616;07/11/2018, "Castro, José M. c. Forein SRL
y SA San Miguel AGICIF s/ cobro de pesos", sent. 1713.

(37) Puede verse: SCBA, 07/08/2013, "Carlos Giudice
SA c. Marezi, Ménica B. s/ cobro ejecutivo”, c. 117.930;
id., 01/09/2010, "Cuevas c. Salcedo", c. 109.305; id.,
06/11/2013, "Neiiendam, Héctor D. c. Massaro, Beatriz
M. s/ cobro ejecutivo”, c. 58.067, entre otros). Vid. QUA-
GLIA, M. - MENOSS]I, L., "Transversalidad del derecho
de consumo. Un fallo sefero”", LA LEY del 24/05/2017,
ps. 8 y ss. A favor de la tesis restrictiva: CCiv. y Com.
Junin, 05/04/2016, "CFN SA c. Argiiello, Oscar R. s/ cobro
ejecutivo”. Por la tesis amplia: CNCom., 29/06/2011,
"Autoconvocatoria a plenario s/ competencia del fuero
comercial en los supuestos de ejecucién de titulos
cambiarios en que se invoquen involucrados derechos de
consumidores”, expte. S. 2093/09; id., sala C, 21/12/2016,
"Banco Santander Rio SA c. Vera Valladares, Daniela A.
s/ ejecutivo”; id., 23/02/2017, sala F, "Vidaplan SA c. L., T.
D. s/ ejecutivo”"; CANOSA, F. M., "Titulos de crédito. Un
refugio del viejo paradigma", Revista Juridica de Darios,
nro. 18, octubre, 2017, IJ-CCCLXXVII-99. También ver:
BILBAO, J., "Inhabilidad del pagaré de consumo y un
pronunciamiento que dard que hablar", Ed. La Ley, Buenos
Aires, agosto, 2013, ps. 724 y ss. TAMBUSS], Carlos, "Quid
de la proteccion del consumidor”, en TAMBUSSI, Carlos
E. (dir.), Ley de Defensa del Consumidor, Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2017, p. 48; CCiv. y Com. Junin, 02/02/2017,
"Fiat Crédito Cia. Financiera SA c. De Natale, César L.
s/ accién de secuestro (art. 39, ley 12.962)", voto de la
mayorfa. En disidencia, Guardiola sostuvo la viabilidad
de la ejecucién. Por la tesitura ecléctica: CCiv. y Com.
Azul, en pleno, 09/03/2017, "HSBC Bank Argentina c.
Pardo, Cristian D. s/ cobro ejecutivo”. A favor: SAUX, E.,
"El pagaré de consumo: una figura juridica no legislada y
controversial”, LA LEY del 27/03/2017, ps. 5y ss.; CCiv. y
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gla en las legislaciones adjetivas més moder-
nas (38).

3. Solidarismo probatorio: provoca la intensi-
ficacién de los poderes ordenatorios, instructo-
rios y cautelares del juez, y un desplazamiento
del principio dispositivo clasico por un “solida-
rismo probatorio” (39). Dada su indole procesal
ha sido contemplado en las noveles leyes ritua-
les provinciales (40). Asimismo, los proyectos
regulatorios de procesos de consumo regla-
mentan este aspecto indispensable en la tutela
diferenciada de los consumidores (41). Se ha
generado un atractivo debate acerca de la natu-
raleza de este “solidarismo procesal” en la LDC,
que ha derivado en un abanico de respues-
tas (42), pero la tendencia en la materia marca
que el solidarismo probatorio no conlleva una
inversién de la carga de la prueba.

Com. Misiones, sala I, 18/10/2017, "Carsa SA c. Ramirez,
José L. s/ proceso ejecutivo”.

(38) Asi, el art. 245 del C4d. Proc. Mendoza: "Cuando
en el proceso monitorio cambiario resultare que subyace
una relacién de consumo, el juez, a pedido de parte o de
oficio, ordenard que sean acompanados los antecedentes
documentales que acrediten el cumplimiento de lo dis-
puesto por los arts. 8° bis, 36, 37 y ccds. de la ley 24.240;
y arts. 1097, 1119, 1120 y ccds. del Céd. Civ. y Com. El
juez podra presumir la existencia de una relacién de
consumo de la sola calidad de las partes de la relacion
cambial, conforme a las constancias del titulo ejecutado.
La presente norma sera aplicable incluso cuando el titulo
hubiere circulado".

(39) TAMBUSS]I, C., "Responsabilidad de la empre-
sa de telefonfa celular por modificacién unilateral del
plan contratado. Dano moral y punitivo", LA LEY del
18/09/2017, p. 6.

(40) Art. 207, C6d. Proc. Civ. y Com. y Trib. Mendo-
za. Y arts. 485 y 486 del recientemente sancionado Céd.
Proc. Civ. y Com. Tucuman, con comienzo de vigencia el
01/10/2022.

(41) Ver art. 167 del anteproyecto de reforma de la
LDC.

(42) Puede verse: VINTI, A., "La carga dindmica de
la prueba en la Ley de Defensa del Consumidor. Las
consecuencias de la frustracién de la prueba”, LLBA,
(feb.), 17, AR/DOC/363/2016; SAENZ, L., "Distribucién
de la carga de la prueba en las relaciones de consu-
mo", LA LEY, 2015-C, 512; ARIAS, M. - QUAGLIA, M.,
"El incumplimiento de la garantia legal y las cuestiones
probatorias en las relaciones de consumo”, LA LEY del
02/12/2019.
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4. Defensa de la competencia: abuso de po-
sicion dominante: A lo resenado, deben adi-
cionarse, especialmente por los principios que
provienen de la defensa de la libre competencia
y de la lealtad comercial (en la que hay que in-
cluir la competencia desleal), de conformidad
al didlogo de fuentes que explicita el art. 3° de
la LDC, por el que se impone leer el sistema de
proteccion de los consumidores en consonan-
cia con todas las directrices de amparo del mer-
cado. A modo de ejemplo, en esta dimension se
destaca, entre otros, el principio de abuso de po-
sicién dominante, explicitamente contemplado
en el art. 11 del Céd. Civ.y Com. (43).

Ademads del primordial inventario provenien-
te de la res. 310/2020 SCI, hubo otros intentos
doctrinales y jurisprudenciales de sistematiza-
cién de principios.

Lejos de cualquier &nimo de exhaustividad,
por ejemplo, es atrayente recordar la siguiente
sistematizacién de principios del derecho del
consumidor de Condomi: a) principios de inte-
gracion, que se desdoblan en: a.1) integracién
disciplinaria (“policompetencia”); a.2) integra-
cién juridico - normativa ([sub] principio del
centro dindmico de referencia); b) principio de
primacia de la realidad condicionada; c) princi-
pio de configuracién genérica; d) principios pro
consumidor; e) principio de comunicabilidad;
f) principio de buena fe/transparencia; g) prin-
cipio de reparacion integral; h) principio de eco-
nomia (44).

En el derecho comparado también se verifi-
can semejantes ensayos de categorizacion. El
Tribunal Constitucional de Pert (45) formalizo
un esfuerzo pedagégico, que amerita transcri-
birse. Los principios enunciados en una sen-
tencia de aquel tribunal fueron los siguientes:
a) protectorio (el fallo dice erradamente “pro

(43) Puede verse: SAHIAN, J. "Abuso de posicién do-
minante", Homenaje del Instituto Noroeste de la Acade-
mia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba
al presidente honorario Prof. Dr. Julio I. Altamira Gigena,
del 07/07/2020, IJ-CMXXI-246.

(44) Ver CONDOMI, A., "Primeros pasos en el derecho
del consumo. Segunda parte", Infojus del 25/10/2013,
DACF130328.

(45) Trib. Const. Perti, 17/01/2005, "Agua Pura Rovic
SAC", expte. 3315-2004-AA/TC, . 9, g).
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consumidor”) (46); b) proscripcién del abuso
del derecho (47); c) isonomia real (48); d) res-
titutio in integrum (49); e) transparencia (50);
f) veracidad (51); g) in dubio pro consumi-
dor (52); h) principio pro asociativo (53).

Finalmente, merece remarcarse que, en la
Unién Europea, el principio de equivalen-
cia (54) es uno de los més relevantes, conforme
al cual, cuando en virtud del derecho interno el
juez nacional esté facultado u obligado a apre-
ciar de oficio la legalidad de un acto juridico a
la luz de las normas nacionales de orden pu-
blico, también debe estar facultado u obligado
a apreciar de oficio lalegalidad de tal acto des-
de el punto de vista de la normativa suprana-
cional —v.gr., directiva 93/13 sobre cldusulas

(46) Accion tuitiva del Estado a favor de los consu-
midores y usuarios en razén de las objetivables des-
ventajas y asimetrias facticas que surgen en sus rela-
ciones juridicas con los proveedores de productos y
servicios.

(47) Plantea que el Estado combata toda forma de ac-
tividad comercial derivada de préacticas y modalidades
contractuales perversas que afectan el legitimo interés
de los consumidores y usuarios.

(48) Las relaciones comerciales entre los proveedores
y los consumidores y usuarios se deben establecer en
funcién de trato igual a los iguales y trato desigual a los
desiguales.

(49) El Estado debe resguardar el resarcimiento por
los dafos causados por el proveedor a los consumidores
o usuarios en el marco de una relacién comercial.

(50) Se debe asegurar que los proveedores generen
una plena accesibilidad de informacién a los consumi-
dores y usuarios, acerca de los productos y servicios que
les ofertan.

(51) Se garantiza la autoridad y realidad absoluta de
la informacién que el proveedor trasmite a los consumi-
dores y usuarios en relacion con las calidades, propieda-
des o caracteristicas de los productos y servicios que las
ofertan.

(52) Los operadores administrativos o jurisdicciona-
les del Estado deben realizar una interpretacién de las
normas legales en términos favorables al consumidor o
usuarios en caso de duda insalvable sobre el sentido de
ellas. En puridad, alude a una proyeccién del principio
pro consumidor.

(53) Se debe facilitar la creacion y actuacion de aso-
ciaciones de consumidores o usuarios, a efectos de que
estos puedan defender corporativamente sus intereses.

(54) Cfr. TJUE, Gran Sala, 17/05/2022, asunto C 869/19.
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abusivas (55)—. Si bien f4cil resulta advertir
que, en el primer paso, se trata de un principio
especialmente relevante para los paises euro-
peos por su derecho supranacional imperativo,
no debe descartarse en nuestras latitudes para
atender al derecho del Mercosur, derecho con-
vencional o inclusive ante disposiciones de or-
ganismos internacionales.

Todo lo dicho, en materia de principios sus-
tantivos cobré ya realidad, en el &mbito adjeti-
vo, mediante la sancién del Cédigo Procesal de
Justicia en Relaciones de Consumo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, que se caracteriza
por el desarrollo de los principios que exterio-
rizan los objetivos que contiene el Cdodigo en
forma preceptiva. La legislacién pronuncia las
finalidades que persigue y c6mo se propone
lograrlas, fijando pautas de coherencia. Asi las
cosas, el cap. 1° del Cdd. Proc. Relaciones de
Consumo de la CABA (arts. 1° y 2°) se compone
de directrices que permiten zanjar las dificulta-
des en la exégesis del resto de las disposiciones.
Dicha “apertura” contribuye a afianzar la im-
presién de que se estd ante un cuerpo norma-
tivo signado por la congruencia “tutelar” de sus
soluciones particulares (56). Pero los incs. 6° a
9° contemplan principios provenientes del mi-
crosistema de proteccién del consumidor, ex-
trapolados al dmbito adjetivo: protectorio, pro
consumidor, orden publico y operatividad, sus-
tentabilidad.

(55) Por lo tanto, en tal situacién, desde el momento
en que los elementos de los autos que obran en poder
del juez nacional lleven a interrogarse sobre el even-
tual cardcter abusivo de una cldusula contractual, dicho
juez esta obligado a apreciar de oficio la legalidad de esa
clausula a la luz de los criterios establecidos en la citada
directiva (véase, en este sentido, TJUE de Luxemburgo,
30/05/2013, "Jords", c. 397/11, EU:C:2013:340, apart. 30).

(56) El art. 1°, inc. 1°, enuncia seis tradicionales
principios procesales que encarnan las propensiones
rituales mas modernas, esto es: informalidad, celeridad,
inmediatez, concentracién, economia procesal y oralidad.
Los restantes incisos del mismo articulo agregan otros
principios procesales: oficiosidad, conciliacién y tutela
efectiva, en los incs. 4°, 5° y 10. Para un desarrollo de estos
principios puede verse: SAHIAN, J., "Principios generales de
proteccion del consumidor en el proceso e interpretacion
de las normas", RDCO 308, 21, AR/DOC/944/2021; id.,
"La necesidad de regulacién de los Procesos Individuales
de Consumo. Comentario al Proyecto de Cédigo Procesal
Civil y Comercial de Tucumén", SJA del 07/10/2020, 59,
AR/DOC/1208/2020.
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A través de otra técnica, se han promulgado
normas provinciales continentes de disposi-
ciones adhesivas a la legislacién nacional, pro-
cesales y administrativas (57). Dentro de otra
alternativa, también se verifican modelos loca-
les bajo novedosas formas de “Cédigos de im-
plementacién’, como el de Buenos Aires [ley
13.133 (58)] y San Juan [ley 7.14 (59)]. Estos di-
gestos contienen “directrices politicas’; pero no
estdn edificados bajo un gobierno explicito de
principios en sentido estricto.

En cambio, un poco mas alla fue el Proyecto
de Cddigo de Implementacién derecho del con-
sumidor que se presentd en Santa Fe (60), que
bajo una justificacion de un digesto procesal y
administrativo-procedimental tiene serias as-
piraciones de codificacién, con las légicas li-
mitaciones competenciales que impone el art.
75, inc. 22, de la CN. El art. 3° de dicho Cédigo
coincide en su mayor parte con los principios
de los Proyectos de Cédigos de Defensa de los
Consumidores en debate en los parlamentos
nacionales. Aunque anade, en el art. 2°, una in-
teresante norma metodolégica que prescribe
que, para la construccién de las respuestas ju-
ridicas —administrativas y judiciales— se debe
integrar el derecho aplicable al caso con las di-
ferentes fuentes del sistema, armonizdndolas
con el fin de maximizar los derechos humanos
y fundamentales en juego, y de acuerdo con los
principios que lo rigen. En caso de duda, debe
prevalecer la interpretacién que resulte mas fa-
vorable a la persona consumidora.

Finalmente, y para quienes pensamos que
existe un solapamiento entre derechos de los
consumidores y derechos humanos, y que los
principios aplicables a estos ultimos pueden co-

(57) V.gr., ley 5547 de Mendoza (BO del 20/09/1990),
ley 8973 de Entre Rios (BO del 21/12/1995), ley 8365 de
Tucuman (publ. 05/11/2010); entre otras.

(58) BO del 05/01/2004.
(59) BO del 08/09/2006.

(60) Con una comisién integrada por: Cédsimo Gonza-
lo Sozzo (coord.), Lorena Bianchi, Susana Gueiler; Aidilio
Fabiano, Carlos A. Hernandez y Marcelo C. Quaglia, en
nuestro caracter de miembros de la Comisién convocada
por el dec. 880/2021.
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rrer en ayuda de aquellos (61), es dable tener en
consideraciéon también los principios del dere-
cho internacional de los derechos humanos. La
remision de los arts. 1097 y 1098 del Céd. Civ. y
Com. a los principios convencionales y consti-
tucionales confirman esta tesis.

Puede detallarse enunciativamente los si-
guientes principios rectores del derecho de
los derechos humanos: pacta sunt servanda,
pro homine, effect utile, pro cives, favor liberta-
tis (que aqui sera debilis). Merecen subrayarse
también las hermenéuticas “evolutivas’, “dind-
micas’, “limitativas de las restricciones’, “muta-
tiva por adicién” y la interpretacién “conforme”.
Lo dicho cobra especial relevancia respecto del
principio de progresividad abajo tratado.

II. Hipervulnerabilidad de los consumido-
res en entornos digitales

El tratamiento de la problemética de los deno-
minados consumidores hipervulnerables vino
cobrando especial trascendencia en los ultimos
anos [con dispar terminologia: “subconsumi-
dores” (62) o “consumidores particularmente
fragiles” (63)], y cobré6 renovado impulso de la
mano de Sebastian Barocelli (64).

En las Directrices de Naciones Unidas de Pro-
tecciéon al Consumidor de 2015 se verifican algu-
nas referencias a los consumidores en situacion
vulnerable y de desventaja —arts. 5°, apart. b),
11, apart. a), 42y 77—.

(61) Puede verse: SAHIAN, J., "Dimensién constitu-
cional de la tutela a los consumidores. Didlogo con los
derechos humanos", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017, ps.
483-484.

(62) La expresion pertenece a GHIDINI, G., "Per i con-
sumatori", Zanichelli, Bolonia, 1977, p. 64.

(63) La expresion pertenece a BIHL, "La protection du
consommateur particuliérement fragiie", JCP (Semaine
Juridique, ed. Entreprise), nro. 2, 1985, ps. 34-36; segin
cita de CAVANILLAS MUGICA, S., "La proteccién del
subconsumidor en la normativa sobre responsabilidad
civil por productos o servicios defectuosos", Estudios so-
bre Consumo, Madrid, Ministerio de Sanidad y Consumo:
Instituto Nacional del Consumo, nro. 18, 1990, p. 45.

(64) Ver, BAROCELLLI, S., "Hacia la construccion de la
categoria de consumidores hipervulnerables”, en Con-
sumidores hipervulnerables, ED, Buenos Aires, 2018,
ps. 9-53.
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Y, asimismo, ha gozado de recepcién en el de-
recho comparado regional (65).

Y, més elipticamente, alguna normativa co-
munitaria europea contempla casos de con-
sumidores especialmente vulnerables (66). La
directiva 2011/83/UE, en su consid. 34, alude al
denominado consumidor vulnerable. El Cédigo
de Consumo francés insintia este concepto en
suart. 121-1; y el Digesto italiano de Defensa del
Consumidor hace lo propio en los arts. 4° y 20.
En la versién originaria de la Ley General de De-
fensa del Consumidor y Usuario (LGDCU, lue-
go TRLGDCU) espariiola se incorpord el derecho
subjetivo a la “proteccién juridica, administra-
tiva y técnica en las situaciones de inferioridad,
subordinacién o indefensién” (art. 2.1.f) (67).
También se ha reconocido agravada tutela de
los consumidores, en algunos estatutos de Co-
munidades Autondmicas espanolas (68). Pero
lo cierto es que, no obstante la relevancia te6-
rica de tales disposiciones, ellas no han experi-
mentado en la labor jurisdiccional una paralela
notabilidad préctica o efectividad destacable.

El punto de inflexién en la temética en nues-
tro pais lo marcé la res. 139/2020 del 28 de mayo
(SCI), por la que se positivizé el concepto de

(65) Tal el caso del C6digo de Defensa del Consumidor
de Brasil, cuyo art. 39, parag. IV, regla como practica abu-
siva el hecho de prevalerse de la ignorancia, edad, salud
o condicidén social del consumidor, para imponerle sus
productos o servicios.

(66) La dec. 2010/15 de la Comisién de 16/12/2009; la
directiva 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 13/07/2009, sobre Normas Comunes para el Mer-
cado Interior de la Electricidad; el Programa Plurianual
de Consumidores, actualmente vigente, esto es para el
periodo 2014-2020 (reglamento UE 254/2014 del Parla-
mento Europeo), entre otras.

(67) Luego, en el real decreto legislativo 1/2007 de 16
de noviembre, por el que se aprobé el texto refundido
LGDCU, se mantuvo ese caracter de "derecho bdsico",
pero reformando la redaccién del precepto, asemejan-
dolo mas al contexto constitucional. Asi, se reglaba: "La
proteccién de sus derechos mediante procedimientos
eficaces, en especial ante situaciones de inferioridad,
subordinacidn e indefension" (art. 8.1.).

(68) Ver ACEDO PENCO, A., "Los subconsumidores
como colectivos de especial proteccién reconocidos en el
Estatuto de los Consumidores de Extremadura", Anuario
de la Facultad de Derecho, Badajoz, Universidad de Extre-
madura, nro. 22, 2014, ps. 195-203.
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hipervulnerabilidad, y especificamente en el
marco procedimental. Esta extraordinaria reso-
lucidn, en su art. 2° (69) se ocupa de efectuar un
detalle enunciativo de las debilidades coyuntu-
rales que pueden coadyuvar a la configuracién
de unavulnerabilidad agravada. Acertadamente
la norma tiene como eje “hiposuficiencias” tra-
dicionales.

Ahora bien, y en lo que especialmente nos
interesa a los fines de este trabajo, la aparicién
de consumidores en entornos digitales parece
ponernos en presencia de una nueva clase de
hipervulnerabilidad producida por el propio
fenémeno tecnolégico. En esta dimensién, en
un primer momento, el acento solo se puso en
el analfabetismo digital (70), pero hoy ya se ad-
vierte que la falta de equiparacién con el consu-
midor no digital, sittia al consumidor digital per
se como un hipervulnerable “originario” De ahi
la importancia de lo mencionado.

(69) Art. 20: “A los efectos de la presente medida
podrdn constituir causas de hipervulnerabilidad,
entre otras, las siguientes condiciones: a) reclamos
que involucren derechos o intereses de nifios, ninas y
adolescentes; b) ser personas pertenecientes al colectivo
LGBT+ (lesbianas, gays, bisexuales y transgénero);
c) ser personas mayores de 70 anos; d) ser personas
con discapacidad conforme -certificado que asi lo
acredite; e) la condicién de persona migrante o turista;
f) la pertenencia a comunidades de pueblos originarios;
g) ruralidad; h) residencia en barrios populares
conforme ley 27.453; i) situaciones de vulnerabilidad
socio-econémica acreditada por alguno de los
siguientes requisitos: 1) ser jubilado/a o pensionado/a
o trabajador/a en relacién de dependencia que perciba
una remuneracién bruta menor o igual a dos [2] salarios
minimosvitalesymdviles; 2) sermonotributistainscripto
en una categorfa cuyo ingreso anual mensualizado no
supere en dos [2] veces el salario minimo vital y mévil;
3) ser beneficiario/a de una pensién no contributiva
y percibir ingresos mensuales brutos no superiores
a dos [2] veces el salario minimo vital y mévil; 4) ser
beneficiario/a de la asignacién por embarazo para
proteccién social o la asignacién universal por hijo para
proteccion social; 5) estar inscripto/a en el régimen
de monotributo social; 6) estar incorporado/a en el
régimen especial de seguridad social para empleados
del servicio doméstico (ley 26.844); 7) estar percibiendo
el seguro de desempleo; 8) ser titular de una pension
vitalicia a veteranos de guerra del Atlantico Sur
(ley 23.848);

(70) MULER, G., "Los principios del sistema de protec-
cién del consumidor y su proyeccién en los entornos di-
gitales", LA LEY del 28/12/2020, 1, AR/DOC/3820/2020.
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III. Principio de progresividad y no regre-
sion en el derecho del consumidor

En aquellos regimenes constitucionales
donde los derechos de los consumidores re-
visten naturaleza de derechos sociales funda-
mentales y los instrumentos de garantia de los
derechos humanos integran el bloque de cons-
titucionalidad, entonces, una modificacién le-
gislativa que disminuya la proteccién de los
consumidores podria resultar susceptible de
ilegitimidad por no superar un test de regresi-
vidad (71).

Pero, como las dos caras de Jano, este prin-
cipio también presenta la arista positiva de la
progresividad, originariamente pensada para
auxilio de los “derechos sociales” (72), que se
traduce en el deber del Estado de adoptar las
medidas técnicas, econémicas y legislativas
para lograr sucesivamente la plena efectividad
de los derechos garantizados. Bajo ese pris-
ma, el Estado no puede darse por satisfecho
con el reconocimiento de un minimo del de-
recho; por el contrario, el cumplimiento debe
ir en aumento y no quedarse estatico. La pro-
gresividad implica al mismo tiempo un man-
dato de gradualidad y de no reversibilidad en
la actuacidn estatal. En el sistema internacio-
nal de proteccién de los derechos humanos, la
apuntada pauta se encuentra normativamente
prevista (73).

La pregunta que nos cabe, més alld de nuestra
opinidn positiva, es si el principio de progresivi-
dad se aplica al derecho del consumidor. A mas
de la ya mencionada res. 36/2019 del Mercosur,
que lo enuncia en primer término.

(71) SAHIAN, "Principios de progresividad y no regre-
sividad en los derechos de los consumidores", LA LEY del
26/12/2017, ps. 1y ss.

(72) RONCONI, L., ";Debe el Estado satisfacer los tra-
tamientos de reproduccién asistida? Un analisis a la luz
del principio de proporcionalidad”, Supl. Const., LA LEY,
2010-D, 901.

(73) En el art. 2.1 del PIDESC y, de un modo mds
mediato, en el art. 11.1. A su turno, el art. 2.1 del PIDESC
sirvi6 de base para la formulacién del art. 26 de la
CADH y al art. 1° del Protocolo Adicional a la CADH en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
conocido como Protocolo de San Salvador. Asimismo,
este Protocolo contiene normas semejantes a los arts. 2°
y29.b) de la CADH.
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Ciertamente, la efectiva vigencia del siste-
ma de defensa del consumidor requiere de
una tutela judicial progresiva (74) y ha postu-
lado la aplicacién del principio de progresivi-
dad —proveniente del art. 26 de la CADH— a
los derechos econémicos, sociales y culturales
de los consumidores (75). En tesis anéloga, se
enfatiza que los derechos humanos y los de los
consumidores gozan de caracteres comunes y
merecen el mismo tratamiento, con base pre-
cisamente en el desarrollo progresivo y no re-
gresivo (76). Incluso se deriva la prohibicién
de retroceso, del propio “principio protectorio”.
A partir de esta pauta, una nueva norma nunca
debe servir para disminuir las condiciones mas
favorables en que pudiera hallarse un consu-
midor (77).

La modificaciéon en la figura del bystander
por parte del Cod. Civ. y Com. motivé debates
sobre la posible regresividad de la transforma-

(74) STIGLITZ, Gabriel, "Tutela judicial progresiva del
consumidor”, RCyS, 2013, ps. 183 y ss. En similar criterio
el jurista reitera, en otra publicacién, que con el nuevo
Céd. Civ. y Com., el derecho del consumidor se nutre de
"regulaciones progresivas" (STIGLITZ, Gabriel, "El dere-
cho...", cit., p. 261).

(75) STIGLITZ, G., "Los principios del derecho del con-
sumidor y los derechos fundamentales", en STIGLITZ, Ga-
briel A. - HERNANDEZ, Carlos (dirs.), ob. cit., p. 311.

(76) TAMBUSS], C., "Ejecucién de pagarés...", cit.;
id., "Los derechos de usuarios y consumidores son de-
rechos humanos", Lex: Revista de la Facultad de Dere-
cho y Ciencia Politica de la Universidad Alas Peruanas,
Lima, nro. 13, ano XII, 2014, p. 97); id., "Elementos
interpretativos y de fondo propios de los derechos hu-
manos en las normas de consumo del Cédigo Civil y
Comercial", en TAMBUSSI, Carlos E. [dir.], Ley de De-
fensa del Consumidor, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2017, ps. 445y 447).

(77) BAROCELL], S., "Principios y dmbito de aplica-
ci6n del derecho del consumidor en el nuevo Cédigo Ci-
vil y Comercial", DCCyE, feb. 2015, ps. 63 y ss. También
abonan la extension a los derechos de los consumidores
de la regla de progresividad: VILLARRAGUT, M. - CAL-
DERON, M., "El beneficio de gratuidad de la Ley de De-
fensa del Consumidor en la jurisprudencia de las Cama-
ras de Apelaciones de Cérdoba", LLCba., nov. 2011, ps.
1047 y ss.; GHERS]I, C., "Las relaciones del manual del
usuario con la ley de derechos del consumidor, el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién y la ley de responsabilidad
del Estado", AR/DOC/1445/2015.
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cién legislativa (78). Algunas voces se elevaron,
arguyendo que la restriccion a la figura del bys-
tander —dispuesta por el pto. 3.1 del anexo II
de la ley 26.994— conllevaba una transgresiéon
a la prohibicién de regresividad (79); mencién
que efectuamos a los fines de visibilizar que el
test de regresividad se emple6 en materia de
consumo.

Por otro lado, en los derechos supranaciona-
les encontramos algunos ejemplos de jerarqui-
zacién de la prohibicién de regresividad a los
derechos de los consumidores.

De forma mas eliptica, en el art. 906.2 del
Tratado de Libre Comercio de América del
Norte impone a los Estados el deber de evi-
tar, en el marco de la compatibilizaciéon de
las medidas relativas a normalizacién que se
adopten, la disminucién de las medidas de
proteccién a los consumidores. Aqui puede
observarse una suerte de estdindar minimo. Si
bien no establece cudl es la base ideal de pro-
teccién a los consumidores, el Tratado pres-
cribe que las normas que se dicten por los
Estados parte no pueden ir en desmedro del
nivel de proteccién de los consumidores que
se tenga a ese momento. En otras palabras, lo
que instituye el tratado es una prohibicién de
regresion.

La tendencia legislativa se orienta pristina-
mente en ese sentido (80).

(78) Ver la descripcién del problema en: SAHIAN,
José H., "Dimensién constitucional de la tutela...", cit.,
ps. 261-270.

(79) Asi: GELCICH, M., "Derogacién del bystander:
inoperante restriccion a los derechos del consumidor”,
Errenews, del 11/12/2015, p. 12. BARLETTA, Alejandro
H., "La eliminacién del 'bystander' en el Proyecto de
Cédigo Civil y Comercial del ano 2012", Revista juridi-
ca UCES, nro. 18, Buenos Aires, 2014, p. 39; TAMBUS-
SI, Carlos E., "Encomio del 'bystander', Microjuris del
09/05/2013, MJ-DOC-6264-AR; RUSCONI, Dante, "La
'privatizacién' del Derecho del Consumidor (por el C6-
digo Civil y Comercial de la Nacién)", 03/11/2015, www.
http://danterusconi.blogspot.com.ar/. Se explican las
distintas posturas en: CHAMATROPULOS, Demetrio A.,
"Defensa del consumidor”, en CHOMER, Héctor - SICO-
LI, Silvio, Derecho comercial, Ed. La Ley, Buenos Aires, t.
1V, 2015, p. 74.

(80) Los actuales proyectos de reforma de la LDC (exp-
tes.: 3143-D-2020 y 5156-D-2020).

En ese contexto, ante el fendmeno crecien-
te de las violaciones a los consumidores en
entornos digitales, el Estado debe adoptar las
medidas de politicas publicas y legislativas
tendientes a evitar tales transgresiones. Si bien,
légicamente, no estamos queriendo significar
que si el Estado Argentino no adopta una legis-
lacién como la DSA en debate en la UE incum-
ple con el mencionado principio, mantenerse
impéavido tampoco parece una alternativa ra-
zonable.

De ahi la importancia que, la extrapolacion
del principio de progresividad desde el derecho
internacional de los derechos humanos, juega
para exigir al Estado la adopcién de medidas
tendientes a limitar las violaciones de los inte-
reses de los consumidores en entornos tecnolé-
gicos, en una sociedad, donde todos sus actores
préacticamente constrifien al consumidor y al
usuario a dirigirse inexorablemente a ese espa-
cio digital.

IV. Principio de equiparacion

Ahora bien, el principio de progresividad pro-
curard que los Estados maximicen, en el marco
de sus posibilidades, la mayor proteccion a los
consumidores, pero para que ello se efectivice
en el &mbito de los entornos digitales, aquella
directriz debe complementarse con el principio
de equiparacién, que exige un estdndar minimo
concreto.

Este principio ha sido repetidamente regla-
do en el &mbito internacional (81). E inclusive,
desde alli, lo ha tomado nuestra jurispruden-
cia (82).

(81) ONU, al regular comercio electrénico en la regla
63 de las Directrices para la Proteccién del Consumidor
2016-2017: “Los Estados miembros deben esforzarse
por fomentar la confianza de los consumidores en el co-
mercio electrénico, mediante la formulacién constante
de politicas de proteccién del consumidor transparen-
tes y eficaces, que garanticen un grado de proteccién
que no sea inferior al otorgado en otras formas de co-
mercio”.

(82) CCont. Adm. y Trib. CABA, 11/06/2018, "Merca-
do Libre SRL c. Direccién General de Defensay Protec-
cién al Consumidor s/ recurso directo sobre resolucio-
nes de defensa al consumidor", AR/JUR/24534/2018.
Se resolvi6 que "[c]orresponde rechazar el recurso in-
terpuesto por Mercado Libre contra la multa dispuesta
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Pero la pregunta subsiguiente (de futuro in-
mediato) que ya debemos hacernos es si la equi-
paracién serd suficiente en entornos digitales
cada vez mads sofisticados, donde la inteligencia
artificial ya es una realidad.

En la Agenda 2030 de Naciones Unidas (83),
el objetivo de desarrollo sostenible 16, “Paz,
justicia e instituciones sdlidas’; alienta la pro-
mocién de sociedades pacificas e inclusivas y
la provisién de acceso a la justicia para todos.
Y de cara a esa sustentabilidad de los sistemas
judiciales, el progreso tecnoldgico deviene in-
dispensable (84), lo que vincula al principio de
equiparacion con el de armonizacion.

El desafio regulatorio es de una compleji-
dad sin precedentes, ante una mutabilidad a
la que nunca se enfrenté la ciencia juridica.
Ante ello, el empleo de principios puede eri-
girse como la primordial herramienta para fa-
cilitar la mixtura entre inteligencia artificial y
tutela efectiva. Es que, como anticipamos, los
principios proporcionan un mayor grado de
apertura y flexibilidad, y sortean los trances
propios de la casuistica de un enfoque centra-
do en reglas.

Una fuente mediata de principios, “aggiorna-
bles’, son las directrices concebidas para dia-
gramar los procesos en linea. En este dmbito,
los principios iniciales son: privacidad y confi-

por la Direccién General de Defensa y Proteccién al
Consumidor por infraccién al art. 4°, originada en la
demanda de una usuaria que compré6 100 sandwiches
de miga a un vendedor del sitio, que nunca se los
entregd”. Se juzgd que, toda vez que la demandada
interviene, y por ende es responsable, desde el mismo
momento en que, creando apariencia, logra atraer
para si la confianza de sus clientes, confianza que
constituye la fuente primaria de sus obligaciones y
también de sus ganancias. Pero lo interesante a los
fines que nos ocupa es que cita expresa de laregla 63 de
las Directrices de Naciones Unidas para la Proteccién
del Consumidor, aprobadas por la Asamblea General
mediante la res. 39/248.

(83) Del 25/09/2015, disponible en https://www.
un.org/sustainabledevelopment/es/sustainable-develo-
pment-goals/.

(84) PALMA, L., "Justicia, innovacién y eficiencia.
avances y perspectivas", elDial.com, Suplemento de Nue-
vas Tecnologias e Inteligencia Artificial, del 16/09/2021,
p. 9; disponible en https://ssrn.com/abstract=3925529.
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dencialidad (85), informacién adecuada (86)
y consentimiento (87). La regulacién de la UE
—esencialmente para las ADR— reclama: ex-
periencia, independencia e imparcialidad,
transparencia, eficacia, equidad, libertad, lega-
lidad (88); lo que, mutatis mutandis, puede ser
exportado al fenémeno que nos ocupa.

Hay instrumentos que ya prevén listados de
directrices en los que abrevar. Asi, los Princi-
pios Eticos para la Resolucién de Controversias
en Linea (89), donde se enumera: accesibilidad,
competencia, confidencialidad, empodera-
miento, igualdad, equidad, honestidad, impar-
cialidad, participacion informada, innovacion,
integracion, obligacién legal, neutralidad, pro-
teccién contra el dano, seguridad, transparen-
cia. Un listado semejante desarrollé el Consejo
Internacional para la Resolucién de Disputas en
Linea ICODR (International Council for Online
Dispute Resolution) (90).

(85) El consid. 27 del Regl. (UE) 524/2013 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 21/05/2013 "sobre reso-
lucién de litigios en linea en materia de consumo" exige
que debe mediar adecuacion a la directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24/10/1995 "rela-
tiva a la proteccion de las personas fisicas en lo que res-
pecta al tratamiento de datos personales y a la libre circu-
laci6n de estos datos" y por el reglamento (CE) 45/2001
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18/12/2000,
"relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales por las insti-
tuciones y los organismos comunitarios y a la libre circu-
lacién de estos datos".

(86) Cfr. art. 14.1 del reglamento (UE) 524/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo.

(87) El consid. 28 del reglamento (UE) 524/2013 del
Parlamento Europeo exige que debe ponerse a disposi-
cién del publico una nota exhaustiva de protecciéon de
la intimidad y explicar, en un lenguaje claro y sencillo, el
tratamiento efectuado bajo la responsabilidad de los dis-
tintos actores de la plataforma, con arreglo a los arts. 11
y 12 del reglamento (CE) 45/2001 y a la legislacién nacio-
nal adoptada con arreglo a los arts. 10 y 11 de la directiva
95/46/CE.

(88) Arts. 6° a 11 de la directiva 2013/11/EU.

(89) De la NCTDR, "Ethical Principles for Online Dis-
pute Resolution”; http://odr.info/ethics-and-odr/. Leah
Wing, autora principal, 2016.

(90) ICODR, "Standards for Online Dispute Resolu-
tion", https://icodr.org/stand-ards/. Detalla que las ODR
deben ser: accesible, responsable, competente, confi-
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De lo transcripto se desprende que una de
las dificultades serd juzgar hasta qué punto los
principios que conocemos seran adaptables a
las nuevas condiciones que acarrean la inteli-
gencia artificial y las nuevas tecnologias.

V. Conclusiones

En un articulo sobre la aplicacién de inteli-
gencia artificial a los procesos, R. J. Allen ya ti-
tulé que “El mundo es demasiado complicado
para capturarlo con reglas”.

En un microsistema de defensa del consu-
midor sin un sistema tan sofisticado de reglas

dencial, igualdad, justo o imparcial o neutral, legal, se-
guro, transparente.
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como se propicia en otras latitudes, la relevan-
cia de construir el modelo, a partir de pautas
abiertas, se torna un imperativo. El operador ju-
ridico esté interpelado a tener presente una se-
rie de principios expresos e implicitos, a los que
hicimos referencia a lo largo de este trabajo, sin
pretension de caracter taxativo.

Pero hay algunos principios que asumen una
especial significacién, en el presente debate, a
los efectos de dotar a los consumidores en en-
tornos digitales de proteccion cabal. Y ellos son,
a nuestro entender, los principios de progresivi-
dady el de equiparacion. El éxito de la tutela de
este nuevo fenémeno estd fatalmente unido al
sélido cimiento de los principios explicitos e im-
plicitos aludidos, especialmente a los dos men-
cionados en ultimo lugar.
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I. Introduccién

1. Motiva especialmente este trabajo el hecho
de que el derecho real de anticresis sera el tema
que examinard la comisiéon de Derechos Reales
en las XXVIII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil que se celebrardn en Mendoza entre el 22 y
24 de septiembre del corriente ano.

2. La anticresis es sin dudas el derecho real,
incorporado al Céd. Civ. y Com., mas descono-
cido de nuestro ordenamiento civil. Ello ocurria
con la regulacién anterior y sigue sucediendo
con la actual.

No se trata de un fendmeno exclusivo de
nuestro derecho.

El proyecto de Cdéd. Civil francés no la con-
templaba, pero se mantuvo en el Cédigo Napo-

(*) Abogado egresado con diploma de honor (UCA);
doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UCA); profesor
titular ordinario de Derechos Reales (UCA); director de la
carrera de Abogacia y posgrados (UCA); exdecano de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UCA).

(**) Abogado egresado con diploma de honor (UCA);
abogado especialista en Magistratura (UCA); profesor
adjunto de Derechos Reales (UCA, UCEL); profesor de
Etica Profesional y Social (UCA); docente de Derecho
Civil IV (UNR).
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leén por pedido de los tribunales del Mediodia
francés. Riperty Boulanger concluyen que la an-
ticresis es anacrénica (1). En el ano 2006 la an-
ticresis, en Francia, sufre una profunda reforma
y deja de “organizarse en torno a la obtencién
de frutos para pasar a ser definida como una ga-
rantia de afeccién de la propiedad del inmueble
y desplazando por tanto el carécter esencial, la
naturaleza propia de la garantia, desde la obten-
cién y percepcién de los frutos y rendimientos
a la adjudicacién en pago en los supuestos de
incumplimiento” (2). La ley 2009/526, en con-
sonancia con el cambio de regulacién anterior-
mente operado, cambia su nombre al de prenda
inmobiliaria.

En Espafia se ha dicho que “sugiere dudas y
perplejidades que contrastan con la poca aten-
cién doctrinal que, monograficamente, ha sus-
citado y con la escasa aplicacién practica que

(1) RIPERT, Georges - BOULANGER, Jean, "Tratado de
derecho civil", Ed. La Ley, Buenos Aires, 1987, t. VII, trad.
D. Garcia Daireaux, p. 48.

(2) ALEGRE DE MIQUEL, Jorge, "La anticresis: fun-
cién y finalidad en el Cédigo Civil espaiiol y en el C6-
digo Civil de Cataluna", tesis doctoral, ESADE, Facultad
de Derecho, Universitat Ramon Llull, Barcelona, 2013,
p. 25.
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de ella se hace en el trafico” (3). Su regulacién
ha sido calificada como precipitada, e introdu-
cida a dltima hora siguiendo la regulacion fran-
cesa (4). Otro autor va a decir lacénicamente,
acerca de su importancia: “Es institucién poco
usada” (5).

En Italia su aplicacién ha sido escasay el C6-
digo de 1942 la regula como contrato. Se subra-
ya que a la época de la sancién del Cédigo se la
practicaba en el sur del pais (6).

Una de las legislaciones mas modernas es la
de Cataluiia, donde se afirma que “sorprende
mas que en 2006 (...) de nuevo el legislador (...)
entre a regular este derecho hasta ahora de tan
escaso uso, y dotdndolo de una regulaciéon que
si bien es més precisa que la del Céd. Civil espa-
fio], no por ello le otorga un contenido funcional
suficiente como para poder imaginar un posible
desarrollo o uso cierto de la institucién” (7).

3. Se ha senalado que la anticresis tiene el
gran inconveniente de oponerse a la explota-
cién econdmica de los bienes; al acreedor anti-
cresista le preocupa mas sacarle provecho que
mantenerlos adecuadamente (8). Por su parte,
sostiene Borda que el deudor prefiere la hipote-
ca donde puede continuar en posesion del bien
librandose de los perjuicios que este desprendi-
miento patrimonial significa; y al acreedor tam-
bién le basta con la hipoteca que, “por lo demas,
le evita las molestias y responsabilidades de to-
mar la posesién del inmueble, hacerle producir
frutos, etc” (9). Castan Tobenas afirma que es

(3) LACRUZ BERDEJO, José L. - SANCHO REBULLIDA,
Francisco de Asis - LUNA SERRANO, Agustin - DELGADO
ECHEVARRIA, Jests - RIVERO HERNANDEZ, Francisco
- RAMS ALBESA, Joaquin, "Elementos de derecho civil
[II. Derechos reales", Ed. Dykinson, Madrid, 2004, vol. 2,
2a ed., puesta al dia por A. Luna Serrano, p. 299.

(4) Ibidem.

(5) PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, "Dere-
chos reales. Derecho hipotecario”, Ed. Centro de Estu-
dios Registrales, Madrid, 1999, 32 ed., t. I, p. 74.

(6) LOVERA, Marco, "El contrato de anticresis", Ed. Uni-
versidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1993, 32 ed., p. 14.

(7) ALEGRE DE MIQUEL, Jorge, ob. cit., ps. 11, 12.
(8) RIPERT, Georges - BOULANGER, Jean, ob. cit., p. 47.

(9) BORDA, Guillermo A., "Tratado de derecho civil.
Derechos reales", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2008, 52 ed.,
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mirada con poca simpatia por la doctrina con-
siderdndola un procedimiento rudimentario de
crédito (10).

4. La inadecuaciéon como instrumento eco-
némico de crédito no es menor. Tanto es asi
que en paises como Bolivia, donde el instituto
se encuentra difundido, obra como un curioso
reemplazo de la locaciéon déonde el duefio del
inmueble por una suma —que debera devolver
a su terminacion, y que se pacta que no llevara
intereses— entrega la finca al acreedor anticre-
sista, quien a su vez podrd disfrutar de ella y ob-
tener a su terminacién de regreso el dinero dado
en préstamo, posiblemente deteriorado por la
inflacién, o conseguir otro acreedor anticresis-
ta que pague el precio para asi poder gozar del
inmueble.

5. En doctrina, sin embargo, muchos autores
—a los que adherimos— abogaron por su man-
tenimiento. Asi, Borda sostiene que “la anticre-
sis no ha muerto. Llena a veces necesidades que
la hipoteca no cubre. Supongamos un deudor
en comprometida situacién patrimonial, duefio
de un inmueble que no quiere o no puede ex-
plotar, sea por enfermedad, ausencia, falta de
aptitud. Supongamos, asimismo, un acreedor
con espiritu de empresa, que ve la posibilidad
de hacer rendir importantes frutos al inmueble.
La anticresis da solucién a este interés reciproco
(...) aunque tiene muy poca aplicacion préictica,
sin embargo, la tiene y ello parece justificar el
mantenimiento de una institucién que satisface
ciertas situaciones que no por poco frecuentes
son menos dignas de proteccién por el legisla-
dor” (11).

Garrido Cordobera, en su libro dedicado ex-
clusivamente a este derecho, sostiene que “la
institucion en si es buena, util y aplicable; lo que
ocurre es que el hombre comiin no sabe cémo
funciona, no la conoce y menos auin la entien-
de, y los profesionales del derecho no la suelen

act. por D. M. Borda, t. II, nro. 1385.

(10) CASTAN TOBENAS, "Derecho civil espaiol, co-
mun y foral", Ed. Reus, Madrid, 1973, 112 ed,, t. 2, "Dere-
cho de cosas", vol. 2°, p. 521.

(11) BORDA, Guillermo A., ob. cit.
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aconsejar” y vislumbra posibilidades de utiliza-
ci6n (12).

Por su parte, Highton constata que “se ha co-
menzado a utilizar en contratos de derecho ad-
ministrativo, en los cuales una persona, como
propietario o titular del inmueble, lo entrega
a otra persona que se obliga a hacer construc-
ciones o reformas en el mismo. Luego esta ex-
plota el inmueble mejorado, a cambio de un
canon mensual, presumiblemente menor al que
abonarfa de no haber efectuado las mejoras.
Eventualmente, podrian cobrarse los valores co-
rrespondientes a las obras con el producido de
la explotacién del inmueble” (13).

En tal orden de cosas, cabe destacarse el con-
trato celebrado en su momento —26 de enero
de 1990— entre Ferrocarriles Argentinos y Ga-
lerfas Pacifico SA, que en su clausula primera
dispone que “tiene por objeto determinar las
condiciones bajo las cuales la contratista efec-
tuard bajo el régimen de anticresis, los trabajos
de construccién, remodelacién y reciclaje del
inmueble denominado Galerias Pacifico de pro-
piedad del Estado Nacional Argentino —Ferro-
carriles Argentinos— ubicado sobre las calles:
Florida, Viamonte, San Martin y Avda. Cérdo-
ba de la Capital Federal, en un todo de acuerdo
con las condiciones que més adelante se deta-
llan” En rigor se trata de un contrato adminis-
trativo a la manera de una anticresis, pero de
mayor complejidad por las cldusulas agregadas
que incluyen el pago de un canon al deudor an-
ticresista por parte del acreedor el que a su vez
cobra sus obras de la explotacion del predio. Sin
embargo, esto hace ver que tiene razén Garrido
Cordobera, cuando afirma que quizés el desco-
nocimiento lleva a no aplicar esta figura y Borda
que aboga por su permanencia por dar respues-
ta a necesidades, quiza no frecuentes, pero no
menos dignas de proteccién.

Peire menciona varios casos de la utilizacién
de esta figura para demostrar sus posibilidades,
pero no deja de ser llamativo que titula el apar-

(12) GARRIDO CORDOBERA, Lidia, "Anticresis. Un
instituto vigente", Ed. Universidad, Buenos Aires, 1986,
p. 24.

(13) HIGHTON, Elena 1., en BUERES, Alberto J. (dir.)
- HIGHTON, Elena 1. (coord.), "Cédigo Civil", Ed. Ham-
murabi, Buenos Aires, 1997, t. 5, p. 1502.

tado de su articulo doctrinal como “Casos veri-
dicos” y luego los califica como “casos curiosos”
y asi desgrana, los de la oficina de telégrafo de la
estacién Once “emplazada en el primer piso del
nuevo edificio, donde se construy? la estacién
Once por el sistema de anticresis y duré de 1975
a 1983” y la del hospital de Pinamar que estaba
dado en anticresis a particulares hasta noviem-
bre de 2003. Asimismo, recuerda casos fallidos
como el de la proyectada autopista AU3 que se
licitarfa previendo “un sistema mixto de con-
cesién de obra publica, autopista, por sistema
de peaje y playas de estacionamiento y locales
comerciales mediante el sistema de anticre-
sis” (14).

Menciona el autor citado también un caso re-
suelto por la Corte Suprema de Justicia. All{ el
director interino del Hospital Posadas, con el
objeto de contratar el servicio de comedor y ca-
feteria del hospital que por licitacién venia efec-
tuando “El Rincén de los Artistas SRL” mas tarde
—dice la Corte— “llam6 a nueva licitacién pu-
blica 28/92 para la concesién del mismo servi-
cio por medio del 'sistema de anticresis'. De
acuerdo a lo establecido en el pliego de condi-
ciones generales, el adjudicatario debia ejecu-
tar la construccién de un local para aquel objeto
que quedaria 'a favor' del hospital una vez con-
cluido el contrato” La licitacién fue aprobada,
pero el contrato de anticresis nunca se firmé lo
que motivé la demanda de la adjudicataria. La
Corte declard nula la adjudicaciéon del servicio
de comedor de un hospital publico, con encar-
go al adjudicatario de construir una obra para
su prestacion bajo el sistema de anticresis, al no
haberse dado intervencién a la Administracién
General de Inmuebles Fiscales (15).

Otros fallos permiten detectar rastros de su
utilizacién. Asf uno en el que se menciona a los
adquirentes de un inmueble situado en calle
Humboldt 2457, quienes cedieron a una socie-
dad “bajo el régimen de anticresis - el usufruc-
to de dicho inmueble de Humboldt 2457, por
el término de diez anos contados a partir del
01/07/1974, a los efectos de que la sociedad

(14) PEIRE, Juan Manuel, "La anticresis, sus posibili-
dades en un mercado actual”, ED 249-707.

(15) CS, "El Rincén de los Artistas SRL c. Hospital Na-
cional Profesor A. Posadasy otro", Fallos 326:3700.
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procediese a 'la construccién y explotacion de
un edificio (...) cuyas instalaciones serdn exclu-
sivamente destinadas al funcionamiento de un
sanatorio'” (16).

No existen, en cambio, practicamente fallos
que se ocupen de cuestiones medulares como
la adecuada imputacién de los frutos a los inte-
reses, los efectos del incumplimiento, la conser-
vacién del inmueble, la rendicién de cuentas, la
forma en que lo exploté el acreedor anticresista,
entre otros temas de relevancia.

II. Los proyectos de reforma y su manteni-
miento en el cédigo vigente

Nuestros Proyectos de reforma han conserva-
do la anticresis (Anteproyecto de Bibiloni, art.
2874y ss.; Proyecto de 1936, art. 1806 y ss.; Ante-
proyecto de 1954, art. 1743y ss.).

También los proyectos del ultimo cuarto del
siglo XX la mantuvieron.

El antecedente mdés directo del Céd. Civ. y
Com. —el Proyecto de 1998— senala en sus
Fundamentos que en la anticresis se concreta
un ajuste general, “que supera las imprecisiones
(...) incluso respecto a su constituciéon, que no
subsisten en el Proyecto al ser aplicables las dis-
posiciones generales sobre adquisicidn, trans-
misién y extinciéon de los derechos reales. El
objeto no solo alcanza a los inmuebles, sino que
se extiende a las cosas muebles registrables in-
dividualizadas, pues de otro modo con relaciéon
a esas cosas no existiria una garantia real para el
supuesto de su desplazamiento”

Dos de los autores que contribuyeron ala ela-
boracién del Anteproyecto del actual Cédigo
destacan que su propuesta fue en primer lugar
“la eliminacién de la anticresis como derecho
real de garantia diferenciado, conservando solo
la opcién de un pacto anticrético” y “subsidia-
riamente y para el supuesto de decidirse el man-
tenimiento de la anticresis conforme a su actual
autonomia estatutaria (...) para remozar su ré-
gimen”.

(16) CNCom., sala D, "Sanatorio Humboldt, SA c.
quiebra s/ Daripor, SA s/ ordinario". ED 185- 487. El fa-
llo en realidad se ocupa de la extensién de la quiebra del
Sanatorio Humboldt, SA a Daripor SA, siendo la mencién
de la anticresis del todo marginal.
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El C4d. Civ. y Com. se decidié por su mante-
nimientoy en los Fundamentos del Anteproyec-
to 2012 se considerdé que “la entrega abreviada
sumada al privilegio posibilitard mayor agilidad,
ya que permitird un tiempo para usar la cosa y
percibir frutos, y si es insuficiente se ejecuta el
objeto”

II1. Razones de la utilizaciéon marginal de la
anticresis

Ya hemos expuesto que una de las razones
de su poca difusion estriba en que existen otros
instrumentos mdas convenientes para los acree-
dores.

Pero la otra es que tanto en el Cédigo de Vélez
como en el actual existen cuestiones que esti-
mamos no adecuadamente reguladas o no su-
ficientemente claras y que conspiran contra su
utilizacién. Ello incluso cuando, en no pocos
casos la doctrina mayoritaria se inclina por la
buena solucidn, y es que en nuestro sistema de
derechos reales donde la tipicidad se encuentra
tan arraigada no conviene dejar nada abierto a
una futura impugnacién ante los tribunales.

Veamos cudles son las cuestiones que maés
nos preocupan, sin perjuicio de existir otras
también relevantes.

II1.1. Plazos demasiado exiguos

El art. 2214 fija un plazo méximo para la anti-
cresis: “El tiempo de la anticresis no puede ex-
ceder de diez anos para cosas inmuebles y de
cinco anos para cosas muebles registrables. Si el
constituyente es el titular de un derecho real de
duracién menor, la anticresis se acaba con su ti-
tularidad”

El articulo diferencia el plazo de duracién
maéximo de la anticresis de cosas inmuebles que
fija en diez anos y el de muebles registrables en
cinco anos. Esta limitacién temporal no tiene
antecedentes en el Proyecto de 1998. En los fun-
damentos del Anteproyecto de 2012 se explica
que tiene “un breve plazo maximo de diez anos
para inmuebles y cinco para muebles, lo que
hace que no dure toda la vida del bien” y que
“la entrega abreviada (...) posibilitard mayor agi-
lidad”
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Quienes trabajaron en esta parte del ante-
proyecto justifican ello de la siguiente manera
sugiriendo: “Establecer un plazo de duracién
maéximo del derecho. Por ejemplo, el Céd. Ci-
vil boliviano de 1975 dispone para la anticresis
un plazo no superior a cinco anos (art. 1435). Se
propone, a estos efectos, distinguir las cosas in-
muebles de los muebles registrables en funcién
de la amortizacion de su valor y aplicar por ana-
logia los plazos de caducidad registral: de la hi-
poteca para las cosas inmuebles y de la prenda
con registro para las cosas muebles registrables.
En conclusidn: se propicia la duracién méxima
de la anticresis de inmuebles por un plazo no
superior a veinte afios y de cosas registrables un
plazo méximo de cinco anos. Los plazos méxi-
mos se postulan para la duracién del derecho y
no para la caducidad registral, en razén de que
este derecho confiere el uso y el goce de la cosa
registrable ajena, por lo que constituye una des-
membracién del dominio que torna necesaria
su temporalidad” (17).

Es acertado que la anticresis tenga un plazo
maximo a fin de evitar que sea sine die la des-
membracién del derecho real sobre la que se
constituye. Sin embargo, el plazo de diez afos
para inmuebles parece muy exiguo para enca-
rar determinados emprendimientos como v.gr.
el ya mencionado de Galerias Pacifico que fue
de treinta anos desde la recepcién del inmue-
ble (18). También aparece demasiado acota-
do para cosas muebles —cinco afios—, que por
ejemplo es un término muy escaso para una ae-
ronave de pasajeros. No existe por lo demas co-
herencia con los plazos maximos establecidos
para otros derechos reales sobre cosa ajena.

Si bien entendemos que la distincién de los
plazos se funda en la amortizacién del valor
de la cosa y el posible plazo de financiamien-
to (19), estimamos como no adecuado el limite
temporal elegido por el legislador, en la medida

(17) BONO, Gustavo A. - PUERTA DE CHACON, Ali-
cia, "Necesaria revitalizacion de la 'anticresis'. Proyecto
de Cdédigo Civil y de Comercio de la Nacién de 2012", JA,
2012-1IV.

(18) El plazo méximo de diez anos es también el del
Cédigo italiano en su art. 1962.

(19) BONO, Gustavo A. - PUERTA DE CHACON, Ali-
cia, ob. cit.

que para la elecciéon de la garantia del crédito ya
no bastara evaluar sila cosa mueble o inmueble
es fructifera, sino el tiempo en que esto ocurre,
por lo que quedaran excluidos supuestos por la
sola circunstancia de no alcanzar, a priori, su
meta de producir frutos suficientes en el peren-
torio tiempo maximo de duracion.

A fin de sortear los acotados plazos se ha ale-
gado que “si en todos los casos el derecho real
sobre inmuebles se extinguiera a los diez afos
(art. 2214), se presentaria una incoherencia,
pues la inscripcion, por extenderse hasta los
veinte afnos (art. 2218)” y que en “la anticresis
sobre cosas muebles registrables (...) el plazo
(...) se reduce a cinco afos (art. 2214), con una
nueva inexplicable discordancia con la dura-
cién de la inscripcién, que aqui perduraria por
diez anos (art. 2218)’; por lo que se postula “que
el plazo decenal de la duracién de la hipote-
ca, de la anticresis inmobiliaria y de la prenda
solo rige para esos derechos reales de garan-
tia cuando involucran créditos indeterminados
(“abiertos”). Del mismo modo, puede inferirse,
para reconstruir el sistema, que el plazo de cin-
co anos de duracién de la anticresis mobiliaria
Gnicamente abarca la anticresis de créditos in-
determinados (“abierta”)” (20).

Pero, la duracién de la inscripcion en el regis-
trono tiene necesidad de tener consonancia con
el plazo maximo del derecho real. El mayor pla-
zo de duracién de la registracién apunta a que
vencido el plazo pueden subsistir deudas sien-
do por ello valiosa la persistencia del asiento re-
gistral por un lapso mds extendido de tiempo.

Aun si por hipétesis aceptdramos la opinién
de los autores citados de todas maneras, ante la
confusa regulacién legal, dificilmente los ope-
radores recurran a esta figura por plazos mayo-
res a los que surgen de la letra del art. 2114, por
lo que se necesita una reforma para darle real-
mente operatividad a este derecho real en los
negocios (21).

(20) ALTERINTI, Jorge H. - ALTERINI, Ignacio E., "Aho-
rro, crédito de valor e hipoteca. Primeras reformas al
Cédigo Civil y Comercial", AR/DOC/3017/2016. En igual
sentido, VAZQUEZ, Gabriela A., "Derechos reales”, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2020, p. 866.

(21) Conformes con la necesidad de una reforma que
derogue la limitacién de los plazos o preferentemente
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Aqui en consecuencia postulamos de lege fe-
renda la fijaciéon de plazos mds extensos tanto
para inmuebles como muebles, los cuéles inclu-
so podrian atender a las diferentes caracteristi-
cas de las diversas cosas muebles registrables.
Reconocemos, sin embargo, que resulta dificil
poner un plazo tinico razonable para todas ellas.

II1.2. Ejecucion del crédito

Supongamos que en el plazo que dura la anti-
cresis la deuda no logra saldarse con los frutos,
y el saldo impago no es abonado por el deudor.

Vélez habia previsto el caso en el art. 3251 del
Céd. Civil: “No pagando el deudor el crédito al
tiempo convenido, el acreedor puede pedir ju-
dicialmente que se haga la venta del inmueble”.

Nada dice, expresamente, el C6digo actual so-
bre la ejecucién en el capitulo relativo a la an-
ticresis, ni siquiera tangencialmente tal como
ocurre en el caso de la ejecucién hipotecaria
(art. 2205), o detalladamente como en la ejecu-
cién prendaria (art. 2229), o la ejecucion de la
prenda con registro (art. 28 de la Ley de Prenda
con Registro).

Tampoco las normas generales sobre los de-
rechos de garantia avanzan demasiado en este
punto. Incluso ni siquiera existe una mencién
genérica, pero directa como la del art. 2088 del
Proyecto de 1998. Quiza la inica norma especi-
fica es la del art. 2200, que en el cap. 1 del tit. XII
que trata de las disposiciones comunes a los de-
rechos de garantia, se refiere a la ejecucién con-
tra el propietario no deudor, y la del 2197 que se
ocupa de los derechos del acreedor en el caso
de la ejecucion del bien gravado por un terce-
ro. Y es que “las modalidades y condiciones de
ejecucion previstas por la ley para cada derecho
real de garantfa” que anuncia el art. 2198, no se
concretan para el caso del acreedor anticresista.

Pese a estas carencias debe sostenerse que,
como todo acreedor, el anticresista tiene la po-
sibilidad de ejecutar la deuda. El art. 730, inc. a),
le da la facultad de emplear los medios legales
para que el deudor le procure aquello a que se

amplia los mismos: GUARDIOLA, Juan J. - URBANEJA,
Marcelo E., "Repensando la anticresis”, Ed. Visién Juridi-
ca, Buenos Aires, 2021, p. 48.
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ha obligado; y el 743 “exigir la venta judicial de
los bienes del deudor, pero solo en la medida
necesaria para satisfacer su crédito” (22).

De todo el plexo normativo surge como con-
secuencia ldgica la posibilidad cierta de eje-
cuciéon de la cosa (23). Saucedo —sin dar
razones— afirma que el acreedor puede hacer
vender la cosa en sede judicial, extrajudicial o
administrativa segin se hubiere pactado (24).
Entendemos que, salvo ejecucién extrajudicial
o administrativa expresamente autorizada en
legislacion especial, ya sea en forma directa o
permitiendo el convenio que asi lo establezca
entre las partes la tinica autorizada es la judi-
cial (25).

Téngase presente, ademads, lo dispuesto en el
art. 2198 que dispone las cldusulas prohibidas
para todos los derechos reales de garantia.

El Cédigo debié cumplir con lo prometido
en el art. 2198 o por lo menos haber agregado
al concepto de anticresis del art. 2212 (26) a
la manera de la definicién de hipoteca del art.
2205, que €l “otorga al acreedor, ante el incum-
plimiento del deudor, las facultades de per-

(22) En igual sentido: KIPER, Claudio, "Tratado de
derecho civil", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2016, t. II,
ps. 333y 334; BONO, Gustavo A. - PUERTA DE CHACON,
Alicia "Anticresis ;si 0 no?", LA LEY del 05/07/2021, 1.

(23) BONO, Gustavo A. - PUERTA DE CHACON, Ali-
cia, "Necesaria revitalizacién...", cit., quienes argumen-
tan fundamentalmente con los arts. 730, inc. a), y 743.

(24) SAUCEDO, Ricardo J., en RIVERA, Julio C. - ME-
DINA, Graciela (dirs.), "Cddigo Civil y Comercial de la
Nacién comentado”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2014, 12
ed,, t. V, p. 872; Mariani de Vidal y Abella admiten la eje-
cucidn extrajudicial de estar expresamente pactada (MA-
RIANI DE VIDAL, Marina - ABELLA, Adriana, "Derechos
reales en el Cédigo Civil y Comercial", Ed. Zavalia, Bue-
nos Aires, 2016, t. 2, p. 216.

(25) De acuerdo en que el Cédigo no prevé otra for-
ma de ejecucién que la judicial: KIPER, Claudio, ob. cit.,
p. 333; ARRAGA PENIDO, Mario O., "Derechos reales de
garantia", Ed. Astrea, Buenos Aires, 2019, p. 258; GUAR-
DIOLA, Juan J. - URBANEJA, Marcelo E., ob. cit., p. 49.

(26) Art. 2212, Céd. Civ. y Com.: “La anticresis es el de-
recho real de garantia que recae sobre cosas registrables
individualizadas, cuya posesidn se entrega al acreedor o
a un tercero designado por las partes, a quien se autoriza
a percibir los frutos para imputarlos a una deuda”.
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secucién y preferencia para cobrar sobre su
producido el crédito garantizado” (27).

Guardiola y Urbaneja agregan asimismo la
conveniencia de establecer expresamente la
ejecutividad del crédito garantizado con anti-
cresis en los codigos procesales (28). Coincidi-
mos con ello, pero preferimos postular que sea
el propio Cédigo de fondo el que recoja tal posi-
bilidad para evitar la diferencia de regulacién en
las diversas jurisdicciones de una cuestién que
hace a la eficacia del derecho real (29).

Una regulacién més precisa de la ejecuciéon
dard mayor confianza a los potenciales acree-
dores. Por tanto, proponemos de lege ferenda la
incorporacién de lo relativo a la ejecucion del
crédito garantizado con anticresis de manera
mads explicita y detallada en el C4d. Civ. y Com.

II1.3. Derecho de retencion

La posesion de la cosa anticrética se entrega
al acreedor o a un tercero designado por las par-
tes. El tercero designado, sin embargo, ejerce la
posesion por el acreedor anticresista y es un te-
nedor (30).

No existe una norma especifica como lo era
el art. 3245 del Céd. Civil derogado (31), que
otorgue al acreedor anticresista el derecho de
retencion.

Hemos opinado en otras oportunidades que
la posibilidad de retencién podria fluir igual-
mente del art. 2587: “Todo acreedor de una obli-

(27) En rigor la mencio6n a "las facultades de persecu-
ciény preferencia” son innecesarias por estar ya previstas
para todo derecho real en el art. 1886 C6d. Civ. y Com.

(28) GUARDIOLA, Juan J. - URBANEJA, Marcelo E.,
ob. cit., p. 74.

(29) El caso de las expensas comunes en la propiedad
horizontal da un acabado ejemplo de la conveniencia de
que se contemple la ejecutividad, tal como ocurre ahora,
en laley de fondo.

(30) De acuerdo con calificar al tercero como tenedor
y no como poseedor: BONO, Gustavo A. - PUERTA DE
CHACON, Alicia, "Necesaria revitalizacion..., cit.

(31) Art. 3245, C4d. Civil: “El acreedor esta autorizado
a retener el inmueble que le ha sido entregado en anti-
cresis, hasta el pago integro de su crédito principal y ac-
cesorio”

gacidn cierta y exigible puede conservar en su
poder la cosa que debe restituir al deudor, hasta
el pago de lo que este le adeude en razén de la
cosa’.

El art. 2591, inc. a), dispone que el retenedor
estd obligado a no usar la cosa retenida, excepto
pacto en contrario, en el que se puede determi-
nar los alcances de dicho uso, inclusive en lo re-
lativo a los frutos.

Estimamos que en materia de anticresis no se
puede pensar de manera alguna, salvo conven-
cién en contrario, que el anticresista no podra
seguir usando y percibiendo los frutos de la cosa
como lo venia haciendo, siempre que ello fuere
para imputar los frutos a los rubros autorizados.
La norma en cuestién se refiere al caso en que
quien ejerce el derecho de retencién lo hace so-
bre una cosa que no usaba, y que consecuente-
mente no puede empezar a usar a partir de ese
momento —salvo convencién expresa, que en-
tendemos desdibuja la figura, porque ya no hay
retencién (32)—. Pero en el caso del acreedor
anticresista, que ya ostenta la facultad de per-
cibir los frutos para imputarlos a una deuda, el
solo hecho de la retencién no puede cercenarle
ese derecho que es, precisamente, con el que se
salda la deuda.

De todas maneras, conviene disponer en el
instrumento de constitucién de la anticresis
todo lo pertinente al supuesto de derecho de
retencién. Obsérvese que si la deuda estuvie-
re cancelada y la retencién se funda —v.gr., en
mejoras a cargo del duefio de la cosa realizadas
luego de la extincién del crédito y antes de la
restitucién de la cosa— la posibilidad de obte-
ner los frutos no parece posible.

En sentido diverso, se ha sostenido que no
existe aqui una deuda en razén de la cosa, por
lo cual no podria acudirse al derecho de reten-
cién dado que no se configuraria el supuesto del
art. 2587 (33).

(32) LEIVA FERNANDEZ, Luis E P,, "El derecho de re-
tencién"”, en RIVERA, Julio C., Comentarios al Proyecto
de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Ed. Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 1171.

(33) MARIANI DE VIDAL, Marina - ABELLA, Adriana,
ob. cit., p. 217; KIPER, Claudio, ob. cit., p. 334.
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Arraga Penido, por su parte, entiende que el
acreedor puede retener la cosa hasta el cobro in-
tegro de su crédito, pero no mas alla del plazo de
su vigencia (34).

Otros autores lo niegan para el caso de que la
retencion pretenda ejercerse en virtud de que
el crédito aun no ha sido totalmente cancelado,
pero la habilitan en casos de créditos en razén
de la cosa como si se debieran al acreedor an-
ticresista mejoras necesarias que hubiere reali-
zado (35).

Obviamente, si la retencion es por motivos
diversos a la esencia propia de la anticresis el
acreedor no estaria autorizado a su disfrute.

Nos parece encontrar otro argumento en fa-
vor de la retencion, en el caso de impago de la
deuda, en el art. 2216, segunda parte, que esta-
blece que el acreedor, “[e]xcepto pacto en con-
trario, no puede modificar el destino ni realizar
ningin cambio del que resulta que el deudor,
después de pagada la deuda, no puede explo-
tar la cosa de la manera que antes lo hacia” Ello
de alguna manera parece presuponer que la
cosa permanece en manos del acreedor hasta
el pago de la deuda. De lo contrario, el articulo
debié decir “vencido el plazo de la anticresis” y
no “después de pagada la deuda” Incluso enten-
demos no desencaminado argumentar también
con la ratio legis que inspira al art. 1031 CCCN,
si el deudor no termind de cumplir con el pago
de lo debido el acreedor debe estar legitimado a
retener la cosa objeto de la anticresis.

Sin embargo, debe concluirse que la opinién
que entiende que no existe derecho de reten-
cién en caso de falta de pago del total de la deu-
da es actualmente la dominante. Se ha dado
como razén de la alegada eliminacién del dere-
cho de retencién previsto en el Cédigo deroga-
do en su sustitucion por el privilegio (36). Pero,
en rigor, no existe incompatibilidad entre am-

(34) ARRAGA PENIDO, Mario O., ob. cit., ps. 247-248.

(35) ALTERINI, Jorge H. - ALTERINI, Ignacio - ALTE-
RINI, Maria Eugenia, "Tratado de los derechos reales",
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2018, t. II, ps. 884-885; VAZ-
QUEZ, Gabriela A., ob. cit., p. 870.

(36) GUARDIOLA, Juan J. - URBANEJA, Marcelo E.,
ob. cit., p. 50.
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bos mecanismos para posibilitar el cobro de la
deuda.

Entendemos que las Jornadas deberian pro-
nunciarse sobre la subsistencia o no del dere-
cho de retencién y en caso de ser negativa la
respuesta si es conveniente o no incorporarlo de
lege ferenda.

II1.4. El privilegio

De acuerdo con el art. 2582, “tienen privile-
gio especial sobre los bienes que en cada caso
se indica: (...) e) los créditos garantizados con
(...) anticresis...; con la extensién que fija el art.
2583, en la medida que los privilegios especiales
se extienden a “los intereses correspondientes a
los dos afios anteriores a la ejecucion y los que
corran durante el juicio, correspondientes a los
créditos mencionados en el inc. e) del art. 2582”
—inc. b)— y a “las costas correspondientes a
los créditos enumerados en los incs. b) y e) del
art. 2582” —inc. c)—.

Antes de pagar el crédito que goza de privi-
legio especial, del precio del bien sobre el que
recae se deben reservar los importes correspon-
dientes a su conservacion, custodia, adminis-
tracién y realizacion (37) (art. 2585), ademas de
que, en todos los casos, también debe calcularse
una cantidad para atender los gastos y los ho-
norarios generados por las diligencias y tramita-
ciones llevadas a cabo sobre el bien y en interés
del acreedor.

El criterio adoptado, incorporacién del privi-
legio del crédito garantizado con anticresis, fue
propiciado por las XXI Jornadas Nacionales de
Derecho Civil, las que en sus conclusiones sen-
taron: “VI. Derecho real de anticresis. De lege
data. Utilidad. La anticresis constituye una ga-
rantia real valiosa en si misma y como comple-
mento de otras como la hipoteca o la prenda.
De lege ferenda. Privilegio y objeto. Se reco-
mienda que se otorgue privilegio al acreedor
anticresista y que se extienda la garantia a cosas
muebles registrables”.

(37) ITURBIDE, Gabriela A., "Los privilegios en el nue-
vo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién", Sup. Esp. Nue-
vo Cdd. Civ. y Com. 2014 (nov.), p. 181.
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Conforme a Mariani de Vidal, existe armonia
con el art. 241, inc. 4°, de la ley 24.522 (38); sin
embargo, lamentablemente la ley de sancién
del nuevo Cédigo no previé incluir en la ley cita-
da el privilegio del crédito del acreedor anticre-
sista en una evidente discordancia, que también
advierte la referida autora (39). Ello debilita la
posibilidad de recurrir a este instrumento. Por
tanto, en la quiebra no existe privilegio espe-
cial (40). Asi lo reconoce la autora citada en pri-
mer término en una obra posterior (41).

Resulta curioso que si se le reconociera dere-
cho de retencion al acreedor anticresista, este
tendria el privilegio del art. 241, inc. 5°, de la
LCQ: “Créditos con privilegio especial. Tienen
privilegio especial sobre el producido de los bie-
nes que en cada caso se indica: (...) 5) Lo adeu-
dado al retenedor por razén de la cosa retenida
ala fecha de la sentencia de quiebra” (42).

Pero aun admitiendo el discutido derecho
de retencion, este privilegio tiene sus peculia-
ridades (43) por lo que lo acertado es postular
de lege ferenda que el privilegio del crédito ga-
rantizado con anticresis sea incorporado en el
art. 241, inc. 4°, de la ley 24.522.

II1.5. Quid de la anticresis compensatoria

El Cédigo no prevé una norma analoga ala del
art. 3246, segunda parte, del Céd. Civil deroga-
do: “Las partes pueden, sin embargo, convenir
en que los frutos se compensen con los inte-
reses, sea en su totalidad o hasta determinada
concurrencia”

Explica Vélez en la nota al articulo citado: “Se-
gn las disposiciones de algunos cédigos que fi-

(38) MARIANI DE VIDAL, Marina, "Los privilegios en
el Proyecto de Cddigo", LA LEY, 2012-D, 1240.

(39) Ibidem; KIPER, Claudio, ob. cit., p. 335.

(40) En igual sentido: VAZQUEZ, Gabriela A., ob. cit.,
p. 870.

(41) MARIANI DE VIDAL, Marina - ABELLA, Adriana,
ob. cit., p. 217.

(42) GUARDIOLA, Juan José - URBANEJA, Marcelo E.,
ob. cit., p. 73.

(43) Ver al respecto ROUILLON, Adolfo, "Régimen de
concursos y quiebras", Ed. Astrea, Buenos Aires, 2006, 152
ed., p. 351.
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jan el interés mayor que los acreedores pueden
percibir, la segunda parte del articulo no es ad-
misible, cuando se reconoce que la renta anual
del inmueble excederia el importe de los inte-
reses. Nosotros seguimos la disposicién de la
L. 12, tit. 13, part. 52, que dice: 'Todo pleito que
no sea contra derecho, ni contra buenas cos-
tumbres puede ser puesto sobre las cosas que
dan los omes a penios'. Por otra parte, en el con-
trato de compensacion de los frutos con los inte-
reses, hay mucho de aleatorio para el acreedor,
pues no es segura la produccién de los frutos. En
unos anos pueden ser éstos mayores que los in-
tereses, y en otros menores o no haber frutos”

Esta clausula importa introducir un compo-
nente aleatorio (44). Esta anticresis llamada
compensatoria implica que “los frutos del in-
mueble se compensardn bien sea con los inte-
reses adeudados, bien sea con el capital o una
parte de €l (...). Si lo que se compensa son sola-
mente los intereses, el significado del pacto es
el siguiente: el acreedor hace suyos los frutos,
cualquiera sea su monto, y, a cambio de ello, el
deudor queda liberado de los intereses, aunque
no de la obligacién de devolver el capital. Pero
puede acordarse que el capital mismo queda
compensado, como ocurre si se conviene que la
deuda se extinguird, por ejemplo, en un plazo de
cinco o diez afos (45), cualquiera sea el produ-
cido del inmueble” (46).

No vemos inconveniente, pese ala omisién le-
gislativa, que se pacte esta variante, siempre que
no esconda un abuso hacia el acreedor (47).
Asl, el Cédigo italiano admite la compensacién
de los frutos con los intereses en todo o en parte
salvo el caso del vicio de lesién (art. 1964).

(44) LAFAILLE, Héctor, en LAFAILLE, Héctor - ALTE-
RINI, Jorge H., "Derecho civil. Tratado de los derechos
reales”, Ed. La Ley - Ediar, Buenos Aires, 2010, 22 ed. act. y
amp., t. IV, nro. 1910, p. 178.

(45) Téngase en cuenta el plazo méximo del actual art.
2214 Céd. Civ. y Com.

(46) BORDA, Guillermo A., ob. cit.

(47) En igual sentido: KIPER, Claudio, ob. cit., p. 886;
BONO, Gustavo A. - PUERTA DE CHACON, Alicia, "An-
ticresis...", cit,, 1; GUARDIOLA, Juan J. - URBANEJA,
Marcelo E., ob. cit., p. 43; ARRAGA PENIDO, Mario O.,
ob. cit., p. 243.
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Incluso se ha postulado la posibilidad de res-
tringir la aleatoriedad a “un tope minimo y un
tope maximo (o uno solo de ellos) (...) de mane-
ra que tanto el acreedor como el deudor estén
protegidos frente a un exagerado defecto o ex-
ceso en la generacion de frutos” (48).

En sentido contrario a la admisién de esta an-
ticresis compensatoria, se ha argumentado que
a diferencia del art. 2225 nada se dijo sobre la
posibilidad de pacto en contrario con lo cual el
orden de imputacion es imperativo y las partes
no pueden alterarlo (49).

No consideramos decisivos tales argumen-
tos. La posibilidad de una anticresis compensa-
toria hace al cobro del crédito al que accede el
derecho real y no al derecho real de garantia en
sf mismo. Lo advierte Vélez en la nota ya cita-
da, cuando afirma “en el contrato de compensa-
cién de los frutos con los intereses, hay mucho
de aleatorio” aludiendo con tales palabras a lo
“obligacional” y no alo “real”

El provecho de este pacto, en determinados
casos, aparece como evidente al evitarse, en-
tre otras, las siempre complicadas cuestiones
de rendicién de cuentas y de si fue adecuada la
explotacion de la cosa afectada a anticresis ob-

(48) BONO, Gustavo A. - PUERTA DE CHACON, Ali-
cia, "Anticresis...", cit., 1.

