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PLANIFICACION SUCESORIA






La planificacion sucesoria

Los pactos de herencia futura del articulo 1010
del Codigo Civil y Comercial y los limites

Francisco A. M. Ferrer®
Esteban M. Gutiérrez Dalla Fontana ™

Sumario: I. Planificacién sucesoria.— II. La evolucién juridica
hacia la planificacién de la herencia.— III. La planificacion en el
derecho argentino.— IV. Los pactos de herencia futura y los pac-
tos autorizados por el articulo 1010.— V. Limites a la planifica-

ciéon.— VI. Conclusidn.

I. Planificacion sucesoria

Se afirma con sustento que la planificacién su-
cesoria es el conjunto de disposiciones por actos
entre vivos o mortis causa adecuadas para trans-
mitir de la mejor manera el patrimonio material y
espiritual, a fin de que esa distribucién responda
a las voluntades y los deseos del causante y a las
necesidades de los herederos (1).

Existen diversos medios e instrumentos para lo-
grarla, que van desde el testamento, con las dife-
rentes variantes de su amplio contenido, que ha
sido y sigue siendo un instrumento principal o
complementario de la planificacién sucesoria (2),

(*) Abogado y doctor en Derecho por la Universidad
Nacional del Litoral (Santa Fe). Director de la carrera de
posgrado de Especializaciéon en Derecho de Sucesiones
de la Universidad Nacional del Litoral.

(**) Abogado (UNL). Especialista en Derecho Adminis-
trativo (UNL). Especialista en Derecho Sucesorio (UNR).
Docente de grado y posgrado (UNL) (UCSF). Doctoran-
do en Ciencias Juridicas (UCSF). Procurador General de
Herencias Vacantes en el Ministerio de Educacion de la
Provincia de Santa Fe.

(1) Entre otros, ver GLIKIN, Leonardo J., "Pensar la he-
rencia", Ed. Emecé, Buenos Aires, 1995, p. 23.

(2) SERRANO DE NICOLAS, Angel, "Derecho de fa-
milia y sucesiones", Ed. Olejnik, Santiago de Chile, 2016,
ps.318yss.

hasta el pacto de herencia futura permitido en
relacion con las explotaciones productivas y
participaciones societarias, pasando por el fi-
deicomiso, la donacién y la particién por ascen-
diente, entre otros.

Los objetivos que abarca la planificacién son
variados: la particién y la divisién del patrimo-
nio hereditario, la conservacién y continuidad
de empresas productivas, la proteccion de here-
deros discapacitados, la prevision de eventuales
disputas, no agotdndose con estos ejemplos el
ciimulo de ellos (3).

En el ejercicio de tal facultad deben respetar-
se los limites, en primer lugar, de las normas y
los principios que surgen del bloque de cons-
titucionalidad, compuesto por la CN, los trata-
dos internacionales y toda la normativa dictada
al efecto. Y, en segundo término, los que surgen
de las normas imperativas del C6d. Civ. y Com.,
que veremos més adelante.

Pues, en efecto, adelantamos que en la bus-
queda del objetivo perseguido por la planifica-
ci6n no puede perderse de vista que no existe
una absoluta e ilimitada libertad de disponer
para después de la muerte, mds alld de algunas

(3) FERRER, Francisco A. M., "Planificacién suceso-
ria", RC D 672/2021.
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voces que se alzan contra tal afirmacién, pues
hubo y habrd siempre limitaciones fundadas en
labuena fe, el abuso del derecho, el orden puibli-
co de las legitimas, el interés familiar y el de los
miembros que integran tal estructura, el princi-
pio de no danar, la equidad, entre otros.

Es decir que, en nuestro derecho, la persona
se mueve entre dos fuerzas fluidas dice Vallet de
Goytisolo (4), compuestas por la autonomia de
la voluntad y el orden publico vigente, entendi-
do como “la proteccién inviolable que el Esta-
do dispensa a un ordenamiento juridico para
asegurar su integral vigencia en vista de una
particular apreciacién del bien comun, la segu-
ridad y la justicia” (5).

Esas fuerzas determinan el &mbito de libertad
que tiene el sujeto, conforme al contexto, la co-
munidad y la sociedad en la que se desenvuel-
ve, buscando primordialmente la satisfaccién
del bien comun.

El derecho tiene precisamente como funcién
primordial crear la situacién social més propi-
cia para la realizacién de cada persona dentro
del bien comun, pues su rol primario es libe-
rador (6). Por ello encontramos, de un lado el
poder y del otro la libertad de disposicién, que
en ningun caso es absoluta, pues ello es un
mito (7).

(4) VALLET DE GOYTISOLO, Juan, "Limitaciones de
derechos sucesorios a la facultad de disponer - Las legi-
timas", Ed. Instituto Nacional de Estudios Juridicos - Im-
prenta Aguirre, Madrid, 1974, t. I, ps. 3-4.

(5) PEREZ LLANA, Eduardo A., "La nocién de orden
publico en el derecho privado positivo", Revista de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
Nacional del Litoral, Santa Fe, 1956, nros. 86-87, p. 280.

(6) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos, "Derecho y
persona”, Ed. Normas Legales, Trujillo, 1995, 22 ed.,
ps. 102-103.

(7) ZAVALIA, Clodomiro, "Historia de la Corte Supre-
ma de Justicia del Rep. Argentina con biografias de sus
miembros", Ed. DAS, Buenos Aires, 2019, p. 134: "Los
derechos han de ejercerse conforme a las leyes que las
reglamenten, y estas leyes no pueden alterar aquellos de-
rechos, ni los demds principios y garantias reconocidos
por la Constitucién. Y es la acertada y no siempre fécil
combinacién de esos términos, en apariencia antagoéni-
cos, que ha de resultar el bienestar general y lograrse la
prosperidad del pais".
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II. La evolucién juridica hacia la planifica-
cion de la herencia

En las legislaciones latinas de base romana
solo se admiten como fuente de la vocacién su-
cesoria la ley y el testamento. El testamento es
un acto unilateral, de tltima voluntad, solemne
y revocable hasta el tiltimo momento de la vida
del testador. La revocabilidad es una caracte-
ristica esencial porque garantiza la libertad del
testador de disponer de sus bienes para después
de su muerte. Por tal razén fundamental han
sido prohibidos los pactos sobre herencia futu-
ra, porque restringen y obstaculizan la esencial
libertad testamentaria, reconociendo muy esca-
sas excepciones.

No obstante, en las ultimas décadas en el de-
recho comparado de dichas legislaciones se ad-
vierte un movimiento tendente a ampliar con
importantes excepciones la tradicional prohibi-
cion de los pactos sobre herencias futuras.

Destacada doctrina autoral postula ampliar
la facultad de disposicion del causante atribu-
yendo a las personas la facultad de disponer de
sus bienes para después de su muerte no solo
a través del testamento, sino mediante el mayor
elenco posible de negocios juridicos, como los
pactos o contratos sucesorios inter vivos desti-
nados a arreglar su sucesion futura (8).

Por otra parte, la legislacién moderna favo-
rable a los pactos sucesorios se consagré en el
Cad. Civil alemén de 1900, que admite los pac-
tos institutivos y renunciativos (arts. 2274, inc.
20,2302, 2346 a 2352); en el Cdd. Civil suizo, que
recepta la regla general de admisibilidad de los
pactos (arts. 485 y 636); y en el Cod. Civil aus-
trfaco, que admite asimismo a los pactos como

(8) PALAZZO, Antonio, "Le successioni", Giuffre, Mi-
lano, 1996, t. 1, ps. 46 y ss.; LUCCHINI GUASTALLA, Ema-
nuele, "Divieto della vocazione contrattuale”, en DELLE
MONACHE, Stefano (a cura di), Tradizione e modernitd
nel diritto successorio, Cedam, Padova, 2007, ps. 139 y
ss.; IEVA, Marco, "Divieto di patti successori e tutela dei
legittimari", en DELLE MONACHE, ob. cit., ps. 297 y ss.;
PEREZ GALLARDO, Leonardo B., "En pos de necesarias
reformas al derecho sucesorio en Iberoamérica”, en la
obra dirigida por el mismo autor, El derecho sucesorio en
Iberoamérica. Tensiones y retos, Ed. Temis - Ubijus - Reus
- Zavalia, Bogota - México - Madrid - Buenos Aires, 2010,
ps. 21-24; SANCHEZ ARISTI, Rafael, "Dos alternativas a
la sucesion testamentaria: pactos sucesorios y contratos
post mortem”, Ed. Comares, Granada, 2003.
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fuente de derechos sucesorios, y contempla
ademads el pacto renunciativo con el futuro cau-
sante (arts. 533, 534y 551).

La evolucién contemporanea de los derechos
privados latinos mds afines con nuestra tradi-
cién juridica parece dirigirse en la direccién de
estas legislaciones permisivas.

En efecto, hoy se tiende a una mds grande li-
bertad en todos los dominios, sea para lograr el
otorgamiento de nuevas libertades, para recha-
zar los limites de las existentes o para suavizar
ciertos constreiiimientos. El derecho sucesorio
no ha podido quedar al margen de esta evolu-
cién. Y asf apreciamos que desde hace afios se
reclama desde diversos sectores una mas am-
plia libertad testamentaria. La ola contempo-
rénea del derecho negociado, que sostiene el
predominio de la autonomia de la voluntad,
ha conmocionado la prohibicién de pactos so-
bre herencia futura y el régimen de las legitimas
hereditarias, pilares fundamentales del orden
publico sucesorio clasico. Tales principios han
sufrido el embate de una tendencia manifesta-
da primigeniamente en la doctrina europea que
brega por la flexibilizacién de la prohibicién de
los pactos. Y también se postula la disminucién
de las cuotas legitimas, el ablandamiento de su
régimen protectorio e incluso también la dero-
gacion del sistema, para lograr la vigencia plena
de la autonomia privada y de la libertad del fu-
turo causante para disponer y organizar su futu-
ra sucesion.

Asi como el ejercicio de la autonomia priva-
da se admite cada vez con mayor amplitud en
las relaciones familiares y conyugales, persona-
les y patrimoniales, suscitindose el fenémeno
de la contractualizacién del derecho de fami-
lia, también en las relaciones hereditarias el im-
pulso de la autonomia de la voluntad ha hecho
retroceder y ha acotado los alcances de la pro-
hibicién de los pactos sucesorios, aumentando
el nimero de pactos sobre sucesiones futuras
autorizados, por via jurisprudencial y por via de
la ley, a tal punto que ya también se habla del
movimiento de “contractualizacién” del dere-
cho de sucesiones, configurdndose un nuevo
derecho sucesoral fundado mds sobre las nece-
sidades de la empresay de las voluntades indivi-

duales que sobre los razonamientos y la técnica
juridica (9).

Al admitir el contrato como cauce de la trans-
mision intergeneracional de bienes, la ley bus-
ca adaptar la sucesion a las nuevas condiciones
econdmicas y sociales de nuestra época y dar
solucion a la diversidad y a la complejidad de
las situaciones que en ciertos casos plantean las
transmisiones hereditarias. Los notarios france-
ses, con base en su experiencia profesional y a
las necesidades familiares y econémicas de sus
conciudadanos, denunciaron el caricter ana-
crénico de la prohibicidn de pactos sobre suce-
siones no abiertas, sosteniendo que es contraria
a las exigencias de la economia moderna y re-
clamaron su abrogacién (10). En este sentido
se ha afirmado que el concepto de planificacién
sucesoria implica mirar un horizonte més am-
plio que el que ofrece el testamento, pues por
sus caracteristicas se revela inidéneo para rea-
lizar ordenadamente una sucesién anticipada,
respecto de la cual adquiere importancia y tras-
cendencia préctica el contrato, que ofrece esta-
bilidad y certeza a las relaciones juridicas (11).

El objetivo directo que impuls6 en las dltimas
décadas esta tendencia ha sido evitar la des-
aparicién de las pequenas y medianas empre-
sas, de caracter personal, familiar o societario,
como consecuencia de la transmisién sucesoria
y del principio de la particion forzosa. Se persi-
gue asegurar y facilitar su continuidad mediante
tales pactos sucesorios en beneficio de la eco-
nomia general del pafs, disponiendo que esos
emprendimientos queden para el heredero o el
tercero idéneos y capacitados para gestionar su
administraciéon, compensando a los restantes
herederos su cuota legitima. La exigencia ad-
vertida de introducir institutos dirigidos a sal-

(9) MALAURIE, P. - BRENNER, C., "Les successions,
les libéralités", LGD]J, 6me. éd., Paris, 2014, nros. 680 y
686; PERES, C. - VERNIERES, C., "Droit des succesions”,
PUF, Paris, 2018, nros. 399 y 414; FERRER, Francisco
A. M., "La contractualizacién del derecho sucesorio",
LA LEY del 30/09/2019.

(10) “La dévolution succesoral; 72e. Congrés de Notaires
de France, Deauville, 1975, ps. 71 1-716.

(11) BARBA, Vincenzo, "Atti di disposizione e pianifi-
cazione ereditaria”, en SOCIETA ITALIANA DEGLI STU-
DIOSI DEL DIRITTO CIVILE, Libertd de disporre e pia-
nificazione ereditaria, Ed. Scientifiche Italiane, Napoli,
2017, ps. 181-185.
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vaguardar en el tiempo, y por consiguiente més
all4 de la vida de los sujetos, la estructura de la
empresa y la gestién de ella rompe el paradig-
ma individualistico y endofamiliar de la disci-
plina sucesoria coloredndola de implicancias
sociales. Estamos, entonces, progresivamente
tomando conciencia del hecho de que la vicisi-
tud sucesoria mortis causa incide més alla de los
intereses de los familiares del causante (12).

Los datos de la realidad econémica habian
evidenciado la inadecuacién del sistema desde
el momento en que muchas empresas no mu-
cho tiempo después de la muerte de su titular
o fundador entraban en crisis a causa de las di-
ficultades para gestionar y administrarlas debi-
do a la implicancia de todos los herederos del
titular, implicancia que se torna inevitable por
el mecanismo sucesorio mortis causa, incom-
patible con la exigencia de concentrar la direc-
cion del patrimonio en las manos de los sujetos
dotados de la apropiada formacion, idoneidad
y capacidad para tal funcién. Esta necesidad de
asegurar la continuidad y racionalidad de la ges-
tién administradora de la empresa fue asumida
por los organismos directivos de la Unién Euro-
pea, lo cual indujo a la Comisién Europea a dic-
tar la recomendacién del 07/12/1994 dirigida
a los paises miembros aconsejando la flexibili-
zacion de las disposiciones legales concernien-
tes a la legitima y a la prohibicién de los pactos
sobre herencia futura, que deberia derogarse
a fin de facilitar la sobrevivencia de las peque-
fias y medianas empresas con posterioridad a
la muerte del empresario (13). Pocos afios des-
pués, la Comisién organiz6 un Foro sobre trans-
mision de empresas, en Lille (Francia, 1997), en
el cual se recomend6 a los Estados que prohi-
ben los pactos sucesorios que analicen la posi-
bilidad de autorizarlos, porque esta prohibicién
complica innecesariamente la transmisiéon del

(12) LIPARI, Nicold, "Prospettive della liberté di dispo-
sizione ereditaria", en SOCIETA ITALIANA DEGLI STU-
DIOSI DEL DIRITTO CIVILE, ob. cit., p. 15.

(13) SCHULTE ET BRAUCKS, "Les activités de la Co-
misién Européenne pour la transmission de petites et
moyennes entreprises, le role de la fiducie", en HERBOTS,
J. - PHILIPPE, D. (dirs.), Le trust et le fiducie. Implications
pratiques, Bruylant, Bruxelles, 1997, ps. 233 y ss.; LUCCHINI
GUASTALLA, Emanuele, ob. cit.; TRABUCCHI, Alberto, "Is-
tituzioni di diritto civile", Wolters Kluwer - Cedam, Padova,
2017,482ed., p. 653, nota 1. Autores estos que se manifiestan
de acuerdo con la recomendacién de la Comisién Europea.
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patrimonio y su gestién (14). Finalmente, con la
com. 98/C93/02, la Comision invita alos Estados
miembros a tornar mds razonable y eficiente las
normas que regulan el pasaje generacional de la
empresa de pequefia y medianas dimensiones,
pues se ha comprobado que cada afio miles de
empresas son obligadas a cesar su actividad a
causa de insuperables dificultades inherente a
las sucesiones, y que tales liquidaciones tienen
repercusiones negativas sobre el tejido econd-
mico, y sobre sus acreedores y empleados (15).

Como resultado de la promocién de esta po-
litica legislativa el Parlamento Europeo y el Con-
sejo sancionaron el 04/07/2012, el Reglamento
Europeo de Sucesiones, con vigencia en 25 Esta-
dos miembros, sobre competencia judicial inter-
nacional, ley aplicable en el sistema conflictual
europeo, aceptacion y ejecucion de resoluciones
y creacion de un certificado sucesorio europeo,
persiguiendo, entre otros objetivos fundamen-
tales, alentar la planificacién anticipada de la su-
cesion, facilitar el funcionamiento del mercado
interno eliminando los obstaculos que se presen-
tan en las sucesiones mortis causa con repercu-
siones transfronterizas (consid. 7°), y favorecer la
circulacién de los pactos sucesorios en el espacio
europeo a fin de asegurar que los ciudadanos eu-
ropeos puedan organizar su sucesion en el con-
texto de la Union (consids. 70y 8°) (16).

Por ello, con gran acierto, el Céd. Civ. y Com.
ha receptado esta tendencia legislativa, volcan-
do en el articulado de la norma de fondo una
realidad cotidiana que suele aparecer al mo-
mento del fallecimiento de una persona (17),
contemplando previsiones novedosas como la
establecida en el segundo péarrafo del art. 1010.

(14) VINAS, R. - GARRIGA, G. (coords.), "Perspectivas
del derecho sucesorio en Europa", Ed. Marcial Pons, Ma-
drid, 2009, p. 159.

(15) LIPARI, Nicold, ob. cit., p. 14.

(16) Sobre este Reglamento, consultar: CARRASCOSA
GONZALEZ, Javier, "El reglamento sucesorio europeo N°
650/2012 del 04/07/2012. Anélisis critico", Ed. Comares,
Granada, 2014; BONOMI, A. - WAUTELET, P,, "El derecho
europeo de sucesiones”, Ed. Thomson Reuters - Aranza-
di, Pamplona, 2015.

(17) ROLLERI, Gabriel, en RIVERA, Julio C. - MEDI-
NA, Graciela, "Comentarios al Proyecto de Cddigo Civil
y Comercial de la Nacién 2012. Indivisién forzosa y par-
ticién", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, p. 1148.
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III. La planificacion en el derecho argentino

Es pertinente destacar que la planificacién
sucesoria no es una novedad que surge a partir
de la sancién del Céd. Civ. y Com. del 2015, sino
que es una practica que en mayor o menor me-
dida ya existia y en alguna medida se venia prac-
ticando durante la vigencia del C4d. velezano.

Dicha planificacién podia hacerse, si bien es-
taba vigente la prohibicién expresa del art. 1175
del Céd. Civil, a través de diversas excepciones
e instrumentos que preveia el mismo Céd. Civil
y que fueron replicadas por el Céd. Civ. y Com.,
con la innovacién de la norma del art. 1010,
parr. 2°, que abre una via limitada para pactos
de herencia futura sobre explotaciones produc-
tivas o participaciones societarias.

La doctrina autoral, en efecto, venia bregando
por la realizacién y armonizacién de las normas
civiles y las comerciales. Asf, como muestra y con
motivo de las XXIII Jornadas Nacionales de Dere-
cho Civil celebradas en San Miguel de Tucuman
en el ano 2011, se aprob0 de lege ferenda una con-
clusién en la comisién 7, “Sucesiones’; que postul6
la necesaria coordinacion del derecho sucesorio
y el derecho societario: “El derecho privado, que
debe proteger la dindmica de los negocios juridi-
cos para garantizar la continuidad de la actividad
productiva, ain durante el estado de indivisiéon
hereditaria, debe formular normas que armoni-
cen el derecho societario al derecho sucesorio,
para otorgar claridad al actual sistema” (18).

Siguiendo tal postulado, y en el marco de esta
armonizacion, el Céd. Civ. y Com., si bien man-
tiene la prohibicién genérica en el art. 1010,
parr. 1°: “La herencia futura no puede ser ob-
jeto de los contratos ni tampoco pueden serlo
los derechos hereditarios eventuales sobre ob-
jetos particulares’, seguidamente, en el parr. 2°
expresa que los “pactos relativos a una explota-
cién productiva o a participaciones societarias
de cualquier tipo, con miras a la conservacién
de la unidad de la gestién empresaria o a la pre-
vencioén o solucién de conflictos, pueden incluir
disposiciones referidas a futuros derechos here-
ditarias y establecer compensaciones a favor de
los legitimarios. Estos pactos, agrega, son validos,

(18) GUTIERREZ DALLA FONTANA, Esteban, "Las
XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil y el Derecho
Sucesorio", La Ley online.

sean o no parte el futuro causante y su cdnyuge,
si no afectan la legitima hereditaria, los derechos
del conyuge, ni los derechos de terceros”

Esto constituyé una novedad que flexibiliz6
notoriamente la prohibicién genérica y habilit6
con mayor amplitud la “planificacién sucesoria”
en el ambito de las explotaciones productivas o
participaciones societarias, la cual consiste en
articular un conjunto de medidas o de acciones,
con vistas a evitar los conflictos que puedan so-
brevenir a la muerte de una persona (19).

Asi se puso un mayor acento en la libertad de
la personay en el ejercicio de la autonomia de la
voluntad de cada persona para decidir sobre el
futuro de su empresa.

Esta planificacién se realiza con la finalidad
de asegurar la preservaciény continuidad de los
emprendimientos familiares y las fuentes de tra-
bajo, evitando una transmisién traumaética y liti-
giosa por los perjuicios que puede generary que
frecuentemente culminan con la liquidacién de
la empresa, previsién que resulta, entonces, una
estrategia util y aplicable a las grandes, y tam-
bién no tan grandes herencias (20).

Esta nueva vision de las sucesiones mortis
causa trajo como consecuencia, efectivamente,

(19) Sobre estos pactos sucesorios, ver: MEDINA, Gra-
ciela, "Pactos sobre herencia futura", LA LEY, 2015-E, 1144;
PEREZ LASALA, José L. y Fernando, "Pactos sucesorios",
en BASSET - PITRAU - ROLLERI - ROVEDA (coords.), Los
nuevos horizontes del derecho de las personas y la familia,
Liber Amicorum Graciela Medina, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, Santa Fe, 2019, p. 756; GUTIERREZ DALLA
FONTANA, Esteban, "Los pactos de herencia futura en el
Cédigo Civil y su regulacién en el Cédigo Civil y Comer-
cial Unificado", Rubinzal Online; IGLESIAS, Mariana, en
IGLESIAS - KRASNOW, "Derecho de las familias y de las
sucesiones”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 685; FE-
RRER, Francisco A. M., "Pactos sucesorios y el Codigo
Civil y Comercial”, LA LEY, 2015-D, 1124; HERNANDEZ
- UGARTE, "Tratado de las sucesiones”, Ed. La Ley, Bue-
nos Aires, 2018, t. I, ps. 126-127. Una vision critica de esta
innovacién legislativa, en CORDOBA, Marcos M., "Pactos
sobre herencia futura: el derecho vigente y el Proyectado”,
DFyP, dic. de 2013, y LAJE, Alejandro, "Pactos sobre heren-
cias futuras", DFyP, mayo 2014. Réplica a estas criticas, en
MEDINA, G. - ROLLERI, G., "Derecho de las sucesiones",
Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2016, ps. 36-39.

(20) IGLESIAS, Mariana - HERNANDEZ, Carlos, "La
planificacién sucesoria: didlogo entre el derecho con-
tractual y el derecho sucesorio”, LA LEY, 2011-B.
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el incremento de la practica de planificar el des-
tino de las participaciones societarias en em-
presas productivas, como pudimos comprobar
en el ejercicio profesional.

Cabe precisar, en resumen, que el régimen
del Céd. Civ. y Com. es el siguiente: se mantie-
ne la prohibicién general de los pactos sobre he-
rencias futuras del primer pérrafo del art. 1010
Céd. Civ. y Com., y solo pueden realizarse los
que estan expresamente autorizados por la ley,
en cuanto son instrumentos utiles para la pla-
nificacién sucesoria. Ellos son: el previsto en el
segundo parrafo del mismo art. 1010 sobre ex-
plotaciones productivas y participaciones so-
cietarias; el pacto de reversién de la donacién
(arts. 1566 y 1965); la particién por ascendiente
(arts. 2411 y ss., C4d. Civ. y Com.), la dispensa
de colacionar o mejora en el acto mismo de la
donacidn (art. 2385, parr. 1°), el pacto de con-
formidad con las enajenaciones efectuadas por
el futuro causante a uno de sus herederos forzo-
sos, con la modalidad de reserva de usufructo,
uso o habitacion, o la contraprestacién de una
renta vitalicia, que impide a los legitimarios que
consintieron la enajenacién demandar en el fu-
turo la colacién (art. 2461).

Agregamos también las siguientes estipu-
laciones de la ley 19.550 de Sociedades, que
importan pactos sobre herencias futuras permi-
tidos:

a) Sociedades colectivas y en comandita sim-
ple, art. 90: “En las sociedades colectivas, en
comandita simple, de capital e industria y en
participacién, la muerte de un socio resuelve
parcialmente el contrato. En las sociedades co-
lectivas y en comandita simple, es licito pactar
que la sociedad contintde con sus herederos.
Dicho pacto obliga a estos sin necesidad de un
nuevo contrato, pero pueden ellos condicionar
su incorporacion a la transformacién de su par-
te en comanditaria”

b) Sociedades de responsabilidad limitada,
art. 155: “Si el contrato previera la incorpora-
cién de los herederos del socio, el pacto serad
obligatorio para estos y para los socios. Su in-
corporacién se hard efectiva cuando acrediten
su calidad; en el interin actuara en su represen-
tacién el administrador de la herencia”.
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IV. Los pactos de herencia futura y los pac-
tos autorizados por el articulo 1010

Entendemos por pactos de herencia futura
aquellos en que el futuro causante organiza su
sucesion de acuerdo con otros interesados, o
estos, estipulando por si, en vida del causante,
transfieren o abdican sus derechos (art. 1010,
Céd. Civ.y Com.).

También se los ha definido como los compro-
misos juridicos que recaen objetivamente sobre
el patrimonio hereditario de una persona viva,
la que podra ser parte contratando con perso-
nas ligadas por los vinculos de sangre o un ter-
cero ajeno a la familia.

Al hablar de pactos sucesorios, hacemos refe-
rencia a la denominacién abreviada de los pac-
tos de herencia futura y aluden a todo contrato
referido a la transmisién mortis causa y a la or-
ganizacién o divisién de la sucesion, antes de la
apertura de ella, es decir, con anticipacién a la
muerte del causante (21).

Pactos sobre herencias futuras, en conse-
cuencia, son aquellos que tienen por objeto una
herencia futura o parte de ella, o un derecho
particular perteneciente a esa herencia futura, y
cuyo contenido trata de la disposicién o trans-
ferencia de derechos sucesorios eventuales o a
reglas de organizacion de la herencia y a otras
cuestiones sucesorias (22).

Son requisitos de estos pactos que: a) recaigan
sobre una sucesion no abierta; b) su objeto sea
todo o parte de la herencia, o un objeto particu-
lar de ella; c) los intervinientes lo hagan a titulo
hereditario, como futuro causante y heredero;
d) el contrato se realice en dicha calidad no en
virtud de otro titulo (23).

Son bilaterales, inter vivos y mortis causa,
pues relacionan subjetivamente a personas vi-

(21) MOSSET ITURRASPE, Jorge, en BUERES, Alberto
- HIGHTON, Elena, "Cédigo Civil y normas complemen-
tarias. Analisis doctrinario y jurisprudencial”, Ed. Ham-
murabi, Buenos Aires, 2000, p. 649.

(22) GUASTAVINO, Elias, "Pactos sobre herencias fu-
turas”, Ediar, Buenos Aires, 1968, p. 76.

(23) MOSSET ITURRASPE, Jorge, en BUERES, Alberto
- HIGHTON, Elena, ob. cit., p. 650.
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vas'y mortis causa, porque van a adquirir su real
relieve con la muerte del causante.

Pueden ser onerosos o gratuitos, de acuerdo
con si hay o no una contraprestacién dineraria.

Son irrevocables. Pues se trata de un acto en-
tre vivos celebrado por dos o mds personas vi-
vientes, creando una relacion intersubjetiva que
une correlativa e inmediatamente a las partes,
confiriendo desde su otorgamiento derechos
irrevocables (24).

Son formales, pues las formas de la conven-
ci6én serdn las requeridas para cada tipo de con-
trato (compraventa, donacion, sociedad). No
obstante, cabe sefialar que el art. 1010 en su
segundo pdrrafo no establece ninguna forma
determinada para los especificos pactos que au-
toriza, pero por razones de seguridad juridica es
conveniente que se realicen por escritura publi-
ca (25), e incluso resultaria adecuado que se or-
ganice un registro especifico para estos pactos
en el ambito notarial, como ocurre con los re-
gistros de testamentos. Y, ademds, que se con-
feccionen en forma independiente y aparte de
los estatutos de las sociedades an6énimas o de
los contratos sociales, porque son arreglos intra
familiares, ajenos al objeto social.

Tienen como limites legales, aquellos estable-
cidos en el mismo dispositivo del art. 1010 C6d.
Civ. y Com., constituidos por la legitima, los de-
rechos del cédnyuge y los de los terceros. A ellos
cabe sumar otros que surgen del mismo texto
del C4d. Civ. y Com., como veremos.

Tales caracteristicas generales de los pactos su-
cesorios son aplicables a los pactos sobre explota-
ciones productivas o participaciones societarias
previstos en el segundo parrafo del art. 1010.

En cuanto a su clasificacion en maximos, in-
termedios o minimos de acuerdo con que abar-
quen la universalidad de la herencia, una parte
alicuota de la herencia objeto del contrato o un
bien determinado de esa sucesién futura, consi-
deramos que se trata de pactos minimos, pues
solo se refieren a bienes determinados de titula-
ridad del futuro causante.

(24) GUASTAVINO, E., "Pactos sobre herencias futu-
ras", ob. cit., p. 102.

(25) Conf. MEDINA, Graciela, ob. cit., nro. XVIII.

Estos pactos no son institutivos, o sea, que de
ningiin modo se puede por estos pactos instituir
herederos o legatarios. Ni tampoco se puede a
través de ellos renunciar a la futura herencia del
titular de la empresa productiva o las participa-
ciones societarias.

Pueden ser dispositivos, cuando el sucesible
cede su expectativa hereditaria a una herencia
futura ajena a favor de otra persona o contrata
sobre algin objeto comprendido en ella. En nues-
tro caso, en los pactos sucesorios del parr. 2° del
art. 1010, algunos de los futuros herederos ceden
a favor de otro u otros coherederos su derecho
sucesorio en expectativa sobre la empresa o las
participaciones societarias de su progenitor, reci-
biendo a cambio una compensacién patrimonial.

Debe destacarse el cardcter familiar de la em-
presa productiva al que se refieren estos pactos,
lo cual se deduce de los sujetos que pueden cele-
brarlos: solo los herederos forzosos, pues las com-
pensaciones de que habla el parr. 2° del art. 1010
se pactan a favor “de otros legitimarios” (26).

En cuanto a las finalidades de estos convenios,
la norma las acota solo a dos objetivos concretos:
1) mantener la unidad de gestién empresaria,
para asegurar la continuidad de la explotacién
productiva o de la sociedad bajo cuya forma fun-
ciona la explotacién, en la cual el futuro causan-
te tiene participacion; y, 2) prevenir o solucionar
posibles conflictos entre los futuros herederos en
relaciéon con dichas unidades econémicas, para
asegurar su estabilidad y continuidad.

La apertura inaugurada con la autorizacién
de estos pactos ha sido, por lo tanto, relativa y
prudente, y la consideramos positiva (27), pues
facilita organizar soluciones destinadas a ase-

(26) CORDOBA, Marcos M., en LORENZETTI, Ricardo
L., "Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado",
Ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, Santa Fe, 2015, t. V,
p. 743; PEREZ LASALA, José L. y Fernando, "Pactos su-
cesorios", en BASSET - PITRAU - ROLLERI - ROVEDA
(coords.) Los nuevos horizontes del derecho de las perso-
nasy la familia, ob. cit., p. 752.

(27) De acuerdo: MEDINA, Graciela, ob. cit., nros. X
y XIX; GUTIERREZ DALLA FONTANA, Esteban, "Los
pactos...", ob. cit.,, nro. VI y VII; IGLESIAS, Mariana, en
IGLESIAS - KRASNOW, ob. cit., p. 685; nuestro trabajo:
"Pactos sucesorios y el Cddigo Civil y Comercial", LA LEY,
2015-D, 1124; HERNANDEZ - UGARTE, " ob. cit., t. I,
ps. 126-127. Una visién critica, en CORDOBA, Marcos M.,
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gurar la estabilidad, conservaciény continuidad
de la unidad econémica productiva, pequena o
mediana empresa de cardcter familiar, permi-
tiendo al empresario evaluar, decidir y convenir
con todos sus herederos forzosos presuntivos,
su transmision sélo a los herederos capacitados
y con voluntad de proseguir la actividad pro-
ductiva, objetivos que de otro modo serian in-
viables, pues el testamento resulta insuficiente
para su instrumentacién.

No obstante, se impone observar que hubiese
sido conveniente que la regulacién de los pac-
tos autorizados sea técnicamente mas precisa
y completa en cuanto a sus recaudos y efectos
(forma, cardcter familiar de la explotacion, etc.,
y principalmente exigir la necesaria interven-
cién del futuro causante en dichos pactos) (28),
aspectos estos que deberian tener en cuenta fu-
turas intervenciones del legislador.

En este sentido, el Anteproyecto de Reformas
al Céd. Civ. y Com. de 2018 (ver infra parag. 151),
propuso la reforma del art. 1010, e hizo interesan-
tes y utiles aportes, pero dejé inalterados algu-
nos de los aspectos que hubiese sido conveniente
perfeccionar, que terminamos de referir. En efec-
to, incorpora el protocolo familiar que puede ce-
lebrar el titular de una explotacién productiva con
sus familiares para establecer un acuerdo sobre la
manera de comunicacién y toma de decisiones
con la finalidad de gestionar de manera unita-
ria y preservar a largo plazo las relaciones entre
la familia y la explotacién productiva, pudiendo
prever disposiciones sobre futuros derechos he-
reditarios y compensaciones a favor de otros le-
gitimarios. Los derechos y obligaciones pactados
en él se transmiten a los herederos. Pero luego
mantiene inalterado el parr. 2° del actual art. 1010,
aunque agrega un texto segun el cual es vélida la
manifestacién de voluntad de los legitimarios de
no ejercer futuras acciones de colacién o de re-
duccién expresadas en el acto de donacién o en
un acto separado referido a la donacién (art. 1010
bisy ter). En el art. 1010 quater dispone que en la
interpretacion de las clausulas del protocolo los
jueces privilegiardn el interés en la continuidad
de la explotacién productiva familiar.

"Pactos...", ob. cit., y LAJE, Alejandro, ob. cit.; réplica a es-
tas criticas, en MEDINA, G. - ROLLERI, G., ob. cit.

(28) Conf. PEREZ LASALA, José L. y Fernando, ob. cit.,
ps. 759-760.
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Es positiva la propuesta de incorporar a nues-
tra legislacién la figura del protocolo familiar,
que tiene amplia difusién tanto en Estados Uni-
dos como en Europa, y se considera fundamen-
tal para asegurar la continuidad de las empresas
familiares a través de las sucesivas generaciones,
dado la importancia que tienen tales empresas
parala economia general del pais. Estd compues-
to de una serie de cldusulas que regulan las rela-
ciones entre la familia y la empresa para asegurar
su eficaz funcionamiento y continuidad, contem-
plandoy solucionando aquellos aspectos que pu-
dieran suscitar conflictos sucesorios, mediante
compensaciones, fideicomisos y actos partitivos.
Se pone de relieve asi la necesidad de adaptar las
normas del derecho sucesorio a la realidad de las
empresas familiares (29).

Y también es conveniente la renuncia anti-
cipada de las acciones de colacién y reducciéon
en el acto en que se celebra el pacto, pues otor-
ga seguridad y certeza a las relaciones familia-
res patrimoniales. El antecedente es la reforma
francesa de 2006 (30).

Lamentablemente este proyecto no alcanzé a
tener tratamiento legislativo, no obstante lo cual
constituye un importante antecedente a tener
en cuenta por legislador para nutrir las posibi-
lidades de ejercer con mayor seguridad y certi-
dumbre la autonomia de la voluntad del futuro
autor de la sucesion.

(29) Ver: CUCURULL POBLET, Tatiana, "El protocolo
familiar mortis causa", Ed. Dykinson, Madrid, 2015; DIE-
GUEZ OLIVA, Rocio, "Notas sobre algunos aspectos su-
cesorios de los protocolos familiares", en DOMINGUEZ
LUELMO, A. - GARCIA RUBIO, M. P. (dit.), Estudios de
derecho de sucesiones, Liber Amicorum T. E Torres Garcia,
Ed. La Ley, Madrid, 2017, ps. 330 y ss.

(30) Los arts. 929-930.5 Code Civil, autoriza la renun-
cia expresa del heredero forzoso a la accién de reduccién
contra toda liberalidad en favor de personas determina-
das, sean los beneficiarios de la liberalidad pertenecien-
tes o no a la familia, efectuada por el futuro causante, re-
nuncia que debe ser aceptada por este, y se debe realizar
con intervencién de dos notarios, que deben especificar
las consecuencias para el renunciante o renunciantes
(arts. 929-930.5, Code Civil). Esta renuncia expresa
a la accién de reduccién constituye un pacto sobre
sucesion futura excepcionalmente autorizado por la ley
(MALAURIE, P., "Les successions, les liberalités", ob. cit.,
nros. 651-652y 667; TERRE - LEQUETTE - GAUDEMET,
"Les successions, les libéralités", Ed. Dalloz, Paris, 2013,
4e. éd., nro. 1229).
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V. Limites a la planificacién

La circunstancia de que una pluralidad de actos
pueda concurrir a la realizacién de la planifica-
cién hereditaria, impone verificar cudles son limi-
tes que el sistema legal prescribe respecto de cada
tipo de acto, ya que resulta inevitable que la liber-
tad de disponer, en funcién de una planificacién
hereditaria, no puede ser incondicionada (31).

En primer lugar, los pactos referidos a explo-
taciones productivas y a participaciones socie-
tarias, encuentran limites expresos en el art.
1010 in fine, en cuanto no pueden perjudicar la
legitima de los herederos forzosos, los derechos
del cényuge, ni los derechos de terceros.

También a ellos se suman fundamentalmente
los limites erigidos por la buena fe (art. 9°, Cd. Civ.
y Com.), el abuso del derecho (art. 10), el abuso de
la posicién dominante (art. 11) y el orden ptblico
de las disposiciones imperativas de la ley (art. 12).

Corresponde contabilizar asimismo los prin-
cipios que surgen de otros articulos como el
2374 (particién en especie), 2375 (divisién an-
tieconémica), 2377 (formacién de lotes), 2380
(atribucién preferencial), todos los cuales re-
velan la proteccion transversal de la empresa y
conservacién de los medios de produccion.

No cerramos la enumeracién en estos articu-
los, sino que la norma de fondo lo amplia a otras
instituciones como son aquellas que tutelan con
especial énfasis a la familia, con base en la cons-
titucionalizacién del derecho privado, donde las
altas metas de nuestros constituyentes, plasma-
das en el Predmbulo —“promover el bienestar
general’— y desarrolladas en las normas cons-
titucionales (art. 14 bis), tratados de derechos
humanos (art. 75 inc. 22) y normativa infracons-
titucional (Céd. Civ. y Com.) revelan la decisién
politica de tutelar a la familia como célula béasica
de la sociedad, como son: la legitima hereditaria
(art. 2444, C6d. Civ. y Com.), la proteccion de la
vivienda (ex “bien de familia”) (art. 244 y ss., Cod.
Civ. y Com.), régimen patrimonial matrimonial
primario (art. 456 y ccds., Céd. Civ. y Com.); ré-
gimen bésico de bienes en las uniones conviven-
ciales (arts. 522 y 526, C4d. Civ. y Com.).

(31) Conf. BARBA, Vincenzo, “Atti di disposizione e
pianificazione ereditaria", en SOCIETA ITALIANA DEGLI
STUDIOSI DEL DIRITTO CIVILE, ob. cit., p. 192.

Por lo tanto, afirmamos que cualquier progra-
macién patrimonial, que abarque e incluya una
planificacién sucesoria, debe considerar estos
aspectos, no como un cercenamiento a la liber-
tad de las personas, sino teniendo en miras un
interés superior, trascendental y que atienda al
ser humano en su dignidad, en un espacio de
bien comun, cuyos derechos fundamentales e
inviolables se deben siempre respetar.

Asi lo ha afirmado la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacién cuando dijo que el hombre
es eje y centro de todo el sistema juridico y, en
tanto fin en si mismo, su persona es inviolable y
constituye el valor fundamental, con respecto al
cual los restantes valores tienen siempre carac-
ter instrumental (32).

Por lo tanto, es dable aseverar que la planifica-
cién sucesoria debe observar estos postulados,
dado que la proteccién de la familia y la dignidad
de sus integrantes es un elemento ineludible para
cualquier accién que se quiera concretar.

VI. Conclusiéon

Por todo ello, valoramos positivamente la pre-
visién del legislador plasmada en el art. 1010
del Céd. Civ. y Com., para que de esta forma la
prohibicién —de que las herencias futuras sean
objeto de los contratos— se siga manteniendo
(art. 1010, parr. 1°, C6d. Civ. y Com.), y a su vez
se contemple la situacién descripta (parr. 2°) y
las excepciones que surgen del resto de su arti-
culado y normativa especial.

Del otro lado consideramos que resulta nece-
sario ampliar la norma vigente que hemos trata-
do para fortalecer y dotar al futuro causante de
las herramientas e instrumentos para planificar
el futuro de su patrimonio, como fue propuesto
y descripto precedentemente.

Asimismo, cabe tener presente que el ejercicio
de la autonomia de la voluntad de las personas
no es absoluto y debe tener limites establecidos
legalmente, para que asi se logre un adecuado
equilibrio entre aquel principio y los derechos
reconocidos por el mismo ordenamiento juridi-
co, que actiian como cenidores de aquella.

(32) Como ejemplo podemos ver los fallos "Saguir Dib"
(Fallos 302:1284), "Hooft" (Fallos 327:5118); "Gottschau"
(Fallos 329:2986) y "Mantecdn Valdés" (Fallos 331:1715),
entre otros.
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I. Instrumentos de planificacién sucesoria
en general

La planificacién sucesoria se inscribe en el
didlogo entre las diferentes ramas del derecho
civil, en particular, el derecho contractual y el
derecho sucesorio, y reviste una gran significa-
cion, dado que puede constituirse en un certero
mecanismo de prevencion.

Inicialmente, destacamos que, en su acep-
cién vulgar, planificar significa “hacer plan o
proyecto de una accién’, es decir, ordenar el fu-
turo a través de la articulacién de un conjunto
de conductas o de un conjunto de acciones. Si
trasladamos ese concepto al &mbito de la plani-
ficacidn sucesoria, vemos que por medio de ella
se busca articular un conjunto de medidas o de
acciones con vistas a evitar los conflictos que
puedan sobrevenir a la muerte de una perso-
na. Aunque no puede negarse la relevancia que
para tales fines reviste la porcién disponible del
causante, es evidente que el tema excede dicho
4mbito, por la multiplicidad de funciones a las
que puede servir la planificacion” (1).

(*) Doctora en Derecho; profesora titular de Derecho
de las Sucesiones (Facultad de Derecho, UNR); directora
de la Especializacion en Derecho Sucesorio (Facultad de
Derecho, UNR).

(1) Ver HERNANDEZ, Carlos A. - IGLESIAS, Mariana
B., "Los pactos sobre herencia futura como herramien-
ta de planificacion sucesoria (con especial referencia al
pacto de familia del art. 1010)", RDCO 272, 709; IGLE-
SIAS, Mariana B. - HERNANDEZ, Carlos A., "La planifi-
cacién sucesoria: didlogo entre el derecho contractual y
el derecho sucesorio", LA LEY del 15/04/2011, 1; LA LEY,
2011-B, 1051; AR/DOC/976/2011.
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Uno de los temas mds importantes de la pla-
nificaciéon sucesoria se relaciona con las he-
rramientas que permiten concretarla. Es que
el éxito de aquella depende —en gran medi-
da— de una adecuada eleccién y seleccién de
estas. Asi, y a modo de ejemplo, podemos citar
el contrato, que puede ser de donacion o de co-
modato, o un mandato post mortem, una renta
vitalicia o un fideicomiso. También lo es el tes-
tamento, utilizado, como tal, o bien para viabili-
zar otros instrumentos, tal el caso de la particién
por ascendiente, o el fideicomiso testamentario.

Ahora bien, ademas de los instrumentos ci-
tados (listado meramente enunciativo), los que
aportan el soporte a la planificacién, también
debemos recurrir —segun el caso— a la elec-
cion de sucesores; es decir, ;se recurrird a un
heredero de cuota?, ;a uno universal?, ;a un le-
gatario? A todo esto, debe resistir al orden publi-
co sucesorio, en caso que correspondiera.

Asi, y sin pretender agotar la variada gama de
instrumentos, herramientas, situaciones, suce-
sores o terceros, de la que podemos valernos
para planificar —total o parcialmente— una
sucesion, proponemos dedicarnos en el pre-
sente trabajo a estudiar exclusivamente una he-
rramienta. Nos referimos a la mejora.

II. La mejora: aspectos generales
II.1. Mejora y porcion disponible

Explica Zannoni que, segun el concepto de
Martinez Paz, “la mejora consiste en un legado
o donacidén que se hace por el causante al here-
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dero legitimo, tomada de su porcién disponible:
lo mejora con relacién a otros herederos” (2).

Lo que busca la mejora es quebrar la igualdad
entre los legitimarios. El art. 2385 del Céd. Civ.
y Com. expresa que “los descendientes del cau-
sante y el cényuge supérstite que concurren a la
sucesion intestada deben colacionar a la masa
hereditaria el valor de los bienes que les fue-
ron donados por el causante, excepto dispen-
sa o cldusula de mejora expresa en el acto de la
donacién o en el testamento” Esto significa que,
ante una donacion o liberalidad (legados o be-
neficios), su valor debe ser colacionado, salvo
que ella sea dispensada a través de una mejora.

La mejora puede formalizarse a través de un
testamento (3) —que constituye la regla— o por
actos entre vivos, mediante pactos sobre heren-
cia futura, excepcionalmente permitidos, y se
obtiene de la porcién disponible. Puede afir-
marse que la porcién disponible y la legitima
hereditaria son cara y contracara de una misma
moneda. Resulta inconcebible una sin la otra. El
futuro causante tiene posibilidades de realizar
liberalidades solo dentro del margen de la por-
ci6én de libre disposicidn, ya que los herederos
forzosos tienen derecho a recibir la legitima de
manera integra.

A los efectos del control de la porcién dispo-
nible, recordamos que se obtiene a partir del si-
guiente célculo:

a) se calcula la masa para determinar la legi-
tima hereditaria conforme al art. 2445 del Céd.
Civ. y Com. (es decir el valor de los bienes deja-
dos por el causante, menos las deudas y cargas,
mads las donaciones);

b) a esta masa debe restérsele la porcion le-
gitima conforme al heredero que concurra a la

(2) ZANNONI, Eduardo, "Derecho de las sucesiones",
t. 1L, p. 159.

(3) Al respecto, la jurisprudencia tiene dicho: "De la
disposicion de testamentaria por la cual el causante dejé
un bien determinado a uno de sus hijos no puede infe-
rirse que su intencién hubiera sido mejorar la porcién
disponible de este, si no existe clausula expresa de me-
joray ello no surge inequivocamente de los términos del
testamento" (CNCiv., 15/11/2013, salaM, "G., S. M. s/ su-
cesion ab intestato”, AR/JUR/82909/2013).

sucesion (no es lo mismo un descendiente que
el conyuge, por ejemplo);

c) la diferencia entre ambas constituye la por-
cién disponible.

Con la porcién disponible, el autor de la su-
cesién puede realizar la liberalidad que desee:
mejorar a un heredero forzoso, realizar legados,
instituir heredero de cuota, realizar donaciones
a terceros, etcétera.

I1.2. La mejora y su relacion con los actos que
la configuran

Explica Manuel Albadalejo Rodriguez que “la
mejora no es una disposicién o un tipo particu-
lar de disposicién o acto que haga el mejoran-
te a favor del mejorado, (...) [d]e ahi se deduce
que la mejora no es una figura auténoma que,
como tal, tenga una regulacién suya propia (...)
sino que la regulacién que le corresponde es
la de la disposicién o acto mediante los que se
mejora” (4).

Si bien el autor citado se refiere al derecho
espanol, dicha afirmacién cabe en el derecho
argentino. De alli que nos detendremos en el
andlisis de todas las posibilidades que nuestro
Céd. Civ.y Com. habilita, para disponer una me-
jora, las que habremos de dividir para su estudio
en tres partes, a saber: mejora por testamento,
mejoras por actos entre vivos y la mejora a favor
del heredero con discapacidad.

I1.3. Qué puede entregarse en concepto de
mejora

A través de la mejora puede entregarse una
cosa determinada o una cuota. Es decir que po-
dria mejorarse a través: a) del legado de una
cosa o de un usufructo; b) de una donacién de
un inmueble; o ¢) de la ampliacién de la cuota
hereditaria, la que —va de suyo— no puede ex-
ceder, en ningln caso, de la porcién disponible,
salvo la regulada en el art. 2448 del Cod. Civ. y
Com.

También puede realizarse una mejora para
dispensar la colacién de los beneficios recibidos

(4) ALBALADEJO GARCIA, Manuel, "La mejora",
Ed. Fundacién Beneficentia et Peritia Iuris, Madrid, 2003,
p. 145,
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a consecuencia de convenciones hechas con el
difunto que tuvieron por objeto procurarles una
ventaja particular, de conformidad al art. 2391
del C4d. Civ.y Com.

I1.4. Revocabilidad o irrevocabilidad de la me-
jora

Como hemos explicado, la mejora puede rea-
lizarse mediante testamento, o por actos entre
vivos, puntualmente codificados, que funcio-
nan como excepciones.

Ahora bien, un aspecto para indagar es si la
mejora es revocable o irrevocable. Cuando ella
se realiza por testamento, no caben dudas acer-
ca de la revocabilidad de la mejora. Pero cuan-
do ella se realiza a través de actos entre vivos, a
nuestro modo de ver, no es posible su revoca-
cion. Es decir que podra revocarse —por ejem-
plo— la donacién por las causales propias del
contrato de donacion, pero no es posible revo-
car de manera auténoma o aislada solamente la
mejora (5) dejando vigente la donacién.

III. La mejora en el Codigo Civil y Comer-
cial: forma y contenido

II1.1. Mejora por testamento

El art. 2385 del Cé6d. Civ. y Com. determina
que la mejora puede hacerse mediante un testa-
mento, incluyendo en la tltima aparte de la nor-
ma, una regla de interpretacién en cuanto a que
ellegado hecho al descendiente o al cdnyuge se
considera realizado a titulo de mejora, excepto
que el testador haya dispuesto expresamente lo
contrario. Es decir que, a través del testamento,
podrian realizarse legados, al descendiente o
al conyuge que —de no aclararse nada— serdn
considerados como una mejora.

Ahora bien, cuando la norma estipula que la
mejora puede ser realizada por testamento, se
impone la pregunta sobre como podria redac-
tarse ella. Lo cierto es que incluye variadas po-
sibilidades, segun la situacién, que vale la pena
referir.

Asfi, podria mejorarse por testamento al con-
yuge o al descendiente, con todo o un porcen-

(5) GUASTAVINO, Elias, "Pactos sobre herencia futu-
ra", Ediar, Buenos Aires, 1968, 369.
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taje de la porcion disponible, lo que significara
que —luego de la muerte— se ampliard la por-
cién del beneficiario.