(49) ALTERINI, Jorge H. - ALTERINI, Ignacio - ALTE-
RINI, Maria Eugenia, ob. cit., ps. 886-887.
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teniéndose, por el acreedor, todo el potencial
economico esperable de su correcta utilizacién.

Por tanto, proponemos de lege data el reco-
nocimiento de la posibilidad de la anticresis
compensatoria y de lege ferenda su expresa
autorizacion para despejar toda duda en ese
sentido.

IV. Conclusiones

Alongar los plazos, establecer procedimientos
especificos para la ejecucién del crédito, aclarar
la cuestién del derecho de retencidn, incorpo-
rar el privilegio del acreedor anticresista en caso
de quiebra y admitir la anticresis compensatoria
en forma expresa, contribuirdn —sin dudas— a
una mayor utilizacién del derecho real de anti-
cresis.

Es cierto que acudir a la anticresis serd quizas
solo para ciertos negocios muy especiales, pero
la escasez de supuestos donde se recurra a ella
no merma en un épice la utilidad de su manteni-
miento en el listado de los derechos reales con-
templados en nuestro derecho. La necesidad de
que su regulacién sea todo lo precisa posible es
proporcional a los pocos casos, y por ende a los
casi inexistentes pronunciamientos judiciales,
lo que impide contar con una jurisprudencia
que —en ausencia de mayores precisiones le-
gislativas— de seguridad a los contratantes. En
materia de derechos reales cuanto menos exista
una jurisprudencia consolidada, mas importan-
te serd tener una detallada regulacién legal.
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I. Introduccion

El C4d. Civ. y Com. mantuvo el derecho real
de anticresis. Lo hizo desoyendo la recomenda-
cién de los juristas (1) convocados por la Co-
misién Redactora del Anteproyecto que habian
propuesto su eliminacién y la regulacién de
un “pacto anticrético” opcional y de aplicacién
extensiva para la prenda con desplazamien-
to, la prenda con registro y la hipoteca. Siguié,
en cambio, la linea de todos los anteproyectos
y proyectos de reforma del Céd. Civil velezano
que, con modificaciones, la conservaron y la
conclusién por unanimidad de las XXI Jornadas
Nacionales de Derecho Civil (UNLZ, 2007) que
entendieron que “constituye una garantia real
valiosa en s{ misma; sin perjuicio de que pueda
ser complemento de otras.

Como consecuencia de haber incluido en el
cap. 1 del tit. 12 del Libro Cuarto las disposicio-
nes comunes a todos los derechos reales de ga-
rantfa, se redujo sensiblemente el niimero de
articulos dedicados a su regulacién en particu-
lar: de los 23 del C4d. Civil (del 3239 al 3261) a 7
(del 2212 al 2218).

Como se verd, los cambios han sido signi-
ficativos, aggiornando un instituto que tuvo
un devenir histdérico sinuoso y escaso empleo
en nuestro pais, pese a que puede ser una he-

(*) Juez de la Cémara en lo Civil y Comercial de Junin
(Buenos Aires); profesor titular ordinario de Derechos
Reales, Registral e Intelectuales (UNLZ y UNNOBA); ase-
sor académico del Consejo de la Magistratura de la Pro-
vincia de Buenos Aires.

(1) BONO, G. - PUERTA DE CHACON, A., "Necesaria
revitalizacion de la 'anticresis'. Proyecto de Cédigo Civil y
de Comercio de la Nacién de 2012", SJA del 17/10/2012, 4.

rramienta operativamente util para determi-
nadas relaciones negociales. Variadas son las
situaciones en que por su singular naturaleza
funciona bien, haciendo “maridaje’; como en
grafica expresion se ha dicho (2), con obligacio-
nes a las que accede, para lograr la satisfaccion
del fin del contrato (3).

La realidad econdmica y social es permeable
a que los operadores juridicos, especialmente
en el ambito notarial, comiencen a visualizarla
como una variante en algunos supuestos atrac-
tiva del menu de opciones de garantias reales.
Muchas de las oscuridades y trabas que legal-
mente presentaba han desaparecido. Seré tarea
de la doctrina y, especialmente, de las XXVIII
Jornadas Nacionales de Derecho Civil dar res-
puesta clarificadora a ciertas cuestiones y su-
gerir lo necesario para favorecer su difusiéon. A
partir de alli, consultando su insercién précti-
ca durante un tiempo prudencial, se podré de-
terminar si fue o no vano el intento de hacerla
resurgir. Pero para ello hay que empezar por co-
nocerla.

I1. Breve reseiia de su evolucion

Si bien el origen del instituto es incierto, ya
que segun estudios se venia empleando en el
derecho egipcio y en otras civilizaciones (4),

(2) BONO, G. - PUERTA DE CHACON, A., "Anticresis
;siono?", LALEY del 05/07/2021, 1.

(3) Ver "Utilidad y posibles aplicaciones del institu-
to", en GUARDIOLA, J. ]. - URBANE]JA, M. E., Repensan-
do la anticresis, Ed. Visién Juridica, Buenos Aires, 2021,
p.-97yss.

(4) Ver BOBBINK, R. - MAUER, Q., "Anticresis: un es-
tudio comparado del derecho romano clésico y la praxis
contractual del Egipto romano", The Legal History Review),
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la voz “anticresis” etimoldgicamente provie-
ne del griego (avtixpnots antikhresis), del pre-
fijo “avtl” (anti) en contra y “xpnog” (chreésis),
que se ha traducido como “uso’, aunque para
Vinnio (5) més propiamente significa “mutuo”.
Estas dos acepciones ya insintan las dos varian-
tes con que histéricamente se presento: a) uso o
goce contrario, de la cosay del capital (a gozary
gozar), en la que ha dado en llamarse anticresis
de amortizacién y b) contrario mutuo en la que
el deudor entrega la cosa al acreedor para que
este perciba con sus frutos o pensiones la com-
pensacién de las “usuras legitimas” (intereses),
o sea la anticresis compensatoria; un trueque
de rentas en la que los frutos se compensaban
por una especie de destajo, con los intereses de
la deuda (6).

En el derecho romano, en el que el pignus (7)
era el unico elemento juridico para garantizar
derechos de créditos, consistié en un pacto que
se le agregaba, probablemente solo a los que
eran de cardcter inmobiliario (8), por el cual el
acreedor se quedaba con los frutos en lugar de

vol. 87, nro. 4, ps. 356-383; CASADO GOMEZ, S., "Pasa-
do y presente de la anticresis", https://eprints.ucm.es/
id/eprint/68256/1/TFM%20EPRINT.pdf; SILVA, A. V,
voz "Anticresis", en Enciclopedia Juridica Omeba,
Ed. Bibliografica Argentina, Buenos Aires, t. I, p. 700;
GUARDIOLA, J. J. - URBANEJA, M. E,, ob. cit., ps. 19-20.
Ya hay referencias a su empleo en las Leyes de Manu, Li-
bro Octavo nro. 143 y en el Cédigo de Hammurabi, § 49.

(5) VINNIO A., "Comentario académico y forense de
Arnoldo Vinnio jurisconsulto a los cuatro libros de las
Instituciones imperiales de Justiniano”, Juan Oliveres
Impresor, Barcelona, 1847, anotado por J. Gottlieb Hei-
neccio, trad. al castellano, t. I, p. 709.

(6) PLANIOL, M. - RIPERT, G., "Tratado préctico de
derecho civil francés", Ed. Cultural La Habana, 1942, trad.
M. Diaz Cruz, Mario (trad.), t. XII, “Garantias reales. Pri-
mera parte’; p. 277.

(7) Se aplicaba tanto a cosas muebles (Gayo, Diges-
to 50.16.238.2) como inmuebles (Ulpiano, Digesto, Co-
mentarios al Edicto, libro XXVIII, 13.7.15). La hypotheca,
como distintiva de la prenda por la no transmision de la
posesion, cobr6 fuerza como término a partir de la época
de los Severos.

(8) MORATILLA GALAN, I, "La falta de pago de la
deuda en el plazo convenido concede al acreedor anti-
crético la facultad de pedir el pago de la misma o la venta
del inmueble", Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nro. 698, Madrid, 2006, p. 2513.
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los intereses (9). Asi refiere Marciano (Digesto,
20.1.11.1): “Si se hubiera hecho anticresis (uso
mutuo de una prenda por un crédito), y alguno
fuera introducido en un fundo o en una casa, re-
tiene la posesion en lugar de prenda hasta tan-
to que se le pague su dinero, puesto que por
los intereses percibird los frutos, o ddndolos en
arrendamiento, o percibiéndolos el mismo, y
habitando; y asi si hubiere perdido la posesién,
suele usar de la accién por el hecho” Pero tam-
bién las partes podian convenir que el acreedor
se quedara con los frutos hasta la tasa de interés
y si hubiera excedente se entregara al constitu-
yente o se imputara a capital (Ulpiano, Diges-
to, 36.4.5.21: “Se podré preguntar, si estos frutos
ceden por los intereses que se deben en los fi-
deicomisos. Y como seguimos el ejemplo de las
prendas, lo que de los frutos se percibe se debe
aplicar primeramente a los intereses, y después,
si hay sobrante, al capital”; Cédigo, 4. 24.1: “Los
frutos percibidos de la cosa dada en prenda se
computan para la deuda, y si bastan para toda
la deuda, se extingue la accién y se devuelve
la prenda. Pero si los frutos exceden de la deu-
da, se devuelven los que sobran, por supuesto,
habiéndose ejercitado la accién pignoraticia”
Incluso tenia lugar “sin convencién expresa
cuando una cosa que da frutos se daba en pren-
da para la seguridad de un capital no productivo
de intereses, gratuita pecunia” (10).

También el derecho germdénico elabor6 una
forma de garantia inmobiliaria préxima a la
anticresis, la denominada prenda de disfrute
o aprovechamiento (Satzung), en la que igual-

(9) Que la variante compensatoria era la usual ha
hecho decir a FERNANDEZ, R. L., "Tratado tedrico-
practico de la hipoteca, la Prenda y demds Privilegios",
Talleres Graficos de Luis Rubino, Buenos Aires, 1941,
t. I, p. 190, nota 1: "[E]n el derecho romano solo era
viable esta udltima forma: no se conocia la anticresis con
imputacién al crédito del valor de los frutos"; D'ORS, A.,
"Derecho privado romano", Ed. Universidad de Navarra,
Pamplona, 1968, p. 389: "[PJuede pactarse también la
renuncia del pignorante a reclamar los frutos producidos
por la cosa durante el tiempo de su retencién, a cambio
de renunciar el acreedor al cobro de los intereses de la
deuda: este es el pacto llamado antichresis”.

(10) MAYNZ, C., "Curso de derecho romano", Ed. Mar-
celino Bodoy, Buenos Aires-Barcelona, 1909, 22 ed., trad.
A.J. Pouy Ordinas, t. I, nro. 160, p. 959.
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mente era posible la compensacién de los frutos
por los intereses, “pelo a pelo” (11).

En el derecho intermedio la prenda inmo-
biliaria terminé por derivar en la hipoteca del
derecho romano, y el régimen de la anticresis,
estrechamente ligado al cobro de los intereses,
estd afectado por la prohibicién candnica de
estos. El Concilio de Paris (ano 829) y las De-
cretales del papa Alejandro III hicieron que la
anticresis, por contradecir el principio de la gra-
tuidad del mutuo, quedara francamente relega-
da: se terminaba asi con la mort-gage (prenda
muerta), subsistiendo tUnicamente la vif-gage
(prenda viva), de manera que los frutos deberdn
ser empleados en la amortizacién de la deuda,
lo que provoca todo desinterés de los acreedo-
res (12). Asi, las Partidas, consecuentes con la
prohibicién de interés del dinero, obligaban a
que los frutos percibidos se descontasen de la
deuda (ley II, tit. XIII, de la Partida 52) (13).

Ello “dio motivo a ciertos contratos que disi-
mulaban la instituciéon, como el de venta con
pacto de retroventa, en el cual el precio corres-
pondia al importe del préstamo de modo que la
funcién de la anticresis la suplian otras institu-
ciones analogas” (14), lo que hacia expresar con

(11) LEHR, E., "Tratado de derecho civil germénico o
aleman", Ed. Leocadio Lopez Madrid, 1878, trad. D. Al-
calde Prieto, nro. 106, ps. 231-232; HEDEMANN, J. W.,
"Derechos reales", Ed. Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1955, vol. I, p. 490.

(12) ALVAREZ CAPEROCHIP], J. A., "Curso de de-
rechos reales", Ed. Civitas, Madrid, 1987, t. II, “Los de-
rechos reales limitados’, p. 213; ALEGRE DE MIQUEL,
J., “La anticresis: funcién y finalidad en el Cédigo Civil
espanol y en el Codigo Civil de Catalunia”, tesis doctoral,
Ed. ESADE - Facultad de Derecho Universitat Ramon
Llull, Barcelona, 2013, p. 450, nota 687 y "Derecho de
anticresis: naturaleza y funcién", Ed. Atelier, Barcelona,
2017, p. 34.

(13) GARCIA GOYENA, E, "Concordancias, motivos
y comentarios del Cédigo Civil espanol”, Imprenta de la
Sociedad Tipografico-editorial, Madrid, 1852, t. IV, p. 172:
"Prohibidas las usuras o intereses del dinero por nues-
tras leyes de las Partidas, era consiguiente que, a pesar
de su romanismo, no admitieran el pacto anticrético". El
proyecto de 1851 alude simplemente a la posibilidad de
un pacto anticrético, sin formularla como una institucién
juridica auténoma.

(14) SILVA, A. V,, ob. cit., p. 701.

toda razon a Escriche (15) que si la ley autoriza
el pacto de retrovendendo, “;cémo ha de repro-
bar la anticresis, o sea el abandono de los frutos
para que haga las veces de réditos de una canti-
dad recibida? Si la ley quiere mirar, como se su-
pone, por el interés de los deudores, mas bien
habria de prohibirles la venta a carta de gracia
que no la anticresis”.

Ahora bien, como sigue diciendo el mismo
autor, “comoquiera que sea, la cuestién de la
anticresis pende de la cuestién del interés del
dinero, y siempre que sea licito llevarse interés
por el dinero que se presta, lo serd igualmente
celebrar la anticresis”; y es asi que, autorizado
por decreto de 13 de octubre-13 de noviembre
de 1789 en Francia el préstamo con interés, a so-
licitud de la mayoria de los tribunales, se la in-
trodujo en el Code des Frangais, posteriormente
redenominado como Code Napoléon, que fue
promulgado el 21 de marzo 1804 y cuyos borra-
dores no la habian tenido en cuenta.

Precisamente, en la sesion de la Camara Le-
gislativa del 22 ventoso del afio XII (13/03/1804)
en que fue tratado, al examinar el contrato de
nantissement como garantia real, que se carac-
terizaba por la entrega efectiva al acreedor de
la posesién del bien, se la diferenciaba de la
prenda, en que teniendo por objeto un inmue-
ble (art. 2072) estan los frutos para responder a
la deuda. Y en ese tramite ya se indicaba que el
acreedor que adquiria el derecho a satisfacerse
con ellos, conservaba la facultad de perseguir la
venta del inmueble, aunque no le otorga ningu-
na preferencia ni privilegio, y respecto de la que
queda salvada cualquier garantia hipotecaria
que pueda existir.

No obstante ello, y como resultado de la pre-
mura con que fueron redactados los arts. 2085
a 2091 en los que se la regulaba (16), quedaron

(15) ESCRICHE, Joaquin, "Diccionario razonado de
legislacion y jurisprudencia”, Imprenta del Colegio Na-
cional de Sordomudos, Madrid, 1838, 22 ed., t. I, ps. 276-
277.

(16) Cabe senalar que en el afio 2006 la ordonnance
2006/346, del 23 de marzo, modificé el Libro IV, pasando
a ser el Libro V, regulando la anticresis en los arts. 2387 a
2392 y por medio de la ley 2009/526, del 12 de mayo, se
introdujo una nueva modificacién, pasando a ser du gage
immobilier. Ver GUARDIOLA, J. J. - URBANEJA, M. E,,
ob. cit., ps. 81y ss.
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oscuridades que dieron lugar a discusiones so-
bre las prerrogativas que conferia e incluso so-
bre su naturaleza juridica en cuanto al caracter
real o personal.

La influencia que tuvo aquel y su doctrina en
el proceso de codificacién, con opiniones en-
contradas que alcanzaban hasta la valoracion
de la institucién (Troplong la consideraba no
propia de un pueblo civilizado e inutil frente a
las facilidades de la hipoteca), que se proyec-
taron también al Codigo espaiiol de 1889 (arts.
1881 a 1886), también de gran predicamento,
determinaron una disimil recepcién en el dere-
cho comparado.

Asi, a mero titulo ejemplificativo, es de men-
cionar que, mientras el Cédigo de Italia de 1942
(al igual que su antecesor el del Reino de Italia
de 1865, art. 1897) la trata entre las garantias
contractuales de caracter personal (arts. 1960 a
1964) —a diferencia de la prenda, que es abor-
dada como garantia real (lo mismo sucede en el
de Chile, arts. 577, 2435, 2438 y ss.)—, el de Ja-
pon de 1898 lo hace como prenda sobre inmue-
bles, consagrando la anticresis compensatoria y
la aplicacién de las disposiciones sobre la hipo-
teca (arts. 356 a 361); el primer cddigo sudame-
ricano el boliviano de 1831 o Cédigo Santa Cruz,
como prenda sobre los frutos de un inmueble,
sin privilegio (17), regulacién que fue sustan-
cialmente modificada por el que lo reemplazd
en 1975, adoptando la denominacién de anti-
cresis y estableciendo derecho de retencién y
preferencia (arts. 1393, 1431 y 1432) con privi-
legio especial en igualdad de condiciones que la
hipoteca; en tanto el Cddigo aleman (BGB) —al
igual que el de Portugal— no la regula, lo que ha
determinado que “para alcanzar los fines de la
anticresis es menester acudir a la forma del usu-
fructo en garantia” (18), y el de Austria (ABGB)
la prohibe (art. 1372).

(17) El art. 1422 disponia: "Todo lo que se ha estable-
cido en el presente capitulo no perjudica a los derechos
que terceras personas puedan tener sobre la finca dada
en prenda. Si el acreedor tiene por otra parte privilegios
o hipotecas legalmente establecidas, las ejerce por su or-
deny como cualquier otro acreedor”.

(18) NUSSBAUM, A., "Tratado de derecho hipotecario
alemén", Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1929,
trad. W. Roces, Serie B, vol. XL, p. 130; BIBILONI, A.,
"Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil", Ed. Valerio
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Vélez, como lo demuestran sus notas (19), si-
gui6 el Cédigo francésyla doctrina elaborada en
torno de él, pero superd en gran parte las impre-
cisiones de su modelo. A pesar de esa ventaja, el
instituto no logré florecer por determinadas de-
ficiencias que ahora el C4d. Civ. y Com. ha pro-
curado remediar.

III. La anticresis como derecho real de ga-
rantia

II1.1. Naturaleza. Contrato de anticresis

Habiendo adoptado Vélez Sarsfield el prin-
cipio de numerus clausus e incluido en la enu-
meracidn del art. 2503 de los derechos reales a
la anticresis, lo que era corroborado por la ubi-
caciéon metodoldgica (tit. 16, Libro Tercero, de
los derechos reales), la definicién del art. 3239
y la oponibilidad consagrada por el art. 3254, en
nuestro derecho no podia cuestionarse su natu-
raleza. Con ello se eliminaban las incertidum-
bres que ha provocado en otros ordenamientos
su consideracién como contrato; sin perjuicio
de lo cual abordé conjuntamente la regulacion
de este.

Como se dijo, el Céd. Civ. y Com. preservéd
su autonomia como derecho real —arts. 1882,
1884, 1887, inc. m), y 2212— y con una mas pura
técnica legislativa eliminé de su regulacion lo
referido al contrato de anticresis, siendo de se-
nalar en relacién con él que suprimié la catego-
ria de “contratos reales” (perfeccionables como
tales por la tradicidn, arts. 1141, 1142y 3240 del
Cd6d. Civil) a la que pertenecia.

Abeledo, Buenos Aires, 1930, t. I1], p. 644, senalaba al res-
pecto: "[S]uprimi6 el Cédigo alemén, la anticresis, como
derecho real. Pero apenas se habia sancionado el Cédigo,
la institucién declarada muerta e inttil tomaba un vue-
lo sorprendente. La anticresis subsistia como relacién
contractual, y con efectos personales. Las necesidades
del crédito exigieron que tomara caracter real (...). Y por
via de la constitucién de usufructo sobre el inmueble en
construccidon, se obtuvo la restauracion de la anticresis”,
con los inconvenientes que provoca la adaptacién de una
figura para una finalidad que no le es propia.

(19) En ellas se cita —ya sea para seguir o rebatir sus
opiniones— a Troplong, Aubry y Rau, Duranton y Zacha-
riae. También a Proudhon, por la vinculacién en algunos
aspectos con el usufructo. Aunque solo en tres de ellas se
hace mencién a las Partidas, el Cédigo Chileno y al Di-
gesto, es incuestionable que tuvo presente a esas fuentes,
especialmente el derecho romano.
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Como tal, y siendo su ejercicio por la posesion
(art. 1891, C4d. Civ. y Com.), goza su titular de
las acciones reales y posesorias consiguientes
para la defensa de su derecho y de la relacién de
poder (arts. 2238 y 2247, C4d. Civ. y Com.).

II1.2. Objeto y legitimacion

Tampoco dejé margen el Céd. Civil para du-
das respecto de su objeto: la cosa fructifera y no
los frutos. Si el asiento fuesen los frutos, estaria-
mos frente a un derecho personal ya que simple-
mente son cosas futuras (20). De la definicién,
al igual que de las permanentes alusiones al in-
mueble (arts. 3240 —en cuanto a la necesidad
de su tradicién—, 3241 —al referirse a la capa-
cidad—, 3244 —en cuanto a que su constituciéon
es un acto de disposicién no de simple adminis-
tracion—, 3245, 3246, 3249, 3254 a 3256 —en lo
que hace alas facultades del acreedor anticréti-
co—, 3250 y 3259 —respecto de mejoras y gas-
tos—, y 3260 —atinente a la conservacién de
los derechos de la heredad—) y, especialmen-
te, de la nota al art. 3239 resultaba que consiste
en una desmembracién del derecho de dominio
sobre el inmueble del constituyente, torndndo-
lo imperfecto (art. 2507). Ello, mds alld de que
los frutos naturales e industriales formen par-
te de él y los civiles sean accesorios (arts. 2329
y 2330). Sin que implique en modo alguno una
contradiccion, legitim6 como constituyente al
usufructuario en tanto poseedor (o tenedor/
cuasiposeedor) del inmueble, con ius utendi y
fruendi (art. 3242) (21).

(20) LAFAILLE, H. - ALTERINI, J. H., "Tratado de los
derechos reales", Ed. La Ley - Ediar, Buenos Aires, 2010,
22ed., t.V, p. 172; VAZQUEZ, G. A., "Derechos reales", Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2020, nro. 382, p. 866. En contra,
FERNANDEZ, R. L., ob. cit., nro. 244, p. 190, y luego del
Céd. Civ. y Com., aisladamente ALBRIEU, O., "Acerca de
la anticresis, la griega que esta sola y espera”, RCCyC 2021
(agosto), 277.

(21) Asi también lo habilitan expresamente los C4di-
gos civiles de Panamd (art. 1622-A), Nicaragua (art. 3903)
y Honduras (art. 2168). El fallo de la CCiv. 12 Capital,
23/12/1936, "Marinelli, Adela C. Magnasco de (suc.)", LA
LEY, 5-383 y JA 56-784, recayd en una anticresis consti-
tuida por la usufructuaria, ordenando correctamente,
art. 3270 —Céd. Civ.—, que por el fallecimiento de esta
el anticresista debia restituir la posesién, aunque no
hubiera conseguido el pago integro de su crédito.
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El Céd. Civ. y Com. solo dej6 de lado su ca-
racter exclusivamente inmobiliario, nota que
predomina ampliamente en el derecho compa-
rado, posibilitando que su objeto sean las cosas
(muebles) registrables (arts. 2212 y 2218). De
esa forma, se expandié el horizonte de la figura,
ya que pueden ser soporte crediticio los roda-
dos (v.gr.,, camiones, taxis, maquinarias agrico-
las y viales), buques, aeronaves y caballos pura
sangre de carrera.

En cuanto a la legitimacién para constituirla,
conservando la del usufructuario (art. 2142), al
haber incorporado el derecho real de superficie,
era de toda légica que habilitara a su titular, en
cualquiera de sus dos planos: el de plantar, fo-
restar y construir y el de propiedad superficia-
ria (arts. 2213, 2120, 2127 y 2128). Obviamente,
en forma subordinada a las vicisitudes de tales
derechos (art. 399). También lo estédn los titula-
res de propiedad horizontal y, por extension, los
de conjuntos inmobiliarios propiamente dichos
(art. 2075, parr. 2°).

Aunque nada se dice al respecto, queda per-
mitida su constitucidn sobre parte material del
inmueble, conforme a la regla del art. 1883y de-
rivacion de que tanto el usufructo como la su-
perficie pueden ser asi configurados (arts. 2130
y 2116), con la exigencia de que pueda llegar a
configurar un nuevo inmueble. Lo mismo en
caso de cotitularidad la posibilidad de estable-
cerlo por la parte indivisa (arts. 1883 y 1989), re-
solviéndose los eventuales conflictos sobre la
base del régimen de administracién (arts. 1987,
1988, 1990y 1995) (22).

1I1.3. Caracteres. Pacto comisorio

Como en todos los derechos reales de garan-
tia, son sus caracteres esenciales la conven-
cionalidad, accesoriedad y la especialidad en
cuanto al objeto y el crédito. También la publi-
cidad registral, para su oponibilidad a terceros
interesados y de buena fe, y la indivisibilidad (en
el Céd. Civil, arts. 3240, 3241; 524, 3245, 3248,
3251, 3261, 12 parte, 3245 y 2505).

El C4d. Civ. y Com., al haber previsto en el pri-
mer capitulo del tit. XII disposiciones comunes

(22) VAZQUEZ, G. A., ob. cit., p. 432 GUARDIOLA, J.
J. - URBANEJA, M. E,, ob. cit., ps. 43 y 54-55.



El reverdecer de la anticresis

a todos ellos evito reiteraciones (23) u omisio-
nes en su tratamiento particular, con las difi-
cultades interpretativas que aparejaba. Pero en
algunas cuestiones marc6 diferencias con la
normativa anterior.

La convencionalidad se ha reforzado ya que
no existe la forma tacita de constitucién que es-
taba contemplada en el art. 3261, segunda parte,
del Céd. Civil.

El texto original del nuevo ordenamiento in-
trodujo en el régimen legal la temética de los
créditos indeterminados como objeto de los
derechos reales de garantia, recogiendo asi el
reclamo de flexibilizar el concepto de especia-
lidad en cuanto al crédito. Sin embargo, su im-
precisién terminoldgica y la relacién entre los
arts. 2187, 2189 y 2193 provocaron polémica en
torno a diferenciar cuédl era el marco normativo
aplicable a los créditos determinados e indeter-
minados. La ley 27.271, que entré en vigencia
el 15/09/2016, establecié claramente que solo
para los tultimos la estimacién del gravamen es
igual al monto méximo garantizado por el de-
recho real y que el plazo de 10 afios dentro del
cual pueden nacer los créditos cubiertos por la
garantia rige exclusivamente para ellos (24).
Como se verd, por la clase de deudas para las
que la anticresis puede funcionar, ello no tiene
proyecciones a su respecto. Sin embargo, sobre
esta base y los plazos de registracién, se ha dado
una opinién (25), que no comparto, en relacion
con su duracién.

En el Cédigo anterior, a la par de prohibirse el
pacto comisorio y el pacto marciano (art. 3252),

(23) XXXIII Jornada Notarial Argentina (Bariloche,
2018): "El C4d. Civ. y Com. incluye disposiciones comu-
nes y lineamientos genéricos atinentes a los distintos
derechos reales de garantia; esto permite sistematizar los
principios generales, evita reiteraciones innecesarias y
reduce el nimero de articulos que legislan sobre las ga-
rantfas en particular”.

(24) Ibidem; XIX Jornada Notarial Cordobesa, 2017.

(25) ALTERINI, J. H. - ALTERINI, L. E. - ALTERINI, M.
E., "Tratado de los derechos reales", Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2018, t. II, nro. 1918, p. 882; ALTERIN]I, J. H. - ALTE-
RINI, L. E., "Ahorro, crédito de valor e hipoteca. Primeras
reformas al Cédigo Civil y Comercial”, LA LEY, 2016-E,
1109, quienes sostienen que los plazos del art. 2214 se
aplican exclusivamente para las anticresis "abiertas" o de
créditos indeterminados.
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se autorizaba expresamente que antes o des-
pués de vencida la deuda el acreedor adquiriese
el inmueble —pacto ex intervalo— (art. 3253), lo
que fue criticado en general por la doctrina (Ma-
chado, Lafaille, Salvat y Ferndndez). En cambio,
el C6d. Civ. y Com. (art. 2198) prescribe que es
nula toda cldusula que permita al titular del de-
recho real de garantia adquirir o disponer del
bien gravado fuera de las modalidades de ejecu-
cién previstas en particular. Y, a diferencia de las
convenciones que sobre el particular se admiten
parala hipoteca (art. 2211) yla prenda (art. 2229),
nada se dispuso para la anticresis, quiza tenien-
do en cuenta la naturaleza de las cosas afectadas
para evitar que el constituyente se vea expuesto a
abusos. No obstante ello, en el caso de concertar-
se la venta al acreedor el aprovechamiento debe-
ré ser evaluado a partir de la especifica situacion.

Al margen de esto, no estando contemplado
en los distintos c6digos procesales un proce-
dimiento especifico de cobro, para que resulte
viable proceder ejecutivamente habra de recu-
rrirse a los titulos ejecutivos convencionales o
a la preparacidén de la via, debiendo tenerse en
cuenta que en la anticresis tipica u ordinaria in-
cidiré la existencia de cuentas aprobadas (26).
Resultaria razonable que procesalmente se es-
tablezca una accién ejecutiva especial o proceso
monitorio, con los recaudos pertinentes.

La indivisibilidad como caréacter natural no
esencial puede ser dejada de lado por el acuerdo
de las partes posibilitando la liberacién parcial
del objeto (v.gr., parcelas de un mismo inmue-
ble) cuando se hubiera cancelado una propor-
cion de la deuda (art. 2191).

111.4. Plazos de duracion y de caducidad de la
registracion

El Céd. Civ. y Com. introdujo como otra no-
vedad un plazo méximo para el derecho de an-
ticresis: 10 afios cuando recae sobre inmuebles
y 5 afios cuando el objeto son cosas muebles re-
gistrables (art. 2214). Segun las reglas generales
comienza a computarse desde que concurren
titulo y modo suficientes (art. 1892).

En el derecho comparado mientras son mu-
chos los ordenamientos que, como el C4d. Civil,

(26) CCiv. 12 Capital Federal, 01/04/1921, "Grana c.
Quaderelli", JA 6-295.
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no establecen un plazo de duracién, el C4d. Civil
de Bolivia (art. 1435) lo fija en 5 afios, el de Jap6n
(art. 360) y el de Italia (art. 1962) en 10 afos; el de
Brasil (art. 1423) y el de Venezuela (art. 1862) en
15 anos, y el de Panama (art. 1622-B) en 20 afios.

La doctrina nacional en general ha criticado
la fijaciéon de un plazo (27) o que los estableci-
dos resultan muy exiguos (28). Comparto esta
segunda posicién: entiendo que al implicar una
severa desmembracion del dominio que puede
entorpecer el trafico debe estar sujeta a un pla-
70 de duracién, pero los determinados son muy
acotados tanto en relacién con los maximos del
usufructo —art. 2152, inc. b)— como incluso de
la locaciéon —art. 1197—. Parece prudente que
se los modifique, duplicdndolos.

Por otra parte, el Cod. Civ. y Com. también
dispuso plazos de duracidn de la inscripcién de
20 y 10 anos respectivamente (art. 2218). Inne-
cesario es explicar la independencia que exis-
te entre la extincién del derecho y la caducidad
de la inscripcién; empero, resulta dificil articu-
lar la subsistencia tan prolongada de la regis-
tracién respecto de la muy menor duracién de
la anticresis, incluso teniendo en cuenta la pu-
blicidad durante el tiempo judicial necesario
para el cobro privilegiado de la acreencia impa-
ga. El intentar darle un sentido mas coherente
ha conducido a sostener que los plazos de du-
racion rigen exclusivamente para las “anticresis
abiertas” (29); pero no solo el art. 2214 no hace
distinciones, sino que tampoco esa indetermi-
nacion sustantiva resulta funcionalmente viable
para esta garantia (30).

111.5. Funcionamiento

Explica Ferrandis Vilella (31) que dos son
las “funciones que las garantias reales vienen

(27) ALTERINI, J. H. - ALTERINI, L. E. - ALTERINI, M.
E., ob. cit.

(28) BONO, G. - PUERTA DE CHACON, A., "Anticresis
;stono?", cit,, 1.

(29) Autores citados en nota 24.

(30) ALTERINY, J. H. - ALTERINI, 1. E. - ALTERINI, M.
E., ob. cit; GUARDIOLA J. J. - URBANEJA, M. E,, ob. cit,,
p. 52.

(31) FERRANDIS VILELLA, J., "Introduccién al estudio
de los derechos reales de garantia", Anuario de Derecho
Civil, BOE, Madrid, 1960, vol. 13, nro. 1, ps. 37y ss.

a cumplir: funcién de garantia y funcién satis-
factoria. La realizacién del valor pertenece mas
bien a esta segunda fase, es decir a la satisfac-
cién del crédito asegurado. Pero la esencial es la
funcién de garantia que se logra a través de la
sujecién de una cosa al cumplimiento de la obli-
gacion (...). El que en un momento dado pueda
realizarse el valor de aquellos bienes es induda-
blemente una nota importante, pero correspon-
de a una fase ulterior y no se dirige propiamente
a la funcién de garantia sino a la funcién satis-
factoria (...). La realizacién del valor es un re-
medio para el caso de incumplimiento. Pero el
derecho real de garantia no se dirige a reme-
diar el incumplimiento, sino a asegurar el cum-
plimiento”.

A diferencia de la hipoteca y la prenda, que
entran en funcionamiento concretamente en
el supuesto de incumplimiento, la garantia an-
ticrética, como seiiala Alegre de Miquel (32),
“comienza a producir efectos desde el mismo
instante de su constitucidn, y a partir de ahi los
frutos ya pertenecerdn en origen al acreedor y
en esos momentos auin no se habrd dado todavia
ningun tipo de incumplimiento’; agregando con
cierto innegable en relacién con la anticresis
“tipica” o de amortizacién que “la funcién eco-
némica del contrato no va dirigida al asegura-
miento, sino que se instrumenta como un cauce
especial para el pago de la deuda: si la finca da
frutos suficientes, se irdn liquidando los intere-
ses y luego el capital y a diferencia de la prenda
fructifera, esa es la finalidad contractualmente
buscada’ Incluso en la anticresis compensato-
ria, con la percepcidn de los frutos se consigue
cuando menos reducir la deuda en cuanto a los
accesorios del crédito.

Se advierte asi que como garantia autosatis-
factiva supera a las que son “autoliquidables’, ya
que estas, aunque favorecidas por un proceso
4gil y extrajudicial de realizacién, son una res-
puesta al incumplimiento del deudor.

Ahora bien, esta ventaja no fue factor suficien-
te para encumbrarla. Los operadores en el mer-
cado de crédito —ademas de estar decididos a
asumir la administraciéon y explotacién inme-
diata del bien afectado, lo que en variadas cir-

(32) ALEGRE DE MIQUEL, J., “La anticresis...; cit., p.
156.
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cunstancias no serfa un 6bice por condiciones
de profesionalidad del acreedor o tercero desig-
nado por las partes— no estaban en general dis-
puestos en el ordenamiento anterior a que si la
cosa no produce los frutos esperados o mediara
incumplimiento del deudor al vencimiento de
la obligacidn, su derecho se limitase al derecho
de retencién hasta quedar desinteresado.

En efecto, sintetizaba bien Mariani de Vi-
dal (33) su funcionamiento en el Cd4d. Civil,
de la siguiente forma: “El acreedor anticresis-
ta tiene derecho de retener el inmueble hasta
ser pagado integramente de 'su crédito princi-
pal y accesorio' (...) su derecho de retencion es
oponible frente a todos los que ejecuten el in-
mueble (...). 'Pero si él solicitare la venta del in-
mueble, no tiene el privilegio de prenda sobre el
precio de venta' (art. 3255, C4d. Civil). En resu-
men: si otros acreedores ejecutan el inmueble,
rige el art. 3942; si es el propio acreedor anti-
cresista quien hace vender el inmueble, en uso
de la facultad que le confiere el art. 3251 para el
supuesto de falta de pago, al cobrarse sobre el
precio que se obtenga lo hace como acreedor
quirografario, pues expresamente la ley le niega
privilegio alguno”.

La privacion del privilegio, decia Salvat (34),
“implica practicamente restarle a la anticresis
todo valor como seguridad real, precisamen-
te en el momento en que, la falta de pago de la
obligacién en la época convenida, la hacia més
necesaria” En el mismo sentido reflexionaba
Loiza (35): “es esta quizds una de las razones
por las cuales la figura ha caido en el abandono
de las practicas contractuales. Es que cumplida
la venta del inmueble el acreedor anticresista
carece de preferencia en el cobro”.

Con las reformas de las leyes 17.711 (art. 3946,
parr. 2°), 19.551 (art. 265) y 24.522 (art. 241, inc.
509), se reconocio al retentor un verdadero privi-
legio especial en tanto y en cuanto no fuese él

(33) MARIANI DE VIDAL, M., "Derechos reales", Ed.
Zavalia, Buenos Aires, 2004, 72 ed., t. 3, p. 315.

(34) SALVAT, R. M., "Derechos reales", Ed. TEA, 1960,
42 ed. act. por M. J. Arganards, t. IV, nro. 1208, p. 443.

(35) LOIZA, E, en KIPER, Claudio (dir.), "Cédigo Ci-
vil comentado. Doctrina - Jurisprudencia - Bibliografia.
Derechos reales", Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2009,
t. 111, p. 604.
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quien ejecutase la cosa retenida, lo que ha per-
mitido sostener que ello beneficiaba también
al acreedor anticresista en tanto retentor (36).
Claro estd, esto sin dejar de advertir las dife-
rencias entre el ius possidendi que adquiere el
acreedor anticrético al constituirse el derecho
como contenido de la garantia convencional y
la retencidn frente al incumplimiento (art. 3940
y sunota) (37).

Y en este sustancial aspecto es que el Céd. Civ.
y Com., haciéndose eco de larecomendacién de
las XXI JNDC (UNLZ, 2007, pto. VI, conclusio-
nes de la comisién 4) y como se hacia en el Pro-
yecto de 1998 (38), introdujo la gran innovacién
—y ello también en sentido arménico con lo que
hizo en materia del derecho de retencion legal
[art. 2592 inc. d)], aunque diferenciando los su-
puestos (39)—: en caso de ejecucién promovida
por el acreedor anticresista o terceros se dota a
su cobro de privilegio especial —art. 2582, inc.
e)—, con la extension prevista en el art. 2583,
incs. b) y ¢), en sustitucion de aquel derecho de
retencion, hasta ser satisfecho su crédito.

No existe ninguna disposiciéon similar al
art. 3245 del Céd. Civil que permita considerar
subsistente el derecho de retencién por la deu-
da garantizada. Si, por supuesto, lo habrd por
los créditos que puedan haber surgido en ra-
z6n de la cosa (v.gr., gastos necesarios y utiles;
art. 2217). Es decir que, si no se da esta tltima si-
tuacion, si a su vencimiento la obligacién no ha
sido cancelada el acreedor anticresista debe res-
tituir o ejecutar la cosa gravada. Y a partir de ese
momento, al no ser mas poseedor por el ejerci-
cio del derecho real comienza a correr el curso

(36) BORDA, G. A., "Derechos reales", Ed. Perrot, Bue-
nos Aires, 1975, t. II, nro. 1407, ps. 414-415.

(37) GUARDIOLA, J. J., "El derecho de retencion en el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién", en Liber Amico-
rum Homenaje a Luis E P. Leiva Ferndndez, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2020, p. 1141 y notas 48 y 49; ALEGRE DE
MIQUEL, "Derecho de anticresis...", cit., p. 212y ss.

(38) Que en sus disposiciones comunes a los derechos
reales de garantia enunciaba entre las facultades de los
acreedores "las de realizar los bienes y de percibir los
créditos sobre su producido” (art. 2088), otorgandoles un
grado de privilegio similar, aunque con menor extensiéon
(arts. 2522y 2523).

(39) Ello se constata al tener distinto orden de privi-
legio.
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de la prescripcién liberatoria de la obligacion.
El que no exista una disposicién expresa que
consagre el ius distrahendi, como la hay para la
hipoteca (art. 2205 in fine) y la prenda (art. 229
in fine) y estaba previsto de modo general en el
Proyecto de 1998, carece de relevancia ya que
anticresista no deja de ser acreedor —arts. 730,
inc. a), y 743—y el art. 2197 en caso de ejecucion
por tercero determina la caducidad del plazo y
el cobro con preferencia.

En los Fundamentos del Anteproyecto que
redacté la Comisién designada por Decreto
191/2011 se decia: “La entrega abreviada suma-
da al privilegio, permitird mayor agilidad, ya que
permitird un tiempo para usar la cosay percibir
frutos y si es insuficiente se ejecuta el objeto”.

Sin embargo, uno de los grandes inconvenien-
tes que todavia lesiona la seguridad del acree-
dor y debe ser solucionado legislativamente a
la brevedad es que el privilegio otorgado jue-
ga solamente para las ejecuciones individuales
(art. 2579), debiendo ser reformada la LCQ para
su inclusién en el &mbito concursal. Esa refor-
ma es de una imperiosa necesidad, ya que hasta
ese entonces el peligro de la insolvencia tnica-
mente podrd ser conjurado con la constitucién
conjunta de la anticresis con una hipoteca (o
prenda), lo que conspira contra su utilidad.

IV. Créditos garantizables

Si bien en el C4d. Civ. y Com. no se hace nin-
guna distincién respecto de los créditos garanti-
zables con anticresis (tampoco lo hacia el Céd.
Civil), por lo que tedricamente seria de aplica-
cién el art. 2187, como ya senalaba Highton (40)
“parece dificil aceptar que puedan garantizarse
obligaciones futuras o eventuales o sometidas a
condicién suspensiva, por cuanto no podria te-
ner lugar la imputacién de los frutos a los intere-
ses o al capital, o la compensacién de frutos con
intereses para que pueda funcionar la anticresis
en la forma requerida por el legislador. Ademas
careceria de objeto entregar el uso y los frutos a
un posible acreedor que no posee crédito actual
al cual imputarlos” Por ello es que debe tratarse
de un crédito determinado de existencia actual.

(40) HIGHTON, E. L, en BUERES, Alberto J. (dir.) -
HIGHTON, E. L. (coord.), "Cddigo Civil", Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 1977, t. V, p. 1513.
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Aunque normalmente se piensa en obliga-
ciones dinerarias, su utilidad no se circunscribe
a ellas: puede ser también de dar cosa cierta o
cantidades de cosas (v.gr., frutos agropecuarios,
crias de un caballo de carrera), de hacer (v.gr.,
servicios, locacién) o por una obligacién en su
origen de cualquier naturaleza que ante su in-
cumplimiento medié una novacién objetiva en
alguna de ellas.

Operativamente estard por lo general vincu-
lada a obligaciones a plazo, que no exceda el
legalmente dispuesto, que justifiquen el des-
prendimiento del usoy goce de la cosa.

No advierto inconveniente en que, asi como
pueden concurrir varias anticresis sobre el mis-
mo objeto, en forma simultdnea como sucesiva
(en cuyo caso serd importante lo que se haya es-
tipulado en cuanto en manos de qué acreedor
o tercero permanecerd el objeto y el rango legal
0 seguin convenio), responda a varias deudas de
un mismo acreedor anticresista en tanto se haya
determinado la forma de imputacién de los fru-
tos a cada una.

V. Anticresis compensatoria

El Céd. Civil, en su art. 3246, permitia expre-
samente la anticresis compensatoria: frutos por
intereses en su totalidad o hasta determinada
concurrencia.

El Céd. Civ. y Com. guarda silencio al respec-
to. Y como en el art. 2215 referido a los derechos
del acreedor se dice que los frutos “se imputa-
ran primero a gastos e intereses y luego al ca-
pital’, un sector minoritario de la doctrina ha
entendido que tnicamente estd permitida la
anticresis ordinaria de amortizacién o soluto-
ria. Esta interpretacién, con una estela histdrica
abandonada tiempo ha, queda descartada con
el concepto del derecho real, que hace a su ti-
picidad estructural, consagrado por el art. 2212:
“percibir los frutos para imputarlos a una deu-
da” Nada dice acerca de si esa obligacion, a la
que accede y que queda fuera de los elementos
que configuran a la anticresis (art. 1884), debe
ser por capital e intereses o exclusivamente al-
guno de ellos. Eso hace a la esfera, al contenido,
del derecho principal en el que rige la autono-
mia de la voluntad (doctr. arts. 12, 958, 963, 1709
y ccds.); no al marco de la garantia. La otra nor-
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ma simplemente ha reproducido el criterio ge-
neral de imputacién (arts. 900 y 903). El que no
exista un dispositivo similar al art. 2225 para la
prenda no es un argumento relevante, ya que
alli la previsién del “pacto en contrario” resul-
taba necesaria, en tanto tiene un alcance mayor
que comprende la propia percepcién de los fru-
tos, excluida en principio de la prenda (prenda
anticrética).

En consecuencia, puede pactarse una anti-
cresis en la cual se compensen solamente los
intereses, haciendo el acreedor suyos los frutos
cualquiera sea su monto, quedando liberado el
deudor de aquellos pero no de la obligacién de
devolver el capital (41); con el cardcter aleatorio
que ello implica, lo que obliga a sopesar a cada
parte los riesgos y beneficios de ello. También
puede estipularse que aquella sea de tope mini-
mo o méximo, o sea a partir o hasta determina-
da concurrencia de los frutos con los intereses;
o que el capital mismo se vaya compensando o
hasta que este se extinga en el plazo acordado
cualquiera sea el producido de la cosa (42).

Innecesario es senalar que en todos los casos
el contrato puede ser revisado o invalidado si ha
mediado abuso o cualquier causa de ineficacia.

VI. Derechos y deberes del acreedor anti-
cresista

VI.1. Uso de la cosa y percepcion de los frutos

El acreedor o el tercero que hayan designado
las partes a quien se haya entregado la cosa (art.
2212) tienen el derecho y la obligacién (43) de
percibir los frutos (naturales, industriales y ci-
viles), ya sea explotando la cosa anticrética per-
sonalmente o dandola en arrendamiento. Por
supuesto y por obvias razones esta explotacién
por otro no puede configurarse por medio de
la constitucion de un derecho real de disfrute,

(41) El clasico contrarium mutuum. Ver HERNANDEZ
MORENGO, A., "Antichresis o contrarium mutuum. Breve
ensayo de una solucién juridica para un problema eco-
némico"”, Ed. Real Academia de Ciencias Econémicas y
Financieras, Barcelona 2014.

(42) BORDA, G. A, ob. cit., nro. 1386, p. 403.

(43) LAURENT, E, "Principios de derecho civil fran-
cés", Imprenta de Barroso, Puebla, 1900, t. XXVIII, nro.
546, p. 593.
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aunque sea a titulo oneroso (art. 2131). Para ese
goce —la causa fin que tuvieron en mira las par-
tes al decidirse por esta garantia— y como po-
seedor tiene el uso de la cosa gravada (art. 2215).
Ya el simple uso a titulo personal, tal como lo
preveia el art. 3249 del Céd. Civil respecto de la
habitacién del inmueble, es considerado un fru-
to civil que debe ser computado como el alqui-
ler que otro pagaria (art. 2216).

VI.2. Conservacion de la cosa. Mejoras

El acreedor debe conservar la cosa y, salvo
pacto en contrario, no puede modificar el desti-
no, o sea su afectacién econémica, ni introducir
cambios que impidan que el constituyente pue-
da explotarla de la misma manera que antes lo
hacia (art. 2216, similar al inicio del art. 3258 y
a la parte final del art. 3249, C4d. Civil). En este
aspecto existe un parentesco solo relativo con lo
que se dispone respecto del usufructo, ya que
ambos regimenes presentan diferencias (44).

Como consecuencia de lo anterior no pue-
de eludir afrontar las mejoras de mero mante-
nimiento y las necesarias —art. 1934, incs. c)
y d)—. Las primeras en tanto se corresponden
al uso ordinario que se hace de la cosa no son
reembolsables en cambio si las segundas, aun
cuando el objeto no subsista (art. 2217), obvia-
mente si no se hubieran originado por su culpa.
El art. 3258 del Céd. Civil determinaba que es-
tas ultimas erogaciones se descontaban de los
frutos y de ser ellos insuficientes se cobraban
al deudor, a menos que se tratase de anticresis
compensatoria total. Hoy ello dependera de lo
que se haya estipulado.

Los impuestos, tasas y contribuciones, v.gr.,
expensas, que gravan la cosa, entendiendo por
ellas las ordinarias (45), deben ser soporta-
das por el titular anticresista en tanto poseedor
(arts. 2217 y 1939). Aunque por error de pluma
se menciona “un inmueble’, la misma solucion
corresponde cualquiera sea el objeto de la anti-
cresis (v.gr., patente de automotor).

(44) GUARDIOLA, J. J. - URBANEJA M. E,, ob. cit,,
p. 62, y los mismos autores, "El régimen de las mejo-
ras en el nuevo Cédigo", RCCyC 2017 (dic.), 169, AR/
DOC/2808/2017.

(45) BONO, G.A. - PUERTA DE CHACON, A., "Necesa-
ria revitalizacidn...", cit.
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Las mejoras ttiles solo serdn reembolsables
hasta el enriquecimiento que genera el mayor
valor de la cosa (arts. 2217 in fine'y 1938) y en
ningun caso las suntuarias, aunque pueden ser
retiradas si no se dana la cosa (art. 1938).

VI.3. Administracion conforme a las reglas del
mandato

El anticresista actda en beneficio propio, pero
en interés ajeno, no pudiendo ser considerado
representante de ninguna clase del deudor o del
constituyente. Vélez Sarsfield decia que su des-
empeno debia hacerse “por todos los medios
propios de un buen administrador” (art. 3249,
primera parte). El C6d. Civ. y Com. en el parr.
30 del art. 2216 prescribe en cambio que “debe
administrar conforme a lo previsto por las re-
glas del mandato’; cuya asimilacidn lisa y llana
puede desembocar en desaciertos o imprecisio-
nes. El criterio velezano o el estdndar del “buen
hombre de negocios” hubiera sido més adecua-
da para quien es titular de un derecho real (46).

Para la valoracién de la conducta del acree-
dor anticresista resultara de vital importancia
las estipulaciones contractuales (facultades y
prohibiciones en el marco legal permitido); por
lo cual serd una tarea indispensable de la actua-
cién notarial que se adopten las previsiones res-
pectivas.

VI.4. Responsabilidad. Rendicion de cuentas

El incumplimiento de los deberes menciona-
dos, no solo provocaré llegado el caso la respon-
sabilidad por los danos causados que por dolo
o negligencia hubiera provocado conforme a
las reglas generales, sino que determina la ex-
tincién de la garantia real y en consecuencia la
obligacion de restituir la cosa (art. 2216). Ello,
sin repercusién en la subsistencia de la deuda,
como derecho principal (art. 2186, parr. 2°).

Fundamental serd la rendicién de cuentas de
como explotd la cosa, de los frutos que obtuvo y
de su imputacién. Ello deriva tanto de la mano
de los principios generales (art. 858 a 860), como
de los especificos del mandato —arts. 1334 y
1324, inc. f)— y lo dispuesto en el art. 2115 in

(46) GUARDIOLA, J. J. - URBANEJA M. E., "Repensan-
do la anticresis", cit., ps. 36 y 58 y ss.

fine. Ya no rige la prevision al art. 3229 del Céd.
Civil acerca de que la imputacién de los frutos
sea anual (que implicitamente también deter-
minaba la periodicidad de larendicién de cuen-
tas que disponia el art. 3247), que con justicia
habia sido criticada por Segovia (47). En conse-
cuencia, habrd que atenerse a lo que se hubiera
pactado, sin perjuicio de que como regla la im-
putacién se efecttia con la percepcion de los fru-
tos (art. 901, “en el momento de recibirlo” —el
pago—) y que la rendicion de cuentas en defec-
to de prevision “al concluir cada periodo o al fi-
nal de cada afno calendario” (art. 861). Por otra
parte, esta obligacién dependerd de las moda-
lidades de la anticresis (en las compensatorias
“totales” o mano a mano de intereses o también
de capital no serd necesaria) y de que no haya
mediado renuncia expresa del interesado (arts.
944y 948).

VII. Extinciéon

Fuera del caso de abuso en las facultades de
administracién ya mencionado (arts. 2216, Cdd.
Civ. y Com., y 3258, C4d. Civil) y el del plazo de
duracidn, no existe ninguna causal especifica de
extincién por lo que ellas son aplicables—prin-
cipales y por via de consecuencia— que operan
para todos los derechos reales de garantfa. La
devolucién anticipada del inmueble que con-
templaba el art. 3257 del Céd. Civil siempre sera
posible implicando no otra cosa que el ejercicio
de la facultad de renunciar a la garantia sin que
ello afecte la existencia del crédito (art. 2186,
Céd. Civ.y Com.).

VIII. A modo de conclusion

De enorme trascendencia han sido los cam-
bios que introdujo el Céd. Civ. y Com. en la
regulacion de la figura al ampliar el objeto, de-
jando de ser exclusivamente inmobiliaria, y es-
pecialmente al haber reemplazado el derecho
de retencién por un privilegio especial. ;Serd
ello suficiente para su reverdecer, teniendo en
cuenta que hasta ahora solo tuvo limitada apli-
cacién en el &mbito administrativo y muy esca-
sa como garantia en la contratacién privada? El

(47) SEGOVIA, L., "El Cddigo Civil de la Republica
Argentina con su Explicacién y Critica bajo la forma de
notas", Imprenta de Pablo Coni, Buenos Aires, 1881, t. 2,
ps. 380-381.
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despejar doctrinariamente a través de conclu-
siones categoéricas las incertezas subsistentes y
dotarla legislativamente de una mayor duracién
y extender el privilegio al &mbito concursal sin
lugar a dudas contribuira a ello. No es posible
descartar a priori sus ventajas en relaciéon con
otras garantias reputadas crediticiamente pre-
mium, como la hipoteca y el fideicomiso en
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garantia. Sus beneficios dependerdn de la situa-
cién negocial de los contratantes, de sus expec-
tativas y finalidad perseguida, de la naturaleza
de las obligaciones. También de la imaginacién
de los operadores juridicos. El interrogante que-
da abierto. La respuesta la dardn la préctica y lo
que hagamos para que esta garantia pueda flo-
recer.



ComMmisioN N° 7. FAMILIA

LA SOCIOAFECTIVIDAD Y LA INCIDENCIA EN EL INTERES
SUPERIOR DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES






;Que discutira la Comision
de Familia en las XXVIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil?

Notas acerca de “la socioafectividad
y la incidencia en el interés superior
de los ninos, ninas y adolescentes”

A diferencia de encuentros anteriores, en los
que las Jornadas Nacionales de Derecho Civil
convocaron a los profesores del ramo para re-
flexionar sobre instituciones bien conocidas, en
esta ocasion la cita es en torno a un concepto di-
ficil de aprehender y sobre el que parece haber
poco consenso en el ambito de las definiciones:
la socioafectividad. La empresa es todavia mas
ardua si, como propone el titulo de la comision,
se enlaza aquel concepto con otro radicalmente
indeterminado, como es el interés superior del
nifno.

Acaso esta manera de promover el debate nos
délapauta de cierto estado del derecho de fami-
lia en nuestro medio local. Las categorias juridi-
cas se van evanesciendo y se abren camino otras
mas socioldgicas, que nunca fueron totalmente
ajenas al jurista de familia, pero si se encontra-
ban de alguna manera subordinadas a una pre-
ceptiva legal que va perdiendo su autoridad.

El dato no es necesariamente problematico
o negativo, porque en definitiva cada sociedad
tiene un derecho inalienable a darse una regu-
lacién més o menos rigida, més o menos malea-

(*) Abogado (UBA); especialista en derecho consti-
tucional (Universidad de Salamanca); maestrando en
Magistratura y Derecho Judicial (en produccién de te-
sis); docente de grado y posgrado (Facultad de Derecho,
UBA).
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ble, con mayor o menor capacidad regulatoria
auténoma en cabeza de sus individuos libres y
capaces.

En otro lugar hemos tratado de demostrar que
el afecto no es materia extraiia a la regulacién
juridico-familiar: no lo es ahora, como no lo ha
sido antes (1). Se trata de un registro demasia-
do humano como para que el Derecho —la mds
perdurable de las obras del hombre— lo soslaye.

Quizés el problema aparece cuando, por via
judicial, se hace una mixtura extrafa, que rei-
vindica la potencia del querer como una fuerza
capaz de arrasar con normas imperativas, pero
luego busca alojar las relaciones surgidas de ese
mero afecto en el rigido edificio del orden publi-
coy de las relaciones que estatuye (la parentali-
dad, el matrimonio, incluso la fratria). Ello con
sus variadas consecuencias de derecho, bastan-
te més amplias de las que quizéd pueda conside-
rar un juez aislado en la soledad de su oficina.

Al anotar el fenémeno, o al menos algu-
nas de sus caracteristicas salientes, Basset nos
aporta un interesantisimo concepto tomado
de la doctrina britanica: la ansiedad de estado
(status anxiety). Se trata del “reclamo de que la

(1) BELLOTTI SAN MARTIN, Lucas - ROTHER, Kevin,
"Socioafectividad y derecho sucesorio", Temas de Dere-
cho de Familia, Sucesiones y Bioética, marzo, 2021.
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decisién privada de las partes sobre sus relacio-
nes de familia se convierta en un estado bende-
cido, ya no por un sacerdote, sino por el Estado
nacional y registrado por é1” (2).

Y la cuestién se hace tremendamente dificil
cuando, como propone la convocatoria de este
ano alas Jornadas, entran en escena los ninos. Si
el querer es, en esencia, un estado del espiritu,
mutable en tanto que tal, jcudnto més lo es para
el nifio, en pleno desarrollo de su psiquismo!

Piense el lector en algunos capitulos mas an-
tiguos de su propia biografia y seguramente
encontrard, tal vez en los albores de la adoles-
cencia, promesas de amor sinceras hacia pa-
res y hostilidades airadas hacia adultos. En su
contexto de apariciéon, ambas sensaciones se
habran percibido muy vividasy, sobre todo, per-
durables. Pero si se avanza un poco mas en las
péginas, el resultado més probable serd su eva-
poracion, su sustitucién por otras quizd menos
intensas pero nacidas de juicios mds serenos,
que son los que en general la experiencia y la
madurez proveen.

Si esto es asi, parece indispensable preguntar-
se acerca de la razonabilidad de pedirle al nifio
que se pronuncie acerca de quién considera que
deberia ocupar legalmente el sitio del pariente,
general aunque no exclusivamente el del padre
o de la madre. No porque la persona menor de
edad no tenga nada valioso por decir acerca de
unos sentimientos positivos que merecen pro-
teccién; sino porque tiene derecho a que un
estado de su conciencia y de su espiritu en for-
macién no lo comprometa a perpetuidad.

Reaparece aqui una inquietud que hemos
planteado (3), la cuestién gayana. Si, como en-
sefiaba el jurista, todo lo que nace por un ius se
extingue por el ius contrario, habria que conce-
der que si el afecto da base a un emplazamiento
juridico familiar, su pérdida deberia provocar el
efecto de signo contrario, es decir, el desplaza-
miento. No parece compaginar bien con la idea
de parentesco juridico esta frontera tan porosa

(2) BASSET, Ursula C., "Pluriparentalidad: dilemas
de un debate contemporaneo entre escenarios adultos y
derechos de los nifios", LA LEY del 19/06/2020, 6.

(3) BELLOTTI SAN MARTIN, Lucas - ROTHER, Kevin,
ob. cit.

148 « RCCyC * Comision N° 7. FamiLIA

que se puede atravesar en ambos sentidos, con
la sola base de inclinaciones afectivas.

Este es un aspecto poco explorado de las sen-
tencias que han invocado la socioafectividad
para hacer nacer vinculos juridico-familiares,
nada menos que en el &mbito de la filiacion. Por
lo pronto, no han visto la luz por ahora senten-
cias hayan extinguido un estado filiatorio con
base exclusiva en la carencia o desaparicién del
afecto parental.

El asunto se torna muchisimo mas delicado
cuando la socioafectividad ya no es la base para
que personas que se prodigan afecto queden
vinculadas juridicamente. En el ambito juris-
prudencial el concepto —que, insistimos, care-
ce de definiciones undnimes— se ha estirado al
punto de convertirse en la razéon dada para que
afloren efectos juridicos que alcanzan no so-
lamente a los adultos involucrados espiritual-
mente entre si, sino a un nino que no ha nacido
todavia o acaba de nacer y que aquellos planean
criar en conjunto (4).

Las jornadas serdn un marco excepcional para
aclarar esa cuestiéon. Ocurre que tal manera de
comprender el asunto ya discurre por un carril
bien distinto acerca de lo que nuestros autores
locales, a partir de doctrina fordnea, entendie-
ron por socioafectividad en el &mbito filiatorio.

(4) Juzg. Nac. Civ. Ne 7, 22/06/2022, "K., D. V. y
otros s/ informacién sumaria", AR/JUR/93339/2022.
El pronunciamiento no se encuentra firme a la fecha
de esta colaboracién. En la sentencia, la jueza rechaza
la posibilidad de recurrir a otras figuras distintas del
triple emplazamiento filial sugeridas incluso por el
Ministerio Publico de Menores e Incapaces: "[E]s
procedente la inscripcién del vinculo filial respecto a
cada una de las tres personas que aqui participan del
proyecto de vida basado en el amor y el reconocimiento
de la pluriparentalidad con todas las consecuencias que
de ello se deriven; no siendo admisible la aplicacién
analdgica de aquellas normas del C6d. Civ. y Com. que
regulan otros supuestos, como las relativas a la adopcién
(...). La situacién de pluripaternidad que puede existir en
la adopcién tiene efectos mucho mas limitados, pues no
habra propiamente coparentalidad, al no existir ejercicio
conjunto de la responsabilidad parental entre todos ellos
y, en ocasiones, al no existir una situacion socioafectiva
de pluriparentalidad, pues los progenitores no participan
en la toma de decisiones relativas a la vida del hijo"
(lo resaltado es nuestro).
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Maria Berenice Dias, jurista brasilefia con am-
plio predicamento en la temética, sostenia que
en este cuadrante “[e]l vinculo de parentesco se
identifica a favor de quien el hijo considera ser su
padre, aquel que asume las responsabilidades
del poder familiar” Y desde la doctrina peruana,
Varsi Rospigliosi identificé concretamente al fe-
némeno como una corriente de afectos “de ida
y vuelta”; de modo tal que “la relacién paterno-
filial no [queda] atrapada solo en la transmisién
de genes cuando existe una vida de relacién y un
afecto entre las partes” (5) (lo resaltado nos per-
tenece).

En cambio, el punto de vista expuesto unos
péarrafos mds arriba avanza hasta suprimir la
nota de reciprocidad, tan caracteristica de cual-
quier afecto que se precie de tal. Ello arrastra
consigo la virtud de relatividad que habia defi-
nido al fenémeno socioafectivo cuando hizo su
aurora en el derecho de familia. Ya no se trata
de imputar consecuencias juridicas a relaciones
afectivas sin presupuesto legal o biolégico, sino
de identificar determinado vinculo y derivar de
él una consecuencia juridica que alcanza a un
sujeto que no integra el lazo.

Parece necesario conceder que no es la so-
cioafectividad —en los términos que la doctrina
fordnea ha intentado comprenderla, no sin osci-
laciones— lo que permite el arribo a tales solu-
ciones. Mds bien se trata del reconocimiento de
la potestad de los adultos de encarar proyectos
filiatorios que la ley no ha admitido y que deter-
minada jurisdiccién considera suficientemente
valiosos y acreedores de tutela. La cuestiéon con-
duce, entonces, a un debate distinto que no ha-
bria que mezclar con el socioafectivo: el de los
siempre dificiles limites del derecho ala concre-
ci6én del propio plan de vida, aun cuando invo-
lucre derechos de terceros.

No se trata de un asunto tan novedoso como
podria parecer a primera lectura. Tal como lo
ha apuntado la doctrina (6), la confeccién de

(5) Ver por ambos, FAMA, Marfa Victoria, "Legitima-
cion de los terceros interesados en las acciones de des-
plazamiento filial", RDFyP, 2018 (dic.), 3.

(6) Asi afirma BASSET, Ursula C., en ALTERINI,
Jorge H., "Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado
exegético”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, 22 ed., t. III,
p. 449.

proyectos filiatorios basados Gnicamente en el
interés adulto remite en buena medida a la di-
namica del derecho romano primitivo, con sus
privilegiados vinculos de parentesco agnaticio
que luego cayeron en decadencia (7).

Las anteriores corroboraciones conducen a
enfatizar la necesidad de que la comunidad ju-
ridica logre consensos mds precisos acerca de
qué es efectivamente la socioafectividad, para
luego debatir qué consecuencias pueden deri-
varse de ella. Nosotros insistiremos con que no
es més que un afecto calificado, de singular cer-
canfa, que se dispensan reciprocamente dos o
mas personas y que puede tener consecuencias
en el plano juridico.

Evidentemente, la complejidad del debate se
traslada hacia cudles son esas consecuencias.
Se trata de una respuesta que tendrd innumera-
bles elementos casuisticos, pero que —cuanto
menos— exige que la reaccién del derecho sea
proporcional, acorde con la naturaleza del fe-
némeno en su aspecto factico y respetuosa tam-
bién de otros intereses legitimos que puedan
resultar concernidos.

Asi, un fallo de la Suprema Corte de la Provin-
cia de Buenos Aires considerdé que la relacién
cercana trabada entre dos personas menores de
edad institucionalizadas que llegaron a sentirse
hermanadas no alcanzaba para hacer jugar en
su favor el principio de no separacién de que
campea en el &mbito adoptivo para los herma-
nos —art. 595, inc. d), Céd. Civ. y Com.—, aun-
que si para establecer un régimen de contacto
entre ambas (8).

En una sentencia mas reciente, la sala B de
la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil
revocd una resoluciéon que habfa otorgado la
adopcion de integracién de un nino a favor del

(7) En particular, por via de la adoptio en sentido es-
tricto, dos paterfamilias convenian que el filus de uno
ingrese a la familia de otro en caracter de agnado. El pa-
rentesco agnaticio tuvo particular relevancia por razones
religiosas (conservacion del culto familiar), econdémicas
(provisién de herederos) y aun politicas (organizar su-
cesiones dindsticas). Sobre el punto puede consultarse
DIPIETRO, Alfredo, "Derecho privado romano", Ed. Abe-
ledo-Perrot, Buenos Aires, 2014, 22 ed., ps. 461 y ss.

(8) SCBA, 11/08/2015, "A., O. E. s/ incidente", c.
118781.
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conyuge de su madre. El tribunal de alzada ra-
zoné que la figura del progenitor afin proveia
suficiente proteccion a la relacién trabada entre
el nino y su pretenso adoptante de integracion,
sin necesidad de sumar otra figura parental a la
biografia de quien contaba ya con dos vinculos
filiatorios vigentes, bien que titularizados por
adultos en grave conflictiva (9).

Tanto en uno como en otro caso, el registro
afectivo de los ninos tuvo su cabida, pero tam-
bién sus limites. En el bonaerense, la pretensién
de la nina se encontré con importantes aspec-
tos de orden publico en materia de adopcién,
vinculados al modo en que se escogen los pos-
tulantes para cada nifio privado de cuidados pa-
rentales en concreto. En el nacional, la cortapisa
fueron los derechos-deberes del otro integrante
de la diada parental que, si no ha desertado de
su rol, no tendrfa que verse forzado a tolerar su
supresioén o la inclusién de un tercero en el 4m-
bito de sus potestades y obligaciones de crianza.

Pero en ambos casos el afecto allan¢ el cami-
no para su propia subsistencia. La nifia “O.” tuvo
reconocido un derecho a mantener trato fre-
cuente con aquella a quien, decia, sentia su her-
mana. Y el nifio “S” mantuvo su vinculo con el
esposo de su madre con exactamente el mismo
alcance con el que ingresé al proceso: tal como
advirtid el tribunal de apelaciones, el juicio no
parecié pivotar sobre como resguardar ciertas
relaciones afectivas que no fueron objeto de
embate (nifio - cényuge de la madre), sino so-
bre la pretensién de excluir otra (nifno - padre),
reprobada por algunos de los adultos en liza.

La prudencia y la equidad con la que se han
conducido estos tribunales provee, desde nues-
tro punto de vista, soluciones tanto mejores que
otras brindadas en la misma tematica y que vie-
nen nutriendo las dltimas entregas de los reper-
torios jurisprudenciales.

Se ha dicho en el &mbito especializado es pru-
dente el juez que “procura que sus comporta-
mientos, actitudes y decisiones sean el resultado
de un juicio justificado racionalmente, luego de
haber meditado y valorado argumentos y con-
traargumentos disponibles, en el marco del de-

(9) CNCiv,, sala B, 26/05/2021, "P. D. A., S. s/ adop-
cion", c. 83436/2016.
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recho aplicable” y que por ello la virtud de la
prudencia cumple una importante funcién de
autocontrol en el ejercicio del poder jurisdiccio-
nal (10). En estrecha relacion, el juez equitati-
vo es el que, “sin transgredir el derecho vigente,
toma en cuenta las peculiaridades del caso y lo
resuelve basandose en criterios coherentes con
los valores del ordenamiento” (11).

Nos parece importante posar la mirada en es-
tas virtudes para dialogar con cierta compren-
sién contemporanea condensable en la idea
popular de que todo suma. Asi, en el &mbito que
aqui estudiamos, se pensaria que conviene al
interés del nifo tener a més de dos sujetos em-
plazados como padres puesto que de ese modo
se juridizan unos afectos respetables y se asegu-
ran ciertas ventajas para un futuro mas o menos
préximo (v.gr., derechos alimentarios y suceso-
rios).

Pero nos parece que el argumento, aunque
quizds persuasivo, es aparente. De todo co-
mienzo habria que decir que en muchas ocasio-
nes para sumar algo al patrimonio juridico de
alguien es necesario restar otra cosa del de un
semejante o bien tensionar soluciones que son
de orden publico porque atienden a intereses
generales y no solo al de los sujetos concernidos
en un caso particular. Ya hemos visto mds arriba
dos ejemplos concretos de ello.

Y enseguida aparecen interrogantes mas suti-
les, por caso, hasta dénde soluciones que ope-
ran sobre tal comprensién tienen en cuenta el
caracter reciproco de los derechos subjetivos fa-
miliares. Si se analiza la cuestién, por ejemplo,
desde la dptica del derecho de los alimentos,
quien hoy es un nifio que contard con un legi-
timado pasivo mas al cual reclamarle contribu-
cién; manana estara también colocado en esa
misma calidad potencial frente a un mayor nu-
mero de ascendientes (12).

(10) Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, arts. 68
y 69.

(11) Ibidem, art. 37.

(12) Este aspecto puntual de la cuestién fue puesto de
resalto por la profesora Graciela Medina en las III Jorna-
das Platenses de Derecho Sucesorio, celebradas en no-
viembre de 2020.



Lucas Bellotti

Algo comparable ocurre en el &mbito perso-
nal. Si se admite que la sola comprobacién de
cierto afecto calificado resulta suficiente para
poner a terceros in loco parentis, habrd que re-
conocerles a todos ellos por igual las mismas
facultades para la formacién y conduccién del
nino durante su menor edad (13).

La armonia de las uniones sexuales y afecti-
vas entre tres 0 mds personas estd tan expuesta a
la ruptura como cualquier otro tipo de relaciéon
humana de tal tenor. De tal suerte que serd ne-
cesario coordinar un elenco cada vez més am-
plio de titulares de potestades de crianza, con
sus respetables y disimiles visiones del mundo y
pretensiones. Habrd que pensar, por caso, como
el nifo transcurrird preferiblemente cantidades
similares de tiempo en tantos hogares como fi-
guras parentales se hayan incorporado a su bio-
graffa, en un reparto dificil y no ajeno a trajines
agotadores y con alta capacidad desorganizante
tanto para el nino como para los adultos.

Y cabe mads aun esta prevencién para aque-
llos supuestos en los que la invocacién de la
socioafectividad ha llevado a que quienes
deban lograr acuerdos de crianza sean dos
sujetos —eventualmente mas— que nunca tu-
vieron voluntad de encarar un proyecto filial
conjunto (14).

Llegados a este punto, interesa preguntar-
se qué autoridad tiene la ley para resolver es-
tas cuestiones. El Céd. Civ. y Com. que hoy nos
rige no llega todavia a la década de vigencia vy,
en una de sus cldusulas, previé expresamente la
imposibilidad de que una persona ostente mas
de dos vinculos filiales (art. 558, parte final).

Se ha explicado que de este modo nuestra
ley sigue las tendencias del derecho compara-
do (15). También, desde una perspectiva que no
se contradice con la anterior, que se trata de una

(13) Tal es la solucién que exigirian los arts. 641, inc.
b), y 645 del C4d. Civ. y Com., aplicados analégicamente.

(14) Juzg. Civ. Personas y Fam. Ne 2 de Ordn,
10/08/2021, "P., 1. c. D., S. s/ impugnacién de filiacién", c.
16725/20, SAIJ FA21170010, AR/JUR/118826/2021.

(15) HERRERA, Marisa, en HERRERA, Marisa - CA-
RAMELO, Gustavo - PICASSO, Sebastidn, "Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién comentado”, Ed. Infojus, Buenos
Aires, 2015, 12 ed., p. 276.
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alternativa que mantiene la tradicién legislativa
consistente en aplicar en la medida de lo com-
patible las 16gicas de la filiacién por naturaleza a
las demas fuentes de emplazamiento (16).

Sean esas u otras las razones tenidas en cuen-
ta por el legislador, lo cierto es que este tomd
una opcioén clara, que dificilmente pueda con-
siderarse superada por la realidad socioldgica
posterior si se considera que el cédigo de hoga-
no recién da sus primeros pasos. Seguramente
la solucién resulte insatisfactoria desde algin
punto de vista, tan respetable como cualquier
otro. Pero justamente la ley existe para resolver
aquellas cuestiones en las que tenemos puntos
de vista disimiles que disputan en el juego de-
mocratico, cada uno con sus méritos.

Es interesante en este sentido el dictamen de
la fiscalia interviniente en uno de los juicios que
hemos estudiado, la cual sefalé a la jueza lla-
mada a entender en una pretensién de filiacién
triple que “no debe hacerse una utilizacién abu-
siva de los denominados tests de constituciona-
lidad frente a prohibiciones o limitaciones que,
aunque sean discutibles para algunos, no por
ello implican una vulneracién de la Carta Mag-
na porque, por ese camino, también se corre el
riesgo de que los jueces sustituyan al legislador
contrariando la esencia del estado de Derecho,
la separacién de los poderes y, por eso, la forma
republicana de gobierno” (17).

La réplica recibida desde el estrado, con cita
doctrinaria, fue por un lado que la reforma de
2015 fue la posible en un contexto de profun-
do debate, de otras cuestiones también sensi-
bles. Pareceria deslizarse que la regla del doble
vinculo filial se present6 como una concesién a
sectores menos proximos a la filosofia del nue-
vo codigo.

Es probable que asi sea, pero no se llega a ad-
vertir de qué manera ello resta a la ley su valor
en este cuadrante; pues no se encomienda a los
jueces hacer un test de afinidad entre las inten-
ciones de los sectores que impulsaron la refor-
ma y el texto finalmente sancionado. En efecto,
conforme a un asentado canon interpretativo de

(16) BASSET, en ALTERINI, Jorge H., ob. cit.

(17) Transcripto en Juzg. Nac. Civ. N° 7, 22/06/2022,
"K., D. V.y otros s/ informacién sumaria", cit.
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la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, el mé-
rito, conveniencia o acierto de las soluciones le-
gislativas no son puntos sobre los que al Poder
Judicial quepa pronunciarse (18).

Por su parte, habria que reconocer que, al fi-
nal del dfa, si una ley es producto de concesio-
nes licitas e intercambios de perspectivas, porta
mejores credenciales democraticas que las que
son producto de las siempre sospechosas una-
nimidades.

La sentencia, frente al concreto senalamien-
to del Ministerio Fiscal, afirmé también que la
realidad actual muta a ritmo tan acelerado que
resulta esperable que una codificacion reciente-
mente sancionada quede vieja a poco de andar
y que el derecho tiene un deber de dar respuesta
a tales modificaciones.

Nuevamente es posible coincidir con ese ar-
gumento. Pero tenemos que, en nuestro pafs,
los érganos de deliberacién democratica por
excelencia se renuevan asiduamente, y en cada
nueva conformaciéon de los cuerpos legislati-
vos ingresan representantes de la sociedad en
su estado de conciencia actual. En efecto, desde
la entrada en vigencia del C6d. Civ. y Com., la
Camara de Diputados de la Nacién tuvo ya dos
recambios completos (19). El Senado, por su
parte, completé en 2019 su renovacion total res-
pecto de la conformacién que sancioné el c6di-
go actual y en 2021 oper6 una nueva renovacién
de la tercera parte de sus integrantes (20).

No se trata, pues, de una deuda que el legis-
lador tiene con una temadtica porque resultaba
desconocida o improbable al momento de la
sancion de un ordenamiento; sino de una res-
puesta concreta dada a un fenémeno conocido
que se mantiene invariable porque —al menos
de momento— no se ha reunido consenso sufi-
ciente para instar su modificacién.

(18) CS, 11/11/2021, "Chukwudi, Anthoni s/ incidente
de recurso extraordinario”, Fallos 344:3458 y sus abun-
dantes citas.

(19) Las elecciones legislativas de 2015, 2017, 2019 y
2021 provocaron la renovacién por mitades de la cAmara
baja (art. 50, CN).

(20) Art. 56, CN.

152 « RCCyC « Comision N° 7. FamILIA

El asunto no es una experiencia solo local, a
poco que se tenga en cuenta que ordenamien-
tos como el de los Paises Bajos, de tradicién que
nadie podria acusar de conservadora, han pre-
ferido postergar el debate en torno a la pluripa-
rentalidad hasta tanto se conozcan mejor sus
implicancias en distintas areas juridicas relati-
vas a la nacionalidad, el derecho sucesorio, la
inmigracidn, los alimentos y el nombre (21).

De tal suerte, la pervivencia de una legislacién
también algo dice al intérprete, que no puede
entonces en buena lid —desde nuestro punto de
vista— echar mano al recurso de la ley superada
por la sociologia para brindar a cada caso solu-
ciones mas afines a sus preferencias.

Como queda visto, la comisién de familia de
las Jornadas tendrd que lidiar con cuestiones
muy complejas y profundas.

En primer lugar, se encontrara con la necesi-
dad de definir un concepto que ha sido utiliza-
do de maneras muy diversas. En segundo lugar,
debera reflexionar acerca de cudles son hoy los
alcances juridicos posibles de tal emergente fac-
ticoy sus limites. Por tltimo, atendiendo a la tra-
dicional distincidn realizada entre conclusiones
de lege lata y de lege ferenda, debera estudiarse
si nuestro disefo legislativo actual provee res-
puestas insuficientes o insatisfactorias de cara
a tales realidades para —en su caso— aconsejar
una enmienda en determinado sentido.

Nuestro aporte al evento intentara ofrecer al-
gunas respuestas en los tres cuadrantes. Jun-
tamente con dos distinguidisimas profesoras
de derecho de familia sostendremos que, por
algunos de los motivos expuestos en este tra-
bajo y otros varios que exceden sus limites, la
socioafectividad no es sino un tipo calificado
de afecto. También que este tltimo tiene impor-
tantes consecuencias juridicas reconocidas en
el ambito del derecho de familia positivo. Y que
a ellas es necesario recurrir para proteger ta-
les inclinaciones valiosas sin alterar su esencia
mutable mediante emplazamientos con conse-
cuencias, en principio, irreversibles.

Nos espera, pues, Mendoza, con interesantes
debates en puerta.

(21) BASSET, Ursula, “Pluriparentalidad.., cit.
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I. Deslindes introductorios

Aln cuesta hallar una definicién univoca
de esta creacién jurisprudencial llamada “so-
cioafectividad” Una confusa y forzada doctri-
na acientifica desnaturaliza el derecho familiar,
convirtiendo el andamiaje juridico de los insti-
tutos que lo componen, en métodos estratégi-
cos de solucién de ciertos casos reales. De tal
modo, al aplicar esta teoria tambalea la natu-
raleza juridica misma del iusfamiliarismo. Aun
asi, estimo que, si profundizamos el tratamiento
de normas programaéticas y excepcionales, la so-
cioafectividad podria ser incorporada con nor-
mas de estructura.

(*) Profesora titular de Derecho Privado VI —Familia
y Sucesiones— y docente de posgrado y doctorado (Fa-
cultad de Derecho, UNC); doctora en Derecho y Cien-
cias Sociales e investigadora categorizada de Docentes
Investigadores de Universidades Nacionales por la UNC;
presidenta de la Comisién Argentina de la Asociacién de
Derecho de Familia y de las Sucesiones (ADFAS) con cen-
tral en San Pablo (Brasil); miembro del Instituto de Dere-
cho Civil de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias
Sociales de Cérdoba; miembro titular del jurado para la
seleccién de magistrados del Consejo de la Magistratura
del Poder Judicial de la Nacién.

Algunos consideran que la socioafectividad es
una estrategia juridica acertada, introducida por
los magistrados (1). Adherimos a este criterio.

Se procura encontrar un atajo favorable desde
el campo de la sensibilidad, a la nifiez en situa-
ci6n de vulnerabilidad en supuestos de filiacién
adoptiva; filiacién por TRHA; a la gestacién por
sustitucién también denominada subrogacién o
alquiler de vientres, entre otras posibilidades de
actos humanos. En realidad, se procura flexibi-
lizar o anular, los arts. 558, 578, 252, 611 y ccds.
del Céd. Civ. y Com. vigente, los que reposan en
vinculos filiatorios binarios y la indisponibili-
dad del estado de familia. Una vez caido el siste-
ma filiatorio de doble vinculo, se establecera la
pluriparentalidad basada en la vinculacion so-
cioafectiva (2).

(1) KRASNOW, Adriana, "La socioafectividad en el
derecho de las familias argentino. Su despliegue en la fi-
liacion por técnicas de reproduccién humana asistida”,
Revista de Derecho (Valdivia), vol. 32, nro. 1, 2019.

(2) En las Jornadas XXV de Derecho Civil, realizadas
en Bahia Blanca en el aiio 2015, la comisién 14 de estu-
diantes concluy6 que "[e]l interés superior del nifio debe
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Una exigencia de la vida social es que la fe en
la seguridad y la estabilidad de las relaciones no
resulte amenazada con el temor de que una ley
posterior venga a transformar el estado de fa-
milia consolidado, perturbando las relaciones
visiblemente constituidas; pero contra esta rea-
lidad hay otra no menos cierta y respetable, que
es la de los cambios del ordenamiento juridi-
co impuestos por la evolucién de la vida social.
Solamente de la conciliacién de ambas nece-
sidades puede derivar la acertada solucion del
problema. No es cuestién de admitir todo de-
seo que anide en la psiquis de cada individuo, lo
que denominamos “derecho desiderativo’, pues
existen los estados de familia, que son de orden
publico. Es necesario desentranar si la incorpo-
racién de la socioafectividad es un instituto del
derecho familiar.

Dentro de los “fenémenos” judiciales razo-
nados, elijo al azar un fallo de San Crist6bal,
provincia de Santa Fe, con sentencia no fir-
me, donde la jueza Marisa Malvestiti, citando
a Varas y Tavip, sostiene que “se ha traslada-
do a otros ordenamientos en los que ya se co-
mienza a hablar de “parentesco social-afectivo”
para reflejar la relacién que surge entre perso-
nas que, sin ser parientes, se comportan entre
ellos a modo y semejanza; se ha producido, en-
tonces, lo que ha dado en llamarse desencarna-
cién’ (...) el debilitamiento del elemento carnal
o biolégico en beneficio del elemento psicolé-
gico y afectivo” (3). La magistrada aduce: “En
otras palabras, han cobrado relevancia para el
universo del derecho, dos elementos que se evi-
dencian como estructurantes de los vinculos:
lo social y lo afectivo (...). No podemos negar
que estas nuevas formas de construir vinculos
familiares, mads alld de la sangre o el parentes-
co ‘legal, ponen en evidente crisis y tensién el
‘binarismo filial’ (...). Anticipo que adhiero (...)
al andlisis sistémico propuesto por el derecho

ser definido a laluz de la socioafectividad como valor que
lo realiza en el caso concreto".

(3) VARAS, Ma. Gabriela - TAVIP, Gabriel E., "La so-
cioafectividad como fuente de relaciones familiares. Un
abordaje desde lo juridico y lo vincular", en REY GALIN-
DO, Mariana J. (dir.), Derecho de las familias - Temas de
fondo y forma. La incidencia de la interdisciplina, Ed.
ConTexto Resistencia, 2021, ps. 146y ss.
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constituvencional (4) de las familias, brinda una
herramienta eficaz, humanizada y humanizante
pararesolver casos como el presente”. Al final, se
explaya sobre el amor familiar y considera que
la sujecién a las normas del Céd. Civ. y Com. de
reciente vigencia (“fria letra’; las denomina) es
un tema inferior, minimo, que encorseta.

La magistrada ignora que, precisamente, esa
es la obligacion constitucional de todo miem-
bro del Poder Judicial investido de tan alto car-
go: aplicar la ley e interpretar excepcionalmente
aquello que no esté claro. Si asume tareas legisfe-
rantes, deberia —por su calidad de ciudadana—
afiliarse a un partido politico que la postule
como legisladora (Poder Legislativo), procuran-
do desde alli todas las modificaciones que ahora
ejecuta mediante su pluma de jueza.

La ley es pensamiento y voluntad del presen-
te, no de pasado; vive como un producto orga-
nico y con capacidad para desenvolverse por si
mismo, en la medida en que se desenvuelven
las relaciones de la vida a cuya regulacion tien-
de (5). Asi, deben ser abordados inevitablemen-
te los actos juridicos familiares y la posesién de
estado de familia, con particular enfoque en el
status filii.

Lloveras, refiriéndose a los emplazamientos
familiares y el principio de prioridad de la pro-
pia familia en la adopcioén, sostenia que “[1]a fi-
liacién que tiene una persona es trascendente
en la vida, y lo son también las relaciones fami-
liares en que se halla emplazada. En ese entre-
lazamiento juridico del vinculo el derecho debe
coadyuvar a afirmar, a integrar y a consolidar el
vinculo existente. El derecho no puede ingresar
en la vida de las emociones del hombre descono-
ciendo los efectos que puede causar la regulacion
que propone. Y, menos aun, ingresar en la vida
de las emociones entendiendo que puede regu-
larlas totalmente desde el orden normativo” (6).

(4) Vocablo inexistente, segin el Diccionario de la RAE.

(5) DE RUGGIERO, Roberto, "Instituciones de derecho
civil. Introduccién y parte general. Derecho de las perso-
nas. Derechos reales y posesién”, Ed. Reus, Madrid, sin
fecha, trad. R. Serrano Suiier y J. Santa Cruz Teijeiro, t. I,
p. 146.

(6) LLOVERAS, Nora, "La adopcién”, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1994, p. 531.
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El interés sociofamiliar y la necesaria certi-
dumbre, transparencia y supervisién de estos
actos, determinan que, en cuanto a su forma
y publicidad, los requerimientos sean mas es-
trictos que los referidos a los actos juridicos
comunes que solo interesan a los particula-
res intervinientes. Fanzolato conceptualiza
los actos juridicos familiares, sosteniendo que
“[s]on actos voluntarios licitos que tienen por
fin inmediato establecer entre las personas re-
laciones juridicas familiares, o crear, modificar,
ejercer, conservar o extinguir derechos subjeti-
vos familiares, en tanto, la obtencién de ese fin
por la voluntad de los particulares esté admitida
porlaley” (7).

$Es la socioafectividad una categoria sui gene-
ris generadora de hechos juridicos que produz-
can emplazamiento familiar? La respuesta que
obtenemos, de caracter empirico por parte de
magistrados cuyos fallos estudiamos, es que la
existencia de “afectos de apego” es un dato de
la realidad; que existen padres/madres del co-
razén que asumen funciones de progenitores,
que cuando la historia de vida lo amerite “debe-
rd admitirse la triple filiacion” (sic) (8). Obsérve-
se la escasa argumentacion juridica (9). Mayor

(7) FANZOLATO, Eduardo I., "Derecho de familia",
Ed. Advocatus, Cérdoba, 2007, t. I, p. 125.

(8) DE LA TORRE, Natalia, en la Asociaciéon de Ma-
gistrados de Tucumén, 12/12/2020 (https://youtube/
cSJL cnOWtW4), informa estadisticamente sobre casos
de gestaciéon por sustituciéon: A) Existen 48 casos que
comprometen proyectos biparentales, es decir, los comi-
tentes son parejas, casadas o no. B) 1 caso compromete
1 proyecto de monoparentalidad, ciertamente, mujer sin
pareja. B) 33 casos comprometen a parejas casadas, 15 a
parejas convivientes y 1 a persona sin pareja. C) 36 casos
comprometen a parejas heterosexuales, 12 a parejas del
mismo sexo y 1 a persona sin pareja (la numeracion es la
original de la autora). Y concluye expresando la cantidad
total de sentencias en relacién con los casos planteados:
"Cantidad total de sentencias: 56. Cantidad total de ca-
sos: 49". Evidentemente no es un tema prioritario en la
Argentina por estos dias. En el mismo video da estadis-
ticas de casos de triple filiacién en la Argentina: "Triple
filiacion: 10 casos". Sorprende en el material audiovisual
citado el uso de locuciones tales como: "estrategia judi-
cial dominante", "comercializacién: ;c6mo te evito?", de-
notando un modo autoritario de imposicion, alejado del
correcto lenguaje juridico.

(9) Casos jurisprudenciales argentinos: Juzg. Fam. San
Isidro N° 1, 23/10/2019, "V. F. A.y M. M. C. s/ delegacién
de la responsabilidad parental”, expte. SI-1965-2019,

preocupacion causa ver que los propios doctri-
narios afines no argumentan sobre el modo de
inscripcion registral de esos vinculos —soste-
nidos por el afecto— en un cuerpo normativo
Jjuridico formal, con solemnidades que deben ga-
rantizar la publicidad. Esto nos lleva al andlisis
de los derechos subjetivos familiares.

El juez no es un taumaturgo. Sin reglas legales
ni leyes especiales, no puede hacer prodigios.

II. Deber de juristas y magistrados de argu-
mentar con enfoque republicano. Especifi-
cidad dentro del derecho privado. Derechos
subjetivos familiares

El derecho de familia es el conjunto de insti-
tuciones juridicas de orden personal y patrimo-
nial que gobiernan la fundacién, la estructura,
lavidayla disolucién de la familia (10). El orden
publico familiar estd presente en la mayoria de
sus preceptos; en su &mbito no se acttia sobre la
base del libre juego de los intereses de las partes,
sino que, por encima de los intereses individua-
les se impone el interés familiar del Estado, que
es la formula usada en la materia para designar
al orden publico. Sus normas son mayoritaria-
mente imperativas y no supletorias. Tal posicién
de dependencia afecta a todo el individuo. En-
tre las teorias extremas, una que considera al in-
dividuo absolutamente auténomo y niega, por
lo mismo, al Estado, y otra, que estima a aquel
estd enteramente absorbido por el Estado, hay
una ecléctica que considera al individuo en par-
te autébnomo'y en parte sujeto al Estado. Cicu es-
tima que tal desdoblamiento de la personalidad
se revela al jurista como un absurdo (11).

elDial.com, AAB83C; Juzg. Fam. San Cristdbal (Santa Fe),
14/03/2022, "P., R. R. c. I, N. V. y otros s/ impugnacién
de filiaciébn matrimonial y reclamacién de filiacién",
elDial.com, AACBAS8 (sentencia no firme); Juzg. Fam.
Ne 1 Tandil, 06/08/2020, "B, O. I. s/ adopcién. Acciones
vinculadas", expte. 23870 (sentencia firme), elDial.com,
AABF78. Juzg. Fam. N° 2 de Oran, 10/08/2021, "P.,I.c. D.,
S. - impugnacio6n de la filiacién", expte. 16725-20, elDial.
com, AAC6A1 (sentencia no firme), entre otros escasos
fallos.

(10) FANZOLATO, Eduardo L., ob. cit., p. 73.

(11) CICU, Antonio, "La filiacién", Libreria General de
Victoriano Sudrez, Madrid, 1930, 12 ed., trad. F. Giménez
Arnau y J. Santacruz Teijeiro, p. 10. Sefiala el maestro de
Bolonia: "Si es cierto que el derecho se produce y actda
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En general, los vinculos parentales, las rela-
ciones conyugales, los nexos derivados de la fi-
liacion por naturaleza, adoptiva o por voluntad
procreacional, las relaciones parentales, la tute-
la y el régimen de la legitima hereditaria estan
gobernados por reglas imperativas insuscepti-
bles de ser modificadas por la voluntad de los
particulares.

En el campo del derecho familiar existe una
restringida autonomia de la voluntad, que se
tolera en la medida en que esa particular re-
gulacién privada de los efectos de ciertos actos
familiares no ataque los contenidos de orden
publico que inspiran la respectiva institucién
familiar. La vdlida actuacién de la autonomia de
la voluntad es receptada de la mano de la juris-
prudencia, por imperio de la realidad social y la
necesidad de procurar contemplarla.

La fuerte raigambre registral y solemne de
todo estado de familia y demds actos familiares,
tienen su correlato en la pertinente inscripcién
en el registro del estado civil y capacidad de las
personas, y otorga efectos jurigenos al acto fami-
liar. Tampoco la distincién entre derecho publi-
coy derecho privado es un tema superado como
se cree. En derecho familiar estamos transitan-
do un sendero social o mixto.

En efecto, luce evidente que vamos hacia un
derecho de construccién social. No obstante,
ello solo sera asi observando la esencia de las
normas familiares y la realidad. Por lo que es-
tamos visualizando, el enfoque republicano
requiere tener presente que el conflicto entre
individuo y Estado se plantea y se resuelve den-
tro del Estado. Y no implica una afirmacién del
individuo contra o sobre el Estado pues, aunque
el individuo goce de cierto grado de libertad,
no estd ni contra ni fuera del Estado, y depende
siempre de este. El error comiin se produce por
no distinguir el problema juridico del problema
politico. El dilema aquf es: jinteresa al Estado
considerar como fines suyos elevando a fines
superiores todos los fines individuales o, por el
contrario, le interesa dejar al individuo una mds
o menos amplia esfera de libertad individual en
la cual él mismo sea dueno de fijarse y realizar
sus fines particulares?

por el Estado, el individuo que estuviera parcialmente fue-
ra del Estado, parcialmente se hallaria fuera del derecho”.
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Sentada la tesitura de que todo derecho pri-
vado, publico o social debe reposar inexora-
blemente en la subordinacién de los intereses
individuales al bien comun, podemos avanzar
en el tema: los derechos subjetivos familiares.

El derecho subjetivo civil es la facultad de
obrar y de exigir con miras a la satisfaccién de
un interés honesto y justo, digno de tutela juridi-
ca. Pueden ser reales o personales. Estos tltimos
a su vez, se clasifican en derechos o potestades
familiares y en derechos de crédito.

Los derechos subjetivos familiares son facul-
tades juridicas reconocidas y otorgadas a las
personas por la estructura legal —que se funda-
mentan u originan en el parentesco, el matrimo-
nio, la responsabilidad parental, la tutela— con
la que se inviste a los titulares como medio de
proteccién de sus intereses legitimos o con la
finalidad de salvaguardar intereses ajenos. Se
suelen clasificar en: a) derechos subjetivos fami-
liares reconocidos en interés individual, propio
de su titular, y son derechos que se mantienen
dentro de la esfera potestativa de su titular. Su
ejercicio depende de su exclusiva decisién, li-
bre, licita y no abusiva (v.gr., alimentos poste-
riores al divorcio, art. 434 del Céd. Civ. y Com.)
y b) facultades o derechos que se otorgan para
satisfacer intereses ajenos que no son derechos
subjetivos puros. Se los denomina derechos-
deberes porque el ordenamiento familiar los
reconoce para facilitar, permitir y garantizar el
satisfactorio cumplimiento de su deber deter-
minante. Son de ejercicio obligatorio y su in-
cumplimiento puede originar sanciones.

Traigo al Maestro Fanzolato aqui, cuando se
interroga: “;Cémo nacen los derechos subjeti-
vos familiares? Algunos derechos subjetivos fa-
miliares nacen del puro hecho de pertenecer a
una familia; se trata de derechos que, originan-
dose en hechos naturales (nacimiento, muerte,
guarda, separacion factica) emplazan involun-
tariamente a los sujetos en situaciones juridicas
de las que derivan derechos-deberes o derechos
subjetivos familiares o cuasifamiliares. La ley
determina que, de tales hechos, surjan las con-
secuencias juridicas constitutivas de derechos
subjetivos, sin que semejantes consecuencias
juridicas se hayan querido o buscado delibe-
radamente por los sujetos involucrados en el
hecho mismo. Piénsese, en este sentido, en las
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relaciones juridicas impuestas por la solidari-
dad familiar” (12).

Vidal Taquini expresa, en postura que no
compartimos: “Mas como el vinculo por si solo
puede resultar insuficiente, resulta necesaria la
voluntad exteriorizada para que el vinculo bio-
légico trascienda al plano juridico, y el medio es
el acto juridico familiar de emplazamiento en el
estado de familia. Es pues el emplazamiento el
principal factor de donde surgirdn los derechos
subjetivos familiares. Es decir que el acto juridi-
co familiar provoca el emplazamiento y segiin
aquel el estado (13). Fanzolato refuta, expre-
sando: “Son los hechos juridicos (engendrar,
concebir, nacer, morir) y ciertos actos de em-
plazamiento (matrimonio, sentencia de adop-
cién) los que originan los derechos subjetivos
familiares porque, como dice Orgaz, sin el he-
cho juridico ‘no puede pensarse la vida juridica,
puesto que el hecho es el antecedente necesario
de todo derecho y de toda modificacién de los
derechos’ (...). En el fondo, todos los derechos
subjetivos familiares nacen de la ley, de las nor-
mas juridicas de derecho de familia”

Desde este enfoque progresamos en el tra-
tamiento de la socioafectividad. En otras pa-
labras, podrian existir hechos juridicos, que no
sean simplemente actos licitos, que tampoco
produzcan emplazamiento familiar, pero que
puedan generar derechos subjetivos familia-
res (14).

Sin embargo, la convivencia social republi-
cana exige, en esta época, establecer con pre-
cision qué subyace detrds del debate —si es
que se tolera la opini6én del otro— de modelos
o pautas familiares como la socioafectividad.
Es digna de mencionar la estrategia disruptiva
que se reclama al incorporar la institucién, im-
pulsando la desjuridizacion del ordenamiento

(12) FANZOLATO, Eduardo 1., ob. cit., p. 120.

(13) VIDAL TAQUINT, Carlos H., "El derecho subjetivo
familiar", LA LEY, 1979-B, 1007.

(14) Art. 257: “Hecho juridico. El hecho juridico es el
acontecimiento que, conforme al ordenamiento juridico,
produce el nacimiento, modificacién o extincién de rela-
ciones o situaciones juridicas".Art. 258: “Simple acto lici-
to. El simple acto licito es la accién voluntaria no prohibi-
da por la ley; de la que resulta alguna adquisicién, modi-
ficacion o extincién de relaciones o situaciones juridicas”

vigente en materia familiar. Asi, Salituri Amez-
cua y Videtta (15) expresan bajo el epigrafe:
“La socioafectividad como principio rupturis-
ta del contemporaneo derecho de las familias.
No obstante, la socioafectividad como principio
transversal cruza todo el derecho de las familias
y, en consecuencia, desborda y va més alla de
los aspectos meramente filiales (ello sin desco-
nocer el impacto superlativo en este campo, asf
como su ineludible conexién con el interés su-
perior del ninx). De alli que cabe considerar su
gravitacion cada vez mds presente y rupturista
dentro del derecho de las familias” “Se trata de
estudiar los cruces y efectos de principios recto-
res, rupturistas e ineludibles a la luz de la reali-
dad social”

III. Estado de familia como plataforma de
partida para futuras legislaciones

El estado de familia es la situacién juridi-
ca que tiene un individuo dentro de la familia.
Comprende la posicién juridica global que ocu-
pa una persona en el seno de la familia a la que
pertenece, tanto con referencia al vinculo ma-
trimonial, como a los vinculos paterno filiales y
parentales.

Ha sido definido como “[clonjunto de de-
rechos subjetivos y deberes correlativos que
corresponden a las personas en virtud de su
emplazamiento familiar, los que por estar a ellas
atribuidas, procuran la tutela de su individuali-
dad familiar (como persona) ante el orden juri-
dico” (16). “El acto juridico de emplazamiento
en el estado de familia es el acto que tiene por
fin fundar una familia o establecer la posicién
de las personas dentro de la misma” (17).

Con relacién al vinculo paterno-filial se dis-
tinguen los estados primarios de hijo y de pro-
genitor, con las caracteristicas secundarias que

(15) SALITURI AMEZCUA, Martina - VIDETTA, Caro-
lina A., "La interseccionalidad de tres principios del con-
temporaneo derecho de las familias: socioafectividad,
interés superior del ninx y perspectiva de géneros", RDF
98-71, AR/DOC/48/2021.

(16) ZANNONI, Eduardo A., "Derecho de familia", Ed.
Astrea, Buenos Aires, 2006, 52 ed. act. y amp., t. 1, p. 78.

(17) DIAZ DE GUIJARRO, Enrique, "El acto juridico
familiar y otros estudios”, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1960,
p. 26.
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derivan de ese vinculo (hijo por naturaleza, hijo
adoptivo pleno, hijo adoptivo simple, progeni-
tor por voluntad procreacional, progenitores in-
dignos de suceder, etc.).

Con posturas diversas en cuanto a la exten-
sién de los estados de familia, surgen nuevas
formas y realidades cuasi familiares, que gene-
ran incipientes debates. Durante la sancién de
la ley 23.264 se hablaba de la existencia de una
“voluntad compulsiva” en tanto constitutiva del
vinculo juridico familiar. Lépez del Carril recha-
za este criterio —promovido por Diaz de Guija-
rro (18)— al expresar que “[e]n primer lugar la
voluntad compulsiva importa tanto como que
alguien obligue a otro a un movimiento o expre-
sién de voluntad que en ultimo término impor-
tarfa una coaccion; y no es asi” (19).

El Céd. Civ. y Com., al incorporar las unio-
nes convivenciales, con limitados efectos civi-
les, salvo la amanada figura del progenitor afin
que ha sido motivo de severas criticas de doc-
trinarios extranjeros, importa un avance legisla-
tivo en el concepto de la afectividad, y obliga a
preguntarse si quienes integran dichas uniones
quedan emplazados en un nuevo status convi-
ventiae, y si las relaciones juridicas que origina
entre los miembros de dicha unién se expanden
de algin modo en la familia de cada uno de los
convivientes, generando estado de familia.

A nuestro juicio, tanto la union estable mera-
mente fdctica como las registradas, no agotan
la aptitud nupcial de las parejas ni tiene fuerza
expansiva en otros institutos juridicos familia-
res tales como el parentesco, razén por la cual
no estamos frente a un nuevo status familiae de
conformidad a nuestro particular ordenamiento
vigente (arts. 509 a 528). Es decir, no surge un in-
édito estado de familia con similar dilatacion al
del estado conyugal matrimonializado.

Fanzolato expresd, con anterioridad a la san-
cién del matrimonio igualitario y al nuevo Céd.
Civil del 2015: “Actualmente, en nuestro pais, el
estado de familia en su plenitud surge de la re-
lacion matrimonial o de la filiacion; es decir, la
plenitud de las relaciones familiares (en el sen-

(18)JA, 39-1975, p. 570.

(19) LOPEZ DEL CARRIL, Julio J., "La filiacién y la ley
23.264", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1987, p. 40.
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tido de abarcar, comprender o producir mayor
nimero de derechos subjetivos familiares, e
implicar mayor cantidad de ‘familiares’ involu-
crados) emergen del matrimonio y de la filia-
cién” (20). No obstante, admite la eventualidad
de la existencia de nuevos estados familiares.

No cabe duda de que el acto juridico familiar
va a ser creado por la voluntad, que emplaza al
ser humano en el estado de familia filiatorio o
conyugal. “Incluso ese poder de disposicién
se ejerce a veces por inaccién: a mi se me atri-
buye un estado’; ilustra Diaz de Guijarro. “Por
ejemplo, hay alguien que se dice hijo mio. Si yo
dejo crear aun la posesion de estado y no ejer-
zo la accién, y dejo que los acontecimientos del
diario vivir vayan produciendo la prueba, por
posesion de estado, de que soy el padre, mi mera
inaccién me estd colocando en la posicién de
padre” (21).

Aquiya estamos en condiciones de vincular el
tema en abordaje, con la institucién de la pose-
sidn de estado de hijo, al que ceniiremos nuestro
analisis.

IV. Posesion de estado filiatorio: factor clave
paralareflexion acerca de la socioafectividad

Definida por la doctrina clésica, la posesion
de estado de familia consiste en el goce ptblico,
notorio y constante de una determinada situa-
cién familiar, que surge del prolongado ejercicio
factico de los derechos y obligaciones propios
de ella, con prescindencia de quien los ejerza
tenga el titulo de estado correspondiente a di-
cha situacién o carezca de él. Diaz de Guijarro,
por su parte, lo pasa a denominar “estado filial
aparente de hecho”.

Reposa sobre el requerimiento de tres ele-
mentos para considerar constituida dicha situa-
cién: nomen (uso del apellido del progenitor por
el hijo), tractatus (tratamiento publico de hijo
dado por el progenitor y fama (reconocimien-
to, notoriedad o publicidad social de ese trato
en calidad de hijo). De suma importancia, Vélez
Sarsfield lo aborda en la nota al originario art. 2°
del tit. V, cap. I del Céd. Civil, que luego repro-

(20) FANZOLATO, Eduardo L., ob. cit., p. 152.
(21) DIAZ DE GUIJARRO, Enrique, ob. cit., p. 63.
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duce en la nota al derogado art. 325 en términos
conmovedores (22).

Vélez Sarsfield apuntaba: “Asf la paternidad
demostrada por los hechos mds incontestables,
justificado por la posesion de estado mas noto-
ria, confesada adin por declaraciones autégrafas
mas precisas, podra ser impunemente desmen-
tida anombre de laleyy salvadala primera obli-
gacion del padre de alimentar al hijo a quien le
ha dado el ser” La nota es un resumen del dis-
curso pronunciado por el codificador cordo-
bés en la Camara de Senadores (23) en 1858, en

(22) Nota al derogado art. 325 del C6d. Civil de Dalma-
cio Vélez Sarsfield: "Asi, la paternidad demostrada por los
hechos mas incontestables, justificada por la posesién de
estado mds notoria, confesada atin por las declaraciones
autégrafas mads precisas, podrd ser impunemente
desmentida a nombre de la ley, y salvada la primera
obligacién de un padre de alimentar al hijo a quien ha
dado el ser, mientras no se le pruebe que es el padre por
escritura publica o por actos auténticos (...). Cuando un
hombre ha sostenido y mantenido a la madre, cuando ha
sostenido y mantenido al hijo de ella, tratdindolo como
suyo, cuando lo ha presentado como tal a su familia
y a la sociedad, y en calidad de padre ha provisto a su
educacién, cuando ante cien personasy en diversos actos
ha confesado ser padre de él, no puede decirse que no ha
reconocido al hijo de una manera tan probada, como silo
hubiera hecho por una confesién judicial. La posesion de
estado vale mds que el titulo. El titulo, la escritura ptiblica,
el asiento parroquial, la confesién judicial, son cosas de
un momento, un reconocimiento instantdneo; mas la
posesion de estado, los hechos que la constituyen, son
un reconocimiento continuo, perseverante, de muchosy
variados actos, de todos los dias, de todos los instantes.
La posesion de estado es asi, por su naturaleza, una
prueba mas perentoria que la escritura publica, que los
actos auténticos, es la evidencia misma; es la prueba viva
y animada; la prueba que se ve, que se toca, que marcha,
que habla; la prueba en carne y hueso, como decia una
Corte francesa. El juez puede, pues, por los hechos que
constituyen la posesién de estado, dar una sentencia
sobre la paternidad con una conciencia més segura
que la que le daria una escritura publica, un asiento
bautismal" (Cédigo Civil de la Republica Argentina,
Ed. Depalma, Buenos Aires, 2000, ps. 123-124).

(23) Diario de Sesiones de la Cdmara de Sena-
dores del Estado de Buenos Aires, ano 1858, p. 82.
También puede consultarse en "Escritos juridicos",
Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1971, p. 341. Sorprende
observar que ya a mediados del siglo XIX se hablaba
del vinculo social basado en la posesion de estado. Por
lo que no es novedosa, ni revolucionaria la nocién
de socioafectividad, como se ha dicho por estos dias.
Sucede que la existencia de casos concretos en materia
de filiacién obligan a actualizarla.

contra de un proyecto de ley que tendia a pro-
hibir la investigacién de la paternidad ilegitima,
incorporando a la legislacién nacional la doctri-
na del art. 340 del Céd. Civil francés.

La trascendencia de la posesion de estado
y el nexo biolégico en cuanto a los efectos fi-
liatorios, originé un debate del que surgieron
tres posturas. Méndez Costa las sintetiza del si-
guiente modo: “b.1. La prueba del nexo bioldgi-
co es indispensable. Sustentan esta tesitura Diaz
de Guijarro, Busso, Rébora, Llambf{as y antigua
jurisprudencia de la Capital Federal; b.2. La
prueba del nexo bioldgico no es necesaria, postu-
ra sostenida por Belluscio, Machado, Zannoni,
Salasy algunas sentencias; b.3. Tesis intermedia:
la posesion de estado no prueba necesariamen-
te el nexo bioldgico pero constituye un elemento
de particular relevancia en su demostracioén vy,
en ciertos casos, es suficiente para sentar la ver-
dad de la filiacion. Criterio postulado por Borda,
Mazzinghi” (24).

El art. 584 del C4d. Civ. y Com. vigente ad-
hiere a esta ultima postura, al establecer que
“[l]a posesion de estado debidamente acredi-
tada en juicio tiene el mismo valor que el re-
conocimiento, siempre que no sea desvirtuada
por prueba en contrario sobre el nexo genético’,
propiciando una amplisima facultad de apre-
ciacién por el juez, quien valorard el conjunto
de pruebas formando su intima conviccién. La
trascendencia juridica de la posesién de esta-
do respecto del estado paterno filial se consagra
en los casos en que se pretenda la adopcién de
un emancipado o de un mayor de edad y se tra-
te del hijo del conyuge o conviviente, si hubie-
ra posesién de estado de hijo durante la menor
edad, fehacientemente comprobada (art. 597,
Céd. Civ.y Com.).

En otras situaciones de naturaleza familiar o
cuasifamiliar (vinculos tutelares; adopcién sim-
ple; uniones convivenciales), podria admitirse
la existencia de multiples “status independien-
tes de familia” ya que esta es una entidad con-
creta, de dimensiones variables en cada caso,
de acuerdo con las razones que aconsejan reco-
nocerla, debiéndosela medir con diversidad de
didmetros en cada uno de los circulos excéntri-

(24) MENDEZ COSTA, Maria Josefa, "La filiacién",
Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1986, p. 294.
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cos descriptos por las leyes de cada pais (Fan-
zolato).

V. Esbozo de los titulos de estado de familia
amodo de cierre de los estados de familia. Re-
gistro del Estado Civil y Capacidad de las Per-
sonas

Son la prueba legal de los estados de familia.
En consecuencia, se trata del medio contem-
plado en la ley para acreditar determinada si-
tuacién familiar. Los estados de familia deben
probarse solo a través de instrumentos publicos.
Asiloimponen laley 26.413 de 2008 y sus modi-
ficatorias (ley 27.611 de 2021); se establece que
todos los actos o hechos que den origen alteren
o modifiquen el estado civil y la capacidad de
las personas deberdn inscribirse en los registros
correspondientes de las provincias, de la Na-
ciény dela CABA. Los arts. 31 a 37 son de lectu-
ra imprescindible. La inscripcién en el registro
cumple la funcién de publicidad del titulo en el
aspecto formal (25). El art. 15 fija que, registra-
da una inscripcién, ella no podré ser modifica-
da sino en virtud de resolucién o disposicién de
autoridad competente. A su vez, el art. 36, inc.
¢), instituye que la inscripcién del nacimiento
deberé contener: el nombre y apellido del padre
y de la madre o, en el caso de hijos de matrimo-
nios entre personas del mismo sexo, el nombre
y apellido de la madre y su cényuge, y tipo y nu-
mero de los respectivos documentos de identi-
dad. En caso de que carecieren de estos tltimos,
se dejard constancia de edad y nacionalidad,
circunstancia que deberé acreditarse con la de-
claraciéon de dos [2] testigos de conocimiento,
debidamente identificados quienes suscribiran
el acta. Sobre el tema de inexactitud y rectifica-
ci6én de los asientos registrales, hemos escrito en
oportunidad de la sancién del Céd. Civ.y Com.y
la Ley de Identidad de Género. Nos remitimos a
dicho articulo (26).

El sistema registral argentino reposa en el or-
denamiento juridico vigente que establece la fi-
liacién binaria (art. 558, Céd. Civ. y Com.). Por

(25) ZANNONI, Eduardo, ob. cit., p. 357.

(26) GARCIA DE SOLAVAGIONE, Alicia, "El estatuto de
los vicios del consentimiento matrimonial y la contradic-
cién con las leyes relativas a la identidad de género", en
Derecho moderno. Liber amicorum. Marcos M. Cérdoba,
Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2013, t. 1, p. 325.
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ello, toda pretendida reforma al emplazamien-
to filiatorio de una persona, tales como triple
o multiples filiaciones, debera ir acompanada
de la correlativa modificacion del pétreo siste-
ma registral vigente. En paises continentales
europeos es de destacar que —igual que en
la Argentina— el sistema de identificacién de
personas es fuertemente respetado en su apli-
cacién por parte de las autoridades de control.
La seguridad juridica y el trafico comercial de
paises fuertes, con fenémenos migratorios flui-
dos, constantes, imponen un modo severo de
identificacion de las personas.

Aqui hallamos una diferencia con nuestro
pais hermano Brasil, cuyo modo de registrar a
las personas es menos solemne, con alto com-
ponente notarial.

VI. Incorporacién del modelo socioafectivo
en las relaciones filiales y parentales en el de-
recho vigente

En la Argentina fue abriéndose paso la insti-
tucién que Varsi Rospigliosi y Chaves han califi-
cado como “una moderna forma de redescubrir
y entender a la posesion de estado constante del
estado filial” Describen los autores la posibili-
dad de coexistencia de dos formas de paterni-
dad, la biolégica y la socioafectiva, entendiendo
que “son institutos diversos que tutelan bienes
distintos. Por lo que el derecho debe cumplir un
rol pacificador haciendo constar en el registro la
verdad socioafectiva, y sin temores, la bioldgica
igualmente” (27).

Es asi que encontramos normas en el orde-
namiento juridico vigente que contemplan la
pauta socioafectiva, a saber:

1. El art. 597, parr. 2°, inc. b), refiere a la posi-
bilidad de adoptar a un mayor de edad que tie-
ne posesion de estado de hijo, cuestién ya vista.

2. El art. 604 aborda la adopcién conjunta de
personas divorciadas o una vez cesada la unién
convivencial, cuando mantuvieren “estado de
madre o padre” con una persona menor de

(27) VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique - CHAVES, Ma-
rianna, "Paternidad socioafectiva. La evolucion de las
relaciones paterno-filiales. Del imperio del biologismo a
la consagracion del afecto", Actualidad Juridica nro. 200,
ps. 57-64.
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edad. Aunque el juez debera valorar la inciden-
cia de esa ruptura, matrimonial o convivencial
al ponderar el interés superior del nino.

3. El art. 605 habilita también a la adopcién
conjunta en caso de fallecimiento de alguno de
los adultos guardadores, facultando al juez no
solo a otorgar la adopcién al sobreviviente sino
a generar vinculos juridicos de filiacion con am-
bos integrantes de la pareja.

4. El art. 606 admite la adopcion por parte del
tutor a su pupilo una vez extinguidas las obliga-
ciones emergentes de la tutela.

5. Art. 621 admite la posibilidad de que el juez
interviniente determine la tipologia adoptiva
conforme al interés superior del nifio, con la pe-
culiaridad de mantener subsistente el vinculo ju-
ridico con uno o varios parientes de la familia de
origen en la adopcion plena, y crear vinculo juri-
dico con uno o varios parientes de la familia del
adoptante en la adopcion simple. Ello no impli-
ca modificar el régimen legal de las sucesiones
ni de la responsabilidad parental, ni de los im-
pedimentos matrimoniales regulados para cada
tipo de adopcién.

6. Los arts. 630 y 631, en cuanto a los efectos
de la adopcidn de integracion, admiten la situa-
cién de hechoy el vinculo de afecto previo entre
el conyuge o conviviente del progenitor y el hijo
de este.

7. De acuerdo con el art. 607, la declaracion
judicial de adoptabilidad no puede ser dictada
si algtin familiar o “referente afectivo” del nifio
ofrece asumir su guarda o tutela y tal pedido es
considerado adecuado al interés de este.

8. El art. 646, inc. e), sienta el deber de los pro-
genitores a respetar y facilitar el derecho del hijo
a mantener relaciones personales con abuelos,
otros parientes o personas con las cuales tenga
un vinculo afectivo.

Asi también los arts. 555 y 556 incluyen la so-
cioafectividad, al disponer el derecho de co-
municacién de personas menores de edad,
con capacidad restringida o enferma o imposi-
bilitada. Al respecto, menciona la norma entre
los legitimados a mantener comunicacién con
aquellos, a otros beneficiarios a quienes justifi-
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quen un interés afectivo legitimo. Por lo tanto, la
teoria socioafectiva ya esta presente en el Céd.
Civ.y Com.

VII. Nuestra opinion

Abordando el tema ligado ala filiacién, enten-
demos que la socioafectividad es una mixtura,
en parte, de la posesion de estado de familia, su-
mando un componente afectivo, sensible, amo-
roso, de dificil justificacion juridica. Aun siendo
compleja su explicacién consideramos que vale
el esfuerzo. No estd vinculada a la consangui-
nidad, ni al parentesco y se inclina, mds bien, a
cuestiones complementarias al establecer quié-
nes estdn legitimados para la crianza infantil
(cuidado personal del hijo, centro de vida, dere-
cho de comunicacidn, etc.), mediante las figuras
de “allegados” y “referentes afectivos” antes que
a establecer emplazamientos familiares de ellas.

Es deseable que la desjuridizacién del dere-
cho de familia, provocada por la incorporacién
de cuestiones socioafectivas y de la sensibilidad,
no sea llevada a extremos imposibles de resistir
de acuerdo con las costumbres del pats, al orden
publico familiar. La tensién entre “lo social” y
“lo juridico’;, podria hacer tambalear el anda-
miaje basal de la familia argentina, provocando
su rechazo, lo que no debe propiciarse ni exal-
tarse. Es interesante ver opiniones al respec-
to (28).

Es verdad que el afecto es un fenémeno sen-
sible; pero no es solo un fenémeno sensible o
sentimental, es también una operacién de vo-
luntad. Victor Garcia Hoz (29) distingue entre el
amor sentimental y el amor voluntario, en razén
de la discusién generada en Espaiia, al reinstau-
rarse el divorcio en el ano 1981. El afecto como

(28) En este punto, en parte adherimos al criterio de
Basset cuando sostiene que "[l]a desjuridizacion protege
al que no se obliga y al fuerte, no protege nunca al débil ni
al que padece la conducta en forma unilateral (...). Parte
de la idea de que los que negocian son pares, y en el de-
recho de familia eso rara vez es cierto (...) por el sencillo
hecho de que el que ama mads estara dispuesto a ceder
mas, el que tiene menos chances de resiliencia aceptara
condiciones menos convincentes o justas por desespera-
cion" (BASSET, Ursula C., "Hacia un derecho de familia
social", AR/DOC/491/2021).

(29) Editorial diario ABC de Madrid, septiembre de
1979.
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operativo de la voluntad es la decisién de entre-
garse al bien de otras personas, reposando en
la firmeza y constancia del que decidi6 servir a
los demads. Estas condiciones no son cualidades
que se otorguen sin mas, sino cualidades que se
alcanzan a través de la realizacién de actos pe-
quenos, cotidianos, que van dejando su huella
en el sujeto hasta constituir un hébito o un rasgo
de su personalidad.

El amor como operativo de la voluntad debe
aquilatarse y cultivarse en procesos filiato-
rios; estd intimamente vinculado a la lealtad
y a la abnegacion, al postergarse por el otro,
por el mas fragil. Es, mas bien, una disposi-
cién personal del adulto, que va creciendo y
fortaleciéndose con el tiempo, como manifes-
tacién de la libertad del hombre de ofrecer su
estima. Ahora bien, una vez ofrecido ese afec-
to tiene el deber de encontrar en la lealtad a
ese vinculo, su fortaleza y en el amor mismo:
su recompensa, sin ventaja econémica algu-
na. La afectividad referida a la filiacién, im-
porta indispensablemente el total desinterés
en la obtencién de beneficios lucrativos que
el nino, nina o adolescente podria reportar al
adulto de apego.

El maestro Rébora, al justificar la obliga-
cién alimentaria, adelantaba visionariamente
la existencia de los “hechos de sensibilidad’, al
sostener: “De la obligacién principal asf insti-
tuida entre parientes podria decirse, en fin, que
dentro de lineas que a los efectos de su recono-
cimiento serian esenciales, estd imbuida de todo
lo que el propio vinculo nos ofrece como expre-
sion calurosa y solidaria, variable y oportuna,
mensurable y adaptable. Y eso, porque es la mds
humanizable y la mds humanizada de las rela-
ciones juridicas. Y eso, otra vez porque los sujetos
entre quienes se actualiza no son sujetos abstrac-
tos, en los cuales el vinculo se establezca sin con-
sideracion a la vida que en ellos late. Y eso, de
nuevo porque el deudor y el acreedor no se en-
contraron en la feria de extramuros, atraidos por
achaques de dinero. La obligacién de ayudarse y
asistirse deriva de la sangre, atin en los casos en
que parezca que el corazén la niegue. La engen-
dra el nacimiento; la sostiene, directa o indirecta-
mente, la familia; la honran, hasta sin pensarlo
los parientes; y solamente en trances de distan-
ciamiento y de tension, la declaran sumariamen-
te los jueces. Cuando hayan de declararla, pues,
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la llevardn mds lejos o mds cerca, la sostendrdn
mds tiempo o menos tiempo, con la mesura y la
prudencia que han de acomparniar, siempre, a los
hechos de sensibilidad” (30).

Aparece el factor afectivo con relevancia juri-
dica, ya en épocas democrdticas. En el antepro-
yecto de reforma a la Ley de Matrimonio Civil de
junio de 1987, el Dr. Horacio J. Sueldo presenté
ante el Senado de la Nacién, el art. 21 —que no
fue finalmente incorporado al art. 198 del Cdd.
Civil— y establecia que “los esposos se deben
entre si amor, fidelidad, respeto, colaboracién y
auxilio en sus necesidades” (31).

En definitiva, el amor como operativo de la
voluntad es la materializacion del deber de ac-
tuar en funcion de la solidaridad familiar. Aho-
ra bien, ;cémo determinar si estamos frente a
un actuar afectivo, abnegado, amoroso, de des-
prendimiento del propio ser y no en otra situa-
cién?

Cada caso concreto implica un desafio inte-
lectual. Con respecto a las relaciones paterno fi-
liales, creemos que la afectividad favor filii esta
intimamente unida a la convivencia con el nino,
en razon de la imprescindible inmediatez que re-
quiere su ejercicio; es el quehacer cotidiano tra-
ducido en actuaciones concretas mds o menos
complejas. En esta linea han resuelto los tribu-
nales espanoles (32).

Citando a Zarraluqui Sdnchez-Eznarriaga, Ri-
cardo Miguel Agueda Rodriguez expresa: “La
custodia queda ligada fundamentalmente a la
convivencia y, en consecuencia a las decisiones
diarias sobre la salud, la educacién y la discipli-
nay el orden comun y diario de la vida, pasan-
do a enumerar funciones de guarda y custodia
(alas que denomina de perfil ligero’), en contra-

(30) REBORA, Juan C., "Instituciones de la familia",
Ed. Guillermo Kraft, Buenos Aires, 1946, t. IV, p. 561.

(31) "Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores
de la Naci6n", anexo a la 22 reunién, del 7 y 8 de mayo
de 1987, p. 269. Asimismo, SPOTA ("Tratado de derecho
civil. Derecho de familia", vol. 2, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1968, t. II, ps. 199, 200 y 203) relata la fallida incor-
poracidén al Céd. Civil francés de "el amor", como deber
juridico matrimonial.

(32) Sent. de la Audiencia Provincial de Valencia (secc.
102) del 15/01/2007, FD 2. JUR 2007, 235243.
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posicion a las comprendidas en la patria potes-
tad: no obstante, aquellas decisiones o practicas
de perfil ligero, como la toma de un analgésico
o la cura de un aranazo, la dedicacion a las ta-
reas colegiales, el horario a respetar, la higiene
diaria, la eleccion de alimentos o del reposo, o
la del vestido o calzado, el entrenamiento en la
casa o fuera de ella. La asistencia a celebracio-
nes o actos sociales, etc. se integran en las fun-
ciones que se trasladan a la custodia” (33).

La guarday custodia atribuida a terceros, sera
extraordinaria y siempre que los progenitores se
encontraren impedidos de ejercerla, tales como
abuelos, madrinas/padrinos, amigos, personas
allegadas, referentes afectivos del nifio, pues
nada prohibe que los hijos puedan ser enco-
mendados a otras personas, debiendo analizar
el juez especializado caso por caso, con inter-
pretacioén restrictiva en funcién del interés del
nino. Asf se resolvié en caso resuelto en Grana-
da (34).

Se hallan disociados lo biolégico, lo volitivo
y lo social. Surge la multiparentalidad, basada
en el vinculo afectivo como modo de “acoplar”
los emplazamientos filiatorios y asi aditar mayor
cantidad de sujetos en la biografia del nifio. Cada
nifo tendrd que soportar sobre si el peso de de-
cisiones de tres 0 mas adultos, con multiplici-
dad de criterios, domicilios, hdbitos, culturas,
etc. Desconocen el interés superior del nifio a su
estabilidad en el estado de familia filial, priori-

(33) AGUEDA RODRIGUEZ, Ricardo M., "La guarda
compartida y el interés superior del menor. Supuestos de
exclusion”, Ed. Hispalex, Sevilla, 2016, p. 19.

(34) Sent. AP de Granada (secc. 52) del 16/05/2014,
FD 2., AC 2014, 1019. "Por tanto, la atribucién de la
guarda y custodia a una persona distinta de los padres
ha de ser contemplada como una situacion excepcional
(en expresa diccion del art. 103 Céd. Civil citado) en la
que tal separacion es necesaria para el interés superior
del nino como indica el art. 9 de la Convencién, lo que
a titulo ejemplificativo tal precepto refiere a supuestos
de maltrato o descuido por parte de los padres. Tales
criterios pueden ayudar a definir el criterio-guia de
busqueda del preponderante interés del menor (...). No
se trata propiamente de comparar las posibilidades que
al menor le pueden brindar su guarda por sus padres o
por terceros (...) y en caso de que no sea asi, analizar si
otras posibles alternativas se lo brindan. De igual modo
ha de recalcarse que las decisiones han de alejarse de
criterios retribucionistas de castigo o recompensa, pues
lo fundamental es el bienestar del menor”.

zando la cantidad ilegitima de progenitores, en
lugar de propugnar variabilidades legislativas
con perspectivas infantiles.

En consecuencia, los hechos juridicos deriva-
dos de la filiacién han cambiado en las tltimas
épocas debido a la realidad social y los nuevos
modelos familiares. Producto de la inclusién de
las TRHA, la filiacién se determina por una de-
claracién de voluntad, existe una disociacion
entre la realidad bioldgica de la realidad juri-
dica. Es imprescindible reordenar las clases de
filiacion, pues en la actualidad no hay un tra-
tamiento coherente de determinadas cuestiones
derivadas de las nuevas formas de familia y los
avances de la medicina.

El punto de partida es el factor bioldgico, pero
pierde progresivamente importancia frente a
los factores socioldgicos y afectivos a medida
que pasa el tiempo. Cuando nace un nino, el
dato fundamental en su filiacién es el bioldgi-
co: quiénes son biolégicamente su madre y ma-
dre, que son quienes estdn obligados a prestarle
la atencién y proteccién que necesita. Cuando
ha pasado el tiempo y una o dos personas (que
no son sus padres bioldgicos) han cumplido
esos cometidos como si fueran sus padres —y
se presentan como progenitores— aunque bio-
légicamente no lo sean, entonces estamos en
presencia de una filiacion socioafectiva que, por
asf decir, compite con la bioldgica (35). No solo
se trata de que hayan cuidado del nifio como si
fueran sus padres, sino de que hayan estableci-
do vinculos afectivos semejantes a los paternos
filiales.

En nuestro andlisis sobre las filiaciones, la
cronologia es un factor decisivo. La filiacién so-
cio-afectiva se construye con base en un enca-
denamiento de procederes hacia el nifio y se va
a consolidar con el transcurso del tiempo. Este
modo filiatorio es mutable, intermitente, confor-
me la oscilacion del afecto involucrado. En cam-
bio, la filiacion natural reposa en los asientos
registrales que finalizan con el acta de nacimien-
to —titulo de estado— otorgando permanencia a
ese estado de familia. Estabilidad y, ademds in-
disponibilidad.

(35) MARTINEZ DE AGUIRRE y ALDAZ, C., "La filia-
cién, entre biologia y derecho", Prudentia Iuris, nro. 76,
2013, ps. 85-86.
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Por eso se hace necesario delimitar los princi-
pios correspondientes a cada de las tres fuentes,
a los efectos civiles y las consecuencias que le
son propias: el principio de seguridad juridica;
el interés superior del nifo; las cuestiones relati-
vas al estado civil de las personas y al orden pu-
blico del pafs.

En aquellos casos que se asientan sobre la
verdad biolégica deben regir los principios
que le son aplicables (presunciones, acciones
de impugnacidn, etc.). Respecto de los que se
asientan en el consentimiento o voluntad pro-
creacional, serdn de aplicacion las acciones ba-
sadas en los vicios de la voluntad. Y en casos de
filiacién adoptiva, las pautas que impone la ins-
titucién basada en la sentencia judicial y en la
voluntad de los adoptantes. Coincidimos con
Paniza Fullana, quien determina: “Si se estable-
ce un sistema especifico, como es el caso de la
LTRHA (ley sobre técnicas de reproduccién hu-
mana asistida), después no se puede acudir a las
reglas del Cod. Civil para conseguir aquello que
no se ha hecho por las reglas establecidas. Si se
da maés relevancia a la voluntad, como parece
que tiene que ser el caso, adoptar las medidas
necesarias para evitar que la determinacién de
una filiacién dependa de rupturas matrimonia-
les o de pareja” (36).

Es decir, en cada vinculo filial natural, o
vinculo por voluntad procreacional (TRHA y
gestacion por sustituciéon autorizada judicial-
mente), o vinculo por adopcidn, se observan
efectos civiles diferenciados.

Si atendemos, por ejemplo, al estatuto del pa-
rentesco, la socioafectividad no puede generar
estados de familia amplios, al carecer de fuerza
expansiva seglin nuestro ordenamiento vigen-
te. Si el “afecto” pasa a ser juridicamente eficaz
como fuente filiatoria, infelizmente retornard la
categorizacion de hijos al “implantar” emplaza-
mientos familiares multiples. Aqui no interesa el
‘cuanto mayor, mejor” Existirdn hijos con dos,
tres y hasta cinco progenitores de fuente afectiva,
lo que luce insostenible para el ordenamiento vi-
gente, pero peor atun, para la crianza del nino.

(36) PANIZA FULLANA, Antonia, "Realidad bioldgica
versus realidad juridica: el necesario replanteamiento de
la filiacion", Ed. Aranzadi, Navarra, 2017, 12 ed., ps. 116-
117.
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Ello, sin perjuicio de una correcta y sustancial
reforma legislativa a fortiori.

En fin, creemos que dificilmente un mismo
principio general o una misma norma vigente
pueda abordar diferentes modos de generacién
de nifios y dar soluciones acordes a derecho.
Mis bien todo lo contrario.

VIL1. Incidencia del elemento volitivo en ma-
teria filiatoria y la gestacion por sustitucion

Con diversas denominaciones tales como al-
quiler de vientre, maternidad subrogada, ma-
dres suplentes, donacién temporaria de ttero,
madres portadoras, madres gestantes, madres
de alquiler maternidad por encargo, recurrire-
mos a la expresion gestacion por sustitucion por
ser lamds neutray abarcativa. Nos referimos a la
figura asentada en la socioafectividad de quien
presta su cuerpo para engendrar un nifio para
otro u otros, y que viene cobrando fuerza no
solo por via jurisprudencial, sino también por la
difusién en medios de comunicacién de casos
referidos al mundo artistico. Tienen en comun
con las técnicas de reproduccién humana asis-
tida, el involucrar la intervencion de un terce-
ro— madre sustituta o gestante— para concebir
la concepcién y nacimiento de un hijo. Asi, da
comienzo a la inclinacién estratégica para atri-
buir triples o multiples filiaciones, en supuestos
de practicas heteré6logas.

Doctrinarios afines a este modo de contratar
una mujer gestante de hijo ajeno, ponen el ojo
en el interés de los colectivos LGBTQI+, sostie-
nen: “La gestacién por sustitucién, tnica via
para que una pareja de dos hombres llegue a la
copaternidad con el uso de las TRHA, tampoco
se encuentra regulada, pese a su inclusién en el
Anteproyecto originario, generando una situa-
cién de discriminacion respecto de las parejas
de dos hombres, no habida en el caso de las mu-
jeres” (37).

Gil Dominguez expresa que “[l]a sancién de la
ley 26.618, implica asumir la no discriminacién
por motivo de la orientacién sexual de las perso-
nas como una norma esencial del ordenamiento

(37) DE LA TORRE, Natalia, "La triple filiacién desde
la perspectiva civil", RDPyC 2016-1, “Derecho de familia.
Relaciones entre padres e hijos’, RC D 1305/2017.
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juridico argentino, de forma tal, que garantiza la
igualdad de derechos entre heterosexuales, ho-
mosexuales, lesbianas, trans a partir del respe-
to a la sexualidad elegida y ejercida en todos los
4dmbitos e instituciones. Por ende, todas las per-
sonas tienen derecho a concebir un hijo/a con-
forme a la situacién que su orientacién sexual
determine, de lo contrario el avance progresivo
y pro homine de la Ley de Matrimonio igualita-
rio se veria burlado por la imposicién de postu-
ras que fueran superadas argumentalmente en
el debate de la ley. La tinica forma que tiene una
pareja gay de concebir un hijo/a es mediante la
maternidad subrogada como genuina forma de
expresion de voluntad procreacional y del amor
filial” (38).

Otras voces en idéntico sentido sostienen:
“Especificamente en materia de gestacién por
sustitucion, la cual actualmente no esté regu-
lada pero tampoco es prohibida por nuestro
sistema juridico, los conflictos son resueltos ju-
risprudencialmente recurriendo como un argu-
mento troncal a la socioafectividad. Ello toda
vez que aplicar a estos supuestos las reglas de
la filiacién biolégica implica la vulneracién de
principios rectores del derecho de las familias
como la libertad, la autonomia, la identidad di-
némica y el interés superior del ninx sobre la
base del reconocimiento socioafectivo. Es decir,
que, desconocer la voluntad procreacional de
Ixs comitentes y negarles, por un lado el vinculo
filial deseado, a la par de imponer forzadamen-
te una filiacién no querida a la persona gestan-
te, por el otro, implica desconocer los referidos
principios y derechos constitucionales conven-
cionales, negando el impacto social del deseoy el
afecto en el derecho (...). Las T. R.H.A. provocan
profundos desafios (...) a la posibilidad de reco-
nocimientos de conformaciones pluriparentales.
En definitiva, la innegable progresividad social
nos lleva a interpelar la idea de la concepcién
legal biparental como la tinica alternativa juridi-
camente posible. En ese sentido, se pueden ob-
servar en nuestro derecho interesantes fallos de
triple filiacion que han involucrado, incluso a las
tres fuentes filiales. Ello en tanto se observa una
apertura del derecho ala desbiologizacion de los

(38) GIL DOMINGUEZ, Andrés, "Comaternidad y co-
paternidad igualitaria”, LA LEY, 2012-B, 1251, AR/DOC/
924/2012.

cuidados parentales, al mismo tiempo que una
revalorizacion de la identidad dindmica” (39).

Cabe aqui plantear una personal inquietud.
Ciertos fallos jurisprudenciales que admitie-
ron la triple parentalidad, en sus considerandos
recurren a fundamentos, locuciones y vocablos
exactamente iguales, notas bibliogrdficas y citas
doctrinarias repetidas y andlogas. ;Mera casua-
lidad, grupos de presién (lobby) con la misma
pluma, o imposicién ideoldgica?

El pacto de maternidad subrogada recono-
ce dos etapas en las cuales la mujer que gesta
y alumbra al hijo posee un papel activo; en una
primera etapa, la gestante es inseminada o reci-
be el embrién fecundado para llevarlo a térmi-
noy, en la segunda etapa, la gestante entrega al
hijo nacido a los comitentes traspasdndoles to-
dos los derechos y obligaciones de la responsa-
bilidad parental (40).

En las XXV Jornadas de Derecho Civil, lleva-
das a cabo en Bahia Blanca en el ano 2015, la
Comisiéon de Familia, cuyo eje temdtico fue la
identidad y la filiacién, se refirié a esta técnica.
Por unanimidad, considero que, si bien la figura
no estaba regulada en el ordenamiento juridico
argentino, estaba permitida (41). Reivindico el
valor de aquellos juristas que participaron del
evento, aportando sus voces disidentes a lo que
fuera un final “estratégicamente” preconcebido
por las autoridades de mesa de dicha comision.

Sobre esta presunta fuente filiatoria, no in-
cluida en el Céd. Civ. y Com. hasta la actualidad,
ya hemos expresado nuestro criterio en contra,
con fundamento en lo expresado por el Comité
de Bioética de Espana: “Negar que la materni-
dad subrogada estd hoy asociada a la explota-
cion de la mujer es negar la realidad. No se puede
negar que la mujer queda convertida, durante
los nueve meses de embarazo, en instrumento al

(39) SALITURI AMEZCUA, Martina - VIDETTA, Caro-
lina A., ob. cit.

(40) ALES URIA ACEVEDO, Ma. de las Mercedes, "Ma-
ternidad subrogada: vulnerabilidad legal y social. Situa-
cién actual en Argentina. La mirada en el espacio euro-
peo", en BASSET, Ursula, Tratado de la vulnerabilidad,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017, 12 ed., p. 1156.

(41) http://jndcbahiablanca2015.com/wp-content/
uploads/2015/10/CONCLUSIONES-06.pdf.
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servicio de otras personas. El consentimiento y la
ausencia de retribucion no modifican esa reali-
dad. El deseo de una persona de tener un hijo,
por muy noble que sea, no puede realizarse a cos-
ta de los derechos de otras personas” (42). Mds
bien se podria sostener que, si de negocios se
trata, bien vale manipular células, fluidos, ma-
terial genético y asi crear una persona (art. 19,
CN) “ala carta” yrecurriendo a la explotacién de
mujeres gestantes.

La Conferencia de La Haya sobre Derecho
Internacional Privado, en un informe del afno
2015, alertaba sobre las graves amenazas que
se cernian sobre los derechos humanos, inclui-
dos los del nifno, en relacién con los acuerdos de
gestacidn subrogada internacional. Es de desta-
car que, tanto en las sentencias locales como en
las del TEDH, se han presentado ante los tribu-
nales supuestos post facto o hechos consuma-
dos: nifios ya concebidos y nacidos en situaciéon
potencial o actual de total vulnerabilidad juri-
dica (ausencia de madre dispuesta a asumir la
responsabilidad parental, problemas de nacio-
nalidad, etc.).

Respecto de la Unién Europea, hubo una ex-
presion sobre la maternidad subrogada en 2015
en su Informe Anual sobre Derechos Humanos
y Democracia en el Mundo.

En él establece la condena a la préctica de la
gestacidn por sustitucién, que es contraria a la
dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo
y sus funciones reproductivas se utilizan como
una materia prima. Estima que debe prohibir-
se esta practica, que implica la explotacién de
las funciones reproductivas y la utilizacién del
cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en
particular en el caso de mujeres vulnerables en
los paises en desarrollo.

Sigo creyendo, con Montesquieu, que un pue-
blo defiende con mds empernio sus costumbres
que sus leyes, refiriéndose a que el Derecho debe
ser norma destinada a regular conductas y que
el peor de los males que padece el mundo no es

(42) GARCIA DE SOLAVAGIONE, Alicia, "Distincién
entre el embuste del 'debate’ y la anomia de operadores
juridicosy cientificos", Diario Comercio y Justicia, Cérdo-
ba, Argentina, del 03/07/2017. http://comercioyjusticia.
info/?s=Garcia+de+Solavagione&submit=.
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la fuerza de los malos, sino la debilidad de los
mejores. ;La sociedad avala estas practicas y su
costosa cobertura —por obras sociales debilita-
das— que colocan a la mujer gestante en un rol
de mera portadora, cosificdndola al llevar el hijo
de otros, cuando precisamente ha logrado em-
poderarse mediante la perspectiva de género?
;Resistira el test de constitucionalidad? ;El sis-
tema pétreo de las inscripciones registrales (ley
26.413y ccds.) de los nacimientos, con multiples
progenitores, correria peligro de implosionar?

Con acierto, Flores (43) encuentra ciertas in-
consistencias respecto del alcance de la figura
del progenitor, toda vez que “Regularmente se
ajustaba a la existencia del vinculo juridico fi-
liatorio, entre el progenitor y el hijo, sujeto a la
causa fuente del emplazamiento” Llega a soste-
ner la existencia de “categorias de progenitores’,
acertada hipdtesis que desarrolla con ortodoxa
profundidad (44).

Para el jurista citado, esta suerte de progenitor
por accesion, mal llamado progenitor afin, sin
vinculo con el de fuente y sostenido por el vinculo
Jjuridico de convivencia: “Abre el juego para los
supuestos de guarda y delegacién del ejercicio
de laresponsabilidad parental a cargo de un pa-
riente (arts. 611 y 643, C6d. Civ. y Com.) y, por

(43) FLORES, Martin A., "La socioafectividad. Enfoque
en Brasil y Argentina", Jornada Académica, organizada
por la Secretaria de Posgrado. Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cérdoba y la Comisién Argenti-
na de la Asociacién de Derecho de Familia y de las Suce-
siones (ADFAS), Cérdoba, 22/06/2022.

(44) Sostiene el autor: "Una primera categoria de pro-
genitor a la que denominaremos ‘progenitor de fuente’
es aquel emplazado en el estado de familia primario de
progenitor, constituyendo un vinculo juridico filial con el
hijo conforme las fuentes reconocidas por la regla del art.
558 del Céd. Civ. y Com. Otra categoria denominada ‘pro-
genitores’ en razén de la pauta juridica de la socioafec-
tividad: el progenitor ‘técnicamente’ afin, sin emplaza-
miento y que precisa necesariamente el previo vinculo
conyugal con el progenitor de fuente. Al sostenerse sobre
el matrimonio y el parentesco por afinidad obtiene de
ellas el cardcter de permanencia, siendo un genitor por
imperio de la ley, sin necesidad de la presencia de una
relacion afectiva con el hijo del cényuge. Finalmente,
encontramos el ‘progenitor por accesion, sin vinculo ju-
ridico con el progenitor de fuente, conforme establece la
regla N° 672 del Céd. Civ. y Com., es el progenitor afin al
cényuge o conviviente que vive con quien tiene a su car-
go el cuidado personal del nifio o adolescente".
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consecuencia por imperio de la ley, se le atribu-
ye deberes y derechos al cdnyuge o conviviente
del pariente, no progenitor de fuente, que posee
el cuidado personal (...) por via jurisprudencial
surge una novedosa categoria que reposaria ex-
clusivamente sobre la relacion afectiva del hijo
con un tercero denominado referente afectivo”

La figura del progenitor afin no surge del pa-
rentesco, ni del matrimonio ni aun de la unién
convivencial, y cuando los jueces especializados
resuelven casos reales que involucran a terce-
ros allegados al nifio como referentes afectivos,
justifican su decisién recurriendo a la filiacién
adoptiva (45). Las piruetas juridicas comienzan
cuando aparece un tercer (podrian ser mds) in-
dividuos con la intencién no solo de “ahijar” a
un nino, emplazados en el estado filiatorio de
progenitores. Declaran la inconstitucionalidad
de la regla de oro del 558 del Céd. Civ. y Com.
entre otras.

En orden a la gestacion por sustitucidn, exis-
ten varios proyectos de ley en el parlamento ar-
gentino, algunos presentados con seriedad en el
tratamiento del delicado tema (46). De recono-

(45) TAMAYO HAYA, Silvia, "Hacia un modelo de filia-
cién basada en la voluntad en las sociedades contempo-
raneas", Cantabria, Espana, 2013. Sostiene la profesora:
"Tal carencia normativa ha llevado a admitir con caracter
general el recurso a la adopcion cuyo régimen ha sido ob-
jeto de modificaciones con el fin de tutelar la posicién del
padre no custodio. No parece, sin embargo, una solucion
idonea”. Cita en: https://repositorio.unican.es/ xmlui/
handle/10902/19350.

(46) En lo personal, llamé mi atencién el presentado
por el Senador Nacional Julio César Cobos (S-825/1), fa-
vorable al procedimiento de la gestacién por sustitucién,
mediante un Acuerdo de Gestacién por Sustitucién de-
biendo ser autorizado judicialmente. En los fundamen-
tos considera: "Conforme a los incipientes fallos que
comenzamos a tener en el pais a través de los cuales se
reconoce la préctica de la Gestacién por Sustitucion y se
resuelven con el reconocimiento del vinculo filiatorio del
recién nacido con los comitentes, vemos como el tema
de esta técnica va quedando sujeto a la discrecionalidad
Jjudicial, cobrando especial relevancia el interés superior
del nifio y el derecho a la identidad como argumentos de
peso fundamentales a la hora de abrogar por la regula-
cién del procedimiento (...) Rusia, Ucrania, Grecia, Geor-
gia y Reino Unido aceptan la gestacién subrogada como
una técnica mas de reproduccion asistida y disponen de
regulacién para su aplicacién de forma legal. Chipre, Re-
publica Checa e Irlanda aprovechan el vacio legal para
aplicar la técnica. En Chile se vivencia de igual manera

cer este modo peculiar de filiacién, es probable
la posible existencia de pluralidad de filiaciones.
Los que deberdn ser motivo de arduos debates
pues las posturas son diametralmente opuestas,
so riesgo de descontrol social en un pais pobre.

En Espania, la sentencia del STS del 6/2 de
2014 (RJ 2014,833) (47), con voto suscrito por
los magistrados José Antonio Seijas Quintana,
José Ramon Ferrdandiz Gabriel; Francisco Javier
Arroyo Fiestas y Sebastian Sastre Papiol, en un
caso de gestacion por sustitucién contratada en
el extranjero por un matrimonio de dos varones,
se resuelve que “[s]e reconoce que en la deter-
minacién legal de la relacién de filiacién tienen
incidencia no sélo factores biolégicos, sino tam-
bién otros de naturaleza social y cultural. Pero
junto a ello, en nuestro ordenamiento juridico
y en el de la mayoria de los paises con ordena-
mientos basados en similares principios y va-
lores, no se acepta que la generalizacién de la
adopcion y los avances en las técnicas de repro-
duccién humana asistida vulneren la dignidad
de la mujer gestante y del nifio, mercantilizan-
do la gestacién y la filiacion, cosificando a la
mujer gestante y al nifio, permitiendo a deter-
minados intermediarios realizar negocios con
ellos, posibilitando la explotacion del estado de
necesidad en que se encuentran mujeres jove-
nes en situaciéon de pobreza y creando una es-
pecie de ‘ciudadania censitaria’ (48), en la que
solo quienes disponen de elevados recursos eco-
noémicos pueden establecer relaciones paterno-fi-
liales vedadas a la mayoria de la poblacion (...).
La desigualdad sustancial entre los supuestos de
hecho excluyen en principio la existencia de un
trato discriminatorio por el hecho de que la con-

que en Argentina donde no es ilegal pero carece de regu-
lacién especifica".

(47) RJ 2014, 833, sent. del 06/02/2014, nro. 835/2013,
RC 245/2012 contra Direcciéon General de los Registros y
del Notariado, Tribunal Supremo, Sala de lo Civil. Ponen-
te: Sr. D. Rafael Saraza Jimena.

(48) Concepto de "ciudadania censitaria" - "sufragio
censitario": Modalidad de sufragio restringido a parte de
la poblacién que cuenta con ciertas caracteristicas y que
le permite estar inscripta en un censo electoral. Especie
de voto calificado de un sistema electoral, restringido a
ciudadanos poderosos economicamente, instruidos y con
pertenencia a determinado grupo social elevado. Diccio-
nario de la RAE.
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secuencia legal de uno y otro supuesto sea dife-
rente’

VIL.2. La figura del allegado y el interés supe-
rior del nifio

El sistema familiar actual incorpora al nicleo
de cuidado en la familia de origen a las figuras
del “allegado” (art. 59, C6d. Civ. y Com.) o “re-
ferente afectivo” (art. 607, C4d. Civ. y Com.).
Consideramos al allegado como aquel que asu-
me una afectuosa funcién en el desarrollo de la
vida y personalidad del nifio, entendemos que
no provoca un determinado emplazamiento fi-
liatorio per se, sin perjuicio que solicite judicial-
mente, ademas, la guarda del nifo. Si los ninos
tienen relaciones familiares de facto con terce-
ros amorosos que estan a cargo de su crianza y
custodia, la solucién que haya de buscarse, tan-
to por los jueces como por otras autoridades ad-
ministrativas especializadas, que intervengan
en casos concretos partird de este dato —afec-
to— a fin de proteger este vinculo y permitir la
integracion real de los nifos en esa familia.

Kemelmajer (49) advierte como aparecen es-
tas palabras: indican la persona que, como dice
el diccionario de la RAE “es la que estd cercana
o préxima a otra en amistad, trato o confianza,
no solo en parentesco” Estas locuciones sur-
gen expresadas en la ley 26.061 y el dec. regl.
415/2006, y son por lo general utilizadas con
ambigiiedad. Entendemos que el legislador ac-
tual deberfa esmerarse para intentar dar mayor
certidumbre a sus creaciones parlamentarias en
materia paterno filial, a fin de evitar la extrema
discrecionalidad y arbitrariedad de ignaros ope-
radores juridicos.

VIII. El precedente brasilefio sobre la so-
cioafectividad

Recientemente, en oportunidad de disertar
sobre la socioafectividad, la prestigiosa jurista
brasilefia Tavares da Silva (50) ilustré los claus-
tros universitarios sobre el tema en Brasil.

(49) KEMELMAJER DE CARLUCCI, A., "El lenguaje
en el Cddigo Civil y Comercial argentino”, LA LEY del
09/10/2019, 1, LA LEY, 2019-E, 970, AR/DOC/3122/2019.

(50) TAVARES DA SILVA, Regina B., "Ciclo de clases
magistrales”, declaradas de interés interinstitucional
por acord. 684 A del ST Cérdoba. Una de dichas clases
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Expresé que la socioafectividad tiene el apo-
yo en el orden legal y jurisprudencial en Brasil.
En el Céd. Civil brasileno aprobado en 2002,
en su art. 1593, establecid que el parentesco,
ademads del biolégico (por consanguinidad),
civil (por adopcién) y la afinidad (resultante
del matrimonio o de la unién estable), también
puede resultar de otro origen (51). Al disponer
que el parentesco pueda tener otro origen, se
regula expresamente el parentesco median-
te reproducciéon humana asistida (Céd. Civ.,
art. 1597, V) y abrid la puerta al parentesco so-
cioafectivo (52). En 2009 se modificé la Ley de
Registros Publicos para autorizar la adicién del
apellido del padrastro, pero sin que este acto
tenga los efectos asistenciales y sucesorios (ley
6015/1973, art. 57, § 8) (53). Asi es que la so-
cioafectividad fue interpretada por la jurispru-
dencia como generadora de efectos juridicos
familiares y sucesorios y también fue interpre-
tada por las declaraciones o enunciados de las
Jornadas de Derecho Civil (54).

se llevo a cabo sobre el tema: "La socioafectividad. En-
foque en Brasil y Argentina", en el Salén "Vélez Sarsfield"
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Cérdoba, el 22/06/2022.

(51) C6d. Civ. brasileno, art. 1593: “El parentesco es
natural o civil, ya que resulta de consanguinidad u otro
origen”.

(52) C64d. Civ. brasileno, art. 1597: “Se presume
que los hijos son concebidos en la constancia del
matrimonio: (...) V-haypor un heterélogo inseminacién
artificial, siempre que ella tenga autorizaciéon previa de
su esposo”.

(53) Ley 6015/1973, art. 57, § 8. El hijastro o hijastra,
si existe una razén significativa y en la forma de los §§
2y 7 de este articulo, podra solicitar al juez competente
que, en el acta de nacimiento, se haga constar el apellido
de su padrastro o madrastra, siempre que exista acuerdo
expreso de estos, sin perjuicio de sus apellidos familiares
(incluido en la ley 11.924 de 2009).

(54) Declaracién 103/2002: El Céd. Civil, reconoce,
en el art. 1593 otras especies de parentesco civil ademas
de la resultante de la adopcidn, acogiendo asi con satis-
faccién la nocién de que también existe parentesco civil
en el vinculo parental derivado de técnicas heter6logas
de reproduccidn asistida en relacién con el padre (o la
madre) que no contribuyeron a su material de fertili-
dad, o la paternidad socioafectivo fundada en la pose-
sion del estado de un hijo.

Declaracion 256/2004, art. 1593: la posesion del esta-
do de crianza (socioafectividad infantil) constituye una
modalidad de parentesco civil.
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Esa socioafectividad generadora de efectos
de asistencia y sucesién surgié en Brasil es-
pecialmente de las siguientes situaciones: un
hombre apasionado registra al hijo de su ama-
da como propio, ocultando al padre biolégico el
nacimiento de este niflo o ante la negativa del
ascendiente consanguineo a realizar el regis-
tro de la filiacion, y, mds tarde, el nifio conoce
la verdad y busca obtener el registro de su ver-
dadera paternidad; o el propio hombre que re-
gistrd al nifo, quiere excluirlo al separarse de la
madre de ese nino, con la anulacién del regis-
tro, o el padre bioldgico descubre la verdad o se
arrepiente de tener negado el reconocimiento y
quiere el registro del nifio en su nombre. Esos
modos de registro, que distorsionan la verdad
bioldgica, llegan a llamarse “adopcién a la bra-
silena”.

Se han iniciado muchas demandas sobre esta
forma irregular de adopcion, pues el registro del
hijo de otra persona como propio, es un delito
previsto en la orden penal —art. 242, C4d. Pe-
nal (55)—.

Asi, los requisitos de la paternidad socioafec-
tiva se formaron a través de la jurisprudencia:
1) tractatus: el hombre debe tratar al nifio so-
cioafectivo como si fuera su descendiente bio-
l6gico; 2) reputatio: 1a sociedad debe reconocer
que la relacién entre ellos es la paternidad;
3) sin vicio de consentimiento del solicitante
de registro: el hombre que registra a otro nifio
como propio debe tener el conocimiento de que

Declaracién 339/2006: La paternidad socioafectiva,
basada en el libre albedrio, no puede romperse en de-
trimento del interés superior del nino.

Declaracién 341/2006: A los efectos del art. 1696, la
relacién socioafectiva puede ser un elemento generador
de obligacién alimentaria.

Declaracién 519/2011, art. 1593: Reconocimiento
judicial del vinculo de parentesco debido a socioafec-
tividad debe producirse a partir de la relacién entre
padre(s) e hijo(s), basada en la propiedad del estado del
nifo para producir efectos personales y patrimoniales.

Declaracién 520/2011, art. 1601: El conocimiento de la
ausencia de vinculo biolégico y la posesion del estado de un
nino dificultan la impugnacién de la presunta paternidad.

(55) C6d. Penal, art. 242: Registrar como suyo el hijo
de otro; ocultar al recién nacido o sustituirlo, suprimien-
do o alterando el derecho inherente al estado civil: Pena
- prisién, de dos a seis anos. Parrafo tnico - Si el delito
se comete por razones de nobleza reconocida: Pena - de-
tencién, de uno a dos anos.

este nino es de otro hombre, no puede ser enga-
nado por la madre del nino (56).