También, en el supuesto que el progenitor ya
hubiera donado sus bienes a los hijos/as, por
ejemplo, y luego, decidiera mejorar a uno de
ellos, podria valerse del testamento para hacer-
lo. Con esto queremos significar que, por mas
que se haya donado, y en un primer momento el
donante apeld6 a la igualdad para sus hijos, luego
podrd volverse atrds con su decisién y quebrar
dicha igualdad a través de una mejora testa-
mentaria, lo que obligara a los no beneficiados
a colacionarla, luego de la muerte del donante.
Es que, si el progenitor don6 todo su patrimonio
a sus hijos/as, como adelanto de legitima, y con
posterioridad, mediante un testamento, realiza
una mejora a favor de alguno de ellos, los bene-
ficiados podran demandar la colacién a fin de
que se compute la mejora, debiendo el resto de-
volver el valor en exceso (por computar la mejo-
ra) a los mejorados. En sintesis, volver a calcular
luego de la muerte, computando la mejora reali-
zada, con posterioridad a la donacidn.

Otra posibilidad se presenta al realizar dona-
ciones a los/las hijos o hijas, sin una clausula
expresa de mejora en el mismo acto de la dona-
cidn, es decir que funcionan como adelanto de
legitima, y con posterioridad, decidir convertir
el objeto donado en una mejora. Para ello, po-
demos valernos del testamento manifestando
tal decisidn.

Asimismo, resulta de utilidad, por los alcan-
ces atribuidos a los beneficios que refiere el art.
2391 del Céd. Civ. y Com. Recordamos que el
citado articulo expresa que “los descendientes
y el cédnyuge supérstite obligados a colacionar
también deben colacionar los beneficios reci-
bidos a consecuencia de convenciones hechas
con el difunto que tuvieron por objeto procurar-
les una ventaja particular, excepto dispensa’ De
allf que, si una madre le permitié usar a su hija
un departamento de su propiedad, en definiti-
va consumaron un comodato, y conforme a la
norma, dicha prestacién de caracter gratuito, es
colacionable. A fin de evitar la colacién, la pro-
genitora podria beneficiar con una mejora tes-
tamentaria a la hija comodataria, de modo de
evitar que se vea obligada a colacionar luego de
su muerte, los beneficios recibidos por el como-
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dato de nuestro ejemplo, o bien, disponiendo de
toda o una parte de su porcién disponible a fa-
vor de dicha hija, de manera que queden absor-
bidos en la misma los beneficios del comodato.
En el mismo sentido, el art. 2414 del Céd. Civ. y
Com. autoriza la posibilidad de realizar una me-
jora en el marco de la particién por ascendien-
te. Es decir que el ascendiente podria realizar la
particién de todos sus bienes, valiéndose de un
testamento, pudiendo optar por buscar la igual-
dad de sus herederos o quebrar dicha igualdad,
lo que podré realizar en dicho acto testamen-
tario o en uno posterior, teniendo particular
cuidado, en que el testamento posterior no re-
voque al anterior.

Como podra advertirse, son multiples las po-
sibilidades que ofrece la mejora por testamento,
destacdndose como ventaja adicional, que por
la propia naturaleza de los testamentos pue-
den ser revocadas, lo que no es posible cuando
la mejora se realiza mediante pactos sobre he-
rencia futura excepcionalmente permitidos, por
tratarse de contratos.

II1.2. Mejoras por actos entre vivos. Excepcio-
nes expresamente autorizadas

II1.2.a. Pactos sobre herencia futura excepcio-
nalmente permitidos relativos a las mejoras

Hemos explicado que las mejoras importan
un plus para el heredero forzoso, que se toma
de la porcién disponible del futuro causante.
La mejora debe ser expresa y puede realizarse
por testamento (a modo de regla), pero también
por actos entre vivos, de modo excepcional. En
este dltimo caso, aparecen en escena los pac-
tos sobre herencia futura, excepcionalmente
permitidos, relativos a las mejoras. Estos pac-
tos son contratos concernientes a bienes de su-
cesiones no abiertas. Explica Guastavino que el
pacto sucesorio “es la convencién por la cual el
causante organiza su sucesidon de acuerdo con
otros interesados, o estos, estipulando por si, en
vida del causante, transfieren o abdican sus de-
rechos” (6).

Fiel a su tradicién, el Céd. Civ. y Com. —al

igual que lo hacia el de Vélez— prohibe los pac-
tos sobre herencia futura. Asi, el art. 1010 —en

(6) Ibidem, p. 74.

su primer parrafo— expresa que “[l]a herencia
futura no puede ser objeto de los contratos ni
tampoco pueden serlo los derechos heredita-
rios eventuales sobre objetos particulares, ex-
cepto lo dispuesto en el parrafo siguiente u otra
disposicion legal expresa” Sin embargo, la re-
gla reconoce excepciones. La primera de ellas
estd prevista en el segundo pérrafo del mismo
articulo, y las demds en otras disposiciones. De
alli que la expresién contenida en el parrafo pri-
mero, en cuanto afirma “excepto lo dispuesto en
el parrafo siguiente u otra disposicion legal ex-
presa’; adquiere una notable significacién. A su
vez, la regla de prohibicién se ve reforzada por
otras normas. Por tal motivo, no es posible re-
nunciar a la herencia antes de la muerte del au-
tor de la sucesién ala que se pretende renunciar,
como surge del art. 2286 que establece que “[l]
as herencias futuras no pueden ser aceptadas
ni renunciadas”; tampoco puede renunciarse a
las acciones que protegen derechos hereditarios
de herencias futuras o a la legitima hereditaria,
antes de la muerte del causante. Coherente con
ello, el art. 2449 del C4d. Civ. y Com. sostiene
que “[e]s irrenunciable la porcién legitima de
una sucesién aun no abierta” (7).

I11.2.b. Mejoras por actos entre vivos: sancién
por incumplimiento de la regulacién normativa

Hemos explicado, que una de las formas
de realizar mejoras, es a través de pactos so-
bre herencia futura excepcionalmente permi-
tidos. Ahora bien, resulta indispensable, por
tanto, precisar el alcance de sus efectos cuan-
do se avanza sobre un pacto prohibido, esto es,
cuando no se cumple estrictamente con la regu-
lacién normativa, que excepciona la regla con-
tenida en el art. 1010 del C6d. Civ. y Com.

Es vdlido resaltar la técnica juridica que re-
quiere el asesoramiento sobre este tipo de
contratos, ya que avanzar sobre supuestos pro-
hibidos por ley puede convertirse en un instru-
mento Util para aquellos/as herederos/as que
pretendan cuestionar la planificacién realizada,
lo que genera el error y la llave de acceso a con-
flictos judiciales, que son los que se han preten-
dido evitar.

(7) Ver IGLESIAS, Mariana B., en SANCHEZ HERRERO,
Andrés (dir.), Tratado de derecho civil y comercial,
LA LEY, 2016-VII, pto. 17 (Proview).
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Si se realiza un pacto sobre herencia futura
prohibido, la respuesta es contundente: la san-
cién que trae aparejada la realizacién de un pac-
to cuyo objeto es una herencia futura y que no
se encuentra amparada en ninguna excepcion
legal es la nulidad absoluta.

Lo que se sanciona con la nulidad es la vio-
lacién a la prohibicién de los pactos sobre he-
rencia futura. Esto tiene que ver con un doble
aspecto:

1) La prohibicion expresa del objeto. Asi, con-
forme surge del art. 279 del Céd. Civ. y Com.,
“[e]l objeto del acto juridico no debe ser un he-
cho imposible o prohibido por la ley, contrario
a la moral, a las buenas costumbres, al orden
publico o lesivo de los derechos ajenos o de la
dignidad humana. Tampoco puede ser un bien
que por un motivo especial se haya prohibido
que lo sea”.

2) La vulneracion al orden ptblico sucesorio,
si ademds le sumamos que participan de ellos
los herederos forzosos.

Por lo expuesto, la nulidad sera absoluta, con-
forme al art. 386 del Céd. Civ. y Com., el cual
determina que “[s]Jon de nulidad absoluta los
actos que contravienen el orden publico, la mo-
ral o las buenas costumbres. Son de nulidad re-
lativa los actos a los cuales la ley impone esta
sancion solo en proteccion del interés de ciertas
personas” Por ende, puede ser declarada por el
juez, aun sin mediar peticién de parte, si resulta
manifiesta en el momento de dictar sentencia.
Puede alegarse por el Ministerio Publico y por
cualquier interesado, excepto por la parte que
invoque la propia torpeza para lograr un prove-
cho. No puede sanearse por la confirmacion del
acto ni por la prescripcién.

En sintesis, las mejoras por actos entre vivos
deben ajustarse de manera estricta a la regula-
cién normativa, para evitar nulidades.

II1.2.c. Casos de mejoras por actos entre vivos
II1.2.c.i. Metodologia

Como ya hemos explicado, las mejoras por
actos entre vivos importan una excepcion al art.
1010 del C4d. Civ. y Com. las que lucen regula-
das en los arts. 2385 del Céd. Civ. y Com.; el art.
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2461 del C4d. Civ. y Com. y el art. 2414 del Cod.
Civ. y Com. En cuanto a la mejora del herede-
ro con discapacidad del art. 2448 del Cod. Civ.
y Com. puede realizarse por actos entre vivos o
por testamento, de manera que la abordaremos
de manera separada.

II1.2.c.ii. Mejora en el propio acto de la dona-
cién (art. 2385, Céd. Civ.y Com.)

Es posible mejorar a un/a heredero/a en el
mismo acto de la donacién conforme surge de
la primera parte del art. 2385 del C6d. Civ. y
Com., que determina que “[lJos descendientes
del causante y el cényuge supérstite que con-
curren a la sucesion intestada deben colacionar
a la masa hereditaria el valor de los bienes que
les fueron donados por el causante, excepto dis-
pensa o clausula de mejora expresa en el acto de
la donacién o en el testamento”.

Esto significa que de realizarse una donacién
—por ejemplo— de la madre a una hija, si nada
se dice, dicho valor debe colacionarse, pero
también podria su madre realizar dicha dona-
cién en concepto de mejora. Para ello, la norma
que analizamos, propone la posibilidad de in-
cluir en el mismo acto de la donacién, una clau-
sula en el que el donante manifieste que el valor
de lo donado se impute a su porcion disponible,
lo que convierte a esta donacién en una mejora,
la que —si no desborda la porcién disponible—
beneficiard como un plus a la hija beneficiaria
de la donacidn, liberandola después de la muer-
te de colacionar.

III.2.c.iii. Transmisién de bienes a legitima-
rios con reserva de usufructo, uso o habitacion
o renta vitalicia (art. 2461, primera parte, Cod.
Civ.y Com.)

El art. 2461 del Céd. Civ. y Com. determina
que “[s]i por acto entre vivos a titulo oneroso el
causante transmite a alguno de los legitimarios
la propiedad de bienes con reserva de usufruc-
to, uso o habitacion, o con la contraprestacién
de una renta vitalicia, se presume sin admitir
prueba en contrario la gratuidad del acto y la in-
tencion de mejorar al beneficiario. Sin embargo,
se deben deducir del valor de lo donado las su-
mas que el adquirente demuestre haber efecti-
vamente pagado. El valor de los bienes debe ser
imputado a la porcién disponible y el excedente
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es objeto de colacién. Esta imputacidn y esta co-
lacién no pueden ser demandadas por los legiti-
marios que consintieron en la enajenacién, sea
onerosa o gratuita, con algunas de las modalida-
des indicadas”

Esta norma reconoce como antecedente al
controvertido art. 3604 del Cod. Civil. Se ocupa
de la transmisién de bienes del causante a los le-
gitimarios. Estos actos se colocan en la mira del
Cédigo cuando retdnen determinados requisi-
tos que hacen presumir que, mds allé de su apa-
riencia de onerosa, encubren una liberalidad.

Como explicamos, este articulo configura una
excepcion a la prohibicién de los pactos sobre
herencia futura —prevista en el art. 1010 del
Céd. Civ. y Com.—, puesto que, en definitiva,
valida una mejora efectuada mediante un acto
entre vivos.

La norma contempla el siguiente supuesto:

a) la concrecién de un acto entre vivos a titu-
lo oneroso entre el causante y los legitimarios, o
uno o algunos de ellos;

b) mediante este acto se trasmite la propiedad
de los bienes;

c) la trasmision se realiza con reserva de usu-
fructo, uso o habitacién, o contra el pago de una
renta vitalicia.

Ante este supuesto de hecho, la ley estable-
ce dos presunciones que no admiten prueba en
contrario:

a) que el acto es una liberalidad;

b) que la intencién del causante fue la de me-
jorar a ese legitimario.

En consecuencia, el valor debe ser imputado
a la porcién disponible de este tltimo, desde
que lo recibe como plus. Se trata de una dispen-
sa de colacion por actos entre vivos —o, lo que
es igual, de una mejora por actos entre vivos—.

Naturalmente, del valor del bien debera des-
contarse lo efectivamente pagado, a los efectos
del célculo de la porcién disponible y de evitar
que se la exceda.

Es muy acertada la norma. Lo demostraremos
con un ejemplo. Juan tiene tres hijos: Pedro,
Lorena y Liliana. Decide “venderle” a Pedro la
nuda propiedad de un campo de mil hectéreas,
reservandose el usufructo, por un valor infimo y
total de $50.000. Juan tiene 80 afios. Al cumplir
82, fallece. Por lo tanto, se extingue el usufruc-
to y se consolida la propiedad plena en Pedro.
Con esta maniobra, Pedro se queda con un cam-
po de mil hectéreas a un precio quinientas ve-
ces inferior a su valor de mercado. Supongamos,
ademads, que Juan no tenia més bienes. Por su-
puesto que, a la hora de determinar la masa de
la legitima hereditaria, debe descontarse del va-
lor del bien lo efectivamente pagado por Pedro;
en cuanto al resto, debe traerse a colacion.

No se puede dudar de que el acto es una ver-
dadera liberalidad. Muchas veces se recurre a
revestir de onerosidad los actos a los efectos de
generar una apariencia que impida, luego de la
muerte del enajenante, que caigan por efecto de
la vulneracion a la legitima hereditaria. Este es
el fundamento de la presuncién iuris et de iure
que determina el articulo analizado.

Sin embargo, hay autores que cuestionan esta
presuncion, lo que no compartimos. La norma
es clara. Del propio contrato surge la contra-
prestacién, no hay nada que probar. La norma
tan solo refiere que debe descontarse lo efecti-
vamente pagado, dado que la gratuidad radica
en la ventaja.

Este articulo tiene absoluta coherencia con
el art. 2391 del Céd. Civ. y Com., que expresa
que “[lJos descendientes y el conyuge supérsti-
te obligados a colacionar también deben cola-
cionar los beneficios recibidos a consecuencia
de convenciones hechas con el difunto que tu-
vieron por objeto procurarles una ventaja par-
ticular, excepto dispensa y lo dispuesto para el
heredero con discapacidad en el art. 2448”.

Su ultima parte dispone que la imputacién de
la liberalidad a la porcién disponible y la even-
tual colacién del exceso no podran ser deman-
dadas por los legitimarios que consintieron la
enajenacion, sea onerosa o gratuita, con algu-
nas de las modalidades indicadas, se trataria de
larenuncia a las acciones sucesorias futuras.
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Comencemos por explicar por qué decimos
renuncia de las acciones sucesorias futuras.

En el Céd. de Vélez, el art. 3604 no hacia refe-
rencia a si el contrato —para que le resultasen
aplicables estos efectos— debia ser oneroso o
gratuito. La norma derogada determinaba que
“[s]i el testador ha entregado por contrato, en
plena propiedad, algunos bienes a uno de los
herederos forzosos, cuando sea con cargo de
una renta vitalicia o con reserva de usufructo”
Como se advierte, no imponifa como requisi-
to la onerosidad. No vale la pena reeditar aqui
las discusiones en torno al 3604 del Céd. Civil.
Tan solo mencionaremos que generd dudas sila
norma solo se aplicaba a los contratos onerosos
o si también involucraba a los gratuitos (v.gr., a
las donaciones con reserva de usufructo, etc.).

La nueva redaccién, con la aclaracién final
que intercala, despeja toda duda sobre el dmbi-
to de aplicacién. Por lo tanto, para aplicarla no
es necesario que los legitimarios “sinceren el
acto”.

Por tanto, cuando el art. 2461 del Céd. Civ. y
Com. dispone que “[e]sta imputacién y esta co-
lacién no pueden ser demandadas por los legiti-
marios que consintieron en la enajenacién’; esta
validando una renuncia a las acciones futuras
de colacion y, obviamente, aunque la norma no
lo diga, de reduccién. Se configura, asi, un se-
gundo pacto sobre herencia futura excepcional-
mente permitido.

En cuanto a la forma, la norma es clara al res-
pecto: “consintieron en la enajenacién”. Requie-
re que se realice en el mismo acto. No es posible
hacerlo por actos posteriores.

Hasta aqui, nos hemos referido al caso del
contrato oneroso, es decir, a la primera parte
del articulo. Pero sucede que el tultimo péarrafo
dispone que “[e]sta imputacion y esta colacion
no pueden ser demandadas por los legitimarios
que consintieron en la enajenacion, sea onerosa
o gratuita, con algunas de las modalidades in-
dicadas”

Hay autores que entienden que este ultimo
parrafo plantea una contradiccién con la prime-
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ra parte de la norma (8). Nosotros creemos que
no existe tal contradiccion, sino que la ultima
parte amplia el espectro de la norma e incluye
también en sus consecuencias a las disposicio-
nes gratuitas con las modalidades que indica la
norma.

Por tanto, en caso de que se trate de una trans-
misién gratuita por actos entre vivos del futuro
causante a un legitimario con reserva de usu-
fructo, uso o habitacién, debe interpretarse, sin
admitir prueba en contrario, que se trata de una
mejora por actos entre vivos. Como vimos, los
legitimarios que hayan consentido la enajena-
cién renuncian, por el mero hecho de haberlo
consentido, a las acciones futuras de colacién o
reduccion.

Evidentemente, el Céd. Civ. y Com. ha flexibi-
lizado el orden publico sucesorio, aunque toda-
via cueste terminar de convencerse de esto (9).

II1.2.c.iv. Mejora a través de la particién por
donacidén por ascendiente (art. 2414, C4d. Civ.
y Com.)

Comenzaremos por describir brevemente la
figura de la particién por donacién por ascen-
diente, la que se encuentra regulada en los arts.
2415 a 2420 del C4d. Civ. y Com.

A priori, “[l]a particién contiene dos elemen-
tos inseparables y esenciales; es una donacién y
desde este punto de vista transfiere irrevocable-
mente el dominio a los donatarios, necesitando
ser aceptada por estos y aplicindose reglas de
fondo propias de las donaciones; y es al mismo
tiempo una particién, de donde nacen los dere-
chos propios de los participes, como ser la ga-
rantia reciproca de las cosas comprendidas en
sus porciones” (10).

Se trata de la posibilidad que otorga el Cédigo
de poder realizar un pacto entre los ascendien-
tes y sus descendientes, a los efectos de dividir

(8) Ver FERRER, Francisco A. M., en ALTERINI, Jorge,
Cddigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético,
Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, t. XI, p. 617.

(9) Ver IGLESIAS, Mariana - KRASNOW, Adriana,
"Derecho de las familias y las sucesiones”, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2017, pto. 15.4.

(10) GUASTAVINO, Elias, ob. cit., p. 311.
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todo o parte de una herencia no abierta median-
te una donacion.

En el Céd. Civ. y Com. no caben dudas de que
resultan de aplicacién las normas generales del
contrato de donacién, como también, quedan
claro, todas las normas hereditarias relaciona-
das con esta figura. Por ejemplo, el descendiente
omitido o el hijo péstumo pueden ejercer la ac-
cién de reduccién si no existen bienes suficien-
tes luego de la muerte del donante, conforme
surge del art. 2427 del Céd. Civ. y Com. También
estd el supuesto de la garantia reciproca de evic-
cion entre los coparticipes de la particiéon por
ascendiente, respecto de los bienes donados; se
puede iniciar la respectiva acciéon aun antes de
la apertura de la sucesién. El mismo sentido re-
sulta del art. 2420, en cuanto expresa que “[l]a
particién por donacién puede ser revocada por
el ascendiente, con relacién a uno o mas de los
donatarios, en los casos en que se autoriza la re-
vocacién de las donaciones y cuando el donata-
rio incurre en actos que justifican la exclusiéon
de la herencia por indignidad’; donde claramen-
te subyacen normas de la sucesién mortis causa
y las donaciones.

Ya explicaba Guastavino que la particién de
la herencia por donacién del ascendiente tiene
varios fines, tales como prevenir contiendas re-
lativas a la formacién de los lotes, de modo de
colaborar con la pacificacién familiar; permitir
a los ascendientes —a partir del conocimiento
que tiene de sus hijos— dar a cada uno lo que
pueda necesitar y evitar que, como sucede mu-
chas veces, sea la suerte la que decida la adjudi-
cacion de los lotes; proporcionar al ascendiente
un medio de liberarse —cuando llega a cierta
edad— de las preocupaciones derivadas de la
gestion patrimonial (11). A lo que se agrega, la
posibilidad de mejorar a uno o varios de los he-
rederos.

Ademas de estas ideas, el nuevo Cédigo tor-
na muy util e interesante esta figura, sobre todo
en cuanto a los efectos de la planificacién suce-

(11) Guastavino cita a Videla Escalada y explica que el
mencionado autor sostenia "que la particiéon por ascen-
diente, aunque ha sido poco utilizada tiene innegables
ventajas, especialmente al permitir que se prevea el de-
sarrollo, para después de su fallecimiento, de las distintas
empresas a que pueda estar ligado" (GUASTAVINO, Elias,
ob. cit., p. 306 y nota 398).

soria como método de prevencién de conflictos,
debido a lo que a continuacién detallamos:

a) Posibilita la inclusién del cdnyuge supérsti-
te en la particién por donacién por ascendiente
y habilita una gran herramienta de protecciény
prevencién.

b) Habilita la opcién de donar solo la nuda
propiedad, con reserva del usufructo.

¢) Permite como consecuencia de la donacién
recibir una contraprestacion de renta vitalicia.

d) Permite realizar mejoras.

Pero esto no es todo. Creemos también que
puede constituir una herramienta muy intere-
sante de canalizacién y complemento de otros
pactos sobre herencia futura permitidos, tales
como los pactos de familia contenidos en el se-
gundo pérrafo del art. 1010 del Céd. Civ.y Com.,
o la constitucidon de una mejora a favor del here-
dero con discapacidad del art. 2448. En este tl-
timo, podria realizarse una particién donacién
por ascendiente y ademas realizar la mejora es-
pecial que la norma autoriza.

Ahora bien, el art. 2414 del Céd. Civ. y Com.
regula la posibilidad de mejorar, no solo por
testamento, sino también por actos entre vivos,
mediante la particién donacién por ascendien-
te. El articulo dispone que “[e]n la particion, el
ascendiente puede mejorar a alguno de sus des-
cendientes o al cényuge dentro de los limites de
la porcién disponible, pero debe manifestarlo
expresamente”.

Este articulo se encuentra ubicado en las dis-
posiciones generales relativas a la particién por
ascendiente. En consecuencia, ello significa que
pueden realizarse mejoras a los herederos for-
zosos mediante cualquiera de las dos formas de
particién por ascendiente que el Codigo autori-
za, esto es por donacién o por testamento.

Sin embargo, Unicamente importa un pacto
sobre herencia futura permitido cuando la me-
jora se realiza a través de la particién por dona-
cién por ascendiente, tema que abordaremos a
continuacién. En cuanto a la mejora por testa-
mento lo hemos trabajado en el punto relativo a
las mejoras por testamento.
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IV. Mejora al heredero con discapacidad
(art. 2448, Céd. Civ. y Com.)

IV.1. Introduccion

Como una novedad legislativa, y en consonan-
cia con el principio de solidaridad familiar, se
regula la mejora a favor del heredero con disca-
pacidad. Al respecto, expresa el art. 2448 del Cod.
Civ. y Com.: “El causante puede disponer, por el
medio que estime conveniente, incluso median-
te un fideicomiso, ademas de la porcién disponi-
ble, de un tercio de las porciones legitimas para
aplicarlas como mejora estricta a descendientes
o ascendientes con discapacidad. A estos efectos,
se considera persona con discapacidad, a toda
persona que padece una alteracién funcional
permanente o prolongada, fisica o mental, que
en relacién a su edad y medio social implica des-
ventajas considerables para su integracién fa-
miliar, social, educacional o laboral.

”"Se trata de una mejora especial a favor de
quien padece una discapacidad en los términos
delanorma”

1V.2. Forma de disponerla

La forma de disponer la mejora a favor del
heredero con discapacidad es muy amplia. La
norma expresa que por el “medio que estime
conveniente” De alli que podré efectivizarse a
través de donaciones, legados, fideicomisos o
cualquier otro instrumento. La voluntad del le-
gislador es no plantear barreras de ninguna na-
turaleza, cuando se trata de la proteccién a un
heredero con discapacidad.

Resulta interesante la actitud del legislador en
cuanto a mencionar expresamente el caso del fi-
deicomiso. Es decir, se permite la incorporacién
de heredero con discapacidad como beneficia-
rio de un fideicomiso en el que se designa a otros
herederos como fideicomisarios, para que estos
dltimos reciban los bienes cuando cese la inca-
pacidad o acaezca la muerte del beneficiario.

Es evidente que la amplitud de la norma per-
mite también realizar esta mejora a favor del
heredero con discapacidad mediante un pacto
sobre herencia futura permitido relativo a las
mejoras que aqui analizamos. El hecho de que
el articulo mencione expresamente al fideico-
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miso. Al no distinguir si es contractual o testa-
mentario, se interpretan autorizados ambos. De
alli que, entonces, cabria la opcidn de realizar
esta mejora a través de un fideicomiso contrac-
tual, que resulta, asi, un pacto permitido.

1V.3. Beneficiarios

Esta mejora solo puede ser dispuesta a favor
de ascendientes y descendientes; no resulta
aplicable al conyuge.

Esta decision de politica legislativa ha sido cri-
ticada por algunos sectores de la doctrina (12).
No compartimos la critica, dado que el conyuge
tiene otro tipo de protecciones, tales como el de-
recho real de habitacion del conyuge supérstite
ola opcién al régimen de comunidad de ganan-
cias, ademas —por supuesto— de la posibilidad
de ser mejorado dentro el margen de la porcién
disponible (no la ampliada como este caso). Es
decir que, si a los beneficios citados se adiciona
una mejora con la totalidad de la porcién dispo-
nible, ello daria por resultado la posibilidad de
apropiarse de practicamente la totalidad del pa-
trimonio del causante.

1V.4. Porcion disponible para la mejora espe-
cial. Cdlculo. Relacion con la legitima individual

La norma de referencia determina que el cau-
sante podra disponer, “ademds de la porcién

(12) Osvaldo Pitrau y Romina Dangeli expresan que
"[1]a norma dispositiva en su primera parte refiere como
beneficiarios de la mejora inicamente a los 'descendien-
tes o ascendientes’, excluyendo, a nuestro entender, in-
justificadamente, al conyuge supérstite. Como sostienen
Rolleri y Olmo, si bien es cierto que podria alegarse que
el cényuge supérstite ya goza de medidas de proteccion
tales como las referidas al hogar conyugal o el derecho
real de habitacién, no es menos cierto que ellas alcanzan
a todo cényuge, independientemente de contar o no con
una discapacidad. Por lo tanto, el hecho de que ya goza
de una proteccién podria alegarse también de los otros
herederos legitimarios al asignérseles una porcidn legiti-
ma. Nada alejado de la realidad es que el conyuge supérs-
tite cuente con similar edad y estado de salud que el cau-
sante mismo, por lo cual, previendo esta circunstancia y
evaluando la situacién de discapacidad en la que pueda
encontrarse, no parece justo excluirlo de la posibilidad
de poder contar con esta mejora, mucho més cuando en
definitiva es el mismo causante-testador quien decidira
el otorgamiento de dicho beneficio" (PITRAU, Osvaldo -
DANGELI, Romina, en RIVERA - MEDINA, Cddigo Civil
y Comercial comentado, t. VI, p. 408).
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disponible, de un tercio de las porciones legiti-
mas para aplicarlas como mejora estricta a des-
cendientes o ascendientes con discapacidad”

;Como se calcula? Tomemos como referen-
cia un caso en el cual los herederos de una per-
sona (Juan) son sus dos descendientes, uno de
ellos (Matias) incapaz. Tienen una legitima del
66,66% y una porcién disponible del 33,33%.
Por ende, la porcién de que se puede disponer
para mejorar al heredero incapaz asciende al
55,55% del total, que resulta de sumar al 33,33%
de la porcién disponible el tercio de la legitima
(22,22%).

Va de suyo que, ademds de la mejora, al here-
dero incapaz le corresponde el porcentaje al que
tiene derecho en su calidad de simple heredero.
En el caso referido, la legitima global aparece
disminuida, por lo que solo asciende al 44,45%.
Como son dos los herederos, la legitima indivi-
dual de cada uno de ellos es del 22,225%. Por lo
tanto, en caso de que el futuro causante dispon-
ga en su favor la totalidad de esta mejora, el he-
redero con discapacidad recibiré el 77,775% del
acervo, resultante de sumar al 55,55% de la me-
jora especial el 22,225 de su porcién de herede-
ro simple.

IV.5. Mejora para herederos con discapacidad
y liberalidades a terceros

Resulta evidente que la posibilidad de avan-
zar sobre la legitima hereditaria para mejorar a
un heredero con discapacidad presupone ha-
ber dispuesto la totalidad de la porcién dispo-
nible a favor de este. No es posible que el futuro
causante utilice la porcién disponible general o
parte de ella a favor de extrafos o algunos de los
coherederos, y luego pretenda utilizar la mejo-
ra estricta para el heredero con discapacidad y
la restrinja exclusivamente al tercio de legitima.

Volvamos sobre el ejemplo del punto ante-
rior. Como vimos, Juan (el padre) tiene dere-
cho a mejorar a Matias (el hijo incapaz) con un
55,55%. Pero no puede entregar la porcién dis-
ponible general a favor de un tercero (33,33%), y
luego aplicar tnicamente el 22% (1/3 de la legi-
tima) en concepto de mejora estricta a favor de
Matias.

No es un plus que se le da al causante cuando
tiene entre sus herederos forzosos a una perso-
na con discapacidad. Es un beneficio para este
ultimo, dada su vulnerabilidad.

El art. 2448 es claro: “El causante puede dis-
poner, por el medio que estime conveniente,
incluso mediante un fideicomiso, ademas de
la porcién disponible, de un tercio de las por-
ciones legitimas para aplicarlas como mejo-
ra estricta a descendientes o ascendientes con
discapacidad” La norma recurre al plural: “para
aplicarlas” Es decir, se refiere a ambas porcio-
nes: la disponible general y la de la mejora por
incapacidad. A mayor abundamiento, la legiti-
ma no puede estar sometida a condicién o gra-
vamen, salvo la mejora estricta, que solo resulta
viable a favor del heredero con discapacidad.

Para sintetizar, desde nuestra perspectiva esta
mejora solo puede ser utilizada de manera to-
tal cuando el causante no hubiera dispuesto de
otras liberalidades para coherederos o terceros.
En su defecto, corresponde la reduccién. En es-
tos casos, aunque el Cédigo no lo estipule, de-
berian reducirse solo las liberalidades de los
terceros o coherederos, dejando siempre a salvo
la proteccién al vulnerable. Se configuraria un
supuesto de reduccién excepcional.

1V.6. La discapacidad que regula el articulo
2448 del Cédigo Civil y Comercial

La ultima parte del art. 2448 del Céd. Civ. y
Com. establece que, “[a] estos efectos, se consi-
dera persona con discapacidad, a toda persona
que padece una alteracién funcional permanen-
te o prolongada, fisica o mental, que en relacién
a su edad y medio social implica desventajas
considerables para su integracién familiar, so-
cial, educacional o laboral”.

Se trata de una férmula abierta que deja un
amplio criterio al juzgador. Va de suyo que la
discapacidad que requiere el articulo no exige
ningtn tipo de declaracién judicial. Debe tra-
tarse de una alteraciéon funcional, que puede
ser permanente o prolongada. De alli la opcién
que da la norma respecto de la constitucién de
un fideicomiso, cuya aplicacién al caso ya he-
mos examinado. Por ejemplo, el incapaz pue-
de recibir los frutos en cardcter de beneficiario
hasta que se solucione su alteracién, y se pue-
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den constituir como fideicomisarios todos los
herederos por partes iguales. Pensemos en un
heredero que haya padecido un accidente y se
encuentre inmovilizado, pero que luego de la
rehabilitacién podré seguir con su vida normal.
El causante pueda destinar un buen caudal de
los frutos de sus bienes a favor de este hijo, y,
una vez que este se rehabilite, el destino final de
los bienes seré su reparto entre todos los here-
deros-fideicomisarios por partes iguales.

La alteracién —que puede ser fisica o0 men-
tal— debe a su vez implicarle al afectado “des-
ventajas considerables para su integracién” La
norma, si bien amplia e inclusiva, es muy preci-
sa en cuanto a los pardmetros que tanto el cau-
sante como luego el juzgador deberdn evaluar
para su procedencia. Las desventajas deben ser
“considerables”. Esto es lo que justifica el abul-
tado porcentaje que puede llevarse el heredero
con discapacidad entre la mejora especial y su
porcién de legitima.

Por ultimo, la “desventaja considerable” debe
repercutir negativamente en la integracién fami-
liar, social, educacional o laboral del afectado.

V. Conclusion

Pretendimos demostrar la versatilidad de la
mejora como instrumento de planificacién su-
cesoria. Sin embargo, en general se opta por
realizar donaciones disimuladas o encubiertas,
que lejos estan de configurar una planificaciéon
sucesoria eficiente, y que en general derivan
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—luego de la muerte del causante—, en pleitos
interminables, que tienen més de sentimientos
heridos que de satisfacciones econémicas.

Con la mejora, se evitan los conflictos.

La mejora importa la decisién del futuro cau-
sante, de explicitar su voluntad de quebrar la
igualdad entre sus legitimarios, para beneficiar
a alguno de sus herederos, lo que —por maés
que disguste a algin heredero perjudicado por
ella— evita conflictos luego de la muerte.

Para finalizar, nos gustaria cerrar el trabajo
con un parrafo de Miguel de Cervantes Saave-
dra, de su clésico libro Don Quijote de la Man-
cha, cuando en el cap. LXXIV, titulado “De
cémo don Quijote cay6 malo, y del testamento
que hizo, y su muerte’; refiriéndose al heredero
decia: “Cerrd con esto el testamento, y toman-
dole un desmayo, se tendid de largo a largo en
la cama. Alborotaronse todos, y acudieron a su
remedio, y en tres dias que vivié después deste
donde hizo el testamento, se desmayaba muy a
menudo. Andaba la casa alborotada; pero, con
todo, comia la Sobrina, brindaba el Ama, y se
regocijaba Sancho Panza; que esto del heredar
algo borra o templa en el heredero la memo-
ria de la pena que es razén que deje el muer-
to” (13). Con mas razon sucederd a aquellos que
resulten beneficiarios de una mejora.

(13) CERVANTES, Miguel de, “Don Quijote de la Man-
cha”; ALBALADEJO GARCIA, Manuel, ob. cit., p. 14.
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I. ;Qué es una directiva anticipada?

Se trata de un documento voluntario que con-
tiene instrucciones que realiza una persona en
pleno uso de sus facultades mentales, con la fi-
nalidad de que ella produzca efectos cuando el
otorgante no pueda expresar su voluntad debi-
do a una incapacidad sobreviniente u otras cir-
cunstancias similares.

También podemos conceptualizarlo como “el
reconocimiento que debe imperar por parte del
derecho para que toda persona capaz pueda dis-
poner a través de un mandato y nombrar a una o
mds personas que actuaran por el otorgante so-
brevenido incapaz y con respecto a cuestiones
atinentes a la salud, persona, y/o manejo total o
parcial de su patrimonio (1).

(*) Doctora en Notariado; especialista en Derecho de
Familia; profesora consulta (Facultad de Derecho, UBA);
coordinadora del Posgrado en Derecho de Familia, Mi-
noridad y Adolescencia (Facultad de Derecho, UBA);
directora de la maestria en planificacién sucesoria de la
Universidad Notarial Argentina.

(1) MOURELLE de TAMBORENEA, Maria Cristina -
CARABELLI, Matias - MAURINO, Alejandra - PADULA,
Marcelo - RAPA, Marcela - TAMBORENEA, Juan Miguel,
"Autocuratela", Revista Notarial nro. 957, p. 635.

La posibilidad de disponer por medio de una
directiva significa un claro ejemplo de la revolu-
cién bioética que embanderd la autonomia del
paciente en un medio acostumbrado al modelo
médico hegemonico.

En los tltimos tiempos comenzd a visualizar-
se entre las personas la preocupacion de verse
—en un futuro— afectada por un estado de in-
capacidad fisica o intelectual, lo que dio lugar a
que el derecho positivo regulara los actos juridi-
cos relacionados con el tema.

El intento de plasmar esa preocupacién en
normas legales no estd exento de profundos
problemas filoséficos. ;Cudles son los dere-
chos humanos fundamentales que batallan
entre si para prevalecer en relacién con el otor-
gamiento de las declaraciones sobre la propia
incapacidad teniendo en cuenta que uno de
ellos es el derecho a la libertad de pensamien-
to, que conduce a la libertad de actuar y tam-
bién, a la libertad de disponer sobre su propio
cuerpo? y ;cada uno puede decidir lo que de-
see? ;Hay un limite marcado para esa libertad
o ella es irrestricta? (2).

(2) SANTOS BELANDRO, Rubén, "La eficacia inter-
nacional de las declaraciones de voluntad anticipada de

Afo VI | Numero 4 | Agosto 2022 « RCCyC « 25



Planificacion sucesoria patrimonial y extrapatrimonial

Hasta la sancidn de la ley 26.529, sobre dere-
chos del paciente, la cuestién se resolvia a través
de dictdmenes emitidos por los comités de ética
—]los cuales no son juridicamente vinculantes—
y, en situaciones de mayor gravedad —personas
en estado vegetativo o con enfermedades dege-
nerativas terminales—, la solucién era plantear
la judicializacién del caso, o se dejaba en manos
de la familia o de los médicos la resolucién de
dicho tema.

II. Antecedentes

Las directivas anticipadas tienen su antece-
dente mds inmediato en el derecho anglosajén,
siendo Estados Unidos el primer pais en admi-
tir y promover el respeto de la voluntad perso-
nal al tiempo de transitar la etapa previa a la
muerte. El llamado “testamento vital” o living
will nacié en 1967 como produccion intelec-
tual del abogado de Chicago Luis Kutner, de-
fensor y activista de los derechos humanos,
quien con Peter Benenson fue creador de la or-
ganizacién humanitaria Amnistia Internacio-
nal en 1961 (3).

Si bien en lo sustancial no ha variado el sig-
nificado del instituto del “testamento vital”
acufiado por Luis Kutner, sustituyéndolo por la
denominacién “directivas anticipadas’; es im-
portante aclarar que en el caso del testamento
se trata de algo que no representa cabalmente el
fenémeno, dado que esta es una disposicién de
dltima voluntad para tener sus efectos luego del
fallecimiento y con contenido principalmente
patrimonial, en cambio al hablar de “directivas
anticipadas’, se refleja de mejor manera que tal
anticipo de voluntad es la mds vital de todas las
disposiciones que una persona puede realizar,
tal como la decisién de cémo ha de transcurrir
el ultimo tramo de la vida.

El citado autor propuso sus premisas y el mo-
delo del documento en su trabajo “Due pro-
cess of euthanasia: the living will, a proposal”
En esta obra, Kutner considera legitimo, como

acuerdo a la nueva legislacién de Uruguay", elDial conte-
nidos juridicos, Buenos Aires, 2010, DC1368.

(3) LUCERO, Gabriela C., disponible en https://reposi-
torio.uesiglo21.edu.ar/bitstream/handle/ues21/17090/
LUCERO%20 Gabriela%20Ceferina.pdf? sequence=1, p.
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parte integrante del derecho a la privacidad, el
rechazo de tratamiento que extendiera la vida
del paciente ante un cuadro incurable e irre-
versible.

El tema se plantea nuevamente en la déca-
da de 1970 con el recordado caso de Karen Ann
Quinlan. Se trataba de una joven de 22 anos, la
cual fue diagnosticada con un coma irreversible.
Sus padres no querian que permaneciera viva li-
gada a artefactos. La cuestion llegé a la Supre-
ma Corte americana, que solicité el parecer del
comité de ética del hospital, creado para aten-
der a la solicitud, el cual confirmé la irreversi-
bilidad. El veredicto fue favorable a la retirada
de los aparatos. Después de eso, Quinlan sobre-
vivié por nueve anos sin salir del estado vege-
tativo. El debate se preguntaba si la expresiéon
de voluntad —fuera del contexto de la enferme-
dad— podria ser tenida en cuenta para la toma
de decisiéon. En medio de las discusiones sobre
el caso, en agosto de 1976, el estado de Califor-
nia, a través del Natural Death Act, garantiz6 al
individuo el derecho de rechazar o suspender el
tratamiento médico. Esta ley también protegia
al profesional de la salud frente a un proceso ju-
dicial por respetar la voluntad manifestada por
el paciente (4).

En 1991, el Patient Self-Determination Act
presta autorizacion para que cada paciente ex-
prese su voluntad respecto de la atencién mé-
dica que desea —o no— recibir, la cual deberd
ser considerada cuando acontezcan circunstan-
cias que no le permitan al paciente expresarse
en forma auténoma.

III. Antecedentes jurisprudenciales en los
tribunales argentinos

Con anterioridad a la sancién de la ley 26.529,
nuestro pais contaba con unos pocos instru-
mentos aislados que regulaban solo a nivel local
las manifestaciones de voluntad anticipada. A
modo de ejemplo, podemos citar la ley 4263 de
la provincia de Rio Negro ylaley 2611 de la pro-
vincia del Neuquén. Fuera de estas dos leyes, los
planteos eran resueltos a través de amparos lle-
gados a la justicia. Estos amparos generalmen-
te eran iniciados por médicos o instituciones de

(4) Revista Bioética, vol. 27, nro. 1, Brasilia, ene./mar.
2019, doi: 10.1590/1983-80422019271290.
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salud, para evitar futuros reclamos judiciales, o
por los propios pacientes, para no ser expuestos
a tratamientos no deseados.

De los amparos mencionados, la gran ma-
yoria solicitaba autorizacién a la justicia para
realizar tratamientos que eran rechazados por
los pacientes o por sus allegados. Un ejemplo
de este tipo de casos puede hallarse en un fallo
considerado leading case, producido por el juez
Pedro Hooft, en el cual se solicita una autoriza-
cién judicial para medidas que no la requerian
de acuerdo con la legislacién vigente —como
era el pedido de una mujer en pos de la abs-
tencién futura de medidas invasivas—, incluso
se trataba de un caso en el que no existia una
disputa entre los deseos del paciente, la familia
y los profesionales médicos (5).

Es importante destacar que fueron escasas las
demandas presentadas por los propios pacien-
tes que demandaban garantizar sus decisiones
de limitar intervenciones, ya sea en forma pre-
ventiva o ante la negativa de los profesionales o
instituciones de salud de respetar dichas deci-
siones. Este primer pronunciamiento de la Cor-
te Suprema sobre el rechazo de tratamientos fue
el caso “Bahamondez” (6), que se inicia con la

(5) Juzg. Crim. y Corr. N° 1 Mar del Plata, "M.", Juzg.
Fed., 25/07/2005, Ed. La Ley, Buenos Aires, afio 12, nro.
9, octubre 2005, p. 1065. Con notas al fallo de TAIANA
de BRANDI, Nelly A, GIL DOMINGUEZ, Andrés y
MOURELLE de TAMBORENEA, Maria Cristina, JA 2005-
1V-446.

(6) En el ano 1989, Marcelo Bahamondez fue inter-
nado en el Hospital Regional de Ushuaia como conse-
cuencia de una hemorragia digestiva y se negé a recibir
transfusiones de sangre, por su condicién de testigo de
Jehova. Interpuso recurso extraordinario contra la sen-
tencia de la Camara Federal de Apelaciones de Como-
doro Rivadavia que autorizaba la realizacién de tras-
fusiones de sangre en contra de la voluntad de la parte
actora con fundamento en que la decisién de Bahamon-
dez implicaba un suicidio lentificado. Bahamondez
aleg6 su derecho a la libertad de cultos, la intimidad y
el principio de reserva. Este decisorio fue cuestionado
por el defensor oficial del actor, a través de un recurso
extraordinario. Como fundamento de él, aleg6 que el
paciente era plenamente consciente del dafio que su
decision podia causar en su salud, pero que igualmente
optaba por hacer prevalecer la fe y el respeto a sus mas
intimas convicciones religiosas. Asimismo, argumento,
envirtud delos arts. 14y 19 dela Ley Fundamental, que la
transfusion de sangre ordenada en contra de su voluntad
constituye un acto compulsivo que avasalla las garantias

demanda de un paciente que solicita que se res-
pete su negativa a recibir transfusiones de san-
gre, basada en motivos religiosos (7).

La situacién cambié con la sancién de la cita-
daley 26.529, la que recepta claramente el prin-
cipio constitucional de autodeterminacion.

La Corte Suprema volvié a pronunciarse so-
bre el tema en el caso “Albarracini” En esta
oportunidad, el alto tribunal fall6 sin apartarse

constitucionales inherentes a la libertad de culto y al
principio de reserva. Mientras el expediente llegaba a la
Corte Suprema, el cuadro del paciente habia presentado
un cambio decisivo al ser dado de alta; por consiguiente,
la mayoria del alto tribunal entendié que la cuestiéon
habia devenido en abstracta, lo que impedia expedirse
sobre el fondo del asunto. Sin perjuicio de ello, tres de
los votos de los ministros del maximo tribunal decidieron
analizar la temdtica constitucional involucrada, lo que
signific6 uno de los puntos sobresalientes en el tema
que nos ocupa, ya que resolvié un tema que desde hacia
afnos se venia planteando, como es el conflicto existente
entre derechos fundamentales; en el caso, la autonomia
personal, basada en intimas creencias religiosas vs.
el derecho a la vida. Dos de los jueces que integraron
la mayoria, asi como la disidencia de Fayt y Barra,
subrayaron que la decisién de una persona del culto de
los Testigos de Jehova, de oponerse a una transfusiéon
de sangre aun cuando esté en peligro su vida, se halla
comprendida dentro de las acciones privadas del art. 19
de la CN. Cavagna Martinez y Boggiano especificaron
que, en virtud de los derechos de libertad religiosa y de
conciencia, nadie puede ser obligado a actuar contra sus
propias convicciones; por lo tanto, no debe considerarse
véalida la intromisién estatal dirigida a limitar esta
facultad. No obstante, agregan que existe un estdndar
bésico segtn el cual no habra de consentirse ciertamente
un dano personal. En consecuencia, entienden que se
atribuye al Estado la competencia de tutelar la integridad
fisica y el derecho a la vida de los individuos, en casos
tales como los de consumo de estupefacientes o en
supuestos de eutanasia, entre otros. Sin perjuicio de
lo expuesto, concluyen que, en el presente, al no verse
comprometidos derechos de terceras personas, la
objecion religiosa al tratamiento médico tiene proteccién
constitucional. Finalmente, Belluscio y Petracchi parten
del presupuesto de que Bahamondez no centré su
defensa en el derecho a la muerte o al suicidio; por lo
que, siguiendo el iter discursivo sentado en "Ponzetti de
Balbin", debe reconocerse a toda persona una autonomia
de su voluntad comprensiva de sus creencias religiosas
(CS, 06/04/1993, TR LALEY AR/JUR/1624/1993).

(7) ALONSO, Juan Pedro, "Derechos en el final de la
vida: el rechazo de tratamientos médicos en los tribu-
nales argentinos", Salud Colect 12 , julio-sept. 2016, dis-
ponible en https://www.scielosp.org/article/scol/2016.
v12n3/383-396/es.

Afo VI | Nimero 4 | Agosto 2022 « RCCyC « 27



Planificacion sucesoria patrimonial y extrapatrimonial

de la doctrina establecida en 1993 en la citada
causa “Bahamondez” En este caso, el pacien-
te también profesaba el culto Testigos de Jeho-
v4, y, segun una declaracién efectuada por él
—con anterioridad a su hospitalizacién—, cer-
tificada por escribano publico, manifesté di-
cha pertenencia y por tal motivo no aceptaba
transfusiones de sangre. Dada la gravedad del
padecimiento, su padre solicité una medida
precautoria, a los efectos de que se autorizara
a los médicos tratantes a efectuarle la referida
transfusién.

Cuando se inician las actuaciones, el pacien-
te no se encontraba en condiciones de expresar
por si mismo su voluntad por tratarse en un pe-
riodo de inconciencia. Fue su cényuge quien se
opuso al planteo efectuado por el progenitor del
paciente, invocando la existencia de la mencio-
nada expresion de voluntad y solicitando que se
respete dicha decisién. La Cdmararevocd la sen-
tencia recurrida y contra ese pronunciamiento
el actor interpuso recurso extraordinario. Lle-
gado al alto tribunal, este decidié ponderar el
principio de autonomia personal y confirmar la
sentencia.

La sentencia del caso “Albarracini” reitera la
linea jurisprudencial de la Corte, que privilegia
el principio de autodeterminacién, respetando
la voluntad del paciente sobre el valor juridico
vida.

IV. El Cédigo Civil y Comercial y el articulo 60

El Céd. Civ. y Com. incorpora un régimen sis-
temadtico de los derechos de la personalidad que
—como surge de los Fundamentos del Antepro-
yecto—, se trata de un insistente reclamo de la
doctrina argentina. El capitulo se inicia con una
declaracion acerca de la dignidad de la persona
humana y se reconocen explicitamente los de-
rechos a la intimidad, imagen e identidad, re-
gulando el derecho a la disposicién del propio
cuerpo con limitaciones fundadas en principios
bioéticos. En este capitulo se han previsto las di-
rectivas anticipadas.

El art. 60 del Céd. Civ. y Com. autoriza que la
persona plenamente capaz anticipe directivas y
confiera mandato respecto de su salud y en pre-
visién de su propia incapacidad. Puede también
designar a la persona o personas que han de ex-
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presar el consentimiento para los actos médicos
y para ejercer su curatela.

Es importante destacar que esta manifesta-
ci6n de voluntad debe ser respetada y tutelada
como expresién del derecho a la autonomia y
la autodeterminacion, en tanto se trata de una
conducta que expresa las convicciones, deseos,
valores y creencias, con sustento en el derecho
a la dignidad y libertad personal contenidos en
el art. 51 del Céd. Civ. y Com. y arts. 19y 75, inc.
22, dela CN (8).

Estas decisiones —las que previamente de-
ben recibir informacién con respecto a los tra-
tamientos médicos que han de aceptarse o
rechazarse—, van dirigidas por parte del dispo-
nente ya sea a sus familiares y/o a los profesio-
nales de la Salud y tienen por finalidad la toma
de decisiones relacionadas con situaciones gra-
ves en materia de salud o, en la etapa final de la
propia vida.

El art. 60 del Céd. Civ. y Com., contempla las
siguientes posibilidades:

1) otorgar directivas anticipadas que impli-
quen dejar instrucciones por escrito; y

2) designar a la persona o personas que han
de expresar el consentimiento para los actos
médicos y para ejercer su curatela.

Respecto de este dltimo punto, la norma no
hace otra cosa que reiterar lo dispuesto en el art.
139 Céd. Civ. y Com., el cual dispone: “La perso-
na capaz puede designar, mediante una directi-
va anticipada, a quien ha de ejercer su curatela’

Al momento de redactar su directiva antici-
pada, el paciente puede disponer cuales son las
précticas que no desea recibir, o por el contrario
designar una persona para que decida por él. En
este tltimo supuesto se abre un espectro de po-
sibilidades, permitiendo que el mandante deci-
da sobre la salud de la persona sobre la base del
conocimiento real del incapaz, conforme a una
relacién de afecto y de acuerdo con las posibi-

(8) AIZENBERG Marisa, en GARRIDO CORDOBERA,
Lidia - BORDA, Alejandro - ALFERILLO, Pascual (dirs.),
"Cédigo Civil y Comercial”, Ed. Astrea, Buenos Aires,
2015,t.1, p. 83.
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lidades de la ciencia médica al momento de la
decision (9).

Es importante destacar que los operadores
juridicos y los profesionales médicos tienen un
gran desafio en este sentido, ya que no existe
una ética homogénea, ni las personas tienen la
misma escala de valores; cada cual posee irre-
petibles cualidades sociales, bioldgicas, cultu-
rales y creencias espirituales, que conforman
un universo axiolégico muy distintos al de otras
personas y que en definitiva nos encaminan en
proyectos y finalidades de vida distintos (10).

V. Posibilidad de designacion del propio cu-
rador

Debemos recordar que el Cédigo Civil y Co-
mercial recepta un nuevo paradigma en materia
de personas con capacidad restringida. Remar-
ca que lanocion de incapacidad en la que habra
de aplicarse el instituto de la representacion se
reserva para casos extremadamente excepcio-
nales, los que han de configurarse en aquellos
supuestos en los que la persona, lamentable-
mente no se encuentra con posibilidades abso-
luta falta de habilidades para dirigir su persona
o administrar sus bienes (11).

De la interpretacién de los arts. 60 y 139 del
Céd. Civ. y Com., se concluye que toda perso-
na capaz puede designar su propio curador ante
la posibilidad de una incapacidad sobrevinien-
te. Estamos contestes en que ese curador puede
representarlo para atender cuestiones relacio-
nadas con su salud, su persona y sus bienes,
conforme alo dispuesto por el art. 139 del citado
ordenamiento, al receptar en el segundo parrafo
que la principal funcién del curador es la de cui-
dar ala persona y los bienes del incapaz, y tratar
de que recupere su salud.

Es importante destacar que ni el Codigo de
Vélez ni la ley 26.657 de salud mental prevén la
posibilidad de designar al propio curador. Es el
juez quien lo designa, conforme a las pautas que

(9) LAMM, Eleonora, en HERRERA, Marisa - CARA-
MELO, Gustavo - PICASSO, Sebastidn (dirs.), "Cédigo
Civil y Comercial comentado”, Ed. Infojus, Buenos Aires,
2015, t. 1, p. 146.

(10) LUCERO, Gabriela C., ob. cit., p. 12.
(11) "Fundamentos del Anteproyecto”, ob. cit., p. 458.

la ley le pone. A partir de la entrada en vigencia
de la citada ley, el juez puede y debe oir la opi-
nion del propio incapaz. Pestalardo entiende que
ya no se trataria de una disposicion “en prevision
de la propia incapacidad” hecha por una perso-
na capaz sino, directamente de la opinién de una
persona que ya es incapaz. Por ultimo, hay enfer-
medades que por sus caracteristicas o evolucién
no permiten a la persona poder expresar su opi-
nién. En estos casos, nada podria hacerse (12).

Recordemos que se incorporé a nuestra legis-
lacién de fondo el instituto de los apoyos, el cual
se encuentra regulado en el art. 43 del C6d. Civ.
y Com,, el cual dispone: “Se entiende por apoyo
cualquier medida de carécter judicial o extraju-
dicial que facilite a la persona que lo necesite la
toma de decisiones para dirigir su persona (...).
Las medidas de apoyo tienen como funcién la
de promover la autonomia y facilitar la comu-
nicacién, la comprensién y la manifestacion
de voluntad de la persona para el ejercicio de
sus derechos. El interesado puede proponer al
juez la designaciéon de una o mds personas de
su confianza para que le presten apoyo”. Esta si-
tuacion no fue contemplada en el art. 60 ni en el
art. 139 del Céd. Civ. y Com.

VI. La forma

El art. 60 del Céd. Civ. y Com., nada dice res-
pecto de su instrumentacién. Por lo expuesto, es
de aplicacién supletoria lo dispuesto en el art.
11 de la ley 26.529, sobre Derechos del Paciente
y su reglamentacidn.

VI.1. Revocacion

La legislacion civil y comercial, al igual que la
ley 26.529, prevé la posibilidad de revocar las di-
rectivas otorgadas, reafirmando el respeto por la
autonomia de las personas.

Mientras la reglamentacién de la ley estable-
ce que larevocacién debe cumplir con la misma
modalidad con que se las otorg6, o las demaés
habilitadas a tal fin y si ello no fuere posible
se documentard su decisién revocatoria ver-
bal, con la presencia de al menos dos testigos
y sus respectivas rabricas en la historia clinica,

(12) PESTALARDO, Alberto, "La regulacién de las Di-
rectivas anticipadas en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion", Revista Derecho Privado, ano 1, nro. 2, Ed. Infojus.
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ademas de la firma del profesional actuante, el
Cédigo dispone que puede ser libremente re-
vocada en todo momento. Consecuentemen-
te, se debe respetar la voluntad de una persona
que ha dejado instrucciones previas pero que, al
momento de ingresar a un centro de salud, en-
contrandose licido y capaz, decide dejarlas sin
efecto o establecer otras, aun cuando no tenga
delante un escribano y dos testigos (13).

VII. A modo de conclusion sobre el articulo
60 del Cédigo Civil y Comercial

Coincidimos con Lafferriere, en que:

- El art. 60 establece una norma especifica refe-
rida a las directivas anticipadas sobre actos per-
sonalisimos sobre el propio cuerpo previendo
una imposibilidad factica para la toma de dichas
decisiones en el futuro, limitada estrictamente a
actos de dicha naturaleza, y en el contexto de la
normativa sobre derechos del paciente.

- Laincapacidad a la que hace mencién el art.
60 Cod. Civ. y Com. para que se tornen opera-
tivas las “directivas anticipadas” es la misma
a la que refiere el art. 59 in fine del citado or-
denamiento, y corresponde al caso en que la
persona se encuentra “absolutamente imposibi-
litada para expresar su voluntad al tiempo de la
atenciéon médica” y “medie situacién de emer-
gencia con riesgo cierto e inminente de un mal
grave para la vida o la salud”.

- En cuanto a la determinacién de la situacién
de imposibilidad absoluta de manifestacion de la
voluntad a la que refiere el art. 59, la reglamenta-
cién de la ley de derechos del paciente remite al
criterio médico, mientras que el nuevo Céd. Civ.y
Com., no brinda orientacién sobre el punto.

- El art. 60 no contempld la frase del art. 11 de
la ley 26.529 que establecia que “las directivas
deberan ser aceptadas por el médico a cargo” y
al respecto, habra que estar a la jurisprudencia
de la Corte y a las normas generales sobre la ac-
tuacién médica, sobre todo teniendo en cuenta
que se tienen por no escritas las directivas que
impliquen précticas eutandsicas.

- Si bien conforme al art. 1329, inc. e), del C6-
digo el mandato se extingue por “incapacidad”

(13) LAMM, Eleonora, ob. cit., p. 147.
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del mandante o mandatario, dicha causal no es
aplicable a las directivas anticipadas del art. 60
por cuanto implicarfan la frustracién de la fina-
lidad del instituto.

- La designacion anticipada de un represen-
tante previsto en el art. 60 C6d. Civ. y Com., ha
de interpretarse conforme a las reglas generales
de “representacion” que establece el nuevo C6-
digo (arts. 100 a 103 y 358 y ss.), o bien bajo la
figura del mandato, segtin se haya expresado en
las directivas anticipadas.

- El Céd. Civ. y Com. no aclara bajo qué crite-
rios habréd de obrar el representante designado
anticipadamente al momento de ponderar cémo
decidir el consentimiento por representacion si
no recibi6 directivas previas en tal sentido.

- El art. 60 nada dice sobre la necesidad de
“aceptacion” del representante designado en las
directivas anticipadas y habra que estar a lo dis-
puesto por el art. 11 del dec. 1089/2012.

- Si bien el citado articulo, como ya anticipé-
ramos, omite referirse a la forma prescripta para
la instrumentacién y registracion de las directi-
vas anticipadas, continiian vigentes al respecto,
las disposiciones de la ley 26.529 reformada por
laley 26.742y el dec. 1089/2012 (14).

VIII. Laley del paciente y su reglamentacion

No podemos obviar que los avances biotecno-
l6gicos han producido cambios importantes en
la vida diaria de las personas, alargandola en al-
gunos casos, previniendo enfermedades, curan-
do otras, acelerando procesos de diagnostico.
Todo ello, ha hecho que los patrones de conducta
que los profesionales de la salud habitualmente
realizaban, se vean modificados, poniendo de re-
lieve que los conceptos mismos de enfermedad,
de muerte, de salud que antes eran aceptados sin
discusidn, ahora se vean cuestionados. Ademas,
se generan entonces actitudes ambivalentes por
la novedosa puja de valores en cuestién, lo cual

(14) LAFFERRIERE, Jorge N., "Las directivas de auto-
proteccion en el derecho argentino: ;qué visién del hom-
bre, qué nocién de dignidad?", disponible en https://
repositorio.uca.edu.ar/bitstream/123456789/8836/1/
directivas-autoproteccion-derecho-argentino.pdf, p. 3.
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ha llevado en los tltimos tiempos a un constante
andlisis de la ética profesional (15).

Recordemos que las directivas anticipadas
son manifestaciones escritas, datadas y feha-
cientes, que libremente realiza una persona
capaz expresando su voluntad respecto de las
prestaciones, tratamientos médicos o terapias
paliativas que desea o rechaza recibir en caso
de encontrarse en una situacion futura, de in-
capacidad fisica o mental para decidir, y que re-
quieren del consentimiento libre e informado
del paciente. Es un derecho que se le reconoce
al ser humano de poder elegir no ser sometido a
tratamientos médicos que considere como con-
trarios a su dignidad, cuando padezca alguna
enfermedad irreversible, incurable o se encuen-
tre en un estadio terminal.

La ley 26.529/2010, referente a “los derechos
del paciente en su relacién con los profesionales
e instituciones de la salud’, més las modificacio-
nes introducidas por la ley 26.742/2012 llamada
Ley de Muerte Digna y el dec. regl. 1082/2012,
legalizan los derechos de los pacientes respecto
de la autonomia de la voluntad, la informacion
y la documentacién clinica, es decir regulan las
relaciones entre el paciente con los médicos y
con las instituciones de la Salud.

(15) "Lo que la ciencia de la salud y el derecho preten-
den en la actualidad es el respeto de la libertad de cada
uno de los involucrados en la relacién médico-paciente.
Por un lado se busca entonces que la practica médica
no vulnere los sentimientos y valores del médico, reco-
nociendo la posibilidad de que este objete conciencia
a determinadas practicas, ello claro, reconociendo que
tal derecho se encuentra limitado por uno superior, tal
como el derecho alavida del paciente. El ejercicio de esta
prerrogativa galena implica como limite la integridad y la
salud del propio paciente, por lo que su decisién no debe
afectarla, debiendo garantizar que la atencién médica
requerida sea realizada por otro profesional, para poder
asi encontrarse facultado a objetar conciencia. Como
contracara de la misma moneda, al paciente se le han
reconocido cada vez mds derechos, desplazando de la
esfera tinica de decision al médico, haciéndolo parte
a él y a su familia de las decisiones que le incumben.
Pero este nuevo rol del paciente y del médico en sus
relaciones, debe enmarcarse también en un nuevo
concepto de "la salud" toda vez que, durante mucho
tiempo, se crey6 que esta era unicamente la ausencia
de enfermedad (LUCERO, Romina, "Directivas médicas
anticipadas durante el embarazo. inconstitucionalidad
de sus limites", Revista Derecho Privado, ano III, nro. 9,
Infojus, diciembre 2014, p. 195).

Tengamos en cuenta que el art. 60 del Céd.
Civ. y Com. comentado no debe ser interpreta-
do en forma aislada sino a la luz de la ley espe-
cial y sureglamento.

IX. Proyectos de reforma a las directivas an-
ticipadas

Los dos ultimos proyectos presentados son los
siguientes: el de la senadora Norma Haydee Du-
rango, bajo nro. de expte. S-602/2020, que en su
momento contd con dictamen favorable de la Co-
misién de Legislacién General de aquella cdmara,
el cual perdi6 estado parlamentario al dia de la fe-
cha; y el del senador Rodolfo Guerra presentado
en este afo bajo el nimero de expte. 669/22.

IX.1. ;Por qué hemos de analizar un proyecto
que ha perdido estado parlamentario? ;Cudl es
la diferencia entre ambos?

Hemos considerado oportuno hacer referencia
a ambos proyectos teniendo en cuenta que el de
la senadora Durango proponia una modificacién
a algunos articulos del Céd. Civ. y Com. intro-
ducidos por ley 26.694, mientras que el senador
Guerra propone una ley especial para los actos
de autoproteccidon y el mandato preventivo.

IX.1.a. Proyecto Durango

Conforme surge de los fundamentos de su
elevacién a la Cdmara de Senadores, el proyec-
to tenia por objeto precisar y completar la regu-
lacién de las directivas anticipadas que hace el
Cdd. Civ. y Com., y las legislaciones afines como
laley de derechos de los pacientes y salud men-
tal, bajo la figura de los actos de autoproteccién.

A tal fin, su proyecto ampliaba su contenido
y las personas habilitadas para hacerlo —con-
forme con el derecho constitucional y conven-
cional en vigor—, proponia la modificacién al
régimen previsto por el cédigo sustantivo in-
corporando y cambiando articulos relacionados
con el ejercicio del derecho de autoproteccién, e
incluyendo la figura del poder preventivo.

Al sancionarse el C6digo de Fondo por la ley
26.994, este derecho no quedd plasmado en
forma amplia y respetuosa respecto de la auto-
nomia de las personas en lo referido a previsio-
nes para la propia limitacién de la capacidad.
Consideramos que, si bien es plausible que se
introdujera el consentimiento informado, las di-
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rectivas médicas anticipadas y el mandato para
hacerlas cumplir, y el nombramiento del propio
curador, como ejes centrales del cambio, en la
préctica, resultaba insuficiente la recepcién del
derecho de autoproteccion referido a todas las
demds materias autorreferenciales de la perso-
na como instrucciones y destino respecto de sus
bienes, cosas, mascotas, intenciones de final de
vida, eleccion de residencias, proyecto de vida,
es decir no solamente cuestiones médicas.

Dicha omisién produce variaciones y oposi-
ciones en la doctrina que no son provechosas
para la sociedad, teniendo en cuenta que los
actos de esta naturaleza necesitan ser dotados
de la mayor seguridad y eficacia; es decir, que
el médico que los lea confie plenamente en ese
documento; que conozca que un profesional del
derecho especializado participé de su instru-
mentacion, corroborando la identidad y el dis-
cernimiento de la persona interesada. Por eso,
es muy importante que la doctrina sea univoca
y que ello brinde la tranquilidad a la comunidad
que se acerca a semejante momento de la vida,
que muchos de nosotros podemos padecer.

Las modificaciones que proponia la senadora
Durango al “Régimen de los actos de autopro-
teccion y de las directivas anticipadas en el Céd.
Civ.y Com.” son:

1. En primer lugar, la sustitucién del art. 33 del
Céd. Civ. y Com., aprobado por la ley nacional
26.994, por el siguiente:

“Art. 33.- Legitimados. Estan legitimados para
solicitar la declaracién de capacidad restringida
y de incapacidad: a) el propio interesado; b) la
persona designada en un acto de autoprotec-
cién o en un mandato preventivo; c) el conyuge
no separado de hecho y el conviviente mientras
la convivencia no haya cesado; d) los parientes
dentro del cuarto grado; si fueran por afinidad,
dentro del segundo grado; €) el Ministerio Pa-
blico”

La propuesta de reforma del art. 33 del Céd.
Civ. y Com. incorporaba como persona legiti-
mada para solicitar la declaracién de capacidad
restringida y de incapacidad a la “persona de-
signada en un acto de autoproteccién o en un
mandato preventivo” La doctrina especializa-
da resalto el defecto de haber dejado afuera a la
persona designada por el interesado mismo.
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2. La segunda modificacion sustituia el art. 59
del Céd. Civy Com., por el siguiente:

“Art. 59.- Consentimiento informado para
actos médicos e investigaciones en salud. El
consentimiento informado para actos médi-
cos e investigaciones en salud es la declaracién
de voluntad expresada por el paciente, emiti-
da luego de recibir informacién clara, precisa
y adecuada, respecto de: a) su estado de salud;
b) el procedimiento propuesto, con especifi-
caciéon de los objetivos perseguidos; c) los be-
neficios esperados del procedimiento; d) los
riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;
e) la especificacién de los procedimientos alter-
nativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en
relacion con el procedimiento propuesto; f) las
consecuencias previsibles de la no realizacién
del procedimiento propuesto o de los alterna-
tivos especificados; g) en caso de padecer una
enfermedad irreversible, incurable, o cuando
se encuentre en estado terminal, o haya sufri-
do lesiones que lo coloquen en igual situacion,
el derecho a rechazar procedimientos quirtrgi-
cos, de hidratacion, alimentacion, de reanima-
cion artificial o al retiro de medidas de soporte
vital, cuando sean extraordinarios o despropor-
cionados en relacién a las perspectivas de me-
jorfa, o produzcan sufrimiento desmesurado, o
tengan por unico efecto la prolongacién en el
tiempo de ese estadio terminal irreversible e in-
curable; h) el derecho a recibir cuidados palia-
tivos integrales en el proceso de atencion de su
enfermedad o padecimiento. Ninguna persona
con discapacidad o en cualquier otra situacién
de vulnerabilidad puede ser sometida a inves-
tigaciones en salud sin su consentimiento libre
e informado, para lo cual se le debe garantizar
el acceso a los apoyos que necesite. Nadie pue-
de ser sometido a exdmenes o tratamientos cli-
nicos o quirdrgicos sin su consentimiento libre
e informado, excepto disposicion legal en con-
trario. Las personas menores de edad, las per-
sonas con discapacidad, las personas mayores,
las personas pertenecientes a comunidades in-
digenas, o cualquier otra que se encuentre en
situacién de vulnerabilidad, deben recibir in-
formacién previa adecuada, clara y oportuna,
que resulte accesible y comprensible de acuer-
do con su identidad cultural, nivel educativo y
necesidades de comunicacién. En el caso de ne-
cesitar apoyo, asistencia o representacion, se le
debera proveer por via extrajudicial o judicial.
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Se deberan respetar las directivas otorgadas en
el acto de autoprotecciéon aun cuando la perso-
na se encuentre absolutamente imposibilitada
para expresar su voluntad al tiempo de la aten-
cién médica. En caso de haber designado a una
persona encargada de hacer cumplir las directi-
vas, esta serd quien otorgue el consentimiento
respectivo. Si la persona se encuentra absolu-
tamente imposibilitada para expresar su volun-
tad al tiempo de la atencién médica y no la ha
expresado anticipadamente, el consentimiento
podré ser otorgado por el representante legal, el
apoyo, el conyuge, el conviviente, el pariente o
el allegado que acompaiie al paciente, siempre
que medie situacién de emergencia con riesgo
cierto e inminente de un mal grave para su vida
o su salud. En ausencia de todos ellos, el médi-
co puede prescindir del consentimiento si su ac-
tuacion es urgente y tiene por objeto evitar un
mal grave al paciente”.

En este amplisimo y largo art. 59, la modifica-
cién agregaba un pdrrafo importante, al tener
en cuenta a la persona con discapacidad, en la
medida en que refiere: “o en cualquier otra si-
tuaciéon de vulnerabilidad’, agrandando asi la
proteccion de las personas vulnerables que no
podréan ser sometidas a investigaciones en salud
sin su consentimiento libre e informado. En este
sentido, deviene imprescindible hacer todo lo
posible por abarcar y no dejar fuera del cuidado
y control legal al espectro de las personas con al-
gun supuesto de vulnerabilidad.

También incorpora a este articulo el siguien-
te parrafo: “Las personas menores de edad, las
personas con discapacidad, las personas mayo-
res, las personas pertenecientes a comunidades
indigenas, o cualquier otra que se encuentre en
situacion de vulnerabilidad, deben recibir in-
formacién previa adecuada, clara y oportuna,
que resulte accesible y comprensible de acuer-
do con su identidad cultural, nivel educativo y
necesidades de comunicacién. En el caso de ne-
cesitar apoyo, asistencia o representacion, se le
debera proveer por via extrajudicial o judicial”

El proyecto ponia la mirada en las personas
vulnerables y, especialmente aclaraba que la
informacién que pudieran recibir fuera com-
prensible, accesible, acorde con su identidad,
educacién y necesidades comunicativas, reco-
nociendo la linea del art. 12 de la Convencién

Internacional sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad, resaltando la obligacion
de acercarle a la persona que lo necesite los
apoyos pertinentes, sean judiciales o extrajudi-
ciales. El proyecto trataba de armonizar el régi-
men vigente para los actos de autoproteccion
con la letra del art. 2° del Céd. Civ. y Com. (16).

En cuanto a la situacién de la persona que
se encuentra absolutamente imposibilitada de
expresar su voluntad, el proyecto preveia: “Se
deberan respetar las directivas otorgadas en el
acto de autoproteccion aun cuando la perso-
na se encuentre absolutamente imposibilitada
para expresar su voluntad al tiempo de la aten-
cién médica. En caso de haber designado a una
persona encargada de hacer cumplir las direc-
tivas, esta serd quien otorgue el consentimien-
to respectivo”. Es decir, el parrafo garantizaba el
acatamiento de las decisiones de las personas
establecidas en los actos de autoproteccion res-
pecto de bienes juridicos fundamentales como
el patrimonio, la salud y la vida.

3. La tercera modificacién proponia sustituir
el art. 60 del Céd. Civ. y Com., por la siguiente
redaccién:

“Art. 60.- Actos de Autoproteccién. Mandato
preventivo. Toda persona, tiene derecho a anti-
cipar directivas en materias autorreferentes pa-
trimoniales o extrapatrimoniales y en previsién
de una eventual pérdida de su discernimien-
to, mediante un acto de autoproteccién o con-
firiendo mandato preventivo. Sin perjuicio de
los requisitos de todo acto juridico, regirdn las
siguientes disposiciones: a) Contenido del acto.
Las disposiciones pueden versar sobre materias
autorreferentes atinentes a la salud del otorgan-
te, a su cuidado personal, a su lugar de residen-
cia, a sus bienes y a la designacién del propio
apoyo o curador. Asimismo, pueden designar
a una o mds personas para que lo representen
cuando sea necesario y lleven a cabo los actos
que requieran el cumplimento de la voluntad
expresada. b) Nulidad. Son nulas aquellas dis-
posiciones que impliquen desarrollar practicas

(16) Art. 2°, Céd. Civ. y Com.: "Interpretacion. La ley
debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras,
sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que
surgen de los tratados sobre derechos humanos, los
principios y los valores juridicos, de modo coherente con
todo el ordenamiento”.

Ano VIII | Numero 4 | Agosto 2022 « RCCyC « 33



Planificacion sucesoria patrimonial y extrapatrimonial

eutanasicas, afecten al bien comun, derechos
de terceros, o sean contrarias al ordenamiento
juridico. c¢) Forma. Salvo que una ley especial
admita una forma diferente, el acto de autopro-
teccién y el mandato preventivo deben ser otor-
gados por escritura publica, o ante autoridad
judicial o juez de paz competente con la presen-
cia de dos [2] testigos. d) Revocacién y modifica-
ciones. El acto de autoproteccién y el mandato
preventivo pueden ser libremente modificados
y revocados por quien lo otorgé. e) Registra-
cién. Los actos de autoproteccidn, sus modifi-
caciones y revocaciones, se inscribirdn en los
registros que a tal fin funcionen en los colegios
notariales de cada jurisdiccién, quienes deben
facilitar el acceso a la informacién de modo efi-
caz. Ante la carencia de recursos u otros —im-
pedimentos suficientemente acreditados por el
interesado, los colegios notariales deberdn ga-
rantizar las condiciones que permitan el otorga-
miento del acto en el &mbito de sus respectivas
jurisdicciones”

El autor del proyecto —que como ya antici-
paramos ha perdido estado parlamentario—,
entendia que las modificaciones al articulo
transcripto, es donde residiria la mayor y mas
eficiente proposicién a favor de la autonomia de
la voluntad, teniendo en cuenta lo siguiente:

a) modifica la denominacién del articulo: en
lugar de directivas médicas lo titula “Actos de
autoproteccién. Mandato”;

b) cambia la denominacién de persona plena-
mente capaz, refiriéndose a “toda persona”;

c) amplia el objeto de estos actos, expandién-
dolo no solo a cuestiones médicas, sino también
a “materias autorreferentes patrimoniales o ex-
trapatrimoniales y en previsién de una eventual
pérdida de su discernimiento’; como venia soli-
citando la doctrina;

d) introduce la figura del mandato preventi-
vo, lo que permite incorporar previsiones en el
orden patrimonial y la prolongacién de la re-
presentacién voluntaria més alld de la propia
incapacidad o restriccién de capacidad del otor-
gante;

e) impone requisitos —ademads de los que co-
rresponden a todo acto juridico—, sobre con-
tenido del acto ampliando el ejercicio de los
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derechos de las personas cuando ya no puedan
decidir por si mismas o tenga disminucién par-
cial al respecto, como: cuestiones referentes a la
salud del otorgante, a su cuidado personal, a su
lugar de residencia, a sus bienes y a la designa-
cion del propio apoyo o curador, designar a una
0 mas personas para que lo representen cuando
sea necesario y lleven a cabo los actos que re-
quieran el cumplimento de la voluntad expre-
sa, excepto que implique desarrollar préicticas
eutanasicas, afecte al bien comun, derechos de
terceros, o sean contrarias al ordenamiento ju-
ridico y, por tanto, impulsa la sancién de estos
supuestos con nulidad;

f) promueve la forma del acto por escritura
publica o ante autoridad judicial o juez de paz
competente con la presencia de dos testigos, lo
que redunda en conferir al acto la mayor for-
malidad posible, atento los bienes juridicos ele-
mentales en juego; y, por dltimo,

g) mantiene la posibilidad de que el acto de
autoprotecciéon y el mandato preventivo pue-
dan ser libremente modificados y revocados por
quien lo otorgé.

4. Como cuarto punto, el proyecto proponia
incorporar, como art. 60 bis del C6d. Civ. y Com.,
el siguiente:

“Art. 60 bis.- Personas especialmente protegi-
das. Situaciones de vulnerabilidad. A partir de
los dieciséis anos, la persona tiene derecho a
otorgar directivas anticipadas mediante un acto
de autoproteccién. El adolescente de trece anos
y menor de dieciséis, puede hacerlo conforme a
las disposiciones del art. 26 de este Cédigo. Sin
perjuicio de ello, las personas menores tienen
siempre el derecho a expresar su opinion en el
marco de un acto de autoproteccion, y a que su
opinién sea tenida en cuenta conforme con su
desarrollo y madurez. Asimismo, toda persona
que, por discapacidad, vejez, género, pertenen-
cia a una comunidad indigena u otra condicion,
se encuentre en situacién de vulnerabilidad, tie-
ne derecho a tomar decisiones autorreferentes
con respecto a su futuro en un acto de autopro-
teccién y a que su voluntad sea respetada, con
las limitaciones que eventualmente surjan de
una sentencia judicial. En este dltimo supuesto,
tendrdn derecho a expresar su opinién y a que
siempre sea tenida en cuenta”.
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El proyecto al incorporar por medio del art.
60 bis al Céd. Civ. y Com., a las personas espe-
cialmente protegidas y en situaciones de vul-
nerabilidad, receptaba la opinién de calificada
doctrina respecto del art. 26 del mismo cuer-
po legal, que en su ultimo parrafo admite que,
a partir de los dieciséis anos, la persona pueda
otorgar un acto de autoproteccién, como asi
también, que el adolescente de trece afios y me-
nor de dieciséis, puede hacerlo conforme a las
disposiciones del referido art. 26; y propugna
en sus fundamentos que los menores “tienen
siempre el derecho a expresar su opinién en el
marco de un acto de autoproteccion, y a que su
opinién sea tenida en cuenta conforme con su
desarrollo y madurez’, lo que armoniza la letra
de la norma civil con la Convencién Internacio-
nal sobre los Derechos del Nifio, pues el menor
de edad tiene derecho a ser oido, especialmen-
te, en lo que refiere a su propia salud.

5. Como quinto punto, sustitufa el art. 61 del
Céd. Civ. y Com,, en lo referente a las exequias,
texto que fuera aprobado por la ley nacional
26.994, por el siguiente:

“Art. 61.- Exequias. Toda persona en uso de
su discernimiento puede disponer, por cual-
quier forma, el modo y circunstancias de sus
exequias, inhumacion y cremacion, asi como la
dacién de todo o parte del cadéver con fines te-
rapéuticos, cientificos, pedagégicos o de indole
similar. Sila voluntad del fallecido no ha sido ex-
presada, o esta no puede presumirse, la decisién
corresponde al conyuge, al conviviente y en su
defecto a los parientes segin el orden sucesorio,
quienes no pueden dar al cadaver un destino di-
ferente al que habria dado el difunto de haber
podido expresar su voluntad”.

El articulo proyectado preveia que “toda perso-
na que, por discapacidad, vejez, género, pertenen-
cia a una comunidad indigena u otra condicién,
se encuentre en situacién de vulnerabilidad” tie-
ne derecho de adoptar “decisiones autorreferentes
con respecto a su futuro y a que su voluntad sea
respetada, con las limitaciones que eventualmen-
te surjan de una sentencia judicial”

Es decir, abordaba las exequias, la inhuma-
cién, cremacién, o dacion del caddver de una
persona, total o parcial, con fines cientificos,
terapéuticos, pedagdgicos o de indole similar,
segun la decisién del otorgante de estos actos

juridicos, y prohibe las presunciones, ante la fal-
ta de decision expresa.

6. En el punto sexto, proyectaba sustituir el
art. 139 del Céd. Civ. y Com. por el siguiente:

“Art. 139.- Personas que pueden ser curadores.
Toda persona en uso de su discernimiento puede
designar a quien ha de ejercer su apoyo o curate-
la de acuerdo con sus directivas, mediante acto
de autoproteccién o mandato preventivo. Los pa-
dres pueden nombrar apoyos y curadores de sus
hijos con capacidad restringida o incapaces, en
los casos y con las formas en que pueden desig-
narles tutores. Cualquiera de estas designaciones
debe ser aprobada judicialmente. No obstan-
te, no pueden ser designados apoyos o curado-
res quienes no pueden ser tutores de acuerdo a
lo dispuesto por el art. 110 del presente Cédigo,
especialmente la persona excluida expresamente
para dicha funcién en un acto de autoproteccion
o judicialmente. A falta de estas previsiones, el
juez puede nombrar al cényuge no separado de
hecho, al conviviente, a los hijos, padres o herma-
nos de la persona a proteger, segin quien tenga
mayor aptitud. Se debe tener en cuenta la idonei-
dad moral y econémica’.

Como también surge de sus fundamentos, y
con el fin de efectivizar el ejercicio de derechos
tan importantes para la persona humana, el pro-
yecto tenfa en cuenta que “toda persona que,
por discapacidad, vejez, género, pertenencia a
una comunidad indigena u otra condicidn, se
encuentre en situacién de vulnerabilidad” tiene
derecho de adoptar “decisiones autorreferentes
con respecto a su futuro y a que su voluntad sea
respetada, con las limitaciones que eventual-
mente surjan de una sentencia judicial”

7. Por ultimo, respecto de la extincién del
mandato, sustituia el inc. e) del art. 1329 del
Céd. Civ. y Com., aprobado por la ley nacional
26.994, por el siguiente:

“e) por la muerte o restriccion judicial a la ca-
pacidad de ejercicio del mandante o del man-
datario, para aquellos actos limitados en la
sentencia. El mandato preventivo subsistird
cuando se hubiere otorgado en previsién de la
pérdida del discernimiento del mandante, apre-
ciada conforme alo dispuesto por este. También
subsistird, en caso de haberse otorgado en pre-
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visién de la restriccion judicial de la capacidad
de ejercicio sujeto a la conformidad judicial”

IX.2. El proyecto de Ley de Autoproteccion y
Poderes preventivos impulsado por el senador
riojano Ricardo Guerra

Como puede inferirse de sus fundamentos,
el autor considera que se ha logrado el avance
normativo necesario para la protecciéon de los
derechos humanos de todas las personas, espe-
cialmente de aquellas que se encuentran en si-
tuacién de mayor vulnerabilidad, lo cual exige
garantizar el respeto a su voluntad en los actos
autorreferentes ante una eventual pérdida de su
autonomia.

Teniendo en cuenta lo expuesto, propone una
regulacidn legal de los actos de autoproteccién
y de los poderes y mandatos preventivos acorde
con la normativa constitucional y convencional
vigente, suficientemente amplia para abarcar
las circunstancias y preocupaciones de cada
persona.

Como ya anticiparamos, se diferencia del pro-
yecto Durango —el cual modifica o introduce
nuevos articulos dentro del Céd. Civ. y Com.—,
porque esta nueva propuesta postula la imple-
mentacién de una ley especial e integral a fin de
encuadrar esta materia en los principios funda-
mentales de los tratados internacionales sobre
DDHH y del propio Céd. Civ. y Com.

Podemos destacar como ejes fundamentales
del presente proyecto, los siguientes:

1. Ha tenido en cuenta los nuevos criterios so-
bre la capacidad de las personas para el ejerci-
cio de sus derechos, el cual impone un cambio
rotundo con respecto al régimen binario de los
c6digos decimondnicos, y asi propone habilitar
el otorgamiento de los actos que regula a todas
las personas, ain a aquellas en situacién de vul-
nerabilidad, cuando cuentan con el discerni-
miento necesario para ello.

2. Aumenta los posibles temas que pueden
contener estos actos, evitando limitarlos exclusi-
vamente a determinados items como lo hace el
Cdéd. Civ. y Com. —teniendo en cuenta la legisla-
cién vigente como la practica diaria—, con el fin
de abarcar esta necesidad de nuestra sociedad.
No es un modelo fijo con el cual podamos contar
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en nuestras computadoras, sino que cada uno de
estos actos es diferente y tnico, ya que depende
de las circunstancias de cada persona.

3. En tercer lugar, considera la forma que debe
utilizarse para su instrumentacién, a efectos de
rodear al acto de las mayores seguridades a fin
de garantizar su cumplimiento en el futuro. Re-
cordemos que el art. 60 del Céd. Civ. y Com.,
nada dice al respecto, sino que ella se encuentra
regulada en el art. 11 de la ley del paciente y su
decreto reglamentario.

4. Deposita en los colegios notariales la res-
ponsabilidad de la registracién de los actos de
autoproteccién, para asegurar su conocimien-
to en el momento oportuno, y la obligacién de
garantizar el acceso a su otorgamiento por las
personas carentes de recursos o con otros impe-
dimentos acreditados. Y, por tltimo,

5. Regula los poderes y mandatos preventi-
vos, que se encontraban totalmente ausentes en
nuestra legislacién respecto de este tema, y que
cuentan con amplia recepcion en el derecho com-
parado resultando herramientas valiosisimas para
la autoproteccion de las personas humanas.

IX.2.a. Disposiciones propuestas

El art. 1° dispone: “Objeto. La presente ley tie-
ne por objeto la regulacién de los actos de au-
toproteccion y de los poderes preventivos de
acuerdo ala normativa constitucional y conven-
cional vigente en materia de DDHH”".

Como puede advertirse, el proyecto comienza
estableciendo su objetivo. El autor del proyec-
to considerd necesario expresar las definiciones
de los institutos por considerar que las mismas
son necesarias para la comprension cabal del
mismo. Es por ello que, en el art. 2° dispone:

“Definiciones. Acto de autoproteccion. Es el
acto juridico personalisimo en el cual la perso-
na expresa su voluntad, de manera fehaciente,
mientras cuenta con aptitudes suficientes para
ello, sobre materia autorreferentes, para que
sea respetada ante la eventual pérdida de su au-
tonomia. Poder preventivo: Es el acto juridico
unilateral otorgado por una persona humana
a favor de una o mds personas humanas o juri-
dicas para que la representen en determinados
actos en previsiéon de la pérdida del discerni-
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miento o autonomia del poderdante. Se apli-
can las normas generales de la representacion
voluntaria en lo no modificado por la presente
ley. Mandato preventivo: Es el contrato por el
cual una persona humana encomienda a otra
u otras personas humanas o juridicas, y estas se
obligan, a realizar uno o m4s actos juridicos, en
interés de la primera, en previsién de su pérdi-
da de discernimiento o autonomia. Se aplican
las normas generales del mandato en lo no mo-
dificado por la presente ley. Persona en situa-
cién de vulnerabilidad: Persona humana que,
por diferentes circunstancias, entre ellas edad,
género, estado fisico o mental, discapacidad,
condiciones sociales, econémicas, étnicas y/o
culturales, encuentra barreras especificas que le
impiden ejercer plenamente sus derechos. Dis-
cernimiento suficiente: Aptitud de la persona
humana de comprender el contenido, alcance y
consecuencias del acto concreto a otorgar o en
el cual tiene participacién”

Introduce como gran novedad en nuestra le-
gislacion la posibilidad de designar una perso-
na juridica para que ejecute la manda llegada el
momento, siguiendo el modelo de las fundacio-
nes tutelares del derecho espaiiol.

“Art. 3°.- Ejercicio del derecho de autoprotec-
cién. Toda persona humana, con discernimien-
to suficiente, tiene derecho a otorgar actos de
autoproteccién y poderes preventivos”

Los actuales criterios en materia de autono-
mia de las personas para el ejercicio de dere-
chos atienden al discernimiento concreto para
el acto a otorgar y el respeto de su voluntad atin
en situaciones de especial vulnerabilidad, y fun-
damentalmente cuando se trata del ejercicio
de derechos personalisimos de acuerdo con las
exigencias de las convenciones internaciona-
les sobre DDHH, motivo por el cual el proyecto
considera que resultan inadecuadas tanto la ex-
presion “plenamente capaz” del art. 60 como la
expresion “capaz” del art. 139.

“Art. 4°.- Contenido del acto. El acto de au-
toproteccion puede contener directivas antici-
padas sobre materias autorreferentes como la
salud del otorgante, su cuidado personal y las
personas designadas al efecto, su lugar de resi-
dencia, su patrimonio, la designacién del propio
apoyo o curador yla de una o mas personas para
que lo representen y hagan cumplir la voluntad

expresada incluso en lo referente a su identidad
digital. El poder preventivo puede contener fa-
cultades amplias o especiales de acuerdo a la
voluntad del otorgante, incluidas facultades pa-
trimoniales, condiciones e instrucciones para el
ejercicio de las facultades otorgadas, salvaguar-
das para evitar abusos, conflicto de intereses o
influencia indebida y prever formas especificas
de extincién. En el caso del poder preventivo en
sentido estricto el apoderado podré ejercer las
facultades conferidas tinicamente a partir de la
pérdida de discernimiento o autonomia del po-
derdante, en la formay condiciones previstas en
el mismo instrumento, las que se deberan acre-
ditar fehacientemente. El poder preventivo con
clausula de subsistencia despliega sus efectos
desde el momento del otorgamiento y subsisti-
rd aun cuando dicha situacién se produzca. El
poder preventivo no se extingue por la pérdida
de discernimiento, temporaria o definitiva, del
otorgante. En caso de restriccion judicial a la
capacidad de ejercicio, subsistira salvo disposi-
cién judicial en contrario”

Respecto del contenido del instrumento, el
proyecto regula con gran amplitud todas las
cuestiones autorreferentes que se pueden pre-
sentar en la vida de una persona e intimamente
ligada a sus derechos personalisimos.

El analizado art. 4°, al referirse a los poderes
preventivos, aclara que la actual redaccién del
art. 60 del Cod. Civ. y Com. plantea serias du-
das sobre la validez de los mandatos y poderes
preventivos, aclarando que se trata de aquellos
instrumentos en los cuales el otorgante designa
una persona de confianza para que actde en su
nombre y representacién ante una posible pér-
dida de su discernimiento, y teniendo en cuenta,
ademas, lo que el mandante mismo disponga.

Estos poderes pueden tener efectos inclusive
después de la restriccién judicial a la capacidad
de ejercicio segun los casos, es decir estd con-
templando la posibilidad de superar su propia
incapacidad. Lo que el autor ha previsto ante
la pérdida de autonomia del otorgante es agili-
zar la realizacion de las gestiones y diligencias
necesarias a su subsistencia, sin necesidad de
esperar los tiempos y trdmites que implica una
sentencia judicial.

La norma contempla dos clases de poderes
preventivos de acuerdo con la legislaciéon com-
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parada en la materia: los poderes preventivos en
sentido estricto y aquellos que contienen una
clausula de subsistencia, con el fin de que sea la
voluntad del otorgante quien determine el mo-
mento en que dicho instrumento adquiera vida.

“Art. 5°.- Nombramiento de apoyo o curador.
Todas las personas, con discernimiento sufi-
ciente, pueden designar anticipadamente, en
un acto de autoproteccién o en un poder pre-
ventivo, sus propios apoyos y eventualmente
curadores, en los términos de la Convencién In-
ternacional sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, y de los arts. 31, 32, 33, 43,
139 y ccds. del Céd. Civ. y Com. La persona ex-
cluida expresamente por el otorgante no puede
ser designada en tal caracter”

Este articulo contempla la posibilidad del
nombramiento del propio apoyo o curador, con
el fin de garantizar el respeto a la voluntad de la
persona ante la restriccién judicial de su capaci-
dad de ejercicio.

“Art. 6°.- Nulidad. Son nulas aquellas disposi-
ciones que impliquen desarrollar practicas eu-
tandsicas”

Si bien nuestra legislacién vigente prohibe las
précticas eutandsicas, esta prohibicidn se reite-
ra en el transcripto art. 6° del proyecto con el fin
de evitar interpretaciones equivocas.

“Art. 7°.- Forma. El acto de autoproteccién
debe ser otorgado por escritura publica, o ante
autoridad judicial y puede ser libremente mo-
dificado y revocado por quien lo otorgé. El po-
der preventivo debe ser otorgado por escritura
publica. Testigos. En ninguin caso es necesario
la presencia de testigos para el otorgamiento
de estos actos, salvo que el requirente, la auto-
ridad judicial o el escribano autorizante asi lo
soliciten”.

Como ya anticipdramos, el proyecto regula
la forma del acto, aspecto fundamental, para
garantizar la autenticidad de su contenido, in-
sistiendo que el art. 60 del Céd. Civ. y Com. no
prevé las formalidades del acto, motivo por el
cual hasta ahora se deben aplicar supletoria-
mente, las disposiciones contenidas en la ley
26.529 sobre Derecho del Paciente en sus rela-
ciones con los profesionales de la salud, historia
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clinicay consentimiento informado, modificada
por ley 26.742.

El citado art. 11 de la ley del paciente exige
que la voluntad del otorgante se formalice ante
escribano publico o juzgados de primera instan-
cia, con la presencia de dos testigos. Pero, solo
rige para las disposiciones médicas anticipadas.

Como ya se sefald, estos actos abarcan una
amplia gama de materias, no solo en materia de
salud, sino que el presente proyecto amplia el
tema, extendiendo la formalidad para todo acto
de autoproteccion. La expresion de voluntad se
refiere en estos casos a cuestiones de gran tras-
cendencia en la vida del otorgante y destinada a
personas, lugar y tiempo que pueden ser indeter-
minados, por lo cual debe rodearse de las mayo-
res garantias que aseguren su cumplimiento.

Por otro lado, al tratarse de un instrumento
auténtico, evita las légicas dudas que otro tipo
de instrumentos puede despertar en un caso de
premura: intervencién quirdrgica, resguardo
de la persona, entre otros. Se trata de un instru-
mento autosuficiente, que permite asentar de
manera fehaciente la voluntad de las personas,
asegurar la privacidad y certeza que el ejerci-
cio de estos derechos reclama, asi como el ple-
no discernimiento, la intencién y la libertad con
que el acto fue otorgado. Si bien la escritura pu-
blica ofrece las mejores garantias para resguar-
dar la autonomia de la voluntad, es necesario
brindar una segunda alternativa. Ante esa posi-
ble situacion, el proyecto propone la posibilidad
de otorgar actos de autoproteccién a través de
los juzgados competentes, que ofrecen las se-
guridades requeridas, aunque puede llevar mas
tiempo y complejidad.

Estas formalidades evitardn la demora, buro-
cratizacién y judicializacién de decisiones tras-
cendentes sobre su vida, en especial cuando
concurren las desavenencias entre familiares,
médicos o allegados.

En cuanto a la forma de los poderes preventi-
vos se considera prudente su otorgamiento por
escritura publica, no habilitindose al respecto
la via judicial.

Ademas, el proyecto adopta la posibilidad de
que el documento sea revocado o modificado
en todo momento. Tiene en cuenta que, si bien
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es conveniente que esta revocacion o modifica-
ci6én se formalice por la misma via por la cual
fuera otorgado el acto, cuando ello no sea po-
sible por razones de urgencia o fuerza mayor,
debe prevalecer la libertad de formas a fin de
priorizar el respeto de la voluntad del otorgante.

“Art. 8°.- Registracién. Los actos de autopro-
teccién y los poderes preventivos, sus modifica-
ciones y revocaciones, deben inscribirse en los
registros que a tal fin funcionan en los colegios
notariales de cada jurisdiccién. Responsabili-
dad de los colegios notariales. Los colegios no-
tariales deben garantizar las condiciones que
permitan el acceso a estos actos en el &mbito de
sus respectivas jurisdicciones y la atencién es-
pecial para el caso de personas que no cuenten
con recursos suficientes para ello”

La inscripcién de los actos de autoproteccion
en los registros que funcionan en los colegios
notariales de las diversas provincias argentinas
resulta de fundamental importancia para su
conocimiento oportuno, pero debe tenerse en
cuenta que esta registracién no constituye un
requisito de validez del acto, pues tiene efectos
declarativos.

El proyecto impone a los colegios notariales
la obligacién de garantizar el acceso a estos ac-
tos en el ambito de sus respectivas jurisdiccio-
nes e introduce una novedad importantisima: la
atencion especial para el caso de personas que
no cuenten con recursos suficientes para otor-
garlo. Es de destacar que, desde hace tiempo los
colegios notariales del pais han asumido esta
responsabilidad.

“Art. 90.- Casos especiales: 1. Persona me-
nor de edad. A partir de los dieciséis anos, las
personas tienen derecho a otorgar actos de au-
toproteccion. El adolescente entre trece y die-
ciséis afnos puede hacerlo con la asistencia de
sus representantes legales. Sin perjuicio de ello,
todo nino, nina y adolescente tiene el derecho
a expresar su voluntad sobre cuestiones auto-
rreferentes y que sea tenida en cuenta confor-
me con su desarrollo y madurez. La persona
menor de edad, con discernimiento suficiente,
puede otorgar poder preventivo con respecto
a aquellos actos que la ley la autoriza a otorgar
por si misma. 2. Personas mayores. Las personas
mayores, en el marco de la Convenci6n Intera-
mericana sobre la protecciéon de los Derechos

Humanos de las Personas Mayores y en ejerci-
cio de su autonomia, tienen derecho a otorgar
actos de autoproteccién y poderes preventivos
y sus directivas deben respetarse. Entre otras
materias autorreferentes, dichos actos pueden
contener directivas con respecto a su propio
proyecto de vida conforme a sus tradiciones y
creencias, la designacion de las personas que
se encargaran de sus cuidados y atencidn, la
eleccién de su lugar de residencia, dénde y con
quién vivir, en igualdad de condiciones con las
demas personas. Asimismo, pueden brindar de
manera anticipada su consentimiento libre e in-
formado e instrucciones respecto de las inter-
venciones en materia de atencién de su salud,
incluidos los cuidados paliativos y directivas re-
feridas al final de vida. Ingreso en un residencial
gerontolégico. En el caso de ingreso a un resi-
dencial gerontoldgico o institucién de hospeda-
je de larga estadia, temporal o permanente, la
persona mayor debe previamente ser informa-
da de manera suficiente y adecuada con respec-
to a los derechos que le asisten, especialmente
a otorgar su acto de autoproteccion, que puede
contener, entre otras, directivas sobre su estadia
en la institucion. Consentimiento expreso. La
persona mayor debe brindar su consentimien-
to expreso y fehaciente para su ingreso a los re-
sidenciales sefialados. En el caso de no contar
con el discernimiento suficiente y haber desig-
nado oportunamente a una persona al efecto en
un acto de autoproteccién o poder preventivo,
se debe recabar el consentimiento expreso de la
persona autorizada. 3. Personas con discapaci-
dad. Las personas con discapacidad, con o sin
Certificado Unico de Discapacidad, que cuen-
ten con discernimiento suficiente, pueden ex-
presar su libre y auténtica voluntad en actos de
autoprotecciéon y poderes preventivos, la cual
debe ser respetada. Las personas con restric-
cién judicial a su capacidad de ejercicio pueden
otorgar el acto si no se encuentra vedado en la
sentencia. En todos los casos tendran derecho a
expresar su voluntad y a que sea oportunamen-
te tenida en cuenta. 4. Personas en situacion de
especial vulnerabilidad. Debe garantizarse a
toda persona que presente dificultades para co-
municarse, el derecho a otorgar los actos regula-
dos en la presente ley y a utilizar para ello todos
los apoyos humanos y tecnolégicos adecuados
que garanticen la fiel y auténtica expresion de su
voluntad”.
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La norma contempla el otorgamiento de estos
actos en el caso de personas en situacion de vul-
nerabilidad. Estos casos especiales ameritan su
consideracion de manera precisa, teniendo en
cuenta que nuestra legislacién interna no resul-
ta coincidente con las normas internacionales y
convencionales de derechos humanos.

Por lo expuesto, en primer lugar, es de desta-
car que considera de manera muy especial en
primer lugar la situacion de las personas meno-
res de edad, siguiendo los principios de la Con-
vencion de los Derechos del Nifo, la ley 26.061
referente a los derechos de ninos, nifias y ado-
lescentes, la ley del paciente y su modificacién,
sumado a ello el art. 26 del Céd. Civ. y Com., re-
conociéndole a la persona menor de edad entre
16 y 18 afios la posibilidad de otorgar actos de
autoprotecciéon y con referencia al resto de los
menores, sigue la normativa fijada en el citado
art. 26.

En segundo lugar, hace referencia a las perso-
nas mayores haciendo hincapié en lo dispuesto
por la Convencién Interamericana para la pro-
teccién de los Derechos Humanos de las Perso-
nas Mayores, garantizandoles el otorgamiento
de estos actos. Al respecto, en los fundamentos
del proyecto, aclara que “si bien no existe limi-
tacion legal para ello, es frecuente que se decida
por las personas mayores y se ignore su derecho
a hacerlo por si mismas, aun cuando cuentan
con aptitudes suficientes para ello”

En tercer lugar, se consideré de fundamental
importancia que la persona mayor reciba la in-
formacién precisa y adecuada sobre sus dere-
chos y requerir su consentimiento expreso para
el ingreso a un residencial gerontolégico o insti-
tucién similar.

En cuarto lugar, al referirse a las personas con
discapacidad, el proyecto garantiza el respeto
de estos derechos, y especialmente se refiere a
aquellas personas que poseen dificultades en
la comunicacién, generada por enfermedades
cada vez mas frecuentes, aceptando para que
puedan realizar estos actos valiéndose de todos
los medios humanos y tecnolégicos actuales o
futuros que puedan brindar las herramientas
seguras para expresar su voluntad. Nos permiti-
mos recordar a modo de ejemplo a los pacientes
que padecen la enfermedad ELA.
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“Art. 10.- Proceso judicial de Restriccién a la
capacidad. Se encuentra legitimada para soli-
citar judicialmente la restriccién a la capacidad
de ejercicio, ademas de las referidas en el art. 33
del CCC, la persona designada en un acto de au-
toproteccion o en un poder preventivo, si en el
acto ha sido expresamente facultada al efecto.
En caso de iniciarse un proceso judicial de res-
triccién a la capacidad de ejercicio, el juzgado
interviniente debe oficiar al Registro de Actos de
Autoproteccion a fin de conocer la existencia de
un acto otorgado por la persona cuya proteccién
se solicita”

Como puede advertirse, a diferencia del art.
33 del Céd. Civ. y Com., el proyecto legitima
para otorgar estos actos a la persona designada
en un acto de autoproteccién o en un poder pre-
ventivo, si en el acto ha sido expresamente fa-
cultada al efecto.

También se agrega la obligacién del juzgado
interviniente de oficiar al Registro de Actos de
Autoproteccion a efecto de recabar la informa-
cién que pueda corresponder sobre si la perso-
na cuya determinacién de capacidad se solicita,
otorgd un acto de esa naturaleza.