(56) Accién negadora de paternidad. Mérito. Declaran-
te bajo el presunto pater is est, enganado. Verificacion. La
relaciéon de afecto establecida entre padre e hijo se regis-
tra con base en la adiccién del consentimiento original.
Ruptura definitiva. Afiliacién socioafectiva. Sin configu-
racion. 3. Llamamiento especial presentado (STJ, Resp.
1.330.404-RS, 32 Clase, Rel. Min. Marco Aurelio Bellizze, j.
05/02/2015). Lallamada "adopcién a la brasilea", aunque
es conveniente al margen del orden nacional, cuando se
hace una fuente de vinculo socioafectivo entre el padre
de registro y el nifo registrado, no encarna un negocio
legal vulgar sujeto a distraccién por mera liberalidad, ni
acepta la condicién resolutiva consistente al final de la
relacién con el padre. 2. De conformidad con los princi-
pios del C6d. Civil de 2002 y la Constitucién Federal de
1988, el éxito de una accién de denegacion de paternidad
depende de la demostracién, al mismo tiempo, de la au-
sencia de origen bioldgico y también que el estado de fi-
liacién no ha sido constituido, fuertemente marcado por
relaciones socioafectivas y construido en la vida familiar.
Vale la pena decir que la afirmacién dirigida a desafiar la
paternidad no puede prosperar cuando se basa solo en el
origen genético, sino en abierto conflicto con la paterni-
dad socioafectiva. 3. En el caso, qued6 claro que el autor
reconocié voluntariamente la paternidad del acusado, aun
sabiendo que no se trataba de su hijo bioldgico, y este re-
conocimiento establecié un vinculo afectivo que solo ces6
con el fin de la relacién con el genitor del nifio reconocido.
De todo lo que figura en las decisiones antes citadas,
debe ser asumible que el autor, imbuido de un propdsito
manifiestamente noble en el origen, en el momento del
acta de nacimiento, tiene la intencién de negarlo ahora,
por razones solamente materiales declaradas (...). 5. El
mantenimiento de la historia de nacimiento no priva
al nino del derecho a buscar su identidad biolégica y a
tener, en sus sedes civiles, el nombre del verdadero padre.
Siempre es posible deshacer la adopcion a la brasilena
incluso en casos de vinculo socioafectivo, si asi lo decide
el menor en el momento de la edad adulta; asi como no
decae su derecho a buscar la identidad bioldgica, en
cualquier caso, incluso en caso de adopcién regular (STJ,
Resp. 1352529/SP Rel. Min. Luis Felipe Salomao, 42 T., j.
24/02/2015). Registro civil del hijo con el conocimiento de
que no habia ningtin vinculo biolégico. Acto voluntario y
consciente. Registro inmodificable. Ausencia de error o
adiccién al consentimiento. Registro inmodificable ante la
configuracién de una relacién socioafectiva filial paterna.
Publica, carinosa y afectuosa convivencia, duradera
durante un largo periodo (...). 6. El conocimiento previo
e inequivoco sobre la falta de vinculacién bioldgica entre
el padre y el hijo impide la posterior modificacién del
registro civil del menor, por tratarse de un acto realizado
de forma voluntaria, libre y consciente, sin ningtin tipo
de error o vicio de consentimiento capaz de empanar la
declaracion de voluntad manifestada inicialmente (...). 9.
Recurso especial conocido y parcialmente previsto (STJ,
Resp. 1.698.716-GO, 32 Clase, Rel. Min. Nancy Andrighi, j.
11/09/2018).
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La jurisprudencia debié decidir sobre la pre-
valencia de una u otra paternidad, biolégica o
socioafectiva (...), tanto que el tema nro. 622 se
formé en la Corte Suprema asi: “Prevalencia de
la paternidad socioafectiva en detrimento de la
paternidad bioldgica” (aqui limitamos la cita ju-
risprudencial de Tavares da Silva, en honor a la
brevedad).

Se esperaba que la Corte Suprema definiera
qué paternidad debia prevalecer, la biolégica o
la socioafectiva, pero esta Corte ampli6 el tema
y en RE 898.060/SC, con repercusién gene-
ral, bajo la relatoria del ministro Luiz Fux, afir-
mo la siguiente tesis de repercusion general, el
21/09/2016: “La paternidad socioafectiva, decla-
rada o no registrada, no impide el reconocimien-
to del vinculo de afiliacion basado en el origen
bioldgico, con los efectos juridicos propios” (57).

Asi, lo que antes se entendia por la preva-
lencia de una u otra paternidad se convirtié en
multiparentalidad.

Pero la seguridad dada por el Superior Tribu-
nal de Justicia en el andlisis del caso concreto lle-
v6 a rechazar la doble paternidad, atin después
de la mencionada tesis de repercusidon general
del Supremo Tribunal Federal, como se vio en
el juicio del recurso especial 1.647.849, relatoria

(57) Repercusion general reconocida. Derecho Civil y
Constitucional. Conflicto entre paternidades socioafec-
tivas y biolégicas. Paradigma matrimonial. Superacién
de la Constitucién de 1988. Eje central del derecho de
familia: desplazamiento al plano constitucional. Sobre el
principio de la dignidad humana (art. 1, I1I, crfb). Supe-
rar los obstaculos legales para el pleno desarrollo de las
familias. Derecho a la busqueda de la felicidad. Principio
constitucional implicito. El individuo como centro del
sistema juridico-politico. Imposibilidad de reducir las
realidades familiares a modelos predisenados. Atipici-
dad constitucional del concepto de entidades familiares.
Union estable (art. 226, § 3, CRFB) y familia monoparen-
tal (art. 226, § 4, CRFB). Sellado de la discriminacién y
jerarquizacion entre especies de afiliacion (art. 227, § 6,
CRFB). Crianza presuntuosa, biolégica o afectiva. Nece-
sidad de una amplia proteccién juridica. Multiplicidad
de vinculos parentales. Reconocimiento concomitante.
Posibilidad. Crianza multiple. Principio de paternidad
responsable (art. 226, § 7, CRFB). Recurso de casaciéon en
el que se desestima la disposicién. Fijacion de tesis para
su aplicacion a casos similares (STE, pleno, RE 898.060/
SC, Rel. Min. Luis Fux, j. 21/09/2016).
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del ministro Marco Aurelio Belizze (58). Asi, el
reconocimiento de la pluriparentalidad o mul-
tiparentalidad depende del caso y no tiene una
aplicacion general, conviene evaluar en cada
caso el interés superior del nifio o del adoles-
cente (59).

Aun con la redaccién de la Tesis de Repercu-
sién General de la Corte Suprema que se refiere
expresamente a la adopcidn a la brasilefia, en la
situacién en que un nifno es criado como un hijo,
con o sin el registro como tal, como el caso de
hijo de creacion, esa tesis fue considerada como
una apertura a otras especies de multiparenta-
lidad, incluso en casos de padrastros o madras-
tras, que no asumen la afiliacién del hijastro, y
ahora del tal “trisal” queriendo registrar al hijo
como teniendo dos madres y un padre (60).

(58) Caracteristica especial. Accién de investigacion
de paternidad con la rectificacién del registro de naci-
mientos. Hijo de relacién extramatrimonial. Conflicto
entre paternidad socioafectiva y biolégica. Multiplicidad
de vinculos parentales. Reconocimiento concomitan-
te. Posibilidad al atender al interés superior del nino.
Aplicacién de la proporcién essendi el precedente de la
Corte Suprema juzgado con repercusion general. Solapa-
miento del interés de la madre en el del menor. Recur-
so desprovisto. 4. Apreciando el tema y reconociendo la
repercusion general, el pleno de la Corte Suprema, en
el fallo del RE n. 898.060/SC, relator ministro Luiz Fux,
publicada en DJe de 24/08/2017, establecid la siguiente
tesis: "la paternidad socioafectiva, declarada o no en re-
gistro publico, no impide el reconocimiento del vinculo
de afiliacién concomitante basado en el origen biolégico,
con todas sus consecuencias patrimoniales y fuera de ba-
lance". 5. El reconocimiento de los vinculos concomitan-
tes de la filiacién es una serie de casos, y no una norma,
porque, como bien sefial6 el Tribunal Supremo en dicha
sentencia, se debe observar el principio de paternidad
responsable y sobresalir en la bisqueda del interés su-
perior del menor, especialmente en un proceso en el que
se discute el derecho al establecimiento de la verdad bio-
légicay, por otro, el derecho a mantener los vinculos que
se establecieron, a diario, a partir de una relacién de cui-
dadoy afecto, representada por la posesion del estado de
menor (STJ, Resp 1.674.849-EC, 32 Clase, Rel. Min. Punto
de referencia Aurelio Bellizze, j. 17/04/2018).

(59) TAVARES DA SILVA, Regina B., disponible en
https://adfas.org.br/reconhecimento-de-multiparenta-
lidade-esta-condicionado-ao-interesse-da-crianca, con-
sultado el 06/06/2022.

(60) Disponible en Trisal. No se podra hacer registro
de bebé con el nombre de los tres padres en notaria y
apelard al | Valle de Paraiba y | G1 (globo.com). Consul-
tado el 13/06/2022.
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La facilitacién de la inscripcién por parte de
las parejas homosexuales, sin el regular pro-
cedimiento de adopcién, a través del proce-
dimiento judicial propio del Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ley 8069/1990), pero podrian
tener su doble inscripcién directamente en el
Registro Civil, fue alojada por el Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), que edité el provimento
63/2017 para posibilitar la inscripcién de la re-
lacién socioafectiva directamente en el Registro
de Registro Civil. En su art. 10, esta disposicién
establecia que el reconocimiento voluntario de
la paternidad o maternidad socioafectiva de
las personas de cualquier edad seré autorizado
ante los funcionarios del registro civil de las per-
sonas naturales.

La disposicién se dio especialmente al regis-
tro de hijos de parejas homosexuales, cuando el
hijo es biolégico de una de las mujeres, no tie-
ne el registro del padre bioldgico y la otra pareja
también quiere asumir la maternidad, como se
ve en sus “consideraciones iniciales”. Asi, decfa
en su art. 14 que “[e]l reconocimiento de la pa-
ternidad o maternidad socioafectiva solo podra
realizarse de forma unilateral y no implicard la
inscripcién de mas de dos padres y dos madres
en el ambito del registro de nacimiento” (61).

Comenzaron a malinterpretar la norma, en el
sentido de que podia usarse para multiples regis-
tros de un nifio en cualquier hipdtesis, incluso
en situaciones como la de una pareja que tuvie-
ra un hijo y cada uno se volviera a casar, o co-
menzara una union convivencial; entonces, el
padre, el padrastro, la madre y la madrastra, en
un dia de muchas celebraciones, decidiesen ir
a la oficina de registro civil e inscribir al hijo de
la primera pareja como teniendo otro padre (el
padrastro) y otra madre (la madrastra). Un de-
sastre, porque esta paternidad multiple de dos
padres y dos madres seria irrevocable, segtn el
parr. 1° del art. 10 supra citado, y el nifio, siendo
menor de 12 anos, ni siquiera necesitarfa auto-
rizar el registro, de acuerdo con esa disposicién.
Si las nuevas parejas estuvieran separadas, to-
dos podrian disputar la custodia de ese nifo y
todos también estarian obligados a pagarle la
manutenciéon. Asimismo, ante el fallecimiento
del padrastro y madrastra, el hijo también ten-

(61) Disponible en https://atos.cnj.jus.br/atos/detal-
har/2525, consultado el 11/06/2022.
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dria derechos sucesorios y lo reciproco seria
cierto. Imaginen que este hijo muri6 y previa-
mente habia heredado una fortuna de su padre
biolédgico, su expadrastro y exmadrastra com-
petirian (concurririan) con su madre biolégica
en su herencia. Todo ello contrario a la organi-
zacioén de las relaciones familiares y sucesorias.
Al fin y al cabo, existe un vinculo de parentes-
co por afinidad en la relacién entre padrastro
o madrastra e hijastro tanto en las relaciones
matrimoniales como en las de unién estable
—Cad. Civil, art. 1521, 1T y 1595 (62)—, pero este
vinculo solo genera impedimento matrimonial,
no genera efectos juridicos relacionados con el
deber de asistencia (pensién) y también suce-
siones.

El corregidor nacional de Justicia, ministro
Joao Otavio de Noronha, miembro del Consejo
Nacional de Justicia, aseguré que esa no era la
intencion de dicha disposicion, ya que correspon-
de al Poder Judicial declarar la multiparentali-
dad, a través de la demostracion de proteccion
de los intereses del nifio y después de una extensa
produccion de pruebas, con seguridad juridica
en las relaciones familiares y en otras ramas del
derecho brasilerio (63).

El CNJ, el 14/08/2019, emitié otras normas
en el provimento 83/2019, cambiando el art.
10 de la antigua disposicién (63/2017), con la
exigencia de la edad minima de 12 aifios del
nifio (64). Los cambios permitieron la inclu-
sion de un unico ascendiente socioafectivo por
la via registral o administrativa y la inclusion
de mds de un ascendiente socioafectivo debe
tramitarse por la via judicial, con la aportacion
de pruebas sobre la preservacion de los intereses
del nifio: art. 14, § 1° - Solo se permite la inclu-
sion de un ascendiente socioafectivo, ya sea por
el lado paterno o materno. § 2° - La inclusion de

(62) Céd. Civil brasilefio, art. 1521. No pueden casar-
se: II - el recto similar; art. 1595. Cada cényuge o pareja
estd aliado a los parientes del otro por el vinculo de afi-
nidad.

(63) TAVARES DA SILVA, Regina B., https://adfas.org.
br/o-cnj-proibiu-a-multiparentalidade-em-cartorio-de-
registro-civil/, consultado el 06/06/2022.

(64) Art. 10: el reconocimiento voluntario de la pater-
nidad o maternidad socioafectiva de los mayores de 12
anos sera autorizado ante los funcionarios del registro
civil de personas fisicas.
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mds de un ascendiente socioafectivo deberd tra-
mitarse por via judicial.

La nueva disposicion de la CNJ reforzé la ne-
cesidad de evidencia ante la Oficina del Registro
Civil delarelacion social afectiva (art. 10-A) (65)
y exigi6 la opinién del Ministerio Publico (Fis-
cal) (art. 11, § 9) (66).

La edad minima del menor para que pueda
existir la constancia de socioafectividad directa-
mente en el Registro civil es de 12 arios, siendo
obligatorio su consentimiento [arts. 10, caput y
11, §4° (67)], lo cual debe ser coherente con la
relacién socioafectiva, construida en el trans-
curso de anos de afecto reconocidos por la so-
ciedad.

Por lo tanto, se demuestra que la socioafec-
tividad es una realidad juridica brasilefia. Sin

(65) Art. 1; el provimento 63 de 14 de noviembre de
2017 entra en vigor con las siguientes modificaciones:
art. 10. El reconocimiento voluntario de la paternidad
o maternidad socioafectiva de las personas mayores de
12 afos se autorizaréd ante los funcionarios del registro
civil de personas fisicas. Art. 10, A.- Paternidad o ma-
ternidad socioafectiva a través de la verificacion objetiva
de elementos concretos. § 1° - El registrador dard fe de la
existencia del vinculo afectivo de paternidad o materni-
dad socioafectiva a través de la verificacion objetiva con
la verificacion de elementos concretos. § 2° - El solicitante
deberd demostrar el afecto por todos los medios en la ley
admitidos, asi como por documentos tales como: nom-
bramiento escolar como responsable o representante del
estudiante; la inscripcion del presunto nifio en el seguro
médico o en un organismo de asistencia social; registro
oficial de vivir en la misma unidad de hogar; enlace de
conyugalidad —matrimonio o union estable— con ascen-
diente bioldgico; registro como dependiente del solicitante
en entidades asociativas; fotografias en celebraciones rele-
vantes; declaracion de testigos con una firma notariada.
§ 3° - La ausencia de estos documentos no impide la ins-
cripcién, siempre que se justifique la imposibilidad, sin
embargo, el registrador debe certificar cémo se ha esta-
blecido el vinculo socioafectivo. § 4° - Los documentos
recogidos en el célculo del vinculo socioafectivo deben
ser presentados por el registrador (originales o copias)
junto con la solicitud.

(66) Art. 11, § 9: Transcurridos los requisitos para el re-
conocimiento de la paternidad o maternidad socioafecti-
va, el registrador remitiré el expediente al representante
del Ministerio Fiscal para su dictamen.

(67) Art. 11, § 4°: Si el menor es menor de 18 anos,
el reconocimiento de la paternidad o maternidad so-
cioafectiva requerira su consentimiento.
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embargo, su reconocimiento no debe ni pue-
de hacerse indiscriminadamente. Es imperativo
que se cumplan los requisitos impuestos por la
jurisprudencia y que se observe el interés supe-
rior del nifio, ya que la paternidad socioafectiva
tendrd efectos en los mds diversos dmbitos ju-
ridicos”

Por su parte, Dimitre Braga Soares de Car-
valho (68), concluye en su articulo que “[l]a
categorizacion del afecto como productor de
derechos, principalmente en el dmbito del dere-
cho de familia, viene siendo profundamente dis-
cutido. Tanto en Brasil como en otros paises de
matriz dogmadtica, como es el caso de Portugal.
Sin embargo el mayor desarrollo se dio sin du-
das en tierras brasilenas (...). El afecto ingresa,
en el &mbito juridico como dimensién del de-
ber de solidaridad que incumbe al Estado bra-
silefio regular. Debatiéndose, histéricamente, si
esas aéreas comportarian interferencia puiblica,
en los propios limites que diferencian el derecho
publico y derecho privado. La discusion se basa
en si cabria al Estado operar en la vida privada
de las personas, calculando un mayor o menor
grado de afectividad en las relaciones interper-
sonales” (69). El jurista brasilerio llega a temer
sobre los limites de una “dictadura de la afecti-
vidad’ que no dialoga con otros puntos de vista.

Por su parte y desde otro enfoque, la instruc-
ci6n de Paulo Lobo considera que es necesario

(68) BRAGA SOARES DE CARVALHO, Dimitre, "La so-
brevaloracién de la afectividad como marco tedrico del
derecho de familia brasilefo: el afecto como instrumento
para superar la vulnerabilidad legal de la familia con-
temporénea”, en DEL CARPIO RODRIGUEZ, Columba
(coord.), Derecho de familia y personas. Familia. mujer,
niniez y violencia, Ed. Universidad Nacional de San Agus-
tin de Arequipa, Per, 2019, ps. 668y 673.

(69) Ibidem, p. 668. Concluye haciendo una seria
advertencia sobre este tema: "La afectividad extrema
plantada en el derecho de familia brasilefio relativizo
institutos juridicos fundamentales bajo la justificacion
de la ‘realizacién personal. La utilizacion casi obsesiva
de ciertas premisas tedricas desencadend, en la experien-
cia brasilefia, en una vision univoca fundamentada en
el valor juridico del afecto (...). Tal conquista destacd el
derecho de familia brasilefio, no obstante, tuvo su lectura
un tanto distorsionada por la valoracion exacerbada de
sus premisas. Esta ‘herencia’ que, llego a los limites de una
dictadura de la afectividad, instruyé una sélida corriente
doctrinaria que no dialoga con facilidad con otros puntos
de vista’".
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hacer una distincion entre afectividad y afecto.
La afectividad seria presumida en las relaciones
familiares, aun cuando no exista afecto entre
los involucrados. En esa senda, la afectividad
seria un “deber juridico” impuesto a los padres
en relacién con los hijos, asi como a los pa-
rientes entre si, que solo dejaria de existir con
el fallecimiento de uno de ellos. La afectividad
como deber juridico no debe confundirse con
el afecto (70).

Si bien es cierto que aquella exhortacién
preocupante del Prof. Braga Soares, llevaria a
pensar que —de modo previo y exhaustivo— se
deben garantizar y propugnar debates plura-
les, a fin de evitar las consecuencias extremis-
tas que el jurista carioca previene, no es menos
cierto que las peculiaridades existentes entre el
derecho y las costumbres de ambos paises (mo-
delo brasilefio - modelo argentino), entre ellos
el arraigo registral argentino a las formas de los
actos juridicos familiares versus la usual “no-
tarializacion” brasilena (actos juridicos fami-
liares efectuados mediante escritura publica),
menos solemne y mds flexible, relativizan esa
contingencia.

IX. Conclusion. Final apertus

1. Propiciamos un amplio debate con plura-
lidad de doctrina, a fin de abordar la nueva téc-
nica socioafectiva y su impacto en la familia
contemporénea.

2. En su caso, consensuar legislativamente
proyectos parlamentarios especiales que se pue-
dan imbricar parcialmente a todas las tipologias
filiatorias, con el fin de preservar los principios
de estabilidad, indisponibilidad del estado pri-
mario de hijo y el interés superior del nifio.

3. Elaborar especificos efectos civiles deriva-
dos del vinculo socioafectivo filial, los que se-
rén suplementarios al vinculo juridico filiatorio,
tales como los relativos a la guarda, custodia,
crianza y cuidado, apreciando el fuerte enlace
emocional entre el progenitor/tercero/allega-

(70) LOBO, Paulo, "Socioafetividade no Derecho de
Familia: a persistente trayectoria de un concepto funda-
mental”, en DIAS, Marfa Berenice - DUARTE PINHEIRO,
Jorge (orgs.), Escritos de derecho das familias: uma pers-
pectiva luso-brasileira, Ed. Magister, Porto Alegre, 2008,
ps. 147-148.
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do y el nifio durante su infancia, conocido en
la doctrina psico-emocional como “apego se-
guro’; durante un lapso de tiempo mds o menos
prolongado, coincidiendo en este acédpite con lo
sugerido en las conclusiones de la comisién 6,
Familia: “Identidad y filiacién’, de las XXV Jor-
nadas Nacionales de Derecho Civil, Bahia Blan-
ca, 2015.

4. Reiterando lo expuesto arriba en “nuestra
opinién’; consideramos que la socioafectividad
no puede ser aplicada a todos los institutos del
derecho familiar. Es temerario, peligroso y po-
tencialmente desestabilizador. Su aplicacién
debe ser de estricta excepcionalidad y en todos
los casos serd ordenada por un juez especia-
lizado. Por otro costado, la declaracién de in-
constitucionalidad de normas que atafien a la
filiacién debe constrenirse al régimen norma-
tivo vigente por aproximacion hermenéutica
con la guarda con fines de adopcion. Y cuando
deba ordenarse esta ultima ratio, reclamar al
operador judicial: prudencia y respeto al siste-
ma integral de derecho familiar, pues en caso
de triple filiacién pueden presentarse inconsis-
tencias tales como:

4. a) En materia de desacuerdos en el ejerci-
cio de la responsabilidad parental, la inclusién
de un tercer actor adulto, con derechos subijeti-
vos filiales o no, aumentaria los desacuerdos ju-
dicializables. El riesgo de “instrumentalizar” al
hijo como botin de guerra entre dos, tres o més
personas involucradas en su desarrollo, atenta
contra la dignidad del nifo colisiona con su in-
terés a vivir en armonia su vida familiar.

4. b) En materia de cuidado personal comparti-
do de tipo alternado, el arraigo del hijo (que inclu-
ye esencialmente estabilidad emocional) frente a
la multiplicidad de progenitores o referentes afec-
tivos ante cada desplazamiento o traslado de un
hogar a otro, se ve claramente quebrantado ante
oscilantes desacoples de tantos adultos. El princi-
pio informador de la materia, el favor filii, queda
sometido asi al interés del o de los progenitores y
o allegados, impugnando la totalidad del derecho
minoril universal. Resulta ilustrativa la doctrina
espanola tendiente a asegurar la estabilidad del
infante a la que me remito.

5. Tampoco es una nueva fuente filiatoria, por
las reglas de los arts. 558 y 560 del Céd. Civ. y
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Com. existe ya la “voluntad compulsiva; o vo-
luntad procreacional basamento de las técnicas
de reproduccién humana asistidas.

6. Creemos que la clave de béveda es deter-
minar la distincién entre aquellos casos en los
que la filiacién creada por el Derecho es natu-
ralmente posible y aquellos casos en los que
la filiacién creada por el Derecho no seria bio-
légicamente posible (TRHA o gestacién susti-
tutiva). Es lo que Martinez de Aguirre y Aldaz,
denomina: “principio de verosimilitud” de estas
filiaciones puramente juridicas, que deben ser
verosimiles como filiaciones.

7. En materia sucesoria asimismo podrian
aparecer inconvenientes. En especial, en el
segundo orden hereditario, es decir el de los
“‘ascendientes; quienes son excluidos por los
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descendientes de su porcién legitima (71). La
intangibilidad de la legitima se puede ver afec-
tada en el supuesto de multiplicidad de pro-
genitores con discapacidad. Si se reconoce a la
pauta afectiva filial como fuente de vocacion he-
reditaria, criterio equivocado a nuestro entender,
deberd también acoger la equivalente trasforma-
cion del sistema sucesorio argentino.

Lo que se lleva dicho no agota el tema, pero
proporciona indicios para aseverar que es difi-
cultoso poder asegurar que un concepto o insti-
tuto que involucre a la familia es juridico, si no
se investiga su contenido, esto es: distinguir entre
actos especulativos practicos y sensibles, de los
actos juridicos familiares, como orientador de las
acciones humanas en el nicleo de pertenencia.

(71) FLORES, Martin A., ob. cit.
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III. Particién total o parcial.— IV. Colacién.— V. Posibilidad de estable-
cer una mejora.— VI. Particién por donacién.— VII. Derechos trans-
mitidos.— VIIIL. El problema de la nulidad y el de la reduccién de la
particién.— IX. La importancia del valor de los bienes.— X. Garantia
de eviccién.— XI. Posibilidad de revocacidn parcial o total.— XII. Par-
ticién por testamento.— XIII. Caso de enajenacion de bienes con pos-

terioridad al testamento.

I. Introduccion

Dentro del amplio marco del tema “progra-
macién hereditaria” decidimos recorrer una vez
mas esta figura bastante dejada de lado para in-
tentar sefalar los temas todavia conflictivos y
procurar una interpretacién armoénica con las
demads normas del cédigo, de modo de devol-
verle el lugar protagénico que puede tener, una
vez ahuyentados los fantasmas que le han juga-
do en contra.

Por eso trataremos algunos puntos que con-
sideramos relevantes y expondremos mas bre-
vemente los temas que no generan mayores
discrepancias.

La sistematizacién del Cod. Civ. y Com. ha
planteado disposiciones generales para pasar
luego a ocuparse de sus dos posibilidades: la

(*) Abogado y doctor en Ciencias Juridicas (UCA); li-
cenciado en Teologia (Pontificia Universidad Gregoriana
de Roma); mediador y escribano de registro de la Ciudad
de Buenos Aires; profesor de Principios de Derecho Pri-
vado, Instituciones de Derecho Civil, Derecho de Familia,
Derecho de las Sucesiones y en el posgrado de Familia
(UCA); exprofesor de Familia y Sucesiones (UBA) y de
Derecho de Familia y Sucesiones (UN La Pampa); autor
de un libro sobre el matrimonio en el derecho canénicoy
de uniones no matrimoniales (Ed. El Derecho); colabora-
dor en el “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comen-
tado’; dirigido por Rivera - Medina; en el “Cddigo Civil
y Comercial de la Nacién comentado’, dirigido por José
M. Curé (Ed. La Ley); y en el “Tratado de derecho civil
y comercial. Familia)) ts. I y II, dirigido por Carlos Ghersi
(Ed. Nova Terra).

particién por donacién y la particién por testa-
mento.

La primera, por tratarse de actos entre vivos,
responde mejor a una concepcion de la fami-
lia mas democratica, en cuanto el ascendiente
acuerda con los descendientes el modo de efec-
tuar la particién.

Antes de llegar a la redaccion del contrato, se
supone que deben consensuar acerca de varias
cosas, a saber, si la particién es parcial o total,
lo que marca diferencias acerca de los bienes
no incluidos, el valor que se asigna a los bienes,
el monto de lo que se colaciona si corresponde,
la razén de establecer una mejora, la situacién
patrimonial en que quedan los ascendientes, la
posibilidad de establecer condominios entre to-
dos o algunos de los descendientes respecto de
algun bien.

Todas estas cuestiones que en las sucesiones
suelen generar conflictos al momento de decidir
c6mo partir los bienes pueden ser acordadas en
forma mas pacifica, pudiendo evitarse una futu-
ra fuente de litigios que llevan a dolorosas divi-
siones en la familia.

La particién por testamento responde mads
al poder decisorio del ascendiente que puede
plasmarse de un modo maés autoritario o bien
disponer la particién afadiendo argumentos
que expliquen a los herederos la decisién toma-
da y la justicia de ella. En el caso del testamen-
to también la particién puede ser parcial o total
por entender el testador que algunos bienes
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pueden ser partidos por los herederos segun lo
crean conveniente y otros pueden serlo por de-
cisién del testador, quien puede explicar la ra-
z6n que lo ha llevado a determinada particién,
atendiendo al destinatario de cada bien y a los
valores atribuidos a ellos.

II. Personas que pueden efectuarla

Segun el art. 2411, “[l]a persona que tiene des-
cendientes puede hacer la particién de sus bie-
nes entre ellos por donacién o por testamento.

”Si es casada, la particién de los bienes pro-
pios debe incluir al cdnyuge que conserva su
vocacién hereditaria. La particiéon de los ganan-
ciales solo puede ser efectuada por donacién,
mediante acto conjunto de los conyuges”.

El articulo considera dos situaciones diferentes.

En primer lugar, utiliza el singular: la perso-
na que tiene descendientes puede hacer la par-
ticién por donacidén o por testamento. Alli no se
plantea problema alguno.

La dificultad se plantea si la persona es casa-
da, con respecto alos bienes propios y en el caso
de los bienes gananciales.

No se ocupa de las parejas en unién conviven-
cial, puesto que dichas uniones no otorgan vo-
cacion hereditaria y, por otra parte, lo tipico de
ellas es que cada uno conserva los bienes de los
cuales es titular.

II.1. Caso de los bienes propios

La norma establece expresamente que “si es
casada, la particion de los bienes propios debe
incluir al cényuge que conserva la vocacion he-
reditaria’”

En primer lugar, cabe sefialar que si bien la
norma fue escrita en el Proyecto teniendo en
mira la libertad de contratacion entre cényuges,
la limitacién del art. 1002, inc. d), del Céd. Civ. y
Com. no la derogé, siendo por lo tanto un con-
trato permitido.

Si bien la particion por ascendiente puede
realizarse por donacién o por testamento, en el
caso del testamento, que es un acto unilateral,
no hay problema de interpretacion.
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En el caso de particién-donacién, otorgado
por el ascendiente como donante y los descen-
dientes como donatarios, surge la dificultad de
armonizar la limitacién del art. 1002, inc. d), con
la mencién expresa del art. 2411 acerca de que
el acto “debe incluir al cényuge que conserva la
vocacioén hereditaria”

El Cédigo de Vélez tenia dos disposiciones: el
art. 3526, que establecia que “la particién por el
ascendiente entre sus descendientes, no puede
tener lugar cuando existe o continda de hechola
—sociedad conyugal con el conyuge vivo o sus
herederos’, con lo cual excluia el supuesto mien-
tras subsistiera la comunidad de ganancias; y el
art. 3527, segun el cual, si no existian bienes ga-
nanciales, la particién debia ser testamentaria
porque en ese caso podia incluir no solo a los
hijosy a sus descendientes, sino también al cén-
yuge que lo sobreviviera.

Con respecto a la particién-donacién, po-
dia tener por objeto los bienes propios, pero el
problema residia en que no podia incluir en ese
acto al otro cédnyuge por la prohibicién de dona-
ci6én entre cényuges.

Por lo tanto, el campo de aplicacion resultaba
restringido al caso de ascendiente con descen-
dientes si no hubiera habido cényuge.

Con respecto a la particién-donacién de ga-
nanciales, si eran de titularidad conjunta podia
disponerlo a titulo gratuito a favor de los descen-
dientes. Si era de titularidad de uno, requeria el
asentimiento del otro cédnyuge. Esto planteaba
la duda acerca de si quien asentia no estaba re-
nunciando a su derecho en expectativa, lo que
resultaba prohibido por el art. 1218 del cédigo
anterior.

Ademas, la doctrina discrepaba acerca de la
naturaleza de la donacién. Unos sostenian que
sélo podian ser entendidas como donaciones
singulares, como un adelanto de la legitima.
Otros aceptaron esta donacién conjunta de ga-
nanciales, reconociéndole la naturaleza de par-
ticién (1).

(1) PINON, Benjamin P, "Particién por donacién del
ascendiente a sus descendientes", en Sucesiones (Libro
homenaje a la profesora doctora Maria Josefa Méndez
Costa), Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1991, p. 133.
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El art. 2411 del C4d. Civ. y Com., al incluir al
coényuge que conserva su vocacion hereditaria,
obviamente se estd refiriendo tanto a la parti-
cién por donacidn cuanto a la testamentaria (2).

En el caso de la particién por donacién, al
quedar incluido el conyuge constituye una ex-
cepcidn a lo establecido en el art. 1002, inc. d),
del Céd. Civ. y Com. en el caso de disponer de
bienes propios del donatario.

La norma no hace distincién alguna lo que
constituye un primer principio hermenéutico.
Establece expresamente que estd permitido y re-
quiere para su validez que se incluya al otro c6n-
yuge, ya que conserva su vocacion hereditaria.

La inclusién de cédnyuge cuando la donacién-
particién se refiere a bienes propios del donan-
te nos hace pensar que el otro cényuge podria
resultar donatario junto con los demds descen-
dientes. Es verdad que el instituto se refiere a la
particién por ascendientes con sus descendien-
tes, pero la ley argentina que reconoce el dere-
cho a heredar al supérstite en los bienes propios
dalugar a esa anomalia.

Si no se admitiera esta interpretacion por ser
contraria a la naturaleza de la particién por as-
cendiente, la norma del art. 2411 en su segundo
parrafo quedaria vacia de contenido.

Podra decirse que la prohibicién del art. 1002,
inc. d), paralos cdnyuges con régimen de comu-
nidad prohibe la celebracién de contratos entre
si, pero no puede negarse que en el mismo C6-
digo se establecen expresas excepciones.

En todo caso siempre seria posible acudir a lo
dispuesto por el art. 449: poner fin al régimen de
comunidad, pasar al de separacion, recuperar la
libertad de contratacién y efectuar donaciones
singulares si fuera el caso o celebrar una parti-
cién-donacién por ascendiente, incluyendo al
conyuge del donante.

I1.2. Caso de los bienes gananciales

El tema fue abordado por la doctrina comen-
tando las disposiciones del cddigo velezano.

(2) FERRER, Francisco A. M., comentario al 2411, en
ALTERIN]I, Jorge H. (dir.), Cddigo Civil y Comercial co-
mentado, Ed. La Ley, Buenos Aires, 22 ed., t. XI.
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El art. 3526 de dicho cddigo establecia que “la
particién por el ascendiente entre sus descen-
dientes, no puede tener lugar cuando existe o
contintia de hecho la sociedad conyugal con el
conyuge vivo o sus herederos”

Como ya lo hemos mencionado, la dificultad
maéxima se presentaba si el ascendiente queria
partir sus bienes propios con los descendientes.

Al cényuge no podia incluirlo porque existia
la prohibicién de donar entre cényuges, la que
surgia del art. 1807, inc. 1°. Tampoco podia de-
jarlo fuera porque ello implicaba excluirlo del
derecho a heredar sobre los bienes propios en
concurrencia con los descendientes.

Por eso el art. 3527 del citado cddigo estable-
cia que si no existian bienes gananciales la par-
ticién debia ser testamentaria, porque en ese
caso podia incluir no solo a los hijos y a sus des-
cendientes si aquellos no existieran, sino tam-
bién al conyuge que lo sobreviviera.

Pero si el ascendiente queria partir sus bienes
gananciales el problema resultaba més com-
plejo. Vigente el régimen de comunidad los
conyuges no podian disolverlo y liquidarlo con-
vencionalmente. La disolucién se daba tal como
lo establecia taxativamente la ley.

En ese contexto habia que distinguir dos su-
puestos, segun el bien fuera de propiedad de
uno de los cényuges o si lo tenfan en condomi-
nio.

El primero, tratindose de un bien de titu-
laridad exclusiva del ascendiente que quiere
otorgar el acto, el otro cényuge debe prestar el
asentimiento, no el consentimiento ya que no
goza del poder que corresponde al titular. Los
derechos del no titular sobre los gananciales se
actualizan a la disolucién del régimen, lo que
no ocurre por la particién por donacién. El que
dona y parte estaria disponiendo de un derecho
que no es exclusivo, sobre el cual el otro cén-
yuge tiene una expectativa otorgada por la ley.
Solo al disolverse y liquidarse el régimen puede
saberse a quién correspondera el bien.

La otra objecién es que el no titular, al asentir,
estaria renunciando a sus derechos eventuales,
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lo que resultaba prohibido por el art. 1218 del
c6digo anterior.

El segundo, tratdndose de un bien de titulari-
dad conjunta de los cédnyuges podrian donarlo.
Si tuvieran varios bienes gananciales en con-
dominio también podrian donarlo, pero segin
Zannoni y Molina no podrian otorgar una par-
ticién por donacién, porque el art. 1805 del C6-
digo de Vélez dispone que el padre y la madre
conjuntamente pueden hacer donaciones a sus
hijos, lo que ha de entenderse como un adelan-
to de la legitima. Se trataria de una donacién
que implica un anticipo de herencia y no una
particién por donacién, que es irrevocable. En
la posicién opuesta, Llerena, Segovia, Bibiloni,
Guastavino, Borda y Maffia entre otros, acepta-
ron esta donacién conjunta de gananciales otor-
gandole la naturaleza de particién.

El nuevo texto da por tierra con la vieja dis-
cusion.

Con respecto a los bienes propios, acepta la
particién por ascendiente, tanto si es por dona-
cioén cuanto si esta prevista en el testamento. En
ambos casos sefala que “debe incluir al cényu-
ge que conserva su vocacién hereditaria’; como
Unico requisito de validez.

Con respecto a los bienes gananciales el art.
2411, dice que “solo puede ser efectuada por
donacién, mediante acto conjunto de los cén-
yuges”. Con respecto a la particién por donacién
recepta la posicién de la doctrina mayoritaria
que asi interpretaba la regulacién anterior.

Cabe preguntarse si se entiende en el nuevo
contexto legal que la particién por donacién
puede hacerse mediante acto conjunto de los

conyuges.

En el cédigo anterior se distinguia el caso de
titularidad de un cényuge de un bien ganancial
para cuya disposicion se requeria el asentimien-
to del otro, del caso de un bien ganancial de titu-
laridad conjunta.

Parte de la doctrina negaba ambas posibilida-
des mientras otro sector aceptaba el caso de bie-
nes de titularidad conjunta.

Con respecto a la particiéon por donacién de
bienes gananciales que fueran de titularidad

180 « RCCyC « Comision N° 8. SUCESIONES

conjunta no cabe duda alguna de que es posi-
ble. Es lo que se desprende de una interpreta-
cion literal del texto.

El problema puede surgir con respecto a la
particién por donacién de bienes gananciales
de titularidad exclusiva del ascendiente.

Si el acto fuera celebrado por ambos cényu-
ges, aunque los bienes fueran de titularidad de
uno solo de ellos, no habria obstaculo alguno.
El acto no es contrario al orden publico. El art.
447 prohibe las convenciones no comprendidas
en el art. 446 pero no impide poner fin al régi-
men de comunidad por convencidn. Si estdn
facultados para modificar el régimen de bienes
no se advierte que no puedan decidir de comun
acuerdo la disposicién de bienes gananciales
al efectuar una particién por donacién con sus
descendientes.

Seria excesivo pedirles que disuelvan el ré-
gimen de comunidad, a lo que los habilita el
art. 449, pasen a un régimen de separacién y
recién entonces efectien la particién por do-
nacidén de los bienes de su titularidad, obligén-
dolos a realizar dos actos de particion, esta vez
inobjetable por tratarse de bienes propios.

Por las razones expuestas, pensamos que es
posible este supuesto y que el requisito de que
sea un acto conjunto de los conyuges compren-
dela disposicion de bienes de titularidad de uno
o de ambos conyuges. Podemos anadir que la
norma exige un acto conjunto de los cényuges,
pero no dice que ambos deban disponer con-
juntamente.

Tampoco puede alegarse que el conyuge no
titular estd renunciando a una herencia futura,
prohibida por el art. 2286, porque los conyuges
no se heredan en los bienes gananciales.

Con relacién a la particién por testamento,
subsiste la imposibilidad de incluir la particién
de bienes gananciales, porque no es posible el
otorgamiento de un testamento conjunto, como
no lo era anteriormente. Siendo el testamento
un acto unilateral, el cdnyuge que quisiera efec-
tuar la particién por testamento de bienes ga-
nanciales estaria disponiendo de bienes que no
le pertenecen totalmente, ya que, al momento
de la disolucién —causada en este caso por la
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muerte—, corresponderdn en un cincuenta por
ciento al cényuge supérstite.

s o2

III. Particion total o parcial

El art. 2412 establece que “[s]i la particién he-
cha por los ascendientes no comprende todos
los bienes que dejan a su muerte, el resto se dis-
tribuye y divide segtn las reglas legales”.

También el art. 3518 del c6digo anterior habia
previsto algo semejante. La norma decia que el
objeto de la particién por donacién debian ser
los bienes presentes y que los que no hubiesen
entrado en la donacién se dividirian a la muerte
del donante como estd dispuesto para las parti-
ciones ordinarias.

Con esta expresion establecia que no debia
comprender todos los bienes del ascendiente.
Tanto antes como ahora el ascendiente puede
partir todos los bienes que integran su patrimo-
nio al momento de otorgarse el acto, como in-
cluir solo algunos de ellos.

Laubicacién de este articulo dentro de las dis-
posiciones generales aclara que esto puede dar-
se tanto en el caso de particién por donacién
como en la particién por testamento.

En uno u otro caso, el resto de los bienes no
comprendidos se distribuirdn y dividiran segtin
las reglas legales.

Lo mas frecuente es que la particién por as-
cendiente sea parcial. Ello asi, tanto porque en
el caso de particién por donacién el ascendiente
suele reservarse algunos bienes que le resultan
imprescindibles, cuanto en el caso de la parti-
ci6én por testamento, el testador no puede saber
al momento de otorgar el acto cudl serd la evolu-
ci6én de su patrimonio con posterioridad.

Del derecho consuetudinario francés provie-
ne la posibilidad menos frecuente de la parti-
cién que incluya todos los bienes. Es el supuesto
del ascendiente gravemente enfermo o de avan-
zada edad, que dificilmente va a ver alterado su
patrimonio.

Este ultimo caso es el que originé las normas
del cédigo anterior con respecto al derecho de
los acreedores del ascendiente donante. El art.
3519 de dicho cédigo establecia que cuando se
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entregaban todos los bienes, los descendientes
estaban obligados al pago de las deudas del as-
cendiente, cada uno en su proporcién, sin per-
juicio de los derechos de los acreedores contra
el ascendiente.

Cabian entonces dos posibilidades: a) que el
ascendiente entregara todos los bienes, lo que
hacia nacer la responsabilidad de los descen-
dientes donatarios, o b) que el ascendiente, si
tenia bienes suficientes para satisfacer sus cré-
ditos, fuera el obligado al pago, sin perjuicio
de la accion subsidiaria del acreedor contra los
descendientes.

Los descendientes donatarios debian respon-
der en la medida en que las deudas fuesen an-
teriores a la particién, segtn lo establecia el art.
3520 de ese ordenamiento.

Estas normas regian exclusivamente en el
caso de la particién por donacién, ya que en el
caso de la particidn por testamento se aplicaban
los principios generales.

Existia entonces un doble régimen segtin que
se hubieran incluido todos los bienes o que la
particién fuera parcial. Eso podia originar al-
guna dificultad en cuanto a establecer en qué
casos se podia aseverar que se trataba de una
particién total.

Estas disposiciones han desaparecido, por lo
tanto el derecho de los acreedores del ascen-
diente donante y el derecho de los acreedores
del ascendiente que ha otorgado testamento en
el cual ha efectuado la particion, se regird por las
normas aplicables a los acreedores por las obli-
gaciones de fuente contractual en caso de parti-
cién por donacién, teniendo accién solo contra
el deudor, salvo caso de fraude en que cabe la
accién pauliana, art. 338 y ss., y por las normas
aplicables al derecho de los acreedores del cau-
sante, art. 2359 y ccds., en caso de particién por
testamento.

IV. Colacion

Segun el art. 2413, “[a]l hacer la particién, sea
por donacién o por testamento, el ascendiente
debe colacionar a la masa el valor de los bienes
que anteriormente haya donado y sean suscep-
tibles de colacion”.
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Esta norma conserva la vieja disposicién del
art. 3530 segun la cual, “para hacer la particidn,
sea por donacién o por testamento, el ascen-
diente debe colacionar a la masa de sus bienes,
las donaciones que hubiese hecho a sus descen-
dientes, observandose respecto a la colacién lo
dispuesto en el Capitulo III de este titulo”

Consideramos que es técnicamente correcta
la mencién de la colacién dentro de las disposi-
ciones generales de la particién por ascendien-
te.

Se conserva el principio de igualdad en la par-
ticién dentro de los principios previstos por el
orden sucesorio.

Al remitir a la obligacién de colacionar la nor-
ma conserva en consonancia con lo estableci-
do en el cap. 3, sobre colacién de donaciones,
el principio que se trata de traer a la particion el
valor de los bienes y no los bienes mismos. Ri-
gen los principios establecidos en el citado ca-
pitulo sobre colacion que resultan aplicables al
caso.

En consecuencia, son colacionables no solo el
valor de las donaciones sino también el valor de
los beneficios recibidos a consecuencia de con-
venciones hechas con el difunto que tuvieron
por objeto procurarles una ventaja particular,
como lo establece el art. 2391.

También debe tenerse en cuenta la posibi-
lidad de atribucién preferente de un estable-
cimiento, o de los derechos sociales, segtin el
art. 2380 y el de otros bienes, segun el art. 2381.
Todo esto sin transgredir el principio funda-
mental de la igualdad en la particién, que justi-
fica la obligacidn de colacionar.

Si el ascendiente no respetara esta obligacion
de colacionar al hacer la divisién, imputando en
la hijuela del heredero el valor de lo recibido, ha-
bré que ver si hubo dispensa de colacidn, la que
puede hacerse no solo por testamento, como en
el codigo anterior, sino también en el acto de la
donacién, como lo establece el art. 2385, tenien-
do en cuenta para la determinacion del valor el
de la época de la particién, pero segtn el estado
del bien a la época de la donacion.

182 * RCCyC * Comision N° 8. SUCESIONES

Dado que la particién por ascendiente puede
ser parcial, puede ocurrir que con posterioridad
el ascendiente realice otras particiones por do-
nacién también parciales, que resultarian com-
plementarias o bien que efectiie donaciones a
favor de algunos o de todos sus descendientes,
pero con el cardcter de simples donaciones.

Siempre que se trate de particion por dona-
cién los valores de los bienes recibidos no serdan
colacionables porque no constituyen simples
adelantos de herencia sino bienes ya adjudica-
dos por la particién. Solo serfan colacionables
los valores de los bienes recibidos en las sim-
ples donaciones o de los beneficios obtenidos
en contratos con el ascendiente posteriores a la
particién por donacién efectuada.

V. Posibilidad de establecer una mejora

Asilo consigna el art. 2414, al establecer lo si-
guiente: “En la particién, el ascendiente puede
mejorar a alguno de los descendientes o al cén-
yuge dentro de los limites de la porcién disponi-
ble, pero debe manifestarlo expresamente”.

Esta norma comprendida dentro de las dispo-
siciones generales es de gran importancia por-
que viene a aclarar la del art. 3524 del cédigo
anterior que dio lugar a ciertas dificultades de
interpretacidn.

El viejo art. 3524 disponia en su primera parte
que tanto en la particiéon por donacién como en
la particién por testamento el ascendiente po-
dia dar a uno o a algunos de sus hijos la parte de
los bienes que la ley le permite disponer. Luego
agregaba que solo debia entenderse la diferen-
cia como mejora si asi lo hubiera dispuesto ex-
presamente en el testamento.

Se originaba una gran duda acerca de si po-
dia hacerse una mejora en la particién por do-
nacidn, lo que se afirmaba en la primera parte
de la disposicién, ya que en el tltimo parrafo se
establecia que la clausula de mejora debia ser
expresa y surgir del testamento.

El texto resultaba sumamente confuso y por lo
tanto dificil su aplicacion.

Mientras algunos autores sostuvieron que la
contradiccion es irreductible y que era preci-
so dar preferencia al tltimo parrafo del articu-
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lo, otros fueron del criterio de aceptar la mejora
en ambos casos por ser mds equitativo. Borda
sostuvo que se ganaria mucho eliminando el dl-
timo apartado del art. 3524. Felizmente, esta cri-
tica ha tenido buena acogida.

El nuevo texto es claro y permite la mejora en
ambos casos con el solo requisito de la manifes-
tacién expresa.

La cuestidn reviste gran interés practico. Pue-
de ocurrir que el ascendiente no sea suficiente-
mente claro en sus disposicionesy asigne bienes
de distinto valor, beneficiando particularmente
a uno de los herederos cuando su intencién fue
que el reparto fuera igualitario.

Esto es muy factible cuando se trata de un
campo. Quizés no estd dividido y el ascendien-
te establece una determinada cantidad de hec-
tareas a cada descendiente, no teniendo todas
las parcelas la misma superficie. Las diferencias
pueden surgir del diferente valor segin que se
encuentren mds proximas al camino, o que per-
mitan por su calidad cierto cultivo o que limiten
con un curso de agua. Puede surgir la duda acer-
ca de si la asignacién de una mayor cantidad de
hectareas se debe al diferente valor de ellas o a
la voluntad de mejorar al heredero.

Puede darse el caso contrario, que el ascen-
diente asigne a uno de los herederos una par-
cela tan importante que surja a todas luces que
con relacién a las otras parcelas asignadas no
puede tratarse sino de una mejora.

Para evitar este tipo de problemas el articulo
establece que el ascendiente puede mejorar a al-
guno de sus descendientes o al propio cényuge,
pero debe manifestarlo expresamente, aunque
para ello no sea menester el uso sacramental del
término “mejora” y pueda entenderse una dis-
posicion por la cual el ascendiente manifieste
que quiere favorecer al heredero tal como la ley
lo permite. Queda claro que esto puede expre-
sarse tanto en la particién por donacién como
en la particion por testamento.

La inclusion de esta norma en las disposicio-
nes generales refuerza nuestra conviccién acer-
ca de la validez de la particién-donacién que
incluye al otro cényuge, ya que la mencién de

la mejora puede referirse a un descendiente o al
conyuge segun el texto expreso de la ley.

VI. Particion por donacién

En cuanto a los bienes que pueden ser inclui-
dos en la particién por donacién, dado que el
acto estd comprendido en el marco de la progra-
macidn hereditaria, solo puede tener por objeto
los bienes que integran el patrimonio del ascen-
diente-donante. Por eso el art. 2415 establece
que “la particiéon por donacién no puede tener
por objeto bienes futuros”.

Esto ya estaba previsto en el art. 3518 del c6-
digo anterior.

La doctrina habia contemplado esta posibili-
dad. Llerena se manifesté por la nulidad de la
particién si comprendia también bienes futu-
ros, mientras que Segovia se incliné por la va-
lidez parcial, al no existir razén para privar de
eficacia al acto partitivo que es el modo de dar
cumplimiento con la voluntad del disponente.
El art. 1800 del cédigo anterior se ve traducido
en el art. 1551 del actual que establece que la
donacién no puede tener por objeto cosas de las
que no tenga el dominio al tiempo de contratar.

Puede ocurrir, sin embargo, que celebra-
da una particién-donacién, con posterioridad
el ascendiente adquiera otros bienes y piense
también en disponerlos del mismo modo. En tal
caso podria realizar otra particiéon por donacién
incluyendo los nuevos bienes.

Por lo tanto, pueden darse dos supuestos: que
se haga una particién y que los bienes no inclui-
dos o adquiridos con posterioridad se distribu-
yan segun las reglas legales, como lo enuncia el
art. 2412 o que se realicen varios actos de parti-
cién por donacién, que vayan incluyendo suce-
sivamente otros bienes.

VI.1. Concepto y naturaleza juridica

La particién por donacién es un acto juridico
por el cual el ascendiente dona y parte sus bie-
nes entre sus descendientes con la aceptaciéon
de estos.

Tiene como finalidad anticipar el dominio de
los bienes y evitar las disputas con respecto a la
adjudicacién entre los descendientes.
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Es un acto complejo que combina las normas
de la donacién con las de la particién, respetan-
do también el régimen de bienes de comunidad
del matrimonio en caso de corresponder.

Es un acto entre vivos, gratuito, patrimonial,
plurilateral, de disposicién, formal y puede so-
meterse a modalidades, estando prohibida la
condicién suspensiva de producir efectos a par-
tir del fallecimiento del donante. Por lo tanto, la
transferencia de lo donado es irrevocable, salvo
los supuestos previstos en el art. 2420.

La particién por donacién es traslativa de do-
minio, siendo los descendientes sucesores sin-
gulares, los que se convierten después de la
muerte del ascendiente donante en herederos
si aceptan la herencia. Por lo tanto, pueden re-
nunciarla con los efectos que produce la renun-
cia sin que ello implique la devolucién de los
bienes recibidos.

En cuanto a su naturaleza juridica, Méndez
Costa sefialé que primero es donacién y luego
particién, pero ontoldgicamente considera que
primero es particiéon. Guastavino la considera
un pacto admitido sobre herencia futura.

Participa de la naturaleza de la donacién pero
tiene algunas diferencias. En la simple donacién
quien responde por eviccién es el donante, se-
gan el art. 1556, mientras que en la particién por
donaci6n los donatarios responden por evic-
cion, segun lo establece el art. 2419.

En cuanto se trata de una particiéon debe res-
petar la legitima, el ascendiente debe colacionar
el valor de los bienes donados y rige la garantia
de eviccidn entre coparticipes.

VI.2. Sujetos

Los sujetos del acto juridico son los que lo
generan. En este caso el donante es solo el as-
cendiente, o sea el padre, madre y demds as-
cendientes. Podria hacerlo el abuelo o la
abuela con sus hijos y con sus nietos si estos
concurrieran por derecho de representacion.
Por lo tanto, un hijo no puede hacer particién
por donacién entre sus padres, ni entre sus
hermanos. Tampoco puede efectuarse entre tio
y sobrinos y viceversa.
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No tratandose de ascendientes, los demas
solo podran realizar donaciones, pero no esta-
rian sometidas al régimen de la particién por
donacion sino a las normas de las donaciones,
no teniendo las caracteristicas propias de la par-
ticién.

Con respecto a la capacidad del donante son
de aplicacion el art. 1548 que establece que pue-
de donar quien tiene plena capacidad para dis-
poner de sus bienes

Los donatarios son los descendientes, o sea
los hijos y también los nietos por representa-
ci6n. También es donatario el conyuge, ya que
tiene vocacion hereditaria y no existe en esta fi-
gura la prohibicién de donar durante el matri-
monio, seguin la interpretaciéon que hemos dado
del art. 2411.

El cédigo anterior establecia que la particién
debia comprender a todos los herederos forzo-
sos que existan en el momento del deceso y que
la omisién de cualquiera de los herederos exis-
tentes en el momento del otorgamiento del acto,
asi como también el nacimiento ulterior de otro
descendiente, segun los arts. 3528 y 3529 de la
citada ley, invalidaban la particién.

Esto se ha modificado segtin lo normado en el
art. 2417 al que nos vamos a referir més adelan-
te. Baste subrayar por ahora que la regulacién
que hace el cddigo vigente procura sostener la
validez del acto, evitando planteos de nulidades.

VI.3. Aceptacion

En cuanto a la capacidad para aceptar dona-
ciones es de aplicacion el art. 1549, por lo tanto,
si el donatario es incapaz, la aceptacion debe ser
hecha por su representante legal. Si el donante
fuese el representante legal, supuesto en que el
descendiente es menor, se designa un tutor es-
pecial. Esta norma es especifica y obliga a la de-
signacion del tutor ad hoc.

La donacién puede estar sujeta a posterior
aceptacion, pero debe producirse en vida del
donante y del donatario. En esto se modifica
la disposicion del art. 1811 del Codigo de Vélez
que no establece esta restriccion.

El c6digo anterior establecia en su art. 3528
que la particién debia hacerse entre todos los
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hijos y los descendientes de los que hubiesen
fallecido, bajo pena de nulidad. En realidad, ese
articulo cubria el caso de omisién de un hijo, o
sea su pretericion. Nada decia expresamente so-
bre el supuesto en que todos hubieran sido in-
cluidos, pero no todos hubiesen aceptado, caso
posible si el acto hubiera estado sujeto a poste-
rior aceptacion. El acto valdria como donacioén,
pero no como particién por donacién, porque
esta figura requiere como acto colectivo la acep-
tacién de todos los donatarios.

Asi lo entendi6 un fallo del tribunal de alzada
de Bahia Blanca del ano 1988.

Estaba referido a una accién de colacién con-
tra el donatario en la sucesién de sus padres Ma-
ria A. Uslenghi y Angel Traverso.

En el caso por escritura del 9 de septiembre
de 1978 los causantes pretendieron realizar una
particién donacién entre todos sus hijos del
campo que poseian, con arreglo a los art. 3514y
ss. del Céd. Civil, la que se frustré por la falta de
aceptacién de uno de los herederos (art. 3516,
Céd. Civil). El fallo hace lugar a la accién de co-
lacion por entender que se trataba de una sim-
ple donacién y no de una particién-donacién
por ascendiente, ya que en este tltimo caso la
aceptacion de los donatarios debi6 ser expresa-
da en la misma escritura o, en caso de ausencia,
en otra escritura (art. 1811, Céd. Civil.) (3).

En el caso de la donacién-particién no pue-
de pedirse la colacién puesto que opera por si
misma una liquidacién sucesoria, de ahi que es
importante que se cumplan con todos sus re-
quisitos (4).

V1.4. Forma

La particién por donacién debe hacerse en
la forma prescripta para las donaciones. As{ el
art. 1552 establece que “deben ser hechas en
escritura publica, bajo pena de nulidad las do-
naciones de cosas inmuebles, las de cosas mue-
bles registrables y las de prestaciones periddicas
o vitalicias” Esta norma concuerda con la nor-

(3) C1aCC Bahia Blanca, sala I, 05/04/1988, "Traverso,
Norma c. Traverso, Elda G.", LA LEY, 1988-D, 360.

(4) CNCiv., sala G, 04/11/1986, "Zavalia, Héctor S. c.
Zavalia, Ema D. y otros", LA LEY, 1989-C, 206.

ma genérica del art. 1017, inc. a), referido a los
contratos que tienen por objeto la adquisicion,
modificacién o extincidon de derechos reales so-
bre inmuebles.

Si no estuvieran incluidos estos bienes la par-
ticién se rige por el art. 2369 que sienta el prin-
cipio de libertad si todos los coparticipes estdn
presentes y son plenamente capaces.

VII. Derechos transmitidos

Segun el texto del art. 2416, “[e]l donante pue-
de transmitir la plena propiedad de los bienes
donados, o bien tinicamente la nuda propiedad,
reservandose el usufructo.

"También puede pactarse entre el donante y

los donatarios una renta vitalicia a favor del pri-
”
mero”.

En el Céod. Civil, Vélez Sarsfield establecié en
el art. 3516 que la particién por donacién solo
podria hacerse por entrega absoluta de los bie-
nes que se dividen y se transmiten en forma
irrevocable y en el art. 3517 que no podia hacer-
se bajo condiciones que dependieran de la sola
voluntad del disponente.

En realidad, quiso que quedara en claro que
los bienes se transmitian plenamente a los do-
natarios, sin establecer condiciones como la de
pagar deudas y cargas futuras de la sucesion.

De todos modos, el acento puesto en estos ar-
ticulos hizo pensar que la irrevocabilidad podia
oponerse al establecimiento de modalidades y
que los descendientes debian recibir su porcién
legitima sin ninguna condicién ni cargo. De ahi
que se sostuvo que solo podia imponer condi-
ciones o cargas en los limites de su porcién dis-
ponible.

También se dudé acerca de la reserva de usu-
fructo, puesto que Vélez ,en la nota al art. 3516,
dice que sigue a Marcadé, y en Francia no se ad-
mitié la constitucion de una renta vitalicia o la
reserva de usufructo. Fue necesaria una reforma
legislativa, la de 1938 en Francia, para establecer
expresamente esta posibilidad.

En nuestro pais, fue Bibiloni quien propuso
una nueva redaccion del articulo, permitiendo
que el donante se reserve el usufructo o unaren-
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ta vitalicia, ademdas de una hipoteca sobre los
bienes inmuebles

El texto del art. 2416 ha aquietado las aguas.
Una de las criticas que justamente se ha hecho a
la particién por donacidn es el riesgo del despo-
jo para el ascendiente, razén por la cual el Céd.
de Vélez establecia la obligacién de pagar las
deudas del ascendiente donante, otorgédndole
una accién subsidiaria al acreedor anterior para
ir no solo contra su deudor sino poder perseguir
en caso de insolvencia los bienes en poder de
los donatarios.

Este peligro desaparece con esta prevision. El
ascendiente puede reservarse el usufructo de
todos o de algunos bienes, para lo cual deberd
contemplar que ello no vulnere la igualdad en-
tre los lotes adjudicados a los donatarios, dado
que esta reserva disminuye sensiblemente el va-
lor de lo donado.

En general el riesgo no es tan significativo si
pensamos que quien realiza esta particion-do-
nacién vislumbra el acortamiento del tiempo
que le resta de vida, por la razén que fuere, y el
usufructo que se reserva es una especie de se-
guro para el caso que se produzca con anteriori-
dad el fallecimiento de un donatario.

Si bien la norma hace referencia solo al usu-
fructo queda comprendida la posibilidad de re-
servarse un derecho de uso o habitacion.

También estd prevista una renta vitalicia a fa-
vor del ascendiente, para lo cual podrd asegurar
el cumplimiento con una garantia suficiente.

VIII. El problema de la nulidad y el de la re-
duccion de la particion

El tema se planteé durante la vigencia del
Céd. Civil anterior.

Una larga disputa doctrinaria existié acerca
de la interpretacién de los arts. 3536 y 3537 del
Céd. de Vélez.

El art. 3536 previé una accién de rescision
cuando la particién no salva la legitima de algu-
no de los herederos y el art. 3537 estableci6 la
posibilidad de pedir la reduccién de la porcién
asignada a uno de los participes, cuando hubie-
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se recibido una excedente de la cantidad que la
ley permite disponer.

La primera dificultad es terminolégica. No
queda claro si el término rescisién utilizado por
la norma es el que comunmente tiene en nues-
tro derecho. Rescindir un acto es privarlo de efi-
cacia por acuerdo de voluntades de los que lo
han celebrado, pero en el derecho francés, que
es la fuente del art. 3536, la accion de rescision
comprende el supuesto de lesion en mdés del
cuarto que sufre el heredero respecto de la par-
te que le debid corresponder. Esta lesion conlle-
va a la nulidad de la particién como efecto de la
rescisién. Esto podria ocurrir si la legitima estu-
viera afectada por donaciones a terceros o por
legados que superen de tal forma la porcién dis-
ponible que impidan a los coherederos percibir
su legitima. Exigiria segun el art. 3536 dejar sin
efecto la particion y realizar un nuevo acto par-
ticional.

En cuanto al art. 3537, la accién de reduccion
se aplica cuando uno de los coparticipes, ade-
mas de su cuota y de las liberalidades hechas a
titulo de mejora, o de donaciones sujetas a co-
lacién, ha recibido un beneficio que excede la
porcién disponible. Seria pasible de reduccién
por el exceso.

Por esta accién deberia reducir los valores
incluidos en la particién del ascendiente hasta
dejar salvada la legitima global de los descen-
dientes.

Estas dos acciones presentan diferencias im-
portantes.

La de rescisién deja sin efecto la particién,
lo que es gravisimo. Se dirige contra todos los
coherederos porque tiene por objeto dejar sin
efecto la particion efectuada por el ascendiente.
Le correspondia un plazo de prescripcion dece-
nal por no estar previsto un plazo especial.

La de reduccién mantiene la eficacia de la
particién, que es importante, pero modifica la
particién para cubrir la cuota de legitima de los
coparticipes. Se dirige solo contra el heredero
favorecido con el excedente. Tenfa un plazo de
cuatro anos de prescripcion, segin el art. 4028
del cédigo anterior.
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Pese a estas diferencias, se afirma que el caso
previsto en ambos articulos es uno solo. En am-
bos casos un heredero ha recibido menos de lo
debido o maés de lo debido, o sea no ha visto res-
petado su derecho como legitimario.

Este conflicto encuentra una solucién adecua-
da regulando una tinica accién, la de reduccion,
que evita la nulidad de la particién procurando
la proteccién de la legitima.

VIII.1. ;Subsiste la accion de nulidad?

El art. 2417 establece lo siguiente: “Accién de
reduccion. El descendiente omitido en la par-
ticién por donacién o nacido después de reali-
zada esta, y el que ha recibido un lote de valor
inferior al correspondiente a su porcion legiti-
ma, puede ejercer la accién de reduccién si a la
apertura de la sucesién no existen otros bienes
del causante suficientes para cubrirla”

Aparentemente, se ha optado por suprimir la
accion de nulidad y establecer solo la de reduc-
cion. Esta serfa aplicable al caso de pretericion
de descendiente, al nacido con posterioridad al
otorgamiento de la particién-donacién y al que
ha recibido un lote de valor inferior a su porcién
legitima.

El antecedente de la norma es el art. 2368 del
Proyecto del afio 1998 que lleva el titulo de ac-
cién de complemento. En los fundamentos del
mismo se dice: “Con la disposicién proyectada
sobre acciéon de complemento se propone su-
primir la accién de nulidad de la particién por
pretericién (arts. 3528 y 3529 actuales), que es
incoherente con la supresiéon de la nulidad de la
institucién hereditaria por pretericién derivada
de la ley 17.711. Igualmente la accién de resci-
sion (art. 3536 vigente) cuyo sentido nunca ha
podido ser desentrafiado precisamente por la
doctrina”

Esto echa luz sobre el criterio adoptado por la
norma propuesta, pero no significa que no pue-
da existir una accién de nulidad, que se rige por
los principios generales aplicables a los actos ju-
ridicos, elimindndose la norma especial.

La nulidad es una sancién legal por la que se
priva de eficacia a un acto juridico en virtud de
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un vicio o defecto contemporaneo a la celebra-
cién del acto.

La nulidad de un acto puede ser absoluta o
relativa. Los arts. 387 y 388 del presente codi-
go conservan esta clasificaciéon. También puede
ser total o parcial como lo establece el art. 389 lo
que permite conservar la eficacia del acto, afec-
tando solo una o varias disposiciones. La nuli-
dad relativa estd sujeta a plazos de prescripciéon
y es confirmable. Estos son los principios bési-
cos rectores en materia de nulidad.

Siguiendo estos lineamientos el vicio origi-
nario puede afectar a los sujetos, al objeto y a la
forma.

En el caso de particién por ascendiente el su-
jeto debe ser el ascendiente capaz y los donata-
rios deben ser los descendientes, sean hijos o
a falta de estos, los que concurren por derecho
de representacién. Por lo tanto, el vicio podria
afectar al ascendiente incapaz, a los vicios de
la voluntad, al acto realizado por quien no esta
facultado, como los tios y sobrinos o hermanos
entre si, alos donatarios menores sin la designa-
cion judicial del tutor especial para dicho acto.

El objeto podria estar viciado por estar pro-
hibido por la ley o sometido a modalidad pro-
hibida o en el caso particular por incluir bienes
gananciales sin el concurso del cényuge.

La forma podria estar viciada si, incluyendo
bienes inmuebles, no se celebrara por escritu-
ra publica.

Sin perjuicio de la nulidad, cualquier acto ju-
ridico puede ser atacado en caso de fraude re-
sultando inoponible si se cumplen los requisitos
previstos por la ley.

Desaparece en cambio la posibilidad de plan-
tear la nulidad después de la muerte del ascen-
diente por parte de un hijo que no hubiera sido
incluido como lo establecia el art. 3528 anterior
y hubiera aceptado la herencia no existiendo
bienes para pagar su legitima.

También queda sin efecto la nulidad pedi-
da por el hijo nacido después de realizada la
particién por donacién o de un hijo péstumo.
Esta ultima hipétesis del nacimiento de un hijo
postumo, antes poco pensable dado que quien
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otorga este acto suele ser una persona de avan-
zada edad o con serios problemas de salud, es
ahora mds probable por los procedimientos de
gestacidon extracorpérea y la conservacién de
embriones crioconservados no implantados.

La eliminacién de esta accién especial de nu-
lidad que existia en la normativa anterior re-
sulta a todas luces positiva. La amenaza de una
accion que dejaba sin efecto a la particién por
donacién por la no inclusién de un hijo o por
supernacencia de un hijo generaba una gran in-
seguridad juridica.

Los donatarios de los bienes veian imposibi-
litada disponer de ellos, ya que los posibles ad-
quirentes podian pensar que siempre cabia la
posibilidad de omisién de algin hijo o de na-
cimiento posterior, lo que hacia peligrar el do-
minio adquirido, ya que el titulo del disponente
estaba amenazado por una nulidad latente.

Esto explica entre otras cosas la escasa o nula
aplicacion de esta figura en la prictica.

VIIL.2. La accion de reduccion

Se ha simplificado el sistema de proteccién
previendo una sola accién, llamada en el Pro-
yecto de 1998 de complemento y en el texto ac-
tual de reduccién.

El cddigo distingue la accién de complemen-
to en el art. 2451, de la accién de reduccion de
disposiciones testamentarias en el art. 2452 y re-
duccidén de donaciones en el art. 2453.

En realidad, en el art. 2417 incluye todos los
supuestos. En esto coincide con la doctrina que
no encuentra diferencias entre una y otra ac-
ci6én, siendo lo mismo pedir el complemento
que reducir las disposiciones testamentarias
que mengiien la legitima y las donaciones.

El articulo se ocupa tanto del caso de prete-
ricion de heredero forzoso, como del que tiene
la accién de complemento y la accién de reduc-
cion.

Tiene legitimacién activa el descendiente
omitido en la particién por donacién. Se evita la
accién de nulidad de la particién y se salvaguar-
da su derecho. Es la accién del heredero omiti-
do o preterido que, de acuerdo con el art. 3715
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(ley 17.711), puede salvar su legitima sin invali-
dar el testamento, ahora contemplado en el art.
2450. El texto del art. 2417 armoniza con el crite-
rio favorable a la eficacia del acto, en el caso de
la particién por donacién, salvando el derecho
del legitimario.

También la tiene el que ha recibido un lote de
valor inferior al correspondiente a su porciéon
legitima. Puede tratarse de un descendiente o
incluso del conyuge que debe ser parte del acto
segun el art. 2411.

El legitimado pasivo es el coparticipe que ha
recibido mds que lo que le corresponde por le-
gitima o por mejora, que deberd reintegrar el ex-
cedente.

Son aplicables las normas de legitima esta-
blecidas en el art. 2454, en el que se especifica
el caso en que si la reduccion es total la dona-
cién queda resuelta, pero si es parcial distinta es
la solucién segun el bien sea divisible o no. La
norma establece que en todo caso el donatario
puede impedir la resolucién entregando al legi-
timario la suma de dinero necesaria para com-
pletar el valor de su porcién legitima.

Alaparticién por donacién también le es apli-
cable la mejora a favor del heredero con disca-
pacidad del art. 2448 o legitima estricta, que
debe ser tenida en cuenta para realizar el cdlcu-
lo de la legitima de cada coparticipe.

La accion de reduccién nace a la apertura de
la sucesién. Supone por un lado la aceptacién
de la herencia por parte del que resulté dona-
tario en la particién por donacién. Es en ese
momento que puede efectuarse el célculo de la
legitima. En tal caso el omitido en la particién
o el que ha recibido un lote de valor inferior a
la porcién legitima que le corresponde, podra
cobrarse de los bienes del causante que pue-
dan cubrir su cuota si hubiera suficiente caudal
relicto, o de lo contrario podra accionar por re-
duccioén.

El legitimario acciona contra el donatario be-
neficiado en exceso, pero puede perseguir con-
tra terceros adquirentes los bienes registrables,
no asi los bienes muebles.
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Esta accién tiene un término de prescripcién
de diez afios computados desde la adquisiciéon
dela posesion, aplicindose el art. 1901 de unién
de posesiones. Ordinariamente la posesion se
entrega en el acto mismo de la donacién, en
cuyo caso el plazo empieza a correr desde esa
fecha.

Esta disposicién modifica sustancialmente
el viejo art. 3955, que extendia el plazo a diez
anos contados desde la apertura de la sucesion.
Si bien dentro del esquema de proteccién de la
legitima tenia su légica, no es menos cierto que
inmovilizaba la circulacién de los bienes regis-
trables por periodos mucho mayores a esos diez
anos y ponia a los bienes practicamente fuera
del comercio.

Esta es una de las razones mads fuertes por las
cuales tanto las donaciones a terceros como la
particién por donacién se convirtieron en ins-
tituciones casi muertas, tornando al contrato
de donacién en un instrumento de museo por
los multiples ataques que padecié a causa de la
proteccion de la legitima.

La ley ha procurado evitar que la proteccién
de la legitima se convierta en un derecho abso-
luto en detrimento de la circulacién de los bie-
nes y del ejercicio del derecho de dominio por
parte de los donatarios, quienes quedaban so-
metidos a plazos mayores incluso que el previs-
to para la indivision forzosa.

VIII.3. Impacto de la ley 27.587 en la accion de
reduccion

Lo dicho precedentemente con respecto a la
accion de reduccidn por parte del descendiente
preterido, o nacido después de la particién-do-
nacioén, o que ve afectado el valor de su propor-
ci6én en la cuota de legitima, se ve modificado
por la reforma de los arts. 2386, 2457, 2458 y
2459.

Ello asi porque al revestir la particién por as-
cendiente en caso de particién-donacion la na-
turaleza de la donacidn, a la que se le anade lo
propio de la particién, la accién del descendien-
te donatario al que se le hubiera asignado una
proporciéon menor a lo que le corresponde por
su cuota de legitima se ve afectada por las modi-
ficaciones de la 27.587.

El art. 2417 fue redactado dentro del marco de
lo que prescribia el Céd. Civ. y Com. en el art.
2386 segun el cual en su redaccién anterior de-
cia: “La donacién hecha a un descendiente o al
conyuge cuyo valor excede la suma de la por-
cién disponible més la porcién legitima del do-
natario, aunque haya dispensa de colacién o
mejora estd sujeta a reduccion por el valor del
exceso” (ley 26.994).

Dicha norma redactada en el tit. VIII, cap. 3
referido a la colacién de donaciones —no en el
tit. X sobre porcidn legitima— se habia aparta-
do de su norma fuente, el Proyecto de 1988, que
en su art. 2430 decfa: “La donacién hecha a un
descendiente o al conyuge cuyo valor excede la
suma de la porcién disponible més la porcién
legitima del donatario, aunque haya dispensa
de colacién o mejora estd sujeta a colacion, de-
biendo compensar la diferencia en dinero”

La modificacién de la ley 27.587 vuelve a la
doctrina que surge de la norma fuente, apartan-
dose del criterio que habia asumido el cédigo vi-
gente.

En consecuencia, el art. 2417 debe interpre-
tarse en el marco de la nueva normativa, mo-
dificatoria del alcance de la accién contra el
donatario y contra los terceros de buena fe a ti-
tulo oneroso.

Con respecto a los antecedentes doctrinarios
de este tema tan conflictivo y a la interpretaciéon
de las reformas introducidas por la ley 27.587
remitimos a nuestro trabajo anterior publicado
poco después de la sancién de la ley (5).

Obviamente la citada reforma ha propicia-
do la libre circulacién de los bienes registrables
objeto de una donacién anterior. De su lectura
puede concluirse que después de la sancién de
la ley 27.587, las donaciones realizadas en favor
de los descendientes o del conyuge del donan-
te se mantienen siempre en la érbita de la co-
lacién, y solo pueden compensarse en dinero,
recomponiendo el valor de las porciones legi-
timas afectadas. Los coherederos del donatario
no pueden atacar la donacién en si, ni pretender

(5) CAPPARELLI, Julio C., "Donacién a un descen-
diente o al conyuge. Modificacién sobre la accién de co-
lacién y reduccion. Ley 27.587", LA LEY del 22/02/2021.
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del beneficiario ni de los terceros adquirentes la
restitucién de la cosa donada (6).

Esta reforma es aplicable tanto a las donacio-
nes singulares cuanto a la particién-donacién
por ascendiente.

Conviene destacar que si bien en las dona-
ciones singulares estd el riesgo de que se haga
a favor de un descendiente, quedando fuera
otro descendiente que quizéds a la muerte del
donante no pueda hacer efectiva la percepcion
de su cuota de legitima si no hubiera bienes su-
ficientes en el acervo hereditario, en el caso de
la particién-donacién por ascendiente el riesgo
se minimiza o es casi inexistente, por cuanto en
ella se colacionan los beneficios si correspon-
de y se adjudica a cada descendiente lo que le
corresponde, por lo cual resulta un acto mucho
mads transparente e incuestionable que la dona-
cion singular.

La particién-donacién resulta un pacto en el
que todos intervienen y pueden tomar cono-
cimiento de los valores, de si corresponde algu-
na atribucién preferencial, si hubiera un exceso
a favor de uno de los descendientes y si este es-
tuviese cubierto con una mejora expresa.

En fin, pensamos que en el marco de la nor-
mativa vigente esta institucién estd llamada a
cobrar nueva vida y a convertirse en un tutil ins-
trumento de programacion hereditaria.

IX. La importancia del valor de los bienes

El art. 2418 dice: “En todos los casos, para la
colaciéon y el célculo de la legitima, se debe te-
ner en cuenta el valor de los bienes al tiempo en
que se hacen las donaciones, apreciado a valo-
res constantes”.

Vélez Sarsfield no hizo referencia alguna con
respecto al momento en que debia determinar-
se el valor de lo donado en materia de colacion.
Si lo hizo en el caso de la legitima. El art. 3602
en su texto original decia: “Para fijar la legitima,
se atenderd al valor de los bienes quedados por
muerte del testador. Al valor liquido de los bie-

(6) MAZZINGHI, Jorge A. M., "La ley 27.587 persigue
un fin especifico y se lleva por delante instituciones im-
portantes del derecho civil", RCCyC 2021 (marzo), 37,
AR/DOC/109/2021.
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nes hereditarios se agregard el que tenian las
donaciones del mismo testador al tiempo en
que las hizo” Los autores aplicaron esta solucién
también al caso de la colacién.

Lamentablemente la época en que se san-
cion6 el cédigo y las primeras décadas del siglo
veinte, y los tiempos y peripecias politicas y eco-
noémicas que se sucedieron fueron muy distin-
tas.

El prestigio de nuestro signo monetario y su
estabilidad quedé en el pasado. Es asi como
diferentes procesos inflacionarios alteraron el
marco social en el que debié aplicarse la ley.
Como consecuencia de estos avatares no solo se
devalué el peso, sino que hubo cambio de mo-
nedas quitandole ceros a la existencia y modifi-
cando incluso su denominacién.

Siendo la colacién una obligacién de valor
hubo de ser tenido en cuenta todo esto. En las
Primeras Jornadas de Derecho Civil del afio
1963 se establecié que la colacién es una obli-
gacion de valor y que, por lo tanto, en la deter-
minacién del monto de lo colacionable debia
tenerse en consideracion la alteracion del poder
de cambio de la moneda y preverse su reajuste
para alcanzar la igualdad.

También para el célculo de la legitima estas
circunstancias debieron ser tenidas en cuenta.

Esto motiv6 la reforma del art. 3602 por la ley
17.711, que en su parte pertinente estableci6
que al valor liquido de los bienes hereditarios
se agregara el que tenian las donaciones, apli-
cando las normas del art. 3477. A su vez el art.
3477 que se ocupa de los valores que deben ser
colacionados recibi6 el siguiente agregado: “Di-
chos valores deben computarse al tiempo de la
apertura de la sucesion, sea que existan o no en
poder del heredero. Tratindose de créditos o
sumas de dinero, los jueces pueden determinar
un equitativo reajuste segin las circunstancias”

El criterio sentado por la norma no sigui6 las
recomendaciones de las Jornadas de Derecho
Civil, al no remitirse al momento de la particién
sino al momento de la apertura de la sucesion.