Este dltimo pérrafo estd acorde con la modi-
ficacién que el Céd. de Procedimiento Civil y
Comercial de la Provincia de Buenos Aires in-
trodujera por ley 14.334 del 23 de noviembre de
2011, al agregar el siguiente articulo: “Art. 619
bis.- El juez oficiard al registro de actos de au-
toproteccién establecido en los arts. 184 bis y
ss. del dec. ley 9020/1978 y sus modificatorias,
quien deberd informar sobre el registro de de-
cisiones tomadas por el presunto insano para la
eventual imposibilidad, transitoria o definitiva
de tomarlas por si. De existir estipulaciones al
respecto, las mismas serdn remitidas al juzga-
do actuante y consideradas especialmente por
el juez al momento de resolver. El Juez prescin-
dird de la consulta en los supuestos en que se
demuestre que el presunto incapaz no tenga
patrimonio y se solicite su declaracién para la
obtencién del beneficio de pensién social, ley
10.205 y sus modificatorias, o cuando se acredi-
te que por las caracteristicas del mismo nunca
ha gozado de la capacidad necesaria para otor-
gar un acto de esta naturaleza”

“Art. 11.- Directivas anticipadas sobre salud.
Consentimiento informado. Las directivas mé-
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dicas otorgadas en un acto de autoproteccion
deben ser respetadas, aun cuando la persona se
encuentre absolutamente imposibilitada para
expresar su voluntad al tiempo de la atencién
médica. En este caso, la persona designada para
hacer cumplir las directivas en materia de salud,
seréd quien otorgue el consentimiento para actos
médicos enumerados en el art. 59 Céd. Civ. y
Com. Ninguna persona con discapacidad o en
cualquier otra situacién de vulnerabilidad pue-
de ser sometida a investigaciones en salud sin
el consentimiento previo libre e informado que
exige el art. 59 C4d. Civ. y Com., para lo cual se
le debe garantizar el acceso a los apoyos que ne-
cesite. Las personas menores de edad, las perso-
nas con discapacidad, las personas mayores, y
todas aquellas en situacién de especial vulnera-
bilidad, deben recibir informacién previa ade-
cuada, clara y oportuna, que resulte accesible y
comprensible de acuerdo con su identidad cul-
tural, nivel educativo y necesidades de comuni-
cacién. En el caso de necesitar apoyo, asistencia
o representacion, se le debe proveer por via ex-
trajudicial o judicial. Las instituciones de salud
deben informar a sus pacientes, de manera pre-
via, precisay adecuada, sobre el derecho que les
asiste de otorgar un acto de autoproteccién que
contenga directivas anticipadas sobre su salud,
las que deberén incluirse en su historia clinica’

Las directivas anticipadas a través de un acto
de autoproteccion era merecedor de un articulo
especial que las contenga. La norma propuesta
dispone el respeto a las directivas otorgadas, y el
acceso a los apoyos necesarios para otorgarlas.

El proyecto procura garantizar que las decisio-
nes sean asumidas en la mayor medida posible
por el propio paciente y con total comprensién
de la situacién y de sus posibles consecuencias,
con el fin que sea respetada su voluntad y para
evitar que el consentimiento informado se con-
vierta en un simple trdmite formal, carente de
real contenido.

Se dispone con clara precisién que, si la per-
sona no puede expresar su voluntad al tiempo
de la atencién médica, pero si la ha expresado
anticipadamente, las directivas deberdn ser res-
petadas y el consentimiento serd otorgado por
quien o quienes hubieren sido designados en

ellas. En cuanto al mandato preventivo, el art.
12, dispone:

“Art. 12.- Mandato preventivo. Las disposicio-
nes de la presente ley se aplican al mandato pre-
ventivo, el que se podra otorgar con los mismos
recaudos que el poder preventivo.

Como puede advertirse, si bien a lo largo del
proyecto se hace referencia a los poderes pre-
ventivos, este art. 12 también admite el otor-
gamiento de los mandatos preventivos, con los
mismos fundamentos, objetivos y recaudos se-
nalados en las normas ya mencionadas. El pro-
yecto concluye con las causales de extincién,
disponiendo:

“Art. 13.- Extincion. Los actos regulados por la
presente ley se extinguen:

a) Por el vencimiento del plazo o cumplimien-
to de la condicién, en el caso en que se haya
dispuesto asi en el instrumento. b) Por la revo-
cacion efectuada, por cualquier medio, por el
otorgante del acto. c) Por la muerte del otorgan-
te del acto”

La norma propuesta pretende materializar
los valores, inquietudes y sentimientos més in-
timos y genuinos del ser humano, pero también
se propone contribuir a la construcciéon de un
derecho que resulte humanista, que considere a
cada persona un fin en si; que respete su unici-
dad, laigualdad de oportunidadesy de trato, y la
dimensién comunitaria sin la cual ninguna per-
sona podria lograr un desarrollo integral.

Insistimos, los actos de autoproteccién tan-
to como los poderes y mandatos preventivos,
constituyen herramientas juridicas vélidas y efi-
caces para garantizar el ejercicio igualitario de
los derechos fundamentales de todas las perso-
nas, mas alld de sus circunstancias y, especial-
mente, el derecho a ser protagonista principal
de la propia vida por medio del uso de la auto-
nomia de su voluntad.

Entendemos que este proyecto se sustenta
fundamentalmente en la libertad, la igualdad y
la dignidad de la persona humana, otorgando a
los actos que regula el encuadre juridico que to-
dos consideramos se merece.

Afo VIl | Nimero 4 | Agosto 2022 « RCCyC « 41



Planificacion sucesoria

Fernando Pérez Lasala
Maria Valeria Lizardez

Sumario: I. Introduccién.— II. Implicancias patrimoniales de la plani-
ficacion sucesoria.— III. Planificacion sucesoria.— IV. Sintesis.

“Consiste en tomar los asuntos de la vida teniendo

en cuenta la posibilidad del retiro y la certeza de la muerte”

I. Introduccién

Hace ya muchos afios que hacemos lo imposi-
ble para alargarla vida; pero qué poco hablamos
de la muerte. ;Cudl serd el motivo por el cual en
Occidente, a diferencia del mundo oriental, evi-
tamos hablar de la muerte?

Algunos creen que es por miedo, otros por
tabt; lo concreto es que muchas personas ha-
cen una negacion de la muerte y, encima de
todo esto, la pandemia nos arrebaté uno de los
mayores placeres, como es el poder darnos un
abrazo y expresar nuestros afectos.

Hablar de la muerte es un tema incémodo y
dificil; pero creemos que es una conversaciéon
necesaria. Es mas: hasta evitamos pensar en la
muerte; evitamos pensar en las enfermedades,
en la vejez y en el mafnana lejano.

Entendemos que es importante prepararse
para ese mafana; pensar en lo que se quiere y
encontrar con quién hablarlo, cuando hablar-
lo, dénde, qué es lo que quiero contar y qué es
lo que quiero callar. Seguramente, cuanto mas
preparados estemos, menos doloroso sera. Si
nos tomamos el tiempo para pedir perddn,
agradecer, expresar nuestro amor, resolver te-
mas pendientes y despedirnos cara a cara de las

(*) Profesor titular efectivo de Derecho Sucesorio (Fa-
cultad de Derecho, UNCuyo); vicepresidente de la Aca-
demia Internacional de Derecho Sucesorio.

(**) Profesora de Derecho Sucesorio (Facultad de De-
recho, UNCuyo).
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(GUKIN)

personas, eso seguramente nos dard tranquili-
dad espiritual.

Quizés el dia que lo hagamos tendremos paz
en nuestro corazén. Solo imaginense poder de-
cirle a alguien de nuestra confianza cémo nos
gustarfa vivir los tltimos dias; cémo nos gusta-
ria ser cuidados, por quién, de quién querria-
mos estar rodeados esos ultimos dias; dénde
nos gustaria morir; quién nos gustaria que to-
mara decisiones por nosotros si por algiin mo-
tivo no podemos hacerlo.

Casi todas las personas entienden que es im-
portante hablar de este tema, pero casi seguro que
solo muy pocos lo han hecho. ;Alguien tiene duda
de que seria muy bueno que nosotros decidiéra-
mos algunos temas antes de nuestra muerte, para
no cargar a otro con la responsabilidad de decidir-
lo? ;Alguna vez se preguntaron o le preguntaron a
alguien si preferirfan morir en la casa, o enla cama
de un hospital? Estas decisiones muchas veces las
tiene que tomar un tercero, porque ya no hay ma-
nera de preguntarle al enfermo.

Es cierto que hay una manera de planificar
algunos aspectos que se refieren a cuestiones
no patrimoniales, como las exequias y las hon-
ras funebres (art. 61, C6d. Civ. y Com.), las di-
rectivas médicas anticipadas (art. 60, Céd. Civ. y
Com.), el reconocimiento de hijos nacidos fuera
del matrimonio por via testamentaria [art. 571,
inc. ¢), Céd. Civ. y Com.], la designacién de tu-
tores para los hijos menores (art. 106, Céd. Civ. y
Com.), la designacién de un administrador para
la sucesidn (art. 2347, Cod. Civ. y Com.), la de-
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signacion de un albacea (art. 2524, Céd. Civ. y
Com.) o la designacién de un curador para pa-
rientes incapaces (art. 139, C4d. Civ. y Com.).

Del mismo modo, podemos planificar y de-
cidir acerca del destino de nuestra cuenta de
Instagram, Twitter, Facebook, asi como el uso
de nuestra imagen, que puede o no tener impli-
cancias patrimoniales; pero en este articulo nos
vamos a detener en hablar acerca de las impli-
cancias patrimoniales de la planificacién.

II. Implicancias patrimoniales de la planifi-
cacion sucesoria

Partimos de la idea de que muchas decisiones
que nosotros tomamos en vida, aunque no to-
memos conciencia de ello, pueden repercutir de
manera directa en el sistema sucesorio.

Cuando elegimos el régimen patrimonial por
el cual contraemos matrimonio, estamos de al-
gin modo planificando la sucesidn, ya que no
va a ser lo mismo el modo de distribucién de los
bienes entre los herederos y el conyuge supérs-
tite si hablamos de bienes gananciales o pro-
pios (si optamos por el régimen de separacion
de bienes). Como dice el dicho, cuando nos ca-
samos creamos un heredero e incorporamos un
socio a nuestro negocio.

Esto mismo ocurre cuando hacemos una con-
vencion matrimonial y, por supuesto, cuando
formalizamos convenios reguladores en los di-
vorcios, ya que muchos de esos bienes luego que-
dan fuera o dentro del patrimonio del causante,
y esto tiene un impacto al momento del falleci-
miento. A modo de ejemplo, la atribucién de la
vivienda en un divorcio, sin duda alguna, reper-
cute econémicamente al momento de la muerte
de quien se le atribuy6, o no, ese inmueble.

Si decidiésemos conformar una unién con-
vivencial, va a existir una gran diferencia a si
decidimos tener hijos o no; y también puede im-
pactar en la planificacién si se adopta al hijo del
cényuge. Estos temas muchas veces no se tienen
en consideracién y solo se observan las familias
ensambladas desde la éptica de la convivencia,
los afectos y las responsabilidades en vida y no se
piensan desde la éptica de la sucesion. ; En algiin
momento se va a discutir acerca de los derechos
hereditarios en el mundo de la socioafectividad?
Quizé no, y se quiera dejar las cosas como estdn,

donde lo tnico importante son los vinculos bio-
l6gicos en el mundo del derecho sucesorio. Per-
sonalmente creemos que es hora de hacer un
analisis profundo del tema y acercar mas el dere-
cho sucesorio al derecho de familia.

I1I. Planificacion sucesoria

La primera pregunta que nos debemos hacer
es si en nuestro pais se puede planificar la suce-
sién dentro del sistema legal. La respuesta, sin
duda alguna, teniendo en cuenta lo dicho en el
punto anterior, es que si; pero también existen
problemas si pretendemos planificar la distri-
bucién de los bienes luego de nuestro falleci-
miento. Entendemos que existe un valladar, que
es el fuerte sistema de legitimas, la falta de regu-
lacién de varios institutos que hacen referencia
a la empresa familiar y la posibilidad de que en
los pactos sobre herencia futura (art. 1010, Céd.
Civ. y Com.) puedan celebrarse atin sin la parti-
cipacidn del futuro causante.

Sin perjuicio de ello, la planificacién median-
te la utilizacion de institutos propios del derecho
sucesorio es posible. Algunos de estos institutos
generaran efectos patrimoniales y sucesorios de
manera inmediata, mientras que otros lo hardn
a partir de la muerte del causante.

II1.1. Planificacion de la sucesion con impli-
cancias inmediatas

III.1.a. Donaciones

Cuando formalizamos un contrato de dona-
cion, casi con seguridad esto va a tener una con-
secuencia directa en el sistema sucesorio. No va
a ser lo mismo sila donacidén se la hacemos a un
tercero (ajeno a la familia) teniendo legitima-
rios, si se la realizamos a un descendiente, si la
formalizamos con reserva de usufructo, si a esa
donacioén le incorporamos un cargo; si luego de
la donacién nacen otros descendientes, si luego
de la donacién el donante contrae matrimonio,
sila donacidn la realiza con pacto de reversion o
con un pacto de revocacion.

Cualquiera de estas opciones va a tener una
consecuencia diferente.

a) Donacién a un tercero o a un ascendiente:
Si la donacién la hacemos a un tercero, el bien
puede estar sujeto a reduccién por parte del le-
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gitimario, si esa donacién viola su porcion legi-
tima (art. 2444 y 2451);

b) Donacion a un descendiente o cényuge: Di-
ferente es la solucidn si la donacién la realiza-
mos a un descendiente o cényuge, teniendo
otros descendientes o cédnyuge, ya que el valor
de la donacién puede estar sujeto a colacién
(art. 2386 Cod. Civ. y Com..).

¢) Donacién con reserva de usufructo o renta
vitalicia: Si realizamos un contrato oneroso a un
descendiente con reserva de usufructo, se presu-
me que el contrato es a titulo gratuito y que la do-
nacion se debe imputar ala libre disposicién (art.
2461, Cod. Civ. y Com.). Esto lo volvemos a tratar
cuando analizamos la dispensa de colacién.

d) Donacion con cargo: Si a la donacion le in-
cluimos un cargo a cumplir por el donatario, po-
drd exigirsele el cumplimiento de este por parte
del beneficiario del cargo (art. 1562, parr. 2°), pero
si el donante fallece y era en su beneficio (mas de
tipo moral), serdn los herederos o el albacea quie-
nes deberan reclamar su cumplimiento, mientras
que, si el cargo es en interés publico, serd el Estado
provincial o nacional el competente para pedirlo.

e) Donacion y nacimiento posterior de un
descendiente: Si realizada la donacién a un
descendiente, con posterioridad nacen otros
descendientes, ;puede plantear la accién de
colacion el descendiente no donatario? Esto es
discutido por la doctrina; mientras que para
unos si tiene derecho al reclamo, para otros no,
teniendo en cuenta lo establecido en el art. 2359,
Céd. Civ. y Com., que establece el principio de
que la colacion solo puede ser pedida por quien
era heredero presuntivo a la fecha de la dona-
cion. A nuestro parecer, por motivos de estricta
justicia, entendemos que deberia modificarse el
art. 2359 del Cédigo, para permitirle ejercer los
derechos a estos nuevos descendientes.

f) Donacidny posterior matrimonio:Y sihecha
la donacidén el donante contrae nuevas nupcias:
stiene derecho el conyuge supérstite, no donan-
te, de plantear la accién de colacién contra los
descendientes donatarios? Siguiendo el princi-
pio establecido en el punto anterior, si el donan-
te contrae posterior matrimonio, el cényuge no
podrd ser sujeto pasivo ni activo de la accién de
colacién. Esta disposicién no se ha previsto mo-
dificar en el nuevo art. 2359 proyectado.
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g) Donacién y pacto de reversion: Sila donacion
se hace con pacto de reversion, ya sea porque se
sujetd el contrato a la condicién de que el donata-
rio, o su cédnyuge y sus descendientes, o el donata-
rio sin hijos, fallezcan antes que el donante. Para el
supuesto de que la reversién se hubiese pactado
para el caso de muerte del donatario sin hijos, la
existencia de estos, al momento de la muerte del
donante, extingue el derecho de reversién por par-
te del donante (art. 1566, Céd. Civ. y Com.).

h) Donacion y clausula de revocacion: Si la
donacion se hace con cldusula expresa de revo-
cacion (art. 1569, C4d. Civ. y Com.) por superna-
cencia de hijos, también podria revocarse ella, si
nacieran otros hijos al donante y de este modo
vemos que esta cldusula también tiene una re-
percusién directa en el sistema sucesorio.

II1.1.b. Particién por ascendiente

Del mismo modo, como una donacion tie-
ne efectos inmediatos en cuanto a los efectos
del contrato (traspaso del dominio), los efectos
pueden ser posteriores en materia sucesoria.

Si la particién es por donacidn, los efectos se-
rdn de manera inmediata, mientras que, si es
por testamento, los efectos serdn evaluados lue-
go de la muerte del testador.

En la particién por donacién, los padres u
otros ascendientes hacen en vida la particién
de sus bienes entre sus hijos y descendientes,
mediante la donacidén de ellos. De este modo, al
momento de la apertura de la sucesién del do-
nante, la particién se considera ya efectuada.

Diferente es el caso de la particién por tes-
tamento, que producird sus efectos luego de la
aprobacion de su aprobaciéon y que lo veremos
al tratar el testamento.

IIL.1.c. Cesi6én de derechos y acciones de una
sucesion

Sila persona en vida formaliza un contrato de
cesion de los derechos hereditarios que tiene en
la sucesién de un tercero (ya sea que la cesion
la realice respecto de la totalidad o de parte de
una herencia), también tendré sus efectos a pos-
teriori. Si la cesién de esos derechos es a titulo
oneroso no producira efectos, porque la perso-
na tiene derecho a darle el destino que desee a
los bienes o derechos que tuviere, siempre que
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lo haga de modo oneroso; pero si la cesién es a
titulo gratuito, se entiende que es una donacién
de sus derechos hereditarios, y por tanto puede
plantearse el derecho a que, con posterioridad,
el heredero de ese cedente pueda plantear una
accion de colacion o de reduccidén (segun si es
descendiente, conyuge, o si es ascendiente).

II1.1.d. Fideicomiso con fines sucesorios

El fiduciante trasmite al fiduciario un bien,
para que transcurrido un plazo (el que nunca
puede ser mayor a 30 afios), o luego de la muerte,
u ocurrida alguna condicién, el fiduciario trasmi-
ta los bienes fideicomitidos a un fideicomisario.

El fideicomiso con finalidad testamentaria se
constituye por contrato y en las cldusulas del fi-
deicomiso el fiduciante manifiesta su voluntad
sucesoria, la que serd cumplida por el fiduciario
alamuerte de aquel, sin necesidad de iniciar di-
ligencias de sucesién legitima o testamentaria;
es decir, no requeriria la intervencién del érga-
no jurisdiccional.

Evidentemente, esto también es una planifi-
cacién sucesoria, porque el fiduciante (futuro
causante) indica quiénes serdn sus herederos,
cuandoy cuéles seran los bienes que les trasmi-
tirdn a los fideicomisarios (herederos).

El fideicomiso con fines sucesorios es un con-
trato inter vivos que producird efectos de tipo
sucesorio luego de fallecido el fiduciante, o de
transcurrido un plazo, o de ocurrido un aconte-
cimiento futuro ordenado por el fiduciante.

No podemos dejar de resaltar que no se pue-
de justificar el empleo indiscriminado del fidei-
comiso con fines sucesorios, porque estamos en
la delgada linea de que se lleve a cabo un pacto
sobre herencia futura, prohibido por la ley, bajo
el amparo de un contrato entre vivos. La prime-
ra parte del art. 1010 es muy clara al respecto (se
prohiben los pactos sobre herencia futura); la
segunda parte es la excepcidén y solo para deter-
minados casos. Serd el juez, en definitiva, quien
termine decidiendo silo que se hizo fue un pacto
sobre una herencia futura o fue un contrato de fi-
deicomiso que pudiese tener efectos sucesorios.

III.1.e. Pactos sobre herencia futura

Los pactos y el orden moral: para algunos los
pactos vinculados a la muerte van en contra del

orden moral. Nosotros pensamos, tal cual lo ex-
presamos al comienzo de este articulo, que hay
que aceptar la muerte, hablar de ella y planificar
para después de nuestro fallecimiento para pre-
venir conflictos.

La finalidad de los pactos sucesorios es con-
servar la unidad de la gestién empresarial y pre-
venir o solucionar conflictos.

Pensamos que hasta que no tengamos una re-
gulacién juridica adecuada referida a la empre-
sa familiar, dificilmente este instituto cobre la
importancia para la que fue creado.

El problema de la empresa familiar cuando es
objeto de una sucesion; jimporta a los herede-
ros o importa a la sociedad? Creemos que es im-
portante su continuidad porque es trascendente
parala economia de un pais.

No se puede pensar solamente en la porcién
hereditaria que le corresponde a cada heredero
sino en la continuidad de las fuentes laborales
de cada uno de los que viven de la empresa y de
lanecesidad econémica de un pais; es necesario
la preservacién de la empresa. Es necesario evi-
tar los conflictos y posibilitar la solidaridad en-
tre generaciones.

El gran problema de la empresa familiar es
el traspaso a la siguiente generacién y muchas
veces nos topamos con la muerte repentina del
empresario cuando no solo no planificé la su-
cesion, sino que tampoco planificé el liderazgo
necesario para la continuidad de su empresa.

Los pactos sobre herencia futura deberian po-
der ser una herramienta importantisima para
esta planificacién, pero la realidad nos demues-
tra que todavia no hay cultura para ello, como
tampoco hay suficiente reglamentacién que
permita desarrollar con tranquilidad y seguri-
dad la continuidad de la empresa.

I11.2. Planificacion de la sucesion con efectos
para después de la muerte

La planificacion sucesoria se puede hacer
con fines de particién o con fines de indivision;
a su vez, puede hacerse con fines de mejorar a
un heredero forzoso; a un heredero con disca-
pacidad (descendiente o ascendiente): para ad-
ministrar a favor de un heredero forzoso; para
beneficiar a un extrano, para crear instancias de
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autocomposicion, para trasmitir la empresa fa-
miliar y otros muchos fines.

Veamos algunos de estos institutos:
III.2.a. Testamento

El testamento estd regulado en el art. 2462 del
Céd. Civ.y Com., cuando expresa que “[l]as per-
sonas humanas pueden disponer libremente
de sus bienes para después de su muerte, res-
petando las porciones legitimas establecidas en
el Titulo 10 de este Libro, mediante testamento
otorgado con las solemnidades legales; ese acto
también puede incluir disposiciones extrapatri-
moniales”.

El testamento es el més conocido modo de
planificar la sucesién, para que los efectos se
produzcan luego del fallecimiento del testador.
Cualquiera sea la forma testamentaria elegida,
los efectos seran los mismos; la diferencia sera
la forma de celebracién del testamento y las for-
malidades que requiere cada uno de ellos.

En una investigacion llevada a cabo en la pri-
mera circunscripcién judicial de Mendoza en el
ano 2008 nos dio como resultado que solo el 4,71%
de las sucesiones era testamentaria. Seguramen-
te estos porcentajes se habran modificado como
consecuencia de la mayor libertad de testar yla in-
corporacién de la mejora a favor del heredero con
discapacidad en el nuevo Céd. Civ. y Com.

Ahora veamos la planificacién mediante esta
modalidad.

a) Testamento por acto publico: El testamento
por acto publico estd regulado en el art. 2479 y
sigue siendo el testamento mas elegido por las
personas.

Mediante este tipo de testamento el testador
podré disponer a su voluntad el modo de dis-
tribucién de los bienes, la designacién de here-
deroy de legatario, que es en definitiva el modo
de planificar la distribucién de los bienes en la
sucesion. Todo ello, con el limite que impone
el sistema de legitimas en nuestra legislacion,
siempre y cuando existan legitimarios.

Asi entonces, mediante el testamento se po-
drd instituir herederos a algunos, otorgar lega-
dos a otros, otorgar legado a quien también se lo
instituye heredero, incluir cargos a favor de los
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beneficiarios, establecer medios de compensa-
cion de las porciones de cada uno de los benefi-
ciarios, designar albacea para que haga cumplir
su voluntad.

El testamento por acto publico es la institu-
ciéon legal post mortem referida a la planifica-
cién sucesoria mas utilizada en la actualidad.

b) Testamento oldgrafo: El testamento oldgrafo
estd regulado en el art. 2477 del C6d. Civ. y Com.
Esta forma de testamentaria es menos utilizada
que el testamento por acto publico, especialmen-
te por desconocimiento de las personas, quienes
creen que es menos valioso que el abierto.

Los efectos de este tipo de testamento son
exactamente iguales al anterior por lo que es una
herramienta muy ttil y de muy bajo costo (pue-
de decirse que sin costo, salvo que se lo pretenda
inscribir en el Registro de Actos de Ultima Volun-
tad) para la planificacién sucesoria y, entende-
mos que hay que jerarquizar su importancia.

II1.2.b. Indivisién hereditaria impuesta por el
testador

La indivisién hereditaria impuesta por el tes-
tador es otra manera de planificar la sucesion.

Este instituto rompe con el principio de que
la particién puede solicitarse en todo tiempo, tal
cual lo regula el art. 2365.

La indivisién impuesta por el testador impide
que se realice la particién, aunque esta indivi-
sién no es absoluta, ya que antes del vencimien-
to del plazo, el juez puede por circunstancias
graves o manifiesta utilidad ordenar la divisién
(art. 2330 dltima parte).

Evidentemente, lo que pretende esta norma
del Céd. Civ. y Com. es que se planifique la su-
cesién para evitar la particion inmediata de un
bien, de un establecimiento o de una sociedad.

Se encuentra regulada en el art. 2330 cuando
expresa: “El testador puede imponer a sus here-
deros, aun legitimarios, la indivisién de la heren-
cia por un plazo no mayor de diez afos. Puede
también disponer que se mantenga indiviso la
indivisién 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 deter-
minado; b) un establecimiento comercial, indus-
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trial, agricola, ganadero, minero o cualquier otro
que constituye una unidad econémica; c) las par-
tes sociales, cuotas o acciones de la sociedad de
la cual es principal socio o accionista’

II1.2.c. Fideicomiso testamentario

Entendemos que hay fideicomiso testamenta-
rio cuando una persona (fiduciante o testador)
transmite por testamento la propiedad fiducia-
ria de todala herencia, una parte alicuota de ella
o bienes determinados a otro (adquirente fidu-
ciario), quien se obliga a ejercerla en beneficio
de quien se designe en el testamento (benefi-
ciario) y a transmitirlo, al cumplimiento de un
plazo o condicidn resolutorios o llegado el plazo
mdximo legal, al fideicomisario.

De esa idea de fideicomiso testamentaria po-
demos extraer la mas importante nocién que, a
diferencia del fideicomiso con fines sucesorios,
el testamentario produce sus efectos solo a par-
tir de la muerte del testador; es mas; a partir de
la inscripcién del fideicomiso en el registro de la
propiedad, por la orden judicial y luego de ha-
ber aprobado el testamento y verificar que no se
violaran las legitimas. Como vemos, recién en
ese momento es cuando se produce el traspaso
dominial a nombre del fiduciario, a diferencia
del fideicomiso contractual.

Asimismo, a diferencia del fideicomiso con
fines sucesorios, el fiduciante debe cumplir la
voluntad del causante que dejé expresada en el
testamento.

En el fideicomiso testamentario, cuando el
fiduciante-testador somete “un bien determi-
nado” de su patrimonio al fideicomiso, estda dis-
poniendo mortis causa de ese bien en favor del
fiduciario. Serd como un legado particular, que
creard un dominio muy especial, pues el fiducia-
rio tendrd que cumplir lo que le imponga el testa-
dory, ademds, su situacién serd revocada cuando
llegue el plazo o la condicién resolutorios. Cuan-
do el fiduciante testador deja el dominio fidu-
ciario de “todos sus bienes o una cuota parte de
ellos’; el fiduciario serda como un heredero.

El art. 1667, inc. c), expresa que el contrato
debe contener “el plazo o condicién a que se su-
jeta la propiedad fiduciaria” En coordinacidn, el
art. 1668, parrs. 1°y 2, dispone: “El fideicomi-
so no puede durar mds de treinta afios desde la

celebracion del contrato, excepto que el benefi-
ciario sea una persona incapaz o con capacidad
restringida, caso en el que puede durar hasta el
cese de su incapacidad, o su muerte. Si se pacta
un plazo superior, se reduce al tiempo maximo
previsto” Este contenido debe constar en el fi-
deicomiso testamentario.

El fideicomiso también es una importante
herramienta de planificacion sucesoria porque
permite al testador tomar decisiones, que lue-
go van a influir después de su muerte, que pue-
den beneficiar a alguna persona o a alguno de
los herederos y hasta por un plazo de 30 ahos 'y
aun mas si el beneficiario del fideicomiso es una
persona incapaz o con capacidad restringida.

Este instituto suele ser utilizado por los ascen-
dientes cuando tienen un hijo discapacitado, y
nombran a otro de sus hijos o a un tercero, para
que administre el dominio fiduciario en benefi-
cio de este hijo discapacitado, para luego tras-
mitir el o los bienes a los fideicomisarios.

II1.2.d. Mejora a favor del heredero con disca-
pacidad (ascendiente o descendiente)

Esta institucion, creada por la comision re-
dactora del Céd. Civ. y Com. también es de mu-
cha utilidad para planificar la sucesién, para el
caso que se tuviese un descendiente o ascen-
diente con discapacidad.

Esta norma (art. 2448), permite utilizar hasta
un tercio de la porcidn legitima para mejorar a un
descendiente o ascendiente con discapacidad.

Nosotros entendemos que la mejora es un
instituto impregnado de justicia y que puede
ser de muchisima utilidad para planificar la su-
cesién de algunos herederos con discapacidad,
pero, a nuestro modo de ver, debe ser reelabora-
do en nuestra legislacion.

La mejora representaba en el Cédigo de Vé-
lezla posibilidad de entregar la libre disposicién
(la libre disposicién era del 20% a favor de los
descendientes), pero a favor de descendientes.
O sea, era la libre disposicidn, pero entregada a
favor de los descendientes. Esto no era mejora
propiamente dicha.

La mejora en sentido estricto y tal cual esta
regulada en el derecho espanol, es la posibili-
dad de entregar, por parte del padre o madre, y
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al margen de la libre disposicién (hoy 1/3), una
parte de la porcion legitima (1/3 de esa legiti-
ma), como entienda mas justo a favor de algtin
hijo o en favor de todos en distintas proporcio-
nes; pero lo que no puede hacer es disponer de
ella en favor de terceros, puesto que se trata de
una porcidn de la legitima.

La mejora respeta la legitima que tienen los
hijos (o sus descendientes por representacion)
y permite que dentro de esa porcién de legitima
el padre pueda distribuir libremente entre los
hijos.

El Céd. Civ. y Com. recepto este instituto, pero
de un modo limitado.

Art. 2448: “Mejora a favor de heredero con
discapacidad. El causante puede disponer, por
el medio que estime conveniente, incluso me-
diante un fideicomiso, ademdas de la porciéon
disponible, de un tercio de las porciones legiti-
mas para aplicarlas como mejora estricta a des-
cendientes o ascendientes con discapacidad. A
estos efectos, se considera persona con disca-
pacidad, a toda persona que padezca de una al-
teracién funcional permanente o prolongada,
fisica o mental, que en relacién a su edad y me-
dio social implique desventajas considerables
para su integracién familiar, social, educacional
o laboral”

El fundamento de este articulo es la protec-
cion de las personas con discapacidad.

Entendiendo que la proteccion de la familia y
la solidaridad familiar no podia centrarse solo
en las personas con discapacidad, la propuesta
de reforma de este articulo (actualmente en el
Congreso de la Nacién), incluye también la po-
sibilidad de entregar esta mejora a favor del cén-
yuge con discapacidad y también del heredero
forzoso que haya renunciado a sus capacidades
productivas o profesionales para dedicarse a la
asistencia del causante.

Como vemos, el proyecto de reforma propone
agregar dos legitimarios; “el cdnyuge con disca-
pacidad” y “el legitimario que hubiera cuidado
al causante renunciando a sus capacidades pro-
ductivas o profesionales” Entendemos que, de
hacerse lugar a la reforma, habremos dado otro
paso intentando que el causante pueda planifi-
car la sucesién y entregar una porcién mayor a
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favor de quien se quedd a cuidarlo; pero cree-
mos que esto es insuficiente.

Primero pusimos a los discapacitados, luego
estamos intentando incorporar a los que se que-
dan al cuidado de los padres; hay ponencias para
incorporar también como excepcién a las em-
presas familiares, y asi seguiremos haciendo pro-
puestas hasta que entendamos que el tinico que
sabe de lo que es justo es el padre o la madre.

El padre seguramente dispondrd segtin las di-
ferentes necesidades que tiene cada uno de los
hijos, o quiza teniendo en cuenta sus mereci-
mientos, y esto deberia ser asi sin més cuestio-
namientos. Si aceptdsemos esto, dejariamos de
preocuparnos.;Quién define lo que es discapa-
cidad? El testador, pero si hay oposicién de otro
heredero, lo define un juez; ;quién define que
“implique desventajas considerables para su in-
tegracion familiar, social, educacional o labo-
ral”? El causante o el juez en caso de disputa.

Ahora, en la propuesta de reforma; ;quién de-
fine “el haberse quedado al cuidado del causan-
te renunciando a sus capacidades productivas o
profesionales”? Serd en primer término el testa-
dor, o en su defecto el Tribunal. ;Quién define
qué es quedarse al cuidado?; ;quién nos dice lo
que es una renuncia a la capacidad productiva
o profesional?

Si se admitiera la mejora como libertad de dis-
poner a favor de los descendientes de un por-
centaje de la legitima, esto permitiria corregir la
injusticia que en muchos casos podria entranar
la absoluta igualdad en la distribucién de la he-
rencia.

El inico que realmente sabe la diferencia en-
tre los hijos es el causante y solo él conoce a sus
hijos; ;por qué motivo le damos injerencia al Es-
tado (poder judicial) para pedirle que haga jus-
ticia, cuando realmente el inico que conoce la
intimidad familiar y lo que “es justo” es el padre
o la madre? Algunas veces el sentido de justicia
para los padres serd la igualdad, pero en otros
casos la justicia se puede entender como mayo-
res necesidades de uno de los hijos con relacién
al otro, o por merecimiento. Quizds uno de los
hijos no se comporté con los padres como ellos
esperaban y el otro hijo no los tuvo en cuenta o
se olvidd de ese padre o madre.
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Por eso creemos que la mejora del tercio es po-
testad absolutamente libre del futuro causante,
quien decide distribuir de un modo mas equita-
tivo la herencia entre sus hijos. De esta manera,
el padre o la madre logrardn la justicia de lo que
fuelainjusticia de la vida para alguno de los hijos.

Creemos que este es el maximo peldaiio al que
se puede llegar en la planificacién sucesoria.

I11.2.e. Dispensa de colacién

La dispensa de colacion es otra manera de
planificar la sucesién y estd regulada en el
art. 2385 Cdd. Civ. y Com.

Si el causante no quiso hacer un anticipo de
herencia con su donacién, sino una mejora,
puede dispensar al heredero de colacionar asi el
articulo dice que los descendientes y el cényu-
ge deben colacionar el valor de los bienes dona-
dos, “excepto dispensa o cldusula de mejora en
el acto de la donacién o en el testamento”. El tér-
mino “mejora” equivale a dispensa expresa de
la colacién.

La dispensa no requiere términos sacramen-
tales; solo basta que la voluntad del causante
conste de manera inequivoca.

También encontramos, dentro la mejora ex-
presa a favor de un descendiente o cdnyuge que
se hace dispenséndolo de colacionar, un instituto
que podria entenderse como una “dispensa taci-
ta de colacién” y es cuando el futuro causante, en
el acto de transferencia de un bien a un descen-
diente o cényuge, se lo hace con reserva de usu-
fructo, uso o habitacién o con la contraprestacién
de una renta vitalicia, se entiende que el valor de
los bienes debe imputarse a la libre disposicién
(art. 2461), por lo que nosotros entendemos que
es una dispensa tacita de colacién y por ende,
otro modo de planificar la sucesidn, benefician-
do a alguno de los herederos concretamente.

Es mas; parte de la doctrina entiende que po-
dria darse un pacto de reconocimiento de one-
rosidad a partir de la redaccién de la tltima parte
de este art. 2461, cuando dice: “Esta imputacién
y esta colacién no pueden ser demandadas por
los legitimarios que consintieron en la enajena-
cién, sea onerosa o gratuita” De la lectura del
articulo pareciera desprenderse que, si se pacta
que el acto que se estd realizando entre ascen-
diente y descendiente es un acto a titulo onero-

so, quedaria fuera de la accién de colacion. Esto
implica pactar de algiin modo, una renuncia a la
accién de colacion, antes de fallecido el donante.

I11.2.f. Libre disposicién

El art. 2445 nos habla de las porciones de le-
gitimas, siendo la de los ascendientes de 2/3 y
la de los ascendientes y conyuge de Y. De esto
se deduce que la libre disposicién es de 1/3 para
cuando se tienen descendientes y de %2 cuando
se tiene cényuge o ascendientes.

El uso de la libre disposicién es otro modo de
planificar nuestra voluntad, utilizando el 1/3 o
el 1/2 que dispongamos para beneficiar a algu-
no de los demds herederos o para beneficiar a
un tercero.

Lo importante es que la ley otorga este por-
centaje de libre disposicién para utilizarlo a su
voluntad.

Tal cual lo dijimos cuando vimos la mejora
a favor de un descendiente o ascendiente con
discapacidad (art. 2448), creemos que el exi-
guo porcentaje de libre disposicién que pone el
sistema legal en cabeza del titular de los bienes
impide expresar la libre voluntad del causante,
titular de los bienes.

Hasta tanto este porcentaje no sea ampliado
por una modificacién legislativa o se admita la
mejora libremente por parte del causante, se-
guird cercendndose la voluntad del causante,
mads aun luego de haber derogado el instituto de
la desheredacién el nuevo Céd. Civ. y Com.

IV. Sintesis

Creemos que la planificacién sucesoria es ne-
cesaria para organizar el patrimonio para después
de la muerte y para evitar conflictos familiares.

Las herramientas que otorga el sistema legal
son varias; sera responsabilidad del profesio-
nal que asesora en este sentido mostrar todas
las opciones para que la persona pueda elegir la
que mas se adapte a su interés.

También creemos que es necesaria una reforma
legislativa, como la que proponemos con la mejo-
ra, para dar mayor libertad al titular de los bienes
y permitir, de este modo, lograr el equilibrio patri-
monial por los desequilibrios que por cualquier
motivo pudiesen existir en la vida de sus hijos.
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I. Introduccion

Planificar es hacer plan o proyecto de una ac-
cién. En el &mbito del derecho sucesorio en los
dltimos anos ha surgido el concepto de “planifi-
cacion sucesoria” que especialmente consiste en
articular un conjunto de medidas o de acciones
con vistas a evitar los conflictos que puedan so-
brevenir a la muerte de una persona, tendiendo a
proteger de esta manera el &mbito de una unidad
de negocios, como lo es una explotacién produc-
tiva o participaciones societarias, especialmente
las familiares (1).

En un interesante andlisis, Pérez Lasala re-
flexiona que es habitual que los seres humanos se
resistan a hablar de la muerte, pero, sin embargo,
todos sus actos y decisiones impactan —directa
o indirectamente— en ella y, siendo inevitable la
finalizacién de la vida, sostiene que cuando més
preparado estemos menos problemas le vamos a
generar a las personas que nos sucedan (2).

De esta forma, la planificacién sucesoria es
ese conjunto de pasos adecuados para la mejor

(*) Juez de la Camara Nacional en lo Civil; subdirector
del Posgrado de Derecho Sucesorio (UBA); profesor re-
gular adjunto (UBA); profesor titular ordinario (UNLZ).

(1) MEDINA, Graciela - ROLLERI, Gabriel, "Manual de
derecho de las sucesiones"”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2017, p. 295.

(2) PEREZ LASALA, Fernando, "El derecho sucesorio
en tiempos de pandemia”, dictada de manera virtual el
12/05/2020 por el Colegios de Abogados de Mendoza.
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transmisién de nuestro patrimonio o encontrar
la mejor solucién para nuestras cuestiones per-
sonales o patrimoniales, o futuras posibles en-
fermedades, siempre teniendo en cuenta que lo
que hemos de analizar para nuestra problemati-
ca concreta es cOmo encargar un traje a medida
que habra de requerir de un detallado anali-
sis (3).

En ese sentido podemos encontrar numero-
sas alternativas de planificacién patrimonial
sobre bienes, acciones y unidades econémi-
cas como la transmisién de la empresa familiar,
particiéon por los ascendientes (art. 2411) sea
por donacién (art. 2415) o por testamento (art.
2421), mejora a herederos legitimarios, ya sea
por dispensa de colacién de las donaciones rea-
lizadas o mediante la institucién de legados (art.
2385), mejora a favor de heredero con discapa-
cidad (art. 2448), designacién de administrador
judicial (art. 2347) y albaceas (art. 2524), las ins-
tituciones hereditarias o de legados con fines
benéficos destinadas a simples asociaciones, a
los pobres y a favor del alma del testador (art.
2485), y finalmente las fundaciones creadas por
el testamento del causante (art. 2279 inc. d), una
novedosa incorporacién al Céd. Civ.y Com. que
permite que el de cujus destine bienes con el fin
de crearlas.

(3) MOURELLE de TAMBORENEA, Maria Cristina,
"Planificaciéon sucesoria patrimonial y no patrimonial:
una herramienta a utilizar pensando en la herencia", LA
LEY, 2018-E, 910, cita online: AR/DOC/1597/2018.



Gabriel Rolleri

II. Indivisién forzosa
II.1. Concepto

Otra de las formas en que puede aplicarse la
planificacién sucesoria es a través de la indivi-
sién forzosa de la herencia. Este instituto ope-
ra cuando, por imposicién del testador, acuerdo
entre coherederos u oposiciéon de un cényuge
o heredero, se dispone no realizar la particion
hereditaria por un plazo determinado, cuando
esta pueda resultar desventajosa o perjudicial
para los copropietarios de la masa indivisa.

La aplicacion lisa y llana del principio de la
division forzada, no era siempre favorable o
conveniente y, en muchos casos, resultaba ver-
daderamente contraproducente para los he-
rederos, pudiendo devenir en una particién
antieconémica de los bienes integrantes del
acervo hereditario.

Es por ello que las legislaciones modernas
contenian una normativa especifica en que se
preveia una indivisiéon temporaria, prolongada
en el tiempo de manera mas o menos duradera.

Si bien el Céd. Civ. y Com. no define la indi-
vision forzosa hereditaria, el art. 2004 referido
al condominio establece que “habrd indivision
forzosa, cuando el condominio sea sobre co-
sas afectadas como accesorios indispensables
al uso comun de dos o més heredades que per-
tenezcan a diversos propietarios, y ninguno de
los condéminos podré pedir la divisién’, coinci-
diendo de manera idéntica con lo regulado en el
derogado art. 2710 del C6d. Civil.

I1.2. Antecedentes. La ley 14.394

La indivision forzosa hereditaria no estaba re-
gulada en el primitivo Céd. Civil de Vélez. Esto
origind la necesidad de que esta carencia nor-
mativa, fuera reglamentada por el ordenamien-
to juridico argentino, sancionédndose para ello,
en 1954 la ley 14.394, “Régimen de menores y
bien de familia} denominada “ley émnibus’,
porque contenia la regulacién de variados te-
mas dispares, como el matrimonio de menores,
la ausencia con presuncion de fallecimiento, el
divorcio y el instituto del bien de familia.

En sus arts. 51 a 56 contemplaba los distintos
casos de indivision hereditaria, que solo era opo-
nible a terceros a partir de la inscripcién en el Re-

gistro de la Propiedad (art. 54), de lo contrario, él
o los bienes podian ser objeto de particion.

I1.3. El Codigo Civil y Comercial

El Céd. Civ. y Com. derogd laley 14.394 e incor-
poré laindivisién forzosa dentro de su articulado.
Asi lo desarrolla en el cap. 2, del tit. IV (arts. 2330
a2334) estableciendo cuatro supuestos bien dife-
renciados: la indivision impuesta por el testador,
por pacto de los coherederos, por oposicién del
conyuge y por oposicién de un heredero.

De esta forma, la indivisiéon forzosa de la he-
rencia genera una excepcion a dos principios
regulados en el cddigo:

1) El primero de ellos se refiere al principio
contenido en el art. 2365 que establece que la
particién puede ser solicitada en todo tiempo
después de aprobados el inventario y avaltio de
los bienes por todos aquellos que se encuentren
legitimados a solicitarla, en funcién de lo previs-
to en el art. 2364.

2) El otro surge del art. 2447 mediante el cual
el testador no puede imponer gravamen ni con-
dicién alguna a las porciones legitimas y, en
caso de hacerlas, se tienen por no escritas.

11.4. Supuestos
I1.4.a. Indivisién impuesta por el testador

El art. 2330 regula este supuesto, establecien-
do que el testador puede imponer a sus herede-
ros, aun legitimarios, la indivision de la herencia
por un plazo no mayor de diez afos o, en caso
de haber herederos menores de edad, hasta que
todos ellos alcancen la mayoria de edad.

I1.4.b. Pacto de indivision

Los herederos pueden acordar entre ellos la
indivision hereditaria para que perdure total
o parcialmente por un plazo que no exceda de
diez afos, sin perjuicio de la particién provisio-
nal de uso y goce de los bienes entre los coparti-
cipes (art. 2331).

Asimismo, si hay herederos incapaces o con
capacidad restringida, el convenio concluido
por sus representantes legales o con la partici-
pacién de las personas que los asisten requiere
aprobacion judicial, los cuales pueden ser reno-
vados por igual plazo al término del anterior-
mente establecido.
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I1.4.c. Oposicion del conyuge

El art. 2332, titula “oposicién del cényuge’, al
supuesto en el cual el supérstite impone la in-
divisién. En concordancia a lo expresado en el
caso de la indivisién impuesta por el testador, se
incluye un pérrafo que hace extensiva la indivi-
sién a partes sociales, cuotas o acciones de una
sociedad, donde es el principal socio o accio-
nista de la sociedad, pero extendiendo ese de-
recho, al conyuge que no adquirié ni constituyé
el mencionado establecimiento, y que, sin em-
bargo, participé activamente en su explotacion.

De esta forma se amplia su derecho cuando el
conyuge no contribuyé ni a formarlo ni a crear-
lo, pero particip6 activamente en la explotacion,
y dispone también que tiene el derecho de ad-
ministrar el establecimiento, lo que dara lugar
a algun conflicto en el supuesto que el testador
hubiere, a su vez, designado un administrador
conforme lo faculta la norma, si este no es el
conyuge, abriendo el interrogante, si ante esta
circunstancia prevalecerd la disposicion del tes-
tador que la ley permite, o la del conyuge que
parece estar redactada de manera més impera-
tiva (4).

A diferencia del derogado art. 53 de la ley
14.394, esta norma incorpora una importante
novedad. Mantiene el plazo de diez [10] afios,
pero con una significativa modificacién, que
ella puede ser prorrogada judicialmente a pe-
dido del conyuge sobreviviente hasta su falleci-
miento, lo que podria tornar a la indivisién de
manera vitalicia, con inesperadas implicancias
econdmicas.

Al respecto, oportunamente sostuvimos que
esta disposicién podria resultar perjudicial, es-
pecialmente cuando entendemos que el cényu-
ge contarfa con un derecho de preferencia no
reconocido en el plexo normativo respecto de
los restantes coherederos con igual o mejor de-
recho hereditario (5).

(4) DI LELLA, Pedro, "De la transmisién de derechos
por causa de muerte", en RIVERA, J. C. (dir.) - MEDINA,
G. (coord.), Comentarios al Proyecto de Cddigo Civil y Co-
mercial de la Nacién 2012, Ed. Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2012, p. 1127.

(5) ROLLERI, Gabriel, "Indivisiéon forzosa de la he-
rencia ;transitoria o vitalicia? LA LEY del 20/09/2016 y
RDFyP octubre 2016, p. 137; LA LEY, 2016-E, 923; AR/
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I1.4.d. Oposicién de un heredero

La ley 14.394 no preveia esta alternativa, lo
que representa una innovacién en esta temati-
ca. De esta forma, el art. 2333 incorpora el de-
recho de cualquier heredero a oponerse a la
divisién del establecimiento que constituye una
unidad econdémica con las mismas consecuen-
cias previstas en el art. 2332. Tiene su fuente en
el art. 2282 del Proyecto de 1998, de la cual es
una transcripcion literal, asi como también en
el art. 841 del Cédigo de Quebec.

IIL. Planificacion sucesoria impuesta por el
testador

Senalamos anteriormente que el art. 2330 po-
sibilita al causante-testador a impedir la parti-
cién de la herencia, imponiendo la indivisién
temporaria de los bienes que componen el
acervo hereditario o, de alguno de ellos, a sus
herederos, por medio de una disposicién testa-
mentaria, Unica forma valida de disponer de los
bienes para después de la muerte.

II1.1. Alternativas

Laindivisién impuesta por el testador prevé la
indivisiéon de todala herenciayla de un bien de-
terminado.

Segun lo establecido en el art. 2277, parr. 20, la
herencia comprende todos los derechos y obli-
gaciones del causante que no se extinguen por
su fallecimiento. Puede tratarse de bienes indi-
vidualizados o de la herencia completa.

Por otro lado, el inc. a) del art. 2330 se refie-
re a un bien determinado o como en el inc. b) a
una “unidad econémica’; que segin Guastavino
es el conjunto de bienes materiales (muebles e
inmuebles) e inmateriales que armonizados en
funcién productora de servicios o de bienes no
podria continuar su funcién de produccién o
esta disminuiria considerablemente si soporta-
se la separacion de alguno de sus elementos (6).

Pero la verdadera innovacién del nuevo Céd.
Civ. y Com. se refiere, con gran acierto, a la in-

DOC/2831/2016. ROLLERI, Gabriel, "Indivision forzosa'y
particién", en RIVERA, J. C. (dir.) - MEDINA, G. (coord.),
ob. cit., p. 1146.

(6) GUASTAVINO, Elias, "Indivisién impuesta por el
conyuge supérstite”, JA 1957-111-30.
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corporacién en el inc. c) referido a las partes
sociales, cuotas o acciones de la sociedad de la
cual es principal socio o accionista, en conso-
nancia con lo recomendado por la mayoria de
la doctrina en numerosos congresos y jornadas.

Precisamente ello se encuentra vinculado y
concuerda con lo previsto en el art. 1010, en rela-
cién con lo que se ha denominado “planificacién
sucesoria” que podemos verla aplicada al caso.

Alrespecto se ha sostenido que el derecho pri-
vado debe proteger la dindmica de los negocios
juridicos para garantizar la continuidad de la
actividad productiva, atin durante el estado de
indivisién hereditaria, y precisamente en este
caso es sumamente importante planificar, es de-
cir formular normas que armonicen el derecho
societario al derecho sucesorio, para otorgar
claridad al actual sistema, debiendo flexibili-
zarse las normas del derecho sucesorio y permi-
tiendo anticipar extrajudicialmente el modo en
que se efectuard la transmision mortis causa de
las empresas familiares, con fundamento en el
principio de conservacién de la empresa y la tu-
tela del interés familiar (7).

Dicho criterio es receptado, ademads, por el
modificado art. 28 de la ley 19.550 de Socieda-
des Comerciales, resguardando, para el caso
de cualquier sociedad constituida con bienes
sometidos a indivisién forzosa hereditaria, a
los herederos menores de edad, incapaces, o
con capacidad restringida, al exigir imperati-
vamente que estos deberdn revestir el caracter
de socios con responsabilidad limitada, restrin-
giendo el plazo méximo de indivisién, a diez
anos, que podria extenderse hasta la mayoria de
edad de todos los herederos, es decir que podria
llegar hasta algo mds de 18 aflos en el caso de un
heredero en gestacion (8).

Sin embargo, pese a que la norma del art. 2330
autoriza a mantener la indivisién impuesta por el
testador hasta que todos los herederos menores
lleguen a la mayoria de edad, en cambio, no pre-

(7) XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil cele-
bradas en 2011 en la provincia de Tucumdn, dictamen de
Comisioén nro. 7 de lege ferenda y por unanimidad.