El texto legal del c6digo vigente vuelve al cri-
terio anterior. En el art. 2385, parr. 2°, que se
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ocupa de la colacion, dice que el “valor se deter-
mina a la época de la particién segtn el estado
del bien a la época de la donacién” También, al
tratar la legitima en el art. 2445, establece que el
célculo de la legitima se realiza “sobre la suma
del valor liquido de la herencia al tiempo de la
muerte del causante mas el de los bienes dona-
dos computables para cada legitimario, a la épo-
ca de la particién segun el estado del bien a la
época de la donacion”.

Se toma en cuenta entonces el valor de lo do-
nado cuando efectivamente se hizo la donacién,
pero para evitar resultados alejados de la equi-
dad se establece que debe apreciarse a valores
constantes.

Es justo que el valor de los bienes se tenga
en cuenta al tiempo de la donacién. Es el que
ha tenido en cuenta el propio ascendiente para
efectuar un reparto igualitario, a la par que cola-
ciona los beneficios que hubiera hecho a favor
de alguno de los coparticipes.

Las cosas crecen o perecen para su duefio
y los donatarios se convierten en propietarios
desde el mismo momento en que se les han
transferido los bienes.

Luego los valores pueden modificarse por el
hecho propio o por circunstancias ajenas. Estas
modificaciones nada tienen que ver con los va-
lores tenidos en cuenta por el ascendiente que
ha otorgado la particién por donacién.

La norma agrega que deben ser “apreciados a
valores constantes’, con lo cual permite una ac-
tualizacién de los valores cuando deben hacerse
los célculos (7).

(7) En un viejo fallo, con relacién al valor de los bie-
nes, al haber sido cuestionados los valores de la particiéon
por donacion la sentencia de primera instancia dice: "Si
se tomase en cuenta los valores al momento del falleci-
miento para apreciar el valor de los lotes, toda particién
por donacidn, estaria herida de muerte ab initio. En efec-
to, suponiendo que en ella se haya distribuido distintos
bienes entre los hijos y que el fallecimiento de los padres
se produzca varios anos después, seria dificil, por no de-
cir imposible, que todos esos bienes se hayan valorizado
exactamente en la misma proporcién. Y bastaria que se
hubiera producido el menor desequilibrio entre ellos,
para que la accién de nulidad procediera". Este criterio
sentado por Borda como juez de primera instancia es ra-
tificado por la Camara que al respecto dice: "cuando se

Afo VIl | Nimero 5 | Septiembre - Octubre 2022 « RCCyC 191

X. Garantia de eviccion

Segun el art. 2419, “[l]os donatarios se deben
reciprocamente garantia de eviccién de los bie-
nes recibidos.

La accién puede ser ejercida desde que la
eviccion se produce, aun antes de la muerte del
causante”.

La norma tiene como antecedente el art. 3535
del Codigo, que establece el derecho de deman-
dar la garantia de las cosas comprendidas en sus
porciones desde la eviccién de ellas. La actual
se limita a la garantia de eviccién porque estos
son los derechos que pueden ejercerse antes de
la muerte del ascendiente

Con mejor técnica en este punto que el pro-
yecto del afio 1998, esta norma llena el vacio le-
gal que en aquel proyecto se habfa generado.

La doctrina analizé los efectos de la particion
por donacién y distinguié los que se producian
antes de la muerte y después de la muerte del
ascendiente.

Antes de la muerte podia pedirse la nulidad
del acto, se citaba la responsabilidad por las
deudas del ascendiente y la garantia de evic-
cion.

El texto actual elimina la accién de rescision;
aunque no le dedique un parrafo especifico
siempre es posible la nulidad como en todo acto
juridico. No establece una accién de los acree-
dores contra los donatarios con caracter subsi-
diario, rigiéndose por los principios generales.

En materia de eviccidn, si se produce, es 16gi-
co que laigualdad se conserve, lo que justifica el
ejercicio de este derecho. La mencién acerca del
ejercicio de este derecho ain antes de la muerte
del causante no es necesaria, pero la atribuimos
a los antecedentes de la norma, para que que-
de en claro que por la particién por donacién se
adquieren los derechos en forma irrevocable y
su naturaleza particionaria exige la igualdad, lo

quiere demostrar que las adjudicaciones han sido des-
parejas en su valor, los tinicos valores que pueden tener-
se en cuenta son los de la época de las adjudicaciones”
(CNCiv., sala D, 12/05/1952, "Hahn de Vaillant, Paula c.
Hahn, Ernesto A. y otros", LA LEY, 70-684).
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que fundamenta la accién de evicciéon cuando
ella se produzca.

XI. Posibilidad de revocacion parcial o total

Segun el art. 2420, “[l]a particién por dona-
cién puede ser revocada por el ascendiente, con
relacién a uno o més de los donatarios, en los
casos en que se autoriza la revocacion de las do-
naciones y cuando el donatario incurre en acto
que justifican la exclusién de la herencia por in-
dignidad”

El ascendiente que efectia la particiéon por
donacién con sus descendientes puede por ex-
cepcién revocarla. Esta revocacién puede ser to-
tal si comprende a todos los donatarios o bien
parcial, con respecto a uno o a varios donatarios
conservando el acto plena eficacia.

La ineficacia resulta con respecto a uno o mas
donatarios determinados en los casos que se
autoriza la revocacion de las donaciones previs-
tos en el art. 1569. Esta norma remite a la ineje-
cucion de los cargos regulada en el art. 1570.
Obviamente debe de tratarse de cargos que re-
quieren ser cumplidos en vida del ascendien-
te, de lo contrario la revocacién no sera posible.
También remite a los supuestos de ingratitud
previstos en el art. 1571.

Es de hacer notar que también es revocable
en caso de supernasencia de hijos del donan-
te si asi se hubiera estipulado expresamente. El
nacimiento del hijo con posterioridad a la parti-
cién por donacién daba lugar a la nulidad, dis-
posicién que ha quedado sin efecto; puede ser
previsto como causa de revocacidn si se hace
mencién expresa de ello.

El art. 1573 limita la accién al donante y la ex-
tiende a sus herederos quienes pueden conti-
nuar la que hubiere promovido el donante pero
no tienen legitimacion si el donante no la hubie-
rainiciado. Esto porque el dltimo parrafo del art.
1573 senala que la accion se extingue si el do-
nante con conocimiento de la causa perdona al
donatario o no la promueve dentro del plazo de
caducidad de un aio de haber sabido del hecho
tipificador de la ingratitud.

La revocacién también es posible cuando
el donatario incurre en actos que justifican la
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exclusién de la herencia por indignidad. Esta
mencién es importante porque habiendo pres-
cindido la ley del instituto de la desheredacion,
en el caso de particién por donacién el ascen-
diente tiene la posibilidad de revocarla respecto
de ese heredero cuya indignidad de lo contra-
rio habria dependido del coheredero legitimado
para pedirla ya que no procede de oficio.

o 22

XII. Particion por testamento

La particién por testamento no ha sido muy
utilizada, quizas por el desconocimiento de la
figura. No se encuentra otra explicacion, ya que
no genera problemas especiales.

Sin embargo, hay algunas preguntas que sur-
gen que son propias de las disposiciones testa-
mentarias, a menudo tratadas con respecto a los
legados.

XIII. Caso de enajenacion de bienes con
posterioridad al testamento

Tal como lo establece el art. 2421, “[l]a parti-
ci6n hecha por testamento es revocable por el
causante y solo produce efectos después de su
muerte. La enajenacion posterior al testamento
de alguno de los bienes incluidos en la particién
no afecta su validez, sin perjuicio de las accio-
nes protectoras de la porcidn legitima que pue-
den corresponder.

Sus beneficiarios no pueden renunciar a ella
para solicitar una nueva particion, excepto por
acuerdo unanime”.

La primera parte del articulo nos recuerda
que el testamento, en cualquiera de sus formas,
es revocable por el testador.

La segunda parte se ocupa de la disposiciéon
de los bienes posterior al testamento. Queda
claro que el testador conserva su libertad.

En el caso de particién por testamento el prin-
cipio general es la validez de la enajenacién de
objetos comprendidos en la particién y la sub-
sistencia del testamento en el que el ascendien-
te ha hecho la particién. El modo de armonizar
ambas cosas es dejando a salvo la legitima.

La ultima parte del texto se ocupa de la acep-
tacion de la herencia que incluye la aceptacién
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de la particion. Por lo tanto, solo pueden renun-
ciar ala particion renunciando a la herencia. Sin
embargo, el nuevo texto ofrece la posibilidad de
aceptar la herencia y pedir una nueva particién
si hubiera unanimidad.

El viejo art. 3536 del C6d. Civil contenia una
accién de rescision y el 3537 una accién de re-
duccion. La discusion doctrinaria con respecto
a estas acciones, si se trata de la misma o si son
diferentes, ha sido dejado de lado. Si el reparto
no fuera igualitario la tinica accién de tendrd el
heredero serd la de reduccién contra el descen-
diente favorecido si hubiese recibido un exce-
dente de su cuota de legitima. No podra pedir
que la particién quede sin efecto, salvo que lo
pidan por unanimidad.

El testamento mantiene entonces su validez
siendo la accién de reduccidén suficiente reme-
dio para la salvaguarda de la legitima.

Si la particion testamentaria, considerada ais-
ladamente, afect6 la legitima de uno de los he-
rederos, habra que considerar si otros bienes no
incluidos en la particién permiten completarla.

Los autores suelen mostrar esto con el si-
guiente ejemplo: si un ascendiente hace una
particién testamentaria en la que —sin hacer
mejora expresa— le entrega a uno bienes por
valor de $ 700.000 y a otros bienes por valor de $

300.000, aparentemente la particion serfa ataca-
ble. Pero si al morir deja otros bienes por valor
de $ 1.000.000 la particién es valida, porque es-
tos bienes permiten completar la legitima.

Si no hubiera otros bienes para completar la
legitima, cabe la accién de reduccién contra el
que ha recibido en exceso. El principio es la va-
lidez de la particién y el remedio es la reduccién
contra el heredero beneficiado en exceso. En
realidad, la accion es la de complemento del art.
2451, que permite al perjudicado completar su
porcién legitima.

Si el testamento ademds de efectuar una par-
ticién parcial, instituyera herederos de cuota o
dispusiera legados, resulta aplicable el art. 2452
de reduccidn de disposiciones testamentarias.

Y si el testador hubiera efectuado donaciones
singulares es de aplicacion el art. 2453 sobre re-
duccion de donaciones.

De todas maneras, si el conflicto solo existiera
entre los herederos beneficiarios de la particién
testamentaria un acuerdo unanime los habilita-
ria a celebrar una nueva particion.

Con respecto a la acciéon de reduccién y sus
efectos vale lo expresado precedentemente con
respecto al impacto de laley 27.587 con respecto
alas normas de colacién y legitima.
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Los pactos autorizados sobre
la herencia futura y la colacion

Luis A. Ugarte ©

Sumario: 1. Introduccién sobre la colacién.— II. Definicién actual de
colacion. Elementos.— III. Mejora o dispensa de colacién.— IV. Posi-
bilidades de la dispensa.— V. Pactos prohibidos y autorizados sobre la
herencia futura.— VI. Preguntas finales.

A raiz de la organizacién del Departamento
de Derecho Privado 2 de la Facultad de Derecho
(UBA) intervine en un panel de expositores en
las Jornadas Preparatorias de las préximas Jor-
nadas Nacionales de Derecho Civil a realizar-
se en Mendoza el 22, 23 y 24 de septiembre de
2022, por lo que aprovecho para mandar esta
sintesis, que puede ser de utilidad.

Estimo que dicho encuentro debe servir para
presentar temas de reflexién que puedan incen-
tivar a preparar ponencias para enviar y que una
vez aprobadas sean futuras recomendaciones so-
bre la interpretacion o modificacién de nuestras
leyes.

Me referiré exclusivamente al problema de los
pactos autorizados sobre la herencia futura y su
vinculacién con la colacidén, o si se quiere con
mayor precision con la dispensa de colacién (1).

I. Introduccion sobre la colacion

Dentro de la defensa de los parientes més cer-
canos al causante y de su conyuge, la ley trata de

(*) Abogado (UBA); doctor en Ciencias Juridicas
(UCA); profesor titular ordinario de Derecho de Familia
y Sucesiones (UBA y UADE); director de la carrera de Es-
pecializacién en Derecho de Familia (UBA); Profesor de
la Maestria en Derecho Patrimonial (UCA)y en cursos de
posgrado (Univ. Notarial Arg.).

(1) Actualizo también el articulo que escribi sobre
"La dispensa de colacién", LA LEY del 09/10/2017, 1 -
LA LEY, 2017-E, 1075. DFyP 2017 (nov.), 136, AR/DOC/
2578/2017 y que retomamos en el "Tratado de derecho de
las sucesiones", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2020,
con la Dra. Lidia B. Hernédndez.
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evitar favoritismos y propone mantener la igual-
dad.

Igualdad que es propia de la sucesién intes-
tada o en la testamentaria que ratifica el llama-
miento de la ley, porque todos los herederos del
mismo rango tienen la misma cuota hereditaria
y desde la ley 23.264 de 1985 no existen diferen-
cias sucesorias entre descendientes matrimo-
niales y extramatrimoniales.

Igualdad que también se advierte en la parti-
cion, que es el tnico modo de concluir la indivi-
sidn hereditaria, segun el art. 2363 del C6d. Civ.
y Com.

El respeto a la igualdad de los concurrentes es
uno de los efectos de la particién, porque razo-
nes de equidad y justicia apuntan a evitar dispa-
ridades en la distribucién de la herencia.

La igualdad como consecuencia de la parti-
cion se advierte al contemplar, por ejemplo, de
la garantia de eviccién de los bienes adjudica-
dos (art. 2404 y ss.) o la posibilidad de sorteo en
la asignacion de los lotes en la particién judicial,
previsto en el art. 2378 del Céd. Civ. y Com.

Decimos esto porque la colacién es una ope-
racion de la particion, algunos dicen que es un
incidente dentro de la particién, otros le asig-
nan el cardcter de operacién previa a la parti-
cién; aunque la colacién tramita por proceso de
conocimiento pleno, por juicio ordinario que se
radica ante el juez del sucesorio, pero se sustan-
cia separadamente.
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Entonces, por un lado, vemos que la volun-
tad del legislador es que todos los llamados
“herederos forzosos” (son forzosos para el cau-
sante pero no son forzosamente herederos)
tengan las mismas expectativas sobre el patri-
monio familiar.

La colacidn realiza el equilibrio y la paridad
de trato entre los coherederos, obligando a los
que ya han recibido liberalidades del causante
a conceder a los demds el valor de lo percibido.

Por eso Zannoni ensenaba que las donacio-
nes efectuadas por el causante no mejoran, sino
anticipan los valores de la futura sucesion.

Del derogado art. 3476 del Céd. Civil resultaba
que la ley presume que toda donacién entre vi-
vos hecha a heredero forzoso que concurre a la
sucesion legitima del donante solo importa an-
ticipacién de la porcién hereditaria.

Y el art. 2385 concordado con el art. 2391 C6od.
Civ. y Com. contempla que las donaciones y li-
beralidades convencionales a descendientes y
conyuge deben colacionarse en la sucesién in-
testada y en la testamentaria si el testador llama
a recibir las mismas porciones que les corres-
ponderian en la sucesién intestada, salvo dis-
pensa o clausula de mejora, con lo que viene a
ratificar que estas liberalidades a ciertos legiti-
marios son anticipos del causante de lo que le
corresponderd en herencia.

El fundamento de la colacidn, decia Zannoni,
debe hallarse en una directiva del derecho here-
ditario, verdadero estandar juridico, consagrado
en laley que pretende mantener la igualdad en-
tre los legitimarios (sin perjuicio de que el tes-
tador pueda quebrarla mejorando a cualquiera
de ellos en los limites de su porcién disponible).
Se trata, quiz4, de una reminiscencia que apun-
ta al fundamento mismo del derecho sucesorio
basado en la copropiedad doméstica, de origen
germano, frente al cual todos los herederos es-
tan en situacion de igualdad (2).

Por su parte, Guastavino indicaba que la co-
lacién busca eliminar, luego de la muerte del

(2) ZANNONI, Eduardo A., "Derecho de las sucesio-
nes", Ed. Astrea, Buenos Aires, 1997, 42 ed., t. I, nro. 743,
p. 738.

donante, el efecto del desequilibrio patrimo-
nial que fue provocado por las donaciones que
el causante hizo en vida a un heredero forzoso,
existiendo otros herederos forzosos.

Con la colacién, esas donaciones quedan
transformadas en una ventaja de tiempo (antici-
pacién de la cuota), y no en una ventaja de con-
tenido (no hay mayor caudal para un heredero
que para otro) (3).

El propio Vélez Sarsfield explicaba en la nota
al art. 3478 que la colacién no se ordena sino
para establecer la igualdad entre los herederos.

Por lo tanto, la colacién se traduce en que el
donatario reciba o tome de menos si la dona-
cién es inferior a la parte hereditaria del obliga-
do, no reciba nada si la donacién coincide con
su parte o bien que deba restituir el exceso de su
hijuela si la liberalidad supere la cuota del obli-
gado en la particion, para la distribucién igual
de la herencia entre los més cercanos.

Por la computacién e imputacién de valores
se demuestra que el anticipo de herencia es be-
neficio en tiempo, pero no en contenido, acorde
con el criterio de la colacioén ficticia.

I1. Definicion actual de colaciéon. Elementos

El Cé6d. Civ. y Com. encuadra a la colacién
como la obligacién que incumbe a los descen-
dientes y cényuge supérstite que concurren a
la sucesion legitima, —o testamentaria en que
el testador llame a recibir las mismas porciones
que les corresponderian en la sucesién intesta-
da— con otros coherederos de igual rango, de
computar en la masa partible el valor de dona-
ciones o beneficios convenidos con el causante
durante su vida a fin de procurarles una ventaja
particular, con imputacién a su propia hijuela,
como operacién de particidn, salvo dispensa o
cldusula de mejora expresada en la donacién o
testamento.

Hoy se colacionan también siguiendo a Diez
Picazo y Gullén, no solamente las donaciones

(3) GUASTAVINO, Elias P., "Colaciéon de deudas",
Ediar, Buenos Aires, 1964, p. 25, cit. por PEREZ LASALA,
Fernando, "Colacién: divisibilidad de la obligacién y
calculo en la particiéon", RDFyP, afio VI, nro. 3, abril 2014,
p. 107.
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puras y simples a los obligados a colacionar,
sino también las atribuciones lucrativas (4) u
onerosas, en lo que excedan el valor de la carga.

Se resefian como elementos de la cola-
cién: 1) la pluralidad de concurrentes (aho-
ra descendientes y conyuge); 2) el ambito de
funcionamiento (ahora sucesién intestada o
testamentaria con igual llamamiento que la ley);
3) la computacion del valor de lo donado en la
masa partible, ya que nada de lo donado se de-
vuelve, como decia Borda (5); 4) la imputacién
a la hijuela del donatario de ese mismo valor
(que traduce que esa liberalidad fue anticipo de
su herencia) y 5) la ausencia de dispensa o clau-
sula de mejora.

II1. Mejora o dispensa de colacion

Laigualdad propiciada como base de la distri-
bucién de la herencia puede ser alterada por de-
cision del donante, benefactor o testador, dentro
de los limites de la parte disponible, sin afectar
la porcidn legitima de los legitimarios, median-
te la cldusula de mejora o dispensa de colacion.

Si el donante fuese mads alld y afectase la le-
gitima, tradicionalmente operaba la reduccién
(de clausulas testamentarias instituyendo here-
deros de cuota o legados o de donaciones inofi-
ciosas) y a partir de la vigencia de la ley 27.587
(BO 16/12/2020) si la liberalidad beneficia a
descendientes o al cényuge, se dispone admi-
tir la colacién con fines de reduccién, dejando
la reduccién para donatarios terceros, o frente a
los ascendientes.

Esta reforma parcial del Céd. Civ. y Com. ha
diluido las distinciones entre colacién y reduc-
cion y limitado efectos reipersecutorios de esta
dltima.

(4) Segtin el art. 1035 del C4d. Civil de Espana: “El he-
redero forzoso que concurra, con otros que también lo
sean, a una sucesion deberd traer a la masa hereditaria
los bienes o valores que hubiese recibido del causante
de la herencia, en vida de este, por dote, donacién u otro
titulo lucrativo, para computarlo en la regulacién de las
legitimas y en la cuenta de particién”.

(5) BORDA, Guillermo A., "Manual de sucesiones",
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2012, 162 ed., p. 222.
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Muchas veces se confunde la colacién con la
proteccidn legitimaria, y las acciones protecto-
ras tienen puntos de contacto y diferencias.

Esos puntos de contacto se hacen mds eviden-
tes a partir de la reforma parcial del Céd. Civ. y
Com. de 2020 (ley 27.587) que introduce la cola-
cion con fines de reduccién y admite una accién
personal y creditoria en lugar de la accién con
efectos reales.

Las acciones protectoras de la legitima ya fue-
ron objeto de recomendaciones en diversas Jor-
nadas Nacionales de Derecho Civil (6).

IV. Posibilidades de la dispensa

Sila donaci6n se imputa a la parte disponible
cuando hay mejora, la colacién es lo opuesto a
esa imputacién porque persigue la igualdad en-
tre los coherederos legitimarios.

O sea que la donacion o beneficio se imputa a
la parte legitima si se colaciona o a la parte dis-
ponible si se dispensa.

En el anterior Cédigo Civil, la dispensa solo
podia hacerse por testamento en los limites de
la porcién disponible, aunque estaba discutido
si procedia en la donacién de padres a hijos con
imputacién expresa a la parte disponible y en el
art. 3604 del Céd. Civil (hoy 2461) al que se refi-
ri6 o va referir LBH. El resultado de esta ultima
disposicion, decfa Guastavino, es que frente a la
donacién simulada indirecta, entonces con re-
serva de usufructo o con cargo de renta vitalicia
a favor del transmitente, existian dos posibili-
dades que colocaban al donatario en posicién
privilegiada: o bien que la transmisién fuera
encuadrada en el &mbito del art. 3604, con co-
lacién o reduccion del exceso; o bien, por simi-
litud de situaciones y probada la intencién de
dispensa, que se le permitiera liberar de la co-
lacién (7).

IV.1. Ahora, en el Céd. Civ. y Com., se permite
la dispensa expresa en el acto la donacion (art.
2385).

(6) XVIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, 2001.

(7) GUASTAVINO, Elias P., "Colacién de donaciones
disimuladas", JA 1961-111-46.
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IV.2. También en el testamento, por el art.
2385, pero no son los tinicos supuestos.

IV.3. Admitida la ampliacién de actos cola-
cionables a beneficios derivados de convencio-
nes celebradas con (o por) el causante durante su
vida con el fin de procurarles una ventaja particu-
lar, estas convenciones pueden contener la dis-
pensa de colacionar. Esto lo prevé la tltima parte
del art. 2391, que excepciona de la colacién en los
casos de dispensay alo dispuesto para el herede-
ro con discapacidad en el art. 2448.

IV4. La mejora estricta del art. 2448 aparece
como una mejora tacita o si se quiere como una
mejora legalmente impuesta; que libera de co-
lacionar al descendiente o ascendiente con dis-
capacidad, a quien se le asigna ademads de la
parte disponible, el tercio de la legitima.

IV.5. En la particién por el ascendiente a su
descendiente, por donacién, se impone al as-
cendiente, al hacer la particidn, colacionar el
valor de los bienes que anteriormente hubiese
donado y fuesen susceptibles de colacién (art.
2413); pero puede mejorar al descendiente o
al conyuge dentro de la parte disponible, si lo
manifiesta expresamente (art. 2414, C4d. Civ. y
Com.).

IV.6. En el art. 2461 en caso de transmision de
bienes a los legitimarios también implica mejo-
ra, porque imputa el valor de los bienes a la par-
te disponible y colaciona o reduce el excedente.

IV.7. El dltimo parrafo del art. 2385 Céd. Civ.
y Com. dispone que “[e]l legado hecho al des-
cendiente o al cényuge se considera realiza-
do a titulo de mejora, excepto que el testador
haya dispuesto expresamente lo contrario” Pero
esta disposicidn es opinable porque todo lega-
do, tanto por la mecanica de entrega del lega-
do como por el orden de la reduccién se imputa
siempre a la parte disponible y es inoficioso si
lesiona la legitima. También el testador podria
disponer que el valor del legado sea computado
ala masa de legitima del legatario del caso, para
no alterar el principio de igualdad. Se trata de
un prelegado al descendiente o conyuge que la
ley presume con dispensa de colaciéon emplean-
do el término de colacién en un sentido amplio,
como computacién del objeto legado a la masa
de legitima y con imputacidén a la parte dispo-
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nible, salvo expresion en contrario. Solamente
deberia reducir o ahora colacionar el exceden-
te para salvar la legitima del legitimario recla-
mante. Este prelegado de la norma no puede ser
anticipo de herencia porque el legado adquiere
eficacia con la muerte del testador, por lo que,
si se instituye herederos universales a los legiti-
marios y a uno de ellos también se lo beneficia
como legatario, tendriamos un supuesto de pre-
legado imputable a mejora técita, atribuyéndolo
a la porcion disponible del legitimario, siempre
que no exceda esa parte disponible. El nuevo or-
denamiento robustece la importancia del testa-
mento como forma de dispensa de la colacién o
mejora, dando mayor campo de accién a la vo-
luntad testamentaria.

El tema se emparenta con la decision misma
de la dispensa, si es un acto del donante o tes-
tador (Santos Briz, Roca Sastre) o si integra el
contrato y fue condicién de la aceptacion de la
donacién que el donatario quedara dispensado
de colacionar.

En mi opinién, siempre fue un acto unilateral
y revocable por testamento ulterior.

La revocacion de la donacidn, por otra parte,
en los casos en que procede, apareja la revoca-
cion de la dispensa, dado que esta cldusula es
accesoria de la liberalidad principal y debe se-
guir su suerte.

Pero la revocacidon de la dispensa de colacio-
nar ulterior, no implicard —por principio— la
de donacién; salvo que esa dispensa hubiera
formado parte del negocio lucrativo y acepta-
da por el donatario como conjunto global, por
lo que su revocacion (de la dispensa) alterase la
base misma del negocio. En este tltimo caso se
acepto6 la donacidn, por subsistir la expectativa
del beneficio hereditario y si se admite la revo-
cacion unilateral, se deberia admitir la renuncia
por el donatario a la donacién (8).

V. Pactos prohibidos y autorizados sobre la
herencia futura

El art. 1010 contempla en la primera parte
la prohibicién genérica de los pactos sobre la

(8) DIEZ PICAZO y GULLON, "Sistema de derecho ci-
vil", p. 588.



Los pactos autorizados sobre la herencia futura y la colacion

herencia futura, pero en el segundo parrafo la
misma norma los autoriza para prevenir o so-
lucionar conflictos o conservar la unidad de la
gestion empresarial, de explotaciones produc-
tivas o participaciones societarias de cualquier
tipo, permitiendo que en su objeto incluya futu-
ros derechos hereditarios y establezca compen-
saciones en favor de otros legitimarios. Estos
pactos son vélidos, sean o no parte el futuro
causante y su cdnyuge, si no afectan la legitima
hereditaria, los derechos del conyuge ni los de-
rechos de terceros.

Se trata de pactos dispositivos porque con-
tratan sobre algiin objeto comprendido en la
herencia o ceden o distribuyen la herencia,
pero no son institutivos de herederos o legata-
rios, ni renunciativos del derecho eventual a la
herencia.

Son actos bilaterales o plurilaterales, onero-
sos o gratuitos y por principio irrevocables en
cuanto al contrato o a la distribucién, pero en
mi modo de ver no en cuanto a la imputacién
de liberalidades que se reconocen por otras di-
rectivas del derecho sucesorio. Y por otro lado
disponen de derechos eventuales, que pueden
haberse modificado a la muerte.

También es interesante determinar si el pacto
autorizado refiere a derechos actuales o even-
tuales. Porque si se traduce en donaciones al
descendiente o al conyuge (separado de bienes
o0 por convencién matrimonial) la transmision
de la propiedad es actual y no espera a la muer-
te. Pero en los demés supuestos afecta derechos
eventuales, permitiendo entonces al futuro cau-
sante disponer de esos derechos, que aun no
fueron objeto de transmisién hereditaria hasta
su muerte, por testamento o por otro acto entre
vivos. Casos en que los pactos no restringen la
potestad de disposicién del titular de los bienes,
por tratarse de contratos sobre derechos even-
tuales, que pueden o no estar en el patrimonio
relicto.

Esta autorizaciéon legal de celebrar pactos
sucesorios puede significar otorgar a un des-
cendiente o al cdnyuge su porcion legitima y la
parte disponible, y asi también salvar o no, la le-
gitima de los restantes legitimarios.
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En este tultimo caso, cuando no se salva la le-
gitima, esto va a acarrear la nulidad, porque so-
lamente el art. 1010 sefiala que son validos estos
pactos si no se afecta la legitima hereditaria.
Esto hace inaplicable la colacién con fines de
reduccion incorporada en el art. 2386 por la ley
27.587 de noviembre de 2020, ya que entiendo
que la sancidn es la nulidad.

Si la atribucién de la parte legitima y de la
parte disponible no lesiona la legitima de los
restantes legitimarios, el pacto sera vélido, por
disposicién del nuevo art. 1010 segunda parte.

Supongamos que se constituya una sociedad
anénima entre el padre y uno de los hijos, en
cuyo acto de constitucién el aporte declarado
es similar, siendo que en realidad fue el padre
quien aporté mayoritariamente el capital de la
empresa.

En el contrato social ambos son titulares de la
misma cantidad de acciones, y sin embargo la
segunda parte del art. 1010 del Céd. Civ. y Com.
autoriza a incluir disposiciones sobre futuros
derechos hereditarios, es decir que podria el
padre de nuestro ejemplo evitar la simulacién
de aportes e imputar su aporte dispar a la par-
te disponible, dispensando de colacionar al hijo
socio.

Se trataria de un pacto relativo a una explota-
cién productiva o a participaciones societarias
de cualquier tipo con miras a la conservacién de
la unidad de la gestién empresarial o a la pre-
vencion solucion de conflictos; en el caso, la
obligacion de colacionar.

En el ejemplo dado, se trataria de una empre-
sa familiar, cuyo pacto de socios pueden inclu-
so vincularse a la transmisién de la empresa y
que pueden alcanzar y ser obligatorios a distin-
tos parientes, de varias generaciones o a terce-
ros, si no afectan la legitima o los derechos de
€esos terceros.

Incluso comparando las discusiones genera-
das en derecho comparado frente a la dispensa
en la donacién, el campo de accién seria mas
amplio en estos pactos que el de la dispensa en
la misma donacién, cuyo alcance se ha cuestio-
nado.
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Asi, véase que el art. 1036 del Céd. Civil de
Espana dispone: “La colacién no tendréd lugar
entre los herederos forzosos si el donante asi lo
hubiese dispuesto expresamente o si el donata-
rio repudiare la herencia, salvo el caso en que la
donacién deba reducirse por inoficiosa”.

Al respecto, indica Luis Roca Sastre Muncu-
nill que el caso del art. 1036 del Céd. Civil so-
bre la dispensa de la colacién de lo donado no
comporta en realidad un contrato sucesorio,
pues como dice Puig Brutau no se trata de que
el donante y donatario pacten esta dispensa en
la donacidn, sino que es una prevision expresa
del causante al efecto, siendo la colaciéon una
regla integrante de la propia particiéon heredi-
taria; lo que serd irrevocable salvo que se haga
en un testamento ulterior (9). Esta doctrina dis-
tingue, como vemos, la obligacién del donante
de transferir gratuitamente la cosa al donatario,
que este acepta (art. 1542, C4d. Civ. y Com.), de
la imputacién dispuesta por el donante que no
se encuentra comprendida en la aceptacién del
donatario.

En cuanto a las compensaciones en favor de
otros legitimarios (si se trata de descendientes o
cényuge) que puede contener el pacto, se pare-
cen mucho alas sumas dinerarias del donatario
que colaciona en los supuestos en que la anti-
cipacién de herencia lo beneficié por un valor
mayor a su hijuela particionaria.

Y aqui aparece el interrogante, esto es si esas
compensaciones se pueden asimilar a una dis-
pensa de colacién o cldusula de mejora, o no
alteran el criterio de igualdad que veniamos se-
nalando, que es un tema a pensar para las Jorna-

(9) ROCA SASTRE MUNCUNILL, "Derecho de suce-
siones", t. III, p. 550, con cita en nota 1249 de PUIG BRU-
TAU, Fundamentos, V, 3, p. 446, Ed. Bosch, Barcelona,
1994.

das Nacionales de Derecho Civil de Mendoza de
septiembre de este ano.

Puede ser que la compensacion prevista en el
pacto tienda a igualar o bien que apunte a alte-
rar dicha paridad de expectativas, sin transgre-
dirla porcién legitima de los restantes herederos
(requisito de validez actual del pacto en la nor-
ma vigente). Esto es por cuanto el pacto puede
otorgar la parte legitima y también la parte dis-
ponible a un descendiente o al cédnyuge, y sin
embargo no afectar la legitima de los restantes.

VI. Preguntas finales

Si el pacto sobre la herencia futura autorizado
contiene la atribucién al legitimario de su por-
cién legitima y de la parte disponible y no altera
la legitima de los restantes, nos preguntamos si
entonces esto va a alterar la igualdad o su fina-
lidad es otra, como priorizar la gestién del esta-
blecimiento productivo, de las participaciones
sociales de cualquier tipo y prevenir o solucio-
nar futuros conflictos.

Considerarlo mejora tacita o mejora legal por
las compensaciones autorizadas, ;es acorde con
la prevencién de conflictos o tiende a mejorar la
administracién?

Otra cuestién para plantearse es si podemos
interpretar que la finalidad de la ley se cumple,
si rompe las expectativas de igualdad entre los
coherederos, aunque no agravie la legitima de
los restantes legitimarios concurrentes a esa su-
cesién. O si se exige manifestacion expresa de
dispensa de colacién cuando el pacto se celebra
con el causante, su conyuge y los herederos.

Todos estos interrogantes pueden ser objeto
de debate en las préximas Jornadas Nacionales,
a cuyas ponencias y conclusiones cabe remitir
sobre el tema tratado.
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I. Palabras previas

El fraude a la ley es uno de los temas clésicos
del derecho internacional privado (1) y, en par-
ticular, de la parte general de la disciplina, de
modo que la institucién resulta aplicable —en
principio— a cualquier supuesto iusprivatista
multinacional.

Ahora bien, dentro de esas problematicas tra-
dicionales del DIPr, el fraude a la ley (cuyo con-
cepto y alcances abordaré mas adelante) no es,
ciertamente, la que con mayor frecuencia se pre-
senta en los casos concretos con elementos in-
ternacionales de la realidad. En este aspecto, se
diferencia netamente, por ejemplo, del orden
publico internacional, cuya consideraciéon apa-
rece de manera constante en Numerosos pre-
cedentes jurisprudenciales; o de las normas

(*) Abogado (UBA), graduado con diploma de honor
y medalla de oro, premio "Raymundo M. Salvat" y pre-
mio "Corte Suprema de Justicia de la Nacién"; magister
en Derecho Internacional Privado (UBA); profesor ad-
junto interino de Derecho Internacional Privado y jefe de
trabajos practicos de Obligaciones Civiles y Comerciales
y de Elementos de Derecho Procesal Civil y Comercial
(UBA); miembro titular de la Asociacion Argentina de
Derecho Internacional y miembro pleno de la Asociacién
Americana de Derecho Internacional Privado.

(1) En adelante, también "DIPr".

de policia, empleadas por muy diversos siste-
mas juridicos de derecho internacional privado
—incluido el nuestro, y desde hace afios—, etc.
En cambio, el leading case argentino de fraude a la
ley que seguimos ensefiando en la facultad —y al
que también me referiré luego— es el fallo “Man-
dl’; dictado por la sala C de la Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil en el afio 1981. Me parece
una circunstancia elocuente, cuanto menos desde
la perspectiva sociolégica de la cuestion.

Es por ello que, por un lado, celebro la te-
matica escogida para la comisién de derecho
internacional privado de las XXVIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil y, por otro, agra-
dezco la amable invitacién que me cursara la
editorial La Ley para participar en la presente
edicién de la revista con un trabajo de mi auto-
ria. Es que, como no estaré presente en las jor-
nadas a realizarse en la ciudad de Mendoza, me
honra la posibilidad de expresar por este medio
algunas reflexiones actuales sobre una proble-
matica iusprivatista clasica que, aunque no se
vea tanto, resulta de todos modos tan relevante
como de interés.

II. Algunas nociones basicas en torno al
fraude a la ley como punto de partida

Desde mi punto de vista, tratdndose el pre-
sente de un aporte original sobre enfoques ac-
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tuales en fraude a la ley, por razones de orden
metodoldgico corresponde dedicar la primera
parte del escrito a las nociones generales sobre
la figura, a modo de base y de punto de partida
para las siguientes secciones, en las que se pro-
fundizard en aspectos mas especificos.

IL.1. El fraude a la ley como institucion juridica
en general

El fraude a la ley tiene un concepto particu-
lar en el derecho internacional privado. Por ello,
antes de abordarlo, conviene hacer la diferencia
con lanocidén de fraude a la ley como institucién
juridica en general.

En efecto, ensena Rivera en su insuperable
obra (2) y con su habitual erudicién que la pala-
bra “fraude” tiene en derecho distintas acepcio-
nes: “en un primer sentido, el término fraude se
utiliza como enganoy, como tal, es sinénimo de
dolo. En una segunda acepcidn, el fraude iden-
tifica a uno de los vicios tipicos de los actos juri-
dicos; es el denominado fraude a los acreedores,
que el Céd. Civ. y Com. regula entre los arts. 338
y ss. Finalmente, también se utiliza el término
fraude para individualizar a la burla de la ley
efectuada mediante el respeto de su letra, pero
con violaciéon de su finalidad o espiritu. Este
era el fraude a la ley que provenia del derecho
romano, segin los famosos textos de Paulo y
Ulpiano, recogidos en el Digesto” (3).

Dentro del DIPr, como lo adelanté, la idea de
fraude a la ley es propia de esa disciplina (ten-
dria entonces un cuarto significado posible,
especifico del derecho internacional privado),
pero se asemeja en gran medida a la acepcién
general mencionada en tercero y dltimo lugar. Y
es asi porque el fraude a la ley en el DIPr supone
la realizacién de una serie de actos que, si bien
individualmente considerados estdn autoriza-
dos por el ordenamiento juridico, examinados
en conjunto dan cuenta de una finalidad ilicita.
Volveré sobre este aspecto al referirme al con-

(2) Por supuesto, esta es una apreciacion absoluta-
mente personal, pero es que se trata —lo digo sin repa-
ros— de la mejor obra juridica contemporanea que he
leido.

(3) RIVERA, J. C., "Instituciones de derecho civil. Parte
general”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2020, 72 ed.,
p. 661.
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ceptoy a los elementos de nuestro objeto de es-
tudio.

11.2. El fraude a la ley como problemdtica del
sector del derecho aplicable y del razonamiento
conflictual en particular

Al derecho internacional privado se le re-
conoce en la actualidad un triple objeto: la ju-
risdiccién competente, la ley aplicable y la
cooperacién juridica internacional. En conse-
cuencia, el estudio de la disciplina se ocupa de
tres grandes problemadticas que constituyen sus
pilares o “sectores”: i) dilucidar qué jueces (o &r-
bitros) cuentan con competencia para entender
en una controversia con elementos internacio-
nales; ii) determinar el derecho que aplicaré esa
autoridad jurisdiccional para la resolucién del
caso; y iii) el quid de los mecanismos que sirven
a la cooperacién juridica internacional, en sus
distintos niveles (de mero tramite, probatoria,
cautelar y la que consiste en el reconocimien-
toy —en su caso— la ejecucién de una decisiéon
extranjera, ordenados de menor a mayor nivel
de intensidad).

Por otra parte, dentro del sector del derecho
aplicable, son muy conocidas las alusiones al
“pluralismo metodolégico” y al “pluralismo nor-
mativo” Ambas voces son muy relevantes, y bas-
tante elocuentes: la primera se refiere al recurso
a un abanico de métodos diversos para abordar
el sector del derecho aplicable en el DIPr, mien-
tras que la segunda alude a los distintos tipos de
normas que pueden dar solucién a los casos ius-
privatistas multinacionales.

Asi pues, en el marco de este pluralismo me-
todoldgico, se conocen tres grandes métodos; y
correlativamente, existen tres tipos de normas
que corresponden a cada uno de ellos:

i) El primero, clasico y tradicional del DIPr, es
el método denominado de eleccion, localizador,
indirecto o conflictual. Su exponente moder-
no mas conocido es Friedrich Karl von Savig-
ny, quien con su volumen octavo del “Sistema
de derecho romano actual’} publicado en julio
de 1849, dio nacimiento al paradigma contem-
porédneo del derecho internacional privado. Este
método persigue ubicar el caso internacional en
su sede propia y adecuada, tras elucidar su co-
nexién més esencial con un ordenamiento ju-
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ridico, para resolverlo segin las consecuencias
juridicas previstas en este tltimo. De tal suer-
te, el concepto de proximidad es crucial en este
método, y se persigue una justicia conflictual en
la resolucidn del supuesto (aplicarle las normas
juridicas del derecho mas conectado con él). A
su vez, el método de eleccién da lugar a la nor-
ma indirecta o de conflicto —asi denominada,
precisamente, por su propdsito de resolver el
conflicto de leyes con vocacién para aplicarse a
un caso de DIPr—, la cual se caracteriza por dar-
le solucién mediante la eleccién indeterminada,
abstracta, neutral y genérica de un ordenamien-
to juridico determinado, ya sea el propio nacio-
nal del juez o bien uno extranjero. De modo que
es imposible conocer el derecho sustancial que
resolveré el supuesto iusprivatista multinacio-
nal sin antes conectarlo (a través, justamente,
del punto de conexién o punto de contacto que
contienen las normas de este tipo) con su hip6-
tesis o tipo legal (y de alli el cardcter de indirecto
del método).

ii) En segundo lugar, estd el método directo
o de creacion, que supone en la elaboracién de
la misma norma la previsién de la solucién ma-
terial aplicable al caso. A diferencia del método
indirecto, el derecho material a ser considerado
para resolver el supuesto iusprivatista multina-
cional no se deriva de un ordenamiento ab initio
desconocido y solo asequible a través de la loca-
lizacion del problema via un punto de conexion;
por el contrario, la solucién de fondo estd con-
tenida en la misma norma, que crea la conse-
cuencia juridica sustancial para el caso de DIPr
de que se trate. Precisamente, el tipo de normas
que se correlacionan con este método se deno-
minan normas directas o materiales, y tienen
como nota caracteristica esa especialidad o es-
pecificidad, en el sentido de que son disposi-
ciones expresamente elaboradas para los casos
multinacionales, y acorde con su particular na-
turaleza. Cuando los Estados, en los convenios
internacionales que ratifican, logran acordar no
ya el punto de contacto que conducird a la elec-
cién de un derecho nacional, sino la soluciéon de
la hipétesis legal en sentido sustancial, entonces
se produce una verdadera unificacién material,
que arroja un muy alto grado de previsibilidad y
seguridad juridica; no es sorpresivo, por ende,
encontrar normas de este tipo ampliamente di-
fundidas en el &mbito del comercio internacio-
nal moderno. De todas maneras, la unificacion

material solo resulta practicable en determina-
das materias, en las que no se verifican grandes
resistencias nacionales basadas en ideas de jus-
ticia inconciliables (orden publico), sino que se
comparten los principios subyacentes a esas so-
luciones (4).

iii) Finalmente, el método de autolimitacién
se caracteriza por determinar por si mismo la
aplicacion del derecho material propio a un caso
multinacional, con fundamento en los intensos
contactos del caso con el foro, y el propésito de
salvaguardar relevantes intereses nacionales
(econémicos, sociales, etc.). En las normas que
arroja este método, llamadas “normas de poli-
cia” o “normas internacionalmente imperati-
vas” (entre otras denominaciones posibles), a
pesar de la complejidad de su definicién, cabe
partir de la base de que se limitan a declarar
aplicable exclusivamente la lex fori, a través de
la delimitacién de su &mbito de aplicacion espe-
cial (5). A suvez, a partir de su regulacién en im-
portantes instrumentos normativos del derecho
comparado, podemos extraer las notas caracte-
risticas de las normas internacionalmente im-
perativas: a) la solucidn territorialista prevalece
sobre la norma de conflicto que podria resultar
aplicable a esa categoria de casos de la materia,
e incluso sobre las normas directas que pudie-
ran entrar en juego y la autonomfa de la volun-
tad de las partes en los ambitos en que fuera
viable su ejercicio (por ejemplo, tipicamente, el
de los contratos internacionales); b) por lo ante-
rior, el grado de imperatividad de las normas de
policia es maximo: se aplican de manera exclu-
siva al caso iusprivatista multinacional que con-
templan, y excluyen cualquier otra norma que
pudiera ser aplicable segtin su propio tipo legal;
c) en presencia de una norma internacional-
mente imperativa, el operador juridico —usual-
mente, el juez— deberia acudir aprioristica y
directamente a la lex fori, pues aunque el caso
reclamara la extraterritorialidad del derecho ex-
tranjero, prevaldria siempre la aplicacién de la
norma de policia; por esta razon es que también
se las conoce como normas inmediatamente

(4) FERNANDEZ ROZAS, J. - SANCHEZ LORENZO,
S., "Derecho internacional privado", Ed. Civitas, Madrid,
2007.

(5) UZAL, M., "El pluralismo en el derecho inter-
nacional privado como una necesidad metodolégica",
ED 1995-161, ps. 1058-1063.
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aplicables (o de aplicaciéon inmediata); d) lo que
justifica una solucion legal con semejante nivel
de imperatividad y forismo es la intencién del
legislador de preservar importantes intereses
politicos, sociales, econémicos (lo que incluye
politicas fiscales, aduaneras, cambiarias, etc.),
de evidente orden publico; y €) en consecuen-
cia, las normas de policia son generalmente de
fuente interna, creadas por cada legislador na-
cional segun la realidad y circunstancias de su
propio Estado, y revisten ese caracter de abso-
lutamente imperativas tinicamente en el foro en
el que han sido dictadas. Las normas de policia
del pais cuyo derecho es aplicable —segtn la lex
indirecta fori o la eleccién de derecho acordada
por las partes—, o mads aun, la de un tercer Es-
tado que guarde vinculos estrechos con el caso,
suelen ser de aplicacion condicionada, faculta-
tiva, posible o incluso inaplicables (6).

En el marco de esta clasificacion triparti-
ta, el fraude a la ley constituye un problema
que puede presentarse en el sector del dere-
cho aplicable (7) y, con mayor particularidad,
en el proceso de razonamiento conflictual que
viene aparejado de la aplicacién de una nor-
ma indirecta. Este extremo quedard evidencia-
do enseguida, al abordar de manera concreta el
concepto, los elementos y los alcances del frau-
de alaley en el derecho internacional privado.

IL.3. El fraude a la ley en el derecho internacio-
nal privado

El gran maestro del derecho internacional
privado argentino, el profesor Werner Golds-

(6) SCOTTIL, L. - BRODSKY, J., "Los clasicos problemas
del derecho internacional privado relativos al derecho
aplicable en el nuevo Cédigo Civil y Comercial", Revis-
ta En Letra, ano II, nro. 4, t. I, "Dossier sobre el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién", agosto de 2015, ps. 72-
126, disponible en https://revistaenletra.files.wordpress.
com/2020/08/el-4-i-scotti.pdf, consultado el 11/07/2022.

(7) Ello no quiere decir que las personas no puedan
intentar maniobras fraudulentas vinculadas a los res-
tantes sectores del DIPr: tal serfa el caso, por ejemplo,
del llamado "fraude a la jurisdiccién” (incluido el forum
shopping). Sobre el tema, puede profundizarse en el ex-
celente trabajo de NAJURIETA, M., "Fraude en el derecho
internacional privado”, RDPyC, nro. 4, 1998, ps. 305-321,
el cual conserva plena actualidad. No obstante, el tipico
"fraude a la ley" en el DIPr pertenece al sector del dere-
cho aplicable, por lo que habré de mantener ese enfoque
alo largo del trabajo.
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chmidt, caracteriz6 el fraude a la ley en el DIPr
como “la caracteristica negativa del tipo legal’
en razén de ser imprescindible la inexistencia
de aquella figura para que la norma de conflicto
pueda funcionar normalmente (8). Ahora bien,
el fraude recae sobre una caracteristica positiva
del tipo legal de la norma indirecta: los hechos
subyacentes a los puntos de conexidn; y consis-
te en su “manipuleo fraudulento” (9). De este
modo, la institucién puede caracterizarse, de un
modo aproximativo, como “el intento de los in-
teresados de vivir en un pais con la legislacién
de otro, la cual les permite lo que aquel les pro-
hibe” (10).

Veamos: la norma de conflicto nos remite (en
su caso, luego de analizar el juego del reenvio)
a un derecho material nacional aplicable, que
puede ser el del Estado del juez o un derecho
extranjero, segin donde esté situado el punto
de conexién. Frente a ese mecanismo normal
del funcionamiento del método de localizacion,
hay supuestos en los cuales el resultado men-
cionado no debe producirse porque, en reali-
dad, el punto de conexién ha sido alterado de
modo artificioso con el fin de evitar la aplica-
cién de normas imperativas. Es que el legislador
de la norma de conflicto “describe en el punto
de conexidn una situacién objetiva y real’, que
debe ser realizada espontdneamente, y “no arti-
ficialmente aparentada por las partes al solo fin
de conseguir la aplicacion del derecho querido
por ellas, escapando a la imposicién del dere-
cho querido por el legislador” (11).

(8) GOLDSCHMIDT, W. - PERUGINI, A. (act.), "De-
recho internacional privado. Derecho de la tolerancia.
Basado en la teorfa trialista del mundo juridico", Ed. Abe-
ledo Perrot, Buenos Aires, 2011, 102 ed., p. 168.

(9) En rigor, un estudio exhaustivo del tema llevaria
a considerar otros supuestos ajenos a la manipulacién
de los puntos de conexién que también constituyen un
fraude a la ley (por ejemplo, la manipulacién de los com-
ponentes de una calificacién). La complejidad del tema
excede los alcances de este articulo, pero el/la lector/a
interesado/a puede abordarlo en profundidad en NAJU-
RIETA, M., ob. cit.

(10) GOLDSCHMIDT, W. - PERUGINI, A. (act.), ob.
cit., p. 194.

(11) FERNANDEZ ARROYO, D. (coord.), "Derecho
internacional privado de los Estados del Mercosur", Ed.
Zavalia, Buenos Aires, 2003, p. 288.
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El fraude opera entonces sobre aquellos he-
chos y —especialmente— actos y negocios juri-
dicos que el legislador no ha dejado librados a
la voluntad de sus protagonistas; es decir, la fi-
gura funciona en materias que no han quedado
disponibles para la autonomia de la voluntad de
las partes, sino que el legislador las ha querido
someter a determinada consecuencia juridica,
que valora como justa para atender a ese tipo de
situaciones conforme a determinadas relacio-
nes de causalidad y efecto (12).

Ademads, como se adelantd, la maniobra frau-
dulenta implica llevar a cabo una serie de actos
que, juzgados de manera aislada, son licitos o
legitimos, pero que en su conjunto y por su in-
tencién producen un resultado prohibido por
la ley. Segun la doctrina, tales son, respectiva-
mente, el elemento objetivo (o material) y el ele-
mento subjetivo (o psicoldgico o intencional)
que conforman el fraude a la ley; en efecto, “en
la esencia del fraude se conjugan intenciény ac-
cién enganosas, las cuales se materializan en
la obtencién de un resultado distinto al queri-
do por la norma imperativa evadida. He alli su
principal diferencia con la violacién de ley, pues
mientras la conducta que encarna la violacién
se opone o enfrenta de manera directa al texto
de laley, el acto que constituye el fraude lesiona
su espiritu y sentido” (13).

A su vez, en la medida en que la figura con-
tiene, como elemento tipificante que determina
su configuracién, un elemento subjetivo (la in-
tenciéon fraudulenta de una o mas personas en
su accionar), dado que aquel resulta de muy di-
ficil demostracién, como lo es el dolo, es razo-
nable aceptar su prueba indiciaria en los casos
concretos sometidos al conocimiento de las au-
toridades jurisdiccionales. Precisamente, a tales
fines, la doctrina se ha referido a dos indicios ti-
picos de la intencién fraudulenta: por un lado,
la expansion espacial de las conductas (las par-
tes aparecen en un pais extranjero, a veces tan
solo representadas, donde no pueden justificar
su actuacion seriamente sobre la base de moti-
vos valederos); y por otra parte, la contracciéon

(12) UZAL, M., "Derecho internacional privado", Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2016, ps. 140-141.

(13) SCOTTI, L., "Manual de derecho internacional
privado", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017, ps. 145-146.

temporal (dichas partes actiian muy acelerada-
mente) (14). Ambos extremos se han presenta-
do con una notable nitidez en el famoso leading
case argentino en la materia, el fallo “Mandl’, ya
mencionado en la introduccién y al que me re-
feriré a continuacion.

IIL. El fraude a la ley en el derecho interna-
cional privado argentino con anterioridad a
la sancién del Cédigo Civil y Comercial

II1.1. El Cédigo Civil de la Nacion originario

Nuevamente en palabras de Goldschmidt, el
Céd. Civil de la Nacion originario (ley 340, san-
cionada en el ano 1869) era defectuoso en la
reglamentacién de los problemas del derecho in-
ternacional privado, y el fraude alaley no erala ex-
cepcidn. La figura no era tratada sino de manera
oblicua en el art. 159, luego derogado y “reempla-
zado” por el art. 2° de la ley 2393 de Matrimonio
Civil, donde era declarado inocuo, en beneficio de
la validez del matrimonio y —en aquella época—
de la filiacién matrimonial de los hijos (15).

Empero, el art. 1207 del corpus velezano es-
tablecia que “los contratos hechos en pais ex-
tranjero para violar las leyes de la Republica,
son de ningun valor en el territorio del Estado,
aunque no fuesen prohibidos en el lugar en que
se hubiesen celebrado’, mientras que el art. 1208
disponia que “los contratos hechos en la Rept-
blica para violar los derechos y las leyes de una
nacién extranjera, no tendran efecto alguno”
De alli que, segun calificada doctrina —la cual
comparto—, estos preceptos normativos recep-
taban la teoria del fraude a la ley, aunque, cla-
1o estd, circunscripta a la materia contractual, y
siendo destacable que no solo se sancionaba el
fraude al derecho argentino sino también al de-
recho extranjero (16).

Por lo demés, la doctrina y la jurisprudencia
admitian en forma undnime la figura del fraude
a la ley como limite a la aplicacién del derecho

(14) Ibidem.

(15) GOLDSCHMIDT, W. - PERUGINI, A. (act.), ob.
cit., p. 54

(16) KALLER de ORCHANSKY, B., comentario a los
arts. 1205-1210, en BUERES, A. (dir.), Cédigo Civil y nor-
mas complementarias. Andlisis doctrinario y jurispruden-
cial, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, t. 3-C, p. 73.
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. iusprivati ultinaci ,
foraneo en casos iusprivatistas multinacionales
y acabada muestra de ello es el ya mentado fallo
“Mandl’, tan elocuente como ilustrativo.

III.2. El caso “Mandl”

El 3 de marzo de 1981, la sala C de la CaAmara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, en la cau-
sa “Mand]l, Federico A. M. s/ sucesién’, decidié
—por unanimidad de sus integrantes— confir-
mar la resolucién del juez de primera instancia,
declarando la competencia de los tribunales ar-
gentinos para conocer de dicho procesoy que la
sucesion debia regirse por nuestro derecho su-
cesorio.

Se trataba de una persona de origen austriaco,
nacionalizada argentina, con domicilio y bienes
en nuestro pafs, a quien se le detect6 una gravi-
sima enfermedad terminal (mieloma multiple)
en marzo de 1977 y que, en menos de seis me-
ses, se traslado6 a Austria, donde tenia residencia
temporaria y diversos bienes, readquirié su na-
cionalidad austriaca, fijé su domicilio en ese Es-
tado y otorgd un testamento beneficiando a su
quinta esposa en detrimento de otros herederos
legitimarios (hijos nacidos en el seno de su ter-
cer matrimonio).

Como punto de partida, en este importan-
te precedente se indicé que la naturaleza de la
nocién de fraude a la ley consiste en un reme-
dio destinado a sancionar las leyes imperativas,
pues hay que evitar que, en las relaciones in-
ternacionales, la ley imperativa se convierta en
facultativa. Asi, se precisé —con cita de Pardo—
que “cuando se utiliza el tipo legal en forma
fraudulenta, la respuesta legal carece de validez,
pues se intenta obtener de mala fe un resultado
que no corresponde. En el fraude puede haber
actos que respetan el texto legal, pero que elu-
den su aplicacién y contravienen su finalidad.
Se trata de la utilizaciéon de una disposicién le-
gal opuesta a la finalidad que tuvo el legislador
al sancionarla (medio legal para el fraude) y la
reduccién del &mbito de aplicacién de la ley fo-
ral (derecho defraudado). Esta maniobra se lle-
va a cabo falseando los puntos de conexién para
evadirse de la norma legal competente, crean-
dose de esta forma una localizacién caprichosa
que no corresponde a la ratio legis”
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Al analizar la cuestién concreta sometida a
su conocimiento, los jueces de Cdmara pon-
deraron que la gravedad del estado de salud
y la particular situacién familiar del causan-
te hacfan presumir su propésito de eludir las
normas imperativas de la repuiblica mediante
el cambio de nacionalidad y de domicilio in-
tentados poco tiempo antes de su muerte. Con
cita de Niboyet, recordaron dos casos anélo-
gos fallados por tribunales europeos (uno de
ellos caracterizado por una naturalizacion
fraudulenta, y el otro por un cambio de domi-
cilio in extremisy artificioso), y senalaron que
las constancias de la causa permitian concluir
que “el causante pretendia conseguir median-
te el cambio de nacionalidad y de domicilio,
colocarse bajo un régimen juridico sucesorio
mdés ventajoso para determinadas personas
en perjuicio de otras, con lo cual procuraba
también privar de imperatividad a las leyes de
la Nacién”

En definitiva, la utilizacién voluntaria de los
puntos de conexién de la norma indirecta con
la intencién de eludir la aplicacién de las nor-
mas imperativas de la Republica, privo de efec-
tos al cambio de nacionalidad y de domicilio
intentados, por lo que se consideré como ulti-
mo domicilio del causante al ubicado en la Ca-
pital Federal; y en virtud de lo establecido por
los arts. 3283 y 3284 del Céd. Civil, se resolvié
que la sucesién debia tramitar ante los magis-
trados de nuestro pais y regirse por el derecho
sucesorio argentino.

I11.3. La fuente convencional

A nivel de fuente internacional, rige para la
Republica Argentina, con preeminencia jerar-
quica respecto de la fuente interna en su &mbito
propio de aplicacién, la Convencién Interame-
ricana sobre Normas Generales de Derecho In-
ternacional Privado celebrada en Montevideo
en 1979 (en el marco de la “CIDIP I1").

Dicho instrumento, que nos obliga con otros
nueve Estados del continente americano, es-
tablece en el art. 6° que “no se aplicard como
derecho extranjero, el derecho de un Estado
parte, cuando artificiosamente se hayan eva-
dido los principios fundamentales de la ley de
otro Estado parte. Quedara a juicio de las auto-
ridades competentes del Estado receptor el de-
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terminar la intencién fraudulenta de las partes
interesadas’”.

Esta disposicién ha sido criticada por la
doctrina, y con razén, pues lo relevante para
que se configure el fraude a la ley es el intento
de burlar la imperatividad del legislador ejer-
ciendo la autonomia alli donde esta vedada,
afecte ello o no principios fundamentales del
ordenamiento juridico. Este ultimo aspecto es
mads propio de la caracteristica negativa de la
consecuencia juridica, es decir, del control de
orden publico internacional, que constituye
otra limitacién (aunque diferente) a la aplica-
cion del derecho extranjero al que pudiera re-
mitir una norma de conflicto.

IV. El fraude a la ley en la actualidad en el
derecho internacional privado argentino y
comparado

IV 1. El Cddigo Civil y Comercial

Por fortuna, desde la entrada en vigencia
del Céd. Civ. y Com. contamos con normas de
DIPr de fuente interna mucho mds completas,
modernas, sistematizadas y coherentes, lo que
constituye un muy significativo avance en rela-
cién con el sistema normativo anterior.

Resulta 16gico, entonces, que una figura clasica
del sector del derecho aplicable como el fraude
a la ley haya sido regulada en un precepto de la
“parte general” del titulo sobre DIPr. Se trata del
art. 2598: “Fraude a ley. Para la determinacién
del derecho aplicable en materias que involucran
derechos no disponibles para las partes no se tie-
nen en cuenta los hechos o actos realizados con
el solo fin de eludir la aplicacién del derecho de-
signado por las normas de conflicto”

Se ha sostenido que el art. 2598 del Céd. Civ.
y Com. se trata de una norma de concepto flexi-
ble, que aun asi integra los elementos o requi-
sitos que minimamente lo componen; aprontan
la imperatividad de las normas que se evaden 'y
la voluntariedad. No obstante, surge de su lectu-
ra un cierto vacio, pues si bien los hechos o ac-
tos realizados en fraude al derecho argentino no
han de tenerse en cuenta, la norma no precisa
con qué ordenamiento va a ser sancionado; sin
embargo, y por efecto de remision interna, el art.
12 (ver nota 21) cubre la ausencia descripta pre-

cisando que “el acto debe someterse a la norma
imperativa que se trata de eludir” (17).

También se ha dicho que la expresién de que
“no se tienen en cuenta” los hechos o actos frau-
dulentos no es del todo precisa, ya que esa si-
tuacién podria significar “muchas cosas, entre
otras que tales actos desde el punto de mira de
sus efectos, son ineficaces, invalidos, inexisten-
tes, inoponibles, nulos, anulables, inefectivos,
entre otras posibilidades” (18).

Con todo, considero que se trata de una nor-
ma que, inspirada en el Codigo de DIPr belga
al que me referiré enseguida, ha acertado al re-
ceptar una institucién clésica del derecho in-
ternacional privado de una manera correcta y
tradicional, es decir, como siempre ha funcio-
nado en nuestro medio y como se la suele con-
cebir en doctrina, jurisprudencia y legislacién
comparada en general.

1V.2. La fuente convencional

La fuente convencional no se ha visto alterada
con la sancién de la ley 26.994, y sigue vigente
en los mismos términos. Me remito, entonces, a
lo expresado en el pto. 3) del apartado anterior.

1V.3. Algunas soluciones del derecho comparado

Veamos algunos ejemplos de la nocién y de la
regulacion del fraude alaley en el derecho com-
parado:

i) La Ley General de Derecho Internacional
Privado uruguaya, cuya esperada sancién cele-
bramos en 2020, establece en el art. 7°: “No se
aplicard el derecho designado por una norma
de conflicto cuando artificiosamente se hubie-
ren evadido los principios fundamentales del
orden juridico de la Repuiblica” Respecto de la
referencia de la norma a los “principios funda-
mentales” y no al derecho coactivo, es de apli-
cacion el reparo ya formulado a la redaccién del
art. 6° de la “CIDIP II sobre normas generales”.

(17) RAPALLIN], L., "Orientacién del orden publico y
del fraude a la ley en el derecho internacional privado ac-
tual”, AR/DOC/814/2021.

(18) FELDSTEIN de CARDENAS, S., comentario al art.
2598, en BUERES, A. (dir.), Cddigo Civil y normas com-
plementarias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2017, t. 6, ps. 247-248.
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ii) En el Anteproyecto de Ley de Derecho In-
ternacional Privado de Chile, también de 2020,
aparece la definicién de fraude a la ley (entre
muchos otros conceptos) como “manipulacién
dolosa de los factores de conexién de una nor-
ma de conflicto chilena con el objeto de evadir
la aplicacién de una norma material chilena”
(art. 4°, nro. 3). Se ajusta, pues, a las nociones
sobre la figura que hemos visto.

A su turno, el art. 23 prevé la sancion corres-
pondiente al fraude a la ley: “En ningtin caso se
aplicard el derecho extranjero cuando este re-
sulte aplicable a consecuencia de un fraude a la
ley chilena”

iii) En una linea negatoria de la autonomfa del
fraude, la Ley de Derecho Internacional Priva-
do venezolana de 1998 no incorporé el fraude a
la ley, lo cual la doctrina interpreté como su re-
chazo (19).

iv) El C4d. Civil Federal mexicano establece
en el art. 15, apart. I, que no se aplicara el de-
recho extranjero “cuando artificiosamente se
hayan evadido principios fundamentales del
derecho mexicano, debiendo el juez determinar
la intencién fraudulenta de tal evasion”.

v) El Céd. Civil espaiiol ha consagrado en el
art. 12, nro. 4, que “[s]e considerard como fraude
de ley la utilizacién de una norma de conflicto
con el fin de eludir una ley imperativa espaiiola”

vi) Por dltimo, mencionaremos el Cédigo de
Derecho Internacional Privado belga de 2004,
cuyo art. 18 indica que a los efectos de la deter-
minacién del derecho aplicable en materias en
las que las partes no tienen la libre disponibili-
dad de sus derechos, no se tienen en cuenta los
hechos ni los actos ejecutados con el solo pro-
posito de evadir la aplicacién del derecho desig-
nado por dicho Cédigo (20).

(19) Ibidem, ps. 257-258.

(20) En el original, "for the determination of the appli-
cable law in a matter where parties may not freely dispose
of their rights, facts and acts committed with the sole pur-
pose to evade the application of the law designated by the
present statute are not taken into account".
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La inspiracién del legislador argentino en esta
ultima fuente normativa del derecho compara-
do es evidente.

V. Reflexiones finales

En la ultima seccién de este trabajo me refe-
riré a algunas cuestiones concretas, sin duda
muy opinables, que —sobre la base de las ideas
desarrolladas precedentemente— me propon-
go aportar como “enfoques actuales” sobre el
fraude a la ley. Son las que, si se tratara de una
ponencia presentada en las Jornadas Naciona-
les de Derecho Civil, servirian de sustento a los
concretos “puntos de ponencia” sometidos al
debate y a la votacién de los miembros titulares
de la Comisién de Derecho Internacional Pri-
vado. Sin embargo, en este espacio —jpor for-
tunal— alcanza con plantearlos como simples
pensamientos, como interrogantes abiertos,
como disparadores del andlisis, que no buscan
convencer a nadie.

Como punto de partida, quiero citar al pro-
fesor espanol Ferndndez Rozas, quien con su
experticia habitual afirmaba en un trabajo publi-
cado en el ano 2000 que “[e]l siglo que comienza
augura un reforzamiento de la tendencia hacia
la flexibilizacién que se habia iniciado en el tlti-
mo tercio del siglo XX, con la introduccidén de las
denominadas “cldusulas de excepcién” basadas
en el principio de proximidad. Su manifestacién
mads relevante no es otra que la posibilidad de
que el juez determine el derecho aplicable al
caso concreto sin que el legislador determine de
forma aprioristica el concreto derecho nacional
que debe aplicar” (21).

Y continuaba el autor: “la nocién de ‘flexibili-
zacién’ no debe quedar reducida, sin embargo,
al estudio del papel creativo del juez. Engloba,
en primer término, las técnicas que pretenden
la consecucién de puntos de conexidn abiertos
que se concretan por el juez a la luz de cada su-
puesto particular; en segundo lugar incluye una
serie de técnicas de flexibilizacién centradas en
los denominados ‘problemas de aplicacién de
las normas de DIPr, con especial referencia a las

(21) FERNANDEZ ROZAS, J., "Orientaciones del De-
recho internacional privado en el umbral del siglo XXI",
Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado,
nro. 9, 2000, ps. 22-23.
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cuestiones de adaptacion; por ultimo, hace refe-
rencia a la accién cada vez més manifiesta de la
autonomia de la voluntad de las partes”.

Comparto con toda vehemencia esas aprecia-
ciones, que no habria sido capaz de volcar en
palabras tan profundas y a la vez tan concisas,
y que a mi juicio reflejan verdaderos fenéme-
nos del DIPr contemporaneo que no han dejado
de acentuarse durante los tltimos 20 afnos. Sin
ir mas lejos, si se mira el tit. IV del Libro Sexto
de nuestro propio Céd. Civ. y Com., encontrare-
mos tanto cldusulas de excepcion (una general
y dos especiales) como normas de conflicto con
puntos de conexién alternativos y una orienta-
cién material para su eleccidn por el juez, reglas
concretas en materia de aplicaciéon del derecho
extranjero y sobre la adaptacién en particular, y
una clara y detallada regulacién de la autono-
mia privada de las personas en los casos con
elementos internacionales.

Entonces, si la tendencia del DIPr es hacia la
flexibilizacién, ;no arroja ello como consecuen-
cia que se verdn menos casos de fraude a la ley
“clasicos” en la practica? Es que a quien obra con
intencion fraudulenta le sirve la rigidez de la nor-
ma de conflicto, para de ese modo, una vez ma-
nipulado el punto de contacto, asegurar (si la
maniobra no fracasa) la aplicacién del derecho
“deseado” en lugar del evadido. En cambio, si
con independencia de la concrecion del punto de
conexion, el juez aplicard al caso el derecho que
estime mas vinculado con la situacién o relacién
juridica de que se trate (solucion, esta, claro esta,
mucho mds imprevisible), entonces me parece
que se configura un claro desincentivo para la
actuacion con animus fraudis.

Lo mismo vale para la ampliacién de la auto-
nomia de la voluntad de las partes. Cuanto ma-
yor sea la tendencia del legislador a permitir a
las personas obrar con autonomia privada, me-
nor margen habrd para el fraude a la ley, pues
entonces no habria ninguna imperatividad a in-
tentar eludir.

También la materializacién del derecho inter-
nacional privado y el dictado de normas de poli-
cia coadyuvan a una menor presencia del fraude
ala ley en la dimensién sociolégica de la disci-
plina. Ya hemos comentado que nuestro objeto
de estudio requiere para funcionar del razona-
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miento conflictual propio de las normas indi-
rectas.

Por ultimo, podriamos preguntarnos acerca
de la relevancia cotidiana del fraude a la ley en
los tiempos que corren, donde la globalizacién
y, en particular, la tecnologia han alcanzado li-
mites nunca antes imaginados, que solo segui-
rén creciendo exponencialmente y respecto de
los cuales el derecho ya estd muy atrds a nivel
mundial. Para ilustrar mi punto: imaginemos en
la actualidad, a una persona multimillonaria a
quien le diagnosticaran una enfermedad termi-
nal por la que le quedan seis meses de vida. Si
quisiera vulnerar la porcién legitima de sus he-
rederos forzosos beneficiando a otra persona,
¢mudaria su nacionalidad y su domicilio con-
trarreloj, o tal vez se asesoraria para comprar
criptomonedas? O bien, quien obra con una in-
tencién lo suficientemente fraudulenta como
para intentar falsear los puntos de conexién de
una norma de conflicto, ;no preferird actuar con
el mismo propdsito inicuo, pero probablemente
con mayor practicidad, recurriendo por ejem-
plo a quien le provea una sociedad fantasma o
una sociedad off shore mas el correspondien-
te circuito para que el dinero finalice donde el
fraudulento quiere, y con mayor dificultad para
ser rastreado?

No pretendo sostener la respuesta afirmativa
a esas preguntas, pues no conozco en profun-
didad ninguno de los ejemplos que propuse;
lo que quiero decir es que no podemos igno-
rar que, en la arista sociolégica del problema,
la tecnologia, la sofisticacién y la globalizacién
que gobiernan la vida cotidiana imponen cuan-
to menos considerar estas hip6tesis. De lo con-
trario, correremos el riesgo de que el drbol nos
impida ver el bosque.

En este marco, entonces, j;es innecesaria la
regulacién del fraude a la ley como institucién
propia del DIPr? Han expresado en doctrina
Jorge H. Alterini e Ignacio E. Alterini que el art.
2598 del Céd. Civ. y Com. “es prescindible, pues
replica las directrices del art. 12 que al estar em-
plazado en el titulo preliminar tiene de por si
madxima generalidad” (22). No coincido con la pos-
tura de esos distinguidos autores; como mucho, es

(22) ALTERINT], J. - ALTERINI, 1., su opini6n sobre el
art. 2598 del Céd. Civil en ALTERINI, J. (dir.), "Cédigo



El fraude a la ley en el derecho internacional privado: reflexiones actuales sobre una institucion...

probable que el mencionado precepto —ylare- tinentey relevante. Se trata de una figura clasica
gulacién de la figura que reglamenta— no sea del derecho internacional privado que conviene
imprescindible, pero no por ello deja de ser per-  tener reglamentada —y bien reglamentada— en
_ el sistema juridico de derecho internacional pri-

Civil y Comercial comentado. Tratado exegético", Ed. La vado, y que desde la academia es sano repasar
Ley, Buenos Aires, 2016, 22 ed., t. XI, p. 996. y repensar.
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I. Introducciéon

En el derecho romano se decia que “el fraude
todo lo corrompe” (1) y que “el fraude se castiga
en todas sus modalidades” (2). Si buscamos en
el diccionario, la primera acepcién de fraude es
“Accidn contraria a la verdad y a la rectitud, que
perjudica a la persona contra quien se comete”;
la segunda no hace més que complementarla:
“Acto tendente a eludir una disposicién legal en
perjuicio del Estado o de terceros”.

El fraude a la ley es uno de los grandes temas
del derecho internacional privado, descubierto,
como muchos otros (3), por un caso jurispru-
dencial.

L1. El caso de la princesa de Beauffremont

El clasico ejemplo jurisprudencial de fraude a
laley es el de la princesa de Beauffremont. Esta-
ba casada con un oficial francés y los conyuges
obtuvieron, antes de 1874, una sentencia de se-
paracién personal. El Céd. Civil de 1804 habia
establecido la disolubilidad del vinculo. Luego
de la Restauracién en 1815 se pretendi6 reim-
plantar la indisolubilidad del vinculo. Lo que los
franceses hacian entonces era nacionalizarse en
otros estados europeos residiendo en ellos un
ano, para lograr el divorcio y contraer alli ma-

(*) Profesor titular de Derecho Internacional Privado
(Universidad Nacional de Tucumén); profesor titular de
Derecho de Danos (Universidad del Norte Santo Tomés
de Aquino); doctor en Derecho (Universidad Complu-
tense de Madrid); exdecano de la Facultad de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales (Universidad del Norte San-
to Tomés de Aquino); relator de la CS Tucuman.

(1) Fraus omnia corrumpit.
(2) Omnibus fraus punitur.

(3) Como, por ejemplo, el reenvio o las calificaciones.
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trimonio. Luego retornaban a Francia. Todo ello
era posible porque el estado y la capacidad de
las personas se juzgaban de acuerdo con el pun-
to de conexién nacionalidad.

La princesa mencionada se naturaliz6 en Sa-
jonia, obtuvo el divorcio vincular y contrajo un
nuevo matrimonio con el principe Bibesco.

Cuando regres6 a Francia, el duque de Beauf-
fremont demand¢ la nulidad de la sentencia de
divorcio alemana y el subsiguiente matrimonio
en ese pais. La Corte de Casacion le dio la razén
al esposo. Dijo que la demandada habia obteni-
do lanacionalidad “no para ejercer los derechos
y cumplir los deberes emergentes de ella, sino
con el Unico fin de escapar a la prohibicién de
la ley francesa y contraer un segundo matrimo-
nio en base a la nueva nacionalidad tan pronto
como esta fue adquirida” Anul6 el segundo ma-
trimonio por fraude a la ley francesa, entre otras
razones. Se trataria, segin la clasificacién de
Goldschmidt que se desarrolla mas adelante, de
un fraude retrospectivo.

L.2. Jurisprudencia argentina

En la Argentina el caso més conocido es el de
“Fritz Mandl” (4). Se trataba de un caso suce-
sorio. El causante era de nacionalidad austriaca,
pero se domiciliaba en la Argentina, donde se
habia naturalizado. Para beneficiar a su quinta
esposa y burlar la legitima del Céd. Civil argen-
tino en relacién con sus hijos y otras esposas re-
torné a Austria meses antes de saber que estaba
gravemente enfermo, donde fallecié. La Cdmara
dijo que “[a] juicio del tribunal las constancias

(4) CNCiv., sala C, 03/03/1981, "Mandl, Federico A.
M. - suc.", LALEY, 1981-C, 61, con comentario de Werner
GOLDSCHMIDT.
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examinadas precedentemente permiten concluir
que el causante pretendia conseguir mediante el
cambio de nacionalidad y de domicilio, colocar-
se bajo un régimen juridico sucesorio més ven-
tajoso para determinadas personas en perjuicio
de otras, con lo cual procuraba también privar de
imperatividad a las leyes de la Nacién.

”La utilizacién voluntaria de los puntos de co-
nexion de la norma indirecta con la intencién
de eludir la aplicacién de las normas imperati-
vas de la Republica, priva de efectos al cambio
de nacionalidad y de domicilio intentados, por
lo que debe considerarse como tltimo domicilio
del causante al ubicado en esta Capital Federal,
que ya fuera declarado por el juez a fs. 68 de este
proceso, con lo cual adquieren en el caso plena
vigencia las normas contempladas por los arts.
3283 y 5284 del Céd. Civil, y en consecuencia la
sucesion debe tramitar por ante el juez de esta
jurisdiccién y regirse por nuestro derecho suce-
sorio”

En la doctrina francesa se suele citar el caso
“Caron’,; fallado por la Corte de Casacidn france-
sa. Se trataba de un caso sucesorio. El causante,
domiciliado en Francia, habia vendido un in-
mueble del cual era propietario en Francia a una
sociedad de los Estados Unidos de la cual él era
accionista. Como las acciones son bienes mue-
bles sometidos a la ley norteamericana, sustitu-
yeron el inmueble, anteriormente sometido a la
ley francesa. Como la ley norteamericana no co-
nocia la legitima, el causante pudo desheredar a
sus hijos. La Corte de Casacién confirmé el fallo
que resolvid que la transmisidn habia sido frau-
dulenta y restableci6 a aplicacién de la ley fran-
cesa (5) hasta los dos tercios de la legitima.

I1. Concepto

Existe fraude a la ley cuando las partes ma-
nipulan los hechos subyacentes del punto de
conexion para evadir el derecho normalmen-
te competente (6). Como expone Scotti (7), las

(5) MAYER, Pierre - HEUZE, Vincent, "Droit interna-
tional privé", Montchrestien, Paris, 2007, 92 ed., p. 193.

(6) LOUSSOUARN, Yvon - BOUREL, Pierre - DE VA-
REILLES-SOMMIERES, Pascal, "Droit international pri-
vé", Dalloz, Paris, 2007, 92 ed., p. 363.

(7) SCOTT], Luciana B., "Manual de derecho interna-
cional privado”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2019, 22 ed.
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partes han modificado los puntos de conexién
o la naturaleza de los derechos con la intencién
de sustraerse a las disposiciones imperativas
aplicables para regir una relacién juridica. De
forma tal que los actos aislados son legitimos,
licitos (elemento objetivo del fraude), pero en
su conjunto y por su intencién producen un re-
sultado prohibido por la ley (elemento subjetivo
del fraude).