(8) RICHARD, Efrain H. - RICHARD, Soledad, "Socie-
dades comerciales y transmisién hereditaria (el conflicto
entre organizaciéon empresaria-societaria y derecho su-
cesorio)", LA LEY, 2005-32, 87.

vid que la indivisién, en estos tres casos especiales,
subsistiera por un mayor plazo al de diez afios fija-
do en el testamento, si existieran herederos mayo-
res incapaces o con capacidad restringida, lo que
demuestra una discordancia entre lo dispuesto en
el art. 28, LS, y el art. 2330 del Céd. Civ. y Com., si-
tuacién que, como sostienen Herndndez y Ugarte,
podria contemplarse de lege ferenda (9).

Finalmente, dicha norma prevé, ademads, que
el contrato constitutivo debe ser aprobado por el
juez dela sucesiény, en caso de existir la posibili-
dad de colision de intereses entre el representan-
te legal, el curador o el sostén y la persona menor
de edad, incapaz o con capacidad restringida, se
debe designar un tutor ad hoc para la celebracién
del contrato y para el contralor de la administra-
cién de la sociedad si fuere ejercida por aquel.

1I1.2. Plazo

Esta facultad que se le concede al causante
no es ilimitada. La indivisién de la herencia solo
puede ser dispuesta por un plazo maximo de
diez afios, y cuando se establezca por uno ma-
yor se reducird a este. Como se ha senalado, la
norma prevé como excepcién que, ante la exis-
tencia de herederos menores de edad, la indi-
visién podré extenderse hasta que todos ellos
lleguen a la mayoria de edad, en los tres supues-
tos previstos en los incs. a), b) y ) del art. 2330.

Por otro lado, la regla de la indivisién forzo-
sa no es absoluta, ya el parrafo final determina
que el juez puede autorizar, antes del venci-
miento del plazo (de 10 afios, o hasta que alcan-
cen la mayoria de edad los herederos menores)
la divisién hereditaria en forma total o parcial,
siempre que “concurran circunstancias graves o
razones de manifiesta utilidad’; quedando a cri-
terio del juez la apreciacién de dichas circuns-
tancias que posibilitan la divisién de la herencia
antes del plazo determinado por el testador.

Medina se pregunta si los herederos podrian,
por unanimidad, solicitar al juez del sucesorio
que cese la indivisiéon impuesta por el causante,
cuestion a la que Borda y Maffia responden afir-
mativamente, considerando que los principales
interesados son los herederos y si todos estdn de
acuerdo en una determinada solucién no es po-

(9) HERNANDEZ, Lidia B. - UGARTE, Luis A., "Tratado de
las sucesiones", Ed. Abeledo Perrot, 2020, 12 ed., t. I, p. 569.
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sible oponerse a ellos, afirmando que la ley au-
toriza al juez para decretar la divisién cuando
existan razones de manifiesta utilidad, y si nin-
guno de los herederos quiere mantener el con-
dominio, es sin duda ttil ponerle término (10).

Por otra parte, un tema que se ha discutido
profundamente en la doctrina es el referido a si
el causante puede imponer la indivisiéon de los
bienes gananciales que conforman la comu-
nidad. Una parte de la doctrina se inclina por
afirmar que procede prolongar de indivision,
aunque por nuestra parte, oportunamente he-
mos sostenido la posicién negativa, teniendo en
cuenta que el art. 2330 se refiere a indivisién de
la herencia o de bienes hereditarios y los bienes
gananciales que corresponden al supérstite con
motivo de la disolucién de la comunidad, no
conforman esa calidad (11).

Finalmente, si bien el art. 481, referido a la
indivisién poscomunitaria, dispone que “ex-
tinguido el régimen por muerte de uno de los
conyuges, o producido el fallecimiento, mien-
tras subsiste la indivisién poscomunitaria,
se aplican las reglas de la indivisiéon heredi-
taria’, entendemos que no les son extensivas
las consecuencias de la indivisién forzosa im-
puesta por el testador, pues de admitir esa po-
sibilidad, importaria impedir la liquidacién
de esa comunidad al imponer un estado de in-
divisién no previsto en la normativa del nuevo
Céd. Civil.

IV. El pacto de indivision

El art. 2331 denomina como “pacto de indivi-
sién” al convenio entre herederos para acordar
la prolongacién de la indivisién hereditaria.

Ahora bien, debemos preguntarnos si este tipo
de “pacto” debe ser considerado un verdadero
pacto sobre herencia futura. Adelantamos que la
respuesta no puede ser otra que la negativa.

Los pactos sobre herencia futura, en nuestro
derecho, pueden ser definidos como la conven-

(10) MEDINA, Graciela, "Proceso sucesorio", Ed. Ru-
binzal-Culzoni, 2011, 32 ed., t. II, p. 223; BORDA, Guiller-
mo, "Tratado de derecho civil. Sucesiones", Ed. Abeledo
Perrot, nro. 552, 42 ed., p. 422; MAFFIA, Jorge O., "Trata-
do de las sucesiones", Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2010, 22 ed. actualizada, t. I, p. 513.

(11) MEDINA, Graciela - ROLLER]I, Gabriel, ob. cit., p. 296.
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cién por la cual el causante organiza su cesién
con otros interesados o estos, estipulando por si
en vida del causante, transfieren o abdican de-
rechos, o se comprometen en orden a la admi-
nistracién y a la resolucidn de futuros conflictos
relacionados con una empresa (12).

La doctrina explica que estdn incluidos en
la prohibicién tres tipos de pactos: 1) los pac-
tos dispositivos, por los cuales el futuro heredero
dispone contractualmente de los derechos here-
ditarios que adquirira a la muerte de su causante
(art. 1010); 2) los pactos institutivos, esto es, el in-
volucrado en un testamento hecho por dos o mas
personas, aun cuando sea reciproco (art. 2465,
pérr. 2°, que reproduce la prohibicién del deroga-
do art. 3618, C4d. Civil); y 3) los pactos renunciati-
vos, esto es cuando la ley no autoriza la renuncia
ni la aceptacion de la herencia futura, sea por un
contrato, sea por un acto unilateral (art. 2286).

Para poder analizar su calificacién de tal, debe-
mos recurrir a lo previsto en el art. 1010 que esta-
blece como principio general que “[l]a herencia
futura no puede ser objeto de los contratos ni
tampoco pueden serlo los derechos hereditarios
eventuales sobre objetos particulares, excepto lo
dispuesto en el pérrafo siguiente u otra disposi-
cién legal expresa’, ello en consonancia con lo re-
gulado el art. 2288 al disponer que las herencias
futuras no pueden ser aceptadas ni renunciadas.

Sin embargo, el segundo parrafo de la prime-
ra de ellas prevé la posibilidad de celebrar pac-
tos, con determinada extensién y requisitos,
dirigida principalmente a facilitar la gestién y
mantenimiento de la unidad de direccién de las
denominadas empresas familiares (13).

Al respecto, entendemos que hay empresa
familiar cuando una parte esencial de su pro-
piedad estd en manos de una o varias familias,

(12) Ibidem, p. 31.

(13) Art. 1010, parr. 2°: Los pactos relativos a una
explotacién productiva o a participaciones societarias
de cualquier tipo, con miras a la conservacién de la
unidad de la gestién empresaria o a la prevencién o
solucion de conflictos, pueden incluir disposiciones
referidas a futuros derechos hereditarios y establecer
compensaciones en favor de otros legitimarios. Estos
pactos son validos, sean o no parte el futuro causante
y su cényuge, si no afectan la legitima hereditaria, los
derechos del conyuge, ni los derechos de terceros.
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cuyos miembros intervienen de forma decisiva
en la administracién y direccién del negocio.
Existe por lo tanto una estrecha relacién entre
propiedad y gestién o, dicho de otro modo, entre
la vida de la empresa y la vida de la familia (14).

De esta forma se prevén pactos futuros ce-
lebrados entre el causante y los herederos for-
70s0s, entre el causante y el conyuge, entre el
causante, los herederos forzosos y el conyuge
y solo entre los herederos forzosos (con o sin el
cényuge), siendo aquellos vélidos, siempre que
no afectaren la legitima hereditaria, los dere-
chos del cdnyuge, ni los derechos de terceros.

Es por ello que, en funcién a lo hasta aqui
explicado, entendemos que la ratio legis de la
mencionada norma no fue prevista para un
acuerdo post mortem entre los herederos con
el unico objeto de prolongar el estado de indi-
visién de la comunidad hereditaria, sino para la
prevencidn o solucién de conflictos futuros pero
en vida del causante, ya que en caso de produ-
cirse diferencias entre ellos luego de la apertura
de la sucesion, cuentan con un variado conjun-
to de institutos y alternativas para su resolucion.

1V.1. Unanimidad

Si bien el art. 2331 no puntualiza que la deci-
sién de sostener la indivisién corresponda a todos
los herederos, consideramos que esta determi-
nacién debe ser undnime, debido a la importan-
cia que reviste, toda vez que constituye un acto
de disposicién de bienes y en funcién a lo que se
desprende del art. 2325, dichos actos requieren el
consentimiento de todos los herederos. Ademas,
en funcién a lo previsto en el art. 2364, si basta la
voluntad de uno solo de los herederos para que la
particién se lleve a cabo, con mayor razén se re-
quiere el consentimiento de la totalidad para pac-
tar la continuacion del estado de indivision.

IV.2. Heredero incapaz

Cuando una persona incapaz o con capaci-
dad restringida revista el cardcter de heredero,
debido a la entidad del acto, es preciso adoptar
ciertos recaudos que permitan asegurar que las
decisiones que se tomen sobre sus bienes no
sean danosas o desventajosas para él.

(14) MEDINA, Graciela, "Empresa familiar", LA LEY,
2010-E, 925.

En vista de estas circunstancias, en primer
término, el convenio debe ser acordado por su
representante legal o participacion de las perso-
nas que lo asiste y exige imperativamente para
su validez la aprobacién judicial, y aunque no
lo establezca en su redaccién, también debera
contar con la previa intervencién del Defensor
de menores e incapaces, en resguardo de sus in-
tereses. Dicha exigencia es coherente con lo es-
tablecido en el art. 2371, inc. a), toda vez que,
si se exige que la particién sea judicial en caso
de la existencia de herederos incapaces o ca-
pacidad restringida, corresponde la misma exi-
gencia para pactar la no particién, es decir la
prolongacién de la indivisién.

Por otro lado, es importante destacar que el arti-
culo no impone que el convenio sea judicial, sino
que sea aprobado por el juez, es decir, que podra
ser concluido extrajudicialmente y de manera
privada, con intervencién de sus representantes,
pero indefectiblemente debera ser presentado al
juez de la sucesion para su aprobacion.

Respecto de la forma, si bien el Cédigo no la ha
establecido para el acuerdo de indivisidn, en el
régimen anterior, Borda entendia que debian for-
malizarse por escritura publica en funciénalo es-
tablecido en el derogado art. 1184, inc. 2°, puesto
que estos convenios de indivisién se vinculaban
estrechamente con la particién, y que era tam-
bién aplicable la validez de la particién hecha por
instrumento privado, siempre que se acomparne
al juicio sucesorio requiriendo la homologacién
judicial. Sin embargo, el nuevo art. 1017 referido
a la forma de los contratos que deben realizarse
por escritura publica, no lo prevé expresamente,
por lo cual entendemos que puede materializar-
se por instrumento privado, con la salvedad se-
nalada ante la existencia de un heredero incapaz.

IV.3. Prolongacion del término

Coincidentemente con la posibilidad de pac-
tar la indivisién y con los mismos requisitos y
exigencias, el articulo prevé su renovacién por
un plazo igual (diez [10] anos) al establecido.

Asi, los herederos de comuin acuerdo tienen la
posibilidad de mantener el estado de indivisiéon
renovando sucesivamente el plazo establecido de
diez anos, siempre dejando en claro que los plazos
de renovacion no pueden superar este lapso.
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La posibilidad de prolongar la indivision tiene
su razon de ser en el hecho de que ella no les es
impuesta por un tercero, como es el caso de la in-
divisién establecida por el causante, sino que es
producto de sus voluntades de no partir la heren-
cia o algin bien que la compone, segtn el caso.

IV.4. Particion anticipada

El dltimo pdérrafo del art. 2331, contiene la po-
sibilidad de que cualquier heredero pueda pedir
la divisién antes del vencimiento del plazo acor-
dado, siempre que mediaren causas justificadas.

Consideramos que no deben ser causas real-
mente graves como si lo exige el art. 2330, sino
simplemente que sean debidamente justifica-
das y sobrevinientes al convenio, amén de que
ellas deban ser valoradas por el juez del proceso,
quien, en definitiva, decidira al respecto.

V. Oponibilidad frente a terceros

El art. 2334 del Céd. Civ. y Com. dispone la exi-
gencia de la registracion para ser oponible a terce-
ros en los cuatro supuestos previstos entre los arts.
2330 a 2333. De esta forma, si la indivisién recae
sobre inmuebles deberd inscribirse en el registro
de la propiedad de la jurisdiccién que correspon-
da, si se refiere a un establecimiento comercial o
fondo de comercio, en el registro de comercio res-
pectivo y si se trata de partes sociales, cuotas o ac-
ciones de una sociedad en la inspeccién general
de justicia, y en el supuesto de una sociedad ané-
nima en el registro de acciones correspondiente.
Asf, la indivisién no podra ser opuesta al acreedor
si no accedi al respectivo registro, con lo que este
podrd instar la particién y aun, como el Cédigo
permite la subasta de acciones y derechos here-
ditarios, el acreedor podrd subastar tales derechos
del coheredero que es su deudor y el adquirente
no estara obligado por el pacto (15).

Por otro lado, la norma determina dos su-
puestos bien diferenciados, distinguiendo los
acreedores personales de los herederos de los
acreedores hereditarios o acreedores del de cujus.

V.1. Acreedores personales de los coherederos

El art. 2334 sustrae temporalmente de la pren-
da comun de los acreedores de los coherederos,
a los bienes que permanezcan en estado de in-

(15) DI LELLA, Pedro, ob. cit., p. 1127.
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division en los supuestos previstos y desarrolla-
dos en los arts. 2330 a 2333, aun cuando ellos
hubieran sido adjudicados ut singuli y hubiera
finalizado la comunidad hereditaria.

Puede ocurrir que los bienes sujetos a indivi-
sidn se adjudiquen e inscriban a nombre de los
herederos, en condominio. En este caso si no
se realizan las pertinentes anotaciones que de-
muestren que el condominio responde a la in-
divisién dispuesta en los supuestos contenidos
en el presente capitulo, en nada se afecta el de-
recho de los acreedores particulares de los con-
déminos, que pueden embargar y ejecutar su
cuota de condominio (16).

V.2. Acreedores hereditarios

A diferencia de los acreedores personales de
los coherederos, el segundo parrafo prevé que la
indivisién no constituye un obstaculo para per-
cibir sus créditos sobre los bienes de la sucesion.

Di Lella senala que se estipula expresamente
que el acreedor no puede ejecutar un bien indivi-
so ni una porcién ideal de €], lo que es légico por-
que el heredero estd llamado a la universalidad de
la herencia y no a una porcién de cada uno de los
bienes, pero se toma decidido partido por permitir
al acreedor agredir la porcién sobre la totalidad de
la indivisién que le corresponde al heredero, zan-
jéndose asi la cuestién referida a la subasta de la
porcién indivisa sin necesidad de impulsar la par-
ticién como lo exige en general la jurisprudencia
mayoritaria vigente hasta hoy (17).

VI. A modo de conclusiéon

Al respecto, consideramos que la indivisién
temporaria impuesta por el testador puede in-
cluirse como una de las variantes de la plani-
ficacidn sucesoria en miras a la prevencion o
soluciéon de conflictos futuros, especialmente
en lo relacionado con la continuidad de la em-
presa familiar, no asf el pacto entre coherederos
que, como se ha sefialado ut supra, no debe ser
considerado como un pacto sobre herencia fu-
turaregulado en el art. 1010 del Céd. Civ. y Com.

(16) ZANNONI, Eduardo, "Tratado de derecho de las
sucesiones”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1997, 42 ed., nro.
616, p. 640.

(17) DI LELLA, Pedro, ob. cit., p. 1127.
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“Dentro de nosotros se aferra lo viejo con todos sus privilegios de hdbito, autoridad y ser concluso”.
José ORTEGA Y GASSET, “Verdad y perspectiva’, El Espectador, 1916.

I. Preludio

Podria resumirse de manera general que
las leyes que rigen al seguro son: la ley 17.418,
que regula el contrato de seguro sancionada en
1967 (en adelante, LS), la ley 20.091 de Entida-
des Aseguradoras sancionada en 1973 y la ley
22.400 que rige la actividad de los productores
asesores de seguros y fuera sancionada en 1981.
No podemos obviar, asimismo, mencionar la ley
12.988 de 1947, que pervive con la prohibicién
de asegurar riesgos argentinos en el extranjeroy
que instaura el principio de reserva de mercado.

Centrandonos especialmente en las dos pri-
meras normas, podria ser justo afirmar que
fueron emitidas para un mundo que, si bien da
cimientos al actual, no es en el que vivimos hoy
en dia. Entre los innumerables cambios sociales
acaecidos desde la sancién de la LS, se destacan
primariamente las tecnologias de la informa-

(*) Abogado especialista en Derecho de Seguros y Ban-
cario, con experiencia como asesor externo y desde la
perspectiva in house; graduado de la Universidad Cato-
lica Argentina en el ano 2008 (cum laude); magister de la
Université Catholique de Lyon, Francia, en el afio 2013;
associate general counsel en HSBC Argentina.

(**) Abogado, graduado de la Universidad Catdlica Ar-
gentina en el afio 2018 (cum laude); abogado en HSBC
Argentina.

cién y la comunicacién que han precipitado en
este segundo milenio, una vida y organizacién
social para la humanidad dinamizada por la in-
formatizacion de procesos y tareas, asi como la
interaccidn digital que propugna la inmediatez
de la informaciodn, sortea distancias y conecta
a las geografias de una forma que, bajo ningin
punto de vista, pudieron tener en miras los le-
gisladores en 1967, 1973 y, ni siquiera, en 1981.

En ese entonces, v.gr., la venta y contratacion
de un seguro era un acto por esencia entre pre-
sentes, pudiéndose solo con cierta osadia ambi-
cionar en todo caso una interaccion telefénica.
Hoy, el avance de la comercializacién por ca-
nales digitales, desde un sitio web o desde el
mismisimo dispositivo mévil, parece ser una
tendencia global irreversible (1). Y, sin embar-
go, este plexo normativo troncal del derecho del
seguro casi no ha recibido modificaciones des-
de su emision.

(1) McKinsey & Company, “2020 Global Insurance
Pools statistics and trends: Distribution’, disponible en
https://www.mckinsey.com/~/media/mckinsey/indus-
tries/financial%20services/our%20insights/global%20
insurance%20pools%20statistics%20and%20trends%20
an%20overview%200f%201ife%20p%20and%20c%20
and%20health%20insurance/global-insurance-pools-
statistics-and-trends-distribution.pdf.
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Al servicio de las reflexiones que propone-
mos esbozar, tomaremos el claro ejemplo de la
LS que desde su emision ha tenido una sola mo-
dificacién directa en su letra con la ley 27.444,
en el ano 2018, que introduce Unicamente una
modificacion en su art. 11 para contemplar la
posibilidad del perfeccionamiento del contrato
de seguro por medios digitales; una enmienda
cuyo valor agregado no esté del todo claro.

;Cémo puede haber ocurrido esto?, ;cdmo
puede una actividad tan relevante subsistir en
buenas condiciones con leyes que no se actuali-
zan? Intentaremos esbozar algunas conjeturas.

La primera observaciéon que nos permitire-
mos hacer es que las normas bajo estudio han
probado ser de una calidad técnica y legislativa
que les ha permitido afiejarse con una dignidad
encomiable. Volviendo a la LS, no puede sosla-
yarse que en la conformacién de la norma par-
ticiparon destacadisimos juristas, y se basa en
proyectos de Halperin y Morandi, un nivel doc-
trinario que no necesita presentacion.

La segunda razén que encontramos es la
enorme labor de la Superintendencia de Segu-
ros de la Nacién. Dicho regulador, mediante re-
gulacién y con los limites que le impone la ley
formal, ha trabajado para mantener vigente el
ordenamiento en materia de seguros.

Pero es una realidad que, por mas calidad
legislativa que tengan estas leyes y aunque el
regulador agote sus esfuerzos por mantener vi-
gente el régimen, hay cuestiones en la ley que
podrian no haber logrado envejecer bien.

Es en este sentido que, sin la menor inten-
cion de ser exhaustivos y simplemente tomando
ejemplos concretos que propugnen las discu-
siones que pretendemos plantear, hacemos
un juicio critico de algunos articulos de la ley
17.418y su perspectiva e interpretacion durante
el paso del tiempo y los cambios de paradigmas
sociales, politicos y culturales.

IL. El articulo 11 de la Ley de Seguros

Comenzamos por profundizar en este articu-
lo, cuya modificacién en 2018 ya mencionamos.
En su letra original, el primer parrafo del men-
tado articulo rezaba que “[e]l contrato de segu-
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ro solo puede probarse por escrito; sin embargo,
todos los demds medios de prueba serdan admi-
tidos, si hay principio de prueba por escrito”.

El propésito de dicho parrafo era reglar sobre
los medios de prueba del contrato de seguro y
siguiendo esta intencionalidad, la ley exigia la
escritura como requisito de forma, pero acla-
rando que, si existia “principio de prueba por
escrito’, entonces se aceptarian todos los me-
dios de prueba.

Esto dltimo era un didlogo con el segundo
parrafo del art. 1092 del entonces vigente Céd.
Civil argentino, que definia el principio de prue-
ba por escrito como: “cualquier documento pu-
blico o privado que emane del adversario, de
su causante o de parte interesada en el asunto,
o que tendria interés si viviera y que haga ve-
rosimil el hecho litigioso” Dicho concepto en
esencia se mantuvo en el segundo péarrafo del
art. 1020 del Céd. Civ. y Com. de la Nacién (2)
(en adelante, el “Céd. Civ. y Com.”) ahora como
“principio de prueba instrumental” Esto que-
ria decir que, por ejemplo, la solicitud de segu-
ro en papel que suscribiera el asegurado, —que
en tiempos de la LS era indudablemente un ele-
mento de uso generalizado en la contratacién
de seguros —ya disparaba que se aceptara cual-
quier medio de prueba.

Ahora bien, el DNU 27/2018 de “desburocra-
tizacion y simplificacién” propicié la enmienda
de dicho articulo acorde con sus considerandos:
“a los fines de contribuir a la digitalizacién de
la industria de seguros” y “para la agilizacién y
simplificaciéon de los medios a través de los cua-
les la poblacién probarad la existencia de una co-
bertura de seguro”

Caberecordar que dicho decreto, el cual cons-
tituy6 una suerte de norma émnibus, luego rati-
ficado en la mayor parte de sus términos por las
leyes 27.444, 27.445 y 27.446, habia introducido
otros intentos —mads loables— de propugnar la
digitalizacion tales como los cambios introduci-
dos a la ley 25.065 de tarjeta de crédito y al dec.
ley 5965 de letra de cambio.

(2) "Se considera principio de prueba instrumental
cualquier instrumento que emane de la otra parte, de su
causante o de parte interesada en el asunto, que haga ve-
rosimil la existencia del contrato".
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La mencionada modificacion a la LS, definiti-
vamente materializada por la ley 27.444 que en
la materia ratifica sin cambios el dec. 27/2018,
incorpora al citado pérrafo, la aposicién que re-
saltamos: “el contrato de seguro solo puede pro-
barse por escrito; sin embargo, todos los demads
medios de prueba, inclusive cualquier medio di-
gital, serdn admitidos, si hay principio de prue-
ba por escrito” (el resaltado es nuestro).

Podemos preguntarnos si era este uno de
los aspectos de la ley que envejecieron mal y si
ameritaba esta reforma.

Al respecto, comenzamos por puntualizar que
es argumentable que el principio de prueba ins-
trumental/de prueba por escrito contenido en
el C4d. Civ. y Com., en juego con la letra origi-
nal de la LS, ya daban suficiente sustento a una
prueba digital del contrato de seguros.

Pero ademads creemos importante destacar que
laley 25.506, en su art. 6°, ya contemplaba el con-
cepto de documento digital, entendiendo por tal
a “la representaciéon digital de actos o hechos,
con independencia del soporte utilizado para su
fijacién, almacenamiento o archivo” y estable-
ciendo explicitamente que un documento digital
también satisface el requerimiento de escritura.

Para mayor abundamiento y en el mismo sen-
tido, el art. 1106 del C6d. Civ. y Com., ya vigente
para el afio 2018 cuando se realiz6 la modifica-
cién a la LS, disponia respecto del contrato de
consumo que “siempre que en este C6digo o en
leyes especiales se exija que el contrato cons-
te por escrito, este requisito se debe entender
satisfecho si el contrato con el consumidor o
usuario contiene un soporte electrénico u otra
tecnologia similar”.

Por su parte, y de manera general, el art. 288 del
Céd. Civ.y Com. definfa la categoria de instrumen-
tos particulares no firmados, la cual comprende
“todo escrito no firmado, entre otros, los impresos,
los registros visuales o auditivos de cosas o hechos
y, cualquiera que sea el medio empleado, los regis-
tros de la palabra y de informacién”.

En sintesis, es dable destacar que la redaccion
del art. 11 de la LS tenia tal claridad y sutileza
que permitié y permitiria que, aun mantenién-
dose inalterada su redaccion, pueda ser inter-

pretada y amalgamada con las demés normas
del ordenamiento juridico vigente sin problema
alguno, resultando asi esta Unica modificacién
tal vez superflua y, por lo expuesto, no estamos
seguros de que realmente haya contribuido de-
masiado en su aplicacion cotidiana.

III. El articulo 12 de la Ley de Seguros como
ejemplo del conflicto con las normas aplica-
bles a las relaciones de consumo

Entre los tiempos de la sancién de la LS y la
actualidad, tercia un giro copernicano en el pa-
radigma del régimen legal. Es que, pasamos de
un régimen especial que tenia como objetivo
regular los actos de comercio a un régimen es-
pecial que procura legislar todas las aristas po-
sibles de las relaciones de consumo.

Tan es asi, que originariamente —y todavia se
mantiene— el art. 163 de LS predicaba su incor-
poracién al Céd. Com.; no obstante, con la san-
cién de la ley 26.994, el C6d. Com. dej6 de existir
y el régimen para la relacién de consumo—en
avance desde la emisién de la respectiva ley
24.240 de Defensa del Consumidor (en adelan-
te, LDC) en el ano 1993— se consolidé definitiva-
mente con su incorporacién al Céd. Civ. y Com.

Estas circunstancias han suscitado turbulen-
cias en el régimen del seguro, y se puede tomar
como buen ejemplo de ello el art. 12, el cual
reza:

“Cuando el texto de la pdliza difiera del conte-
nido de la propuesta, la diferencia se considera-
ré aprobada por el tomador si no reclama dentro
de un mes de haber recibido la pdliza.

"Esta aceptacion se presume solo cuando el
asegurador advierte al tomador sobre este dere-
cho por clausula inserta en forma destacada en
el anverso de la pdliza.

”"La impugnacién no afecta la eficacia del con-
trato en lo restante, sin perjuicio del derecho del
tomador de rescindir el contrato a ese momento”.

Debe destacarse que el requisito del segundo
parrafo es una variacion respecto del proyecto
original de Halperin, el cual exigia que el asegu-
rador acompaiie la pdliza con una nota, advir-
tiendo detalladamente al asegurado acerca de
esas diferencias, precepto que hubiese tenido
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mayor adaptabilidad a los tiempos modernos
por cuanto menos se proporcionaria informa-
cién més detallada al consumidor.

Sin embargo, dicha redaccién viré hacia la ac-
tual para la sancién de la LS y hoy el requisito
se cumplimenta con una leyenda obligatoria en
el frente de pdliza exigida por el punto 25.1.1.1,
inc. m), del Reglamento General de la Actividad
Aseguradora (res. SSN 38.708) (3).

Pareciera que esta norma tenia por espiritu
otorgar cierta seguridad y celeridad a las nuevas
coberturas, pero dicho espiritu hoy se ve eclip-
sado por hallarse ella inmersa en el ojo del hu-
racén de la disputa entre la aplicacién dela LSy
la LDC, en tanto puede entenderse en conflicto
con algunos de sus preceptos y aun para relacio-
nes no de consumo por la normativa de contra-
tos de adhesion, a la que el seguro pertenece de
manera general (4).

En este sentido podemos mencionar ejem-
plos de potenciales conflictos:

i) que la pdliza incorpore coberturas no con-
tratadas por el cliente, implicando un costo
adicional, lo cual podria entenderse en conflic-
to con el art. 35 de la LDC que prohibe agregar
un servicio con costo que no haya sido reque-
rido previamente por el consumidor, méxime
cuando el articulo expresamente prohibe que se
obligue al consumidor a manifestarse por la ne-
gativa para que dicho cargo no se efectivice, lo
que es bastante parecido a lo que implica este
articulado;

ii) un supuesto en cual la pdliza no refleje las
precisiones formuladas en la publicidad o en
anuncios, prospectos, circulares u otros medios

(3) “25.1.1.1. Las condiciones particulares deben ser
confeccionadas con membrete de la aseguradora, conte-
niendo, como minimo, los siguientes datos: (...) m. Inser-
tar en forma destacada: ‘Cuando el texto de la péliza di-
fiera del contenido de la propuesta, la diferencia se con-
sidera aprobada por el asegurado sino reclama dentro de
un mes de haber recibido la péliza’ (art. 12 de la LS)”.

(4) El punto 23.5. de la res. 38.708 establece un ré-
gimen para grandes riesgos que pudiera ser el &mbito
para una negociacion paritaria y no de adhesién cuanto
menos parcial del contrato del seguro, constituyendo en
cuyo caso quizas una excepcionalisima excepcion a lo
aqui senalado.
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de difusidn, las cuales se tienen por incluidos en
el contrato con el consumidor y obligan al ofe-
rente en los términos del art. 8° de la LDC y el
art. 1103 del Céd. Civ. y Com.; y

iii) podria plantearse un conflicto con el deber
de informacion en la medida que el consumidor
haya tomado conocimiento erréneo del alcance
o limitaciones de su cobertura respecto de la p6-
liza finalmente emitida, en los términos de los
arts. 4° dela LDCy 1100 del Céd. Civ. y Com.

Finalmente, no podemos dejar de senialar que
el art. 988, inc. c), del Céd. Civ.y Com. —aplica-
ble no solo a las relaciones de consumo sino a
todo contrato de adhesién— considera clausu-
las abusivas, y por tanto las tiene por no escri-
tas, las llamadas “clausulas sorpresivas’, es decir,
aquellas que, por su contenido, redaccion o pre-
sentacion, no son razonablemente previsibles.

De esta forma, cuando siguiendo la letra del
art. 12 de la LS, el texto de la pdliza difiera del
contenido de la propuesta y se tenga por con-
validada la diferencia por inaccién del tomador
pasados 30 dias, serd necesario precisar si las
modificaciones realizadas respecto de la solici-
tud del tomador pueden considerarse o no sor-
presivas para aquel.

En suma, podriamos preguntarnos si acaso
este tipo de normas que planteamos sigue estan-
do ajustada a las particularidades de la realidad
que ordena sufrido el cambio de paradigma que
ya sefialamosy a los valores del ordenamiento al
que pertenece, ello desde la perspectiva de filo-
soffa de derecho.

Pero lo cierto es que, a los fines del derecho
positivo y aplicable, es menesteroso atenerse a
la solucion legal que otorgue el ordenamiento
juridico porque de otro modo, caer en volunta-
rismo por lo que deberia ser propuesta de lege
ferenda, y confundirlo con de lege lata es ejerci-
cio peligroso y mucho més danino para el orde-
namiento juridico como un todo orgénico que
disonancias menores y solucionables mediante
el didlogo de fuentes.

Comentaba Ulpiano al respecto, en el Digesto:
“quod quidam perquam durum est, sed ita lex
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scripta est” (5); laley eslo que es y los principios
interpretativos y de equidad han de aplicarse
con prudencia para no afectar un bien superior
como es la consistencia del orden juridico como
un todo.

En funcién de lo expuesto, adelantamos que
no podemos coincidir y disentimos respetuosa-
mente de posiciones extremistas que plantean
la derogacién o reemplazo de la LS en todo lo
que se contraste con la LDC.

Creemos, en primer lugar, que esto surge pre-
claro de la voluntad del legislador, quien tuvo
oportunidad de modificar la ley para igualar-
lo al régimen de consumidor con motivo de la
ley 26.994, que modificé varias leyes y trabajé la
regulacién de la relacién de consumo. Sin em-
bargo, en los fundamentos del anteproyecto del
Céd. Civ. y Com. queda claro que se ha elegido
respetar los microsistemas normativos autosufi-
cientes y se menciona en especifico la no modi-
ficacion de la LS (6). En efecto, al contrario que
darla por derogada, se propone un didlogo de
fuentes.

En segundo lugar, creemos que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién ha resuelto de
forma definitiva la interaccién entre la LS y la
LDC mediante la doctrina (a nuestro juicio acer-

(5) "Esto en verdad es excesivamente duro pero esta
es la ley escrita"; Dig. 40, 9, 12, 1, el adagio ha pasado a
nuestros dias en la simplificacién "dura lex sed lex", en
dicho pasaje se glosaba una norma particularmente me-
nos excesivamente dura, que ilégica e irrazonable, a ojos
del glosadory del sentido comtn, que prohibia ala mujer
separada manumitir o enajenar "a un esclavo que no es-
tuviera empleado a su servicio personal, o en sus tierras,
o en la provincia".

(6) Anteproyecto de C6d. Civ. y Com. - Fundamentos
2012 - IL. método - p. 10 - "El vinculo del Cédigo con otros
microsistemas normativos autosuficientes es respetuoso. Es
decir, se ha tratado de no modificar otras leyes, excepto que
ello fuera absolutamente necesario. Es inevitable una refor-
ma parcial de la ley de defensa de consumidores, a fin de
ajustar sus términos a lo que la doctrina ha sefialado como
defectuoso o insuficiente. También ha sido inevitable una
reforma parcial a la ley de sociedades, para incorporar la
sociedad unipersonal y otros aspectos también sugeridos
por la doctrina. En otros casos se incorporan las leyes con
escasas modificaciones, como ocurre, por ejemplo, con las
fundaciones y el leasing. Finalmente, en otros, no hay nin-
guna modificacion, como sucede con la ley de seguros o de
concursos y quiebras” (el resaltado es nuestro).

tadisima) de los fallos “Buffoni” (7), “Martinez
Costa” (8), “Flores” (9) y “Diaz” (10). Dicha
doctrina reza que una ley general posterior no
deroga ni modifica, implicita o tacitamente, la
ley especial anterior, tal como ocurre en el caso
de la singularidad del régimen de los contratos
de seguro. A esto debe sumarse el reiterado cri-
terio, también de nuestro maximo tribunal, so-
bre la necesidad de que exista una “verdadera
incompatibilidad” entre la ley general posterior
y la ley especial anterior para tener por configu-
rada la derogacion técita de la segunda, lo cual,
claramente no existe en el caso (11).

;Puede entonces prosperar la posicion ex-
tremista contraria y suponer que el régimen de
consumidor es ajeno al contrato de seguro? Te-
nemos para nosotros que esta tampoco puede
ser la respuesta.

La maxima Ramsey propuesta para resolver
posiciones antagdnicas establece que “es una
maéxima heuristica que la verdad no reside en
uno de los dos puntos de vista en disputa, sino
en alguna tercera posibilidad en la que atin no
se ha pensado, y que solo descubrimos al recha-
zar algo asumido como obvio por los dos con-
tendientes” (12).

Siguiendo esta légica, creemos que ambas po-
siciones extremas parten de una base comun
errada y es que suponen un solapamiento for-
zoso de ambas normas y la imposibilidad de
convivencia.

Por el contrario, creemos que un acercamien-
to ecléctico a la solucién dirime la cuestién. Al
ser el régimen de consumidor un régimen gene-
ral y el de seguros uno especial, la normativa de

(7) Fallos 337:329.

(8) Causa CSJ 1319/2008 (44-M)/CS1, "Martinez de
Costa, Maria Ester c. Vallejos, Hugo M. y otros s/ da-
flos y perjuicios acc. tran. ¢/ les. o muerte", fallada el
09/12/2009.

(9) Fallos 340:765.
(10) Fallos 341:648.

(11) Fallos 214:189, 221:102, 226:270, 260:62, 305:353,
315:1274, 318: 567, 319:2594 y 330:304.

(12) WEBBER COOXK, John, "Wittgenstein, Empiri-
cism, and Language", Oxford University Press, 1999,
12 ed., p. 47, la traduccion es propia.
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consumidor deberia complementar a la de se-
guros en aquellos puntos que la norma de segu-
ros no cubre, pero como todo régimen especial,
en aquellos puntos que se enfrenten, habrd de
prevalecer el régimen especial de seguros.

Es esta una solucién concordante con el art.
20 del Céd. Civ. y Com. que exhorta a interpre-
tar la normativa de modo coherente con todo el
ordenamiento, y es en el fondo la ya menciona-
da nocién de didlogo de fuentes que pregonan
los fundamentos del anteproyecto de Céd. Civ.
y Com.

Creemos que estas conclusiones no deben
verse desnaturalizadas por aplicacién forzada
de los principios de los arts. 3° de la LDC y 1094
del Céd. Civ. y Com. —dichas normas estable-
cen que, “en caso de duda’, entre distintas inter-
pretaciones, ha de prevalecer la més favorable al
consumidor. Es un principio del que creemos se
ha abusado pero que debe ser aplicado con pru-
dencia juridica.

Dice la tradicién que madame Roland, prota-
gonista de la Revolucidn francesa, al subir a la
guillotina, vociferé “jOh, libertad! jCuéntos cri-
menes se cometen en tu nombre!”.

Salvando las distancias similar concepto juz-
gamos aplicable al principio in dubio pro consu-
midoryal derecho de consumidor en general: se
trata de un ejemplo més de una intencién loable
pervertida hacia un abuso indiscriminado.

Los arts. 3° de la LDC y 1094 del Céd. Civ. y
Com. deben aplicarse ante auténtica “duda’, en-
tendiendo por tal a la suspensién del juicio y la
imposibilidad de solucién por la incertidumbre
invencible sobre cudl resulta la solucién juridi-
ca aplicable. Respecto de la interaccién entre la
LDC yla LS, no hay una auténtica “duda juridi-
ca” por aplicacién de los principios y valores ju-
ridicos en juego (conf. art. 20, C6d. Civ. y Com.),
y aun si la hubiera, el Tribunal Supremo de la
Nacién la ha resuelto definitivamente.

En suma, es en aplicacién de esta tesis que
concluimos afirmando la plena vigencia del art.
12 de la LS pero la necesidad de que se lo com-
plemente con algunos preceptos del régimen
del consumidor y de los contratos de adhesidn.
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De esta forma, entendemos que el art. 12 de
la LS debe ser aplicado en su literalidad a los ca-
sos de diferencias inadvertidas e involuntarias
por la propia aseguradora o ante diferencias in-
sustanciales, pero en cambio en aquellos casos
en que el asegurador advierta alguna diferencia
significativa y esencial entre la cobertura solici-
tadaylos términos de la p6liza que emitird cree-
mos deberd complementarse el precepto de la
LS con el deber de informacién del art. 4° de la
LDCy art. 1100 del Céd. Civ. y Com., informan-
do en forma destacada al asegurado las diferen-
cias en la péliza.

Como comentario final, creemos importante
destacar que respecto al control del contenido
de la péliza finalmente emitida, la ley 22.400 im-
pone a los productores asesores de seguros una
obligacién fundamental en el art. 10, inc. d), al
incluir entre sus deberes: “ilustrar al asegurado
o interesado en forma detallada y exacta sobre
las cldusulas del contrato, su interpretacién y
extension y verificar que la pdliza contenga las
estipulaciones y condiciones bajo las cuales el
asegurado ha decidido cubrir el riesgo” Lo cual,
abona la teorfa de los fundamentos del antepro-
yecto del Céd. Civ. y Com. relativo a que el régi-
men de seguros es un microsistema normativo
autosuficiente que no requiere modificacién y
que debe ser interpretado en conjunto con la
LDCy el Céd. Civ.y Com. sin alterar su sentido y
respetando su espiritu.

IV. El articulo 14 y otro desencuentro con la
normativa de consumidor

Sin necesidad de profundizar més en lo expli-
cado en el acdpite anterior, encontramos otro
ejemplo anédlogo y muy claro en el art. 14 de la
LS, el cual expresa: “El asegurado tiene derecho,
mediante el pago de los gastos correspondientes,
a que se le entregue copia de las declaraciones
que formul6 para la celebracién del contrato y
copia no negociable de la pdliza”

Dicho precepto podria entenderse que coli-
siona con el principio de gratuidad de la infor-
macidn en los art. 4° de la LDC y 1100 del Cdd.
Civ. y Com. Empero, sefialamos que, en nuestra
experiencia, en las aprobaciones de los nuevos
planes de seguro de las compaiias de seguros
ante la Superintendencia de Seguros de la Na-
cién, hemos observado que el regulador suele
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exigir —como requisito de aprobacién— que
la cldusula de duplicacién de la pdliza aclare su
gratuidad.

V. Articulo 58: sobre la prescripcion en el
contrato de seguro

La LS, en su art. 58, consagra el principio ge-
neral del plazo anual de prescripcién, de mane-
ra que, cualquier accién fundada en un contrato
de seguro debe iniciarse dentro del plazo un
ano, salvo en los seguros de vida donde el plazo
podria ampliarse a tres afos si el beneficiario no
conociera la existencia del beneficio.

No obstante, se conocen opiniones, tanto
doctrinarias como jurisprudenciales que, a di-
ferencia de lo que dice la LS, sostienen que, en
materia de prescripciéon de las acciones deriva-
das de los contratos de seguros, deberian apli-
carse las reglas de prescripcién contempladas
en el C6d. Civ.y Com.yenlaLDC.

Ahora bien, previo al andlisis del tema legis-
lativo, cabe recordar que, como bien ensefia
el maestro Stiglitz, “[d]esde un punto de vista
vinculado al fundamento de la prescripcion li-
beratoria, cabe sefialar que las razones tradicio-
nalmente expuestas para justificar el instituto,
son el de la seguridad de las relaciones juridi-
cas, el interés en liquidar situaciones inestables,
impedir que determinadas situaciones de he-
cho puedan ser revisadas después de transcu-
rrido cierto tiempo, la certeza de los derechos 'y
la seguridad juridica que se verfa comprometi-
da si el titular del derecho podria hacerlo valer
cuando ya se han borrado de la memoria de los
interesados las circunstancias del acto, y cuan-
do es probable la destruccién de los documen-
tos comprobatorios de la extincién del derecho,
o incluso ya ha fallecido el deudor y sus here-
deros desconocen todo lo relativo a la obliga-
cién” (13).

En ese contexto, bien se advierte que la exi-
giiidad del plazo de un aio fijado en el art. 58
de la LS no coincide con los motivos expresados
por esta prestigiosa doctrina. Es que, dificilmen-
te durante el trascurso de un ano se pueda ver

(13) STIGLITZ, Rubén, "Derecho de seguros"”, Ed. La
Ley, Buenos Aires, 2004, 42 ed. actualizada y ampliada,
t. III, p. 279.

afectada la seguridad juridica de las relaciones
juridicas, o se pierda el interés de liquidarlo, o
se desdibuje la certeza de los derechos y obliga-
ciones de las partes.

Ese plazo tampoco tiene razén de ser en el de-
recho comparado, pues, en general, y salvo en
Brasil (14) donde la prescripcién también es de
un ano, este plazo suele ser mas amplio en el de-
recho comparado.

A modo ejemplificativo, seialamos que exis-
ten diferentes tipos de prescripcién en materia
asegurativa a lo largo y ancho de todo el mun-
do, como pueden ser dos afos en Italia, Fran-
cia, Suiza, México, Suiza y Espafia (aunque este
tiene una prescripcién de cinco afos para los
seguros de vida y salud); o tres anos en Austria;
Bélgica, Alemania, Japén, Luxemburgo, Polonia
y China (aunque también prevé un plazo mds
largo de cinco afnos para los seguros de vida);
o seis afios en Nueva Zelanda, Irlanda, y Hong
Kong (15).

Mencién especial refiere a los casos de Aus-
tralia y el Reino Unido, pues, en aquellos pai-
ses, debido a su idiosincrasia y forma de ver el
derecho (common law), no existe un plazo de
prescripcidn legal especifico para presentar una
reclamacién en virtud de un contrato de seguro,
salvo que asi se lo prevea la pdliza. No obstante,
sise les podria aplicar los plazos de prescripciéon
generales de incumplimientos contractuales,
que en ambos paises es de seis afios.

De alli que, nuevamente, desde un punto de
vista de lege ferenda, creemos que a los ojos del

(14) Céd. Civil brasilefio, art. 206: “Prescreve: § 1°
Em um ano: [...] II - a pretensao do segurado contra o
segurador, ou a deste contra aquele, contado o prazo:
a) para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade
civil, da data em que é citado para responder a agao de
indenizacdo proposta pelo terceiro prejudicado, ou da
data que a este indeniza, com a anuéncia do segurador;
b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador
da pretensao".

(15) THOMSON REUTERS PRACTICAL LAW, "In-
surance and Reinsurance Global Guide", disponible en
https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/Browse/
Home/International/InsuranceandReinsuranceGlobal
Guide?transitionType=Default&contextData=(sc.Defaul
t)&firstPage=true&comp=pluk, "25. Is there a time limit
outside of which the insured/reinsured is barred from
making a claim?".
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paradigma actual que ha polarizado su priori-
dad en la proteccién de los derechos subjetivos
delos consumidores, asf como la experiencia de
aplicacion de un plazo tan corto y el desarrollo
del derecho de seguros en otras latitudes, dan
cuenta de que la prevision del art. 58 de LS de-
beria ser revisitado por el regulador, al menos en
lo que refiere a la relacién de consumo.

Ahora bien, remitimos a lo ya dicho en el co-
mentario al art. 12 de la LS, respecto de los vo-
luntarismos que buscan modificar normas: el
derecho positivo debe ser respetado porque es
un bien en si mismo.

Decia Ortegay Gasset que hacer de la utilidad
la verdad, es la definicién de la mentira (16),
y decimos esto porque nos parece que en par-
ticular respecto del plazo de prescripcién en el
contrato de seguro la situacién legal ha quedado
muy pristina desde la ley 26.994, pero pese a ello
surgieron voces y posiciones, que por més loa-
bles que resulten en sus intenciones y justas que
sean sus criticas a tan exiguo plazo, intentan for-
zar interpretaciones irreverentes a la ley vigente.

Con anterioridad a la ley 26.994, la discusién
sobre el plazo de prescripcidén en el art. 58 de la
LS y su colisién con el plazo de art. 50 de la LDC
era mas atendible, si bien para nosotros era cla-
ro que debia prevalecer la ley especial aplicando
la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién del fallo “Buffoni”.

Pero no se puede desconocer que luego de la
dltima reforma de la LDC por medio de la ley
26.994, la ineludible voluntad del legislador ha
sido que el plazo de prescripcién del art. 50 de
la LDC quede circunscripto a las sanciones por
incumplimientos a la LDC.

Ante ello, el plazo que surge evidente que pre-
valece para los contratos de seguro es el del art.
58 de la LS; de ninguna manera se puede ir al
plazo genérico de 5 afos previsto para iniciar
acciones civiles que no tengan previsto un plazo
diferente en la legislacién local (17). Ello, sim-

(16) ORTEGA Y GASSET, José, "Verdad y perspectiva”,
El Espectador, t.1, 1916.

(17) C6d. Civ. y Com., art. 2560.- “Plazo genérico. Las
acciones civiles derivadas de delitos de lesa humanidad
son imprescriptibles. El plazo de la prescripcion es de
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plemente porque existe expresamente en la LS
un plazo diferente.

Sabido es que cuando concurren sobre una
misma cuestion pluralidad de normas, debe es-
tarse al principio que ley especial deroga a la ley
general solo en cuanto a la materia comprendi-
da en el nuevo régimen, y a la inversa, que ley
general no deroga la ley especial, salvo que sur-
ja de manera manifiesta la voluntad derogatoria
del legislador.

Por ello, cuando aparecen confrontaciones
sobre la interpretacién de la voluntad del le-
gislador, debe entenderse que la ley posterior
solo deroga a la ley anterior cuando exista una
incompatibilidad entre la norma anterior y la
posterior, salvo que se trata de una ley general
respecto de una ley especial, a la cual no la de-
rogaria tacitamente salvo abrogacion expresa o
manifiesta incompatibilidad.

Cabe recordar que es jurisprudencia pacifica
de nuestro maximo tribunal que “una ley gene-
ral no es nunca derogatoria de una ley o dispo-
sicién especial, a menos que aquella contenga
alguna expresa referencia a esta o que exista una
manifiesta repugnancia entre las dos en la hipé-
tesis de subsistir ambas y la razén se encuen-
tra en que la legislatura que ha puesto toda su
atencion en la materia y observado todas las cir-
cunstancias del caso y previsto a ellas, no pue-
de haber entendido derogar por una ley general
superior, otra especial anterior, cuando no ha
formulado ninguna expresa mencién de su in-
tencién de hacerlo asi” (18).

Méxime, cuando este mismo tribunal viene
sosteniendo desde antano que “las derogacio-
nes implicitas no son favorecidas, ha llegado a
sentarse como regla en la interpretacion de las
leyes que una ley posterior de cardcter general
sin contradecir las cldusulas de una ley espe-
cial anterior, no debe ser considerada como que
afecta previsiones de la primera a menos que
sea absolutamente necesario interpretarlo asi
por las palabras empleadas” (19).

cinco [5] afios, excepto que esté previsto uno diferente en
lalegislacién local”

(18) Fallos 330:304, entre otros.
(19) Fallos 150:150.
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Es que, no parece prudente interpretar que
exista incompatibilidad entre la LSy la LDCy el
Céd. Civ. y Com., pues, para arribar a tal conclu-
sién se deberia partir necesariamente de una de
las pautas interpretativas de mayor arraigo en la
doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, conforme a la cual la inconsecuencia o
la falta de prevision jamas se supone en el legis-
lador (20) y por esto se reconoce como princi-
pio inconcuso que la interpretacion de las leyes
debe hacerse siempre evitando darle un sentido
que ponga en pugna sus disposiciones, destru-
yendo las unas por las otras y adoptando como
verdadero el que las concilie y deje a todas con
valor y efecto (21).

Alaluz de estos principios, como bien mani-
fiesta el maestro Stiglitz, “[n]o cabe dudar que
la Ley de Seguros constituye una ley especial en
relacion a la que regula los contratos de consu-
mo... Por tanto, no puede seriamente sostenerse
la derogacidén de su art. 58 por la disposicién re-
lativa a la prescripcién prevista también por la
Ley 24.240” (22), ni mucho menos por las dis-
posiciones del Céd. Civ. y Com., por ser una ley
general.

Tampoco aqui cabe lugar para la aplicaciéon
de los arts. 3° de la LDC y 1094 del Céd. Civ. y
Com., acerca de los cuales remitimos brevitatis
causa a lo dicho con motivo del anélisis del art.
12 de la LS. Pero respecto del plazo de prescrip-
cion, se suscita una particularidad adicional: la
redaccién del art. 50 de la LDC bajo la ley 26.361
decia: “cuando por otras leyes generales o espe-
ciales se fijen plazos de prescripcién distintos
del establecido precedentemente se estard al
maés favorable al consumidor o usuario” Dicha
linea fue eliminada por el legislador con la ley
26.994 y la importancia de dicho acto delibera-
do no puede soslayarse.

En suma, como senala destacada doctrina, no
existiendo plazo especifico en la LDC, y habién-
dose suprimido el principio de norma més favo-
rable que existia en el citado art. 50 de la LDC,
las leyes especificas que regulan aspectos par-
ticulares de determinadas relaciones de consu-

(20) Fallos 316:2732.
(21) Fallos 312:1614.
(22) STIGLITZ, Rubén, ob. cit. p. 276.

mo son aplicables en materia de prescripcién,
tal como ocurre con el art. 58 de la LS (23).

VI. Pensamientos finales

Tomando como ejemplo algunos articulos
de la LS hemos podido reflexionar sobre una
circunstancia que nos parecia notable: la casi
inmutabilidad de la ley antes citada desde su
sancién en 1967.

La abrumadora mayoria de normas emitidas
en aquella época, probablemente se encuen-
tren derogadas o, cuanto menos, modificadas
en menor o mayor medida por normas poste-
riores. Pero no la LS, esta norma ha sobrevivido
alo largo de los afnos solo con una modificacién
muy reciente, enmienda que, segin vimos, no
esta claro si era 1til o necesaria.