El fraude a la ley es la caracteristica negativa
del antecedente de la norma indirecta. Impide
que la consecuencia juridica produzca sus efec-
tos. Las partes, buscando una consecuencia ju-
ridica favorable, alteran o manipulan los hechos
subyacentes al punto de conexién. Goldschmidt
ejemplifica: “Se declara, por ejemplo, aplicable
ala validez del contrato obligatoriamente el de-
recho del lugar de celebracién. Sin duda alguna
se elige este lugar por la voluntad de las par-
tes; pero el legislador declara aplicable el dere-
cho del lugar indicado, con total independencia
de esta voluntad y aunque las partes hubiesen
manifestado expresamente su voluntad de que
tal derecho no se aplicara. El fraude consistiria
ahora en que las partes, previamente a la cele-
bracién, se buscaran el pais cuya legislacion les
convendria, para luego celebrar el contrato en
ese pais y obtener mediante una maniobra su
aplicacion. Otro ejemplo de manipuleo frecuen-
te lo ofrece el domicilio. Al establecerse en un
lugar, interviene la voluntad de hacerlo asi” (8).
O bien, como ensena Uzal (9), “[lJa maniobra
fraudulenta consistiria, por ejemplo, en que una
persona, primeramente, se informase sobre el
derecho que mas le place que se aplique a su
sucesion y que luego alli establezca su domici-
lio hasta el dia de su muerte. En este caso cabe
decir que el fraudulento desea morir en un pais
(el que abandona) con la legislacién de otro (del
aquel a donde va)”

El fraude a la ley afecta en primer término la
ley del Estado cuya norma de derecho interno,
pero de contenido y aplicacién internacional,
resulta violada. Ademas, afecta la validez extra-

(8) GOLDSCHMIDT, Werner, "Derecho internacional
privado"”, Ed. LexisNexis, Buenos Aires, 2009, 102, p. 195.

(9) UZAL, Maria Elsa, "Derecho internacional priva-
do", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016.



Edgardo Lopez Herrera

territorial de las reglas imperativas cuya compe-
tencia ha reconocido la norma indirecta.

El fraude a la ley es una herramienta judicial
para moralizar el comportamiento de las partes
paraimpedirles que se aprovechen de la dimen-
sién internacional de la situacién para jugar con
la autoridad de la ley (10). La autoridad de las
leyes se encontraria singularmente disminuida
si el derecho internacional privado ofreciera a
las partes un medio para sustraerse de las leyes
imperativas y poder aprovecharse de la diversi-
dad de legislaciones internas para colocarse vo-
luntariamente bajo el imperio de aquellas cuyo
contenido responde a sus deseos (11). Para lo-
grar la aplicacién de otro derecho més favorable
alteran voluntaria y maliciosamente el punto de
conexion utilizado por la norma indirecta. Con-
vierten lo que el autor de la norma pensé como
un hecho o un acto en un negocio juridico. Por
eso se distingue de la violacion de la ley por el
hecho de que el fraude a la ley se apoya en un
medio juridico, el fraude a la ley utiliza el dere-
cho para defraudarlo (12). Las partes pueden
mudarse de domicilio, cambiar de nacionali-
dad, otorgar un testamento en otro pais. La ra-
z6n por la que el fraude a la ley no permite la
actuacion del antecedente de la norma es por-
que estos cambios no son para nada sinceros,
sino que tienen por miras nada mds que evitar
la aplicacién de una norma coactiva.

El fraude a la ley tiene un elemento material
que consiste en la manipulacién del punto de
conexiéon que busca un doble objetivo: evitar
la aplicacién de la ley coactiva y lograr la apli-
caciéon de otra ley mas beneficiosa. Ademads,
tiene un elemento moral o intencional. La mo-
dificacién del punto de conexién tiene que ser
artificiosa, demostrativa de una voluntad frau-
dulenta (13). Este elemento intencional hace
que el acto sea intrinsecamente licito, pero vi-

(10) NIBOYET, Marie Laure - DE GEOUFFRE DE LA
PRADELLE, Gerard, "Droit international privé", LGDJ,
Paris, 2007, p. 238.

(11) LOUSSOUARN, Yvon - BOUREL, Pierre - DE VA-
REILLES-SOMMIERES, Pascal, ob. cit., p. 363.

(12) AUDIT, Bernard, "Droit international privé", Eco-
nomica, Paris, 2006, 42 ed., p. 195.

(13) NIBOYET, Marie Laure - DE GEOUFFRE DE LA
PRADELLE, Gerard, ob. cit., p. 243.

ciado por su finalidad ilicita, que conduce a su
ineficacia (14).

Ahora bien, como se ha senalado, el legislador
puede prevenir el fraude a la ley, no solo sancio-
nandolo sino también previniéndolo con co-
nexiones razonables y previsibles (15), porque
cuando las conexiones se alejan de esa minima
coherencia, las partes buscan de alguna manera
esa razonabilidad y previsibilidad.

II.1. Caracteristicas

Lo que caracteriza al fraude segtin Goldsch-
midt es la contraccién temporal o abreviacién
en el tiempo, la prisa, el apuro; y la ampliacién
en el espacio, el desplazamiento a paises, a ve-
ces No en persona sino por representaciéon. Sin
embargo, como se ha sefialado estas exigencias
han quedado desvirtuadas con el avance tecno-
logico (16).

Segtin Zuccherino (17), el fraude requiere:

a) Una singular reduccidn en el lapso de tiem-
po que se requiere por lo comun para la realiza-
cién de cierto acto juridico.

b) Las partes suelen realizar extraordinarios
desplazamientos, a los fines de caer bajo el im-
perio de otra legislacion.

El ejemplo de Zuccherino, tomado de Thaller,
es el del grupo de financistas franceses que to-
man un tren con destino a Bélgica una manana
para allf constituir una sociedad, con el eviden-
te proposito de eludir la ley francesa, y regresan
por la tarde.

Las consideraciones anteriores son muy im-
portantes, porque el fraude no se presume, sino
que debe ser probado normalmente por indi-
cios, de manera indirecta. Como ensefnia Uzal,
“[]a certidumbre del fraude no puede ser abso-
luta, solo cabe exigir una razonable certeza, se

(14) MAYER, Pierre - HEUZE, Vincent, ob. cit., p. 191.

(15) RAPALLINI, Liliana E., "Orientacién del orden
publico y del fraude a la ley en el derecho internacional
privado actual”, RCCyC 2021 (mayo), 263.

(16) Ibidem.

(17) ZUCCHERINO, Ricardo M., "Derecho internacio-
nal privado”, Ed. LexisNexis, Buenos Aires, 2008, p. 156.
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reitera, mediante presunciones graves precisas
y concordantes, atendiendo a las circunstancias
de las personas del tiempo y del lugar. Tampoco
cabe inferirlo de solos desplazamientos de las
partes al exterior extrayéndolo de escrupulosas
conjeturas, convirtiendo la cuestién en una caza
de brujas” (18).

El efecto principal del fraude a la ley es que se
descarta el derecho aplicable pretendido por las
partesy se aplica el derecho evadido. La sancién
légica es que los actos fraudulentos que modi-
ficaron artificialmente la situacién iusprivatista
se declaran inoponibles y se aplica la ley defrau-
dada, sea la ley del foro, o la ley extranjera (19).
La inoponibilidad es apropiada particularmen-
te cuando el fraude consiste en la adopcién de
una nacionalidad extranjera. El juez nacional
no tiene atribuciones para declarar la nulidad
de ese acto de un poder publico extranjero, pero
si para negarle efectos en nuestro pais.

Con relacion al pais cuyo derecho se intenté
evadir la consecuencia es que se considera que
el punto de conexién fraudulento nunca existié
y se niegan todas las consecuencias del fraude.

Algunos autores niegan la existencia o la uti-
lidad del fraude a la ley. Para Quintin Alfonsin,
la denominada “teoria del fraude a la ley” ofrece
mds inconvenientes que ventajas y facilmente
puede ser usada con torcida intencién en per-
juicio del comercio internacional. La excepcién
del fraude alaleyintenta, en cambio, encadenar
al hombre a una ley local impidiéndole gozar de
las libertades que le acuerdan los demas Esta-
dos del mundo (20).

11.2. Condiciones

Las condiciones para que exista fraude alaley
son:

a) Un punto de conexion alterado median-
te ardides o falsas maquinaciones. Cambiar de
domicilio o incluso de nacionalidad es un de-
recho. Lo que no se puede hacer es buscar con

(18) UZAL, Maria Elsa, ob. cit.

(19) NIBOYET, Marie Laure - DE GEOUFFRE DE LA
PRADELLE, Gerard, ob. cit., p. 245.

(20) ALFONSIN, Quintin, "Teoria del derecho privado
internacional”, Ed. Idea, Montevideo, 1982, p. 593.
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ese cambio perjudicar a alguien. Por otro lado,
ese punto de conexiéon debe depender de la vo-
luntad de las partes. Seria imposible cambiar la
ubicacién de un inmueble o el lugar de comi-
sién de un hecho ilicito. Con respecto a la nacio-
nalidad se ha dicho que es un comportamiento
perfectamente licito pretender cambiarla, pero
esto es asi siempre que la persona desee com-
portarse como un nacional del pais cuya nacio-
nalidad adquiere. El fraude reside en el hecho
de cambiar el elemento del cual depende la ley
aplicable para obtener el resultado buscado,
sin aceptar las consecuencias mds esenciales que
derivan de ese cambio (21).

Por esa razén es dificil aceptar que se pueda
cometer fraude a la ley con el cambio de domi-
cilio. Respecto del domicilio, no puede decirse
que se lo pueda cambiar arbitrariamente. Si la
persona se muda a otro pais en el que efectiva-
mente va a residir, no hay fraude a la ley. Si, en
cambio, el domicilio es ficticio no hay fraude a la
ley, pero igualmente el acto es invélido, aunque
por simulacion (22).

Sibien el fraude a la ley se manifiesta normal-
mente por la alteracién del punto de conexion,
es posible, como lo demuestra la jurisprudencia
francesa luego del caso “Caron’, que también se
puede dar en el supuesto de hecho (23). En ese
caso el fraude consistié en defraudar la legitima
francesa, transfiriendo un inmueble a una so-
ciedad norteamericana. De esta manera, el bien
paso a estar representado por acciones de una
sociedad en un derecho que desconoce la legi-
tima.

b) El derecho normalmente competente debe
ser imperativo. Si las partes tuvieren varios de-
rechos supletorios para elegir no habria fraude
sino ejercicio licito de un derecho. Es lo que su-
cede en los contratos paritarios en que las par-
tes son duefias en principio de elegir el derecho
que deseen. La doctrina francesa distingue en-
tre el fraude y la habilidad (habileté) o viveza,

(21) MAYER, Pierre - HEUZE, Vincent, ob. cit., p. 192.
(22) Ibidem.

(23) LOUSSOUARN, Yvon - BOUREL, Pierre - DE VA-
REILLES-SOMMIERES, Pascal, ob. cit., p. 367.
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que es una astucia autorizada, porque no es mas
que la utilizacién permitida de la ley (24).

c) El fraude a la ley solo procede cuando en
ausencia de cualquier otro medio idéneo para
neutralizar los efectos queridos por las par-
tes (25). Cuando el orden publico internacional
declara inaplicable el derecho extranjero elegi-
do por las partes, no hace falta recurrir al fraude
ala ley. Lo mismo sucede en materia matrimo-
nial, salvo que exista un impedimento de orden
publico internacional como puede ser el liga-
men o el parentesco.

I1.3. Clases
El fraude a la ley puede ser de varios tipos.

a) Fraude retrospectivo: las partes quieren
burlar un hecho sinceramente realizado en el
pasado. Ejemplo tipico son los matrimonios
realizados en el pais, que luego, para poder di-
vorciarse, se mudan a otro paifs con una legisla-
cion distinta que permite a las partes lo que en
el pais no pueden hacer.

b) Fraude en expectativa: el fraude no es ac-
tual, sino que el hecho se realiza para que surta
efectos en el futuro. Era el caso de matrimonios
de personas domiciliadas en nuestro pais que
se casaban en el extranjero cuando no existia
divorcio en la Argentina, en un paifs que no te-
nia ningtn vinculo con las partes, para obtener
beneficios en el futuro, si por ejemplo decidian
divorciarse. El fraude se consumara cuando, lle-
gado el caso, las partes utilicen la conexién frau-
dulenta.

c¢) Fraude simultdneo: en este caso, los efectos
son inmediatos. Por ejemplo, el art. 124 de la Ley
de Sociedades, que establece que las sociedades
constituidas en el extranjero que tengan su prin-
cipal objeto o su principal establecimiento en el
pais seran consideradas como sociedades loca-
les a los fines de su control y funcionamiento.
Otro ejemplo son los pabellones o banderas de
complacencia (26).

(24) NIBOYET, Marie Laure - DE GEOUFFRE DE LA
PRADELLE, Gerard, ob. cit., p. 238.

(25) KALLER de ORCHANSKY, Berta, "Derecho inter-
nacional privado”, p. 101.

(26) UZAL, Maria Elsa, ob. cit.
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II1. Distincién con nociones afines
El fraude a la ley no debe confundirse con:

a) Orden publico: existe cierta similitud en-
tre el orden publico y el fraude a la ley. Las nor-
mas imperativas a que las partes se sustraen casi
siempre estdn cimentadas en consideraciones
de orden publico. Pero no necesariamente tiene
que ser asi.

La excepcidn de orden ptblico impide la apli-
cacién del derecho extranjero porque lo con-
sidera repugnante al derecho nacional y su
consecuencia es que se aplica derecho nacional.
En el fraude ala ley no hay tal repugnancia, sino
que lo que se hace es evitar la aplicacién de las
leyes imperativas, sean nacionales o extranjeras,
y se basa en las circunstancias del caso. Por eso
se ha dicho que “sea la ley del juez, o la ley de
un tercer Estado la eludida, declarado que hubo
fraude, la consecuencia inmediata serd que el
derecho conectado por el punto de conexién
que sufrio6 el fraude no se aplique” (27).

La asimilacion total, por otro lado, impediria
que terceros paises dejaran de sancionar el ne-
gocio fraudulento ya que puede no ofender su
orden publico. O bien, como senala Kaller de
Orchansky (28), el pais cuyo derecho se intenté
evadir, si aceptara que el fraude es un concepto
auténomo, que tiene por finalidad lograr la apli-
cacién de todas las leyes imperativas, también
deberia sancionarlo.

Sin embargo, entre orden publicoy fraude a la
ley existen también diferencias procesales, pues
el orden publico se aplica de oficio mientras que
el fraude a la ley requiere ser acreditado por la
parte que lo invoca.

b) Simulacién: en la simulacién no hay reali-
zacion del punto de conexion. Es un acto insin-
cero. En cambio, en el fraude alaley, el punto de
conexion efectivamente se realizé, pero altera-
do maliciosamente, por lo que el fin propuesto
por la norma no se realiza. La doctrina mencio-
na algunos ejemplos de simulacién como, por
ejemplo, el matrimonio de complacencia para
obtener la nacionalidad de un determinado pais

(27) SCOTTI, Luciana B., ob. cit.
(28) KALLER DE ORCHANSKY, Berta, ob. cit., p. 103.
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o el embargo de un codemandado ficticio para
aprovechar los tribunales de su domicilio (29).

¢) Abuso del derecho: para algunos autores el
fraude a la ley es similar al abuso del derecho,
porque las partes lo inico que hacen es utilizar
su derecho de manera antifuncional o con la in-
tencion de perjudicar a terceros; en cierta ma-
nera lo que las partes hacen en el fraude a la ley
es usar su derecho.

Es preferible, no obstante, otorgar cierta auto-
nomia al concepto de fraude a la ley y separar-
lo del abuso del derecho, pues son distintas las
condiciones para su aplicacion y los efectos que
tiene. En el abuso del derecho las partes no mo-
difican ningtin elemento del punto de conexidn.

d) Negocio indirecto: el art. 385 del Céd. Civ.
y Com. regula al negocio juridico indirecto: “Un
acto juridico celebrado para obtener un resulta-
do que es propio de los efectos de otro acto, es
vélido si no se otorga para eludir una prohibi-
cién de la ley o para perjudicar a un tercero”

Se diferencia del fraude a la ley porque en el
negocio indirecto el acto juridico se realiza para
obtener los efectos de otro acto, pero que no
elude ni viola el ordenamiento juridico ni per-
judica a un tercero. El ejemplo tipico de negocio
indirecto es el mandato que una persona otorga
a otra para que cobre lo que un tercero le debe.
Pero como el mandante le debe al mandatario
por otra causa, en realidad se quedaré con el di-
nero para poder satisfacer esa acreencia. En el
fraude a la ley si se busca evitar los efectos de
una ley.

e) Forum shopping: 1a similitud esta dada por-
que el fraude a la ley busca eludir la aplicacién
de una ley, mientras que el forum shopping, que
también puede ser definido como un fraude a la
jurisdiccién, busca eludir el dictado de una sen-
tencia desfavorable.

La excepcién de fraude a la ley restablece, en
el conflicto de leyes, la competencia de la ley
eludida y permite su aplicacién (30). En el fo-
rum shopping se niega la eficacia de la sentencia

(29) NIBOYET, Marie Laure - DE GEOUFFRE DE LA
PRADELLE, Gerard, ob. cit., p. 241.

(30) MAYER, Pierre - HEUZE, Vincent, ob. cit., p. 294.
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extranjera, porque lo que ha buscado el actor ha
sido un foro extranjero que le permita obtener
una sentencia que el juez argentino competen-
te no habria dictado. El forum shopping consiste
en la eleccién unilateral del tribunal que mas fa-
vorezca la pretension sustancial del actor (31).
El forum shopping no es ilicito per se, sino en la
medida en que constituya una denegacién de
justicia o abuso de la jurisdiccion (32). No es
necesariamente fraudulento, por lo que las me-
jores técnicas para evitarlo son fijar reglas de
competencia internacional rigurosas, contro-
lar la admisibilidad de ciertas formas de accidn,
prever técnicas particulares de regular los con-
flictos de procedimientos (33).

No es fraudulento cuando las partes eligen
uno de entre los varios foros alternativos que se
le presentan, siempre y cuando la jurisdiccién
no sea exclusiva (34). Las razones de la elec-
ci6n pueden ser la celeridad, los costos del pro-
cedimiento, la calidad de los jueces, el derecho
aplicable determinado por la norma de colisién
del juez elegido, la cuantia de los danos y per-
juicios previsible en un foro determinado y la
posibilidad de ejecucion de la sentencia resul-
tante (35). El comportamiento de las partes es
fraudulento, por el contrario, cuando la senten-
cia favorable que esperan obtener la van a hacer
valer en el pafs, donde sus tribunales habrian re-
chazado la demanda (36).

El forum shopping se distingue del fraude a la
ley, pese a que a primera vista pareciera ser lo
mismo, nada mds que referido solo a la jurisdic-
cion. Para que haya forum shopping es suficiente
con que el demandado haya eludido la compe-
tencia normal de los tribunales competentes de

(31) BOGGIANO, Antonio, "Derecho internacional
privado”, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2011, 62 ed.,
p. 110.

(32) MOSCONI, Franco - CAMPLIGIO, Cristina, "Di-
ritto internazionale privato e processuale", UTET, Torino,
2011, 52 ed., t. I, p. 10.

(33) NIBOYET, Marie Laure - DE GEOUFFRE DE LA
PRADELLE, Gerard, ob. cit., p. 243.

(34) WEINBERG, Inés, "Derecho internacional priva-
do", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, 42 ed., p. 429.

(35) Ibidem, p. 429.
(36) MAYER, Pierre - HEUZE, Vincent, ob. cit., p. 190.
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un pais para obtener una sentencia favorable en
otro. El ejemplo de la doctrina francesa es el de
los esposos que, para escapar a la prohibicién
nacional de divorciarse, lo hacen en México o
Las Vegas, cuyas autoridades se declaran fécil-
mente competentes y aplican su propia ley (37).
El fraude no consiste en obtener el divorcio en
esos Estados, sino la finalidad de obtenerlo alli
es la de hacerlo valer en los Estados donde por
las razones que fuere, no habria sido permitido.
El forum shopping realiza un fraude a la senten-
cia que habria dictado el tribunal normalmen-
te competente. Desde ese punto de vista, se ha
dicho que el forum shopping es un medio mas
elaborado y complejo que el fraude a la ley por-
que utiliza la diversidad de foros y luego sus sis-
temas de derecho internacional privado, y no
solo de la diversidad de reglas sustanciales (38).

IV. El fraude a laley en el Codigo Civil de Vé-
lez Sarsfield

El Céd. Civil derogado no tenia ningun articu-
lo que regulara expresamente el fraude a la ley,
por més que Vélez Sarsfield conocia el instituto.

Sin embargo, para la doctrina, algunos articu-
los lo preveian, como el art. 1207: “Los contratos
hechos en pais extranjero para violar las leyes
de la Repuiblica, son de ningin valor en el terri-
torio del Estado, aunque no fuesen prohibidos
en el lugar en que se hubiesen celebrado” y el
art. 1208: “Los contratos hechos en la Reptblica
para violar los derechos y las leyes de una na-
cién extranjera, no tendrdn ningin efecto”.

En la nota al art. 1207 del Céd. Civil si se men-
ciona al fraude alaley: “Los contratos, pues, que
son en fraude de las leyes de su pais, o de los
derechos o deberes de sus nacionales; los con-
tratos contrarios a la moral, o a la religién; los
contratos opuestos a la politica o instituciones
son nulos en todo pais afectado por ellos, aun-
que pueden ser validos por las leyes del lugar en
que se han celebrado”.

La nota al art. 1208 del Cdd. Civil dice que
“[d]esde el siglo pasado, Pothier (Seguros, nro.
58) habia censurado como inconsistente con
la moral y buena politica, la practica de algu-

(37) Ibidem, p. 291.
(38) Ibidem, p. 292.

nas naciones, que daban efecto a los contratos
hechos en su territorio para violar las leyes co-
merciales de otros paises, creyendo favorecer
al comercio nacional. Ciertamente que una na-
cién no estd obligada a cuidar del cumplimien-
to de las leyes de un pais extrano. No castigara
sin duda a los que hubiesen formado socieda-
des para introducir contrabandos en un pueblo
vecino; pero si ese contrato se lleva a juicio por
alguna causa, o si algtin socio deja de cumplirlo,
serfa una resolucién extrana de un tribunal de
justicia la que hiciese cumplir tales contratos”

IV 1. El fraude a la ley en el matrimonio

En donde también se encontraba legislado
para algunas opiniones el fraude a la ley permi-
tido era en el art. 159 (39) que permanecio re-
dactado de manera casi idéntica a la de Vélez
Sarsfield, pese a todas las reformas a la que fue
sometida la institucién matrimonial, y es el an-
tecedente inmediato del art. 2622, parr. 1°, del
Céd. Civ.y Com.

Precisamente, contempla los “matrimonios
in fraudem legis”. Se trataba para algunos de un
fraude inocuo o licito. Es preferible, no obstan-
te, la posicién que no ve en ese caso un fraude a
la ley, porque “[n]o hay norma imperativa que
proteger, no hay evasion, no hay norma impera-
tiva evadida, porque lisa y llanamente la ley, con
un espiritu liberal, permite a los futuros contra-
yentes mudarse adonde sus deseos los lleven
para casarse en el lugar que les plazca, y ese ma-
trimonio estara sujeto a la ley del lugar de cele-
bracion” (40).

(39) "Las condiciones de validez intrinsecas y extrinse-
cas del matrimonio se rigen por el derecho del lugar de su
celebracion, aunque los contrayentes hubiesen dejado su
domicilio para no sujetarse a las formas que en él rigen".
La nota dice en el ultimo parrafo que "[r]especto al fondo
del articulo, Story, desde el § 121. discute extensamente
la materia: transcribe la opinién de los principales juris-
consultos que la han tratado, y expone las razones que la
fundan, aun respecto a los que, al parecer, por defraudar
la ley, salen de su domicilio y van a otro pais a celebrar
el matrimonio. Demuestra con los textos de los mas cé-
lebres tedlogos espanoles, como Sanchez, que no hay
fraude a la ley y que solo usan de su derecho, desde que
no haya una prohibicién especial respecto a este caso".

(40) FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. - RODRI-
GUEZ, Mdnica S., "Matrimonios en fraude a la ley argen-
tina. Réquiem para una muerte anunciada”, JA 2007-IV-
799.
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IV.2. La jurisprudencia anterior a la Ley de Di-
vorcio Vincular

Antes de que en nuestro pais hubiera divor-
cio vincular, la jurisprudencia nacional tuvo
oportunidad de pronunciarse respecto de los
matrimonios celebrados en el extranjero cuan-
do los conyuges habian estado casados en
nuestro pais. En el caso “Rosas de Egea” (41),
fallado por la Corte Suprema en 1969, se re-
solvié que las autoridades nacionales pueden
desconocer un matrimonio celebrado en el
extranjero en fraude a la ley argentina, sin ne-
cesidad de declaracién de nulidad. Fue consi-
derado inexistente, es decir, que se lo tenia por
no celebrado, sin necesidad de peticién de par-
te ni intervencion judicial (42). Esta doctrina
fue acogida por un plenario de la Cdmara Na-
cional Civil, que fij6 la siguiente doctrina: “No
es necesario para privar de eficacia a la partida
de matrimonio extranjero, contraida con impe-
dimento de ligamen en fraude a la ley, la pro-
mocién de la accién de nulidad prevista en la
ley 2393” (43).

Esta doctrina fue seguida por algunos tribuna-
les del interior del pais. Asi el Tribunal Supremo
de Jujuy dijo que “no es necesario para privar de
eficacia a la partida de matrimonio extranjero
contraido con impedimento de ligamen en frau-
de alaley, la promocién de la accién de nulidad
prevista en la ley 2393. En tal caso técnicamen-
te corresponde desconocerle validez en el paisy
no declarar su nulidad, siendo innecesario en-
trar a averiguar si dicho matrimonio es inexis-
tente o simplemente nulo” (44).

(41) CS, 12/05/1969, "Manuela Rosas de Egea",
LA LEY, 135-624.

(42) En el fallo se dijo ademds que "[e]] acto de que
se trata incluso puede ser valido segun las leyes del
pais donde se celebrd, al que no cabe imponer el régi-
men juridico argentino, sin afectar elementales prin-
cipios de soberania; pero ello no significa que nuestro
pais deba aceptar la extraterritorialidad de un acto tal,
si él se opone a sustanciales principios de orden pu-
blico interno e internacional, segun nuestro derecho
positivo".

(43) CNCiv., en pleno, 08/11/1973, ED 54-136.

(44) ST Jujuy, sala 22, 28/02/1984, "U., P. A.", ED 109-
709.

220 * RCCyC * ComisioN N°® 9. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Algunos fallos posteriores a laley 23.515 toda-
via siguieron ese criterio (45).

La doctrina de “Rosas de Egea” cambi6 entre
1973 y 1976. La Corte Suprema de Justicia de la
Nacién otorg6 derechos hereditarios a pensién
a la conviviente de un afiliado, con quien se ha-
bia casado en fraude a la ley argentina (46). Dijo
en ese caso que “elementales razones de justi-
cia social abonan aquella interpretacién que, en
cada hipotesis, mejor se adecua a los fines de la
seguridad social que garantiza el art. 14 nuevo
de la CN, extendiendo los beneficios y dando
satisfaccidn a las primeras necesidades de quie-
nes, conforme a los reales y concretos intereses
que exhibe el caso, son los afectados en forma
inmediata por el deceso del afiliado” y que “a
los especificos fines perseguidos por las leyes
previsionales, presentdndose dos personas que
alegan un vinculo matrimonial con respecto al
afiliado, la solucidn, probada la falta de interés
asistencial de la primera consorte, si no media
nulidad o disolucién del segundo matrimonio
declarada por 6rgano jurisdiccional competen-
te, ni andloga falta de interés asistencial, debe
favorecer a quien sustituy6 a la primera esposa
conviviendo con él y cumpliendo, en forma es-
table y seria, con los deberes de asistencia y so-
corro que el estado matrimonial importa y que,
por tal razén, la muerte del afiliado afecta, en
su porvenir, desde el instante mismo en que se
produce” (47).

En el ano 2000, la Corte Suprema definitiva-
mente abandona la teoria de la inexistencia al
resolver un caso planteado con motivo de la

(45) "El matrimonio celebrado entre la recurrente
y el causante en la Republica de Paraguay resulta in-
eficaz en la Republica Argentina, toda vez que la ley
nacional disponia la indisolubilidad del vinculo ma-
trimonial, aun existiendo sentencia de divorcio, por
cuanto esta carecia de alcance vincular. Sin perjuicio de
haberse introducido en nuestro régimen legal el divorcio
vincular, el impedimento que existia al momento en
que la recurrente contrajo matrimonio con el causante
en la Reptblica de Paraguay no queda saneado per
se, y tampoco se ha demostrado que se haya obtenido
el divorcio vincular entre este y su primera cényuge"
(CNCiv., sala K, 27/04/2000, "L., O. G.", Ed. Abeledo
Perrot, 35031483.

(46) LA LEY, 1975-C, 261.

(47) CS, 08/05/1975, "Sanmartino de Weskamp, Aida
c. Caja del Estado y Servicios Publicos", JA 28-1975, 205.
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pretension hereditaria de la conyuge, casada en
el exterior con el causante (48). La Corte dijo
que “[c]orresponde dejar sin efecto la sentencia
que resuelve sobre la ineficacia del matrimonio
que la apelante celebr6 en el extranjero con el
causante —por tratarse de un acto en fraude a
la ley argentina—, por haberse configurado una
grave lesidn al debido proceso dado que se le
impidié a la recurrente ofrecer pruebas relativas
a sus eventuales derechos como titular de voca-
cién legitimaria frente a los herederos institui-
dos por testamento formalmente valido”

IV.3. La Ley de Migraciones y los matrimonios
de complacencia

Otro reconocimiento expreso de la existencia
del fraude a la ley como categoria juridica, pre-
via al C6d. Civ.y Com., es el del art. 62, inc. a), de
la Ley de Migraciones que dice que “[l]a Direc-
cién Nacional de Migraciones, sin perjuicio de
las acciones judiciales que correspondieran de-
ducir, cancelard la residencia que hubiese otor-
gado, con efecto suspensivo, cualquiera fuese su
antigiiedad, categoria o causa de la admisién y
dispondré la posterior expulsién, cuando:

”"a) Con la finalidad de obtener un beneficio
migratorio o la ciudadania argentina se hubiese
articulado un hecho o un acto simulado o este
hubiese sido celebrado en fraude a la ley o con
vicio del consentimiento o se hubiere presenta-
do documentacién material o ideolégicamente
falsa o adulterada’

La norma alude claramente al matrimonio
de complacencia, entre otras causales de can-
celacion de residencia en el pais y consiguiente
expulsién. Es que en esos matrimonios no hay
consentimiento libremente expresado. Direc-
tamente no hay consentimiento ni matrimonio
porque no quieren casarse sino obtener la na-
cionalidad por una via oblicua. Asi dice un au-
tor espanol, comentando la instruccién de la
DGRN de 31/01/2006 sobre los matrimonios de
complacencia, que, “dada la complacencia sub-
jetiva de ambos contrayentes, la prictica regis-
tral se apoya en indicios puramente objetivos
relativos a las relaciones entre ambos contra-
yentes, la contradiccién de sus manifestaciones

(48) CS, 21/06/2000, "D., E.", LA LEY, 2000-D, 711.

y otros indicios variopintos” (49). Mdas adelan-
te el mismo autor, critico de este tipo de reso-
luciones administrativas, dice que “la ausencia
de consentimiento es, por definicién, una causa
de nulidad que debe ser alegada por la parte in-
teresada o inducida de elementos estrictamen-
te subjetivos, porque precisa una declaracién
de voluntad contraria o implicitamente viciada
(consentimiento matrimonial condicionado a
una remuneracion, por ejemplo), y cuyo con-
trol por parte de la autoridad registral, actuando
mdés como autoridad policial, supone de hecho
una usurpacion de funciones propias de los dr-
ganos jurisdiccionales” (50).

1V.4. La Ley de Sociedades

Otro ejemplo de norma prohibitiva del fraude
ala ley es el art. 124 de la ley 19.550 de Socie-
dades (LS): “La sociedad constituida en el ex-
tranjero que tenga su sede en la Reptblica o su
principal objeto esté destinado a cumplirse en
lamisma, sera considerada como sociedad local
a los efectos del cumplimiento de las formalida-
des de constitucién o de su reforma y contralor
de funcionamiento”.

De modo tal que, si existe sede o exclusiva
explotacion en la Argentina, serd inutil que las
partes constituyan una sociedad comercial en
el extranjero para evadir la ley argentina, por-
que se aplica exclusivamente la ley argentina. El
contrato societario no es nulo, pero las conse-
cuencias son las del fraude a la ley: se aplicara
el derecho imperativo que se pretendi6 evadir.

La determinacion de lo que debe entenderse
por “objeto principal” no ofrece dudas cuando
la sociedad extranjera tiene un solo estable-
cimiento o solo opera en el pais. Los problemas
surgen cuando hay explotacién multinacio-
nal sucesiva, o explotacién multinacional si-
multidnea, o cuando hay un objeto principal y
otro accesorio. Para la doctrina en esos casos
debe primar una interpretacién restrictiva. Solo
cuando hay un objeto principal que se cumple
en la Argentina, se aplica el art. 124 de la LS. Si
el objeto es accesorio, o hay objetos simultaneos

(49) FERNANDEZ ROZAS, José C. - SANCHEZ LO-
RENZO, Sixto, "Derecho internacional privado”, 42 ed.,
p. 351.

(50) Ibidem, p. 352.
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Fraude a la ley

0 sucesivos, la inica manera de dar sentido a la
expresidn “principal” es aplicar a esos casos el
art. 118 de la LS porque se tratarfa de sucursales.

Cabe agregar que, de la misma manera que el
sentido del art. 124 es el de evitar el fraude a la
ley argentina exigiendo la constitucién de una
nueva sociedad, no es posible constituir socie-
dades en el pais para defraudar a la ley extran-
jera.

En otro orden de cosas, respecto de los actos
aislados, se cre6 mediante res. 8/2003, en el am-
bito de la ciudad de Buenos Aires, el Registro de
Actos Aislados de Sociedades Constituidas en el
Extranjero. En dicho registro deben inscribirse
los actos aislados.

1V.5. Tratados de Montevideo

Los Tratados de Montevideo no prevén la re-
gulacién del fraude a la ley. De la lectura del
art. 5° del Protocolo Adicional a los Tratados
de Montevideo de 1940 que dice: “La jurisdic-
cién y la ley aplicable segun los respectivos tra-
tados, no pueden ser modificadas por voluntad
de las partes, salvo en la medida en que lo auto-
rice dicha ley’, algunos autores concluyen que la
nocién no le ha sido ajena: “La interpretacion li-
teral de la norma implica que se ha condiciona-
do el ejercicio de la autonomia de la voluntad de
las partes a la admisién del mismo por la legisla-
cién del Estado cuyo derecho resulte aplicable.
El fundamento de la disposicion radica en la ne-
cesidad de evitar que los sujetos puedan abu-
sar de la libertad con la finalidad de establecer
conexiones fraudulentas. Ahora bien, tomando
en consideracién los elementos configurativos
del fraude, estimamos que su aplicacién puede
tornarse operativa en el &mbito convencional,
cuando resulte alterado el sistema conflictual al
sustraerse los protagonistas del imperio del or-
denamiento coactivo beneficidndose con una
regulacién mas favorable a sus intereses” (51).

1V.6. CIDIP II

Expresamente, resuelve el fraude alaley en su
art. 6°: “No se aplicard como derecho extranjero,

(51) D'ERAMO, Maria Rita - DREYZIN de KLOR,
Adriana - SANTUCCIONE, Gabriela, "El fraude alaley en
el Derecho internacional privado”, LA LEY, 1995-C, 1207.
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el derecho de un Estado Parte, cuando artificio-
samente se hayan evadido los principios funda-
mentales de la ley de otro Estado Parte.

"Quedard a juicio de las autoridades compe-
tentes del Estado receptor el determinar la in-
tencidén fraudulenta de las partes interesadas”

La norma tiene gran amplitud, porque se re-
fiere a los “principios’, lo que es mas amplio que
las normas coactivas de derecho privado, pero
también muy criticable por su laxitud.

V. El fraude a la ley en el Cédigo Civil y Co-
mercial

V.1. El articulo 12, segundo pdrrafo

El Céd. Civ. y Com., en el segundo pdrrafo del
art. 12, menciona expresamente al fraude a la
ley: “El acto respecto del cual se invoque el am-
paro de un texto legal, que persiga un resulta-
do sustancialmente andlogo al prohibido por
una norma imperativa, se considera otorgado
en fraude a la ley. En ese caso, el acto debe so-
meterse a la norma imperativa que se trata de
eludir”

Metodoldgicamente ha sido ubicado en el ti-
tulo introductorio, con lo que se busca que tenga
influencia en todo el ordenamiento. Es sustan-
cialmente idéntico al fraude a la ley legislado en
el art. 2598 porque en el acto juridico que le da
origen existe una norma de coberturay una nor-
ma imperativa defraudada. El fraude a la ley del
art. 12, parr. 2°, requiere una indagacioén preci-
sa sobre la causa fin del negocio juridico, la que
debe resultar contraria a una norma imperativa.
Al igual que el fraude a la ley internacional, en
este caso el efecto es que el acto se somete a la
norma que se intenté defraudar.

V.2. El articulo 2598

El C6d. Civ. y Com. regula el fraude a la ley en
el art. 2598. “Fraude a ley. Para la determinacion
del derecho aplicable en materias que involu-
cran derechos no disponibles para las partes no
se tienen en cuenta los hechos o actos realiza-
dos con el solo fin de eludir la aplicacién del de-
recho designado por las normas de conflicto”

La norma no es del todo elogiable, aunque
tiene el mérito de incorporar expresamente el
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fraude a la ley a la parte general del DIPr argen-
tino. En primer lugar, solo se refiere al fraude al
derecho y no menciona al fraude jurisdiccional.
Pese a ello el fraude a la jurisdiccién debe en-
tenderse incluido en la norma del art. 2598, so-
bre todo porque puede ser una forma oblicua de
lograr la aplicacién de otro derecho.

Por otro lado, la mencion a “derechos no dis-
ponibles para las partes” puede inducir a confu-
sién. Una primera lectura podria llevar a pensar
que se refiere a normas coactivas, esto es al or-
den publico interno. Sin embargo, el art. 2651,
inc. c), dice que “las partes pueden establecer,
de comun acuerdo, el contenido material de sus
contratos e, incluso, crear disposiciones con-
tractuales que desplacen normas coactivas del
derecho elegido” (el resaltado nos pertenece).

En cambio, el inc. f) del art. 2651 expresa:
“los contratos hechos en la reptiblica para vio-
lar normas internacionalmente imperativas de
una nacién extranjera de necesaria aplicacién
al caso no tienen efecto alguno” (el resaltado
nos pertenece). No cabe otra conclusién que
no sea entender que cuando el art. 2598 habla
de “derechos no disponibles para las partes”
no se refiere a “normas coactivas” sino a “nor-
mas internacionalmente imperativas’, que son
aquellas que segdn el art. 2599 “se imponen
por sobre el ejercicio de la autonomia de la vo-
luntad y excluyen la aplicacién del derecho ex-
tranjero elegido por las normas de conflicto o
por las partes”. A ello debe agregarse que el art.
2598 debe interpretarse en armonia con el art.
12, parr. 2°, en el que se menciona al “resultado
sustancialmente anélogo al prohibido por una
norma imperativa”.

En cuanto a los efectos hubiese sido mejor
que se hubiera agregado a la parte del articulo
que reza: “no se tienen en cuenta los hechos o
actos realizados con el solo fin de eludir la apli-
cacién del derecho designado por las normas de
conflicto’, que se aplicara el derecho que se tra-
té de evadir. Si bien es obvio que ése debe ser
el efecto, nada se hubiera perdido con la aclara-
cién. En este caso, nuevamente el vacio del art.
2598 debe llenarse con el art. 12, parr. 2°, que
dice que “el acto debe someterse a la norma im-
perativa que se trata de eludir”.

Era mucho mejor la férmula empleada en el
Proyecto de Cédigo de 2003:

“Art. 8°.- Fraude. No se admitira la jurisdic-
ci6én internacional ni se aplicara el derecho ex-
tranjero designado por la norma de conflicto
cuando exista fraude.

"Se entiende por fraude la modificacién de
los hechos considerados en el contacto jurisdic-
cional o en el punto de conexién que tienda a
eludir las normas coactivas que establecen la ju-
risdiccion o el derecho aplicable.

"Comprobado el fraude corresponde desco-
nocer la jurisdiccion pretendida y aplicar el de-
recho que se traté de evadir”.

VI. Conclusiéon

El fraude a la ley, pese a los pocos casos juris-
prudenciales que se registran, sigue siendo uno
de los grandes temas del derecho internacio-
nal privado. Su regulacion actual en el C4d. Civ.
y Com., con todas las observaciones que se le
puedan formular, ha significado un gran avan-
ce. Este trabajo pretende ser un aporte para las
dudas interpretativas que se suscitan.
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“Estamos en una lucha desigual entre companias muy sofisticadas y usuarios
que actuamos con ingenuidad... En definitiva, el desafio es poner las plataformas
v los dispositivos al servicio de la vida que queremos vivir,

I. Introducciéon

Los usuarios de las redes sociales representan
un 58% de la poblacion mundial. Cada dia, 4620
millones de usuarios utilizan sus redes sociales

(*) Investigadora y docente de la UBA en las asignatu-
ras Inteligencia Artificial y Derecho y Derecho de Danos;
subdirectora de los posgrados IA y Derecho y Metaverso
y Gaming; docente de grado y posgrado en universida-
des nacionales e internacionales; directora de la revista
Inteligencia Artificial, Tecnologias Emergentes y Derecho
(Hammurabi) y autora de diversas publicaciones; coor-
dinadora del IALAB y ENTED; subdirectora del Instituto
de Derecho de la Salud del Colegio de Abogados de San
Isidro; doctoranda en Derecho del Consumidor (Univer-
sidades de Perugia y Salamanca), tesis en IA y Derecho
del Consumidor; codirectora del programa "Diversidad
e Innovacion" (UdeSA); Oradora TEDx; CEO y founder
de tecnEtica.org; www.ceciliadanesi.com; Twitter/Insta-
gram: @Ceciliadanesi.

(**) Relatora de la sala K de la Cdmara Nacional de Ape-
laciones en lo Civil; magister en Derecho Civil (Universi-
dad Austral); profesora de la Maestria en Derecho Civil Pa-
trimonial (UCA) y de las asignaturas Obligaciones Civiles
y Comerciales e Inteligencia Artificial y Derecho (UBA);

no de la vida que otros necesitan que vivamos

»(re)

en un tiempo promedio de 2 horas y 27 minu-
tos (1). Tales nimeros, desde una perspectiva
legal, tienen su correlato en infinidad de rela-
ciones juridicas que nacen y se desarrollan de
forma virtual y originan un entramado comple-
jo de derechosy obligaciones.

medalla de oro de grado y posgrado, becaria Fulbright

y coautora del tomo VI del "Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién y leyes complementarias. Comentado, con-
cordado y analisis jurisprudencial”, dirigido por el Dr.
Oscar J. Ameal. El presente trabajo fue realizado en el
marco del proyecto de investigacién 20020170200322BA
para la Universidad de Buenos Aires Ciencia y Técnica
—UBACyT—, programacién 2021-2023.

(***) BILINKIS, S., "Cémo nos manipulan en redes so-
ciales”", TEDxRiodelaPlata, disponible en https://youtu.
be/8nKCA9h-7BA al 15/07/2022.

(1) "Los usuarios de las redes sociales equivalen a més del
58% de la poblacion mundial”, Infobae, 18/04/2022, dispo-
nible en https://www.infobae.com/america/tecno/2022/
04/18/los-usuarios-de-las-redes-sociales-equivalen-a-
mas-del-58-de-la-poblacion-mundial/#:~:text=En%20
la%20actualidad%20hay%204.620,se%20pasa%20en%20es-
tos%20entornos al 14/07/2022.
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En tal sentido, los usuarios de redes sociales
—vy de plataformas digitales en general— son, a
su vez, consumidores, segin la definicién legal
de la figura (2). Ello importa que todo el sistema
tuitivo de jerarquia constitucional previsto en
defensa del consumidor, se aplica a la relaciéon
juridica que se gesta entre las plataformas (pro-
veedores) y los usuarios.

Segun tal régimen, los usuarios virtuales tie-
nen derecho, en la relacion de consumo, a la
proteccién de su salud, seguridad e intereses
econdémicos y a la libertad de eleccién. Asimis-
mo, sopesa sobre las plataformas el deber de
informar al consumidor de forma cierta, cla-
ra y detallada respecto de todo lo relacionado
con las caracteristicas esenciales de los bienes y
servicios que proveen. Deben garantizar un tra-
to digno y no abusivo y no pueden recurrir a pu-
blicidad que contenga indicaciones falsas que
induzcan o puedan inducir a error o que sea
abusiva, discriminatoria o motive al consumi-
dor a comportarse de forma perjudicial o peli-
grosa para su salud o seguridad (3).

Enumeradas algunas de las previsiones que
son receptadas por el ordenamiento juridico a
los fines de proteger al consumidor —entendido
como un sujeto vulnerable inmerso en una re-
lacion dispar—, cabe reflexionar si aquellas son
respetadas en el entorno virtual. Al consumidor
o usuario de redes sociales, ;le es suministrada
toda la informacidn relevante acerca del servi-
cio que consume, de forma clara y detallada?
;Tiene una verdadera libertad de eleccion para
decidir ingresar a una plataforma o permanecer
en ella? ;No es inducido a comportarse de una
determinada manera que podria ser perjudicial
a su salud o a sus intereses econémicos? ;Tiene
derecho a conocer cémo funcionan los algorit-
mos que gobiernan las plataformas?

Esos interrogantes pretenden fomentar una
discusién acerca del modo en que son utiliza-
das y explotadas las plataformas digitales y su
potencial colisién con ciertas normas o dere-
chos del consumidor. Sin perjuicio del jugoso

(2) Arts. 1°, ley 24.240 (sustituido por pto. 3.1 del
Anexo Il de laley 26.994, BO 08/10/2014) y 1092, parr. 2°,
Céd. Civ.y Com.

(3) Arts. 42, CN; 4°, 5°, 6° y 8° bis, ley 24.240 de Defensa
del Consumidor; y 1097, 1100y 1101, Céd. Civ. y Com.
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debate que puede suscitarse desde una pers-
pectiva vinculada a derechos humanos como la
libertad de expresion, la privacidad o la digni-
dad (4) —o, mds atin, desde una orientacién so-
ciolégica—, este trabajo es menos pretencioso.
La propuesta es partir del usuario como sujeto
de consumo y que, como tal, goza de una pro-
teccién especial que debe ser acogida en el con-
texto digital. Los préximos parrafos se orientan
a examinar si ello es lo que ocurre o si el entorno
virtual se escabulle de esas imposiciones.

II. Consumo digital

No es novedad que el apogeo de la sociedad
de consumo ha encontrado un universo inex-
plorado de la mano del entorno digital. Bajo la
premisa cuestionable de que en Internet todo
es gratis, la virtualidad se abrié paso en las so-
ciedades modernas para ocupar un rol primor-
dial en la vida de las personas. Ya hace mds de
dos décadas se proponia la practica del supues-
to acceso gratuito a la red, a cambio de que el
usuario aceptara una determinada cantidad de
publicidad en su pantalla (5). En definitiva, el
usuario, deseoso de sumergirse en las multiples
posibilidades que ofrece la experiencia electro-
nica y motivado en que, en principio, no com-
promete su dinero, acepta ceder su tiempo, su
atencion, el estar expuesto a la publicidad de di-
versos productos, para formar parte del espec-
tro digital.

En ese contexto, se ha recalcado que no es el
usuario quien paga el producto virtual que uti-
liza, sino el auspiciante. En definitiva, eso lo
convierte en el producto vendido (6). Es que su
presencia —esos segundos, minutos y horas que
destina a la plataforma— es lo que se cuantifi-

(4) Sobre este tema, ver DANESI, C., "La gestion algo-
ritmica de las redes sociales y su afectacion a la libertad
de expresidn, al derecho a la informacién y a la no discri-
minacién", Revista de Privacidad y Derecho Digital, vol. 7,
nro. 26, 2022, ps. 156-196.

(5) "Antes de lo esperado, en la Argentina ya es gratis
acceder aInternet", La Nacion, 26/12/1999, disponible en
https://www.lanacion.com.ar/economia/antes-de-lo-
esperado-en-la-argentina-ya-es-gratis-acceder-a-inter-
net-nid166175/ al 15/07/2022.

(6) ORLOWSK], J. (dir.), "El dilema de las redes socia-
les", 2020, disponible en https://www.netflix.com/tit-
le/81254224 al 15/07/2022.
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ca en un valor susceptible de ser comercializa-
do; cuanto mas tiempo le dedique, mayor es su
exposicién a publicidades y, por ende, més co-
tizado es ese espacio. Las distintas plataformas
digitales monetizan su negocio de esa manera.
Compiten por la atencién del usuario pues es lo
que, en definitiva, pueden vender para publici-
dad. Para ello, recurren a diversas tacticas que
promueven el mayor compromiso posible entre
el usuario y su pantalla (7).

No es novedad, entonces, que las platafor-
mas digitales —especialmente las redes so-
ciales— buscan captar la atencion del usuario
y que no abandone su consumo. Asi, herra-
mientas de inteligencia artificial que se pre-
sentan como utiles y beneficiosas poseen una
doble connotacién; no solo pretenden hacer
al servicio més amigable, sino también lograr
que el destinatario lo contintie utilizando. Tal
el caso de la modalidad de scrolling, que per-
mite avanzar con facilidad de un contenido
digital a otro (8). Basta con un minimo mo-
vimiento tactil en la pantalla para deslizar de
una propuesta a la siguiente. Incluso, ciertas
plataformas lo hacen de forma automdtica,
como ocurre con Netflix, Youtube y ciertas
funciones de Instagram.

Al detenerse en este asunto, resulta llamati-
va la facilidad con la que se puede descartar un
contenido y pasar al siguiente. La exposicion es
continua, ya se trate de redes sociales que pre-
vén un primer acceso gratuito —al que, luego,
se le pueden adicionar otros servicios pagos— o
de un servicio que tiene un costo (como las pla-
taformas de streaming), el objetivo es idéntico:
captar, por el mayor tiempo posible, la atencién
del usuario y no dejarlo escapar.

Ello no necesariamente implica, per se, una
tactica disvaliosa. Por un lado, es natural que
cualquier proveedor de bienes o servicios, per-
teneciente o no al &mbito de la tecnologia, bus-

(7) Ibidem.

(8) Definicion de scroll segiin Cambridge Dictionary:
"to move text or other information on a computer screen
in order to see a different part of it" (mover un texto u otra
informacién en una pantalla de computadora para ver
una parte distinta del mismo), disponible en https://dic-
tionary.cambridge.org/es/diccionario/ingles/scrolling al
16/07/2022.

que fomentar el consumo de lo que vende. A su
vez, en la esfera virtual, es factible que el usuario
aprecie y aproveche todas las opciones que le
ofrezca el sistema que hagan su experiencia mas
facil y 4gil. ;No es acaso absolutamente tutil que,
seleccionada una serie de streaming, no se tenga
que optar por reproducir cada capitulo sino que
suceda autométicamente? ;No resulta una prac-
tica mds placentera si se da de forma continuay
sin interrupciones? En definitiva, es posible que
esa herramienta sea concebida como una virtud
desde el punto de vista del usuario.

Sin embargo, desde otra perspectiva, meca-
nismos como el scrolling exponen al usuario a
una busqueda permanente de contenido que lo
satisfaga. Se repite un comportamiento —es de-
cir, descartar lo que se ve y avanzar inmediata-
mente hacia lo siguiente— porque se entiende
que, eventualmente, se va a alcanzar una publi-
cacion, una noticia, una imagen, un video que
interese y entretenga. Entre otros aspectos, se
destaca que, no importa por cudnto tiempo o
cudantas veces el usuario lo realice, el conteni-
do jamas se agota. Ese expendio ilimitado para
entretener puede acostumbrar al usuario a esta
mecénica, generando una suerte de dependen-
cia (9).

A su vez, la conducta del consumidor o usua-
rio —la que, en principio, pareciera provenir de
una decisién libre— se revela como automaética
y predispuesta y puede desembocar en un uso
indeseado o extendido al originalmente preten-
dido. A lo dicho se le afiade que la propuesta es
absolutamente personalizada en virtud del ané-
lisis especifico de sus intereses —informacién
recolectada y procesada mediante mecanismos
de inteligencia artificial—. Todo ello induce a

(9) El scrolling puede ser comparado, de forma andlo-
ga, con el experimento llevado a cabo por psicélogos para
estudiar la conducta, conocido como skinner box. En una
caja se incluye un rat6n, una palancay una expendedora.
En ocasiones, cuando el ratén aprieta la palanca, recibe
comida a través de la expendedora. Asi, el ratén apren-
de que, cuando presiona la palanca, en algunas opor-
tunidades recibe comida, por lo que repite el compor-
tamiento constantemente para obtener la recompensa.
Cfr. "Why we can't stop scrolling”, disponible en https://
edu.gcfglobal.org/en/digital-media-literacy/why-we-
cant-stop-scrolling/1/ y https://youtu.be/uBkeKv_6U4c
al 16/07/2022.
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cuestionar acerca de si esa decisién de consu-
mo es, efectivamente, libre (10).

En el ambito de las noticias, el fenémeno
de sucumbir ante el dispendio ilimitado de
articulos negativos ha sido bautizado como
doom-scrolling. El usuario no busca recibir per-
manentemente noticias desalentadoras, sino
que el contenido estd cada vez més diseniado
para detonar hiperexcitacién, apelando a sus
emociones primitivas de miedo e indignacién
que activan las zonas de su cerebro relacionadas
con la supervivencia y lo incitan a acumular esa
informacién. Ello, combinado con la técnica de
disefio web conocida como scroll infinito, pro-
cura eliminar los breves momentos en los que
podria dirigir su atencién a otra actividad (11).

Por otra parte, las notificaciones juegan un
rol preponderante en la captacién del usuario,
especialmente a través de los smartphones. Ori-
ginalmente, las mismas —que fueron incorpo-
radas por primera vez en 2013 a los dispositivos
Blackberry— tenian como objetivo que el telé-
fono se utilizara menos. Al alertar al usuario que
recibia un mensaje o correo, le evitaba la prac-
tica de tener que ingresar en reiteradas ocasio-
nes para verificar su buzén. En cambio, en la
actualidad, cualquier aplicacién puede emitir
notificaciones, sin necesariamente transmitir la
recepcion de un mensaje. El objetivo es, nueva-
mente, llamar la atencién del usuario y provocar
que ingrese a la plataforma (12).

Asimismo, también se utilizan diversas estra-
tegias publicitarias para estimular el consumo
una vez dentro del sistema. Tal es el caso de los
banners, que incluyen imégenes variables se-
gun quién sea el destinatario y que, en multiples
ocasiones, exhiben ofertas de bienes y servicios
vinculados con bisquedas anteriores del usua-
rio, incluso realizadas en otras plataformas. Para

(10) Ibidem.

(11) FITZGERALD, S., "Internet quiere mantener-
te leyendo noticias alarmantes. Pero puedes liberarte",
The Washington Post, 13/08/2020, disponible en https://
www.washingtonpost.com/es/lifestyle/2020/08/13/in-
ternet-quiere-mantenerte-leyendo-noticias-alarmantes-
pero-puedes-liberarte/ al 16/07/2022.

(12) HARRIS, T, exespecialista en ética de disefio en
Google y fundador del movimiento "Time Well Spent", dis-
ponible en https://youtu.be/NUMa0QkPzns al 16/07/2022.
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ello, se recurre al neuromarketing —vinculado a
la neurociencia— el que, sobre la base de estu-
dios relativos a los procesos cerebrales y cémo
se desencadenan, mide la actividad neurobiolé-
gica del usuario cuando se lo expone a marcas,
propagandas y otras estrategias de marketing y
estima su impacto en el destinatario, con el fin
de mejorar el mensaje publicitario (13). Para lo-
grar los objetivos expuestos se utiliza la tecno-
logia persuasiva (14), que utiliza inteligencia
artificial para conocer los intereses del usuario
y, sobre esa base, influir en su conducta.

La recepcién es notoria y no solo afecta de-
cisiones cotidianas de consumo, sino también
otros comportamientos sociales de trascenden-
cia, como ocurre con el sufragio. Es el caso de
Facebook, que se vio involucrado en el escanda-
lo internacional de Cambridge Analytica, por las
elecciones presidenciales llevadas a cabo en Es-
tados Unidos en 2016, entre otros procesos elec-
torales (15). Alli se denunci6é —lo que excede el
marco del presente trabajo y se expone de forma
meramente ejemplificativa— la divulgacion de
datos privados de los usuarios para que, sobre la
base de esa informacidn, se procurara influen-
ciar a los votantes (16).

(13) QUAGLIA, M. C., "Publicidad 4.0: posibles
respuestas del régimen juridico”, 22/09/2021, AR/
DOC/2115/2021.

(14) El doctor BJ Fogg acuié el vocablo "tecnologia
persuasiva", en un libro publicado en 2002, que abordé
como los dispositivos podian ser disenados para influen-
ciar actitudes y comportamientos. En la Universidad de
Stanford dirige el "Behavior Design Lab" (Laboratorio
de Disefio del Comportamiento), en el que se estudia el
entendimiento de la conducta humana y cémo se debe
disenar para lograr su cambio. El objetivo es alcanzar
modificaciones de conducta positivas y abordan diver-
sos proyectos, vinculados con el cambio climético, la
depresion, entre otras cuestiones. Disponible en https://
behaviordesign.stanford.edu/, https://www.bjfogg.com/
y https://behaviordesign.stanford.edu/research-projects
al 16/07/2022.

(15) "5 claves para entender el escandalo de Cambrid-
ge Analytica que hizo que Facebook perdiera US$37.000
millones en un dia", BBC Mundo, 20/03/2018, disponible
en https://www.bbc.com/mundo/noticias-43472797 al
16/07/2022.

(16) "Un fiscal de EE. UU. demand6 a Mark Zuckerberg
por el caso Cambridge Analytica", Ambito, 23/05/2022,
disponible en https://www.ambito.com/mundo/face-
book/un-fiscal-eeuu-demando-mark-zuckerberg-el-ca-
so-cambridge-analytica-n5446143 al 16/07/2022.
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En definitiva, son multiples las herramientas
a las que recurren las plataformas digitales para
fomentar su consumo. Se advierte que han lo-
grado una influencia relevante en la conducta
del usuario, no solo para persuadirlo de utilizar
su sistema sino también para lograr que, a través
de su espacio, adquiera otros bienes y servicios.
En ello, como se dijo, juega un rol preponderan-
te la publicidad.

III. Posible colision con los derechos del
consumidor y alternativas

El derecho del consumidor, de consagracion
constitucional, es la respuesta del campo juri-
dico a las transformaciones sociales, politicas,
econdmicas, culturales y tecnoldgicas que atra-
viesan las sociedades como consecuencia de la
consolidacion de la llamada sociedad de con-
sumo. Las relaciones entre los consumidores
y proveedores se suscitan en un marco de des-
igualdad estructural, caracterizada por la de-
bilidad y vulnerabilidad de los consumidores y
usuarios, la que se proyecta en una dimensién
juridica, econémica y de informacién (17). La
especial proteccién que recibe el consumidor
evidencia un intento de equilibrar esas posicio-
nes disimiles.

La vulnerabilidad del consumidor frente al
proveedor, que justifica la consagracién de un
régimen tuitivo especial, también se evidencia
en redes sociales y otras plataformas virtuales.
Los mecanismos expuestos tienden —aunque
no necesariamente como fin directo— a que el
consumidor controle cada vez menos el consu-
mo del servicio digital. La decisién de ingresar o
de permanecer en el entorno virtual es fomen-
tada por potentes alicientes que el usuario no
siempre logra distinguir o comprender cabal-
mente que se utilizan para captar su atencién y
convocarlo.

Ello evidencia un posible déficit de informa-
cion, deber que, como se anticipd, reposa sobre
el proveedor. Cuando las précticas provocan se-
mejante impacto en el usuario —en sus intere-
ses personales, econdémicos, sociales y de salud,

(17) ALTERINI, J. H., "Cédigo Civil y Comercial co-
mentado. Tratado exegético”, Ed. La Ley, 22 ed., t. V,
comentario al art. 1092, disponible en https://proview.
thomsonreuters.com al 14/07/2022.

entre otros—, al punto de que logran moldear
su conducta en el sentido deseado, deben ser
particularmente advertidas a su destinatario.
Pero esa informacién no solo convoca a los pro-
veedores de bienes y servicios, sino también al
Estado y a las asociaciones de consumidores y
de usuarios, de reconocimiento constitucional.
Asi, en lo que respecta a los proveedores, podria
pensarse que cualquier modificacidn al sistema
orientada a su consumo automatizado (como es
el caso del scrolling) debe ser advertida al usua-
rio.

Similares observaciones pueden efectuarse
con relacién al derecho a un trato digno y no
abusivo o al respeto de la libertad para contra-
tar. Si bien el usuario de plataformas digitales
puede abandonar su consumo si asi lo desea,
lo cierto es que los mecanismos utilizados para
que ello no ocurra parecieran restringir notoria-
mente su campo de accién y de decision.

Lo antedicho puede dirigir hacia una conclu-
sién anticipada: que los servicios virtuales vul-
neran los derechos del consumidor y que, bajo
tal premisa, se debe regular de forma mads es-
pecifica y restringir su actuacién. Sin embargo,
ello importa un desconocimiento de las bonda-
des de las redes sociales y de otros sitios que son
apreciadas por los usuarios, incluso tratdndo-
se de mecanismos utilizados para promover su
consumo.

Asi, se advierte que las posibles alternativas a
los interrogantes propuestos no necesariamente
deben importar restricciones o normativas rigu-
rosas que se aparten de las conductas sociales
masivas y del arraigo del uso que estas platafor-
mas tienen en la sociedad. No obstante, algunas
exigencias pueden resultar utiles para alertar al
usuario de ciertas maniobras manipulativas y
desalentar su concrecién por parte de los pro-
veedores. Por ejemplo, en concordancia con lo
antedicho, se podria demandar que todas las
plataformas que incorporen la opcién de scroll
infinito no solo lo informen al usuario sino tam-
bién que no lo configuren por defecto, sino que
deba ser activado por el consumidor (18). Otra
posibilidad consiste en que las notificaciones se
concentren en un determinado momento del
dia —prefijado por el usuario—, evitando la in-

(18) FITZGERALD, ob. cit.
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vasién constante de carteles que busquen lla-
mar su atencién (19).

Otras opciones se vinculan con la importan-
cia de ilustrar al consumidor para volverlo mas
consciente del servicio que consume, no solo
por parte de las plataformas sino, como se dijo,
también a través de organizacionesy entes esta-
tales. En tal sentido, es factible promover la uti-
lizacién de pantallas con escalas de grises para
reducir el atractivo visual; reentrenar al algo-
ritmo cliqueando en contenido que cubra una
variedad de tépicos para evitar un contenido ex-
cesivamente personalizado; y utilizar funciones
de los dispositivos o aplicaciones que limiten
el tiempo de pantalla y temporizadores; entre
otras (20).

Es que, asi como las plataformas desarro-
llan conductas potencialmente nocivas de los
derechos del consumidor, también son sus-
ceptibles de incluir las herramientas para su
propio freno. Sea la exigencia provenga de re-
gulaciones externas o de los propios usuarios
—por la difusién de la informacion pertinente
por las vias correspondientes— lo cierto es que
las redes sociales ejercen un rol preponderan-
te en la sociedad actual, lo que las hace adju-
dicatarias de responsabilidad por el bienestar
de sus usuarios. Desde una perspectiva del de-
recho en general y especialmente en virtud de
los principios que actualmente priman en el
derecho civil, el objetivo conjunto debiera di-
rigirse a prevenir potenciales dafos y no a pa-
liarlos cuando ya ocurrieron; ello claro esta,
en sintonia con la ya vigente funcién preventi-
va de la responsabilidad civil contenida en los
arts. 1710 y ss. del Céd. Civ. y Com.

Lo importante es resaltar el eje de este tipo
de este tipo de consumo: las plataformas di-
gitales deben estar al servicio de las personas
y no al revés. Cualquier conducta que recha-
ce esta maxima es susceptible de ser analiza-
da como una potencial contradicciéon de los
derechos del consumidor que, antes de san-
cionada, debiera ser evitada por todos los in-
volucrados.

(19) HARRIS, ob. cit.
(20) FITZGERALD, ob. cit.
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IV. Hacia una reconfiguracion de los dere-
chos de las y los consumidores frente a la era
digital

Frente a la innegable transiciéon del consu-
midor analégico al digital (transicién consi-
derablemente acelerada por la pandemia), las
normas deben aggionarse a esta nueva realidad
en pos de seguir protegiendo a aquellos ya no
solo en el mundo fisico sino también en el di-
gital. Un claro ejemplo son los proyectos de Ley
contra la violencia de género digital, denomina-
dos “Ley Belén” y “Ley Olimpia Argentina” Una
méxima expresion de ello, la representa los de-
safios que ya comienza a imponer el tan anun-
ciado Metaverso. ;Como se protegerdn alli los
derechos de las y los consumidores hipervul-
nerables? De momento, debemos empezar —al
menos— por la Web 2.0.

Existen varias aristas legislativas que el con-
sumo digital impone reconfigurar. Una de ellas
es el drea de la responsabilidad civil, la cual
—como hemos sostenido hace ya varios anos—
se tratarfa de un supuesto de responsabilidad
objetiva basado en la cosa riesgosa o actividad
peligrosa (21) (arts. 1757 y 1758, Céd. Civ. y
Com.) y que tiene su correlato en las normas de
proteccion de las y los consumidores. Otros seg-
mentos que merecen particular atencién son el
deber de informacién, del cual se desprende la
transparencia algoritmica y, la garantia del de-
recho de no discriminacion.

En esa linea, la Unién Europea acaba de apro-
bar el “Paquete sobre servicios digitales” que
incluye dos normas, la Ley de Servicios Digita-
les, que busca proteger los derechos humanos
de las y los ciudadanos de la UE en linea, espe-
cialmente los de los mas débiles como nifios,
ninas y adolescentes, y la Ley de Mercados Di-
gitales, que pretende establecer condiciones de
igualdad para las empresas de la UE, mediante
la regulacién de las gigantescas empresas tec-
nolégicas.

(21) DANES]I, C., ";Quién responde por los daiios oca-
sionados por los robots?", RCyS, octubre de 2018, y "La
responsabilidad civil en la era de la inteligencia artificial",
La justicia uruguaya, Revista Juridica, nro. 156, diciem-
bre de 2018.
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La Ley de Servicios Digitales sigue un concep-
to de plataformas en linea en sentido amplio
que incluye mercados en linea, motores de bus-
queda, redes sociales, tiendas de aplicaciones,
sistemas de pago, etc. Entre sus aspectos mas
destacables estd el de darle mayor control al
usuario/a sobre lo que ven en la plataforma. Por
ejemplo, podran recibir mas informacién sobre
la publicidad, denunciar el contenido ilicito y
obtener una respuesta sobre las decisiones que
se tomen (actualmente, no existe ninguna obli-
gacion para las empresas en este sentido).

En cuanto a la responsabilidad, se contempla
que el prestador del servicio no sera responsa-
ble de la informacién transmitida o a la que se
haya accedido, siempre y cuando no haya ori-
ginado la transmision, no seleccione al recep-
tor de la transmisién y no escoja ni modifique la
informacidén transmitida. En este punto, resulta
interesante analizar si la alteracion algoritmica
del contenido implica o no una modificaciéon
a la informaci6n en los términos de la norma.
Tal seria el caso del algoritmo de prominencia
de Twitter (en teoria, ya en desuso) que recor-
taba las imdgenes para una vista previa del tuit.
En estos casos, ademds de producirse un dafo
de representacion respecto de la o el creador
(v més alld de las normas atinentes a propiedad
intelectual) puesto que el contenido final no lo
representa, también puede suceder que ocasio-
ne dafos a terceros.

Como ya se sefial6, uno de los protagonistas
en la era del consumidor digital es el derecho a
la informacidén, con un nuevo matiz en la dis-
posicién bajo estudio denominado como “obli-
gaciones de transparencia informativa’; la cual
abarca diversas dreas. En primer lugar, en sus
condiciones se debera informar sobre las “poli-
ticas, procedimientos, medidas y herramientas
empleadas para moderar los contenidos, inclui-
das la toma de decisiones mediante algoritmos
y la revision humana, as{ como normas de pro-
cedimiento de su sistema interno de tramita-
cién de reclamaciones. Se expondra en lenguaje
claro, sencillo, inteligible, accesible al usuario e
inequivoco, y se hard publica en un formato fa-
cilmente accesible y legible electrénicamente”.

Actualmente existe un desconocimiento ab-
soluto acerca de cémo las plataformas moderan
el contenido a través de sus algoritmos y equi-

pos de revisores humanos. Si bien publican cier-
ta informacion en sus blogs, ella es totalmente
insuficiente e incompleta. Resulta insoslaya-
ble conocer las variables que tienen en cuenta
los algoritmos para decidir qué publicacionesy
contenidos se censuran a efectos de poder de-
terminar si se estan afectando o no derechos.

Finalmente, la Ley de Servicios Digitales crea
lo que denomina como “obligaciones propor-
cionales” a cada plataforma en linea o motor
de busqueda conforme a la naturaleza de sus
servicios y su tamarno. Las plataformas en linea
de muy gran tamano (aquellas que alcancen un
nimero medio mensual de destinatarios del
servicio activos en la Unién igual o superior a
cuarenta y cinco millones y cumpla con los re-
quisitos establecidos por la Comisién) deberan
llevar a cabo evaluaciones de riesgo sistémico
(auditorias independientes al menos una vez
al afo y a su propia costa) que deberan inclui:
“cualquier efecto negativo real o previsible para
el ejercicio de los derechos fundamentales, en
particular los relativos a la dignidad humana, el
respeto de la vida privada y familiar, la protec-
cién de los datos personales, la libertad de ex-
presién e informacidn, incluida la libertad y el
pluralismo de los medios de comunicacidn, la
prohibicién de la discriminacion, los derechos
del nifio y la proteccién del consumidor (...),
cualquier efecto negativo real o previsible sobre
el discurso civico y los procesos electorales’, etc.
Ademds, también se examinaré si los siguien-
tes factores influyen en los riesgos sistémicos y
de qué manera: “a) el disefio de sus sistemas de
recomendacién y de cualquier otro sistema al-
goritmico pertinente; b) sus sistemas de mode-
racién de contenidos’, etcétera.

En suma, la disposicién europea marca un an-
tes y un después en materia de plataformas digi-
tales, estableciendo en cabeza de estas nuevos
deberes, acordes no solo a su tamafo sino tam-
bién ala delicada funcién social que realizan.

V. Conclusiones

No tenemos dudas de que la enorme digita-
lizacién que estamos atravesando y que recién
comienza implica un cambio de paradigma si-
deral no solo para el derecho del consumidor en
particular, sino también para el ordenamiento
juridico en general. Asi, las tecnologias incor-
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poradas gracias a la Cuarta Revolucién Indus-
trial intensifican los riesgos a los cuales estdn
expuestas las personas, motivo por el cual ne-
cesitamos nuevas normas que fortalezcan y
protejan a los débiles de siempre: las y los con-
sumidoresy, en especial, alos hipervulnerables.

En ese marco, deviene imprescindible que
esas nuevas regulaciones establezcan preceptos
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claros en materia de responsabilidad, por una
parte y, por la otra, nuevas obligaciones en ma-
teria de transparencia algoritmica a cargo de las
plataformas, que podrdn enmarcarse en el de-
ber de informacidén. En este camino, las audito-
rias algoritmicas periddicas se presentan como
la herramienta clave para evitar la afectacién a
derechos sumamente sagrados como los dere-
chos humanos.



CoMisioN N° 11. ENSENANZA DEL DERECHO

ENSENANZA Y EVALUACION DEL DERECHO
EN ENTORNOS VIRTUALES






Transversalizar la ensenanza
transfeminista del derecho

Soledad Deza "

Sumario: I. Género, sujeto del derecho y confusién.— II. La perversion
masculina del cuarto propio.— III. Conflictos situados para soluciones
juridicas justas.— IV. Conclusiones para seguir ensefiando.

A 28 afios de que Argentina incluyera dentro
de su bloque constitucional federal la Conven-
ci6én para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién de las Mujeres (CEDAW) y se
formalizara el compromiso estatal con la igual-
dad de género, las feministas continuamos ex-
plicando en las facultades de Derecho y en la
vida cotidiana de qué se trata la perspectiva de
género.

El objeto de este trabajo es repasar de for-
ma mas o menos agil cémo se integra ella en la
ensenanza del derecho y por qué los espacios
optativos para ensefar este tema no alcanzan
a impactar de manera eficaz en el perfil de les
egresades.

Nadie se atreveria hoy, en una sociedad de la
globalizacién y a poco de salir de una pande-
mia mundial, a ensefiar derecho sin tener com-
petencias en TIC. El interrogante que atraviesa
este trabajo es, a casi tres décadas de la cons-
titucionalizacién de este enfoque de derechos
humanos: ;por qué la perspectiva de género
continda pareciéndoles discrecional a muches
profesores?

(*) Abogada feminista (Fac. de Derecho, UNT); magis-
ter en Género, Sociedad y Politicas Publicas (FLACSO);
profesora de Feminismos Juridicos (Fac. de Derecho,
UNT); integrante del Consejo Asesor Ad Honorem del
Ministerio de las Mujeres, Género y Diversidades y del
Consejo Asesor de la Direccién Nacional de Salud Re-
productiva del Ministerio de Salud de la Nacién; Gana-
dora del premio internacional "Servicio a otros" 2020
de la International Association of Bioethics; integrante
del Grupo Asesor de la Sociedad Civil de ONU Mujeres
(2022-2023).

I. Género, sujeto del derecho y confusion

Alda Facio, jurista costarricense, sefialaba en
la década del 90 que “[e]s necesario compren-
der que la idea de incluir la perspectiva de gé-
nero en todo el quehacer humano parte del
convencimiento de que la posicién absoluta-
mente subordinada que ocupa la mujer en cada
sector social con respecto a los hombres/varo-
nes de ese mismo sector social, y relativamente
subordinada a todos los hombres/varones, no se
debe a que ‘por naturaleza’ es inferior, ni se debe
a que ha tenido menos oportunidades o menos
educacién aunque esas carencias contribuyen
a su subordinacion, sino a que la sociedad esta
basada en una estructura de género que mantie-
ne a las mujeres de cualquier sector o clase, su-
bordinadas a los hombres/varones de su mismo
sector o clase y relativamente, con menos poder
que todos los hombres/varones” (1).

La construccion histérica de la subordinacién
de lo femenino nada tiene que ver con la natu-
raleza y todo tiene que ver con la cultura. “Sexo”
es la palabra con que se alude, generalmente, a
las diferencias biolégicas relacionadas con la re-
produccién y otros rasgos fisicos y fisioldgicos
entre los seres humanos; y como categoria orde-
nadora de la sociedad, el sexo biolégico recono-
ce varones y mujeres como parte de la especie
humana. El género, en cambio, se refiere a las
caracteristicas que socialmente se atribuyen a
las personas de uno y otro sexo y los atributos en
orden a esta categoria podran ser femeninos o

(1) FACIO MONTE]JO, A., "Cuando el género suena,
cambios trae", Ed. ILANUD - Proyecto Mujer y Justicia
Penal, San José de Costa Rica, 1992.
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masculinos. El sexo asignado al nacer (2) no ne-
cesariamente coincide con el género —como en
el caso de personas trans— e incluso, en ocasio-
nes tampoco es biolégicamente tinico —como
ocurre en el caso de personas intersex— pero
en todos los casos estd incidido por la catego-
ria género y los atributos de género que se cons-
truyen a partir de la diferencia sexual (3). Esta
aproximacién no implica desentenderse de las
vinculaciones entre biologia y cultura, sino po-
ner en evidencia que una cosa son las diferen-
cias biolégicamente dadas y otra muy diferente
la significacién que las sociedades asignan a
esas diferencias en momentos y lugares deter-
minados (4).

El derecho es un producto cultural y social
que reprodujo el orden sexual jerdrquico; y si
bien tiene el enorme potencial de corregir des-
igualdades, también tiene el poder de produ-
cirlas y consolidarlas. El pensamiento liberal
clasico se ha estructurado con base en un razo-
namiento de pares: racional/irracional, activo/
pasivo, pensamiento/sentimiento, razén/emo-
cién, cultura/naturaleza, blanco/negro, cis/
trans, publico/privado, poder/sensibilidad, ob-
jetivo/subjetivo, abstracto/concreto, universal/
particular. A su vez, estos pares duales dividen
esferas contrastantes o lo que es igual, resultan
funcionales para hacer funcionar esos pares a
modo de polos opuestos y de alli, antinémicos.
La autora de “el sexo del derecho” reflexiona so-
bre tres caracteristicas de ese sistema dualista
que sirve de base a la construccion binaria de la
sociedad: “Primero, los dualismos estan sexuali-
zados. Unamitad de cada dualismo se considera
masculina y la otra mitad, femenina. Segundo,
los términos de los dualismos no son iguales,
sino que constituyen una jerarquia. En cada par,
el término identificado como ‘masculino’ es pri-
vilegiado como superior, mientras que el otro es
considerado como negativo, corrupto o inferior.
Y tercero, el derecho se identifica con el lado

(2) SUAREZ TOME, D., "Introduccién a la teoria femi-
nista", Ed. Nido de Vacas, Buenos Aires, 2022.

(3) LAMAS, M., "Género, diferencias de sexo y diferen-
cias sexuales. Identidad femenina y discurso juridico”,
Ed. Biblos, Buenos Aires, 2000.

(4) JARAMILLO, I., "La critica feminista al derecho,
estudio preliminar. Género y teoria del derecho”, Ed.
Uniandes - Instituto Pensar, Bogotd, 2000.
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‘masculino’ de los dualismos” (5). Es facil hoy
en dia identificar ese esquema de razonamien-
to liberal, por ejemplo, en la divisién sexual del
trabajo sobre la cual se asentaron los postulados
sociales de reproduccién de la sociedad y la for-
ma en la que impact6 ala hora de que el sistema
juridico denote el cuidado como un “no trabajo”
—funcién natural de las mujeres— y por ende al
“ama de casa” como un ser improductivo y sin
derechos econémicos.