Cuando pensamos en que ha cambiado el
mundo y su paradigma entre 1967 y 2022, nos
parece que la primera intuicién es hacer foco
en la revolucién digital. Sin embargo, quisi-
mos mostrar que las principales discusiones
juridicas de nuestros tiempos respecto de la
regulacion de seguros no tienen causa fuente
en la voragine de cambios en la vida humana,
fruto del avance tecnolégico, sino en un cam-
bio cultural respecto del ordenamiento juridi-
co, sus prioridades y valores: hablamos de la
revolucidn de los derechos tuitivos del consu-
midor.

Ahora bien, debemos observar que los incon-
formismos con algunas soluciones de la LS, en
contraposicion con la creciente corriente tuitiva
de defensa del consumidor, no son una fuente
de derecho valida y no permite sostener nila de-
rogacion tdcita ni expresa de este régimen.

Por el contrario, creemos que resulta muy pe-
ligroso el riesgo de desintegracién de derecho
por aplicacién de férmulas inespecificas esti-
radas hasta su desnaturalizacién, tales como el
principio in dubio pro consumidor, con el tinico
fin de forzar un espejismo de ley positiva que es
solo eso: una ilusién tributaria de una intencio-
nalidad insatisfecha.

(23) CHAMATROPULOS, Demetrio A., "Estatuto del
consumidor comentado”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016,
t. II, coment. al art. 50, p. 230.

Afo VIII | Numero 4 | Agosto 2022 « RCCyC « 67



El plazo de prescripcion

de las acciones emergentes
del contrato de seguro cuando
constituye un contrato

de consumo

Carlos J. M. Federik"”

Sumario: I. Introduccién.— II. Aplicacién de los plazos del Cédigo Ci-
vil y Comercial.— III. Aplicacién del plazo del articulo 58 de la Ley de
Seguros.— IV. El didlogo de fuentes.— V. El plazo de prescripcién en
el contrato de seguro.— VI. La supletoriedad del régimen de prescrip-
cién del Cédigo Civil y Comercial.— VII. El didlogo extrasistémico.—
VIII. La solucién ponderativa: el principio protectorio.

I. Introduccion

En el presente trabajo se procurard indagar
cudl es el plazo de prescripcion liberatoria que
rige para las acciones emergentes de un contra-
to de seguro, cuando este constituya, a su vez,
un contrato de consumo.

Cabe brevemente sefialar que el plazo de
prescripcién de las acciones emergentes del
contrato de seguro se encontraba normado en el
art. 853 del Céd. Com., fijdndose en el térmi-
no de 1 ano. Luego, la ley 17.418 de Seguros (1)
—en adelante, LS— recept6 idéntico plazo en
su art. 58, parr. 1° (2), con la particularidad dis-
puesta en el ultimo apartado de dicha norma

(*) Abogado, egresado de la Facultad de Ciencias Ju-
ridicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral.
Especialista en Derecho de Dafos y doctorando en Dere-
cho en dicha Facultad. Presidente de la Comisién de J6-
venes de la Asociacién Argentina de Derecho de Seguros,
seccion nacional de AIDA (Association Internationale du
Droit des Assurances).

(1) Promul. 30/08/1967; publ. 06/09/1967; vigente a
partir del 01/07/1968.

(2) Estableciendo: "Las acciones fundadas en el con-
trato de seguro prescriben en el plazo de un ano, com-
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para la hipétesis de las acciones del beneficiario
de un seguro de vida (3).

En el afio 1993 se dict6 la ley 24.240 de Defen-
sa del Consumidor —en adelante, LDC—, cuyo
art. 50, apart. 1°, disponia: “Las acciones y san-
ciones emergentes de la presente ley prescribi-
rén en el término de tres [3] afnos” (4).

Posteriormente, el texto de dicho articulo fue
modificado por el art. 23 de la ley 26.361, el que,
en su nueva redaccion, disponia un plazo trie-
nal para la prescripcién de las acciones judicia-
les emergentes de dichaleyy, asimismo, resolvia

putado desde que la correspondiente obligacidn es exi-
gible".

(3) El que reza de la siguiente manera: "En el seguro
de vida, el plazo de prescripcién para el beneficiario se
computa desde que conoce la existencia del beneficio, pero
en ningun caso excederd de tres afios desde el siniestro".

(4) Ante la literalidad de su texto y por su ubicacién
en el capitulo XII de la LDC, esta norma fue objeto de
discusion, llevando a un sector a considerar que el plazo
regfa solo para las infracciones administrativas, mas no
para acciones de consumo de carécter judicial (CNCom.,
sala D, 27/03/2012, "Ledesma Cristina I. c. Metlife
Seguros de Vida SA s/ ordinario”, AR/JUR/14184/2012).
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un eventual conflicto de concurrencia normati-
va, estableciendo que cuando por otras leyes ge-
nerales o especiales se fijaren plazos distintos,
se debia estar al mas favorable al consumidor.

Con dicho basamento legal, fue basta la ju-
risprudencia que, poco a poco, fue consolidan-
dose entendiendo que cuando el contrato de
seguro configurare una relacién de consumo, el
plazo de prescripcién que debia regir era el trie-
nal establecido por la LDC (5).

Sin embargo, cuando todo hacia suponer que
la discusion se irfa “apaciguando’, la ley 26.994
(que sanciond el Cédigo Civil y Comercial de la
Naci6n —en adelante C6d. Civ. y Com.—) recru-
decié nuevamente el debate, al modificar una
vez mas el texto del art. 50 de la LDC, estable-
ciendo ahora que el plazo trienal se aplica tni-
camente a las “sanciones” emergentes de dicha
ley, suprimiendo toda referencia a las acciones
judiciales y eliminando el parrafo que resolvia
el conflicto de concurrencia de fuentes legales.
Ergo, se elimind con ello el plazo especifico de
prescripcién que existia en la LDC para las ac-
ciones de consumo (6).

Enrelacion conla LS, laley 26.994 no introdu-
jo ninguna modificacidn, sino que, por el con-
trario, segtin se deduce del art. 5° de esta ultima
norma, la LS mantiene su plena vigencia como
una ley “que complementa” el nuevo Céd. Civ.
y Com. (7).

Entonces, si ya no existe en la LDC un plazo
especifico de prescripcion, jel término aplica-
ble debe ser el del art. 58 de la LS o el emergente
de las reglas generales de prescripcién que trae

(5) CNCom., sala C, 22/08/2012, "Alvarez, Carlos L.
c. Aseguradora Federal Argentina SA s/ ordinario”, AR/
JUR/41497/2012; CNCom., sala E 10/05/2018, "Sali-
na, Gladys M. c. BBVA Consolidar Seguros SA"; AR/
JUR/33012/2018. En contra: CSJ Santa Fe, 06/08/2019,
"Molina Sergio c. La Perseverancia Seguros s/ queja por
denegacién del recurso de inconstitucionalidad”, AR/
JUR/27786/2019, publicado en www.justiaciasantafe.gov.
ar, SAIJ 19090190.

(6) Cabe destacar que el Anteproyecto redactado por
la Comisién de Reformas creada por el PEN mediante
dec. 191/2011, no preveia ninguna modificacién al art.
50, LDC, la que fue introducida por la Comisién Bicame-
ral del Congreso Nacional.

(7) Por cuanto la LS, conforme a su art. 163, era una ley
que se encontraba incorporada al Céd. Com.

el nuevo C4d. Civ. y Com. —arts. 2560 0 2561 se-
gun el caso—?

De lo que no existen dudas es de que cuando
las acciones emergentes del contrato de seguro
sean ejercidas por el asegurador, regird el plazo
prescriptivo del art. 58 de la LS, sin importar que
la convencidn sea o no de consumo.

II. Aplicacion de los plazos del Cédigo Civil
y Comercial

Para un sector doctrinal, al haberse eliminado
el plazo especial del art. 50 de la LDC, induda-
blemente las acciones de consumo no quedaron
sin plazo de prescripcidn, sino que el que regird
ahora seré el genérico de 5 afnos dispuesto por el
art. 2560 del Céd. Civ. y Com., o el de 3 anos del
art. 2561 del Céd. Civ. y Com., segin que la accién
—rectius: pretension— emanada del contrato sea
de cumplimiento o de indemnizacién de danos.

En consecuencia, serdn estos plazos prescrip-
tivos los que regirdn para las acciones emer-
gentes del contrato de seguro cuando este
constituya, asimismo, un contrato de consumo.

Para llegar a dicha conclusion, esta postura
sostiene que la cuestion no se puede resolver con
sustento en el antiguo criterio antinémico ley es-
pecial vs. ley general, sino que corresponde acudir
al didlogo de fuentes (arts. 1°y 20, Céd. Civ.y Com.)
y auna tarea de integracién normativa cuyo vérti-
ce se encuentra signado por el bloque de consti-
tucionalidad (arts. 42, CN, y 75, inc. 22 —tratados
Internacionales de Derechos Humanos con jerar-
quia constitucional—) y su normativa derivada
(LDCy reglas protectorias del Céd. Civ.y Com.).

Ello es asi, en tanto se considera que los de-
rechos del consumidor forman parte de una
categoria més grande, de los denominados de-
rechos humanos de tercera generacién (dere-
chos econdmicos, sociales y culturales). Como
corolario, si antes de la reforma al texto del art.
50 de la LDC por ley 26.994, la jurisprudencia
interpretaba que era de aplicacién su plazo es-
pecial trienal (t.o. ley 26.361), toda hermenéu-
tica que conlleve la aplicacién del plazo anual
de la ley especial de seguros seria ilegal, no solo
por vulnerar los principios pro homine y pro
consumidor, sino por erigirse en inconstitucio-
nal y aconvencional, en tanto perforaria el nivel
de proteccién alcanzado, vulnerando los prin-
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cipios de “progresividad” o “no regresiéon” (8)
(arts. 26, CADH, y 21, PIDESC). Una correcta
“lectura constitucional” de la cuestion, conlle-
varia aplicar el plazo genérico de 5 anos del art.
2560 del C4d. Civ. y Com. por sobre el plazo es-
pecial de 1 afio del art. 58 de la LS (9).

Complementandose con lo anterior, pero ya
en un nivel infraconstitucional, se sostiene que
la tarea integrativa debe hacer escala técnica en
el C4d. Civ. y Com., encontrdndose ordenada en
esta hipdtesis por el art. 42 de la CN y, ademas:

- Por los Fundamentos del Céd. Civ. y Com.,
en tanto alli se dispone que las normas de los

(8) "En su virtud, ha de respetarse la linea de avance
gradual y progresiva (faz positiva) hacia la satisfacciéon
plena y universal de los derechos tutelados, no resul-
tando juridicamente posible retrotraer sobre estdndares
protectorios alcanzados ni sobre recursos destinados (faz
negativa) (...). Es en su consecuencia que cualquier vuel-
ta atrds, factica o normativa, en materia de tutela de los
consumidores debe ser entendida como una clara afec-
tacion del principio sentado por la normativa supralegal
antes mencionada" (TAMBUSSI, Carlos E., "Consumido-
res, derechos humanos, convencionalidad y no regresivi-
dad. Aportes para la argumentaciéon”, RDD 2016-1, “Con-
sumidores’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 432).

(9) CNCom., sala F, 05/03/2020, "Sittner, Nélida E. c.
La Meridional Compania Argentina de Seguros SA s/ or-
dinario", AR/JUR/11446/2020; id., 05/07/2021, "Gémez,
Miguel A. c. La Caja de Seguros SA s/ ordinario”, cita
online, AR/JUR/105105/2021; id., 05/05/2021, "Acuia,
Cristian G. c. Caja de Seguros SA s/ ordinario", AR/
JUR/77406/2021; CCiv. y Com. Mar del Plata, sala IIJ,
01/12/2020, "Giaccaglia, Mariano c. Boston Compania
Argentina de Seguros SA s/ danos y perjuicios”, Rubinzal
online 170341, RC J 23/2; CCiv. y Com. Mercedes, sala
1, 05/12/2019, "Vega, Adriana L. M. y otros c. Antartida
Cia. Argentina de Seguros s/ dafios y perjuicios", AR/
JUR/58085/20191; SC Mendoza, sala I, 23/03/2012,
"Lavarello, Marfa A. c. Caja de Seguros SA", elDial.com
- AA77A2; CCiv., Com. y Min. 22 Circ. Jud. Gral. Roca,
16/12/2019, "Martin, Daniela V. c. BBVA Consolidar
Seguros SA s/ sumarisimo”, expte. B-2R0O-250-C5-17,
AR/JUR/53514/2019; CCiv., Com. y Min. 32 Circ. Jud. San
Carlos de Bariloche, 15/07/2020, "Canupal, Victor D. c. La
Segunda CooperativaLtda. de Seguros Generales s/ dafios
y perjuicios", expte. A-3BA-1271-C2017; C. 22 Civ., Com.,
Minas, Paz y Trib. Mendoza, "Gonzalez, Encarnacién
R. c. Paranéd Seguros SA s/ danos y perjuicios”, AR/
JUR/18309/2018; SOBRINO, Waldo A., "El nuevo plazo de
prescripcién de cinco aios en los seguros por aplicacién
del Cédigo Civil y Comercial”, ponencia presentada en el
XVI Congreso Nacional de Derecho de Seguros, La Plata.
21,22y 23/09/2016, Colegio de Abogados Departamento
Judicial La Plata, elDial.com - DC223D, 24/11/2016.
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consumidores incluyen “una serie de princi-
pios generales de proteccién al consumidor
que actdan como una proteccién minima’, lo
que acarrea como efecto que ninguna ley espe-
cial (1éase LS), en aspectos similares (v.gr. reglas
de prescripcién), podria derogar esos minimos
(art. 2560, que establece el plazo de 5 anos), sin
afectar todo el nuevo sistema legal.

- Porlaregla del art. 1094 del C4d. Civ. y Com.,
del cual se deduciria que “las normas que regu-
lan las relaciones de consumo” (art. 42, CN; art.
30, LDC; art. 1092, Céd. Civ. y Com.), “deben ser
aplicadas” (art. 2560, Céd. Civ. y Com.), “e inter-
pretadas” (arts. 1°y 1094, Céd. Civ. y Com.; art.
3¢, LDC), “conforme con los principios de pro-
teccién del consumidor” (art. 1094, C4d. Civ. y
Com., y art. 65, LDC; art. 42, CN).

Por su parte, se sostiene también que el art.
2532 del C6d. Civ. y Com. (10) cede ante la pre-
lacién normativa y la regla interpretativa protec-
toria del art. 1094 del Céd. Civ. y Com., cuando
hay un consumidor involucrado. Asi entonces,
ante la duda entre la interpretacion del Céd. Civ.
y Com. y la ley especial, prevalece la solucién
mas favorable al consumidor, debiendo regir el
plazo genérico de 5 afos previsto por el art. 2560
del Céd. Civ.y Com. (11).

También, por su parte, se ha sostenido que, en
rigor, el andlisis no debiera centrarse en el con-
flicto ley especial —LS— vs. ley general —LDC o
Céd. Civ.y Com.—, puesto que a la seleccién de
la norma que regird el caso se llega por un crite-
rio de jerarquia normativa.

Ello seria asi, por cuanto con la modificacion
al texto del art. 50 de la LDC, el art. 2560 del Céd.
Civ. y Com. se incorpor6 al microsistema con-
sumeril, que constituye un sistema de protec-
cién con base en el derecho constitucional.

(10) Que dispone: "En ausencia de disposiciones es-
pecificas, las normas de este capitulo son aplicables a la
prescripcién adquisitiva y liberatoria".

(11) CNCom,, sala E 22/07/2020, "Aguirre, Ivanna J.
c. Boston Compania Argentina de Seguros SA s/ ordina-
rio, AR/JUR/32220/2020; id., 10/05/2018, "Salina", AR/
JUR/33012/2018; CCiv. y Com. Mercedes, 16/03/2021,
"Paz Viviana M. c. Caja de Seguros SA s/ cumplimiento de
contratos", MJ-JU-M-131284-AR; C. 22 Civ. y Com. La Plata,
salaIII, 16/03/2021, "Noriega, Gabriel M. c. Caja de Seguros
SA s/ danosy perjuicios”; SOBRINO, Waldo A., ob. cit.
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Es por esta razén que el conflicto se produci-
ria entre sistemas normativos de diferente jerar-
quia, por lo que no deberia decidirse conforme
a los criterios antindémicos de especialidad o
temporalidad. En rigor, si bien las dos normas
tienen idéntico rango por ser ambas leyes del
Congreso Nacional (arts. 58, LS, y 2560, Céd. Civ.
y Com.), la norma aplicable al consumidor (art.
2560, Cod. Civ. y Com.) pasa a integrar el esta-
tuto del consumo, que es un régimen tutelar y
reglamentario especifico de un derecho constitu-
cional (art. 42, CN), caracteristica ausente en el
régimen de seguros que es meramente legal (12).

En otro orden argumental, se sostiene que a
igual solucidén se llega por imperio del art. 3°,
parrs. 20y 3° parrs., LDC, que regula la posibi-
lidad de concurrencia de la LDC con otras le-
yes especiales o generales, de forma tal que para
determinar si una norma integra o no el sistema
consumeril, no se considerard su cardcter gene-
ral o especial, sino que ella cumpla con las si-
guientes condiciones: por un lado, que se halle
destinada a regular relaciones de consumo; y,
por el otro, que lo haga de modo tal que incor-
pore la solucién mas favorable al consumidor.

En consecuencia, la laguna que dej6 la modi-
ficacion del art. 50 de la LDC, deberia ser col-
mada con el art. 2560 del Céd. Civ. y Com., por
cuanto esta constituye una de esas “normas ge-
nerales aplicables a las relaciones de consumo”
(art. 32, LDC), con lo que estara llamada a re-
gir a la generalidad de tal tipo de relaciones. A
ello se suma que el propio legislador manda, en
caso de duda, a interpretar haciendo prevalecer
la solucién maés favorable al consumidor (art. 3¢,
LDC), lo que desplazaria al término menor del
art. 58 dela LS (13).

(12) CNCom., sala C, 25/08/2021, "Silva, Viviana L. c.
Edificar Seguros SA s/ ordinario”, AR/JUR/128006/2021;
id., 22/08/2012, "Alvarez, Carlos L. c. Aseguradora Federal
Argentina SA s/ ordinario”, AR/JUR/41497/2012; C. 22 Civ.
y Com. La Plata, sala II, 07/09/2021, "Prado, Roberto D. c.
Caja de Seguros SA s/ dafos y perjuicios”, Rubinzal online
RC J 6025/21; GONZALEZ VILA, Diego S., "La prescripcién
en el contrato de seguro ala luz del Cédigo Civily Comercial,
un nuevo capitulo de una vieja controversia”, Revista
Juridica Region Cuyo, octubre 2019, IJ-DCCCLXIII-252;
LORENZETTI, Ricardo L., "Consumidores", Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2009, 22 ed., p. 49.

(13) CNCom.,, sala C, "Alvarez" y "Silva"; C. 22 Civ. y
Com., La Plata, sala I, "Prado"; CNCom., sala F, "Sittner".

Finalmente, por la unidad del fenémeno re-
sarcitorio, para el caso de que el asegurado re-
clame no ya el cumplimiento de la prestacion,
sino los dafios derivados de la inejecucion del
contrato, el art. 58 de la LS se veria desplaza-
do por el plazo especial de 3 afos del art. 2561,
2° apart., Cod. Civ.y Com. (14).

IIL. Aplicacion del plazo del articulo 58 de la
Ley de Seguros

Del otro lado, prestigiosa doctrina especiali-
zada en materia asegurativa ha proclamado la
vigencia del plazo de 1 afio del art. 58 de la LS.

En tal sentido, se sostiene que de una inter-
pretaciéon coherente y sistemdtica de los arts.
2532 y 2560 del C6d. Civ. y Com., se deduciria
que para que se pueda aplicar el plazo genérico
de esta tltima norma, no deberian existir plazos
especiales, sean que estén previstos en el propio
Cédigo o en otras “disposiciones especificas”
ajenas al mismo (15).

En consecuencia, cuando el plazo especifico
esté previsto en una ley especial, como es el caso
del art. 58 de la LS, dicha norma seria de aplica-
cién preeminente.

No se perforaria con ello el nicleo duro de tu-
tela que trae el nuevo Cédigo en materia con-
sumeril, por cuanto las reglas de prescripcién se
aplican de manera residual (art. 2532, C6d. Civ.
y Com.) y ademads no forman parte de los princi-
pios generales de proteccién incluidos en el Titu-
lo III del Libro Tercero del Céd. Civ. y Com. (16).

(14) C. 22 Civ., Com. y Trab. Mendoza, "Gonzélez";
CCiv. y Com. Mar del Plata, sala III, "Giaccaglia".

(15) Como sucede, por ejemplo, con el plazo prescrip-
tivo del contrato de transporte de personas o cosas, que el
Cédigo fija en 2 anos (art. 2562, inc. d]); dicho contrato en
la mayoria de los casos constituye también un contrato
de consumo, y no por ello deja de aplicarse el menciona-
do plazo especial.

(16) COMPIANI, Marfa Fabiana, "El régimen juridico
del contrato de seguro en el derecho argentino. Actualidad
y perspectivas’, Revista Actualidad Juridica Iberoame-
ricana, nro. 5 ter, 01/12/2016, IJ-CCCLXXVII-793; id.,
"Prescripcién y derecho de seguro (con especial referencia
al plazo aplicable al contrato de seguro)”, RDPyC 2021-
2, “Prescripcion extintiva”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa
Fe, 2021, ps. 399 y ss.; STIGLITZ, Rubén S., "Derecho de
seguros”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, 62 ed., ps. 641
y ss.; STJ] de Entre Rios, 22/10/2020, "Valsagna, Ménica
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Por su parte, uno de los fundamentos también
regularmente sostenido, es el criterio de reso-
lucién de antinomias que expone que una ley
general posterior no deroga —implicita o t4ci-
tamente— una ley especial anterior, tal como lo
manifesté nuestra Corte Suprema en los cono-
cidos casos “Buffoni” y “Flores” (Fallos 337:329
y 340:765, del 08/04/2014 y 06/06/2017, respec-
tivamente) (17).

Asi entonces, la LS es una ley especial, que
regula especifica y exclusivamente al contrato
de seguro, mientras que la LDC y el Céd. Civ. y
Com. constituyen leyes generales, que regulan
a todos los contratos que se puedan encuadrar
dentro de la categoria “relaciéon de consumo”
Por consiguiente, siendo que la LS es una ley es-
pecial anteriorylaLDC o el Céd. Civ. y Com. son
leyes generales posteriores, si bien todas tienen
misma jerarquia, la primera prevalece por so-
bre las segundas en relacién con la materia de
la que trata (18).

Finalmente, para esta corriente, una correcta
ponderaciéon de los derechos constitucionales
involucrados llevaria a la aplicacién del art. 58
de la LS. Se sostiene asi que del art. 42 de la CN
no surgirfa un nucleo duro de derechos consti-
tucionalmente garantidos que sean superiores a
otros derechos reconocidos por la misma Carta
Magna, como lo puede ser, por ejemplo, el dere-
cho de propiedad del asegurador (art. 17, CN).

B. c. La Segunda Cooperativa Ltda. de Seguros Grales. s/
ordinario", Rubinzal online, RC ] 8367/20.

(17) En donde se sostuvo: "[N]o obsta a ello la modifi-
caci6n introducida por la ley 26.361 a la Ley de Defensa
del Consumidor, puesto que una ley general posterior no
deroga ni modifica, implicita o tacitamente, la ley espe-
cial anterior, tal como ocurre en el caso de la singularidad
de los contratos de seguro".

(18) CNCom., sala B, 04/08/2017, "Agut, Fer-
nando M. c. Caja de Seguros SA s/ ordinario", AR/
JUR/50510/2017; id., 11/03/2020, "Acosta, Iara M. c. Al-
lianz Argentina Compania de Seguros SA s/ ordinario",
AR/JUR/9825/2020; CNCom., sala E, 16/03/2019, "Maci-
el, Teresa A. c. Caja de Seguros SA s/ ordinario"; CNCom.,
sala A, 05/07/2021, "Moran, Walter H. c. Mapfre Argen-
tina Seguros SA s/ ordinario”, AR/JUR/104824/2021,
www.csjn.com.ar; STJ Entre Rios "Valsagna'; CSJ San-
ta Fe, "Molina" y pronunciamiento del 17/08/2021 en
"Mena Ricardo Mario c. La Segunda Cooperativa Ltda.
de Seguros Grales. s/ queja"; ABBAS, Ana, "El plazo de
prescripcion aplicable al contrato de seguro”, LA LEY del
21/08/2012, 4; LA LEY, 2012-E, 102; AR/DOC/4283/2012.
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Todos los derechos reconocidos en la CN deben
ser ejercidos conforme a las leyes que regulen su
ejercicio (art. 14, CN), en tanto dicha legislacion
no los altere (art. 28, CN).

En la presente hipdtesis, los derechos del con-
sumidor asegurado de valerse del término del
art. 2560 del Céd. Civ. y Com. por aplicacion del
art. 42 de la CN, se encuentran en plena paridad
con los del asegurador de valerse del plazo me-
nor del art. 58 de la LS (que integra su derecho
de propiedad —arts. 17, CN, y 965, C6d. Civ. y
Com.—).

Y aqui el legislador, mediante ley 26.994, ha-
bria resuelto el conflicto de concurrencia nor-
mativa eliminando el plazo en la LDC (siendo
esta la ley que reglamenta el ejercicio de los de-
rechos del art. 42, CN) y manteniendo plena-
mente vigente la LS (19).

IV. El didlogo de fuentes

Habiendo explicitado las distintas posturas
existentes, brindaré a continuacién lo que con-
sidero es el correcto andamiaje juridico sobre el
que debe encontrar apoyatura la seleccién del
plazo de prescripcidén aplicable.

De manera liminar, debemos partir de la base
de que el elemento activante del microsistema
consumeril es la relacién de consumo (arts. 1°
y 2°, LDC; arts. 1092 y 1093, C6d. Civ. y Com.).
Este régimen tiene, por asi decirlo, un caracter
transversal, por cuanto expande sus efectos alos
regimenes especiales que atrapan a la situacion
juridica especifica de que se trate (20).

En el caso de los contratos, siempre que una
convenciéon cumplimente con aquellos elemen-
tos o presupuestos requeridos para ser consi-
derado como “contrato de consumo’, sera de
aplicacién el régimen tuitivo y de orden ptblico
de proteccién de la LDC (art. 65) y del Titulo III
del Libro Tercero del Céd. Civ. y Com. (21).

(19) COMPIANI, Maria Fabiana, ob. cit., ps. 403 y ss.;
SCHIAVO, Carlos A., "Prescripcion de las acciones emer-
gentes del contrato de seguro”, LA LEY del 30/07/2020, 6;
RCCyC 2020 (dic.), 09/12/2020, 219.

(20) C. 22 Civ.y Com., sala II, "Prado".

(21) Las normas protectorias del tit. IIl no se aplicaran
de manera supletoria o subsidiaria, por cuanto si el con-
trato del que se trate —compraventa, transporte, seguro,
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En el particular caso del plazo prescriptivo apli-
cable a las acciones emergentes del contrato de
seguro, cuando configura a su vez una conven-
cién de consumo, se presenta una concurrencia
de fuentes legales que regulan aspectos similares
o idénticos, con soluciones claramente disimiles
(en un caso, estableciendo un plazo anual —art.
58 de la LS—, y en el otro, uno quinquenal o trie-
nal conforme a la naturaleza de la pretensién de-
ducida —arts. 2560-2561, Céd. Civ. y Com.—).

A ello se le suma que todas las normas invo-
lucradas tienen cardcter imperativo, por cuanto
campea en ellas el orden publico (22); sea que
asf lo declaren expresamente (arts. 65, LDC, y
2533, C4d. Civ.y Com.) o que esto se deduzca de
su letra o naturaleza (art. 158, LS).

Y es aqui, ante la necesidad de armonizar,
coordinar o compatibilizar ambos regimenes,
en que el método del didlogo de fuentes asumi-
rd una importancia cardinal (23).

Este método se contrapone a los criterios cla-
sicos de resolucién de antinomias —jerarquia,
especialidad, temporalidad—, que trafan como
resultado, el apartamiento de alguna de las re-
glas en conflicto; bajo estos criterios “triunfa-
ba” alguna norma, en la que iba a subsumirse
en definitiva el supuesto de hecho analizado.
Por el contrario, el didlogo de fuentes propone
coordinar, armonizar las diferentes normas que
convergen, de forma tal de lograr integrarlas, de
manera complementaria, coherente y, en cuan-
to sea posible, simultdnea; se creard asi “la regla
o el derecho del caso” Las distintas fuentes no
compiten, sino que interactian, conviven (24).

etc.—, ostenta los elementos tipificantes del art. 1092,
serd de directa aplicacién todo el régimen alli normado
(e indudablemente también, el de la LDC).

(22) CNCiv,, sala H, 14/03/2019, "L. M. J. c. M. E.", AR/
JUR/11640/2019.

(23) Sobre si la tarea de selecciéon de una norma de
entre varias aplicables, es estrictamente integrativa o an-
tes bien, interpretativa, comparto que se trata de una la-
bor hermenéutica (ver para mayor profundidad TOBIAS,
José W., "Tratado de derecho civil. Parte general", LALEY,
2018-1, 288, 12 ed.).

(24) SOZZO, Gonzalo, "El didlogo de fuentes en el
derecho del consumidor argentino”, RDD 2016-1, “Con-
sumidores’; Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, ps. 227 y ss.;
BURGUENO IBARGUREN, Manuel, en comentario al art.
1094, en LOPEZ MESA, Marcelo J. - BARREIRA, Delfino

Es en esta faena en donde el Céd. Civ. y Com.
ostenta un papel central, el que, al decir de los
Fundamentos del Anteproyecto, “tiene un efec-
to expansivo indudable’, una “centralidad para
iluminar a las demads fuentes” Los arts. 1°y 20 de
dicho cuerpo son claros en este sentido, consti-
tuyen “guias para decidir en un sistema de fuen-
tes complejo’, en el que debe recurrirse no solo
a las reglas, sino también a los principios y va-
lores, debiendo valorarse su coordinacién con
otros microsistemas (25).

Especificamente en materia de consumo, el
didlogo de fuentes viene impuesto ahora por el
art. 1094, parr. 1°, C6d. Civ. y Com. (26). Dicha
disposicion acepta que puedan existir diversas
normas que regulan —concurrentemente— las
relaciones de consumo; es decir, se impone un
didlogo hacia el interior del microsistema con-
sumeril. Alli el operador deberd coordinar las
normas guidndose por el principio que man-
da a maximizar la “proteccién del consumidor”
(arts. 1094, C4d. Civ.y Com., y 42, CN) (27).

Esta norma se vincula con el art. 3°, apart. 2°,
LDC, que manda a integrar la LDC con las nor-
mas generales y especiales aplicables a las rela-
ciones de consumo, disponiendo asimismo que,
en caso de duda, se debe interpretar en el senti-
do més favorable al consumidor.

Asimismo, cabe aclarar que deben descartarse
como reglas organizativas del didlogo de fuentes,

E. (dirs.), “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comen-
tado. Anotado’, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2021, 12
ed., t. 7, p. 558; ALVAREZ LARRONDO, Federico M., "La
vigencia del principio protectorio”, RDD 2016-1, “Consu-
midores’, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, p. 586.

(25) Vide acépite "IIT) Titulo preliminar 1. Razones de la
existencia de un titulo preliminar" de los Fundamentos. Se
ha dicho, asimismo: "Por ello el Céd. Civ. y Com. apuesta al
‘didlogo de fuentes’ (...). Ello obliga a sustituir la tradicional
nocién de antinomia, con los principios clasicos de normas,
por otros criterios, basados en juicios de ponderacién que
se valen de principios ‘derramados’ en una multiplicidad de
normas que hay que reconstruir’ (LORENZETTI, Ricardo
L., "Tratado de los contratos. Parte general”, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2018, 32 ed., p. 210).

(26) Que reza de la siguiente manera: "Las normas que
regulan las relaciones de consumo deben ser aplicadas
e interpretadas conforme con el principio de proteccion
del consumidor y el de acceso al consumo sustentable".

(27) SOZZO, Gonzalo, ob. cit., p. 244.
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ala prelacién normativa del art. 963 del Céd. Civ.
y Com. (28) y a la interpretacién “pro consumi-
dor” del art. 1094, parr. 20, C6d. Civ. y Com. (29).

Asi entonces, en materia de consumo el paso
por el Céd. Civ. y Com. resulta obligado, habién-
dose normado alli principios generales de protec-
cién al consumidor, que pretenden erigirse en un
“nicleo duro de tutela” (30), y que se suman a las
reglas protectorias que ya estaban reguladas en la
LDC. El didlogo de fuentes permitiré al intérprete
de una ley especial acudir al Cédigo para la provi-
sién del “lenguaje normativo comtn de lo no re-
gulado en la ley especial” (31) y para determinar
los pisos minimos de tutela, conforme al principio
de interpretacién més favorable al consumidor.

En definitiva, en el caso de la prescripcion libe-
ratoria de las acciones emergentes del contrato
de seguro, tendremos que recurrir a dicho dialo-
go para armonizar las siguientes fuentes norma-
tivas involucradas: a) CN (art. 42); b) C4d. Civ. y
Com. (arts. 1°, 2°, 3¢, 1094, 2532, 2560, 2561); c)
microsistema de defensa del consumidor (arts. 3°
y 50, ley 24.240 y modif.); d) ley 17.418 especial de
Seguros (art. 58) (32).

V. El plazo de prescripcion en el contrato de
seguro

Debemos analizar ahora cémo lograr esta
coordinacién normativa.

(28) Dicha norma se aplica a los contratos paritarios
(aquellos que caigan en el tit. IT del Libro Tercero).

(29) Aqui no se plantea un supuesto de convergencia
de fuentes legales, sino que sencillamente se trata de
normas, ubicadas en el Cédigo o en una ley especial, que
genera dudas interpretativas; por ende, no se requiere re-
currir a un didlogo de fuentes en conflicto, sino que regira
la interpretacién mas favorable al consumidor.

(30) En tal sentido, una ley especial podria mejorar
esos minimos, pero nunca derogarlos sin afectar el sis-
tema (ver acdpite, "Titulo III: "Contratos de consumo". 1.
Método" de los Fundamentos).

(31) En los Fundamentos se mencionan como ejem-
plos las reglas generales de la responsabilidad civil, de los
contratosy, en lo que aqui interesa, las de la prescripcion.

(32) Es importante tener presente que, a mi entender, la
ley 17.418 no configuraria técnicamente lo que se denomina
como "microsistema”, sino que se trataria mas bien de una
"ley especial", cuya regulacién simplemente se particulariza
por la especificacién del objeto del contrato. Para mayor
profundidad, ver SOZZO, Gonzalo, ob. cit., ps. 249y ss.
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Asi, hemos manifestado supra que cuando un
contrato de seguro constituye un contrato de
consumo, la aplicacién del orden publico pro-
tectorio del régimen consumeril deviene inexo-
rable (art. 65, LDC, y tit. III del Libro Tercero del
Céd. Civ.y Com.).

En consecuencia, dado que la fuente princi-
pal del derecho del consumidor es la CN —art.
42—, el andlisis debiera principiar por las nor-
mas infraconstitucionales que reglamentan y
son base de la regulacién detallada y especifica
de dichos derechos.

En este sentido, la LDC se erige en el centro de
tal regulacion especial. Sin embargo, con la nue-
va redaccién de su art. 50, no contamos ahora
con un plazo de prescripcidn para las acciones
judiciales de consumo. No implica ello que tales
acciones no tengan actualmente término pres-
criptivo, sino que, al ser un aspecto no regulado,
lleva a que debamos acudir alas normas generales
protectorias reguladas en el Titulo III, Libro Ter-
cero del C4d. Civ. y Com. Este didlogo de fuentes
es impuesto por el art. 3°, apart. 2°, LDC, al esta-
blecer que la ley se integra con normas generales
o especiales aplicables a las relaciones juridicas
de consumo, y viene ahora reforzado también
por el art. 1094, 12 parte, Cdod. Civ. y Com. Con
ello se reconoce la autonomia del microsistema,
y que la respuesta en casos de conflictos norma-
tivos no deba estar entonces guiada por los tradi-
cionales criterios de solucion de antinomias.

Ahora bien, las normas del Céd. Civ. y Com.
que regulan el “ntcleo duro de proteccién mi-
nima” en el mencionado Titulo III, no establecen
plazo prescriptivo alguno, conlo que el intérpre-
te deberd entonces acudir a las disposiciones
generales del digesto que proveen el “lenguaje
comun de lo no regulado en la ley especial’) esto
es, a las reglas sobre prescripcién liberatoria
que trae el C6d. Civ. y Com. (33).

Asi las cosas, encontramos en el c6digo fondal
dos normas que se podrian aplicar a las accio-
nes emergentes del contrato de seguro, segin

(33) Esta extrapolacion de reglas del sistema general
al microsistema no se hace de manera mecdnica, sino
que debe adecuarse a los principios y racionalidad pro-
pios del microsistema; en este supuesto, debe guiarse por
componer una solucién —Ila regla del caso— que maxi-
mice la proteccién al consumidor.
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que la pretension sea de cumplimiento contrac-
tual, en cuyo caso regiria el “plazo genérico” de
5 anos (art. 2560) o de resarcimiento de dafnos
ocasionados por el incumplimiento (art. 2561,
parr. 2°0), en donde el término seria de 3 afios.

Sin embargo, toda esta solucién pareceria co-
lisionar con el hecho de que, siendo el art. 58 de
la LS una “disposicién especifica’, en los térmi-
nos del art. 2532 del Céd. Civ. y Com., el régimen
de prescripcion establecido en el Cédigo pare-
cerfa verse desplazado por dicha ley especial.

VI. La supletoriedad del régimen de pres-
cripcién del Céd. Civ. y Com.

La regulacién general del instituto de la pres-
cripcion se abre en el C6d. Civ. y Com. con la nor-
ma del art. 2532, titulada “Ambito de Aplicacién’,
cuyo pérr. 1° establece una suerte de supletorie-
dad legal del régimen, en tanto establece que su
aplicacion queda condicionada a la inexistencia
de “disposiciones legales especificas”

Ergo, hemos mencionado que un sector sos-
tiene que, precisamente, el art. 58 de la LS cons-
tituye una disposicién especifica, desplazando
entonces a los plazos dispuestos por el Cdd. Civ.
y Com.

A ello se le suma que el art. 2560, por una par-
te, establece por propia denominacién un “pla-
zo genérico’; lo que da la pauta de tratarse de
un plazo ordinario o general, que regiria de no
existir plazos especiales, y por la otra, que de su
texto surge que su aplicacién se encuentra con-
dicionada a que no “esté previsto uno diferente
en la legislacién local”

No obstante, considero que fundar en ello
la aplicacién del art. 58 de la LS es incorrecto,
y para esto no hace falta recurrir al didlogo de
fuentes, sino a una interpretacién gramatical y
finalista de los preceptos en pugna (art. 2°, Cod.
Civ. y Com.).

Ello asi, por cuanto el art. 2532 condiciona a
la inexistencia de disposiciones especificas, la
aplicacion de las normas “de este Capitulo” (34)
(sic). Por lo que, en rigor, las normas del Capitu-
lo I Seccién 22, que regulan lo relativo a los pla-
zos de prescripcién, no quedan condicionadas a
la “ausencia de disposiciones especificas”

(34) Refiere al cap. I del Titulo I del Libro 6.

Por otra parte, al parrafo final del art. 2560,
en cuanto condiciona su aplicacién a que otro
plazo no esté previsto “en la legislacion local’,
lo debemos entender en conjuncion con el art.
2532 in fine. De tal manera, de una hermenéu-
tica finalista y coherente de ambas normas, se
desprende que no sujetan su aplicacién a la
inexistencia de plazos especiales establecidos
en otras leyes de fondo —nacionales—, sino que
la supeditan al ejercicio de la potestad legisla-
tiva de las jurisdicciones locales en materia tri-
butaria, que podran dictar normas para regular
tunicamente lo referido al plazo de prescripcion
liberatoria (35).

Como corolario de ello, en el C6d. Civ. y Com.
no se establece un caracter subsidiario o suple-
torio en lo que refiere al régimen de plazos de
prescripcidn liberatoria.

Esto no impide que puedan existir plazos es-
peciales, destinados a regular determinados
supuestos especificos, desplazando asi al pla-
zo residual del art. 2560, como de hecho ocurre
con los arts. 2561 y ss. Tampoco negamos que
estos plazos especiales o especificos puedan es-
tar contenidos tanto en el C6d. Civ. y Com. como
en una ley especial.

Lo que decimos es que, la presencia de una
“disposicién especifica” contenida en una ley
especial —de fondo y nacional—, no produce el
desplazamiento automatico y mecénico del ré-
gimen de plazos del Céd. Civ. y Com. o del pla-
zo genérico del art. 2560 del Céd. Civ. y Com. Su
supletoriedad se limita, como hemos dicho, a la
existencia de una disposicién local en materia
tributaria.

(35) La habilitacién a las jurisdicciones locales para le-
gislar sobre prescripciéon en materia tributaria que realiza
el parr. 2° del art. 2532, no estaba en el texto originario
del Anteproyecto ni en el Proyecto que el Poder Ejecu-
tivo envid al Congreso. Posteriormente, la Comisién Bi-
cameral propuso modificar el art. 2560 del Anteproyecto
con la siguiente redaccién: "Plazo genérico. El plazo de la
prescripcién es de cinco anos, excepto que esté previsto
uno diferente. Este plazo se aplica a la prescripcién de
impuestos, tasas, contribuciones y otros tributos nacio-
nales, provinciales, de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y municipales". El H. Senado de la Nacién decidi6
modificar el apart. 2° del art. 2560 por una redaccién mas
simple, asi como también introducir, en concordancia, el
parr. 20 del art. 2532, todo lo cual recibi6 finalmente la
aprobacioén de la H. Cdmara de Diputados.
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Por consiguiente, la norma del art. 2560 del
Céd. Civ. y Com. deberd “entrar en didlogo”
con la norma de la ley especial que disponga
un plazo distinto, tal como es el caso del art. 58
dela LS.

Asimismo, para quienes fundan la suprema-
cia del art. 58 de la LS en el hecho de que el art.
2560 del Céd. Civ. y Com. regula un “plazo ge-
nérico’, que quedaria desplazado por un “pla-
zo especial’, dejan huérfana de explicacion la
hipétesis en que la accién incoada no sea de
cumplimiento del contrato de seguro, sino de
resarcimiento de dafios, cuyo plazo prescriptivo
configura —al igual que el art. 58 de la LS— un
“plazo especial” (art. 2561, 22 parte, C6d. Civ. y
Com.) (36).

VILI. El didlogo extrasistémico

La tarea de seleccion de la norma debe apo-
yarse en presente caso en el didlogo de las fuen-
tes involucradas: el microsistema del derecho
del consumidor (CN, LDC, leyes especiales re-
lacionadas y reglas protectorias del Céd. Civ.
y Com.) y una ley especial ajena al sistema, en
este caso, la LS.

Llegados a este punto, debemos aclarar que
tanto el art. 1094 del Céd. Civ. y Com. como el
art. 3, pdrr. 2°, LDC, constituyen reglas de orga-
nizacién del didlogo, aunque para adentro del
microsistema consumeril. Estos articulos reco-
nocen potenciales convergencias de “normas
que regulan las relaciones de consumo’; es de-
cir, aquellas que también tengan por finalidad
politica la tutela de los consumidores.

Sin embargo, la LS no es una ley que esencial-
mente tenga por finalidad politica tutelar los
derechos de los consumidores (37). El funda-

(36) Se podria decir que el art. 2561, apart. 2°, regula
"un plazo especial" que podria ser desplazado por otra
norma que regule una situacién ain mds especifica,
tal como ocurre con los danos derivados del transporte
[art. 2562, inc. d)]. Lo mismo entonces ocurrirfa —por
su especificidad— con el plazo normado en la LS. Sin
embargo, tal como lo explicaré luego, no creo que ello
sea asi.

(37) Lo que no quiere significar que en el régimen del
seguro no puedan existir disposiciones particulares des-
tinadas a la proteccién de los asegurados, v. gr. art. 11,
apart. 2°, LS; arts. 25y 26, parr. 3°, ley 20.091.
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mento normativo del didlogo de esta ley con el
microsistema consumeril es distinto.

En este sentido, considero que la norma que
justifica el punto de relacionamiento entre el
microsistema y una ley especial ajena, en este
caso, la LS, es el art. 3° in fine de la LDC (t.o. ley
26.361) (38).

Esta regla reconoce la autonomia del micro-
sistema, que regird en forma concurrente con
otras leyes especiales que pudieran regular la
actividad del proveedor, como es el caso de la
LS (39). Si bien en los Fundamentos se declara
el respeto del Céd. Civ. y Com. por “los otros mi-
crosistemas normativos autosuficientes” (40),
manifestdindose que se ha tratado de no mo-
dificar otras leyes, excepto en aquello que fue-
ra absolutamente necesario, y brindado como
ejemplo de ello a la LS, con esto no se ha que-
rido expresar una prevalencia o intangibilidad
absoluta del régimen asegurador.

Por el contrario, el art. 3 in fine de la LDC en-
fatiza, para estas hipétesis de conflictos norma-
tivos, la vigencia concurrente y auténoma del
microsistema del consumidor respecto de leyes
especiales ajenas. El microsistema no tiene ca-
racter subsidiario, no queda subordinado a lo
que dispongan las leyes o reglamentaciones es-
peciales que regulen la actividad del proveedor.
Esta es la regla del didlogo extrasistémico que
deberé tenerse en cuenta.

En consecuencia, en estos supuestos de dié-
logo extrasistémico, en donde se encuentran
en tension leyes con diferentes racionalidades
politicas y axioldgicas, la solucién deberia es-
tar guiada por la ponderacion de los derechos
y principios iusfundamentales involucrados, a
los fines de establecer el peso que cada uno os-
tenta y aplicar el de mayor incidencia en el caso

(38) Que dispone: "Las relaciones de consumo se
rigen por el régimen establecido en esta ley y sus regla-
mentaciones sin perjuicio de que el proveedor, por la ac-
tividad que desarrolle, esté alcanzado asimismo por otra
normativa especifica”.

(39) CNCom., sala C, 22/08/2012, "Alvarez, Carlos
L. c. Aseguradora Federal Argentina SA s/ ordinario",
AR/JUR/41497/2012.

(40) Vide apart. "II) Método. 1. Aspectos vinculados a
la elaboracién del Anteproyecto. 1.4. El Cédigo y las nor-
mas" de los Fundamentos.
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concreto (41), procurando una solucién que
potencie o desarrolle —en la medida de lo po-
sible— los derechos constitucionales involucra-
dos (42).

VIII. La soluciéon ponderativa: el principio
protectorio

Siguiendo la linea de lo expuesto, el andlisis
del distinto peso o valia de los derechos o princi-
pios constitucionales comprometidos, encuen-
tra ahora apoyatura legal en los arts. 1° y 2° del
Céd. Civ.y Com.

El art. 1° del Céd. Civ. y Com. reconoce expre-
samente que la norma fundante del sistema de
derecho privado argentino es la CN —junto con
los tratados de derechos humanos en los que la
Republica sea parte (art. 75, inc. 22, CN)—, de-
biendo sujetarse la labor hermenéutica a tales
disposiciones (art. 2°, C6d. Civ. y Com.).

Esto en materia de consumo resulta de par-
ticular importancia, por cuanto el art. 42 de la
CN se erige en el punto de partida o piedra basal
del microsistema, y tanto la integracién como la
interpretacion de las fuentes legales, se deben
corresponder con las directrices constitucio-
nales que de alli emanan. Por consiguiente, los
principios y derechos establecidos en el art. 42
de la CN se erigen en un piso minimo que no
puede ser soslayado (43).

(41) LORENZETTI, Ricardo L., "Tratado de los contra-
tos...", ob. cit., p. 162; UCIN, Marfa C., "Las instrucciones
de aplicacién del Cédigo Civil y Comercial. Un andlisis
interpretativo del articulo 3", Revista de Derecho y Cien-
cias Sociales, nro. 15, 2016, p. 110.

(42) SOZZ0, Gonzalo, ob. cit., p. 272.

(43) En relacién con la cuestion de si los derechos de
los consumidores constituyen derechos humanos (sea de
segunda o de tercera generacion), cuestion de importan-
cia por cuanto si asi lo fueran regiria a su respecto el prin-
cipio de progresividad, considero que: a) Si bien en la re-
lacién de consumo se encuentran generalmente presen-
tes derechos que silo son, como la vida, la salud, etc., ello
no conlleva necesariamente a sostener que los derechos
del consumidor, como categoria normativa y conceptual,
sean derechos humanos. Asi, por ejemplo, si al plazo para
ejercer el derecho de revocacién de la aceptacion del art.
34, LDC, selo disminuyera por una ley posterior pasando
de 10 a 9 dias, ;podriamos manifestar que esa modifica-
cién resulta violatoria de un derecho humano? No creo
que ello pueda sostenerse; b) Si pese a ello se considerare
que si lo son, de todas formas comparto lo expuesto por
Pizarro y Vallespinos, en el sentido de que el principio de

No obstante, como todo otro derecho consti-
tucional, su reconocimiento no es irrestricto y
absoluto, sino relativo y limitado por las leyes
que dicte el Congreso de la Nacidn, en tanto con
dicha reglamentacién no se altere su esencia
(arts. 14y 28, CN) (44).

Por su parte, desde el polo opuesto, se puede
sostener que el derecho del Asegurador a valer-
se de la prescripcién ganada con base en el art.
58 de la LS, podria encontrar amparo en el de-
recho constitucional de propiedad, en el amplio
sentido que nuestro maximo tribunal le ha asig-
nado (arts. 17, CN, y 965, C4d. Civ. y Com.) (45).

En consecuencia, cabe examinar cémo argu-
mentar validamente la armonizacién entre es-
tos derechos y principios constitucionales en
tension, teniendo en cuenta que nuestra Corte
Federal ha sostenido que, en tales casos, debe
propenderse a su conciliacion (46).

Retomando entonces, el didlogo extrasistémi-
co conllevard que se deban “ponderar” los de-
rechos constitucionales involucrados (arts. 17y
42, CN). La labor hermenéutica debe ajustarse
al bloque de constitucionalidad, y ahora agrega-
mos que también debe hacerlo a los “principios
y valores juridicos” (art. 2°, Céd. Civ. y Com.),
maéxime si ellos revisten rango constitucional.

Conforme se sostiene en los Fundamentos
del Anteproyecto, los “principios y valores ju-
ridicos” no solo tienen un caracter supletorio,
sino que son normas de integracién y control
axioldgico. Es decir, no solo acttian para colmar
lagunas, sino que también orientan la labor in-
terpretativa, procurando la adopcién de deci-
siones “valiosas” para el ordenamiento juridico

progresividad no impide que los Estados puedan ampliar
o reducir los ambitos normativos de tutela de los con-
sumidores, en la medida en que dichas restricciones no
degraden la esencia de tales derechos (PIZARRO, Ramén
D. - VALLESPINOS, Carlos G., "Tratado de obligaciones",
Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017, 12 ed., t. IV, p. 204).

(44) CS, 07/12/1934, "Avico, Oscar A. c. De la Pesa,
Saul"; Id SAIJ: FA34996938.

(45) Es regla de interpretaciéon que todo aquel que
pretenda restringir el derecho de propiedad constitucio-
nalmente consagrado, tiene la carga argumentativa de
justificar la legitimidad de su decisién (LORENZETTI,
Ricardo L., "Tratado de los contratos...", ob. cit., p. 156).

(46) Fallos 255:293, 258:267 y 302:640, etc.
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como un todo coherente (47). Los principios no
permiten prescindir de la norma aplicable, sino
que nos guian para seleccionar la norma correc-
ta en la que subsumir el caso.

Y en tal sentido, debiendo procurar el juicio
de ponderacién maximizar los principios cons-
titucionales en conflicto, dando el peso que
cada uno tiene en el caso concreto, de nuestra
Carta Magna se desprende que el microsistema
consumeril se funda en el llamado “principio
protectorio’, de innegable rango constitucional
(art. 42, CN).

Asi se ha sostenido que el art. 42 da el “senti-
do” general del didlogo de fuentes, que es lograr
maximizar la proteccion del consumidor, desa-
rrollando en todos los casos, en la mayor medi-
da posible, sus derechos fundamentales (48).