La construccién de lo femenino como un
“otro” de lo masculino no seria necesariamen-
te jerarquica, pero del mismo modo en que los
hombres han dominado y definido tradicional-
mente a las mujeres, un lado de los dualismos
domina y define al otro (6). El derecho regulé
histéricamente lo femenino a través de la res-
triccién de las libertades y obligaciones espe-
cificas en materia de género como formas de
dominacion masculina. Recordemos la impo-
sibilidad de las madres de impugnar la filia-
cién paterna que subsistié hasta el ano 2015
en los arts. 258, 259 y 262 del Cod. Civil de Vé-
lez Sarsfield, la incapacidad legal de las mujeres
para administrar el propio patrimonio hasta la
reforma de la ley 17.711 en el afio 1968, la pe-
nalizacién de la soberania sexual a través de la
tipificacién del aborto voluntario en cualquier
edad gestacional hasta el afio 2020, la privacién
del derecho de las madres a la patria potestad
sobre los hijos matrimoniales subsistente hasta
la reforma de la ley 23.264 del afo 1985, la im-
posicién de llevar el apellido del marido vigente
hasta la reforma de sancién de la ley 18.248 del
ano 1969, la obligacién del débito conyugal con-
tenido en la obligacién matrimonial de cohabi-
tacion (7) hasta 2015 y el avenimiento (8) que

(5) OLSEN, E, "El sexo del derecho. Identidad feme-
nina y discurso juridico”, Ed. Biblos, Buenos Aires, 2000.

(6) Ibidem.

(7) El "débito conyugal”, que se traduce en la presta-
ciéon de las relaciones sexuales que se deben reciproca-
mente los esposos, esta contenido en el derecho-deber
de fidelidad y no en el deber de cohabitacién, como lo
sostiene parte de la doctrina (ZANNONI, "Derecho de
familia", t. 1, p. 347).

(8) El art. 132 del C6d. Penal, que mantenia la figura
del avenimiento, por la cual una mujer victima de viola-
cién podia, mediante el casamiento con su agresor, rele-
var a este de la pena de ese delito, fue derogado por la
ley 26.738 del 21/03/2012. Dicha figura representaba un
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permiti6, hasta la reforma de la ley 26.738 de
2012, ambas expresiones estatales de legitima-
cion de la cultura de la violacién; la prohibiciéon
de realizar determinados trabajos que subsiste
enelart. 176 dela LCT hasta la actualidad, la im-
posicién de una identidad cis y la segregacién
juridica de las personas trans hasta la sancién
de la ley 26.743 hasta el afio 2012, la discrimi-
nacién de las familias homoparentales hasta la
reforma de la ley 26.618 en el afio 2010 son al-
gunos ejemplos de una subalternidad politica y
social respaldada por el derecho.

Estas manifestaciones juridicas de relaciones
desiguales de poder reguladas por el derecho a
partir de la biologia tributan al principio infirmi-
tas sexum (9) que, aunque naci6 para justificar
la inimputabilidad de las mujeres en el campo
del derecho penal, supo expandir sus sentidos
incapacitantes hacia todos los campos en que
resulté necesaria la infantilizacién, sujecién
y tutela de las mujeres. ;Cudl sino un lugar de
subordinacién politica es el que proyect6 ese
derecho en la vida de las mujeres?

+Qué, sino la certeza del derecho sobre la in-
capacidad femenina de razonar la voluntad ge-
neral y de tomar decisiones colectivas mas alla
de las pasiones, es lo que nos impidi6 el derecho
a votar en el siglo pasado? La ley “Sdenz Pena”
regulé de manera universal, secreta y obligato-
ria el sufragio en la Argentina en 1912, pero las
mujeres de este pais pudimos votar 50 afios des-
pués, una vez sancionada la ley 13.010 (10). Y
es que el ejercicio feminista de desconfiar de
los enunciados “universales” del discurso juri-
dico por corresponderse a menudo —los uni-
versales y el derecho— con el punto de vista del

anacronismo en la legislacién argentina que respondia a
una concepcion inaceptable y patriarcal del rol de la mu-
jer enla sociedad. De esta manera, la Argentina dio cum-
plimiento a las recomendaciones a este respecto tanto de
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de
Belém do Pard) como de la Convencion para la Elimi-
nacién de todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer (CEDAW).

(9) GRACIOSI, M., "Infirmitas sexum. La mujer en el
imaginario penal. Identidad femenina y discurso juridi-
co", Ed. Biblos, Buenos Aires, 2000.

(10) Disponible en https://www.argentina.gob.ar/
normativa/nacional/ley-13010-47353/texto.

poder resulta un ejercicio mas franco y a la vez
revelador del punto de vista masculino del de-
recho (11).

La reproduccion de ciertos esquemas de so-
metimiento de las mujeres asentados con pi-
cardia en su naturaleza, en vez de en la mirada
cultural del sexo de las personas, se ampara en
pardmetros masculinos que se consideran uni-
versales, que trazaron imperativos bioldgicos y
culturales que luego el derecho recogié: los va-
rones pueden estudiar, trabajar, votar, represen-
tar politicamente o administrar un patrimonio
porque encarnan la razén; a diferencia de las
mujeres, que por su condicién biolégica son ap-
tas para la reproduccion de la esfera privada y la
maternidad, por lo que encarnan la pasién que,
asuvez, las hace carecer de razén y provoca que
no sean aptas para una serie de sucesos de la
vida publica y privada.

Malena Costa (12) senala que el debate sobre
la igualdad y la diferencia se impuso en el area
juridica a través del dilema igualdad de trato/
tratamiento especial desde cuyo marco teérico
se cuestiond el presupuesto de que el derecho
pudiera establecer un campo procedimental
neutro capaz de garantizar una recepcion justa
de todos los puntos de vista. En esta agenda se
ubican las demandas y reclamos de tipo refor-
mistas destinadas a lograr para las mujeres igua-
les derechos que los varones. Y en esta misma
direccién se inscribieron también las acciones
politicas y juridicas feministas para evidenciar
las desventajas aparejadas por las estrategias de
igualacién con apariencia de neutralidad que el
derecho produce.

En linea con la disputa feminista tedrica de
la neutralidad de las normas juridicas (13) se
desarroll6 la idea de “invisibilizacién” de las
mujeres como sujetos de derecho para referir
el razonamiento mediante el cual, bajo patro-

(11) FACCI, A., "El pensamiento feminista sobre el de-
recho: un recorrido desde Carol Guilligan a Tove Dahal",
Revista sobre Enserianza del Derecho. Academia, ano 3,
nro. 6, UBA, Buenos Aires, 2005.

(12) COSTA, M., "Feminismos Juridicos", Ed. Didot,
Buenos Aires, 2016.

(13) ALVIAR GARCIA, H. y JARAMILLO SIERRA, I,
"Feminismo y critica juridica", Ed. Siglo del Hombre, Bo-
gotd, 2012.
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nes masculinos —presuntamente universales y
neutrales—, el pensamiento habilita la supre-
sién de las experiencias y las necesidades de las
mujeres.

Para contrarrestar esa supresiéon de géne-
ro en el campo del derecho, algunos feminis-
mos juridicos propusieron la necesidad de
una “jurisprudencia feminista” que reflejaria el
punto de vista de las mujeres, asumiendo que
“[1]a desigualdad por razén del sexo la compar-
ten las mujeres. Es la condicién colectiva de las
mujeres” (14). Una jurisprudencia feminista,
para Mackinonn, tendria que basarse en esa ex-
periencia que hace de las mujeres un sujeto co-
lectivo o, lo que es lo mismo, en la experiencia
de dominacién que hace a todas sexualmente
subordinadas. Ahora bien, ;cémo no recono-
cer que la operacién racional de “invisibiliza-
cién” de las experiencias de las mujeres corre
alto riesgo de expresarse también en mujeres
que buscan encarnar la voz univoca de sujeto
femenino?

Las reacciones feministas antiesencialistas
cuestionan las posiciones tedricas que abogan
por una experiencia de las mujeres que podria
ser descripta de forma “absoluta” al prescin-
dir de modos puntuales de existencias como
son la raza, la clase, la identidad de género, la
condicién de migrante o privada de libertad,
la posicién econémica, la religidn, la edad y la
orientacién sexual, entre otras connotaciones
de las mujeres (15). Y se inicia, a propdsito de
ese sesgo esencialista, un trayecto teérico para
desmantelar la existencia de un sujeto femenino
monolitico capaz de aunar hegemdnicamente
las experiencias de las mujeres bajo el paradig-
ma académico de aquel entonces y sin recono-
cer su lugar de mujeres blancas, de clase media,
cis-heterosexuales, instruidas y con una cémo-
da posicién econémica (16).

(14) MACKINNON, C., "Hacia una teoria feminista del
Estado", Ed. Catedra, Madrid, 1995.

(15) HOOKS, B., "Mujeres negras. Dar forma a la teoria
feminista", en ESKALERA KARACOLA (ed.), Otras ina-
propiables, Ed. Traficantes de Suefios, Madrid, 2004, ps.
33-50.

(16) SPADE, D., "Una vida normal", Ed. Bellaterra, Bar-
celona, 2015.

240 * RCCyC * Comision N° 11. ENSENANZA DEL DERECHO

Incorporando la nocién de “intersecciona-
lidad” (17) a la de género, los feminismos ju-
ridicos antiesencialistas, problematizaron esa
“injusticia epistémica” (18) proveniente del
sujeto liberal del derecho —cis-varén, adulto,
blanco, heterosexual, propietario, sin discapaci-
dades y preferentemente catélico en nuestra re-
gion— que se autopercibe y es percibido como
el patrén de legitimidad del poder (19) al pro-
yectar criticamente el mismo cuestionamiento
liberal hacia el interior del pensamiento femi-
nista.

La revision de los postulados sobre los que se
asienta la igualdad, la diferencia y la discrimi-
nacion racializada de género es —y debe ser—
permanente dentro de los feminismos. Hoy,
asistimos perplejas a ciertas teorizaciones au-
topercibidas feministas que, apelando a las pre-
dicciones de naturaleza sobre el sexo biolédgico,
reclaman la exclusion de las personas travestis
y trans. La redefinicién del sujeto politico de los
feminismos —a la vez el “sujeto del derecho”—
supone la exigencia teérica de sostener que los
didlogos con el colectivo LGBTTIQ han sido
neurdlgicos para ampliar la base de represen-
tacién de un discurso donde no cabe ninguna
discriminacién transfeminista de “sujetos ex-
céntricos, ni descentrados” de la biologia (20).

La apelaciéon social al campo de las leyes
como praxis de ampliacién de ciudadania y lu-
cha por la igualdad, no escapa a esa critica. En-
tre las instituciones que mds han contribuido a
que el género funcione como una categoria que
ordena jerdrquicamente a las personas segun su
géneroy su sexo, se ubica el derecho en sus mul-
tiples facetas productoras de sentidos: la ley, las
instituciones, la jurisprudencia, la doctrinay, en
general, toda practica social discursiva que sir-
viéndose de las funcionales autolegitimantes de

(17) CRENSHAW, K., "Mapping the Margins: Intersec-
tionality, Identity Politics, and Violence against Women
of Color", Stanford Law Review, 43 [6], 1991, ps. 1241-
1299.

(18) FRICKER, M., "Injusticia epistémica", Ed. Herder,
Barcelona, 2007.

(19) COSTA, M., ob. cit.

(20) MELONI GONZALEZ, C., "Disculpen las moles-
tias, esto es una revolucion, Transfeminismo o barbarie",
Ed. Kaética, Espana, 2020.
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discurso juridico reserva un lugar de inferiori-
dad para todo lo asociado culturalmente con
lo femenino. Entonces, si tomamos las criticas
feministas a los “universales” y “neutros” (21)
del derecho observaremos con facilidad que ni
lo femenino es tan acotado a la hora de la dis-
criminacion, ni lo masculino tan generoso en
el mundo juridico a la hora del reconocimiento
puesto que el sujeto del derecho, el destinatario
de las promesas liberales no es cualquier varén
sino un vardén cis, blanco, adulto, clase media,
propietario, instruido, sin discapacidad y hete-
rosexual.

Al anélisis legal de las desigualdades que fa-
brica el sistema cis-hetero-sexista en términos
de género deben adicionarse las desigualda-
des de raza, edad, orientacién sexual, religion
y pobreza de cualquier imaginacién justa de
igualdad —de punto de partida, de medios, de
resultados, de oportunidades, real, sustantiva o
ideal— para confirmar finalmente que la des-
igualdad no proviene de la diferencia sexual,
sino que es un producto de la cultura y la ma-
gia del derecho (22) colaboré activamente en la
construccion de esas desigualdades.

Entonces, a poco de ahondar en un marco
tedrico que lleva varias décadas de produccién
feminista, se advierte que hablar de perspecti-
va de género en el derecho no significa hablar
de cuestiones de mujeres, sino de relaciones de
poder e instituciones que, bajo la apariencia de
“racionalidad’, “objetividad’} “neutralidad” vy,
apelando a la “universalizacion” de patrones
masculinos de comportamiento, “naturaliza-
ron” la subalternidad de lo femenino en razén
del género y otras interseccionalidades.

Mientras profesores y profesoras continden
sesgando la critica feminista al derecho en
la materia que ensefnan, resultard mads dificil
cuestionar el cardcter androcéntrico de las ins-
tituciones juridicas y mds facil proyectar una
justicia sexista. Hacer de cuenta —discursiva-
mente— que el compromiso con la integraciéon

(21) SMART, C., "La teoria feminista y el discurso juri-
dico. El derecho en el género y el género en el derecho”,
Ed. Biblos, Buenos Aires, 2000.

(22) RUIZ, A., "De las mujeres y el derecho", en Iden-
tidad femenina y discurso juridico, Ed. Biblos, Buenos
Aires, 2000.

de la perspectiva de género de género existe,
mientras el disefio curricular de un plan de es-
tudio elude computar las relaciones de género
interseccionales que atraviesan la mayoria de
los conflictos juridicos, o bien, relega la mirada
feminista a materias especificas sobre género
—optativas o extraprogramaticas— se traduce
en una operacién institucional de invisibiliza-
cion de este enfoque de derechos humanos.

II. La perversion masculina del cuarto propio

En 1829, Virginia Woolf, escritora inglesa,
aclara que cualquier mujer que quiera escribir
necesita de 500 libras esterlinas y un cuarto pro-
pio (23). De esta forma, desgaja las limitaciones
de género que impone un orden patriarcal don-
de el tiempo y el espacio son de los varones, y el
patrimonio también.

De allf en més, la metafora del cuarto propio
es usada de manera emancipadora por los fe-
minismos de distintas épocas para reivindicar
lugares donde conseguimos estar a solas de las
tareas de cuidado y a solas de la reproduccién
del hogar, ambas naturalizadas de manera fe-
menina, tomando esa soledad de tiempo y es-
pacio como un sintoma de una existencia por
fuera de las expectativas sociales de género.

Cuando comenzé a incorporarse informal-
mente la perspectiva de género en la ensenan-
za del derecho las feministas habitamos estos
espacios ganados a la universidad masculina
como cuartos propios desde donde poder pro-
ducir feminismos juridicos y desde donde po-
der trabajar —a solas del yugo de las naturalezas
juridicas y los androcéntricos anélisis de igual-
dad— otras miradas posibles del derecho.

Invertimos tiempo en formarnos, nos elasti-
zamos para ocupar distintos espacios, nos frag-
mentamos para no resignar lugares estratégicos
y hasta duplicamos muchas veces nuestras jor-
nadas de trabajo docente para introducir el en-
foque de género en catedras ajenas y en charlas
de extension universitaria.

Participamos de la creacién de catedras libres
para hablar de género, impulsamos miradas in-

(23) WOOLE V., "Un cuarto propio", Ed. Losada, Bue-
nos Aires, 2014.
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terdisciplinarias en la formacién de estudian-
tes, nos cargamos en las espaldas el proceso de
erradicar el acoso sexual docente, organizamos
los primeros posgrados especificos en la mate-
ria, disputamos nombres de materias y conte-
nidos curriculares y dialogamos siempre con
de los ntcleos duros y los blandos de las gestio-
nes universitarias para potenciar la integracién
de la perspectiva de género de género en nues-
tras facultades de Derecho. En distintas dosis las
manas patriarcales de distribucién de poder y
adjudicacion de la palabra dentro la academia
son iguales a si mismas en todas partes y de alli
el plural que nos denota y connota un poco a to-
das las profesoras feministas.

Ahora bien, ;qué tan serio puede valorarse
un enfoque tedrico y practico de derechos hu-
manos dentro de la ensenanza del derecho si
las tnicas interlocutoras validas para hablar de
él son las mujeres? ;Qué pasa cuando bajo la
apariencia de reconocer el respeto por “la voz’,
los profesores varones evitan aprender las criti-
cas feministas de su quintita pedagégica? ;Qué
tan serio se toma el statu quo nuestro trabajo fe-
minista si se nos invita como sujetos exéticos a
matizar la existencia posiciones arcaicas de la
academia? ;Qué tan efectivo es que, a 28 anos
de la constitucionalizacién de la CEDAW, la en-
sefianza juridica de la igualdad de género conti-
nte siendo una cuestiéon de feministas? ;Hasta
dénde el cuarto propio de género se transforma
en nuestra cércel de género e impide la proyec-
cion eficaz de la mirada feminista en todo el de-
recho?

Toda la planta docente del derecho privado
se vio obligada en las facultades de Derecho de
todo el pais a renovar sus votos con la ensefnan-
za cuando se modific, en 2015, la codificacién
civil y comercial. Numerosos cursos de actuali-
zacién estuvieron en agenda académicay en la
actualidad es altamente improbable que desde
la docencia frente al aula alguien se atreva a re-
conocer que su clase es la misma que antes de
la reforma. Sin embargo, a casi tres décadas de
vigencia de los compromisos estatales con la
igualdad de género, es bastante frecuente ob-
servar docentes que no diferencian tedrica-
mente género de sexo y asignacién sexual, que
no comprenden la diferencia entre personas cis
y personas trans y eluden, prolijamente, incor-
porar las criticas feministas al derecho en el dic-
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tado de sus materias. Esta afirmacidn se vuelve
mds preocupante cuando escuchamos estu-
diantes a punto de egresar de la carrera que, res-
pecto de la desigualdad de género, solo tienen
un abanico de onomatopeyas que reproducen
esléganes de marchas o etiquetas de vulnera-
bilidad con que intentan mostrar cierto marco
teérico, mas alld de la posicién mas o menos
empatica personal.

Dimensionando entonces la importancia de
la formacién en género especifica (enfoques
tedricos, epistemolédgicos, conceptuales y me-
todolégicos) como asi también la importancia
politica de los espacios de género dentro de la
académica, cabe destacar atun la necesidad vi-
gente de “integrar’, al decir de Mackinnon (24),
el género en todos los dmbitos de ensefianza del
derecho.

La transversalizacién del enfoque amplia la
base de aplicacién de este e incrementa su pro-
yeccién tedrica a la faz practica desde diferentes
ramas del derecho. Ello equivale a consensuar
que no alcanza con tener profesionales “espe-
cialistas” en temdticas de género disponibles
para “interconsultas académicas” o para “ha-
blar de género” en algiin momento random del
dictado de la materia, si quienes componen la
catedra no son capaces de descubrir y develar
cOmo impacta esta perspectiva al menos en los
contenidos no negociables de su espacio.

En ocasiones se confunden “estudios de géne-
ro” con “feminismos juridicos” y alli se atomiza
la critica feminista del derecho en la historici-
dad y genealogia de las luchas feministas por la
ciudadania, pero no necesariamente se aborda
de manera sistematizada y con la metodologia
adecuada el estudio de la teoria legal feminis-
ta, sus criticas al derecho y sus instituciones, las
formas de subvertir el derecho con el uso del
mismo derecho y la jurisprudencia que ha lle-
vado hasta el dia de hoy a poner en tension las
nociones liberales de igualdad, autonomia y li-
bertad, como asi también la crisis respecto de
aquel atemporal y descontextualizado “sujeto
del derecho” que fue el protagonista de las codi-
ficaciones que nos trajeron hasta aqui.

(24) MACKINNON, C., "Integrando el feminismo en
la educacion juridica", Revista sobre Ensefianza del Dere-
cho, Academia, ano 3, nro. 6, UBA, Buenos Aires, 2005.
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El disefio curricular de las carreras de aboga-
cia, los contenidos de los programas de ense-
nanza, la conformacién de la estructura de las
catedras y la seleccion de la bibliografia para el
dictado de las materias obligatorias y optativas,
es también revelador respecto de la pertinen-
cia de la pregunta de Bartlett sobre “Dénde esta
la mujer” Porque su ausencia es muy notoria
en algunas ramas, y su sobre representacion es
muy marcada en otras. Advertir que la mayoria
de las profesoras mujeres y la resefia de biblio-
grafia de autoria femenina se ubica en materias
como Derecho de Familia no es ninguna nove-
dad, al igual que la presencia casi exclusiva de
profesores y autores masculinos en materias
como Derecho Procesal, Derechos Civiles, De-
recho Penal o Derecho Comercial tampoco sor-
prende. Es més, comprobamos asf el canon de
la divisién sexual de la ensenanza del Derecho.

El cuarto propio para las profesoras que ense-
fnan género y trabajan el doble para integrar el
género en la ensenanza del derecho no cierralas
cuentas académicas de las feministas.

Si la formacién de grado reproduce —en el
devenir académico— las mismas légicas este-
reotipadas del derecho y las “neutralidades”
que el Estado se ha comprometido a erradicar,
precisamente por la desigualdad de género que
imprimen a las relaciones sociales, es altamen-
te probable que el perfil de quienes egresan de
nuestras facultades sirva para consolidar esas
asimetrias de género, en vez de corregirlas.

IIL. Conflictos situados para soluciones juri-
dicas justas

Parte de las confusiones que observamos en
el devenir de la administracién de justicia y en
el ejercicio de la abogacia provienen del desdén
académico que posibilité en la formacion de les
estudiantes la mirada acritica que circunscribe
al derecho privado —y dentro de este casi exclu-
sivamente en el derecho de familia— el andlisis
legal feminista y transfeminista.

El “razonamiento contextual” (25) es eje de
los métodos legales feministas y la pregunta
“;Dénde esta la mujer?” busca, entre otras co-

(25) GOLDFARSB, P, "Una espiral entre la teoria y la
préctica. La ética del feminismo y la educacién préctica",

sas, develar que las plataformas normativas y
sus interpretaciones jurisprudenciales, como
también la doctrina del derecho se forjaron al
calor de deducciones e inducciones masculinas
que excluyeron histéricamente a las mujeres y
sus experiencias.

Solo mediante un adecuado razonamiento
contextual es que pudo reinterpretarse la idea
de legitima defensa privilegiada en casos don-
de la mujer que mata a su agresor vivié una si-
tuacién de violencia doméstica preexistente y
persistente, en una situacion frente a la cual el
derecho no ha tomado razén de las represen-
taciones de peligro reales que puede tener una
victima a la hora de analizar la existencia de ex-
cesos o proporcion en la legitima defensa (26).
Si la ensefnanza de estas ramas del derecho no
toma en consideracién que la violacion del se-
creto profesional es el primer eslabén en una
cadena de criminalizacién que tiene un sesgo
de género (27) y si, ademds, se omite visibilizar
la responsabilidad estatal que existe cuando eso
ocurre en el seno de Instituciones publicas y el
abuso judicial en la calificacién penal de eventos
obstétricos adversos bajo caratulas de “homici-
dio agravado por el vinculo’, poco podré anali-
zar un estudiante sobre los entrecruzamientos
de género, privacidad y libertad en la persecu-
cién punitiva del aborto (28). Si estos temas
solo figuran en la cartografia de los programas
de la materia especifica de género, es posible
que quienes no opten por cursar esta materia
no tengan herramientas para cuestionar la mi-
soginia con que el derecho regulf la vida de los
cuerpos feminizados y, por lo mismo, serd poco
probable que se incorporen en la ensefianza las
criticas sexuales a la razén punitiva.

Rev. sobre ensenanza del derecho, Academia, afno 3, nro.
6. UBA, Buenos Aires, 2005.

(26) MACKINNON, C., “Integrando el feminismo...;
cit.

(27) DEZA, S., "Secreto profesional y denuncia de
aborto", Rev. Perspectivas Bioéticas, FLACSO-UB, Barce-
lona, 2015.

(28) ALVAREZ, M., "La forma de criminalizar el aborto.
Qué mujeres y qué procesos se llevan adelante, Jaque a la
Reina. Autonomia, salud y libertad reproductiva en Tu-
cuman", Ed. Cienflores, Buenos Aires, 2014.
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Solo mediante un razonamiento contextual
seréd posible advertir la desigualdad de género
que expresa que las deudas alimentarias (29),
vector inocultable de violencia econdmica en
las mujeres cuidadoras. Si las condiciones de
desigualdad estructural que atraviesan las vi-
das de la maquinaria capitalista del cuidado,
feminizadas por “naturaleza” para sostener la
divisién sexual del trabajo, no permean en la
ensenanza del derecho comercial, derecho so-
cietario, derecho tributario, derecho sucesorio
y del derecho empresarial, pasard inadvertida
la invisibilizacién del trabajo de las mujeres en
las empresas familiares y los traspasos de po-
der entre padres e hijos excluyendo a las hijas
como prolongacién de la subalternidad consoli-
dada también de las esposas. Otro tanto ocurre
cuando omitimos dimensionar el sesgo sexis-
ta que encubre la calidad de quirografarios de
los créditos alimentarios y las reparaciones por
danos derivados de abuso sexual en un proceso
de concursal (30) y en la misma linea, homoge-
neizamos el sujeto “contribuyentes” bajo para-
digmas masculinos, serd imposible advertir, por
ejemplo, que los productos de gestidbn mens-
trual contindan sin ninguna clase de desgra-
vacién impositiva que tome en consideracién
la afectacién del principio de igualdad (31) de
cis-mujeres y varones trans en relacion con esta
carga. La critica a la igualdad como principio y
como derecho en estas ramas del derecho pri-
vado circunscripta al espacio curricular opta-
tivo especifico de género privard de analizar el
caracter androcéntrico del comercio, las bases
imponibles y la composicién de las masas uni-
versales hereditarias y concursales.

Solo mediante un razonamiento contex-
tual feminista desarticularemos las sospechas

(29) DE LA TORRE, N., "El incumplimiento de las cuo-
tas alimentarias. Acceso a justicia, perspectiva de género
y de las infancias. Repensar la justicia en clave feminista:
un debate desde la Universidad", Ed. Del Sur, Buenos Ai-
res, 2021.

(30) BOQUIN, G., "Perspectiva de género en la norma-
tiva y los procesos comerciales. Repensar la justicia en
clave feminista: un debate desde la Universidad", Ed. Del
Sur. Buenos Aires, 2021.

(31) CORNELLO, S., "Aportes para una reforma femi-
nista tributaria. Repensar la justicia en clave feminista:
un debate desde la Universidad", Ed. Del Sur, Buenos
Aires, 2021.
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de afectacion de la igualdad como principio y
como derecho que tienen las acciones afirma-
tivas como el cupo laboral trans o la paridad de
género no solo en el estudiantado, sino también
la sociedad. En este campo social del trabajo, al
omitir la enseitanza del derecho laboral con-
ceptos imprescindibles como sistema integral
de cuidados, licencias igualitarias de género,
techo de cristal, paredes de cristal, suelo pega-
joso, brecha salarial de género, doble y triple
jornada laboral, acoso sexual laboral y violen-
cia laboral, no importa cudnto se ensefie de los
casos “Pellicori’, “Sisnero” (32) o “Borda” en las
aulas, (des)igualmente se habra evitado cues-
tionar el razonamiento masculino privilegiado
que, apelando a la neutral idea de un contra-
to (33), primero sacé las luchas del movimiento
obrero de los programas de estas materiasy, ac-
tualmente, confirma la indiferencia de las dife-
rencias sexuales en la fuerza trabajadora como
mercancia pactable. ;D6nde si no en derecho
colectivo debe incluirse la lucha de las trabaja-
doras sexuales por su agremiacién? Si el anéli-
sis feminista sobre las condiciones de igualdad/
desigualdad en el acceso, el ascenso y las posi-
bilidades ciertas que tienen mujeres, lesbianas,
travestis y trans en el mercado laboral quedan
relegadas a un “temita” del programa optativo
de la materia especifica género, serd practica-
mente imposible que la facultad prepare pro-
fesionales con herramientas adecuadas para
desarticular el sexismo y el racismo (34) de las
relaciones de empleo y el peso de las tareas de
cuidado en la vida laboral.

Otro tanto ocurre con el derecho de danos,
que tiene en algunos planes de ensenanza ma-
terias optativas, aunque se encuentra compren-

(32) PUGA, M. - OTERO, R., "La Justicia saltena y la
inclusién de las mujeres en el mercado laboral: el caso
‘Sisnero’™", en EQUIPO LATINOAMERICANO DE JUSTI-
CIA Y GENERO (ed.), Derechos de las mujeres y discurso
Jjuridico, Ed. ELA, Buenos Aires, 2010.

(33) LOBATO, Julieta, "Cldusula de igualdad en el 4m-
bito laboral y perspectiva de género. Aportes desde el De-
recho del Trabajo argentino a partir del caso 'Sisnero",
Revista de la Facultad de Derecho, 2019, disponible en

https://doi.org/10.22187/1fd2019n46a9.

(34) LOBATO, J. - LERUSSI, R., "Aportes juridicos-
laborales para repensar una reforma judicial feminista.
Repensar la justicia en clave feminista: un debate desde
la Universidad", Ed. Del Sur, Buenos Aires, 2021.
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dido también en materias de derecho civil que
regulan la parte general, las obligaciones y los
contratos. Alli puede observarse el giro acadé-
mico mas prolijo en la invisibilizacién de la des-
igualdad de género en la configuracidén juridica
del sistema de responsabilidades por danos y
perjuicios, sus reclamos y sus reparaciones. Si
lanocién juridica del evento dafioso permanece
acriticamente definida bajo los patrones mascu-
linos que esconden neutralizan la discrimina-
ci6én sexual como constante histérica social y la
afectacion de los intereses en razén del género
continda invisibilizando las lecturas de antijuri-
dicidad y atribucién de las conductas, esquivan-
do la critica feminista a las ideas de negligencia,
impericia o culpa (35), seria ingenuo pensar que
algun tipo de modificacién en el universo en la
reparacién de danos, con perspectiva de géne-
ro, serd posible en cuestiones vinculadas a re-
produccién y la maternidad (36). Nombrar a la
responsabilidad estatal, asi sin mas y ocultando
las obligaciones convencionales con la igualdad
de género y la erradicacion de las violencias, u
omitir dentro de los dafios ambientales la criti-
ca de las ecofeministas (37) sobre el andamiaje
legal diseniado de manera colonialista para pre-
servar y explotar la tierra sin computar la voz a
los actores estratégicos de los territorios, impi-
de transformaciones situadas de esos conflictos.
Eludir ensefar que el derecho administrativo es
un ordenador clave de exclusién/inclusién de
identidades trans (38) naturaliza la margina-
cién documental de la poblacién que bajo pa-
rémetros de registro vive al margen de la ley y
no habrd danos que resarcir de esa naturaliza-
da actividad de clasificar segtin la biologia. En
esta idea, si en el dictado curricular de derechos
de los consumidores se oculta que la inica rela-
cién de consumo que se ve afectada por la obje-
cién de conciencia es la que estructura el acceso
a la salud sexual, reproductiva y no reproduc-

(35) MACKINNON, C., “Integrando el feminismo...,
cit.

(36) FRUG, M., "Releyendo los contratos: un andlisis
feminista de un manual de contratos", Revista de Dere-
cho, vol. 1, Universidad de los Andes, Bogotd, 2016.

(37) MARTURET, V. - GUNTER, V,, "Mujeres y ambien-
te. Repensar la justicia en clave feminista: un debate des-
de la Universidad", Ed. Del Sur, Buenos Aires, 2021.

(38) SPADE, D., ob. cit.

tiva (39), las desigualdades de género habran
quedado ocultas bajo un paradigma de consu-
mo ciego a las diferencias sexuales.

La integracién de la perspectiva de género
en la ensefanza tedrica es tan urgente como
la necesidad de que la ensefianza practica del
derecho también la incluya (40). La practica
profesional del derecho estd intimamente rela-
cionada con la teoria legal feminista. Siguien-
do Goldfarb, puntualmente sobre la ensenanza
clinica, indica que “la posicién de la educacién
préctica en las facultades de derecho no difie-
re de la posicién de las mujeres en la sociedad.
Aunque muchos piensen que estas corrientes
tienen un rol preponderante en la sociedad,
cada una opera, en gran medida, fuera del es-
cenario principal” (41). Esta idea de fuera/den-
tro como un modo de mostrar jerarquias entre
conocimientos tedricos y practicos donde estos
ultimos son inferiores para la formacién en de-
recho, es también utilizada por Kennedy cuan-
do refiere a la nocién de centro/periferia para
mostrar el mismo esquema de subordinacién
entre conocimientos de derecho privado y dere-
cho publico, donde inocultablemente es el ini-
cio par antinémico el que detenta dominacién
por sobre el segundo. Es decir, el déficit ético y
el déficit cognitivo que observamos en la précti-
ca de la abogacia actual debe buscarse primige-
niamente en la formacién, més que en algunas
condiciones personales de los y las profesiona-
les, que constituye la salida més tentadora y a la
vez, la salida menos honesta del problema.

(39) DEZA, S., "Objecién de conciencia: herramienta
de mayorias. Jaque ala reina. Salud, autonomia y libertad
reproductiva en Tucumén", Ed. Cienflores, Buenos Aires,
2014.

(40) Me llam6 mucho la atencién que dentro de los
"alcances del titulo" de la carrera de abogacia de la Facul-
tad de Derecho de la UNT correspondiente al Plan 2018,
contempla recién en quinto lugar la tarea de "[e]jercer el
patrocinio o la representacién en actuaciones judiciales y
administrativas". Antes de esa competencia esta la finali-
dad académica de formar jueces, magistrados e integran-
tes de jurados de enjuiciamiento. Este dato confirma el
sesgo critico sobre la relacién centro/periferia de la teo-
riayla practica en la ensefianza del derecho. Ver: https://
www.derecho.unt.edu.ar/contenido.php?tipo=planesde
estudio&subtipo=planesabogacia&microtipo=plan2018.

(41) KENNEDY, Duncan, "La ensenanza del derecho
como forma de accién politica", Ed. Siglo XXI, Buenos
Aires, 2012.
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La ensenanza tradicional del derecho pro-
cesal y constitucional omite poner en el tapete
académico de las aulas que, en las dltimas dé-
cadas, especialmente frente a la politica reac-
tiva de los conservadurismos religiosos contra
los derechos sexuales, las nociones conceptua-
les corrientes de litigio estratégico, legitimacién
procesal activa, caso, divisiéon de poderes, repu-
blicanismo y roles del poder judicial se desdibu-
jan. Sobre todo, en el ultimo tiempo y en vista
a la judicializaciéon conservadora (42) de la ley
27.610 que derramd6 en 36 acciones judiciales
federales y locales para revertir la validez de la
ley invocando la representaciéon de un interés
de clase inexistente como es que proviene de la
“clase fetal” Sin embargo, estos temas perma-
necen ocultos en la agenda de la ensenanza del
derecho y sus programas curriculares, y estas
criticas feministas aparecen — peyorativamente
percibidas como militancia abortista— solo en
espacios de formacién especifica de género o en
la clase de alguna profesora feminista y con muy
pocas posibilidades de incorporarse en la prac-
tica profesional.

Silos programas de ensefianza de las materias
Derecho Procesal, Derecho Constitucional, Cli-
nica Juridica, Destrezas, Practica Profesional o
Técnicas de Litigacién Oral, ademas de no con-
tar en su temario con visiones feministas acerca
de lajusticia (43) y los litigios, tampoco cuentan
con bibliografia feminista sobre estereotipos de
género, teoria probatoria y obligaciones estata-
les vigentes para el acceso a justicia con enfoque
de género (44). Tampoco es accidental que los
procesos que estructuran los conflictos de vio-
lencia de género estén ausentes dentro de los
contenidos curriculares de estos espacios pro-
cesales y constitucionales, y también de la cu-
rricula de derecho penal y derecho de familia.
Estos tltimos refieren “violencia familiar” como
contenido y sabemos que por aplicacién del art.

(42) MONTE, M. - VAGGIONE, J., "Cortes irrumpidas.
La judicializacién conservadora del aborto en Argen-
tina", Revista Rupturas, 9(1], 2019, ps. 104-122, https://
dx.doi.org/10.22458/rr.v9i1.2231.

(43) LORENZO, L., "Visiones acerca de las justicias.
Litigacion y gestién para el acceso”, Ed. del Sur, CABA,
2020.

(44) Recomend. 33 del Comité CEDAW sobre "Acceso
ajusticia”.
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42 de la ley 26.485 se excluye el primer marco
regulatorio frente a un conflicto especifico que
encuadre en el segundo.

De la misma forma en que se construye a
modo de par antinémico lo masculino ylo feme-
nino, se construye jerarquicamente la ensefian-
za tedrica y la ensefianza practica —también la
investigacion— del derecho, quedando en esta
cultura binaria esta dltima en los mérgenes del
interés académico y por lo mismo, en un lugar
de disvalor. De allf que el valor del abordaje in-
terdisciplinario de los conflictos —importante
critica feminista al elitismo del derecho— solo
se relacione con las unidades procesales que
contemplan actividades periciales, pero nunca
sugieran interacciones en la atencién de clien-
tes, en la preparacién de un caso y en la mirada
de las soluciones respetuosas de la autonomia
de quienes protagonizan un conflicto.

Algo similar ocurre con la materia Etica como
optativa en el disefio curricular; al menos en
nuestra Facultad de Derecho, estd programada
de manera tedrica y con ningtn tipo de aplica-
cién préctica a la gestién de conflictos que fa-
vorezca la formacién de estudiantes en dilemas
cotidianos de ejercicio de la abogacia, mucho
menos en dilemas éticos que dimensionen la
diferencia sexual a la hora de analizar, por ejem-
plo, un conflicto de intereses como ocurre con
la obligacién de guardar secreto y la obligacién
de denunciar, la obligaciéon de decir verdad, la
obligacién de respetar la autonomia y brindar
informacioén y las obligaciones que nutren una
defensa y representacién responsable de inte-
reses ajenos ;Qué tan posible serd que el ejer-
cicio de la abogacia evite reproducir las logicas
de poder patriarcales si en el marco de una rela-
ci6n asimétrica de poder no revisamos qué tan-
to puede decidir nuestro cliente con base en la
informacién que le brindamos sobre sus opcio-
nes? En este ultimo sentido de democratizacién
del saber hoy en dia estd muy de moda exigir y
festejar el lenguaje claro en las sentencias; aho-
ra bien, ;qué tanto de ese lenguaje claro es el
que ensennamos que debe proveerse en el ejer-
cicio de la profesién como una forma de achicar
la brecha de poder entre quienes dominamos el
derecho y quienes no?

Desde otro punto de vista, pero en direcciéon
a fortalecer la integracién de la perspectiva de
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género en la ensenanza del derecho: si conti-
nuda ensendndose acriticamente que cualquier
desigualdad de género o injusticia en razén de
género es violencia de género solo porque el
profesor o la profesora solo cuenta con esa he-
rramienta tedrica respecto de esta perspectiva,
es altamente probable que la tinica aproxima-
cién que les estudiantes tengan a la nocién de
justicia feminista sea la de la ley 26.485. Y alli
radica otro gran problema en el horizonte del
corto plazo: si todo es violencia, nada sera vio-
lencia. Entonces habremos estrellado, a conse-
cuencia de la falta de competencias docentes,
un instituto que vertebré el cuestionamiento a
la divisién puablico/privado (45) para obligar al
Estado a investigar, sancionar y reparar situacio-
nes ocultas bajo un paradigma no “justiciable”
construido a partir de la subordinacién de gé-
nero.

Finalmente, como denominador comun para
todala ensenanza del derecho, el lenguaje inclu-
sivo puede no ser obligatorio, pero asumamos
quienes ensefiamos que el discurso juridico in-
dica un lugar tanto para lo que se dice, como
para lo que se calla. Usar en el lenguaje oral el
masculino como sujeto universal en una cla-
se puede ser el resultado inofensivo de la cos-
tumbre, pero omitir el lenguaje inclusivo (46)
en la redaccién de los programas de enseflanza
y en la comunicacién académica denota la irre-
flexién acerca de la perspectiva de género.

IV. Conclusiones para seguir ensefiando

La perspectiva de género tiene como finalidad
develar las distintas formas en que la sociedad
se ha conformado histéricamente de manera
jerarquica predisponiendo poder para todo lo
asociado culturalmente con lo masculino y sub-
alternizando —en términos de poder— todo lo
asociado culturalmente con lo femenino. Esa

(45) BELTRAN PEDREIRA, E., "Justicia, democracia y
ciudadania. Las vias hacia la igualdad. Feminismos. De-
bates teéricos y contemporaneos”, Ed. Alianza, Madrid,
2012.

(46) MINAGGIA, M., "Lenguaje inclusivo. Repensar la
justicia en clave feminista: un debate desde la Universi-
dad", Ed. Del Sur, Buenos Aires, 2021.

inferioridad de poder se construy6 a lo largo
de la historia sobre cuatro pilares: la violencia
de género legitimada por las estructuras socia-
les, la falta de democratizacion de los vinculos
familiares y el cuidado, la heteronorma como
regla social y las visiones estereotipadas acerca
de los roles sexuales. Todas las instituciones del
derecho pueden ser revisadas a través de estos
temas.

El derecho no es neutral, ni objetivo, ni ra-
cional a la hora de sostener esos pilares de
subalternidad. Existe a la mano muchisima bi-
bliografia producida en los dltimos 40 afos por
los feminismos juridicos para poner en crisis el
sujeto liberal de regulacién juridica de forma tal
que la perspectiva de género sea mds que una
metéfora visual (47). Es mds, hay un tratado de
siete tomos escritos por autoras argentinas so-
bre el tema, dirigido por Marisa Herrera (48),
listo para ser consultado.

Hasta que eso verdaderamente ocurra, es util
que profesores y profesoras reflexionemos acer-
ca de cudnto de critica feminista del derecho se
integré efectivamente en la formacién de la abo-
gacia y cudnto de estas criticas —abiertas o ve-
ladas— al orden sexual jerarquico permanecen
naturalizadas en el diseno curricular, el conte-
nido y la bibliografia de las materias, la exten-
sién e investigaciéon del derecho, los paneles y
jornadas académicas, la regularizaciéon de los
concursos y la planta docente, la agenda politi-
ca de la Facultad, la organizacién interna de las
cétedras, la forma de evaluar estudiantes y hasta
la adjudicacién de espacios fisicos.

De la misma forma que una golondrina no
hace verano, una materia especifica sobre géne-
ro no integrard eficazmente este enfoque en la
ensenanza del derecho. Y en esta misma direc-
cidn, la critica feminista del derecho tiene que
dejar de ser patrimonio exclusivo de profesoras
exoticas.

(47) VITURRO, P, "Constancias", Revista sobre Ense-
fianza del Derecho, Academia, ano 3, nro. 6, UBA, Buenos
Aires, 2005.

(48) "Tratado de géneros, derechos y justicia", Ed. Ru-
binzal-Culzoni, Buenos Aires, 2020/2021.
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Reflexiones y aportes
a la ensenanza del derecho
en entornos virtuales

Maria Cecilia Lantis Ocampo

Sumario: I. A modo introductorio.— II. La ensefianza y el proceso de
aprendizaje en entornos digitales con foco en la innovacion legal.—
III. Hacia la formacién estratégica para el futuro abogado digital y tec-
nolégico.— IV. A modo de conclusidn.

I. A modo introductorio

El gran catalizador. La pandemia COVID-19,
aquel marzo de 2020, nos aceleré el proceso
particularmente hacia la ensefianza del dere-
cho en entornos virtuales. Se trata de una de
las carreras universitarias mds tradicionales
y a la vez de las mds elegidas por los jévenes
al momento de decidir su profesién futura. Al
mismo tiempo, esa s6lida columna de los sa-
beres juridicos se funde con el rol del abogado
en su prdctica profesional, de pura vanguar-
dia. Asilas cosas, los docentes sin mucho pen-
sar nos vimos obligados por las circunstancias
a sumergirnos e integrarnos a plataformas
tecnoldgicas para continuar con el dictado de
clases.

Al realizar un balance de qué y cdmo fue el
efecto de la pandemia COVID-19 respecto de la
ensefnanza, diremos que se traté de un gran ca-

(*) Abogada (UBA); doctora en Finanzas (UCEMA);
master en Finanzas (UCEMA); directora de la carrera de
Abogacifa y del Area de Estudios en Derecho y Finanzas
(UCEMA); profesora en grado y posgrado (UCEMA, UADE,
UdeSA, Instituto Universitario ESEADE y Escuela de Pos-
grado CPACF; profesora invitada en Maestria del Derecho
Comercial y de los Negocios (Fac. de Derecho, UBA); se
desempena en consultoria independiente asociada a pro-
yectos, especialista en servicios financieros, gobierno cor-
porativo, gestion de riesgos y finanzas. Las opiniones ver-
tidas en el presente trabajo son exclusiva responsabilidad
de la autora y no reflejan la opinién de UCEMA.
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talizador y acelerador a todos para aquellos que
sin atrevernos demasiado nos acercabamos y
mirdbamos la tecnologia venidera timidamen-
te. Ello no escapa el andlisis en profundidad
que deberd de realizarse por parte de los aca-
démicos y especialistas de las inequidades y
vulnerabilidades que dejé a la luz la inespera-
da necesidad de mudanza a un entorno tecno-
l6gico, como lo es el virtual en la educacién del
pais. Si bien ese tema importantisimo excede el
presente trabajo, no podemos ser indiferentes a
las desigualdades de oportunidades que reveld
la emergencia para un estudiante el tener o no
acceso a internet, el tener o no la posibilidad de
una personal computer (PC, personal tal como
describe la palabra), etcétera.

A quien le gusta ensefar, siempre ama apren-
der. Se ama la docencia, ese escalén mas, que
lleva a un conocimiento mayor, ese insaciable
no limite que tiene el conocimiento sorpren-
dente que a la vez transforma en desafio.

Siunos meses antes de aquel inolvidable mar-
zo de 2020 nos decian que las clases se transfor-
marian en remotas, por plataformas virtuales,
scuantos de los lectores habran pensado que se
sentian preparados?

Sin embargo, aparece en la vida de los mu-
chos que aceptamos el desafio de la ensenanza
y el aprendizaje virtual, sea Zoom, Meet, Teams,
Blackboard, etc. jQué osados al ensenar una dis-
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ciplina mediante un entorno virtual y al mismo
tiempo aprender a cémo preparar las clases! (1).

Una de las tempranas reflexiones que surgen
de esas primeras clases en virtualidad fue el dar-
nos cuenta de que la tecnologia estaba esperdn-
donos, al alcance, y no llegdbamos a verla. Asi
empez6 el camino transformador de muchos
docentes, directivos, gestores y casas de estu-
dios. Para ese entonces, la tecnologia aplicada
fue un gran socio que aport6 la continuidad,
nos permitié no solamente trabajar sino funda-
mentalmente aprender, relacionarnos de otro
modo —algunas fronteras de tiempo y distan-
cia desaparecieron— y lo mds importante qui-
tarnos algunos miedos sobre la tecnologia. Se
traté de obtener mds herramientas y entrar en
un novedoso mundo de la ensefianza, aprendi-
zaje y evaluacién en un entorno virtual. La gran
crisis de salud fue acompanada de una oportu-
nidad unica.

Dos anos después y un tanto mds amigos de
la tecnologia de la emergencia, cabe pregun-
tarnos y reflexionar acerca de los alcances de la
enseflanza y el proceso de aprendizaje para el
alumno de derecho, a modo de autoevaluacion
y diagndstico: ;fueron clases con un recurso vir-
tual?

Prima facie somos de la opinién de que no; la
escena si hay que describirla se trat6é de docen-
tes exponiendo cual conferencia magistral a los
alumnos, con mas o menos accidon, con mas o
menos senal y en algunos casos a la soledad de
cuadraditos negros o alguna minima fotografia.
Podemos a esta altura decir que se traté de un
buen prototipo de intento de conexidn.

Ahora, ;qué es la ensenianza del derecho en
entornos virtuales?

Para responder esta pregunta debemos sa-
lir de aquella experiencia de la emergencia,
proyectar y ver en perspectiva que estamos
educando a los abogados de hoy y futuros del
2030/2050.

Sin duda el presente es el momento maés inte-
resante y desafiante para la carrera de abogacia

(1) Desde ya que nos referimos a los formatos presen-
ciales.

en mucho tiempo; cambios regulatorios, nue-
vos formatos laborales y habilidades nuevas a
adquirir por parte de los estudiantes, como con-
secuencia de avances desde una mayor capaci-
dad tecnoldgica a desarrollos de la inteligencia
artificial.

Se han acortado distancias y tiempos, el cono-
cimiento y la informacién estdn ahi donde hoy
hay internet, donde todos estamos conectados.
En sintesis, la forma de adquirir dicho cono-
cimiento y relacionarse muto.

II. La ensefianza y el proceso de aprendiza-
je en entornos digitales con foco en la innova-
cién legal

;Coémo cambiamos el rumbo de las practi-
cas legales de clinicas y consultorios juridicos
universitarios a la préctica en incubadoras de
tecnologias legales (legal Hub Tech)? ;Cémo in-
corporar a la praxis del derecho la tecnologia?
;Coémo llevamos adelante la formacion en com-
petencias digitales? ; Cémo eliminar la brecha de
inclusién tecnolégica, acceso y conocimiento?

;Coémo adaptar la ensenanza al futuro, a las
nuevas necesidades que hoy ni imaginamos?
;Cémo entrenar hoy al abogado del futuro, don-
de la innovacioén seré la clave de la competitivi-
dad del mercado juridico?

Esas son algunas de las preguntas que pode-
mos hacernos. Solamente tenemos preguntas,
imaginacién y ninguna respuesta concreta.

A fin de acercarnos a la experiencia de la en-
seflanza y el proceso de aprendizaje en entornos
digitales con foco en la innovacién aplicado al
campo del derecho.

En este punto procuraremos contar las expe-
riencias propias y las observaciones relevantes.

En primer término, menciono la importan-
cia del convencimiento y el liderazgo por par-
te de la gobernanza de la universidad. Ningtiin
cambio por novedoso y bueno que sea es posi-
ble si quienes conducen la organizacién no es-
tdn comprometidos e involucrados. Entender y
compartir esa situacién garantiza un lenguaje
comun.
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En este sentido, seguiré el trabajo de Rinaldi,
Durand y Salas (2), quienes sefialan: “Las expe-
riencias de formacién docente desarrolladas en
la Universidad del CEMA en 2020 y en lo trans-
currido del 2021, nos generaron dos aprendiza-
jes fundamentales.

El primero de ellos es que hay un deseo in-
menso de muchos profesionales de seguir for-
mandose para su ejercicio docente. Lejos de
encontrarnos con educadores incémodos y
apéticos frente al uso de mediaciones tecnolé-
gicas, se antepuso la responsabilidad y la pre-
disposicién, entendiendo el momento critico
como una oportunidad.

El segundo aprendizaje tuvo que ver con el di-
sefio y la instrumentacién de la formacién para
los docentes. No se puede pensar en capaci-
tar a docentes para la innovacién si las mismas
formaciones docentes no resultan atractivas,
novedosas y disruptivas. En otras palabras, se
ensena a innovar, innovando (Lucarelli, 2018;
2004)” (3).

Una acertada estrategia del rectorado frente a
tamafa crisis fue decidir en un escenario de in-
certidumbre algunas certezas que nos tranqui-
lizaron sobre los nuevos cambios. Tal caso fue
iniciar las clases en la plataforma virtual una vez
que capacité a todos sus docentes, administra-
tivos y alumnos de modo intensivo con las he-
rramientas bdsicas, generando los tutoriales
correspondientes y acceso a poder tomar la ca-
pacitacién asincrénica. Esto generd la experien-
cia simétrica en alumno y profesor, de modo de
sacar maximo provecho a la clase, se trasformd
en una experiencia colaborativa.

La asertividad, como senalan los autores a
quienes seguimos, fue de la mano de “la im-
plementacién del Plan de Formacién Docente
centrado en la adquisicion de herramientas pe-
dagdgicas y el uso de mediaciones tecnolégicas,
y se produjo un crecimiento exponencial de los
programas de formacién continua bajo la mo-

(2) RINALDI, Sebastidn M. - DURAN, Maria Catalina
- SALAS URDANETA, Elaine V., "Apuntes sobre la innova-
cién educativa en el nivel universitario", Serie Documen-
tos de Trabajo, nro. 794, Universidad del CEMA, junio
2021.

(3) Ibidem, p. 9.
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dalidad online, entre otras cuestiones (Addati,
Rinaldi & Zablotsky, 2020)” (4).

Como sefnialan Rinaldi, Durand y Salas,
“mientras que para muchas casas de altos estu-
dios esto represent6 una crisis institucional, en
otros casos signific6 una oportunidad invalua-
ble de capitalizar”.

En este sentido, compartimos la visién que es
clave en la implementacién para que un proyec-
to de innovacién educativa sea exitoso desde su
gestion tres requisitos:

a) dreas estratégicas que coordinen el proce-
so —dependiendo del tipo de institucién, serdn
modelos centralizados o descentralizados—;

b) lideres capaces e idéneos con un compro-
miso institucional a largo plazo; y

¢) un cabal entendimiento de los aportes que
la innovacién puede realizar a la calidad educa-
tiva de una institucién (5).

Hasta aqui podemos observar al menos dos
ejes que convergieron en el modelo de éxito a
nuestro criterio; por un lado, desde la propia
organizacion encontrar la posibilidad de elegir
la herramienta més adecuada a la cultura orga-
nizacional universitaria junto a la libertad y fle-
xibilidad de organizarse en torno a ella, como
consecuencia de la emergencia sanitaria.

En nuestro sistema, con cita en Rinaldi, Du-
rand y Salas, contamos con un marco regulato-
rio frecuentemente restrictivo respecto de las
posibilidades con las que cuenta una institu-
cién para elaborar propuestas formativas. Por
eso, una de las claves para innovar en la elabo-
racion de los planes de estudios es conocer en
profundidad la normativa ministerial vigente en
pos de (re)definir los margenes de la autonomia
universitaria (6).

Sin lugar a dudas, estamos frente a uno de los
mayores desafios de los tltimos siglos en lo que
podemos llamar nuevos modelos de aprendiza-
je, procedimientos, estrategias y recursos que

(4) Ibidem, p. 12.
(5) Ibidem, p. 13.
(6) Ibidem, p. 24.
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enriquezcan el proceso de ensefianza y apren-
dizaje para el campo de derecho.

Otra ensenanza de la abogacia es posible, en
el sistema tradicional la carga horaria reloj es
fija, destinada a un determinado momento y es-
pacio. Sale de una materia para pasar a otra. Se
salta de una unidad a otra para cumplir con los
requisitos de tiempo del programa. En tanto, los
temas varian de complejidad como también, la
concentracién y comprension, que es variable.

Lo importante es innovar. Hoy mirando aque-
llas primeras experiencias podemos concluir
que se trataba en muchos casos de clases en
formato tradicional frente a la PC como recurso
tecnoldgico.

Quizas el episodio més interesante y metodo-
logia motivadora en cuanto a la dindmica que
llegé a reinventarnos como docentes fueron las
aulas hibridas que generaron una dinédmica de
ensenanza y atencion dual diferente al mismo
tiempo que activa. Este hito fue un gran eje in-
novador. De aqui en adelante las aulas se rein-
ventaron, han cambiado los metros cuadrados
por kilémetros, la ensefianza traspasa la fronte-
ras politicas y husos horarios, las experiencias
del alumnado crece exponencialmente y el mé-
todo de aprendizaje también.

¢Alguna vez nos imaginamos internacionali-
zar de manera virtual temas globales del dere-
cho?

Compartir un aula virtual comun para es-
tudiantes y docentes de varios paises es, sin
dudas, una experiencia sumamente enriquece-
dora. Superlativa. Tuvimos esa oportunidad de
interactuar estudiantes, docentes y profesiona-
les tanto de Europa como de América Latina. El
objetivo fue altamente satisfactorio dado que
no solo facilité a los estudiantes un conjunto de
técnicas, practicas y procedimientos en la mate-
ria, sino ademads hacer asequible los diferentes
instrumentos legales disponibles en el derecho
comparado. La evaluaciéon final vers6 sobre el
disefio de un pdster cientifico con tecnologia
Visual Law y Legal Design por parte de los es-
tudiantes.

Asi transcurrieron las jornadas virtuales de
tres dias continuos, las 20 horas para nuestros

alumnos, los estudiantes europeos y latinos. Se
trataban de clases continuas, el cursado habi-
tual més el cursado interuniversitario (7).

Estudiantes de instituciones de todo el mun-
do tuvieron la oportunidad de aprender en un
gran espacio dulico sobre el lugar de la media-
ciény el arbitraje como politica social destinada
al fortalecimiento de la cultura de la paz, ade-
mas de ser instruidos sobre el uso de nuevas tec-
nologias para su aplicacién.

Experiencias como estas, que solamente son
posibles en un entorno tecnoldgico y virtual, po-
tencian de modo superlativo la experiencia del
estudiante en su carrera y lo forma como futuro
abogado para el mundo. Si, para el mundo. Sé
que muchos no compartirdn, pero vemos que el
futuro converge a mercados juridicos comunes,
diversos y descentralizados.

Elegir la estrategia y la forma de cémo ensenar
deviene en el rol fundamental del profesor. Esto
es, de como se relaciona el profesor con la tec-
nologia y cuan creativo es en el diseno y la im-

(7) Desde el dia 7 al 9 de abril de 2021, los alumnos
de segundo, tercer y cuarto ano de la carrera de Aboga-
cia de la Universidad del CEMA participaron del Curso
Interuniversitario Internacional "Interaccién entre me-
diacién y arbitraje en la resolucién de los litigios interna-
cionales del siglo XXI", organizado por la Universidad de
Alcald de Madrid. Ademas de la comunidad académica
de la Universidad de Alcala y la Universidad del CEMA,
formaron parte de este evento internacional la Universi-
dad de Medellin (Colombia), el Instituto Global de Altos
Estudios en Ciencias Sociales (Reptiblica Dominica-
na), la Universidad de Panamad, la Universidad de Talca
(Chile), la Universidad Privada de Santa Cruz de la Sie-
rra (Bolivia), la Universidad Peruana de Ciencias Aplica-
das, la Universidad Auténoma de Nuevo Ledén (México),
la Universidad Nacional de Cérdoba, la Universidad de
Chile, la Universidad de La Habana (Cuba), la Barra Que-
retana de Abogados, la Corte Civil y Mercantil de Arbi-
traje y el Tribunal Superior de Justicia de Querétaro. Los
alumnos de UCEMA pudieron disfrutar de una experien-
cia académica y cultural enriquecedora, que los nutri6
de contenidos de gran utilidad para su futuro profesio-
nal: "El curso fue de una excelencia inmejorable, se tra-
taron temas de actualidad en el arbitraje y la mediacién
Internacionales que fueron abordados por especialistas
ejerciendo en distintos paises del mundo, dando asi un
panorama internacional”, comenté Franco, del segundo
ano de Abogacia. "La experiencia agregé valor a mi perfil
profesional y contribuyé a agregar a mi visién de la ca-
rrera la posibilidad de desarrollar un perfil més interna-
cional".
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plementacion de experiencias de ensefianza y
aprendizaje (8).

Otra ensefianza de la abogacia creativa es po-
sible. Adoptar la cultura de la innovacién en el
derecho. Estimular al estudiante de abogacia en
habilidades blandas.

Si hay certezas en cuanto a que los abogados,
directivos, profesores y estudiantes de la carre-
ra de abogacia han comprendido la relevancia
de la transformacién digital para el ejercicio de
la profesién y la evolucién de su carrera profe-
sional.

Otras tecnologias atin son costosas para la
inversién masiva en las universidades, pero es
cuestion de tiempo y muy seguro serd pron-
tamente. Es interesante a modo de anécdota y
para tomar dimensién recordar cémo ha sido la
experiencia del lector con uno de los primeros
procesos legales en ser impactado por la tecno-
logia: la investigacién legal. ;Lo recuerda?

El cambio de los tomos y tomos de libros im-
presos a las bases de datos informatizadas de
investigacion juridica comenzé en la década de
los 90, y desde entonces pasamos de los CD a las
bases de datos en linea y biisquedas legales on-
line en la nube.

Sobre esas bases, no estan tan lejanas las tec-
nologias emergentes que nos desaffan nueva-
mente a disenar la estrategia de aprendizaje,
ensenanza y evaluaciéon del derecho para los
abogados de un futuro mediato.

La realidad aumentada (RA), de la lengua in-
glesa augmented reality, se define como una tec-
nologia emergente que superpone informacién
de carécter virtual en diversos formatos sobre
cualquier elemento fisico del entorno median-
te el empleo de dispositivos méviles para gene-
rar una dimensién paralela y complementaria
a la realidad con la finalidad de enriquecer y
ampliar los objetos fisicos de nuestro alrededor
(Aznar et al., 2018; Cabero y Barroso, 2018) (9).

(8) Internet y las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones —TICs—, aplicaciones, software, equi-
pamiento de aulas hibridas y pizarras digitales.

(9) CABERO ALMENARA, J. y BARROSO OSUNA, J.,
"Los escenarios tecnoldgicos en realidad aumentada
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La realidad virtual (RV) comparte algunas ca-
racteristicas en comun con la realidad aumen-
tada. La principal diferencia entre ambas reside
en que la RA no reemplaza el mundo real, como
en el caso de la RV, sino que conservalo que per-
cibe el usuario, completdndolo con informacién
virtual.

La virtualizacién de la ensefianza es una rea-
lidad, siendo necesaria una formacion inicial de
los futuros docentes orientada al conocimien-
to y uso de tecnologias educativas emergentes
para el campo del derecho.

Otras dimensiones de la tecnologia como in-
novacion estratégica es el proceso de ensenan-
za es el enfoque invertido o flipped learning (FL)
se presenta como una alternativa para el andlisis
de fallos, doctrina y casos.

El enfoque invertido o flipped learning con-
siste en transformar los espacios educativos,
liberando al profesor del tiempo destinado a
la exposicién de contenidos en clase toda vez
que ellos son asimilados por los alumnos fue-
ra del entorno universitario por medio de vi-
deos de corta duracién creados por el docente
—Schmidt y Ralph, 2016 (10)—.

De esta forma se maximiza el tiempo virtual,
se consigue mayor tiempo para fomentar précti-
cas motivacionales en los estudiantes dentro del
espacio aulico aumentando las posibilidades de
intercambios, interaccién, pensamiento critico
y debate.

Esta préctica que se ha dado en llamar enfo-
que invertido o escuelas al revés (flipped school)
consigue aumentar la atencién y participacién.
La ventaja de esta estrategia es que en la ex-
posicién de los contenidos del profesor como
disparador en los videos cortos hace que cada
alumno pueda asimilar a su propio ritmo y cu-

(RA): posibilidades educativas en estudios universita-
rios", Universidad de Sevilla, https://doi.org/10.17811/
rifie.47.3.2018.327-336.

(10) SCHMIDT, S. - RALPH, D., "The flipped clas-
sroom: a twist on teaching. Contemporary Issues in
Education Research", 2016, http://search.proquest.com/
openview/e79695261ac3ab2f626de837224d3afa/1?pqori
gsite=gscholar&cbl=2026881.
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riosidad, para mas tarde en clase compartir las
distintas elaboraciones y conclusiones.

Nuevas formas de aprender para entender y
ejercer la profesion del abogado del futuro.

III. Hacia la formacidn estratégica para el
futuro abogado digital y tecnolégico

Cuando pensamos en la formacién de pro-
fesionales de excelencia obviamente es tema
de agenda clave la formacién estratégica para
el futuro abogado de los préximos 5-10 afos.
Debemos hacer un esfuerzo en la regién y en
particular en el pais en la formacién de aboga-
dos tecnoldgicos y dicha formacidn inicia en el
cursado de la carrera de grado donde los edu-
cadores tenemos la carga de estar ensefiando y
evaluando hoy para las futuras generaciones.

Nuestro desafio en la gestiéon educativa es la
formacién de los estudiantes nativos digitales
en abogados digitales y tecnolégicos para la Ar-
gentina del futuro y de la regién.

:Como estamos en la regién? Si bien no con-
tamos con muchas mediciones a modo de
ejemplo de diagnéstico regional permitanme
citar prepandemia, la encuesta realizada para
México en 2018 la empresa proveedora de servi-
cios legales Thomson Reuters y Lawgistic reali-
zaron un estudio de opinién sobre Tech in Law
revelé que mas de la mitad de los profesionales
legales en ese pais estdn poco o nada familiari-
zados con las herramientas tecnoldgicas legales
(legaltech) para la préctica y prestaciéon de sus
servicios.

En 2020 el Global Legal Tech Report Latin
America y la Australian Legal Technology Asso-
ciation en colaboracién con la Asociacién Bra-
silena de Lawtechs y Legaltechs muestra que
en América Latina un 21% de “personas ajenas
al &mbito juridico” estan incursionando en la
prestacion de servicios legales; un dato que nos
debe llamar urgentemente a la reflexién sobre
las reales incumbencias del abogado y su rol
frente a la innovacién tecnoldgica (11).

(11) https://thetrendinlaw.com/legal-trends-2/los-
servicios-legales-ya-no-son-exclusivos-de-los-aboga-
dos/.

Tiempo atrds nos preguntabamos (12): ;por
qué vamos hacia un cambio en el aprendizaje
del derecho de la mano de la tecnologia?

Porque esta dinamiza los procesos de los
servicios legalesy, con ello, cambian las relacio-
nes y modalidades de prestacion.

Marca como nuevo estandar dar rapidez a la
entrega de servicios, a menores costos, con in-
novacién de procesos, y a clientes situados en
cualquier lugar del planeta.

Entonces, estamos frente a un nuevo espacio
que necesita ser definido. Las carreras de dere-
cho tienen que ser la primera escuela en acercar
alos alumnos nuevas taxonomias de programas,
donde el eje pase por el campo tecnoldgico.

Y en ese lineamiento, marcdbamos puntos
clave en la formacién que hoy son relevantes
parala agenda de este nuevo abogado digital:

- Estéd aggiornado ala IA y nuevas tecnologias.
Necesariamente debe ser interdisciplinario y
con habilidades creativas.

- Es tecnolégicamente investigador. Todo
aquello que forma el bagaje juridico hoy nos
servird para reconocer conductas regladas para
otros sistemas, que nos ayudaran a replantear y
repensar el derecho venidero. Muchos institutos
serdn obsoletos y otros tantos habrd que rede-
finir.

- Es intemporal. Deberd alinear competen-
cias y habilidades con el mundo tecnolégico
cambiante, que muta rapidamente y tiene su
dindmica propia. Adaptarse a un entorno VICA
(voldtil, incierto, complejo y ambiguo).

- Innovador. Su ejercicio y actuacién creativa
tienen que adicionar valor. El valor estard supe-
ditado al reconocimiento que haran los clien-
tes y el mercado juridico sobre la importancia
de todas estas habilidades. Sin duda, este nuevo
paradigma llevara al cambio de la estructura de
costos de los servicios legales.

(12) LANUS OCAMPO, Cecilia, "Abogacia y tecnolo-
gia. Una dupla que lleg6 para quedarse”, https://www.
cronista.com/legales/Abogacia-y-tecnologia-una-du-
pla-que-llego-para-quedarse-20180502-0004.html.
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- Los pequenos y medianos casos serdn com-
petencia de solucién mediante IA. Los robots
resuelven cuestiones simples y ello conlleva a
menores costos en consultas méas complejas.

Hace unos afios junto a Sande T. y Katz,
D. (13), escribiamos una nota luego de disenar
los primeros borradores para el primer curso de
tecnologias legales que finalmente la pandemia
dispuso que el curso se postergue al préximo
verano se diera en formato virtual. En aquella
nota de andlisis justamente nos referiamos a la
tecnologia aplicada a la profesién y de cémo el
“Legal Analytics estd cambiando no solo nues-
tra manera de abordar la profesion legal, sino
también de cémo interactuamos con otras dreas
del mercado. En el marco del derecho, Legal
Analytics trae beneficios a la hora de tomar de-
cisiones en base al procesamiento de datos pro-
pios del drea legal, orientando la tarea de los
abogados no solo por inferencias genéricas fun-
dadas en su saber técnico, sino con la concreta
aplicacion de modelos estadisticos que comple-
menten las tareas de anélisis, proyecciéon y toma
de decisiones. La aplicacién de modelos de ma-
chine learning puede definirse como una rama
de los sistemas de inteligencia artificial destina-
da a aprender sin necesidad de programar cues-
tiones especificas”

La IA y la evolucién de desarrollos tecnold-
gicos irdn estandarizacién de determinados
servicios juridicos repetitivos y sencillos. El ase-
soramiento online, estandarizacién y automati-
zacién de procesos.

Adoptar la tecnologia desde la formacién de
grado servird no solo para prestar un servicio
mejor por parte de los operadores juridicos,
sino que ademads esto llevard a nuestros futuros
juristas a estar a la altura de la competenciay de
los estudios del mundo.

Los cambios de hdbitos y formatos labora-
les en los servicios juridicos es un hecho, el te-
letrabajo, trabajo remoto, modelos hibridos y
videoconferencias han mutado el esquema de
la practica legal del mercado juridico esto esta
permitiendo optimizar la productividad.

(13) LANUS OCAMPO, C. - SANDE T. - KATZ, D., "Le-
gal Technologies", Revista UCEMA, 2019 (dic.), p. 26.
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Estos cambios se veran mds profundizados
cuando la administracién publica, organismos
de estado y el poder judicial implementen las
tecnologias legales. Al mismo tiempo que estas
con el paso del tiempo se van a ir actualizando.

Como se senalé en una nota anterior estamos
convencidos desde hace tiempo (14) que este es
el momento oportuno de nutrir a los estudian-
tes de leyes de competencias y habilidades de
tecnologias legales tanto para la futura regula-
cién como para los problemas que hoy se pre-
sentan (15).

La innovacién como creatividad en accién
nos mide y enfrenta a una realidad pluridimen-
sional donde la autonomia de la voluntad, la
libertad de crear y la tecnologia no conocen li-
mites.

La tecnologia que hoy utilizamos en un sin-
fin de cuestiones simples llevadas al campo del
derecho y con la mirada puesta en los anos ve-
nideros en la profesién del abogado nos condu-
ce indefectiblemente a pensar creativamente, a
investigar y desarrollar prototipos que nos per-

(14) LANUS OCAMPO, M. Cecilia, "Abogados digitales:
La hoja de ruta del estudiante de abogacia hacia el mer-
cado legal del futuro", Auno Abogados, https://aunoabo-
gados.com.ar/contenidos/opinion-profesional/2451-
abogados-digitales-la-hoja-de-ruta-del-estudiante-de-
abogacia-hacia-el-mercado-legal-del-futuro.

(15) Quiero compartir un caso real de creatividad e
iteraciones frente a planteos legales: Camila y Augusto,
estudiantes de 3er. aiio de la carrera de Abogacia en el
curso de verano 2020 de educacion ejecutiva sobre de le-
galtech que se dict6 por primera vez en febrero de 2021
en la Universidad del CEMA, con motivo de la evaluacion
y cierre del dltimo encuentro el mismo tenia el desafio
de elaborar propuestas de aplicacién de tecnologias a
solucionar problemas concretos en areas del derecho.
Ellos desarrollaron la planificacién patrimonial de acti-
vos mediante smart contracts, pensando en los envios o
el fallecimiento del propietario de criptomonedas, pre-
viendo que se hiciera a través de un oraculo que informe
la defuncidén del causante. Esto simplemente es un ejem-
plo de simulaciones y disefio de soluciones creativas y
de cémo debemos implicarnos en dreas de innovacién y
creatividad. En julio de 2021, una nota del diario &mbito
titulaba "El multimillonario de Bitcoin Mircea Popescu
murié ahogado en una playa de Costa Rica y nadie puede
acceder a sus U$S2 millones en criptomonedas”. Véase:
https://www.ambito.com/informacion-general/bitcoin/
murio-y-nadie-puede-acceder-sus-us2-mil-millones-
criptomonedas-n5212968.
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mitan mejoras en las tareas profesionales, en-
tender preferencias de los clientes a fin de lograr
soluciones alternativas con miras a ofrecer un
mejor servicio legal, prevenir problemas, ori-
ginar patrones y prondésticos para predecir re-
sultados de problemdticas juridicas, litigios y
legislar en situaciones novedosas.

IV. A modo de conclusion

Hace unos anos, legal tech, big data, block-
chain, smart contracts, criptomonedas, crip-
toactivos, tokens, NTE machine learning,
tecnologias analiticas e inteligencia artificial se
habian incorporado de modo incipiente en se-
minarios, conferencias y doctrina del area de las
TICs (internet y las tecnologias de la informa-
cién y las comunicaciones); en el presente son
parte de muchas de las cosas de lo cotidiano.

Hoy otra ensefianza de la abogacia creativa es
posible. Adoptar la cultura de la innovacién en
el derecho. Estimular al estudiante de abogacia
en habilidades blandas.

Abogados, directivos, profesores y estudian-
tes de la carrera de abogacia han comprendido
larelevancia de la transformacion digital para el
ejercicio de la profesion, la creacién de valor y la
evolucién de su carrera profesional.

Otras tecnologias atin son costosas para la in-
version masiva en las universidades, en poco
tiempo estardn al alcance y hay que estar prepa-
rado. Entre ellas, las emergentes que nos desafia
nuevamente a disefar la estrategia de aprendi-
zaje, la metodologia de ensefianza y las formas

de evaluacion del derecho para los abogados de
un futuro mediato.

Comprender y saber acerca de tecnologias
legales serd un requisito ineludible para los
abogados que deban responder a soluciones ju-
ridicas que nos plantea el uso no tradicional de
tecnologias que se desarrolla a pasos agiganta-
dos en el mundo y en la regidn.

El desafio es cambiar de paradigma, la super-
vivencia y sustentabilidad de las incumbencias
del abogado para que siga en sus manos nos
desaffa a mudar el traje de la estructura rigida
de los abogados a la busqueda de flexibilidad,
curiosidad, invencidn, disefio y pensamiento
creativo.

La integracién e implementacién de la tecno-
logia en la ensefianza del derecho en un entorno
virtual ha requerido que los profesores apren-
dan, modifiquen y reestructuren sus metodo-
logias educativas para asi incorporar nuevas
actividades, materiales, herramientas, recursos
y métodos de evaluacion.

El desarrollo de clases en un entorno virtual
demanda un nuevo disefio de los contratos pe-
dagdgicos entre profesores y estudiantes.

Finalmente, para concluir queda la siguien-
te reflexién para atrevernos a abordar cambios
de paradigmas en la ensenanza del derecho en
entornos virtuales: “La curiosidad de la mente
humana no conoce de limites y la de los estu-
diantes nativos digitales tampoco (!)"
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I. Introducciéon

Podriamos definir la legitima como el de-
recho que tienen ciertos parientes préximos,
los herederos legitimarios, también conocidos
como forzosos, sobre determinada porcién del
patrimonio del causante, que queda asf a cu-
bierto frente a las liberalidades que realice este,
porcién de la que no pueden ser privados sin
justa causa de desheredacion (1).

Por su parte Vélez Sarsfield la caracterizaba en
el art. 3591 de su Céd. Civil como “el derecho de
sucesién sobre una determinada porcién de la
herencia” Esa porcién era de cuatro quintas par-
tes para los hijos (2), dos tercios para los ascen-
dientes (3), y la mitad para el conyuge cuando no
existiesen ascendientes ni descendientes aunque
los bienes fuesen gananciales (4). Es una porcién
del patrimonio y no de la herencia, porque se cal-
cula no solo sobre esta sino también sobre los

(*) Doctor en Derecho; profesor titular plenario de
Derecho Romano (UNC); presidente emérito de la Aso-
ciacién de Romano de la Reptblica Argentina; miembro
de honor de la Real Academia Espariola de Legislaciéon y
Jurisprudencia.

(1) Coincide en gran parte con la formulada en el tra-
bajo de OVSEJEVICH, L., "La legitima", Enciclopedia Juri-
dica Omeba, Buenos Aires, 1964.

(2) Art. 3593, reformado por ley 23.264.
(3) Art. 3594, t.o. por ley 23.264.
(4) Art. 3595.

bienes que hubiera donado el causante en vida.
El resto de la herencia constituia la porcién dis-
ponible, con la cual podia hacer los legados que
estimara convenientes o mejorar a algunos o a to-
dos los herederos legitimos (5).

El vigente Cé6d. Civ. y Com. no la define expre-
samente, pero de hecho lo hace en su art. 2444
cuando dispone que “tienen una porcion legiti-
ma de la que no pueden ser privados por testa-
mento ni por actos de disposicién entre vivos a
titulo gratuito los descendientes, los ascendien-
tes y el cdnyuge” Esta porcion es de dos tercios
paralos descendientes y de la mitad para los as-
cendientes o el conyuge (6).

En la legislacién mundial actual coexisten
dos sistemas, el de la legitima que han adopta-
do nuestros dos cddigos civiles, y el de la liber-
tad absoluta para testar. Los partidarios deunoy
otro fundan su posicién en diversas razones que
paso brevemente a enunciar, no sin antes afir-
mar que se trata de una cuestién importante ya
que implica una toma ideoldgica de posicion.
Pero veamos.

Quienes sostienen que debe ser obligato-
rio para cualquier ser humano que haga testa-
mento conservar una parte o la totalidad de su
patrimonio para sus herederos mas cercanos in-

(5) Art. 3605.
(6) Art. 2445,
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vocan un fundamento moral fundado en que el
lazo de sangre que existe con parientes de muy
cercano grado hace necesario que la ley proteja
la familia que estos conforman con el causan-
te, familia a la que es imprescindible mantener
unida ya que la agrupacion de ellas es lo que
conforma la nacién. Se ha dicho ademads que la
legitima es una forma de igualar a los ciudada-
nos evitando la concentracién de la riqueza que
podria producirse si cada uno pudiese disponer
mortis causa de sus bienes a su total arbitrio,
cosa esta ultima que en definitiva serfa contraria
a las ideas republicanas y democraticas, ya que
facilitaria la formacion de latifundios, la conser-
vacion indivisa de grandes patrimonios y, con-
secuencia de ello, conduciria a la conformacién
de una sociedad aristocrética.

Entre los paises que adoptan este sistema, los
hay que establecen una legitima fija para cual-
quier clase de legitimarios, como Alemania,
Brasil, Perti y Venezuela, mientras que otros de-
terminan una variable segtin el grado de cerca-
nia en el parentesco, como Argentina, Francia,
Espaiia, Italia, Uruguay, Colombia y Chile.

Por su parte los partidarios de la libertad ab-
soluta de testar sostienen que el derecho de pro-
piedad conlleva la facultad de disponer de los
propios bienes en vida y también para después de
la muerte, cosa que esta de acuerdo con la auto-
ridad de un paterfamilias. Por otra parte, de esta
manera se permite evitar la fragmentacién de un
patrimonio, por un lado, mientras por el otro se
salvaguarda el principio de libertad de que goza
todo ser humano, ya que nadie es mejor que el
titular de un patrimonio para decidir el modo en
que se adjudicard este después de su muerte.

Se enrolan en este sistema por lo general,
aunque no exclusivamente, los paises anglo-
sajones como Estados Unidos —con excepcién
de algunos estados como Luisiana—, Canada y
Nueva Zelanda.

Luego de pasar revista a la forma en que evo-
lucion la institucién daré mi opinién personal
al respecto.

II. Derechos primitivos

Tienen en comun la confusién entre las nor-
mas juridicas destinadas a regir la vida del hom-
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bre en relacién con otros hombres y las del
derecho divino, exactamente como sucedid en
el derecho romano arcaico con el iusy el fas. En-
tre ellos voy a mencionar al hindu contenido en
las Leyes de Manu, al babilénico plasmado en el
Cédigo de Hammurabi, al hebreo de Moisés y al
griego de Solén.

En realidad, en ninguno de estos sistemas ju-
ridicos se planteaba la cuestiéon de la legitima
porque no se conocia el testamento, que recién
va a aparecer en plenitud con el Derecho Roma-
no. Podriamos decir, generalizando, que en un
principio la propiedad era colectiva, es decir de
un grupo familiar unido por el parentesco por
linea masculina, que tenfa un tinico patrimonio
que el jefe de familia administraba como pa-
triarcay director del grupo. Més adelante, cuan-
do las familias se unen en ciudades, comienza a
trocarse este mero caracter de administrador en
el de propietario absoluto y universal.

El derecho hindt se ajusta a estos mismos pa-
rémetros; en un principio el grupo familiar esta-
baunido bajo el poder de un jefe, e implicaba un
patrimonio y un culto comunes. Existia la pro-
genitura, y en virtud de ella el primer hijo varén
era el propietario de todos los bienes a la muerte
del padre, si bien tenia el deber de cuidar y man-
tener a sus hermanos como si atin viviese aquel.
Pero también podia resolverse repartir la heren-
cia, caso en el cual cada uno de los hijos varones
recibia una porcién, aunque esta no eraigual, ya
que ella iba disminuyendo siendo mayor para el
primero, inferior para el segundo, menor para el
tercero y asi sucesivamente. Las hijas mujeres,
por su parte, estaban excluidas.

En Babilonia existié también la propiedad co-
lectiva, aunque menos amplia que en la India.
Asi, antes del Cédigo de Hammurabi el jefe de
familia podia desheredar a cualquiera de sus hi-
jos, inclusive totalmente, con la sola formalidad
delaredaccién de un instrumento ante testigos.
Con posterioridad a la aparicion de este cuerpo
de leyes se requiri6 para ello una justa causa y el
consentimiento de un juez.

El hebreo fue un pueblo que hizo del derecho
el principal instrumento en su busqueda de la
justicia, quizd por ser su religién monoteista. En
sus remotos origenes, segiin se desprende del
Antiguo Testamento, el jefe de familia tenia to-
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tal libertad para disponer de sus bienes tal como
quisiera, aunque ya entonces existia la institu-
cién de la primogenitura que conferia al hijo
mayor el derecho de heredar el doble que sus
hermanos. El orden sucesorio colocaba en pri-
mer lugar a los hijos varones, si no existieran es-
tos, a las hijas mujeres, luego a los hermanos y
a falta inclusive de ellos, a los tios paternos. De
no haber ninguno de todos estos parientes, eran
herederos los familiares més proximos del mis-
mo linaje.

En Grecia no existié un cuerpo de leyes como
lo tuvieron los restantes pueblos sobre los que
he expuesto, si bien son dignas de mencidn las
leyes de Soldn. En un principio la propiedad fue
también colectiva, si bien gradualmente ella
fue mutando en propiedad individual de la que
era titular el jefe de la familia que integraba con
sus parientes por linea masculina. Aparece ya
el testamento, aunque este nunca pas6 de ser
un simple reparto de bienes, ya que el testador
no podia adjudicar la calidad de heredero que
siempre correspondi6 a los hijos legitimos. Con-
forme a las leyes de Soldn, existia la mas amplia
libertad de testar a menos que se tuvieran hi-
jos varones legitimos o que el testador hubiese
obrado impulsado por maleficios, enfermeda-
des, prisiones, violencia o la influencia de una
mujer. Sin embargo, con posterioridad el dere-
cho ateniense dej6 sin efecto estas restricciones
e instaur6 la mas amplia libertad para hacer tes-
tamento sin limitaciones.

II1. Derecho romano

Se podria decir que, para que la necesidad de
establecer una porcién de la herencia que sea
obligatorio dejar a los herederos forzosos se jus-
tifique, deberia existir un testamento en el que
el testador exprese su voluntad, a la cual haya
que poner limites. El primer punto en cuestion
es entonces establecer cuando surge en Roma la
costumbre de testar.

He leido muchas obras en las que se expre-
sa que la realidad romana fue similar a la de los
otros pueblos de la antigiiedad, en donde la for-
ma originaria de sucesién era la ab intestado y
que la costumbre de testar surgié mas tarde, con
la evolucién de la civilizacién. Esto pareceria
estar abonado por el hecho indudable que no
todos tienen la oportunidad de expresar su ulti-

ma voluntad antes de morir, sobre todo en esos
tiempos lejanos cuando la expectativa de vida
era reducida y habfa muchas mds oportunida-
des que ahora para morir repentinamente por
las constantes guerras y el escaso avance de la
ciencia médica.

Sin embargo, no estoy de acuerdo con esa
opinidn, y pienso que la sucesion testamentaria
convivié con la ab intestato desde los origenes
mismos de la ciudad. Léase, por ejemplo, a Aulo
Gelio (7) quien, cuando narra el comienzo de la
existencia del colegio sacerdotal de los herma-
nos arvales, refiere que Acca Laurentia, a quien
habia muerto uno de los doce hijos que tenia,
legé toda la inmensa fortuna que habia adquiri-
do merced al oficio de la prostitucién a Rémulo
seguin algunos autores, o al pueblo romano, se-
gun otros. En realidad, no nos interesa cudl fue
el beneficiario de ese legado, sino el hecho de
que la mujer pudo haber dispuesto mortis causa
de su patrimonio ya en los albores de Roma, y
fue libre para dejarlo a alguien extrafo a su fa-
milia de sangre, pese a mantener todavia once
hijos con vida. Esto de ninguna manera puede
decirse que sea una sucesion ab intestato.

Encuentro ain otro motivo que justifica mi
opinién, en el hecho de que el testamento no
era para los romanos unicamente la via para
disponer del patrimonio, sino también y funda-
mentalmente el vehiculo por el cual se institufa
un heredero, aunque la sucesién careciese de
bienes para adjudicar. Ese heredero era quien
remplazaria al causante en el manejo del culto
familiar y también en la titularidad del apelli-
do y la direccidén de la familia, cosa esta tltima
importantisima ya que evitaba que los grupos
familiares se extinguieran, dejando un hueco
vacio en la estructura del Estado y del comicio.
Sin olvidar por cierto que el hecho de tener un
heredero que pagase sus deudas evitaba al cau-
sante la tacha de infamia post mortem.

En consecuencia, testar no era solamente un
acto de contenido patrimonial sino que intere-
saba directamente a la estructura del Estado.
No en vano el testamento en los primeros tiem-
pos se hacia ante todos los ciudadanos reuni-
dos en el comicio calado que debia aprobarlo.

(7) AULO GELIO, "Noches Aticas", Impresos Lépez y
Cia., Buenos Aires, 1959.
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Y cuando por razén de una inminente campa-
fa militar no era posible llegar a una de las fe-
chas establecidas para esa reunién formal de
los ciudadanos existia la posibilidad de testar,
también publicamente, in procinctu, es decir
ante el cinto de guerra del pretor, cuando to-
dos los ciudadanos estaban formados y prestos
para salir a combatir.

Ahorabien, de lo que se lleva expuesto se pue-
de deducir que no existia libertad absoluta para
testar ya desde muy antiguo. Esto se desprende
del hecho mismo de la forma comun de expre-
sar la dltima voluntad que debia hacerse ante el
comicio el cual obviamente, como sucedia con
todas las asambleas populares romanas, debié
haber tenido poder para rechazarla, por mas
que generalmente no lo hiciera. Pero también
podriamos sostener lo contrario si pensamos en
el testamento de Acca Laurentia ya menciona-
do, o en el testamento in procinctu donde el sol-
dado exponia sus deseos en el aspecto sucesorio
ante los companeros de armas, sin que aparen-
temente existiera la posibilidad de controvertir-
los. Esto estd en consonancia con el testamento
militar de la época imperial que estaba privado
de toda formalidad. jHasta este punto era im-
portante dejar un sucesor!

Ahora bien, no hay duda de que, andando el
tiempo, hubo una restricciéon para disponer li-
bremente de los bienes en un testamento, ya
que se debia respetar una porcién que corres-
pondia a los parientes por linea masculina més
proximos que son quienes hubieran sido llama-
dos a heredar ab intestato. Esta porcion recibié
el nombre de legitima, habiendo sido introdu-
cida por el tribunal de los centunviros que pro-
bablemente se inspiraron en la Lex Falcidia del
ano 40 a. C. ;Y quiénes eran esos herederos? Se
los llamaba sui heredes o herederos de lo suyo,
con una expresiéon muy gréfica, ya que recibian
por herencia lo que ya decian suyo en vida del
causante. Te invito a mi casa, podia decir un hijo
de familia, aunque en realidad la casa no fuese
suya sino del padre.

Concretamente se trataba, en el régimen
del derecho civil quiritario, de todas las perso-
nas sometidas a la potestad del difunto, fuera
esta patria potestas o manus, asi como los hi-
jos péstumos, llamados asi porque habian sido
concebidos, aunque atin no habian nacido al
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momento de la muerte del padre, y todos ellos
recibian la herencia aunque no hubieran reali-
zado una aceptacién expresa, por el solo hecho
de seguir usando los bienes que la integraban
luego del fallecimiento del pater. No integra-
ban este orden los hijos emancipados ni tam-
poco la esposa casada sin someterse a la manus
del marido.

El pretor corrigi6 esta injusticia dando la bo-
norum possessio unde liberi, con la cual introdu-
jo dentro del orden de los sui heredes a los hijos
emancipados y a todos los descendientes de sus
hijos, por derecho de representacién en caso de
fallecimiento previo de estos, siempre y cuando
por casamiento o adopcién no hubieran ingre-
sado a otra familia en la cual serfan llamados
a heredar. Finalmente, por las Novelas 118 del
ano 544 d. C.y 127 del 548 d. C., ambas debidas
al emperador Justiniano, son herederos llama-
dos en primer lugar los descendientes en primer
grado del difunto, o en caso de haber premuerto
alguno de ellos a sus descendientes por derecho
de representacion, sin que importara el sexo o
que estuvieran, o no, sometidos a la potestad del
causante. Igualmente los ascendientes, herma-
nos y medio hermanos siempre en el orden en
que habrian sido llamados ab intestato. De ha-
ber recibido alguno de ellos en vida del difunto
una liberalidad, debia colacionarla, deducién-
dola de la porcidn legitima que le habria corres-
pondido.

Esta porcién legitima era originalmente de
un cuarto del valor de la herencia, quedando el
causante con la facultad de disponer libremen-
te de los tres cuartos restantes. Posteriormente
Justiniano introdujo una modificacion (8), au-
mentdndola en proporcién al nimero de des-
cendientes que existiese para repartir entre
ellos, asi siguid siendo de un cuarto si habia has-
ta tres, un tercio si eran cuatro y la mitad si eran
cinco o mas. Con lo cual se gener6 una particu-
laridad, ya que se daba el caso de que si hubie-
ra tres hijos le tocarfa 8,33% a cada uno, pero si
fuesen cuatro 8,25%, de ser cinco mds, porque
el porcentaje subiria a 10% por cabeza, para ba-
jar nuevamente a 8,33% cuando hubiese seis. De
esta manera, existiendo cinco hijos cada uno re-
cibia més que si hubiese tres o cuatro.

(8) Constitucion 118, cap. 1.
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Ahora bien, los sui heredes tenian derecho
a la legitima y no podian ser preteridos en un
testamento, pero era perfectamente vélido
que el causante los desheredase. Los requisi-
tos de esta desheredacién fueron cambiando
con el paso del tiempo, asi en la época del de-
recho civil quiritario los hijos varones debian
ser desheredados especifica y nominativamen-
te, mientras que las hijas mujeres y los nietos
en su caso podian serlo en bloque, cosa que los
pretores mantuvieron variando sin embargo
las consecuencias que acarreaba la pretericiéon
como expondré en seguida. Por su parte Justi-
niano (9) fijé causas expresas y determinadas
de desheredacién, como por ejemplo atentado
a la vida, injurias graves o acusaciones crimi-
nales.

La consecuencia de la pretericiéon de algtin
heredero forzoso sin haberlo desheredado ex-
presamente era la nulidad del testamento, que
el omitido podia intentar contra el heredero
instituido por la via de la querella de inoficiosi-
dad y prescribia a los cinco afos, de prosperar
el testamento se declaraba nulo y la herencia
se repartia como si el causante hubiese falle-
cido ab intestato. Por su parte, el pretor conce-
dié la bonorum possessio al heredero preterido
y mas adelante, por una constitucién de Julia-
no y Constancio del afio 361 d. C. (10) se cre6
la accién de complemento de la legitima, que
no perseguia ya la nulidad del testamento, sino
que se integrara la legitima que no habia sido
respetada. Con Justiniano se decidi6 finalmen-
te que la querella de inoficiosidad solo podia
ser ejercida por el heredero forzoso que no
hubiera sido instituido o desheredado expre-
samente, pero a consecuencia de ella no se
anulaba completamente todo el testamento,
aunque cafa la instituciéon de heredero si no se
hubiese respetado la legitima, pero se mante-
nian los legados. Por su parte, si inicamente
se hubiese dejado de respetar integramente la
porcidn legitima, solamente el o los herederos
afectados tenian derecho a la accién de com-
plemento de esta, pero no podian pedir la nuli-
dad del testamento.

(9) Novela 115 y concordantemente Ulpiano en
D.28.2.1.

(10) Constitucién 115.

IV. Derechos del periodo intermedio

Me ocuparé aqui de los antiguos derechos es-
panol y germénico.

1V 1. Derecho espaniol

Con la conquista romana se introdujo en lo
que hoy es Espaiia la libertad de testar, cosa que
origind una serie de abusos en virtud de los cua-
les los visigodos, que dominaron la regién entre
los anos 414 al 711 d. C., trataron de poner limi-
tes por la via de la legitima.

Durante el reinado de Chindasvinto, en el si-
glo VII, se promulgé la Ley Dun Inlicita, por la
cual se establecia que cuatro quintas partes de
la sucesién pertenecian a los descendientes,
porcién que podia incrementarse en un décimo
mads. Por su parte, el Fuero Juzgo, de la misma
época, establecia (11) “que el omne que non ha
fijos, ni nietos, ni bisnietos faga de sus cosas lo
que quisiere’; o sea que, no habiendo descen-
dientes, habia pleno derecho a disponer libre-
mente de los bienes por testamento.

El Fuero Viejo de Castilla (12) confirmé esa
disposicion con estas palabras “que todo omne
fijodalgo, seyendo sano puede dar lo suo a quien
quisier o vendermas de que fuer alechigdo de
enfermedad acuitada de muerte, de que morier,
non puede dar mas del quinto de lo que ouier
por sua alma, e todo lo al, que ouier devenlo
eredat suos parientes, que ouier, ansi como er-
manos de padre o de madre, e el mueble e las
ganancias devenlo eredat comunalmente los
hermanos maguer que sean de sendos padres o
de sendas madres, e la erencia del patrimonio
devela eredat el pariente onde la erencia viene
(...) quando fina algund fijodalgo, e a fijos o fija-
se dejan loringas e otras armas, e cauallo e otras
bestias, non puede dejar a ningund de los fijos
menores ninguna de lo que ouier mas al uno
que al otro saluo al fijo mayor”.

También fijaba el quinto como tnica por-
ciéon disponible el Fuero Real de Espana (13) de
1225, el cual asimismo permitia mejorar a algu-

(11) Libro IV, tit. II, ley XXI.
(12) Libro V, tit. I, leyes I y IV.
(13) Libro III, tit. XII, ley I1I.
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no de los descendientes con un tercio de esos
cuatro quintos indisponibles (14).

Asimismo, consagraba la porcién legitima
la Ley de las Siete Partidas (15) las cuales, por
primera vez, hacfan alusién a los medios que
existian para defenderla. Ademas, reducfan la
porcién de los legitimarios al tercio, si el nimero
de descendientes era menor de cuatro y la mi-
tad si fuese mayor, e incrementaba la cantidad
de legitimarios incorporando en el nimero de
estos a los ascendientes y hermanos, pero supri-
mia la posibilidad de mejorar la legitima de al-
guno de ellos.

Con las Leyes de Toro de 1505 (16), cuyas dis-
posiciones al respecto fueron confirmadas por
la Nueva Recopilacién de 1775 y la Novisima Re-
copilacién de 1805 se volvié a la legitima de cua-
tro quintos para los descendientes. Por su parte
también establecian que los hijos naturalesy es-
purios que no proviniesen de dafiado y punible
ayuntamiento tenian derecho en la sucesién de
la madre a una porcién igual a la de los descen-
dientes legitimos, siempre que estos no tuvieran
a su vez descendencia legitima (17). En cambio,
carecian del mismo derecho sobre la sucesién
del padre, quien solamente podia beneficiar-
los a expensas del quinto de su porcién dispo-
nible (18).

1V.2. Derecho germdnico

En una primera época no existia la propiedad
individual; toda era colectiva, y el padre admi-
nistraba sin poder enajenar y tenia una porcién
del patrimonio familiar igual a la de los hijos, no
se conocia el testamento cosa que por otra parte
no hacfa falta, ya que a la muerte del padre sus
herederos se repartian lo que ya era suyo de ple-
no derecho.

Esta situacién cambi6 luego de que los barba-
ros invadieron el Imperio Romano y entraron en
contacto con su derecho. Debido a la influen-

(14) Libro II1, tit. V; ley IX.

(15) Partida VI, tit. VIII, leyes I y ss.
(16) Leyes de Toro, leyes 6, 17 y 28.
(17) Leyes de Toro, ley 9.

(18) Leyes de Toro, ley 28.
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cia de este, comenz6 a admitirse la institucion
de heredero, cosa que podian hacer bajo la for-
ma de un contrato solamente las personas que
no tenfan hijos, hijas o padres vivos. Era a titulo
oneroso, es decir que quien iba a ser sucesor de-
bia pagar por ello, e irrevocable, pero quedaba
nulo si al causante le nacia algiin hijo.

En caso de haber sucesores naturales, el pa-
dre solamente podia disponer de su parte de
los bienes para dejarla a cualquier extrafo, ya
que el resto lo tenfa en condominio con sus hi-
jos varones; si en cambio tenia hijas, solo po-
dia disponer de la mitad de su patrimonio o de
un tercio, si eran varias. El testamento comen-
z6 entonces a ser admitido por influencia de la
Iglesia, que impuso duras penas a quienes no
respetasen ese tipo de disposiciones de ultima
voluntad realizadas en su beneficio o en favor
de las almas.

Durante la Edad Media, la posibilidad de dis-
poner de los bienes dependia de la clase social
a la que pertenecia quien iba a testar. Los no-
bles tenfan prohibido desheredar a los hijos, a
quienes debia dejar dos tercios de su patrimo-
nio repartido en partes iguales, pudiendo dispo-
ner libremente del resto, mientras que la mujer
noble, si tenia hijos, debia dejarles la totalidad
de sus bienes. Por su parte los burgueses, si bien
debian repartir los bienes recibidos por heren-
cia entre los hijos, aunque no necesariamente
en partes iguales, podian dejar los adquiridos
por ellos a cualquier persona, ain a los extra-
nos. En fin, los agricultores debian dividir entre
los hijos por partes iguales, y si no los hubiere
entre los parientes de la linea de la cual prove-
nian los bienes, las cuatro quintas partes de lo
recibido por herencia, pudiendo disponer libre-
mente del otro quinto y ademds de lo adquiri-
do personalmente. En cuanto a los siervos no
tenian derecho a disponer de sus bienes, salvo
las liberalidades que quisieran dejar a la Iglesia.

V. El derecho patrio

Si bien en 1810 se formo¢ el primer gobierno
patrio en lo que luego seria la Republica Argen-
tina, declarada formalmente independiente en
1816, en su territorio continuaron aplicdndose
las leyes espanolas, hasta la sancién del Céd.
Civil en 1871. No obstante ello, durante este pe-
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riodo se dictaron algunas leyes que vale la pena
mencionar.

En primer lugar, citemos la Asamblea del Afio
XIII, que abolié los mayorazgos, terminé con la
esclavitud de nacimiento y prohibié la muerte
civil, lo cual habilité a los clérigos para testar.

Durante el periodo en que Buenos Aires es-
tuvo separada de la Confederacién Argenti-
na, concretamente en el afio 1857, se dicté alli
una ley en virtud de la cual la esposa legitima,
a falta de herederos forzosos, heredaba al ma-
rido y este a aquella con exclusidn de cualquier
otro pariente colateral, derecho que se perdia
en caso de separacion instrumentada judicial-
mente. Con posterioridad, en el ano 1862, las
provincias de Entre Rios y Santa Fe sancionaron
legislativamente la misma regla.

VI. Los primeros comentaristas del Cédigo
Civil

Ya he mencionado, al principio de este tra-
bajo, el concepto que de la legitima trae el Céd.
Civil de Vélez Sarsfield en su art. 3591 y los por-
centajes sobre esa parte que corresponden a los
herederos forzosos que enuncian los articulos
subsiguientes. Me restaria agregar que el primer
codificador dedicé a la cuestidn el tit. X del libro
cuarto de su codigo que se titula precisamen-
te “De la porcidn legitima de los herederos for-
zosos” y abarca desde el mencionado art. 3591
hasta el 3605 inclusive.

Lisandro Segovia (19) dedica a comentar este
titulo sus notas desde la 2638 hasta la 2650, in-
clusive. En ellas, ademas de sus habituales cri-
ticas a las ensefianzas de “un profesor” que no
es otro que Baldomero Llerena, encontramos
algunas reflexiones interesantes, como la nota
puesta al art. 3600 (nota 2644), segtn el cual
el heredero forzoso a quien no se respetaba su
porcién legitima podia pedir el complemento
de ella. Acertadamente dice Segovia que la nor-
ma se contrapone con el art. 3536, el cual esta-
blecia que la particién realizada por testamento
o donacidn podia ser rescindida cuando no sal-
vaba la legitima de alguno de los herederos.

(19) SEGOVIA, L., "Cédigo Civil Argentino anotado”,
Ed. Lajouane, Buenos Aires, 1894.

En la nota 2639, al art. 3593, refiere que, aun-
que los nietos no sean herederos forzosos, son
llamados en representacion del padre premuer-
to y pueden ser desheredados. Cita igualmen-
te la jurisprudencia de la CS, causa 386, en su
nota 2646 hecha al art. 3602, para acotar que,
del valor de los bienes dejados a la muerte del
testador, a los fines de fijar la legitima deben de-
ducirse las deudas, pero no los gastos causidi-
cos. En fin, al comentar el art. 3604 la nota 2649
expresa que este fue tomado del art. 918 del C6-
digo Napoledn.

Baldomero Llerena (20) menciona como con-
cordancias de este titulo del Céd. Civil de Vélez
Sarsfield un estudio sobre la legitima heredita-
ria de Rémulo Etcheverry, las obras de Garcia
Goyena, Baudry Lacantinerie, Malpel, Troplong,
Demolombe, Molina Arrotea, Hureaux, Bel4us-
tegui, Marcadé, Laurent, Aubry y Rau, Pothier,
Proudhonylas suyas propias, asi como otras no-
tas contenidas en esta misma obra. Igualmente,
el Fuero Juzgo, las Partidas, el Cdigo Romano,
las Institutas, fallos de la Corte y los c6digos de
Chile, de California, Francés, de Guatemalay de
Napoles.

Al inicio de su comentario plantea que existe
una distincién legislativa y doctrinaria entre el
sistema de legitima para los herederos forzosos
y el de libertad absoluta para testar, exponiendo
que no es parte del plan de su obra el defender
la solucién dada por el Céd. Civil. aunque, sin
embargo, es lapidario al afirmar que los partida-
rios de la libertad absoluta han resultado “mo-
ralmente vencidos” en el conflicto, ya que el
sistema de la legitima tiene por base la moral,
lajusticiay la estabilidad social, fundando luego
extensamente esa afirmacion.

Dedica un extenso espacio a refutar con dis-
tintos argumentos el pensamiento de Segovia,
en cuanto este afirma que quien debe colacio-
nar tiene que hacerlo aportando a la masa he-
reditaria el valor de lo previamente recibido
cuando, en verdad, lo que debe restituir es la
cosa misma que recibid. En fin, existen abun-
dantes comentarios a los restantes articulos de
este titulo.

(20) LLERENA, B., "Concordancias y comentarios del
Cddigo Civil Argentino", Ed. Carlos Casavalle, Buenos Ai-
res, 1889.
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Acdeel Salas (21) incorpora las concor-
dancias de cada articulo con otros y asimis-
mo jurisprudencia. Por ejemplo, el fallo de
la Camara Civil 12 del 20/10/1939, que esta-
blecié que el cényuge no podia ser excluido
de la herencia por disposiciones testamenta-
rias del causante que aparece como nota al
art. 3592, o los fallos que declaran nulas las
clausulas testamentarias que restrinjan los
derechos de los legitimarios que se ponen
como nota al art. 3599. También la nota al art.
3601 que menciona el fallo de Cdmara Civil 12
del 31/12/1941, que declar6 validos los con-
venios sobre legados, aun cuando afecten la
porcion legitima, cuando fueron realizados
entre herederos después de la muerte del cau-
sante, y varios fallos también mencionados en
nota al mismo articulo sobre legados de cosas
ciertas y donaciones inoficiosas.

El art. 3602 se encuentra anotado con abun-
dante jurisprudencia relativa a la determina-
cién de la porcién indisponible la cual, entre
otras cosas, debe ser cuantificada al momen-
to de la muerte del causante, incluidas las do-
naciones que este hubiese hecho en favor de
terceros, pero excluyendo la porcién que co-
rresponde al conyuge supérstite. Al art. 3604
se incorpora como nota diversa jurispruden-
cia referida tanto a que la norma comprende
tanto a las sucesiones testamentarias cuanto
a las ab intestato, cuanto a los actos alcanza-
dos por el articulo, su aplicacién para el su-
puesto de diversos actos juridicos, casos de
inaplicabilidad, naturaleza y efectos de la
norma, presunciones de gratuidad y supues-
tos de enajenacién a favor de algin legitima-
rio por interpdsita persona. Finalmente, la
jurisprudencia con que se anota el art. 3605
menciona un fallo de la Cdmara Civil 12 del
26/04/1927 sobre concurrencia de legitima-
rios.

Existen asimismo citas tanto de normas
anteriores, como las Partidas, el Cddigo
Romano asi como las Institutas, y los C6digos
Francés, de Napoles y el Proyecto de Goyena.
Igualmente, de autores tales como Troplong y
Demolombe.

(21) SALAS, A., "Cédigo Civil y leyes complementarias
anotados", Ed. Depalma, Buenos Aires, 1959.
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VII. Alguna jurisprudencia

Veamos ahora alguna jurisprudencia de nues-
tros tribunales sobre lo que disponia el C6digo
de Vélez Sarsfield.

- Camara de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial de Jujuy, sala I, 02/10/2008, “Mejias, Lidia
E. c. Mejias, Adridn R” (LLNOA 2009 [feb.], 73,
AR/JUR/19843/2008): “Para el ejercicio de la ac-
cién de reduccién o complemento emergente
del art. 3604 del Céd. Civil, no es necesario pro-
mover accién de simulacién ni querella de fal-
sedad de la escritura que instrumenta el acto,
porque en aquellos casos en que el causante
trasmita la propiedad de un bien a uno de sus
herederos forzosos con cargo de una renta vi-
talicia o con reserva de usufructo, la ley presu-
me sin admitir prueba en contrario, que se trata
de una liberalidad encubierta que fue realizada
con dispensa de colacion (...).

"Corresponde hacer lugar a la accién de pro-
teccion de la legitima —accién de reduccion o
complemento— incoada por el coheredero en
los términos de los arts. 3600 y 3604 del C4d. Ci-
vil, ordenando que el valor del bien trasmitido
por el causante de exceder la porcién disponi-
ble sea traido a la sucesion a fin de su reduccién,
en caso de encontrarse afectada la legitima de
la actora, pues, se encuentra acreditada la trans-
ferencia del inmueble con reserva de usufructo
realizada por el causante a favor de uno de sus
herederos forzosos y la actora no ha consentido
tal enajenacion.

"En el marco de una accién de reduccién o
complemento incoada en los términos del art.
3604 del C4d. Civil, no corresponde determinar
el valor del bien trasmitido con reserva de usu-
fructo computando solo el valor de la nuda pro-
piedad, sino el valor pleno de la misma, pues la
muerte del usufructuario extingue el usufructo
volviendo pleno el dominio del nudo propie-
tario —arts. 2920, 2929, 2810 y 2943 del Céd.
Civil—.

"Debe rechazarse la excepcion de prescrip-
cién deducida contra la accién de reduccién o
complemento incoada por el coheredero en los
términos del art. 3604 del Céd. Civil, pues tra-
tdindose de una acci6n personal corresponde
aplicar el plazo de prescripcién de diez afios —
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art. 4023 del C6d. Civil— que comienza a correr
desde el fallecimiento del causante”.

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Ci-
vil, sala M, 12/03/2008, “S. V., A. M. y otros c.
Sucesion de H. Z. de S. V. y otros” (LA LEY del
07/05/2008, 5, con nota de Mariano [h.] Gagliar-
do; LA LEY 2008-C, 285, con nota de Mariano
[h.] Gagliardo; AR/JUR/407/2008): “Visto que
las objeciones que generalmente se realizan a
los actos del causante que afectaron la legitima
tienen su origen en negocios fraudulentos o si-
mulados que encubren verdaderas donaciones,
resulta imprescindible intentar las acciones de
simulacién o nulidad en forma conjunta con la
de reduccioén”

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Ci-
vil, sala I, 13/10/2005, “Kipperband, Pinchos”
(LA LEY del 30/11/2005, 11 - LA LEY, 2005-F,
635, AR/JUR/4367/2005): “Los hijos del des-
heredado pueden entrar en la sucesiéon de su
abuelo, dado que, de acuerdo a lo previsto en el
art. 3749 primer pdrrafo del Céd. Civil —modifi-
cado por la ley 17.711 (Adla, XXVIII-B, 1810)—,
heredan a través de un derecho de representa-
cién sui generis, que opera aun en vida del re-
presentado, y tienen derecho a la legitima que
este hubiera tenido de no haber sido excluido”

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Ci-
vil, sala A, 09/09/2003, “B. de V., A. E. y otro”
(LA LEY 2003-F, 698, AR/JUR/1927/2003): “Los
parientes colaterales del causante que no tiene
ni ascendientes ni descendientes carecen de le-
gitimacién para demandar la colacién respecto
del testamento que instituye heredero, pues di-
cha accidn estd reservada exclusivamente a los
herederos forzosos”

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Ci-
vil, sala I, 12/12/2002, “Santesteban, Jorge L. c.
Santesteban, Victor H” (LA LEY, 2003-D, 271,
AR/JUR/5413/2002): “El heredero que sostiene
que el causante ha efectuado una donacién —en
el caso, acciones de una sociedad— afectando la
legitima, debe efectuar los célculos pertinentes
sobre el valor del patrimonio del causante, de su
porcién disponible y de lo que corresponderia
por su porcién legitima’

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala F, 15/07/1998, “Gerez, Alberto A. c. Herren-

dorf de Baccetti, Olga E y otros” (LA LEY, 2000-
B, 375, AR/JUR/4535/1998): “Cuando el testador
carece de herederos forzosos, puede disponer
mortis causa de la totalidad de sus bienes, segin
la facultad reconocida por el art. 20 de la CN, ya
que no se encuentra obligado a respetar ningu-
na legitima”

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala K, 17/07/1992, “Oneto, Tomés c. Goutman,
Judith” (AR/JUR/198/1992): “El art. 3605 del
Cod. Civil al establecer que de la porcién dis-
ponible el testador puede hacer los legados que
estime conveniente o mejorar con ella a sus he-
rederos legitimos, se refiere a las mandas en que
se dona un objeto particular yno alos de cuotas,
por lo que nada se opone a que el causante dis-
ponga de una cuota parte de su ‘herencia’ siem-
pre que no afecte la legitima”

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
sala D, 20/05/1981, “Dufour de Busco, Maria,
E” (LA LEY, 1982-A, 580, AR/JUR/1909/1981):
“La naturaleza de la vocacién hereditaria no
puede verse alterada en virtud de la indole de la
legitima que se defiende en doctrina, atento, en
el caso, ala institucién de herederos que contie-
ne el testamento. La situacién no puede variar,
sea que se atribuya a la legitima el cardcter de
pars hereditaris o de pars bonorum, esto es, que
se entienda que el titular de la porcién legitima
de una sucesion lo es en su calidad de heredero
del causante y que tiene derecho a que se lo de-
clare tal si fuere omitido en el testamento o, por
el contrario, que se considere a aquella como un
derecho distinto e independiente de la calidad
de heredero, con las derivaciones que semejan-
te tesis permite (legitimario legatario, legitima-
rio beneficiario de cargo, legitimario donatario,
legitimario preterido)”.

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Ci-
vil, sala D, 04/07/1978, “Franco de Marini’, AR/
JUR/591/1978: “El albacea, en caso de que, el
testador no le hubiere asignado facultades, ten-
dra todas las necesarias para la ejecucién de la
voluntad de este, seguin las circunstancias. Los
poderes del ejecutor testamentario, segun ello,
se restringen el mismo cuando hay herederos
forzosos, debido a la naturaleza de la legitima
que les pertenece no como una concesién del
causante sino como un derecho que les da la
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ley, con prescindencia o aun contra la voluntad
del testador”

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Ci-
vil, en pleno, 10/08/1953, “Cambo, Francisco de
Asis (suc.)” (AR/JUR/21/1953): “Quien es titular
de la porcién legitima de una sucesion lo es en
su calidad de heredero del causante y tiene de-
recho que se lo declare tal si fuere omitido por
este dltimo en su testamento”.

VIII. La legitima en el Codigo Civil y Comer-
cial

El Céd. Civ. y Com. que puso en vigencia la ley
26.994 legisla sobre la porcién legitima en los
arts. 2444 al 2461 del tit. X de su libro quinto. Al
margen del concepto de la institucién que trae
el primero de los articulos del titulo al que ya
me he referido, el siguiente 2445 enuncia cua-
les son las legitimas de los herederos forzosos:
dos tercios para los ascendientes y la mitad tan-
to para el conyuge cuanto para los ascendientes,
en caso de concurrir el cdnyuge con ascendien-
tes la porcion indisponible se calcula conforme
a la legitima mayor. Al margen de esto el cau-
sante puede disponer de un tercio adicional del
valor que corresponde a los herederos legitimos
para los descendientes o ascendientes discapa-
citados.

Segun el art. 2448, la legitima es irrenuncia-
ble y el causante tiene prohibido imponer gra-
vamenes o condiciones a esa porcién. A partir
del art. 2451 el cédigo legisla sobre la accién de
complemento de la legitima que tienen los he-
rederos forzosos y sus consecuencias. El ulti-
mo articulo del titulo, el art. 2461, se ocupa de
las transmisiones de bienes hechas a alguno de
los herederos forzosos con reserva de usufruc-
to, uso, habitacidn o renta vitalicia que se presu-
men, sin admitir prueba en contrario, hechas a
titulo gratuito por lo que deben ser colacionadas
en caso de corresponder.

Existen ya diversos comentarios al nuevo c6-
digo, de modo que voy a glosar lo que expone
uno de ellos publicado por Ed. La Ley (22). De
alli extraigo lo siguiente:

(22) RIVERA, J. - MEDINA, G. (dirs.) - ESPER, M.
(coord.), "Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comen-
tado", Ed. La Ley, Buenos Aires, 2014.
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- El Céd. Civ. y Com. ha suprimido la deshe-
redacién, en linea con la tendencia legislativa
seglin la cual la sola existencia de la indignidad
sucesoria, por ser mds amplia, permite abarcar
todos los supuestos de la primera.

- Se han unificado casi todos los términos con
que el codigo anterior designaba a quienes te-
nian derecho a la porcién legitima bajo el nom-
bre de “legitimarios” Sin embargo, ha quedado
como excepcidn el art. 2493, que habla de “for-
z0s0s”.

- La fuente inmediata del nuevo cddigo es el
art. 2394 del proyecto de unificacién de 1998.

- Sereducen las porciones legitimas yla némi-
na de legitimarios.

- Se limita la accién de reduccién por pres-
cripcion adquisitiva del donatario.

- Se introduce la mejora propiamente dicha.

Obviamente, al no existir notas es imposible
afirmar con absoluta certeza si existe influencia
romanista, aunque ella parece evidente con la
consagracién misma de la legitima y con el he-
cho de la reduccién de esa porcion frente a la
que fijaba el c6digo anterior.

IX. Una opinion final

Expuse al iniciar este trabajo que, respecto
de este tema, existian dos corrientes doctri-
narias, la que sostenia la absoluta libertad de
testar yla que establecia una porcién de la he-
rencia a la cual tenfa derecho cierto nimero
de herederos y de la cual el causante no podia
privarlos.

Para concluir, permitaseme expresar mi opi-
ni6én afirmando que, si bien la primera de es-
tas corrientes parece ultraliberal y apartada del
concepto de defensa del grupo familiar, la exce-
siva proteccién que depararia de la fijacion de
una legitima proporcionalmente muy elevada
del acervo hereditario, como la que establecia
el Céd. Civil de Vélez Sarsfield, tampoco resulta
conveniente.

Pienso que la porcién legitima debe ser man-
tenida, para no dejar absolutamente desprote-
gidos a los legitimarios, pero en un porcentaje
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tal que no afecte el derecho del causante a dis-
poner libremente de sus bienes, y recalco “sus”
porque en vida le pertenecian a él y a nadie
mas. Al respecto, considero que la cuarta par-
te de la Lex Falcidia era un porcentaje sabio y
correcto.

Ahora bien, entiendo que en el niimero de le-
gitimarios habria que incorporar a la persona
que fue conviviente del difunto, aunque no estu-
viesen casados. Esto estaria en linea con lo que
dispone el derecho laboral, que en el art. 248
de la ley 20.744 establece la equiparacién total
del o la conviviente con el viudo o la viuda, para
percibir la indemnizacién por fallecimiento del
art. 247.

Consecuentemente deberia ampliarse el por-
centaje de los bienes del cual el testador puede
disponer libremente, con lo cual testar para una
persona con herederos legitimarios volveria a
tener un sentido del que con el anterior c6digo
carecfa. No debemos olvidar que existen quie-
nes, aun encontrandose entre los legitimarios
legales carecen de vinculos afectivos, o los tie-
nen muy débiles con el causante, y que por otro
lado hay otros que sin ser legitimarios mante-
nian con él una relacién personal muy estrecha,
mads aun que el que podria existir con los con-
templados por la ley como legitimarios. De esta
manera se respetaria la voluntad del difunto y se
beneficiaria a quienes en vida estuvieron muy
préximos a éL
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Llama la atencién la propuesta del tema, por
cuanto la sociedad actual no parece estar es-
pecialmente preocupada por ese fendémeno
natural como es “la muerte’, sino que tiende a
ignorarla u ocultarla (1).

I. El origen del derecho sucesorio

En la antigiiedad romana, habfa una clara
conciencia de esta circunstancia (2) y por eso
se abordaba el tema y sus consecuencias con

(*) Magister en Derecho Romano y Unificacién del
Derecho (Univ. di Roma II); profesor de Derecho Romano
(UBA y UCA); socio del estudio Pérez Alati, Grondona,
Benites & Artsen.

(1) Se advierte en la sociedad actual una marcada re-
duccién y hasta eliminacién de los ritos finebres. No se
celebran velatorios o estos se reducen a unas pocas ho-
ras. Se opta por la cremacion. Los parientes no visitan las
tumbas de sus deudos. El rito finebre es un fenémeno
que nos distingue como humanos. "Hay otros animales
que se lamentan cuando muere alguien cercano, que se
consuelan y que saben que lo sucedido es irreversible.
Pero ninguno honra a sus muertos con los complejos
rituales humanos. Por ahora, ademds de nuestra espe-
cie, solo los neandertales parecen gozar (o sufrir) de la
capacidad de abstraccién y prevision suficiente para asu-
mir su mortalidad y la de sus congéneres y actuar con la
solemnidad que demanda ese conocimiento" (MEDIA-
VILLA, D., https://elpais.com/elpais/2018/04/05/cien-
cia/1522948095_388069.html).

(2) Cicerén afirma que "asi como se acaban las otras
edades, del mismo modo se acaba la de la vejez; y en
llegando a ese tiempo, ya el cansancio de la vida trae
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mayor naturalidad. Asi, desde la primera ex-
presion juridica —la ley de las XII Tablas (afo
450 a. C.)— se ocupd con singular detalle de
los ritos fnebres (3) y de las sucesiones mor-
tis causae.

Las XII Tablas no habrian venido a establecer
un ordenamiento novedoso, sino a brindar cer-
teza a las costumbres de los antepasados (mores
maiorum) que eran determinados por el colegio
sacerdotal de los pontifices (4).

El disefio de la Ley de las XII Tablas respon-
dia a la estructura social de la civitas antigua,
estructurada en la familia agnaticia y sustenta-
da en el poder del pater familias (5). La civitas

consigo la ocacién oportuna de morir" (“Meditaciones
sobre la vejez”, cap. XX).

(3) La tabla X disponia que ningin cadéver puede ser
enterrado ni incinerado dentro de la ciudad y limitaba la
suntuosidad de los funerales y prohibia que se colocara
oro en las sepulturas.

(4) Cfr. BERTONE, M., "Storia del Diritto Romano", La-
terza, Bari, 2000, p. 13.

(5) El término latino pater proviene de la raiz in-
doeuropea *pa, que significarfa protector. De la misma
raiz proviene el término pastor (Cfr. VILLAR, E, "Los
indoeuropeos y los origenes de Europa", Ed. Gredos,
Madrid, 1996, p. 131). El sustantivo familias es el geniti-
vo antiguo de familia (el genitivo moderno es familiae),
que ha conservado la forma arcaica solo para integrar
el sustantivo pater, lo que denota lo arraigado de la
expresion. El vocablo pater no designa al que procrea, el
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romana se habria conformado por la unién de
distintos clanes familiares (gens) (6). De tal
modo, estas gens estaban conducidas por sus
jefes pater, que tenian plenos poderes politi-
cos (7).

Desde esta perspectiva, era légico que el pa-
ter pudiera determinar quién serfa su sucesor
al frente del clan. De alli la existencia del testa-
mento; actor por el cual el pater designaba a el
o los sucesores.

El carécter politico lo podemos observar en la
forma del testamento antiguo, que se desarro-
llaba delante del pueblo romano organizado en
estructura militar (comicio curiado) (8).

En el periodo arcaico, en que el paradigma era
el poder del pater familias, primaba el poder del

que es designado con el término genitor (cfr. ERNOUT
- MEILLET, "Dictionnaire Etymologique de la Langue
Latine", Klincksieck, Paris, 1951, voz pater).

(6) "El tipo de familia indoeuropea era lo que se co-
noce con el nombre de 'gran familia'. Los parientes se
agrupaban bajo la autoridad de un cabeza de familia, el
*pater. Los descendientes varones, al casarse, no aban-
donaban la unidad familiar, ni fundaban familia nueva"
(VILLAR, E, ob. cit., p. 129).

(7) En época histdrica el pater familias tenia sobre
aquellos sometidos a su poder el derecho de vida o muer-
te (ius vitae necisque), el derecho de exponer a sus hi-
jos recién nacidos (ius exponendi); el derecho de venta
(ius vendendi) y el derecho de entregar al acreedor a los
sometidos, para no pagar la pena por delitos cometido
por estos (Cfr. FAYER, C., "La familia romana", L'Erma di
Bretschneider, Roma, 1994).

(8) La comunidad primitiva se organiza en diver-
sos o6rganos politico-administrativos denominados
“curias” Estas curias habrian sido distribuidas en tres
tribus (Tities, Rammnes y Luceres), a razén de diez por
cada una. El orden de las tribus y de las curias era el or-
den del ejército. Segun la tradicién cada curia suminis-
traba cien infantes (pedites) y diez caballeros (celeres
y mas tarde equites), de modo que el primitivo ejército
romano habia estado integrado por tres mil infantes y
trescientos caballeros. Podemos hipotetizar que —en
sus origenes— la curia habria sido el lugar en donde se
congregaban los hombres pertenecientes a la misma
gens y en este proceso de relaciones intergentilicias
se habria insertado la génesis y el desarrollo de la ciu-
dad. Otro acto que tenia lugar ante el comicio curiado
era la adrogatio, esto es, la incorporacién de un sui
iuris (quien no estaba sometido a la patria potestas
de nadie) a la potestas de un pater (cfr. TALAMANCA,
M., "Istituzioni di Diritto Romano", Giuffre, Milano, 1990,
p. 716).

pater para determinar quién o quiénes iban a
sucederlo luego de su muerte (9).

En particular, Bonfante consideraba andloga
la conformacion de la gens con la civitas y que
con el fallecimiento del pater no se dividia el
grupo familiar en tantas familias como hijos va-
rones sino que se mantenia unida, sirviendo la
herencia como un traspaso de la soberania (10).

Si bien esta tesis ha sido cuestionada en cuan-
to al origen del instituto sucesorio, no deja de
tener sentido y explicar muchas instituciones
arcaicas como el consortium ercto no cito (11).

(9) Apreciamos que el sentido originario es que el
heredero sucede a la persona del causante y no que se
transfieren los bienes del difunto. Consecuencia de esta
concepcién originaria es en la confusién de patrimonios
del heredero y del causante, prevista en el art. 3342 del
Cod. de Vélez. Desde la sancién del BGB en que su art.
1922 dispone que "[c]on la muerte de una persona pasa
su patrimonio como un todo a otra u otras personas”
los cédigos modernos se inclinan por la doctrina de la
transmisién de bienes. Asi, por ejemplo, el Céd. Civil de
Brasil, que en su art. 1784 dispone que "Aberta a suces-
sdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios” y en un punto intermedio
esta el Codice Civile Italiano que, si bien dispone en su
art. 512 que "[l]a separazione dei beni del defunto da
quelli dell'erede assicura il soddisfacimento, con i beni
del defunto, dei creditori di lui e dei legatari che I'hanno
esercitata, a preferenza dei creditori dell'erede. Il diritto
alla separazione spetta anche ai creditori o legatari che
hanno altre garanzie sui beni del defunto" también prevé
que "La separazione non impedisce ai creditori e ai lega-
tari che I'hanno esercitata, di soddisfarsi anche sui beni
propri dell'erede". La concepcién que inspira el Cod. Civ.
y Com., deja entrever que lo que se transmiten son los
bienes. Asi el art. 2280 dispone que los herederos "[e]n
principio, responden por las deudas del causante con los
bienes que reciben, o con su valor en caso de haber sido
enajenados” aunque permanecen algunos conceptos de
la otra concepcién, como que "[e]l heredero continta la
posesion de su causante”.

(10) BONFANTE, P., "Instituciones de derecho roma-
no", Ed. Reus, Madrid, 1965, ps. 554 y ss.

(11) Situacién de condominio de los herederos sobre
bienes que componen el acervo hereditario, instituto
que mantiene su vigencia hasta nuestros dias. Incluso en
el C4d. Civ. y Com., en el art. 2331 se dispone que "[l]os
herederos pueden convenir que la indivisién entre ellos
perdure total o parcialmente por un plazo que no exceda
de diez anos, sin perjuicio de la particién provisional de
usoy goce de los bienes entre los coparticipes"y en el art.
2330 que "[e]l testador puede imponer a sus herederos,
aun legitimarios, la indivisién de la herencia por un plazo
no mayor de diez afios. Puede también disponer que se
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La tesis prevalente es que la sucesién ab in-
testato precedio a la testamentaria y que el tes-
tamento habria tenido el fin de que un sui iuris
adquiera el caracter de hijo del testador (para
conservar el culto familiar), pero con eficacia al
momento de la muerte (12).

Con la afirmacién de la estructura ciudada-
na, fue decreciendo el poder politico del pater
en beneficio de las instituciones de la civitas.
Esta situacién se pone en evidencia en el en-
frentamiento producido entre la autoridad del
rexy del pater ante el fratricidio de Horacio. El
Horacio vencedor del enfrentamiento con los
Curiacios que decidid la suerte de la contienda
entre Roma y Alba, al ver a su hermana llora-
ba por la muerte de uno de los Curiacios que
era su prometido “sacé la espada y se la clavé
a la doncella diciendo: ve con tu loco amor a
reunirte con tu esposo, tu, que olvidas a tus
hermanos muertos, al que te queda y a tu pa-
tria. jAsi perezca toda romana que se atreva a
llorar la muerte de un enemigo!” Condenado
Horacio por el crimen de su hermana por dis-
posicién del rey, su padre, reivindicando la au-
toridad paterna, apelé al pueblo que conmuté
la pena por el pago de una multa, ahorrdndole
la vida (13).

El relajamiento de los vinculos familiares aca-
rreard como consecuencia una transferencia
de funciones y poderes a la civitas y, por consi-
guiente, una mayor regulacién legal en desme-
dro de la libertad de testar.

Ya en la Ley de las XII Tablas se aprecian limi-
tes a los poderes del pater como la emancipa-

mantenga indiviso por ese plazo o, en caso de haber he-
rederos menores de edad, hasta que todos ellos lleguen
a la mayoria de edad: a) un bien determinado; b) un es-
tablecimiento comercial, industrial, agricola, ganadero,
minero, o cualquier otro que constituye una unidad eco-
némica; c) las partes sociales, cuotas o acciones de la so-
ciedad de la cual es principal socio o accionista. En todos
los casos, cualquier plazo superior al méximo permitido
se entiende reducido a este. El juez puede autorizar la
divisién total o parcial antes de vencer el plazo, a pedido
de un coheredero, cuando concurren circunstancias
graves o razones de manifiesta utilidad".

(12) Cfr. PUGLIESE, G., "Istituzioni di Diritto Romano",
Giappichelli, Torino, 1991, p. 169; GROSSO, G., "Storia del
Diritto Romano", Giappichelli, Torino, 1965, p. 141.

(13) Cfr. TITO LIVIO, 1, 26.
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ci6n del hijo que fuera vendido por tres veces, la
posibilidad de la mujer de interrumpir el tiem-
po de convivencia luego del cual quedaba auto-
méticamente sometida a la patria potestas del
marido y el orden sucesorio en ausencia de tes-
tamento (14).

Concretamente, en materia testamentaria la
tabla VI contenia un texto que sefala que "cum
nexum faciet mancipiumque uti lingua nuncu-
passit, ita ius esto” (15). O sea que se consagra
como ius lo que con se pronuncia en el nexum
como en la mancipatio. De este modo se de-
sarrolla el denominado testamento per aes et
libram, segun el cual se traspasan a otra perso-
na de confianza (muy posiblemente uno de los
herederos) (16) todos los bienes del pater (por
medio del rito de la mancipatio) y este instruia
al adquirente cdmo debia distribuir tales bienes
luego de su muerte (17).

Por otro lado, el testamento era dado por des-
contado en la ley de las XII Tablas ya que en la
tabla V, se disponia que “si intestato moritur,
cui suus heres nec escit, adgnatus proximus fa-
miliam habeto’, esto es, que si muere intesta-
do y no tiene suus heres, heredaran los agnados
proximos.

I1. La desheredacion

Es probable que al interpretar la Ley de las XII
Tablas, la jurisprudencia pontifical haya crea-
do el instrumento de la exheredatio por el cual
el pater familias por medio de una declaracién
solemne contenida en el testamento, excluia a

(14) Cfr. TALAMANCA, M., "Lineamenti di Storia del
Diritto Romano", Giuffre, Milano, 1989, p. 105.

(15) El nuncupare hace referencia a un decir que tiene
un efecto “ligativo” y el ius haria referencia a una posicién
6ptima determinada por el cumplimiento de ritos (cfr. DI
PIETRO, A., "Imperio y derecho", Ed. Universidad Catdli-
ca de La Plata, La Plata, 2014, t. [, ps. 311 y ss.).

(16) Leemos en Gayo II, 103 "En efecto, antes el
familiae emptor, es decir el que recibfa in mancipio la
familia del testador, obtenia el lugar de heredero y el
testador le mandaba a realizar la particién luego de su
muerte". Aclaramos que por “familia” ha de entender-
se patrimonio.

(17) Cfr. D'ORS, A., "Cuatro logros del genio juridico
romano", LA LEY, 1984-B, 598.
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uno, alguno o todos los sui heredes de su voca-
cion hereditaria (18).

Los hijos varones bajo potestad y los péstu-
mos de ambos sexos debian ser desheredados
nominalmente (19), en cambio los otros liberi
(descendientes mujeres o hijos emancipados)
podian ser desheredados colectivamente (inter
ceteros) (20).

El principio es que en el concierto de los am-
plios poderes del pater familias, este pueda ex-
cluir de su herencia a sus hijos si es que podia
matarlos.

Paulo (D 28, 2, 11) dice que “en los sui heredes
aparece con mds evidencia que la continuacién
del dominio lleva la cosa a que no se conside-
re que hubo herencia, como si en otro tiem-
po fuesen duenos los que también en vida del
pater son considerados en cierto modo como
duerios; por lo cual se llama también filius fa-
milias, como pater familias, habiéndose anadi-
do solo esta diferencia, por la cual se distingue
al engendrador del que fue engendrado. Asi,
pues, no se considera que después de la muer-
te del pater reciben la herencia, sino mds bien
que consiguen la libre administracién de sus
bienes; y por esta causa, aunque no hayan sido
instituido herederos son duefos, y no obsta que
sea licito desheredar a los que también era lici-
to matar”.

III. La proteccion de los herederos incluso
contra la voluntad del testador

Nadie mejor que el propio pater para proveer
lo mejor para su familia. Asi es que, si su patri-
monio no alcanzaba para sustentar a las fami-
lias que se formarian luego de su fallecimiento,
tenia su alcance una serie de recursos, como la
emancipacioén de los hijos, dar hijos a otro pater
en adopcidn y, para el caso de las hijas, que el
matrimonio sea cum manu, de modo de pasar
bajo la potestas de su marido o del pater de su
marido (21).

(18) Cfr. PUGLIESE, G., ob. cit., p. 173.
(19) Gayo I1, 123, II, 127 y II, p. 130.
(20) Gayo I1, 128; 11, 13.

(21) Cfr. DI PIETRO, ob. cit., p. 414.

Pero también fueron apareciendo recursos
para fortalecer los derechos de los herederos,
con suma prudencia y cuidando de mantener la
vigencia de los principios que provenian de las
mores maiorumy de la Ley de las XII Tablas, que
analizaremos a continuacién.

II1.1. Sucesion iure civile en caso de pretericion
de sui heredes

Gayo (11, 123) sostiene que “[a]quel que tiene
un hijo bajo su potestas debe cuidar de instituir-
lo heredero o desheredarlo nominativamente,
ya que si lo preteriese en silencio el testamento
seria tan invéalido que segtin nuestros maestros,
si estando vivo el pater muriese el hijo, ninguno
de los herederos designados por el testamento
podrian existir pues desde el comienzo no ha
existido institucién”

Los juristas republicanos, buscando salvar la
herencia de los sui, se abstuvieron de intervenir
cuando estos eran instituidos o desheredados;
pero si el testador habia guardado silencio res-
pecto de un hijo varén en potestate o un hijo no
nacido (22) —p6stumo— (sea cual sea su sexo)
consideraban nulo el testamento (23).

Si los preteridos son las hijas in potestate, la
uxor in manu, o los nietos cuyo padre muri6
antes que el testador, estos concurren con los
herederos instituidos por una parte viril si los
instituidos son sui heredes y con la mitad si son
extrafnos (24).

Este caso es una excepcién al principio “nemo
pro parte testato pro parte intestato decedere
potest”.

(22) Ensena el jurista Paulo que "el que esta en el titero
es atendido lo mismo que si ya estuviese entre las cosas
humanas, siempre que se trata de las conveniencias de su
propio parto, aunque antes de nacer, de manera ninguna
favorezca a un tercero" (D 1, 5, 7), Juliano que "[lJos que
estan en el ttero, se reputan en casi todo el derecho civil
como que son nacidos" (D 1, 6, 26) y Gayo que "como en
muchos otros casos a los hijos péstumos se los considera
como ya nacidos, estda admitido que a dichos pdstumos
se les pueda dar tutores por testamento lo mismo que a
los ya nacidos, con la condicién de que si hubieran naci-
do viviendo nosotros, estarian sujetos a nuestra potestas”
(G1,147).

(23) Cfr. SCHULZ, E, "Derecho clasico romano",
Ed. Olejnik, Santiago, 2021, p. 212.

(24) Gayo 11, 124.
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II1.2. La bonorum possessio contra tabulas de
los liberi

El préximo paso se da por obra del pretor,
quien obviamente no podia modificar las reglas
de las XII Tablas, pero sin embargo, encuentra
una forma creativa para lograr efectos similares,
cual es la bonorum possessio.

La bonorum possessio era la adjudicacién in-
terina del patrimonio hereditario, con sus ven-
tajas y desventajas, a quien acredite un interés
legitimo (25).

En concreto, el pretor promete en su edic-
to la bonorum possessio contra tabulas (26) a
los hijos y descendientes (liberi) que sin ha-
ber sido instituidos herederos ni desheredados
hubieran sido preteridos por el pater en el tes-
tamento (27). Se amplia la proteccién —concre-
tamente— a los hijos emancipados (28). Para
esto se recurre a la ficcién de que no hubiese
existido la capitis deminutio. Sin embargo, en el
caso de los emancipados, deben colacionar los
bienes propios, adquiridos desde la emancipa-
cién (29).

Este género de bonorum possessio correspon-
de al siglo I a.C. En esta hipétesis, el testamen-
to no era anulado y se mantenia la validez de

(25) Segtin Ulpiano, la bonorum possessio es el ius que
nos permite perseguir y retener el patrimonio o la cosa
que fue de alguno que se muere (D 37, 1, 3, 2). Habrfa te-
nido origen en la facultad del pretor de atribuir a las cosas
a alguno de los litigantes mientras duraba el proceso su-
cesorio (DI PIETRO, A., "Institutas", Ed. Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1987, p. 280).

(26) Es el otorgamiento de la bonorum possessio en
contra de las disposiciones testamentarias del causante.
Afirma Ulpiano que “[e]n la posesién de los bienes con-
tra testamento debemos admitir a los hijos ya naturales,
ya adoptivos, si no fueron instituidos ni desheredados"
(D37,4,1pr.).

(27) Cfr. LENEL, O., "Essai de reconstitution de L'Edit
Perpétuel”, Larose, Paris, 1903, t. II, p. 67.

(28) Asi Ulpiano, dice que "[e]l pretor pone en pose-
sion de los bienes a los hijos que se hicieron sui iuris; asi
pues, ora si fueron emancipados, ora si de otro modo sa-
lieron de la potestad de su padre, son admitidos a la po-
sesidn de los bienes, pero no pueden serlo a la del padre
adoptivo, porque para que pueda ser admitido debe ser
del nimero de los hijos" (D 38, 4, 1, 6).

(29)D 37, 6.
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los legados dispuestos por el testador en favor
de sus parientes préximos, de su mujer o de su
nuera (30), las manumisiones y los nombra-
mientos de tutores.

II1.3. Querella de inoficiosidad del testamento

La querella de inoficiosidad del testamento
era una impugnacién del testamento ejercita-
da por el suus heres desheredado o por un agna-
do (31) no instituido; siempre que en ausencia
de testamento hubieran tenido derechos here-
ditarios por el ius civile, ab intestato (32). Asi se
fue formando la doctrina de que el testamento
era ineficaz por ser injusto (injustificada deshe-
redacion de un suus heres o pretericién de un
pariente cercano) y por lo tanto dar lugar al pro-
ceso ab intestato.

El argumento por el que podia impugnar el
testamento era porque el pater habia faltado
al deber de piedad y por eso se lo consideraba
como que estuviera bajo los efectos de una per-
turbacién mental (33).

Si se hacia lugar a la querella, caia todo el con-
tenido del testamento, incluso los legados y ma-
numisiones (34).

Esta accién es delineada por los juristas tardo
republicanos, pero a partir de Constantino y por
expresas disposiciones imperiales (C 3, 28, 27)
podrian accionar contra el testamento los her-
manos de doble vinculo del testador y de sim-
ple vinculo por via paterna (sanguineos), no
asi los medio hermanos por via materna (ute-
rinos), siempre y cuando se hubiera instituido
herederos a personas que estuviera tachadas de
infamia.

(30) Cfr. SCHULZ, E, ob. cit., p. 213.

(31) El agnado era el pariente por via paterna (Gayo
111, 10; 1,156)

(32) Cfr. PUGLIESE, G., ob. cit., p. 689.

(33) "Se deduce la querella de testamento inoficioso
bajo este supuesto, como que no estuviera en su sano jui-
cio al disponer el testamento. Y se dice esto, no como si
verdaderamente un furioso o un demente haya testado,
sino porque en realidad hizo un testamento legal, pero
no conforme a los deberes de piedad, porque si verda-
deramente estuviera furioso o demente, es nulo el testa-
mento" (D 5,2,2).

(34)Cfr. D 5,2, 16.
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Quien accionaba debia probar que el testador
lo habia desheredado sin causa justificada o no
le habia dejado la cantidad de bienes que cons-
tituye la legitima.

IV. El concepto de legitima. La Lex Falcidia

Se admitié que pudieran accionar por la que-
rella de inoficiosidad del testamento los here-
deros que, si bien habian sido instituidos por
el testador, lo habian sido en una porcién insu-
ficiente. Para determinar qué porcién era sufi-
ciente, los jueces resolvian a su arbitrio, caso por
caso, a tenor de las circunstancias concretas.

En el ano 40 a. C. se dict6 la Lex Falcidia, que
establecia que, en un testamento, los cargosy le-
gados no podian afectar al heredero instituido
en una porcién mayor a las 3/4 partes del acervo
hereditario (35).

A partir de esta ley, en forma andloga, se co-
menz6 a considerar que el minimo suficiente de
la porcion hereditaria era la cuarta parte de lo
que le hubiera correspondido en una sucesion
intestada (36).

Para el supuesto de que hubiera varios legiti-
marios en el mismo grado, la cuarta parte se de-
bia dividir entre ellos (37).

La querella produce como consecuencia la
rescision del testamento (38) y por lo tanto se
abre el proceso de sucesion ab intestato. Sin em-
bargo, se debe accionar por la inoficiosidad con-
tra todos los herederos instituidos, ya que, de lo
contrario, el testamento mantiene su vigencia
en la parte en que no ha sido demandado (39).

Por via de la querella de inoficiosidad del tes-
tamento, del limite impuesto por la Lex Falcidia
surge el concepto de que el testador tiene un li-

(35) Cfr. ARANGIO RUIZ, V., "Historia del derecho ro-
mano", Ed. Reus, Madrid, 1994, p. 164. Segun este autor,
una Lex Furia del afio 200 a. C. habria limitado los lega-
dos a 1.000 ases y una Lex Voconia del 169 a. C. prohibié
que se dejase al heredero menor cantidad de la concedi-
da al legatario mas favorecido.

(36) D5,2,8, 8.
(37)12,18,6.
(38)D5,2,8, 16.
(39)D5,2,2,5,1.

mite a su libertad para disponer de sus bienes
por testamento, lo que se denomina con el nom-
bre de “legitima’

1V.1. La legitima en la reforma de Justiniano

En la Novela 18 (anio 536) en defensa de los hi-
jos se incrementa la legitima a 1/3 si el testador
tiene hasta cuatro hijos y a 1/2 si tienen més de
cinco hijos.

En la Novela 115 (ano 542), en el capitulo I, se
determina que los ascendientes no pueden ni
preterir ni desheredar a los descendientes y vi-
ceversa sin haber mencionado una justa causa
de exclusién de la herencia (40).

Sialosherederos se les dejaba una porcioén in-
ferior a su legitima, ya no podrian accionar para
invalidar el testamento (41) sino que podian re-
currir a la actio ad supplendam legitimam, sien-
do esta una accidén creada por los emperadores
Constantino y Juliano, por la que el heredero /i-
beri demanda a los herederos instituidos el su-
plemento necesario para completar su cuota
legitima (42).

(40) Las causales que podian tener los ascendentes
para desheredar a sus descendientes eran: i) el haber
maltratado a sus ascendientes poniéndoles las manos
encima; ii) el haberles inferido injurias graves y deshon-
rosas; iii) el haberles acusado criminalmente, salvo en
causas contra el principe o la reptblica; iv) el practicar
hechiceria; v) el haber atentado contra la vida de los
ascendientes; vi) el haber tenido comercio ilicito con la
madrastra o concubina del padre; vii) el haberlos dela-
tado; viii) no salir de fiadores cuando estaban presos; ix)
haberles impedido que hicieran testamento; x) el haber-
se asociado contra la voluntad del ascendente con gla-
diadores; xi) la hija menor de 25 afios que llevaba vida
licenciosa; xii) la desatencién del ascendente demente;
xiii) no redimirlo estando cautivo y xiv) haberse hecho
hereje. Por su parte, los descendientes podian deshere-
dar a sus ascendientes por i) acusar de un crimen que
lleva pena capital salvo que fuera en contra de principe
o la republica; ii) haber atentado contra la vida; iii) haber
tenido comercio ilicito con su nuera o concubina del hijo;
iv) haberle prohibido hacer testamento; v) atentar contra
la vida de la madre; vi) no haber atendido al cuidado del
hijo demente; vii) no haber redimido al hijo cautivo y viii)
ser hereje o no pertenecer a la fe catélica.

(41) C 3, 28, 30. Esta Constitucién del afo 528 tiene por
objeto "velar por la voluntad de los testadores" y "quitar
la facil y frecuente ocasién destruir las disposiciones de
los mismos".

(42)C'Th. 2, 19, 4.
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En el disefio de Justiniano, la querella de in-
oficiosidad qued¢ reducida para los hermanos
bilaterales y unilaterales del testador (43).

V. La cuestion en las Partidas y el derecho
hispano

Entre los pueblos germanos, donde la calidad
de heredero se encontraba determinada por el
parentesco consanguineo, el causante se halla-
ba limitado para disponer de sus bienes. Estas
costumbres se fusionaron con la tradicién ro-
mana en la Espaia visigética (44).

En la obra de Alfonso X el Sabio, en la partida
VI, titulo VIII, se aborda la cuestién “De como
puede quebrantar el testamento aquel que es
desheredado en el a tuerto, a que dicen en latin
querela inofficiosi testamenti” (45).

Se acuerda esta accién a los hijos o nietos
descendientes por linea paterna, que tuvieran
derecho de heredar si no hubiera existido testa-
mento y hubieran sido o no mencionados en el
testamento o desheredados “a tuerto et sin ra-
zon”. En cambio, no se otorga tal derecho a los
hermanos del difunto (46).

Tampoco puede ejercerse la querella si el pa-
dre deja a su hijo su parte legitima, en tanto si
lo institufa heredero pero le dejaba una porcién
inferior a la legitima, el testamento no cae, pero
puede reclamar a los otros herederos la porcién
de la herencia omitida (47).

VI. La legitima en el Codigo de Vélez

En linea con el desarrollo que hemos visto
en el derecho romano y reconociendo también
como fuentes el Cédigo francés y la Ley de Par-
tidas, el Cédigo de Vélez contemplaba una por-
cién legitima mds elevada de todo el derecho
comparado: 4/5 partes del patrimonio del cau-
sante en favor de los descendientes (art. 3593),

(43) Cfr. DI PIETRO, "Imperio y derecho”, cit., p. 442.

(44) Cfr. ALVAREZ, O., "La figura de la legitima en el
derecho argentino", en AAVV,, Estudio de derecho civil
con motivo del bicentenario, Ed. El Derecho, Buenos Ai-
res, 2011, ps. 652y ss.

(45) Ley 1.
(46) Ley II.
(47) Ley V.
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2/3 en favor de los ascendientes (art. 3594), 1/2
para el conyuge aunque los bienes sean ganan-
ciales (art. 3595), en favor de la nuera viuda y sin
hijos 1/4 de lo que hubiera correspondido a su
marido (art. 3576).

Para Borda, la legitima es la parte del patri-
monio del causante de la cual ciertos parientes
préximos no pueden ser privados sin justa cau-
sa de desheredacion, por actos a titulo gratui-
to (48).

Cuando las liberalidades del causante exce-
dan en conjunto la porcién legitima de los he-
rederos forzosos, deben ser reducidas, para lo
cual el afectado puede ejercer la accién de re-
duccion.

VII. La legitima en el Cédigo Civil y Comer-
cial

El nuevo cédigo ha mantenido el derecho
a una porcién legitima de la herencia en fa-
vor de los descendientes, de los ascendientes y
del conyuge del causante, aunque reduciendo
cuantitativamente las porcionesy excluyendo el
derecho de la nuera viuda sin hijos (49).

La nueva norma fija la porcién legitima de los
descendientes en los 2/3 yla de los ascendientes
a 1/2 de la masa patrimonial del causante, para
cuyo calculo deben considerarse todos los bie-
nes susceptibles de ser transmitidos por heren-
ciay por todas las donaciones efectuadas por el
causante en la medida que sean posibles las ac-
ciones protectoras de la legitima, previo dedu-
cir las deudas del causante, no computandose
las cargas de la sucesion (50), para dar cum-

(48) BORDA, Guillermo A., "Tratado de derecho civil -
Sucesiones", Ed. LexisNexis - Ed. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2003, t. II, p. 78.

(49) El art. 2444 dispone que "[t]ienen una porcion le-
gitima de la que no pueden ser privados por testamento
ni por actos de disposicién entre vivos a titulo gratuito,
los descendientes, los ascendientes y el conyuge".

(50) El art. 2445 dispone que "[l]a porcién legitima de
los descendientes es de dos tercios, la de los ascendien-
tes de un medio y la del cényuge de un medio. Dichas
porciones se calculan sobre la suma del valor liquido de
la herencia al tiempo de la muerte del causante mas el de
los bienes donados computables para cada legitimario, a
la época de la particién segun el estado del bien a la épo-
ca de la donacién. Para el cémputo de la porcién de cada
descendiente solo se toman en cuenta las donaciones
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plimiento al principio de pagar primero a los
acreedores (51).

El art. 2448 del actual Céd. Civ. y Com. in-
troduce la figura de la mejora, y le permite al
causante disponer de un tercio de la porcién
legitima que resulte aplicable para beneficiar
“a descendientes o ascendientes con discapa-
cidad” y aunque tenga descendientes disponer
del tercio de la porcién legitima, en favor de al-
guno de sus padres o de un abuelo que padezca
una alteracién funcional (52).

Siguiendo los precedentes romanos, el art.
2450 del Céd. Civ. y Com., establece que “el le-
gitimario preterido tiene accién para que se le
entregue su porcion legitima, a titulo de here-
dero de cuota” Y, en la misma linea, el art. 2451
del Cod. Civ. y Com. dispone que el legitimario
que ha recibido menos de lo que le corresponde
“solo puede pedir su complemento’”.

El Céd. Civ. y Com. no contempla la posibili-
dad de que el testador pueda desheredar a sus
herederos (53). La eliminacién de esta facultad,

colacionables o reducibles, efectuadas a partir de los
trescientos dias anteriores a su nacimiento o, en su caso,
al nacimiento del ascendiente a quien representa, y para
el del cédnyuge, las hechas después del matrimonio".

(51) POSCA, R., "La legitima en el Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion", Revista Juridica Electrénica de la
Universidad Nacional de Lomas de Zamora, afo 1, nro. 2.

(52) La norma responde a la Convencién sobre los De-
rechos de las Personas con discapacidad, que en su art.
12.5 dispone que "los Estados Partes tomardn todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar
el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad
de condiciones con las demas, a ser propietarias y here-
dar bienes, controlar sus propios asuntos econdmicos
y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito fi-
nanciero, y velaran por que las personas con discapaci-
dad no sean privadas de sus bienes de manera arbitraria”
(DUPRAT, C., "Reformas en derecho sucesorio argentino;
legitima y proteccién de personas vulnerables en el C6-
digo Civil y Comercial", en AAVV, Nuovo codice civile ar-
gentino e sistema giuridico latinoamericano, Ed. Wolters
Kluwer, Roma, 2017, 357 ss.)

(53) El tnico modo de excluir de la herencia un legi-
timado es la accién de indignidad que puede promover,
después de abierta la sucesidn, a instancia de quien pre-
tende los derechos atribuidos al indigno u oponerse como
excepcién el demandado por reduccién, colacién o peti-
cién de herencia (art. 2283). El art. 2281 enumera los casos
de indignidad para suceder: a) los autores, cémplices o

ha sido criticada por importante doctrina que
ha sostenido que “en un sistema de legitimas ce-
rradas, en donde inexorablemente la ley deter-
mina quiénes son los sucesores, el instituto de
la desheredacion es la tinica ‘via de escape’ que
posee el causante para privilegiar, desde el pun-
to de vista sucesorio, las conductas de sus futu-
ros herederos. Si se admite que ciertos parientes
deben recibir necesariamente una determinada
porcién de los bienes del difunto, aun contra la
voluntad de este, es preciso admitir también el
derecho del testador de excluirlo por justas cau-
sas. El fundamento mismo de la desheredacion
surge de una cuestion de l6gica juridica pues no
tiene ningun tipo de sentido o razén que una
persona que ha ofendido gravemente al causan-
te, no lo ha tratado con respeto o ha tenido hacia
él o sus parientes, una conducta delictiva, reciba
todo o parte de una herenciay el perjudicado no
tenga ninguna respuesta legal” (54).

El art. 2447 del Céd. Civ. y Com. dispone que
“[e]l testador no puede imponer gravamen ni

participes de delito doloso contra la persona, el honor, la
integridad sexual, la libertad o la propiedad del causante,
o de sus descendientes, ascendientes, cényuge, convivien-
te o hermanos. Esta causa de indignidad no se cubre por
la extincién de la accién penal ni por la de la pena; b) los
que hayan maltratado gravemente al causante, u ofendido
gravemente su memoria; c) los que hayan acusado o de-
nunciado al causante por un delito penado con prisién o
reclusion, excepto que la victima del delito sea el acusador,
su conyuge o conviviente, su descendiente, ascendiente o
hermano, o haya obrado en cumplimiento de un deber
legal; d) los que omiten la denuncia de la muerte dolosa
del causante, dentro de un mes de ocurrida, excepto que
antes de ese término la justicia proceda en razén de otra
denuncia o de oficio. Esta causa de indignidad no alcanza
a las personas incapaces ni con capacidad restringida, ni
a los descendientes, ascendientes, cdnyuge y hermanos
del homicida o de su cémplice; e) los parientes o el con-
yuge que no hayan suministrado al causante los alimentos
debidos, o no lo hayan recogido en establecimiento ade-
cuado si no podia valerse por si mismo; f) el padre extra-
matrimonial que no haya reconocido voluntariamente al
causante durante su menor edad; g) el padre o la madre
del causante que haya sido privado de la responsabilidad
parental; h) los que hayan inducido o coartado la voluntad
del causante para que otorgue testamento o deje de ha-
cerlo, o lo modifique, asi como los que falsifiquen, alteren,
sustraigan, oculten o sustituyan el testamento; i) los que
hayan incurrido en las demads causales de ingratitud que
permiten revocar las donaciones.

(54) ROLLERI, G., "La exclusién hereditaria en el nue-
vo Cédigo Civil: fortalecimiento de la indignidad y supre-
sion de la desheredacion", DFyP 2015 (mayo), 105.
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condicién alguna a las porciones legitimas; si lo
hace, se tienen por no escritas”

Respecto de las donaciones, el art. 2459 con-
templa la situacidn del donatario o del subad-
quirente que han poseido la cosa donada
durante diez afios computados desde la adqui-
siciéon de la posesion. Verificada la situaciéon
descripta en la disposicién, la accién de reduc-
cién no serfa procedente.

“El legitimario puede perseguir contra terce-
ros adquirentes los bienes registrables. El dona-
tarioy el subadquirente demandado, en su caso,
pueden desinteresar al legitimario satisfacien-
do en dinero el perjuicio a la cuota legitimaria”
(art. 2458).

VIII. Conclusiones

Hemos observado en la experiencia romana
c6mo la regulaciéon de la sucesién en general y
la legitima en particular fueron acompanando
y respondiendo a distintas concepciones de la
sociedad. En un primer momento se sustentaba
en la autoridad del pater y se prioriza la deter-
minacién de quien o quienes ocuparian el lugar
de este luego de su fallecimiento.

Posteriormente, el derecho sucesorio adoptd
un cardcter patrimonial. Asi en el ordenamiento
pretoriano con la bonorum possessio, primero y
el régimen de llamados sucesivos, son los bie-
nes los que se transmiten, aunque en el disefio
general de la herencia se mantiene el principio
rector de la sucesién en la persona del difunto.

Ala “patrimonializacién de la herencia” se fue
incorporando la necesidad de proteger a la fa-
milia del difunto, pasando incluso por sobre la
voluntad del causante. Precisamente, al deli-
near el concepto de legitima se hace referencia
a una porcion de bienes. Los remedios estudia-
dos conformaban excepciones. En la mayoria de
los casos, eran los descendientes quienes —sin
conflicto alguno— ocupaban el lugar del cau-
sante.

Cabe preguntarse a qué paradigma responde
el ordenamiento del Céd. Civ. y Com.

Es evidente que el nuevo modelo responde a
una crisis de la unidad familiar, particularmen-
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te con el venir a menos del matrimonio. La des-
aparicién de la patria potestad y la posibilidad
de elegir el régimen de bienes son signos de esta
direccién. No se concibe a la familia como la cé-
lula de la sociedad, sino mas bien al hombre ais-
lado yal vinculo de paternidad desvinculado del
matrimonio y la institucién familiar (55).

La desaparicién de la posibilidad de deshe-
redar viene de la mano con la desaparicion de
la autoridad paterna. Por el contrario, el refuer-
zo de las causales de indignidad viene a brindar
herramientas para tutelar el derecho subjetivo
del heredero, que percibe un mayor derecho a
participar de los bienes del difunto.

También, como fuera comentado supra
(nota 9), se opta por el criterio de la transmi-
sién de bienes en lugar de la sucesién en la per-
sona del difunto.

No puede dejar de mencionarse empero, que
la fuerte tradicién romanista que continta exis-
tiendo en el pafs, fundamentalmente por la for-
macioén de los juristas en el molde del Cédigo
de Vélez y no obstante los embates que la asig-
natura Derecho Romano viene sufriendo en los
planes de la carrera de Abogacia, ha hecho que,
en laregulacion de las sucesiones, se conserven,
en esencia, institutos consolidados por siglos de
reflexion juridica. Pensamos, por ejemplo, en la
recepcion del principio romano conceptus pro
iam nato habetur en el art. 2279 que consagra
el derecho a suceder a las personas “concebidas
en ese momento que nazcan con vida”

Estos elementos “de resistencia” pueden con-
formar el germen de la restauracién juridica de
la institucién familiar.

(55) La concepcidn filoséfica que inspira la regulacion
del derecho de familia en el Cédigo se enmarca en el fe-
némeno de la 'desmatrimonializacién’ de la sociedad,
segun el cual se separa la voluntad de los cdnyuges de un
modelo de convivencia capaz de los deberes de cuidado
de los hijos sostenido en el tiempo. Funda la filiacién en
el principio de la autodeterminacién del adulto. La idea
de fondo es que el derecho, aun estableciendo un orden,
no se sustenta en lo que el hombre es, sino en lo que el
sujeto tiene o quiere obtener (cfr. GAMBINO, G., "La filo-
sofia della famiglia nel nuovo codice civile e commerciale
argentino”, en AAVV.,, Nuovo codice..., cit., ps. 311y ss).
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