Esto adquiere especial relevancia a la hora de
realizar la ponderacién de los derechos en jue-
go, puesto que cuando hay principios relativos
a la relacién de consumo, ellos adquieren un
peso, grado o valia en general superior al resto,
habiéndose dicho asi que “la balanza debe in-
clinarse hacia ellos, porque hay una ley que fija
cudl es el criterio a utilizar en dicho juicio de
ponderacién” (49).

Justamente, cuando el principio protectorio
entra en colisién con otro principio de la misma
jerarquia o rango, a la hora de asignar el peso
o valifa de cada uno, no se puede olvidar que el

(47) Asi se ha sostenido: "Las leyes deben ser inter-
pretadas considerando armdnicamente la totalidad
del ordenamiento juridico y los principios y garantias
de raigambre constitucional para obtener un resultado
adecuado, pues la admisién de soluciones notoriamente
disvaliosas o conclusiones renidas con las circunstancias
singulares del caso no resulta compatible con el fin co-
mun tanto de la tarea legislativa como la de la judicial”
(CS, 06/11/2018, “Incidente nro. 34 - Lenna s/ verifica-
cion de créditos", COM 00828312006/34/CS001).

(48) SOZZ0, Gonzalo, ob. cit., p. 268.

(49) LORENZETTI, Ricardo L., "Consumidores”, ob.
cit.,, p. 52.
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primero opera cuando existe una situacién de
vulnerabilidad, que para ser superada requiere
que se proteja a un sujeto o grupo de sujetos, fa-
voreciendo la igualdad real (50).

Como consecuencia de ello, ante la conver-
gencia normativa suscitada (art. 58 de la LS;
arts. 2560-2561, C4d. Civ. y Com.), la pondera-
cién de los derechos y principios constituciona-
les involucrados (arts. 17 y 42, CN), conlleva que
lalabor hermenéutica deba potenciar en el caso
concreto y estar orientada “sin temor sin temor
ni limitacién alguna, a la defensa de los consu-
midores y usuarios” (51).

La discusion sobre la prevalencia de normas
infraconstitucionales involucradas en el presen-
te conflicto (LS, LDC, Céd. Civ. y Com.), se de-
berd resolver en pos de maximizar la proteccién
del consumidor (en este caso, de sus intereses
econdmicos, en la terminologia del art. 42, CN),
lo que implicara en definitiva la seleccién de la
norma que disponga del plazo prescriptivo mds
amplio (arts. 2560-2561, C4d. Civ. y Com., segin
que la pretension sea de cumplimiento contrac-
tual o dafos).

Por ultimo, cabe sefialar que a la solucién
propiciada coadyuvan, aunque entiendo como
mero complemento argumental, los criterios
tradicionales de interpretacién en materia de
prescripcidn liberatoria (52).

(50) LORENZETTI, Ricardo L., "Tratado de los contra-
tos...", ob. cit., p. 175.

(51) VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A., "La defensa
del consumidor como principio general del Derecho", en
Derecho del Consumidor, vol. 7, p. 3.

(52) Asi podemos senalar: 1) la prescripcion liberato-
ria se interpreta en forma restrictiva, nunca analdgica o
extensiva, por lo que en caso de duda debe estarse por
la subsistencia del derecho; 2) también en caso de duda,
debe estarse a favor del plazo més dilatado, si dos pudie-
ran ser aplicados y no fuera indudable la procedencia de
uno de ellos (CCiv. y Com. Mercedes, sala I, 05/12/2019,
"Vega, Adriana L. M. y otro c. Antartida Cia. Argenti-
na de Seguros s/ dafos y perjuicios”; CNCiv., sala B,
17/05/1984, "Yata, S. c. Pucci E", DJ 1985-1-559).
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I. Introduccion

La relacidn entre el régimen especial de dere-
cho de seguros y el resto del ordenamiento nor-
mativo constituye una problematica de suma
actualidad y de relevante importancia préctica.
Las soluciones a los conflictos que asiduamen-
te se plantean ante la justicia a lo largo y ancho
del vasto territorio nacional respecto de los limi-
tes del contrato de seguro dependeran en buena
medida de la posicién doctrinaria que se adopte
respecto de la relacion existente entre el sistema
normativo general y el microsistema juridico del
derecho del seguro.

Entre la posicién doctrinaria reduccionista, la
cual considera microsistema de derecho del se-
guro como un todo autosuficiente que excluye
la aplicacién de cualquier norma que no inte-
gre el microsistema (p. ej., LDC), y la posiciéon
doctrinaria negacionista, que resta importan-
cia a las particularidades del microsistema has-
ta el punto de negar su especificidad, existe una

(*) Abogado egresado de la Facultad de Derecho
(UNR); miembro de la comisién directiva de la Asocia-
cién Argentina de Derecho de Seguros, rama nacional
de la Association Internationale de Droit des Assurances;
miembro de la comisién directiva del Instituto de Dere-
cho del Seguro del Colegio de Abogados de Rosario.

posicion ecléctica, que recurre al didlogo de
fuentes como solucién integradora y respetuo-
sa de las particularidades del microsistema, sin
excluir los principios y las disposiciones del ré-
gimen general. Esta posicién doctrinaria ha sido
receptada tanto en la hermenéutica del Cod.
Civ. y Com., como en pronunciamientos dicta-
dos por la Corte Suprema.

Va de suyo que una sociedad no puede desa-
rrollarse adecuadamente sin un sélido sistema
de seguro; y que este dltimo tampoco puede te-
ner lugar en un contexto donde reina la impre-
visibilidad juridica.

En razén de ello, deviene necesario e impe-
rioso el dictado de pronunciamientos judicia-
les por parte de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidn, y los tribunales superiores de justicia
de las provincias, de manera tal que brinde pre-
visibilidad a los asegurables, aseguradores y to-
dos los operadores del derecho respecto de los
criterios empleados para la resolucién de casos
en los que, por ejemplo, el derecho del seguro
y el derecho del consumo parecen disputarse la
aplicacién preeminente de sus preceptos.

A partir del anélisis de un reciente fallo dic-
tado por la Corte Suprema de Justicia de Santa
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Fe (1) relacionado con la imposibilidad de de-
clarar abusivas las cldusulas que delimiten el
objeto del contrato de seguro, analizaremos en
el presente articulo cudl es el posicionamiento
doctrinario del mencionado tribunal respecto
de la resolucién de conflictos en los que concu-
rran disposiciones del microsistema de derecho
del seguroy el de derecho del consumo; conclu-
yendo que el criterio adoptado se encuentra en
linea con la hermenéutica contenida en el Céd.
Civ.y Com. y precedentes jurisprudenciales dic-
tados por la CS; constituyendo un criterio que
deberé ser observado por los juzgadores de in-
ferior jerarquia.

II. El caso

El Sr. J. L. M. promovid ante el Juzg. Civ. y
Com. 72 Nom. de Rosario una demanda contra
su asegurador con, base en el supuesto incum-
plimiento de contrato de seguro de accidentes
personales, persiguiendo el cobro de la suma de
$55.000 a raiz de un siniestro acaecido en el mes
de enero de 2011 que le produjo una incapaci-
dad fisica parcial y permanente.

La aseguradora demandada opuso excepcion
de prescripcion y subsidiariamente contesté de-
manda, reconociendo tanto el seguro contrata-
do, como el siniestro ocurrido y la incapacidad
del 7% que extrajudicialmente se dictaminé que
padecia el asegurado; negdndose a tener que
abonar la suma reclamada.

El asegurador expuso que la péliza contratada
cubria los riesgos de muerte, invalidez y asisten-
cia médica y farmacéutica, con un maximo de
suma asegurada de $100.000, respectivamente;
y una renta diaria por internacién de $100 du-
rante un lapso de hasta treinta dfas.

Respecto de la asistencia médico-farmacéuti-
ca, reconocié haber brindado la atencién médi-
ca correspondiente a través de sus prestadores.

En cuanto a la indemnizacién por incapa-
cidad, sostuvo que la prestacion por invalidez

(1) CS Santa Fe, 08/07/2020, "Messineo, José L. c. Fede-
racién Patronal Seguros - cobro de pesos s/ recurso de in-
constitucionalidad", SAIJ 20090248, AR/JUR/37505/2020,
magistrados: Mario L. Netri, Daniel A. Erbetta, Maria An-
gélica Gastaldi, Rafael F. Gutiérrez, Eduardo G. Spuler;
disponible en http://bdj.justiciasantafe.gov.ar/.
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debifa graduarse segun el porcentaje de inca-
pacidad sobre la suma méxima asegurada, de
acuerdo con la naturaleza y la gravedad de la le-
sién, de modo que a lo sumo —concluyé— co-
rrespondia abonar por tal concepto el importe
de $7.000 (7% de la suma de $100.000 prevista
para cubrir el 100% de capacidad).

En oportunidad de alegar sobre el mérito de la
prueba, la parte actora sostuvo que la cldusula
contractual de graduacién de la prestacién por
invalidez era abusiva; solicitando en esta opor-
tunidad que se aplique al caso el ambito protec-
torio de la Ley de Defensa del Consumidor.

Asi las cosas, pasaron los autos a resoluciéon
en primera instancia, mediante la cual el magis-
trado rechazé la defensa de prescripcién e hizo
lugar parcialmente a la demanda.

En primer lugar, el juez de inferior jerarquia
descart6 el andlisis del planteo del accionante
dirigido a tachar de abusiva —en los términos
del art. 37 de la ley 24.240— a la cldusula con-
tractual de graduacién de la prestacién por in-
validez; ello en el entendimiento de que tal
postulacién habia sido introducida tardiamente
por el interesado.

Finalmente, resolvi6 que, a tenor de la pericial
meédica producida en autos a instancias de am-
bas partes, el actor presentaba una incapacidad
parcial y permanente del 12% como secuela de
la lesion indiscutidamente sufrida en el sinies-
tro —esguince de rodilla izquierda con ruptura
del ligamento cruzado anterior y menisco—.

Destac6 que el demandante no habia logra-
do justificar la cuantia pretendida de $55.000,
ni habia indicado elementos objetivos que pu-
dieran servir de base a tal determinacién; con-
cluyendo que la indemnizacién debia ajustarse
a las condiciones establecidas en la pdliza, en
especial las invocadas por la aseguradora; de
manera que, atendiendo a la incapacidad pade-
cida —del 12%— y a la suma asegurada por ries-
go de invalidez —que ascendia a $100.000—, la
indemnizacién adeudada contractualmente es
la de $12.000, mas intereses desde la fecha del
siniestro hasta el pago.

Ante el decisorio el actor mediante recurso
de apelacidn se alza ante la sala IT de la Cdmara
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de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosa-
rio, abocdndose esta a resolver en primer lugar
si por aplicacién el principio iura novit curia se
podia establecer el marco normativo aplicable a
la plataforma factica expuesta en la demanda;
y en su caso, si resultaba procedente aplicar al
caso normas de la LDC, aun cuando ellas no ha-
bian sido ventiladas por el actor en su demanda.

En relacidn, los vocales —tras declarar enro-
larse en la posicién doctrinaria que sostiene a
la aplicacién preeminente de las reglas del régi-
men especial por sobre las normas del régimen
general— sostuvieron que “en el &mbito del se-
guro no se excluye totalmente la aplicacién de
la LDC, pero queda circunscripta a situaciones
excepcionales donde exista una clara colision
entre la solucién brindada por la normativa es-
pecifica y los principios basales de la tutela del
consumidor” (2).

Agregaron que, cuando el contrato de segu-
ro configura una relacién de consumo, las dis-
posiciones de la ley 24.240 se integran con las
normas especiales (ley 17.418), pudiendo las
normas del régimen consumeril ser aplicadas
de oficio en atencién a revestir caracter de or-
den publico (art. 65) y por imperio del principio
iura novit curia.

En segundo lugar, la Alzada se dedicé a re-
solver si la clausula quinta de las condiciones
generales comunes y de las condiciones espe-
cificas de invalidez de la pdliza de seguro de
accidentes personales violaba o no el régimen
juridico vigente.

Contrariamente a lo establecido por el juez de
primera instancia, la sala entendi6é que las pos-
tulaciones vertidas por el actor en su alegato de
ningin modo alteraban la plataforma factica del
litigio y que, por tanto, correspondia analizar si
la cldusula de graduacién prestacional invoca-
da por la demandada desnaturalizaba sus obli-
gaciones, para luego concluir que, en el caso y a
laluz de la Ley de Defensa del Consumidor (art.
37), tal estipulacién devenia abusiva.

(2) Del voto del Dr. Puccinelli, CCiv. y Com. Rosario,
sala II, "Bernezar, Romina G. c. La Caja Compaiiia de Se-
guros s/ cumplimiento contractual”, CUIJ 21-01601861-6,
ac. 373/18.

Concretamente, la cldusula bajo andlisis reza-
ba: “[S]i el accidente causare una invalidez per-
manente determinada con prescindencia de la
profesién u ocupacién del asegurado, el asegu-
rador abonard al asegurado una suma igual al
porcentaje, sobre la suma asegurada indicada
en las condiciones particulares y/o en el certifi-
cado de incorporacién segin corresponda, que
corresponda a la naturaleza y gravedad de la le-
sién sufrida”

Al respecto, la alzada expresé que, si bien en-
tendia que “dicha cldusula en el contexto de un
contrato paritario, no admitirfa entrar a la discu-
sién de su validez al tratarse de una convencién
que limita la responsabilidad a un porcenta-
je del monto total de la indemnizacién que se
calcula en una relacién directa con el grado de
incapacidad que se otorgue, en principio en la
esfera de disponibilidad de las partes. Sin em-
bargo, al amparo de la especial tutela de la LDC,
la aplicacién de la disposicién aludida en el caso
de autos viene fulminada por constituir una
clausula abusiva”

Asimismo, el tribunal de alzada agregé que, si
bien la cldusula en cuestién estaba orientada a
limitar la responsabilidad de la aseguradora, la
manera en que lo hacfa desvirtuaba el sinalag-
ma contractual, entendiendo que mediante la
sujecidn de la prestacién por invalidez al célcu-
lo porcentual fijado para ese rubro se arribaba
a un resultado indemnizatorio desproporcio-
nado, en tanto este no guardaba relacién con
el dafo por incapacidad realmente sufrido por
el actor a raiz del siniestro. De este modo, con-
siderd que el caso concreto debia prescindirse
de dicha regla porcentual y tomar como tnico
tope la suma asegurada de $100.000, ordenan-
do mediante acuerdo undnime revocar parcial-
mente la sentencia de primera instancia y elevar
la condena de capital a la suma de $55.000, por
resultar dicho monto ajustado a derecho al co-
rresponderse con el valor generalmente asigna-
do al punto de incapacidad en la jurisprudencia
de los tribunales colegiados de responsabilidad
extracontractual al tiempo de la demanda para
el grado de 12% de incapacidad que surgia de la
pericial no cuestionada.

Contra el fallo de segunda instancia interpone
la aseguradora demandada recurso de inconsti-
tucionalidad con fundamento en el art. 1°, inc.
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30, de la ley 7055, tachédndolo de arbitrario y le-
sivo de sus derechos fundamentales de defensa
en juicio y de propiedad.

Entre los agravios, ademds de considerar que
la Cédmara de Apelaciones incurrié en arbitra-
riedad al aplicar oficiosamente la normativa
consumeril, la recurrente sostuvo que la decla-
racién de abusividad de la cldusula de limita-
cién de responsabilidad en los términos del art.
37 de la ley 24.240 constituy6 una afirmacién
meramente dogmadtica que violaba los princi-
pios y reglas propias del seguro, en tanto que el
limite de cobertura guardaba directa relacién
con el riesgo asegurado y la ecuacién econdmi-
ca del contrato; mal pudiendo interpretarse que
el mencionado limite de cobertura resultase
desproporcionado, en tanto que ademds guar-
daba estricta relacion con la prima abonada.

Habiéndose evacuado el traslado respectivo,
la alzada deneg6 la apertura de la via intenta-
da, dando lugar a la presentacion por parte de la
impugnante de un recurso de queja por denega-
cién de recurso de inconstitucionalidad por via
directa ante la Corte Suprema de la provincia de
Santa Fe, la que fue admitida mediante pronun-
ciamiento de fecha 17/12/2019 (3).

III. Resoluciéon de la Corte Suprema de la
provincia de Santa Fe

Concedido el recurso, en fecha 21/07/2020
el superior tribunal provincial dicté pronun-
ciamiento admitiendo el remedio recursivo, tras
sefialar que, si bien los reproches de la recurren-
te remiten al examen de cuestiones de hecho y
de derecho comun y procesal, materias propias
de los jueces de la causa y como reglas ajenas a
la instancia excepcional, tal principio debe ce-
der cuando lo resuelto importe arbitrariedad,
como acontecio en el sub iudice.

Sostiene el superior tribunal que —aun supo-
niendo que el seguro de accidentes personales
(arts. 149 y ss., ley 17.418) ha configurado una
relacion de consumo, e incluso en la hipétesis
de admitirse que los tribunales se hallen habi-
litados para controlar de oficio la abusividad de

(3) CS Santa Fe, "Messineo, José Luis c. Federacion
Patronal Seguros - Cobro de s/ queja por denegacién de
recurso de inconstitucionalidad”, 17/12/2019.
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las clausulas insertas en los contratos de consu-
mo en ausencia de peticiéon oportuna de par-
te— el tribunal de segunda instancia incurrié en
defectos de motivacién al juzgar que la clausula
de graduacion de la prestacién por incapacidad
debia ser alcanzada por la sancién prevista en el
art. 37 de la ley 24.240.

Tras recordar que los sentenciantes senala-
ron que la cldusula de cédlculo porcentual de la
prestaciéon prometida por riesgo de invalidez
desvirtuaba el sinalagma contractual porque, a
su modo de ver, su aplicacién producia un re-
sultado pecuniario que no guardaba propor-
ci6n con la incapacidad padecida por el actor a
raiz del hecho siniestral, teniendo en considera-
cién el principio de reparacion integral y lo ge-
neralmente decidido por la jurisprudencia del
derecho de dafos en punto a la cuantificacién
de dicho rubro indemnizatorio; el superior tri-
bunal rechazé el argumento, con basamento en
que tal conclusion de la alzada deviene errénea
como consecuencia de haber enfocado la obli-
gacion contractual de pago de la prestacién a
cargo de la compania de seguros con la déptica
de la funcion resarcitoria del derecho de danos
y no desde la 6ptica contractual.

Al respecto, el superior tribunal expres6 que
“cabe poner de resalto que la obligaciéon del
asegurador de reparar el dafno tiene naturaleza
meramente contractual, y si su finalidad es in-
demnizar al asegurado de los perjuicios sufri-
dos por la produccién del riesgo asegurado, su
origen no es el dafio sino el contrato de seguro,
que rige la relacién juridica entre los otorgan-
tes (arts. 207 C6d. Com., 1137 y 1197, Céd. Civ;
arts. 957 y 959, Cdd. Civ. y Com.); de tal mane-
ra, la simple pretensién de que la aseguradora
se haga cargo del pago de laindemnizacién més
alla de las limitaciones cuantitativas estableci-
das en el contrato carece de fuente juridica que
la justifique (Fallos 337:329; 340:765).

“En otras palabras, la obligacion de indemni-
zar del asegurador no tiene por causa haber pro-
ducido un perjuicio, sino un contrato por el cual
se acept6 cubrirlo en la eventualidad de ocurrir
un hecho dafnoso descripto en el mismo nego-
cio y con la extensidn alli establecida; y, como
correlato de ese riesgo asumido, de su delimi-
tacion y del limite pecuniario de la prestacién
que el asegurador promete para el supuesto de
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acaecimiento del siniestro, surgird el precio que
cobra o prima.

"En relacion a la posibilidad de declarar abu-
sivas las cldusulas del contrato de seguro la CS
Santa Fe expres6 como regla que si bien en ge-
neral es posible apreciar el caracter abusivo de
las clausulas que integran el contenido nego-
cial del contrato de seguro, como en cualquier
contrato de adhesién o de consumo, en prin-
cipio tal apreciacién no podria estar referida a
las estipulaciones que definan o delimiten de
modo claro y comprensible el riesgo asegurado
y el compromiso asumido por el asegurador, ya
que cabria suponer que dichas limitaciones se
tienen en cuenta en el calculo de la prima que
el tomador acepta abonar (v. Stiglitz, ob. cit., ps.
245/246; v. tb. Stiglitz, Rubén S. y Stiglitz, Gabriel
A., ‘Contratos por adhesion, cldusulas abusivas
y proteccién al consumidor, La Ley, 2012, 22 ed.,
p. 320)"

Como excepcién, sefial6 la CS Santa Fe que
las mencionadas cldusulas podrian ser declara-
das abusivas, “si de la propia relacién entre pre-
cioy servicio se manifieste como el resultado de
précticas violatorias de los estdndares constitu-
cionales de proteccion de los consumidores, ta-
les como el derecho a la libertad de eleccién, a
recibir un trato equitativo y digno, a la protec-
cién de sus intereses econdémicos, a la defensa
de la competencia contra toda forma de distor-
sién de los mercados, etcétera (art. 42, CN; cfr.
Lorenzetti, Ricardo R., ‘Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién comentado, Rubinzal-Culzoni,
2015, t. VI, ps. 310-311; Rivera, Julio C. y Medina,
Graciela, ‘Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
comentado', La Ley, 2014, t. ITI, p. 778)".

Concretamente en el caso, recriminé al tribu-
nal inferior haber declarado abusiva la cldusula
en cuestién, sin haber verificado “si su redaccién
literal era clara o se prestaba a confusion e inda-
gar si, a partir de su confrontacién con los datos
obrantes en autos inherentes a la ecuacién eco-
ndémico-financiera del contrato —en especial el
monto de la prima pagada por el seguro— y de-
maés informacién relacionada con el contexto y
la finalidad del negocio, era posible colegir un
desequilibrio significativo entre las partes o una
marcada desnaturalizacién de las obligaciones
asumidas, al punto de tornar verdaderamente
irrazonable el intercambio prestacional’.

Finalmente reproché que “un andlisis de tal
tenor fue omitido en la sentencia que se propu-
so abordar la cuestidn, llegdndose asi a privar de
efectos al tope de cobertura convenido con apar-
tamiento de la normativa aplicable y con remi-
sién a principios ajenos al caso —tales como el
supuesto resguardo a la victima y la reparacién
integral del dafio—; déficit que connota arbitra-
riedad al importar un claro apartamiento de los
canones de fundamentacion exigibles”

En funcién de lo expresado la CS Santa Fe
undnimemente ordené declarar procedente el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto vy,
en consecuencia, anular la sentencia impugna-
da con base en la ley 7055 (art. 1°, inc. 3°), des-
de que las carencias apuntadas son suficientes
para evidenciar que lo decidido no retne las
condiciones minimas necesarias para satisfa-
cer el derecho a la jurisdicciéon que acuerda la
Constitucién provincial (art. 95, Const. prov.); y
remitir en consecuencia los autos al tribunal su-
brogante que corresponda para que juzgue nue-
vamente la causa.

IV. ;Derecho del seguro vs. derecho del con-
sumo? Analisis de la problematica

La posicién doctrinaria que se adopte respec-
to de la relacion existente entre el sistema nor-
mativo general y el microsistema juridico del
derecho del seguro tendrd directa incidencia en
las resultas de los pronunciamientos judiciales
que sobre la materia se dicten en las distintas ju-
risdicciones.

Una corriente doctrinaria que podriamos de-
nominar reduccionista —actualmente supera-
da— consideraba al derecho del seguro como
un microsistema juridico auténomo regulado
por unas pocas leyes (17.418, 20.091, 22.400,
12.988, etc.). que lo dotaban de una autosufi-
ciencia tal que lo volvian practicamente im-
permeable a los principios y disposiciones del
régimen general (ley 24.240, LDC).

Esta posicién doctrinaria infructuosamente
postulaba que los conflictos debian resolver-
se solo a la luz de la normativa del régimen es-
pecial, negando asi la aplicacién e influencia
en el microsistema de leyes amplien el &mbito
protectorio, por ejemplo, la Ley de Defensa del
Consumidor.
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En el otro extremo, otra posicién doctrinaria
que podriamos llamar negacionista, en desco-
nocimiento de que el dictado de un microsiste-
ma juridico responde alanecesidad captada por
el legislador de reglar situaciones que en razén
su especificidad merecen un tratamiento dis-
tinto al otorgado por las normas contenidas en
el régimen general; considera el microsistema
de derecho de seguros practicamente deroga-
do o relegando, bien sea ante normas protecto-
rias dictadas con posterioridad, u otras que se
consideran derivadas de principios protectorios
con jerarquia constitucional (art. 42, CN); des-
conociéndose asi los principios y los elementos
esenciales que motivaron el dictado del micro-
sistema.

Como un péndulo, se observan asiduamen-
te pronunciamientos judiciales cuyos sustentos
se balancean de una posicién doctrinaria a otra,
adoptando soluciones disimiles y en ocasiones
injustas.

Ejemplo de ello lo constituyen numerosos
pronunciamientos judiciales que, en total in-
observancia a las reglas especificas del micro-
sistema (p. ej., equilibrio sinalagmético prima/
riesgo) condenan al asegurador en exceso del
riesgo asumido en el contrato por el cual per-
cibié la prima correspectiva; afectando de esta
manera no solo al asegurador, sino también a la
mutualidad de asegurados, y con ellos, al nor-
mal desarrollo de la actividad aseguradora.

Esta disonancia entre posiciones doctrinarias
extremas que se traducen en pronunciamien-
tos judiciales antagénicos a nuestro criterio es
el reflejo de la incorrecta resolucién de las per-
manentes tensiones derivadas de la coexisten-
cia entre los sistemas y microsistemas juridicos.

Ensena la Dra. Noemi Nicolau que “un sis-
tema juridico es un todo ordenado e interrela-
cionado, para la realizacién de un determinado
objeto: lajusticia. En él se encuentran los subsis-
temas: las ramas, en las que también es posible
encontrar diversas partes, relacionadas entre si
para la realizacién mds concreta de la justicia
particular (para el comerciante, el obrero, el de-
lincuente, el administrado). Y, por dltimo, estan
los microsistemas, pequefios conjuntos de nor-
mas que, sin demasiado orden ni relacién en-
tre si, tratan de realizar una justicia todavia mds
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concreta y particular, para sectores ain mas de-
terminados (el consumidor, el danado, el locata-
rio, el asegurado)” (4).

En el sistema, las normas tienden a ser mas
generales y abstractas, teniendo vocacién de
perpetuidad. En cambio, en el microsistema,
tienden a ser especificas, en cuanto estdn desti-
nadas a un sector determinado y para reglar si-
tuaciones particulares, en busca de una justicia
mas concreta.

Los microsistemas —que si bien formalmen-
te pueden estar contenidos en una ley especial
o en un conjunto de ellas— tienen la particula-
ridad de no obedecer a los mismos principios
que los Cédigos, ya que son sancionados pre-
cisamente porque para la materia particular de
que tratan se requieren nuevas soluciones dife-
rentes de las que podian derivarse de esos prin-
cipios (5).

El problema para resolverse serd el de la coor-
dinacidn en el caso concreto, de los principios y
soluciones del sistema con los principios y solu-
ciones que otorgan los microsistemas, sin pre-
tender reducir la solucién de la problemética a
uno, ni negar la existencia del otro.

Como advierte la prestigiosa autora, el juris-
ta —y, agrego, el juzgador— “no debiera olvidar
nunca que sus objetos de estudio (la proteccion
del consumidor, el seguro, la locacién, la res-
ponsabilidad civil) son pequenos sistemas, solo
un punto en el subsistema del derecho civil o el
derecho comercial, uno de tantos subsistemas
del derecho privado, pequena parte del sistema
juridico” (6).

Consecuentemente, cuando se ignora por
ejemplo que un microsistema es solo eso, pre-
tendiendo emplazarselo en el lugar del sistema
(tal como en derecho de seguros lo hacia la co-
rriente doctrinaria reduccionista); o bien cuan-

(4) NICOLAU, Noemi, "La tension entre el sistemay el
microsistema en el derecho privado", Revista Estudios del
Centro, UNR, Facultad de Derecho, Centro de Investiga-
ciones en Derecho Civil, nro. 2, 1997, p. 80.

(5) SOZZ0, Gonzalo, "El didlogo de fuentes en el dere-
cho del consumidor argentino”, RDD 2017-1, “Consumi-
dores” Ed. Rubinzal-Culzoni, julio de 2016, p. 250.

(6) NICOLAU, Noemi, ob. cit., p. 81.
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do se desconoce la existencia y finalidad del
microsistema (tal como en derecho de seguros
lo hace la corriente doctrinaria negacionista) se
producen tensiones que lamentablemente de-
rivan en soluciones que atentan contra el valor
justicia, en tanto que los pronunciamientos se
basan en argumentaciones que en nada se con-
dicen con el orden, razonabilidad y coherencia
que debe primar en un sistema de derecho en-
tendido como un todo orgéanico.

V. Solucidén legislativa y criterio jurispru-
dencial de la Corte Suprema de Santa Fe

Como sintesis superadora de los extremos re-
presentados por ambas corrientes doctrinarias
y cuyo origen deviene de las tensiones entre los
principios y normas del sistema y del microsis-
tema juridico, —conforme se desprende del cri-
terio jurisprudencial contenido en el fallo en
comentario— consideramos que el didlogo de
fuentes es una herramienta conducente para lo-
grar la integracion coherente y armoniosa entre
las diversas disciplinas (p. ej., derecho de segu-
ros 'y derecho del consumo).

Alrespecto, el Céd. Civ. y Com. en su titulo pre-
liminar impone al operador de derecho la obliga-
cién de recurrir al didlogo de fuentes, eliminando
nuestro legislador cualquier posibilidad de inter-
pretacién aislada de las normas comprendidas
en los microsistemas juridicos existentes, de-
biendo ellas ser interpretadas sistémica y armo-
nicamente con el resto del plexo normativo.

Como senala el Dr. Lorenzetti respecto de los
fundamentos de su sancién —y en linea con lo
sefnialado por la Dra. Nicolau, “un Cédigo del si-
glo XXI se inserta en un sistema caracterizado
por el incesante dictado de leyes especiales, ju-
risprudencia pretoriana y pluralidad de fuentes.
La relacién entre un C4digo y los microsistemas
juridicos es la del sol que ilumina a cada uno de
ellos y los mantiene dentro del sistema” (7).

Es decir, que tal como los planetas no pueden
escaparse del sol atento a la fuerza gravitacional
que este ultimo ejerce sobre ellos, tampoco los
microsistemas juridicos podran escaparse de

(7) LORENZETT], Ricardo L., "Introduccién, Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién", Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2014, 12 ed., p. 9.

los principios y disposiciones contenidos en el
Cdd. Civ.y Com. sin que ello implique la pérdida
de la especificidad de cada microsistema, que,
sin ser alterado, se regird subsidiariamente por
laley general.

Conforme a la hermenéutica receptada por
nuestro Cdd. Civ. y Com., el microsistema ejer-
ce influencia en el macrosistema en el cual se
haya inserto respecto de aquellas cuestiones re-
guladas por aquel y que resultan de su d&mbito
de aplicacién; y el macrosistema coopera cuan-
do existen lagunas e insuficiencia normativa del
primero (8).

Entre sistema con los microsistemas y los mi-
crosistemas entre si, debe primar un didlogo de
fuentes reglado, coherente y respetuoso.

El espiritu que motivé al legislador puede
también extraerse de la exposiciéon de motivos
del nuevo Cdédigo que senala: “El vinculo del
Codigo con otros microsistemas normativos au-
tosuficientes es respetuoso. Es decir, se ha tra-
tado de no modificar otras leyes, excepto que
ello fuera absolutamente necesario. Es inevita-
ble una reforma parcial de la Ley de Defensa de
Consumidores, a fin de ajustar sus términos a lo
que la doctrina ha sefialado como defectuoso o
insuficiente. También ha sido inevitable una re-
forma parcial a la ley de sociedades, para incor-
porar la sociedad unipersonal y otros aspectos
también surgidos por la doctrina. En otros casos
se incorporan las leyes con escasas modificacio-
nes, como ocurre, por ejemplo, con las funda-
cionesy el leasing. Finalmente, en otros, no hay
ninguna modificacién, como sucede con la ley
de seguros o de concursos y quiebras” (9).

Para el supuesto de colisién entre normas
contenidas en el C4d. Civ. y Com. y normas con-
tenidas en las leyes especiales, el art. 963 del
Céd. Civ. y Com. dispone: “Prelacién norma-
tiva. Cuando concurren disposiciones de este

(8) ARIAS, Maria Paula, "La tutela juridica del contra-
tante débil no consumidor en la formacion del consenti-
miento", en HERNANDEZ, Carlos A. (dir.), Dossier: Dere-
cho del consumidor, JS 2016-1V, fasc. nro. 5, Buenos Aires,
02/11/2016, p. 48.

(9) Proy. Céd. Civ. y Com. Mensaje del Poder Ejecuti-
vo Nacional 884/2012, Infojus, Buenos Aires, 2012, 12 ed.,
ps. 527, 528.
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Codigo y de alguna ley especial, las normas se
aplican con el siguiente orden de prelacién:
a) normas indisponibles de la ley especial y de
este Codigo; b) normas particulares del con-
trato; ¢) normas supletorias de la ley especial;
d) normas supletorias de este C6digo”

Conforme senala el ilustre maestro Rubén S.
Stiglitz, las normas indisponibles o imperativas
son las “examinadas como requisito de estruc-
tura del negocio, referentes al consentimiento
y sus vicios. También lo son aquellas normas
reguladoras del contenido esencial del tipo
contractual, de suerte tal que la eficacia de la
operacion juridica considerada se halla subor-
dinada a la ejecucién de las obligaciones que
corresponden al tipo. Lo que se quiere signifi-
car es que el negocio tipico seleccionado por las
partes nacerd como tal, en la medida en que los
sujetos lo conciban conforme a la regulacién
especial, de manera que si los particulares se
apartan de la regulacién especifica carecera de
eficacia ‘el’ contrato tipico tal como las partes
lo han querido, pero conservaré en plenitud los
efectos relativos tal vez a otro contrato tipico o a
un contrato atipico” (10).

Destaca el autor la necesidad de dejar en claro
que las normas regulatorias son imperativas en
tanto y en cuanto las partes pretendan crear el
tipo propuesto; dado que de lo contrario esta-
rfamos ante un contrato distinto.

La integracion respetuosa entre el microsiste-
ma del derecho de segurosy el derecho del con-
sumo, y la de estos con las reglas contenidas en
el sistema, surge ademads del art. 3° de la LDC,
que establece que “las disposiciones de esta ley
se integran con las normas generales y espe-
ciales aplicables a las relaciones de consumo”;
y —en concordancia con lo establecido en el ti-
tulo preliminar del Céd. Civ. y Com.— también
se encuentra prevista en el art. 28 del Proyecto
de Cédigo de Defensa de las y los Consumido-
res (11).

(10) STIGLITZ, Rubén S., en LORENZETT], Ricardo L.
(dir.), "Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado’)
Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, t. V, 12 ed., p. 558.

(11) Proyecto presentado por el diputado nacional
José Luis Ramdn, con ingreso en la Camara de Diputados
de la Naci6én y que tramita con el nro. 1898-D-2021.
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La hermenéutica ordenada por el Céd. Civ.
y Com. fue correctamente aplicada por la CS
Santa Fe en el caso de marras, en tanto que
—como observaremos— a través de un didlogo
armonioso de los sistemas arribé a una solucién
coherente e integradora de las reglas del micro-
sistema de derecho del seguro y del consumo.

En relacion, cabe preguntarse: ;pueden ser
declaradas abusivas las cldusulas que delimitan
el riesgo en un contrato de seguro?

El art. 37 de la ley 24.240 —vigente al momen-
to del siniestro— establecia que, sin perjuicio de
la validez del contrato, se tendrdn por no con-
venidas las cldusulas que desnaturalicen las
obligaciones o limiten la responsabilidad por
danos; las que importen renuncia o restriccién
de los derechos del consumidor o amplien los
derechos de la otra parte; o las contengan cual-
quier precepto que imponga la inversién de la
carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

Sobre la base del marco regulatorio habido
antes de la sancién del Céd. Civ. y Com., se ve-
rificaron numerosos pronunciamientos judicia-
les que forzaban la aplicacién de los principios
y normas propias del régimen consumeril a si-
tuaciones exorbitantes al régimen protectorio,
tal como sucedié en caso de marras, debido a
que el Sr. Messineo era un herrero que decidié
cubrir contingencias personales derivadas de
su trabajo, y si bien adhirié a un contrato con
cladusulas predispuestas, claramente no era un
consumidor. Por ello, la SC Santa Fe resolvio el
caso “suponiendo que se acepte que el seguro
de accidentes personales ha configurado una
relacién de consumo’, dejando asi en claro que
la solucién hubiera sido la misma, se aplique o
no el régimen tuitivo del consumidor.

Vale aclarar que a partir de la entrada en vi-
gencia del C4d. Civ. y Com. el 1 de agosto de
2015 ya no es necesario forzar los conceptos,
en tanto que, a rafz del acertado establecimien-
to de una fractura tripartita del tipo contractual,
los contratos paritarios (arts. 597 y ccds., Céd.
Civ.y Com.) se diferencian de los celebrados por
adhesion (arts. 844 y ss., Cod. Civ. y Com.) y los
de consumo (arts. 1092 y ss., Cod. Civ. y Com.).

Sin ser propésito de este trabajo agotar la te-
matica, el régimen actual de cldusulas abusivas
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se encuentra previsto tanto para contratos ce-
lebrados por adhesién como para contratos de
consumo. En relacién con los primeros, el art.
988 del Cdéd. Civ. y Com. establece que se ten-
dran por no escritas las cldusulas que desnatu-
ralizan las obligaciones del predisponente; las
que importan renuncia o restriccién a los dere-
chos del adherente, o amplian derechos del pre-
disponente que resultan de normas supletorias;
o las que, por su contenido, redaccién o presen-
tacion, no son razonablemente previsibles; no
obstando la aprobacién administrativa al con-
trol judicial (art. 988, C6d. Civ. y Com.).

Conforme a lo normado por el art. 1117, el
mencionado régimen de proteccién es aplicado
también a los contratos de consumo, definiendo
el art. 1119 de que “es abusiva la clausula que,
habiendo sido o no negociada individualmente,
tiene por objeto o por efecto provocar un des-
equilibrio significativo entre los derechos y las
obligaciones de las partes, en perjuicio del con-
sumidor”; pudiendo ser declaradas abusivas
en esta clase de contratos aun cuando sean ne-
gociadas individualmente o aprobadas expre-
samente por el consumidor, dado que lo que
prima es el orden prblico.

En lo que al régimen especial de derecho de
seguros refiere, el riesgo (objeto), junto con el
consentimiento y el interés asegurable (causa),
constituyen los elementos estructurales o esen-
ciales del contrato de seguro, de manera que de
faltar alguno de ellos se afectaria la existencia y
validez del contrato. En tanto objeto, el riesgo se
encuentra individualizado desde la etapa cons-
titutiva del contrato, siendo delimitado causal,
temporal, espacial y cuantitativamente.

Senala la Dra. Maria Fabiana Compiani que
“la delimitacion del riesgo asegurado se distin-
gue claramente de las cldusulas limitativas de
los derechos de los asegurados. La delimitacion
del riesgo precede al nacimiento de los dere-
chos y obligaciones de las partes. Comprende
la individualizacién y determinacién de la base
del riesgo asegurado y la fijacién de los limites
econdmicos, como franquicias, descubiertos,
sumas aseguradas. Hace al objeto del contrato.

"En cambio, las cldusulas limitativas, tan-
to las exonerativas (que eliminan totalmente
la responsabilidad), como las limitativas pro-

piamente dichas (solo lo hacen parcialmente),
evidencian el propdésito de liberar o atenuar la
responsabilidad del asegurador y, consecuen-
temente, del derecho a obtener la indemnidad
por el asegurado o el pleno resarcimiento del
dano, por el tercero. Se aplica en la etapa de los
efectos del contrato” (12).

“Las clausulas limitativas de responsabilidad
pueden ser declaradas abusivas, en tanto im-
porten un desequilibrio significativo en perjui-
cio del asegurado consumidor. En cambio, no
corresponderia tal declaracién por exclusiones
de cobertura, que integran el contenido del con-
trato, y por ende, fueron originadas en la materia
negocial entre las partes que la contratan” (13).

Enla misma linea de pensamiento el Dr. Rubén
S. Stiglitz expresa que “la delimitacién del ries-
go es tema que integra el objeto del contrato. De
modo que, a través de la individualizaciéon y la
determinacion de aquel, se limita la extensiéon
de la garantia asegurativa. O sea que, las des-
cripciones positivas o los supuestos de exclu-
sién implicita o expresa de cobertura acotan el
objeto del contrato o, si se prefiere, se trata de
hipétesis que carecen de garantia desde la etapa
constitutiva del contrato.

"De ello se desprende que la delimitacién del
riesgo, por ser objeto del contrato, jamds puede
ser considerada una cldusula abusiva ya que son
las partes quienes acuerdan la materia sobre la
que se contrata” (14).

Dicho de otra manera, solo puede ser decla-
rada abusiva una cldusula que integre el con-
tenido del contrato; como las cldusulas que
delimitan causal, temporal, especial y cuanti-
tativamente el riesgo no integran el objeto con-
tractual, sino que solo lo delimitan o recortan;

(12) COMPIANI, Maria Fabiana, "La suma asegurada
en el seguro contra la responsabilidad civil. El limite y su
desconocimiento en decisiones judiciales", 17/04/2017,
disponible en http://elseguroenaccion.com; SCBA,
21/02/2018, "Martinez, Emir c. Boito, Alfredo A. s/ dafios
y perjuicios”.

(13) COMPIANI, Marfa Fabiana "La trasparencia en el
contrato de seguro”, AR/DOC/3890/2017.

(14) STIGLITZ, Rubén S., "Derecho de seguros”, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2016, 62 ed. actualizada, t. I, p. 306.
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no son en consecuencia pasibles de ser decla-
radas abusivas.

Con base en el riesgo limitado asumido por el
asegurador, el tomador paga la prima correspec-
tiva, verificindose en la mencionada relacién de
correspondencia el equilibrio sinalagmatico del
contrato, que se alterara de no respetarse el plan
prestacional previamente establecido.

En caso de siniestro, el asegurador deberd su
prestacion en la medida del seguro, que estard
dada por la relacion prima-riesgo habida al mo-
mento del siniestro.

Sin desconocer que los contratos de segu-
ro son celebrados por adhesidn a cldusulas ge-
nerales predispuestas, revistiendo también en
muchas ocasiones en cardcter de contratos de
consumo; la CS Santa Fe admite que la men-
cionada normativa de cardcter netamente pro-
tectorio debe ser aplicada, aun de oficio, a los
contratos de seguro, quienes no estdn exentos
de contener cldusulas abusivas; con la salvedad
de que “en principio tal apreciacién no podria
estar referida a las estipulaciones que definan o
delimiten de modo claro y comprensible el ries-
go asegurado y el compromiso asumido por el
asegurador, ya que cabria suponer que dichas li-
mitaciones se tienen en cuenta en el célculo de
la prima que el tomador acepta abonar”.

Cabe destacarse que el mencionado crite-
rio se encuentra ademads en linea con en el art.
1121, inc. a), del C4d. Civ. y Com. que estable-
ce que “no pueden ser declaradas abusivas las
clausulas relativas a la relacién entre el precio y
el bien o servicio procurado”.

Sin desconocer la preeminencia en la apli-
cacién de las reglas del microsistema de dere-
cho de seguros, en el fallo bajo comentario, la
CS Santa Fe integra armoniosamente el dere-
cho del seguro con el derecho del consumo, al
establecer una excepcidn a la regla de relaciéon
entre el precio y el bien como limite de decla-
racion de abusividad de clausulas; si es que de
la mencionada relacién se desprende una vio-
lacion al nicleo duro de proteccién o tutela al
consumidor, que goza de jerarquia constitucio-
nal (art. 43, CN).
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El derecho a la libertad de eleccion, a reci-
bir un trato equitativo y digno, a la proteccién
de sus intereses economicos, a la defensa de la
competencia contra toda forma de distorsién de
los mercados, etc., constituyen derechos de je-
rarquia constitucional que en modo alguno co-
lisionan con los principios y las reglas propias
del microsistema de derecho del seguro, de-
biendo ser respetados.

Destaca la Dra. Compiani que el nticleo duro
de tutela del contrato de consumo dentro del
Cédigo reporta el considerable beneficio de dar
coherencia al sistema; produciéndose “una inte-
gracion en una escala de graduacién compuesta
por: a) Los derechos fundamentales reconoci-
dos en la CN; b) Los principios y reglas genera-
les de proteccién minima y el lenguaje comuin
del Cédigo; c) la legislacion especial; siendo los
dos primeros niveles son estables, mientras que
el tercero es flexible y adaptable a las circuns-
tancias cambiantes de los usos y practicas” (15).

En consideracion de las particularidades del
tipo contractual especifico y el negocio subya-
cente, y sin dejar de observar los principios y
normas del régimen del derecho del consumo,
mediante una adecuada aplicacion del dié-
logo de fuentes la CS Santa Fe se alinea con la
jurisprudencia dictada por la CS en el fallo “Flo-
res” (16) que precis6 que “la obligacién del
asegurador de reparar el dafio tiene naturaleza
meramente ‘contractual, y si su finalidad es in-
demnizar al asegurado de los perjuicios sufridos
por la produccién del riesgo asegurado, su ori-
gen no es el dafio sino el contrato de seguro. De
tal manera, la pretensiéon de que la asegurado-
ra se haga cargo del pago de la indemnizacién
‘mas alld de las limitaciones cuantitativas esta-
blecidas en el contrato’ carece de fuente juridi-
ca que la justifique y, por tanto, no puede ser el
objeto de una obligacién civil”

El Dr. Carlos Facal atinadamente senala “que
el contrato de seguros debe ser interpretado li-

(15) COMPIANI, Maria Fabiana “La trasparencia en el
contrato de seguro” TR LA LEY AR/DOC/3890/2017.

(16) CS, 06/06/2017, "Flores, Lorena R. c. Giménez,
Marcelino O. y otro s/ daios y perjuicios (acc. tran. c/ les.
o muerte)", AR/JUR/28172/2017, magistrados: Lorenzet-
ti, Highton de Nolasco, Maqueda (en disidencia), Rosatti
(en disidencia) y Rosenkrantz; SAIJ FA17000027.
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teralmente cuando sus términos son claros y no
se prestan a confusion. Y esta norma vale tanto
para los contratos de seguros ‘consumo’ como
para los demas contratos de seguro celebra-
dos por adhesién a cldusulas generales predis-
puestas, que no sean de consumo. Esta doctrina
ha sido rotunda y recientemente ratificada por
la Corte Suprema en el caso ‘Buffoni’ (Fallos
337:329), dictado el 08/04/2014, donde estable-
ci6 que el asegurador no debe responder mas
alld de las condiciones pactadas en la pdliza y
recordd, enfaticamente, que los contratos son
ley para las partes” (17).

En el fallo “Buffoni’, la CS ratificé el crite-
rio de que una ley general posterior no deroga
ni modifica una ley especial anterior; debien-
do interpretarse que la ley general mantiene su
aplicacion, en tanto no desnaturalice ni contra-
diga las disposiciones contenidas en el régimen
especial.

Consideramos que el fallo de la CS Santa Fe
hizo justicia al nulificar por arbitrario el fallo
de cdmara que, inobservando las especifici-
dades propias del contrato de seguro (relacién
prima-riesgo habida al momento del siniestro)
alterd el equilibrio sinalagmatico, reduciendo
asi al contrato de seguro a un mero mecanismo
ilimitado de reparacién de danos sin especifi-
cidades propias.

VI. Conclusiones

El didlogo armoénico entre derecho del segu-
ro y el derecho del consumo no solo es posi-
ble, sino que ademas es necesario, obligatorio y
fructifero.

La integracién de ambos microsistemas im-
pone el respeto del derecho a obtener del pro-
veedor informacién adecuada y veraz, trato

(17) FACAL, Carlos J. M., ";Puede declararse abu-
siva una cldusula de un contrato de seguros que deli-
mita el riesgo asumido por el asegurador?”, LA LEY de
28/06/2018, AR/DOC/1157/2018.

equitativo y digno, libertad de eleccién y a todo
cuanto derecho sea otorgado en beneficio de
los consumidores, con los limites nacidos de las
particularidades propias del contrato previstas
por el microsistema de derecho de seguros.

A la hora de resolver un conflicto en donde
concurran normas del microsistema de derecho
de seguros y otras normas contenidas en el sis-
tema de derecho u otro microsistema, por ejem-
plo, derecho del consumo; no se debe adoptar
ni una posicioén negacionista, pretendiendo do-
tar al derecho de seguro de una autosuficiencia
que en realidad no posee, ni menos ain adop-
tar una posicién negacionista que solo persiga
anular o restar eficacia a las disposiciones de un
régimen especial que —precisamente— fue pre-
visto por el legislador excepcionalmente para
regular situaciones particulares.

El derecho del consumo ha llegado a nues-
tro derecho a fin de ampliar —entre otros— el
ambito de proteccién de los derechos de los
asegurables. Negar su aplicacion al derecho de
seguros constituye un argumento estéril, como
el forzar los preceptos del régimen consumeril
para pasar por alto las especificidades y princi-
pios propios que caracterizan a los demas mi-
crosistemas.

El fallo “Messineo” dictado por la SC Santa Fe,
en linea con los fallos “Buffoni” y “Flores” dic-
tados por la CS y la hermenéutica ordenada por
el legislador conforme lo establece el Céd. Civ.
y Com., se sustenta en una posicién doctrina-
ria que podriamos denominar ecléctica, en tan-
to que recurre al didlogo de fuentes como una
herramienta integradora de una solucién armé-
nica y coherente entre la preeminente obser-
vancia a las especificidades del microsistema
juridico y las demads disposiciones contenidas
en el ordenamiento normativo; criterio que por
cierto, sin ser obligatorio, constituye un valioso
precedente que deberd ser tenido en miras a la
hora de resolver por los tribunales de inferior je-
rarquia.
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I. Introduccion

La tematica referida a la direccién del proceso
en el &mbito del seguro de responsabilidad civil
requiere de un abordaje que contemple los dis-
tintos aspectos que se encuentran involucrados
en su analisis.

Tiene base normativa en la ley 17.418 (aun-
que ello es puesto en duda por algunos autores),
se explaya en la férmula contractual (de adhe-
si6n) del contrato de seguro (donde hay varian-
tes segun sea paritario o de consumo), proyecta
sus efectos en el proceso judicial y genera con-
troversias que refieren; a) al seguro contratado
(limite de la suma asegurada, franquicia, re-
gla proporcional), b) a los deberes contractua-
les genéricos (deber de informacién, clausulas
abusivas), c) al contrato de mandato en virtud
del vinculo entre la aseguradora, asegurado/a
y los letrados designados (leyes arancelarias y
contratos conexos) y d) algunas situaciones que
hacen aplicable el estatuto de los/las consumi-
dores (dano punitivo), entre otras cuestiones.

Nuestra intencién es partir de la base nor-
mativa directa o indirecta, para luego transitar
lo establecido contractualmente, identificando

(*) Abogado (UNL); notario (UNL); especialista en De-
recho Comercial; magister en Derecho Comercial; maes-
tro en Derecho; doctor en Ciencias Juridicas y Sociales
(UNL); director de la Carrera de Martillero Piblico y Co-
rredor de Comercio (UNL); profesor titular de Derecho
Comercial; profesor titular de Derecho del Transito (UNL).

90 * RCCyC * DOSSIER - SEGUROS

sus implicancias procesales y especificando el
tratamiento de algunas situaciones conflictivas
que han merecido pronunciamiento jurispru-
dencial y doctrinario (1).

II. Concepto

Cuando nos referimos a la “direccién del pro-
ceso” en el ambito del seguro de responsabilidad
civil, pretendemos identificar aquel instituto a
través del cual se lleva adelante la representa-
ci6n judicial (comprendiendo las tratativas ex-
trajudiciales y mediacién) del asegurado/a, en
el &mbito del proceso de responsabilidad civil
en el cudl puede estar (o no) integrada la asegu-
radora (en virtud de la citacién en garantia) y a
través del que se cumplen los actos procesales
esenciales y de trdmite que hacen a la defensa
juridica (civil, penal) definiendo técnicamen-
te la tactica (método o sistema para ejecutar o
conseguir algo) y la estrategia (reglas que bus-
can una decisién éptima en cada momento),
frente al reclamo judicial del tercero damnifica-
do y que materializa el derecho constitucional
de defensa (con sujecién al debido proceso) del
eventual responsable (titular del interés asegu-
rable); en cumplimiento de lo establecido en el
contrato de seguro de responsabilidad civil (de
adhesion; paritario o de consumo); para lo cual

(1) Se aclara que solo trataremos liminarmente algu-
nas de estas cuestiones seleccionadas al efecto y quedan
para un andlisis més completo y pormenorizado puntos
de los que se ha prescindido y que hemos expuesto en
otros articulos.
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resulta esencial el cumplimiento cabal y ade-
cuado del deber de informacién y de las reglas
que rigen el procedimiento, la profesion y el
mandato representativo (que une ala o el profe-
sional con la aseguradora y el asegurado).

De manera tal que el concepto presupone dis-
tintos elementos y relaciones, entre los que se
pueden senalar los siguientes: a) contrato de
seguro de responsabilidad civil; b) reclamo de
responsabilidad de un tercero damnificado res-
pecto del asegurado/a; c) proceso judicial (con-
cebido con amplitud, o sea comprendiendo el
reclamo extrajudicial y la mediacién); d) la inte-
gracion al proceso de la aseguradora a través de
la citacién en garantia (consideracién especial
merece la obligacién legal auténoma'y la accién
directa); e) contrato de mandato representativo
(admitiendo la posibilidad de otra clase de re-
lacién cuando se actia personalmente con pa-
trocinio letrado); f) relacién entre el profesional,
la aseguradora y el asegurado/a, regidas por las
normas sustanciales de los contratos conexos,
normas procesales y arancelarias.

En doctrina se ha senalado que “[e]n el seguro
delaresponsabilidad civil se incluye la direcciéon
del proceso que puede promover el tercero [art.
110, inc. a)], carga del asegurado que se comple-
ta con las prohibiciones de aceptar reclamacio-
nes, o de realizar transacciones, o de reconocer
indemnizaciones (art. 116). A la carga del asegu-
rado corresponde la obligacién del asegurador
de asumir esa direccion: la ley 17.418 no lo dis-
pone expresamente, pero resulta asi de cuanto
dispone sobre: 1) la funcién del seguro, art. 109;
2) la extensién de la obligaciéon de indemnizar,
art. 110, apart. a); 3) de las disposiciones com-
plementarias de los arts. 115, 111, pdrrs. 2°y 3°;
116, pérrs. 20y 3°” (2).

“La carga de direccién del proceso en un sen-
tido amplio, tiene por objeto que el asegurador
asuma la gestion del siniestro desde que se veri-
fica, lo que incluye la asistencia judicial al ase-
gurado y una serie de cargas conexas como ser
(a) la transmisidn de piezas judiciales y (b) las
contenidas en el art. 116-2, Ley de Seguros. En
un sentido mas restringido, consiste solo en de-
jar al asegurador la gestion de la litis promovi-

(2) HALPERIN, Isaac, "Seguros", Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1986, t. I, p. 477.

da por la victima o sus causahabientes contra el
asegurado” (3).

La temética ha sido abordada en profundidad
por eximios autores en esta materia como Hal-
perin, Morandi y Stiglitz, a cuyos estudios cabria
remitir en su totalidad.

En este breve ensayo, se trata de identificar al-
gunas cuestiones controvertidas y brindar una
opinién liminar, que debe ser desarrollada en
trabajos mas profundos y extensos que el que
nos ocupa.

.2

III. Calificacidn juridica

Elinstituto en anadlisis, resulta ser la expresion
de una relacidn juridica compleja, donde con-
fluyen diversos contratos y regulaciones que le
dan contenido y caracterizacion.

Se puede sostener su base normativa en los
arts. 110 a 112 y 115 a 118 de la ley 17.418; asi
como en las normas del Céd. Civ. y Com. referi-
das al mandato y a los contratos conexos y leyes
procesales y también las que regulan la profe-
sién de abogados y abogadas y las arancelarias
respectivas.

Tanto para la aseguradora como para el
asegurado/a, se ha sefialado que puede ser ca-
racterizado como obligacién, carga o derecho.

El punto de partida que debemos considerar
es que estamos en presencia de la materializa-
cién del derecho de defensa del asegurado/a,
por lo que ese desplazamiento de su ejercicio en
concreto no puede perjudicar este derecho/ga-
rantia constitucional.

La ley o las partes pueden establecer proce-
dimientos 0 mecanismos para la instrumen-
tacién o “modalidad” de su ejercicio, pero no
perjudicar su sustancia.

Aqui tenemos que tener en cuenta que, con-
forme al sistema que se refleja a través de la ci-
tacién en garantia, la acciéon y pretensiéon de
responsabilidad se dirige contra el asegurado/a
yno contrala aseguradora, la que podré o no ser
integrada al proceso.

(3) STIGLITZ, Rubén, "Derecho de seguros”, Buenos
Aires, 2016, 62 ed. act. y ampl., t. II[, p. 1.
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De manera tal que el derecho/garantia consti-
tucional de defensa en juicio es del asegurado/a
yno de la aseguradora.

Ahora bien, en virtud de un contrato y su re-
conocimiento legal, puede establecerse que
ese ejercicio serd asumido por la aseguradora o
mantenido en la persona del asegurado/a.

Queda claro que, si es asumido por la ase-
guradora, debe ser a través de un ejercicio
diligente, experto, adecuado, ya que estd po-
niendo en juego un derecho constitucional de
otra persona.

La aseguradora, conforme al contrato, puede
asumir o declinar la defensa en juicio del asegu-
rado, lo que la ubicaria, conceptualmente mas
cerca de una carga que de una obligacién en
sentido estricto.

La persona asegurada puede conceder o no
la direccidén del proceso a la aseguradora, por lo
que también, desde su perspectiva puede ubi-
carse como carga.

Si ello fuere compartido, el paso siguien-
te es determinar las consecuencias del in-
cumplimiento de esta carga, sobre lo que hay
discrepancias que serdn tratadas con autono-
mia, atendiendo a su relevancia.

Ahora bien, también se han manifestado otras
posturas, respecto de la calificacién juridica y
asf tenemos que Halperin ha senalado que “la
direccién del proceso es una obligacién del ase-
gurador; cualquiera que sea la redaccion de la
poliza [art. 110 inc. a)], excepto que se halle li-
berado (art. 114)” (4) y (5).

Stiglitz, por el contrario, se ubica dentro de
aquellos que la consideran un derecho de la
aseguradora, “[s]i es factible la renuncia, ello
significa que nos hallamos ante un derecho,
pues sila direccidn del proceso se tratara de una
obligacién no seria posible que sea objeto de re-
nuncia” (6).

(4) HALPERIN, Isaac, ob. cit., p. 478.

(5) En su momento adherimos a esta postura en la
obra "Régimen legal del seguro”, Ed. Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, Argentina, p. 367.

(6) STIGLITZ, Rubén, ob. cit., p. 32.
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Simone, por su parte expresa que “[e]s cono-
cida la obligacién que tiene el asegurador por
responsabilidad civil de tomar a su cargo la de-
fensa en juicio de su asegurado responsable (...).
Como consecuencia légica de ese deber surge el
paralelo derecho del asegurador de ejercer la
‘direccién del proceso’ judicial que se siga con-
tra su asegurado” (7) y(8).

La direccién del proceso de responsabilidad
civil, es una manifestacién del derecho de de-
fensa en juicio del asegurado, el que por una
norma legal y/o contractual tiene la carga de
otorgarlo a la aseguradora, quién a su vez tiene
la carga de asumirlo y el incumplimiento de uno
u otro, tendra las consecuencias establecidas en
la legislacion o el contrato.

La carga puede ser definida como “la impo-
sicion de un comportamiento, como premi-
sa para conseguir determinado efecto util, que
nace de un imperativo hipotético, ocurre que el
sujeto no estd verdaderamente obligado a nin-
guna cosa, pues la carga impuesta por la ley no
es exigible ni coercible, dado que no tiene co-
rrelativamente un derecho subjetivo ajeno, ni
la posibilidad de que se accione en juicio; pero
si el sujeto quiere conseguir cierto efecto ju-
ridico, tiene la necesidad de observar el com-
portamiento que impone la ley como carga
sustancial, pues si no lo observa no consigue
aquel determinante efecto util” (9).

De manera tal que la direccién del proceso
refiere al derecho constitucional de defensa en
juicio del asegurado/a, que en cumplimiento
de cargas reciprocas se desplaza su ejercicio a
la aseguradora, el que seré ejercido en el marco
de las normas sustanciales y procesales por los
abogados o abogadas que nomine la asegurado-
ra para llevar adelante la representacién o pa-
trocinio del asegurado/a en el proceso judicial

(7) SIMONE, Osvaldo B., "Citacién en garantia del ase-
gurador: pruebas a cargo del asegurador y su derecho ala
direccion del proceso”, LA LEY, 1980-B, 20.

(8) Pueden verse diversas opiniones en MORANDI,
Juan C. E, "Consecuencias para el asegurador derivadas
de la direccion del proceso en el seguro de responsabili-
dad civil", RDCO 1973, afio 6, ps. 77y ss.

(9) FERNANDEZ, Raymundo L. - GOMEZ LEO, Osval-
do R., "Tratado tedrico practico de derecho comercial”,
Ed. Depalma, Buenos Aires, 1988, t. I, p. 2.
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de responsabilidad civil promovido por el terce-
ro reclamante.

IV. Incumplimiento de la carga

Partiendo de la base de considerar a la de-
nominada “direccién del proceso” y lo que ella
contiene e implica, como carga de ambas par-
tes de base legal y contractual, cabe preguntar-
se por las consecuencias del incumplimiento
de ella.

Soto, en referencia al deber de designar le-
trados apoderados a quienes indique el asegu-
rador, lo que se encontraria comprendido en el
objeto de la carga de “observar las instrucciones
del asegurador” (arts. 72y 73, LS), senala que el
incumplimiento podria tener como consecuen-
cia, la de liberar al asegurador de su obligaciéon
de indemnizar.

“Sin embargo, tratdndose de una carga legal,
con un régimen especifico previsto en el orde-
namiento juridico, para que esta liberacién se
produzca, el incumplimiento de las instruccio-
nes, ademds de obedecer a dolo o culpa grave
del asegurado, debe provocar un agravamiento
de la prestacion indemnizatoria (art. 72, Ley de
Seguros).

"En consecuencia, cuando el asegurado no
designa letrados apoderados a quienes indique
el asegurador, aun siendo esta indicacién pro-
cedente, solo se producird la caducidad del de-
recho del asegurado a ser indemnizado, cuando
las sumas que deba desembolsar el asegurador
sean mayores de lo que hubieran sido, de no ha-
ber mediado tal incumplimiento.

”Si la designacion de letrados por el asegura-
do, desconociendo el derecho que al respecto le
compete al asegurador, no perjudica su defensa,
tal designacién no provocaré la caducidad del
derecho del asegurado incumplidor” (10).

Stiglitz por su parte sefiala que “la inejecuciéon
dela carga genérica de direccién del proceso ca-
rece de caducidad de fuente normativa, por lo

(10) SOTO, Héctor M., "La 'direccién del proceso' en el
seguro de responsabilidad civil. Derecho del asegurado
de designar sus letrados y obligacién de la entidad ase-
guradora de pagar sus honorarios", LA LEY, 2000-A, 1117.

que habrd de estarse a lo dispuesto por el art. 36
de la Ley de Seguros” (11).

Esta carga se ubica como “posterior al sinies-
tro’, por lo que se encontraria alcanzada por el
dltimo pérrafo del art. 36 de la LS.

De manera tal que la caducidad de los de-
rechos del asegurado, deberia: a) convenirse,
b) obedecer el incumplimiento de la carga a cul-
pa del asegurado/a, c) el incumplimiento debe
influir en la extension de la obligacién asumida.

Interpretamos que solo libera a la asegura-
dora en la medida de la mayor responsabilidad
que para ella se derive en virtud de ese incum-
plimiento culposo.

Contractualmente se ha establecido que en
aquellos supuestos en los que el asegurado asu-
ma su defensa en juicio sin darle noticia opor-
tuna al asegurador para que este la asuma, los
honorarios de los letrados que designe (el ase-
gurado) quedarén a su exclusivo cargo.

Respecto de la aseguradora, perdera el dere-
cho a nominar los letrados/as que el asegurado
debe designar para que lo representen o patro-
cinen y todas las consecuencias que ello impli-
que y no quedara desobligada del pago de los
costosy costas judiciales, en la medida que ellos
sean procedentes y a su cargo, si hubiera cum-
plido con la carga establecida.

V. Reconocimiento de la responsabilidad
por la aseguradora

La asuncién de la direccién del proceso por
parte de la aseguradora genera diversos efectos,
tanto para el asegurado/a como para la asegu-
radora.

El primero y mds importante es un desplaza-
miento en el ejercicio del derecho de defensa
técnica/juridica del asegurado hacia la asegura-
dora; que a su vez origina diversas consecuen-
cias entre las que se encuentra la designacion
por parte del asegurado/a de los/las profesio-
nales que lo han de patrocinar o representar en
juicio y que son establecidos por la asegurado-
ra, debiendo (el asegurado/a) suministrarles sin

(11) STIGLITZ, ob. cit., p. 2.
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demora, todos los antecedentes y elementos de
prueba de que dispongay otorgar en favor de los
citados profesionales el poder para el ejercicio
de la representacion judicial, si correspondiere
y a cumplir con los actos procesales que las le-
yes pongan personalmente a su cargo.

Respecto de la aseguradora, la asuncién de la
defensa en juicio civil o penal, importa la acep-
tacion de su responsabilidad frente al asegura-
do, dentro de los limites legales y contractuales
y esa garantia comprende la indemnizacién del
dano hasta el limite de la suma asegurada, mas
los intereses y gastos y costas judiciales y extra-
judiciales para resistir la pretensién del tercero.

La clausula contractual, pretende una libera-
cién de la responsabilidad de la aseguradora,
en aquellos supuestos en que posteriormente
tome conocimiento de hechos eximentes de su
responsabilidad, en cuyo caso debera declinar
la cobertura y la defensa en juicio dentro de los
cinco dias habiles de su conocimiento.

La validez de esta cldusula de liberacién de
responsabilidad debe ser analizada restrictiva-
mente, en el marco de un contrato celebrado
por adhesion o de consumo, cumplido el deber
de informacién, en el marco del art. 1743 del
Céd. Civ. y Com., y atendiendo a que hecho se
estd refiriendo, y si este ha sido conocido con
posterioridad y cumpliendo con la debida no-
tificacién, de manera fundada, completa y pre-
cisa al asegurado, sin perjudicar su derecho de
defensa en juicio y respondiendo para el su-
puesto de actuar sin el debido sustento legal en
la declinacién.

VI. Caracter de las normas que lo regulan

Puede prestarse conformidad con la postura
que sostiene que la ley de seguros no contiene
una disposicién expresa que regule la carga de
direccién del proceso, pero no quedan dudas
de que ello surge implicitamente de diversas
normas que se deben considerar a los fines de
establecer la correspondencia o exceso de las
clausulas contractuales que reglamentan el ins-
tituto.

Las normas que consideramos relacionadas
con este instituto son los arts. 110, 111y 115 a
118 dela LS.
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El art. 158 de la LS establece la categoria de
las normas que contiene la ley de seguros: a) las
que por su letra o naturaleza son total o parcial-
mente inmodificables, b) las que solo se pueden
modificar a favor del asegurado, c) las que son
libremente modificables.

Debe considerarse que, al tratarse de con-
tratos celebrados por adhesidn, se encuentran
sujetos al control judicial de las cldusulas abu-
sivas (arts. 988 y 989, C4d. Civ. y Com.) y en el
caso que fueren calificados como seguros de
consumo el régimen aplicable seria el previsto
en los arts. 1117 a 1122 del Céd. Civil y 37 de la
ley 24.240.

El art. 110 de la LS es considerado por el art.
158 LS como una norma que se puede modificar
en favor del asegurado.

El art. 111 de la LS no es mencionado por el
art. 158 de la LS, aunque podria ser considerado
inmodificable en virtud de su letra o naturale-

za (“se debe’, “reembolsard’, “debe pagarlos’, “se
aplican aun”).

Elart. 115 de la LS no es mencionado expresa-
mente por el art. 158 de la LS, aunque puede ser
considerado inmodificable por su letra o natu-
raleza (“debe denunciar el hecho’, “dard noticia
inmediata”).

El art. 116 de la LS es considerado por el art.
158 de la LS como una norma modificable en fa-
vor del asegurado.

El art. 117 de la LS debe ser considerado una
norma inmodificable por su naturaleza, ya que
no se puede privar convencionalmente a la ase-
guradora de un derecho o facultad de base legal
que le otorga legitimacion propia para interve-
nir en causas administrativas o judiciales.

El art. 118 de la LS debe ser considerada una
norma inmodificable por su letra y naturaleza,
dentro de las categorias que establece el art. 158
delaLS.

Con base en esta caracterizacion, deben
analizarse las cldusulas contractuales que re-
glamentan la direccién del proceso y que se re-
lacionan con lo dispuesto en los arts. citados,
para determinar su sentido y alcance y estable-
cer si pueden configurar clausulas abusivas por
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apartarse del texto legal en los supuestos de las
normas inmodificables o de aquellas que solo lo
son a favor del asegurado.

VII. Secuencia practica

Una cuestién que resulta de interés es estable-
cer con base en las normas legales y cldusulas
contractuales, la secuencia préctica (y su ané-
lisis) de lo que se entiende en sentido amplio
como “direccion del proceso”.

El asegurado dara noticia inmediata al asegu-
rador cuando el tercero haga valer judicialmen-
te su derecho (art. 115, LS).

En caso de demanda judicial contra el asegu-
rado, este debe dar aviso fehaciente al asegura-
dor de la demanda promovida a més tardar al
dia siguiente hdbil de notificados y remitir si-
multdneamente al asegurador, la cédula, copias
y demds documentos objeto de la notificacién
(cldusula contractual usual).

En este supuesto se debe considerar que, si
bien los reclamos extrajudiciales y la notifica-
cién de la mediacién deben ser informados a la
aseguradora, la norma legal refiere al reclamo
judicial y en el mismo sentido se lo expresa en el
contrato, con lo que tenemos una situacién que
puede considerarse no reglada, pero compren-
dida en el deber de comunicacién del reclamo
del tercero que pesa sobre el asegurado, aunque
sin ninguna caducidad especifica.

Otra de las cuestiones planteadas en referen-
cia a este primer acto de la secuencia en anélisis,
es la exigiiidad del plazo, el que es considerado
“vejatorio” y ademds que resulta abusivo exigir
por cldusula predispuesta que el anoticiamien-
to al asegurador lo sea por medio “fehaciente’,
desnaturalizdndose asi la relacién obligacio-
nal (12).

La explicacion de este plazo reducido es que
se encuentra corriendo el término para con-
testar la demanda y que ademas todavia existe
la posibilidad de que el asegurador no asuma
la direccion del proceso, por lo que cuanto an-
tes se ponga en funcionamiento este mecanis-
mo interno de noticia, asuncién o declinacién,

(12) STIGLITZ, ob. cit., ps. 6y 7.

designacion de profesionales, instrumentaciéon
del poder y efectiva contestacién de la deman-
da, mucho mejor para ambas partes. En relacion
con el medio fehaciente, este es también un res-
guardo para el asegurado; sin perjuicio de que
resulta cierto que se esta estableciendo un re-
quisito que no surge de la ley, pero que evitara
la negativa de su recepcién por parte de la ase-
guradora (en caso de controversia), salvo que se
utilice la regla de interpretacién contra la pre-
disponente (art. 987, Céd. Civ. y Com.) y por lo
tanto la invocacién del anoticiamiento por el
asegurado a través de medios no fehacientes
sean validos, en virtud de que es la empresa de
seguros la que establece los medios y canales
para que este se efectivice (aplicacion comple-
mentaria de la regla contenida en el art. 1107,
Céd. Civ.y Com.).

El asegurador debera asumir o declinar la de-
fensa. Se entendera que el asegurador asume la
defensa, si no la declinara mediante aviso feha-
ciente dentro de dos dias hébiles de recibida la
informacién y documentacién referente a la de-
manda (cldusula contractual usual).

Si declina la defensa en virtud de que entien-
de que el siniestro carece de cobertura, deberd
notificarlo fehacientemente al asegurado, ex-
presando las causas y fundamentos de su deci-
sion (deber de informacién) y serd responsable
de las consecuencias de esta falta de notifica-
ci6n en tiempo, contenido y forma.

Si declina la defensa, pero se mantiene la co-
bertura del siniestro, el asegurado/a la debe
asumir y la aseguradora responderd por los cos-
tos y costas del proceso en la medida de la ley
y del contrato y responderd por los dafios que
su conducta de incumplimiento de la carga
contractual pueda generar. En este supuesto el
asegurado suministrard a la aseguradora a su re-
querimiento, la informacién referente a las ac-
tuaciones producidas en el juicio.

El asegurador puede declinar la defensa del
asegurado/a, depositando en pago la suma ase-
guraday el importe de los gastosy costas deven-
gados hasta ese momento, dejando al asegurado
la direccién exclusiva de la causa y liberdndose
de los gastos y costas que se devenguen poste-
riormente (art. 110, LS, y cldusula contractual).
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La aseguradora, al asumir la defensa en juicio
del asegurado, procedera a nominar a los abo-
gados/as que debe designar el asegurado/a para
su representacién o patrocinio. El asegurado de-
bera suministrar sin demora, todos los antece-
dentes y elementos de prueba que tenga en su
poder o conocimiento; otorgar poder a los/las
profesionales que han de representarlo/a, en-
tregando (si estuviere a su cargo) el respectivo
instrumento de apoderamiento antes del ven-
cimiento del plazo para contestar la demanda
y a cumplir con los actos personales que las le-
yes pongan personalmente a su cargo (cldusula
contractual usual).

El asegurador puede declinar (a posteriori de
asumida) la direccién del proceso, cuando tome
conocimiento de hechos (que desconocia, o que
no pudo conocer pese a una actuacion profesio-
nal, experta y diligente) eximentes de su respon-
sabilidad, en cuyo caso debera declinar tanto su
responsabilidad como la defensa en juicio den-
tro de los cinco dias hébiles de su conocimiento
(cldusula contractual usual).

En el curso del proceso judicial, el asegura-
do no puede reconocer su responsabilidad ni
celebrar transaccidén sin anuencia del asegura-
dor (art. 116, LS; las consecuencias de este in-
cumplimiento pueden liberar al asegurador
de la mayor extensiéon de la reparaciéon que
por el incumplimiento culposo o doloso del
asegurado/a, se hubieren generado).

Cuando el reconocimiento de responsa-
bilidad y la celebracién de la transaccién se
produzcan con la intervencién del asegura-
dor, este entregara los fondos que correspon-
dan segtn el contrato, en término util, para
el cumplimiento diligente de las obligaciones
asumidas (art. 116, LS).

El asegurador no se libera cuando el asegura-
do, en la interrogacién judicial, reconozca he-
chos de los que derive su responsabilidad (art.
116, LS).

El asegurador cumplird la condenacién judi-
cial en la parte a su cargo en los términos pro-
cesales (art. 116, LS) y la sentencia que se dicte
serd ejecutable contra él en la medida del se-
guro (art. 118, LS), pero el asegurado quedara
siempre obligado a responder por la condena
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de responsabilidad civil por el total de la indem-
nizacién y no en la medida del seguro (arts. 772,
1737 a 1741 y ss. y ccds., del Cod. Civ. y Com.).
De manera tal que aqui tiene origen un even-
tual conflicto de intereses cuando la asegurado-
ra asume la defensa judicial del asegurado, pero
responde solamente por una parte de la indem-
nizacion.

Ahora bien, el art. 110 de la LS establece que
el pago de los gastosy costas judiciales y extraju-
diciales para resistir la pretension del tercero se
encuentran comprendidos dentro de la garantia
de la aseguradora. Este principio se completa
con las reglas que establece el art. 111 dela LS, o
sea que se deben en la medida que fueron nece-
sarios; si el asegurado debe soportar una parte
del dafio, el asegurador reembolsard los gastos y
costas en la misma proporcion; si se devengaron
en causa civil mantenida por decisién manifies-
tamente injustificada del asegurador, este debe
pagarlos integramente y el principio y reglas se
aplican adn en los casos en que la pretension
del tercero sea rechazada.

Explicitada la secuencia practica, analizare-
mos algunos de los aspectos que han merecido
atencion jurisprudencial.

VIII. Relacion aseguradora, asegurado,
abogada/o

Esta cuestién cobra relevancia sustancial, en
virtud de que, con base en lo dispuesto usual-
mente en el contrato de seguro de responsabili-
dad civil, se establece que cuandola aseguradora
asume la direccién del proceso esta deberd de-
signar el o los/las profesionales que represen-
tardn y patrocinardn al asegurado/a y estos/as
quedan a su vez obligados/as a otorgar en favor
de estos/as profesionales el poder respectivo.

De manera tal que existen tres relaciones o
vinculos contractuales que confluyen a los fines
de la materializacién de la direccién del proce-
so por la aseguradora: a) entre la aseguradora y
el asegurado/a (SRC); b) entre la aseguradora y
los profesionales designados/as; c) entre los/las
profesionales y el asegurado/a.

Resulta de interés el andlisis que se ha reali-
zado de estas relaciones y sus efectos en la juris-
prudencia: “En este orden de ideas se ha dicho
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que el asegurado que otorga poder a un abogado
designado por el asegurador en cumplimiento
de la carga de direccién del proceso, no se con-
vierte por ese acto, exclusivamente en cliente de
aquel en el sentido clésico y técnico que esta ex-
presion tiene y en la elaboracién doctrinaria y
jurisprudencial de la relacién abogado-cliente,
ni en el sentido que a este término le asignan las
leyes arancelarias (conf. Legén, La Ley, 1991-E,
367) siendo el real cliente el asegurador sin que
interese a los fines de decidir la controversia si
el letrado estaba o no en estricta relacién de de-
pendencia.

"Es que el profesional se halla vinculado al
asegurador a través de una relacién que le pre-
cede o que se constituye concomitantemente
con la designacién, pero con abstraccién del
tipo contractual lo hace como auxiliar o depen-
diente del asegurador, debiendo aprehenderse
la expresion ‘dependencia’ como referida a la
situacién del profesional designado por el ase-
gurado y asociado a la ejecucion del objeto de
la prestacion que corresponde a la direccién del
proceso (conf. Stiglitz-Stiglitz, ‘Seguro contra la
responsabilidad civil', nro. 213, p. 433).

"En este contexto los letrados no pueden con-
siderarse terceros extrafios al contrato de seguro
y por ello sus clausulas de indemnidad, que im-
plican poner a cargo de la aseguradora los ho-
norarios de los profesionales que la asistieron a
ellay al asegurado, le son oponibles.

"Notese que los propios profesionales han
manifestado en forma expresa que asumieron
la representacién de que se trata por indicacién
originaria de la Cia. de seguros, sin que la cir-
cunstancia de que los asegurados tuvieran la fa-
cultad de elegir o tomar otros representantes, lo
que no se ha verificado en autos, pudiera inci-
dir en la cuestién o modificar la solucién adop-
tada” (13).

Stiglitz seniala: “La relacién asegurado-ase-
gurador, en el marco de direccién del proceso,
participa del mandato representativo en interés
conjunto.

(13) CNCiv., sala K, 10/05/2005, "Mila, Héctor J. c.
Transporte Montalvan SA y otros", AR/JUR/2544/2005.

"Por lo demads, la hipétesis del mandato re-
presentativo en interés comun del mandante y
mandatario que se halla normativamente reco-
nocido [arts. 1330y 380 inc. b), C6d. Civ.y Com.]
y doctrinariamente admitido, y se caracteriza
por la circunstancia de que ambas partes estdn
interesadas en el resultado que se persigue.

"Acontece que el interés de que es titular el
mandatario (asegurador) no lo autoriza a reali-
zar la gestion apuntando solo a la obtencién de
su exclusivo beneficio o anteponiéndolo al de su
mandate (asegurado). Por el contrario, se habra
de considerar la necesidad de conciliar los inte-
reses comunes y en caso de ‘no poder ello ocu-
rrir, el mandatario debe abstenerse de obrar’

"En principio, la comunidad de intereses de
mandante y mandatario hace irrevocable el
mandato, salvo justa causa” (14).

“En el proceso judicial, el ejercicio del man-
dato se hace manifiesto a través de la actuacion
de los profesionales que designe el asegurador y
que, aun cuando ostenten condiciones de apo-
derados del asegurado, actian de conformidad
a instrucciones del asegurador, que es quien
en definitiva dirige el proceso sin limitaciones,
aunque sin perjuicio de responder por el dano
injusto que su actuar provoque al asegurado.
Uno de los efectos accesorios que trae aparejada
la circunstancia de que el profesional designa-
do por el asegurador asista al asegurado, es que
el primero carece de derecho a cobrarle hono-
rarios al segundo, aunque la aseguradora haya
caido en liquidacién” (15).

IX. Deber de informacion

Atendiendo a que el contrato de seguros es
generalmente celebrado por adhesién y mas en
los supuestos en que sea calificado como segu-
ro de consumo, el deber de informacién es sus-
tancial para un cumplimiento de buena fe (arts.
961, 1061, 1067, 987, 1100 ss. y ccds., Cod. Civ.
y Com.), considerando siempre que la asegura-
dora es una organizacién empresarial experta,
de objeto exclusivo, profesional y que sobre ella

(14) STIGLITZ, ob. cit., p. 35, con cita de Fanelli, Borda
y Mosset Iturraspe.

(15) STIGLITZ, ob. cit., ps. 36-37, con cita de jurispru-
dencia en ese sentido.
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recae una confianza especial por su particular
condicién (art. 1725, C4d. Civ. y Com.) (16).

De manera tal que la cldusula que establece
la direccién del proceso, sus alcances reales,
los potenciales conflictos de intereses, el limi-
te de la responsabilidad de la aseguradora, la
existencia de franquicias y la actitud que los/las
profesionales han de adoptar en relacién con el
reclamo del tercero y las tacticas y estrategias
defensivas a utilizar, deben ser debidamente in-
formadas al asegurado/a y comprendidas por
este/a, debiendo también explicitarse la con-
ducta profesional a seguir cuando median ins-
trucciones de la aseguradora a la que también
asisten y que pueden ser contrarias a la volun-
tad procesal del asegurado, ya que es su derecho
defensa en juicio el que en definitiva se encuen-
tra comprometido.

X. Limite de la suma asegurada

En relacién con la situacién que se puede
plantear entre la suma asegurada como limite
de la responsabilidad contractual de la asegura-
doray la suma mayor que por indemnizacién de
la responsabilidad civil se pueda establecer al
momento de dictar sentencia (art. 772, Céd. Civ.
y Com.), se debe brindar por parte de la asegu-
radora y de los profesionales intervinientes, in-
formacién y consejo adecuado al asegurado/a, a
los efectos de que tengan en claro que ese limite
legal y contractual (suma asegurada) puede de-
rivar en que una parte del resarcimiento recaiga
sobre su patrimonio.

Las clausulas usuales establecen que cuan-
do la demanda o demandas exceden la suma
asegurada por acontecimiento, el asegurado/a
puede, a su cargo, participar también de la de-
fensa con el/la profesional que designe al efecto.
La empresa de seguros debe posibilitar esta uni-
ficacion de la personeria a los fines de cumplir
con los recaudos de las normas procesales.

El incumplimiento del deber de informacién
adecuada y de consejo técnico, ha sido puesto
de manifiesto por algunos precedentes jurispru-

(16) Puede ampliarse en SOBRINO, Waldo, "El deber
de informacién, de consejo y de advertencia en materia
de seguros”, LA LEY del 01/02/2017, 1, LA LEY, 2017-A,
896.
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denciales que sefnalan: “A la luz de estas estipu-
laciones ilicitas convalidadas por el fallo de la
Corte se convierten cuanto menos dos conduc-
tas en dos estafas: en primer lugar, la de vender
ese producto sin avisar de qué se trata, sus limi-
taciones y riesgos; en segundo lugar, la de reci-
bir la denuncia de siniestro sin avisar que solo
hay una cobertura infima y que es mejor que
vaya a ver a otro abogado (recepcién que cabe
presumir ante la falta de manifestacién en con-
trario y lo que surge de las cargas del seguroy el
curso normal y ordinario de las cosas).

"Subyace en este tema del deber de informa-
cién, de prevencidn, consejo y advertencia, un
conflicto acerca de lo que es y lo que debe ser
una persona, un ser humano. Su derecho a ele-
gir, a poder elegir, a la autodeterminacién y a la
libertad. A no ser una cosa desprotegida por el
sistema” (17).

XI. Franquicia

Enrelacion con la existencia de franquicia de-
ducible, se ha planteado si la aseguradora debe
responder por el total de los gastos y costas, con-
forme al principio del art. 110 de la LS; o bien
que este debe ser adecuado en su alcance a la
denominada “regla proporcional”

En tal sentido, Lépez Saavedra ha sostenido
que “[u]n tema que se suele presentar con al-
guna frecuencia en el &mbito judicial es cuando
en un juicio vinculado a un seguro de respon-
sabilidad civil se hace lugar a la demanda con-
tra el accionado y contra su aseguradora citada
en garantia en los términos del art. 118 de la Ley
de Seguros y el monto de la condena supera la
suma asegurada fijada en la pédliza respectiva
—el caso de un infraseguro— o esta contiene,
por ejemplo, una franquicia deducible que pone
a cargo de dicho asegurado parte del riesgo.

"Y en estos casos, se puede presentar la duda
de si el asegurador debe hacerse cargo integra-
mente del pago de la condena que se dicte con-
tra su asegurado incluyendo las costas judiciales
y los intereses devengados en relacién al total
de dicha condena o solamente lo debera hacer

(17) CNCiv., sala L, 19/09/2017, "Papagno, Mariela S.
c. Lado, Daniel y otros s/ dafos y perjuicios (acc. tran. ¢/
les. o muerte)"; RCyS 2017-X1, 241.
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en proporcion al riesgo que efectivamente asu-
mié en el contrato de seguro oportunamente
celebrado, esto es que una parte de tales rubros
—incluyendo el capital por supuesto— debera
ser soportado por el asegurado en proporcion al
infraseguro o a la franquicia deducible que con-
tenga la pdliza (...). Creo que para llegar a una
correcta solucién del tema, fundada no solo en
razones de equidad y de sana técnica asegura-
dora sino en el propio texto de la ley, habria que
recurrir a las previsiones del art. 111 de la Ley de
Seguros cuando, en su segunda parte, establece
que ‘Si el asegurado debe soportar una parte del
dario, el asegurador reembolsara los gastos en la
misma proporcién, principio este que no hace
mas que consagrar el de la Regla Proporcional
que establece el art. 65 de la Ley de Seguros con
respecto al principio del infraseguro.

"La citada normativa que se torna sin duda
aplicable en los casos en los que el reclamo del
tercero excede la suma asegurada —caso que se
da cuando hay un infraseguro o una franquicia
deducible de por medio— significa que el ase-
gurador solamente estara eventualmente obli-
gado a indemnizar hasta el limite de su suma
asegurada, més la parte proporcional a su cargo
de las costas, gastos judiciales e intereses, que-
dando entonces el resto de la condena y de sus
accesorios por cuenta del asegurado” (18).

XII. Depésito en pago

El art. 110 de la LS establece que cuando el
asegurador deposite en pago la suma asegura-
day el importe de los gastos y costas devenga-
dos hasta ese momento, dejando al asegurado
la direccién exclusiva de la causa, se liberara de
los gastos y costas que se devenguen posterior-
mente.

La cldusula contractual usual establece que se
liberard de la parte proporcional de gastos y cos-
tas que en definitiva le hubieran correspondido,
conforme a las reglas legales y contractuales, si
deposita la suma asegurada o la demandada, la
que sea menor y la parte proporcional de costas
devengadas hasta ese momento.

(18) LOPEZ SAAVEDRA, Domingo M., "Seguros de
responsabilidad civil: el pago de las costas judiciales e
intereses en los casos de infraseguro”, RCyS 2010-XI1, 39.

De manera tal que la aseguradora debe:
a) depositar en pago, b) la suma asegurada o la
demandada, si resulta menor; ¢) con mas sus in-
tereses, seguin la interpretacién doctrinaria y ju-
risprudencial que entendemos adecuada; d) y
el importe de los gastos y costas proporcionales
devengados hasta ese momento.

Este depésito podria encuadrarse en la figu-
ra del pago por consignacion judicial y asi lo ha
sostenido parte de la doctrina: “Por nuestra par-
te pensamos que el depdsito en pago aludido
por el art. 110 inc. a), Ley de Seguros, es el pago
por consignacién previsto en el art. 904 inc. b)
Céd. Civ. y Com. (...) la modalidad de caracter
especial a que estd sometido el pago en consig-
nacién que examinamos, esta referida al dere-
cho dudoso del deudor (...) el depdsito en pago
por consignacién lo efectia el asegurador en
su calidad de tercero juridicamente interesado
(art. 881 C6d. Civ.y Com.)” (19).

La cuestién que se plantea tiene relacién con
la calidad de acreedor y beneficiario de este
pago por consignacion judicial y la relacién con
el art. 907 del Céd. Civ. y Com.

Desde nuestra perspectiva, promovido el pro-
ceso judicial de responsabilidad civil y plan-
teada la citacién en garantia de la aseguradora,
debe analizarse la primera parte del art. 118 de
la LS que establece que el crédito del damnifi-
cado tiene privilegio sobre la suma aseguraday
sus accesorios, con preferencia sobre el asegu-
rado y cualquier acreedor de este. De manera
tal que la aseguradora estd dando en pago una
suma de dinero (en virtud de un contrato o de
una ley), respecto de la cual la ley reconoce a un
tercero (el damnificado) como acreedor prefe-
rente.

Aqui es donde observamos que se debe pro-
fundizar el andlisis del art. 907 del Céd. Civ. y
Com., enrelacién con quién resulta ser el acree-
dor con derecho a impugnar esa consignacién
judicial. Desde nuestra perspectiva, el tercero
damnificado en ese proceso judicial donde se
realiza el pago por consignacién es acreedor
preferente y por ende deberia tener derecho a
cuestionar el pretendido depdsito en pago efec-
tuado.

(19) STIGLITZ, ob. cit., ps. 106-107.
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El asegurado tiene ese derecho en virtud del
contrato de seguro de responsabilidad civil y
porque el depdsito en pago libera a la asegura-
dora de todas sus obligaciones y responsabili-
dades posteriores, y la deficiencia en el monto o
los rubros que comprenden el pago, han de im-
pactar sobre su patrimonio, violando la garantia
de indemnidad relativa comprometida en esta
modalidad de seguro.

XIII. Regla proporcional

El art. 110 de la LS establece como criterio
rector que en el SRC la garantia del asegurador
comprende el pago de los gastos y costas judi-
cialesy extrajudiciales para resistir la pretension
del tercero, extendiéndose a las costas del pro-
ceso penal cuando el asegurador asuma esa de-
fensa.

Este principio se completa con la dltima par-
te del art. 111 de la LS, al sefnalarse que esa ga-
rantia serd efectiva, atin en el supuesto de que la
pretension del tercero sea rechazada.

Ello puede llevar al entendimiento de que los
gastos y costas judiciales ante el reclamo judi-
cial del tercero, deben ser abonados siempre y
en su totalidad por la aseguradora.

Sin embargo, el segundo pérr. del art. 111 de
la LS sefiala que, si el asegurado debe soportar
una parte del dafo, el asegurador reembolsara
los gastos y costas en la misma proporcidn.

La tematica ha sido abordada y resuelta por
la Corte Nacional, que sefial6 “[q]ue si bien es
cierto que la ley 17.418 expresa que la finali-
dad del seguro de responsabilidad civil consiste
en ‘mantener indemne al asegurado por cuan-
to deba a un tercero en razén de la responsa-
bilidad prevista en el contrato’ (art. 109) y que
‘la garantia del asegurador comprende el pago
de los gastos y costas judiciales y extrajudicia-
les para resistir la pretensién del tercero’ [art.
110 inc. a)], también lo es que ‘ si el asegurado
debe soportar una parte del dafo, el asegurador
reembolsard los gastos y costas en la misma pro-
porcién’ (art. 111, segunda parte).

"Que no obsta a esto tltimo la asimilacién de
las costas al caracter de erogaciones relativas
a la actividad de salvamento (conf. Halperin,
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Isaac, ‘Contrato de Seguro, Ed. Depalma, Bue-
nos Aires, 1964, ps. 363-364), por cuanto ello no
implica desconocer la referida norma del art.
111, que dispone expresamente la participaciéon
del asegurado en su pago cuando debe hacerse
cargo de una parte de la condena” (20).

En apoyo de lo decidido por el maximo Tri-
bunal del pais, se ha expuesto que “[c]Juando el
asegurado deba soportar parte del dafio (por la
existencia de una franquicia como en el caso o
por la circunstancia que la indemnizacién de-
bida al damnificado supere el limite de la suma
asegurada), el asegurador deberd los intereses 'y
las costas en la parte proporcional a la medida
de la indemnizacién a su cargo, o dicho de otro
modo, el asegurado cargaré con la parte propor-
cional de los intereses y costas de acuerdo al ca-
pital que qued6 a su cargo.

"La tnica excepcion a la regla se verifica
cuando el asegurador haya incurrido en una de-
fensa manifiestamente temeraria de su parte o
se haya negado injustificadamente a una pro-
puesta transaccional, en cuya hipétesis, debera
pagar integramente las costas e intereses como
resultado de la responsabilidad incurrida, a pe-
sar de la existencia del limite de cobertura” (21).

XIV. Medidas cautelares

Las clausulas usuales del contrato de SRC es-
tablecen que, si se dispusieren medidas precau-
torias sobre bienes del asegurado, este no podra
exigir que el asegurador las sustituya.

En este sentido la doctrina ha expresado que
“[s]e presenta como gravosa la condicién gene-
ral mediante la cual se limita el derecho del ase-
gurado de exigir del asegurador la sustituciéon
de las medidas precautorias, considerando que
la direccién del proceso responsabiliza al ul-
timo por practicas profesionales abusivas. Su-
pongamos que el profesional designado por el

(20) CS, 18/11/2015, "Bujan, Juan Pablo c. UGOFE
LSM y otros s/ dafnos y perjuicios", RCyS 2016-VII-177.

(21) STIGLITZ, Rubén - COMPIANI, Maria Fabiana,
"Las costas y los intereses en el contrato de seguro contra
la responsabilidad civil y un excelente pronunciamiento
de la Corte de la Nacién", RCyS 2016-VII-177; en simi-
lar sentido CCiv. y Com. Mercedes, sala I, 03/03/2020,
"Carrizo, Cristian S. c. Cambres, Miguel A. s/ dafios y
perjuicios", RCyS 2020-VII-291.
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asegurador, director de la litis omita contestar la
demanda en representacién del asegurado. De
acuerdo con lo previsto por los arts. 63, 212, inc.
1°, del Céd. Proc. Civ. y Com., podrén solicitarse
medidas precautorias sobre sus bienes. De don-
de aparece como abusivo que ni siquiera en este
caso o en otros analogos, le esté vedado al ase-
gurado solicitar la sustitucién. Creemos que la
mera indisponibilidad del bien sobre el que se
asienta la medida precautoria, desnaturaliza la
obligacién del asegurador de mantener indem-
ne el patrimonio del asegurado” (22).

No debe perderse de vista, que el esquema le-
gal mantiene como legitimado pasivo principal
al asegurado, eventual responsable del dafio y,
por ende, la parte actora (la persona damnifica-
da reclamante) puede solicitar validamente la
medida cautelar sobre el patrimonio del asegu-
rado y deberd ponderarse si posee legitimacién
para hacerlo sobre el patrimonio de la asegura-
dora en virtud de ser acreedor preferente por la
primera parte del art. 118 de la LS y siempre con
el limite de la suma asegurada.

XV. Conflicto de intereses

En los supuesto donde las/los profesionales
que fueron instituidos/as como apoderados/as
del asegurado/ay a la vez representan a la ase-
guradora citada en garantia, se pueden plan-
tear diversos conflictos de intereses, de manera
tal que inicialmente hay que cumplir por parte
de la ES y de los/las profesionales intervinien-
tes con el deber de informacién, obligacién que
tiene su asidero legal no solo en las normas ge-
nerales que hacen a la buena fe, la confianza es-
pecial, la lealtad que se deben las partes, sino
que en funcién del art. 1324 inc. c) y el art. 1325
del Céd. Civ. y Com., el mandatario profesional
debe informar sin demora al mandante de todo
conflicto de intereses y de toda otra circunstan-
cia que pueda motivar la modificacién o la revo-
cacion del mandato y en su caso, el mandatario
debera posponer los suyos en la ejecucién del
mandato o renunciar (23).

(22) STIGLITZ, ob. cit., ps. 13-14.

(23) También establecen este deber de conducta, el
art. 28 de las normas éticas de la profesion que ha dicta-
do el Colegio de la provincia de Buenos Aires (a modo de
ejemplo y sin perjuicio de las diversas normas que rigen
en las diversas jurisdicciones): "Art. 28.- Aclaraciones al

Este tema se da especialmente en los supues-
tos de franquicias y demandas que superan no-
toriamente la suma asegurada, en cuyo caso, la
aseguradora y el/la profesional apoderada, de-
bera hacer saber (conforme clausula usual), que
el asegurado (mandante) puede participar tam-
bién de la defensa con él o los profesionales que
designen al efecto.

Si esta carga contractual no es cumplida, la
aseguradora y el/la profesional pueden ver
comprometida su responsabilidad disciplinaria
(por el mero incumplimiento) o patrimonial (si
se ha causado un dano).

De manera tal que es obligacién de la ase-
guradora informar adecuada y cabalmente, de
manera clara y comprensible, al asegurado/a,
sobre lo que implica la carga de direccién del
proceso y lo que puede suceder cuando exis-
ten limitaciones cualitativas o cuantitativas en
el contrato de SRCy la posibilidad que tiene el/
la asegurado/a, ante las particularidades del
contrato y del caso y deberia obtenerse un con-
sentimiento informado de la conducta a seguir,
cuando esta posible colisién de intereses pueda
configurarse. Ello, sin perjuicio de los deberes
de conducta y las obligaciones de origen legal y
contractual que pesan sobre la abogada o abo-
gado que representa al asegurado/a y a la ase-
guradora.

“Si hay choque de intereses entre el asegura-
dor y el asegurado, aquel debe obrar de buena
fe y dar preferencia a los intereses del asegura-
do, avisdndole la existencia de ese conflicto de
intereses para que tome las medidas necesarias,
aun cuando el asegurado quede obligado hacia
la victima por los actos cumplidos por el asegu-
rador, sin perjuicio de la responsabilidad de este
por su negligencia” (24).

cliente. Conflicto de intereses. Es deber del abogado en-
terar al cliente de todas las circunstancias que puedan
influir sobre él, respecto de la eleccién de abogado. Es
contrario a la profesién representar intereses opuestos,
excepto mediando consentimiento undnime prestado,
después de completa aclaraciéon de los hechos. Dentro
del sentido de esta regla, existen intereses encontrados
cuando se debe simultaneamente defender e impugnar
una misma medida” (Unif. 29; N. Y. 6).

(24) HALPERIN, ob. cit., p. 482.
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La SCBA se ha pronunciado muy claramente
sobre algunas de estas situaciones y se ha sefa-
lado que “nos encontramos ante un claramente
reprochable desempefio de los letrados en de-
fensa delosintereses de su patrocinado, méaxime
cuando tales intereses han venido a contrapo-
nerse en concreta medida a los respectivos de
la compania aseguradora a la que los mencio-
nados profesionales venian representando (...)
debo especialmente agregar que el evidente
conflicto de intereses suscitado entre la compa-
nifa de seguros y su asegurado —en cuanto ha
pretendido la primera cefiir su responsabilidad
alos contornos numéricos de una cobertura mi-
nima, frente a la presumible vocacién de total
indemnidad patrimonial de la segunda— no de-
bi6 ser soslayado por los profesionales circuns-
tancialmente a cargo de la defensa técnica de
ambas partes. En todo caso, debieron los mis-
mos declinar —y no lo hicieron— la represen-
tacion o el patrocinio ejercidos en favor de una
u otra de las partes cuyos intereses se vieron cla-
ramente confrontados (...). Dicho todo lo ante-
rior, vaya entonces una especial recomendacion
a los referidos letrados patrocinantes, que hago
extensiva —en la medida de lo sefialado— a los
jueces de grado intervinientes en este proceso,
para que, en el futuro, en sus respectivos dmbi-
tos de actuacion, extremen la diligencia técnica
necesaria a fin de evitar situaciones que, como
la de autos, conlleven un claro menoscabo de la
debida defensa en juicio de los principales pro-
tagonistas del proceso” (25) y (26).

XVI. Conducta del asegurado

Se ha sostenido en doctrina que el/la
asegurada/o deben mantener una conducta pa-
siva, cuando en cumplimiento de la carga de di-
reccion del proceso, es la aseguradora y las/los
letrados/as que se han designado al efecto los

(25) SCBA, 21/08/2020, "Albarracin, Fernando E. c.
Ruiz Diaz, Cristian D. s/ dafos y perjuicios”, C. 122.594,
y con el mismo criterio, antes en "Puga”, causa 120.534,
sent. del 11/03/2020.

(26) Se puede ampliar el tratamiento del tema en SO-
BRINO, Waldo, “La contradiccién de intereses del aboga-
do de la compania de seguros que también es apoderado
del asegurado’; RCyS 2018-VII-281; también puede verse
el fallo CNCiv., sala D, 23/08/2018, "Marquez Lépez c.
Desteffani s/ danos y perjuicios”, LA LEY, 2018-E, 479.
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que llevan adelante lo que hemos denominado
la “tactica y la estrategia” del proceso judicial.

“El asegurado debe observar una conducta
absolutamente pasiva, sometiéndose estricta-
mente a la cldusula; salvo que el asegurador se
rehdse a proseguir defendiéndolo [art. 110 inc.
a)] o se niegue a asumir esa defensa” (27).

“Entonces, uno de los efectos que trae apare-
jado el pacto de gestién de litis en su acepcién
estricta, es atribuir al asegurado una conducta
absolutamente pasiva, sometiéndose a la direc-
cién del proceso que conciba y materialice el
asegurador, lo que impide al asegurado inmis-
cuirse en ella” (28).

Desde nuestra perspectiva, el asegurado no
esta obligado a tener una actitud pasiva por el
solo hecho de cumplir con la carga de otorgar la
direccién del proceso (y todo lo que ello conlle-
va) a la aseguradora.

Debe considerarse que contractualmente se
le impone al asegurado/a a suministrar a los le-
trados/as designados/as, todos los anteceden-
tes y elementos de prueba de que dispongan
(ademads de otorgar el poder respectivo) y cum-
plir con los actos procesales que se encuentren
personalmente a su cargo, lo que de por si nore-
sulta correspondiente con una actitud “pasiva’

Pero lo més importantes es que en realidad
lo que estd en juego es el derecho constitucio-
nal de defensa en juicio, que en el proceso ju-
dicial de responsabilidad civil es de titularidad
del asegurado/a, por lo que este puede instruir
a los profesionales intervinientes todos los ac-
tos y conductas que sean necesarios para la me-
jor materializacién en concreto de ese derecho
constitucional. Asimismo, puede solicitar infor-
macién a la aseguradora y a los letrados involu-
crados en su defensa toda la informacién que
considere procedente y necesaria para estar de-
bidamente ilustrado/a sobre la gestién procesal
y los posibles desenlaces que pueden acontecer.

No debe perderse de vista que no estamos en
presencia de una accidén directa contra la asegu-
radora, sino que es una pretensiéon de respon-

(27) HALPERIN, ob. cit., ps. 482-483.
(28) STIGLITZ, ob. cit., p. 49.
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sabilidad por dafos, donde siempre el principal
demandado y responsable por el total de la in-
demnizacidn es el asegurado/responsable y no
la aseguradora.

Es cierto que existe una regla legal que obli-
ga a la aseguradora a pagar los gastos y cos-
tas que se hayan generado por una decisién
“manifiestamente” injustificada del asegurador
(art. 111, LS) y que cuando mediaren “instruc-
ciones contradictorias, el asegurado actuard
segln las instrucciones que parezcan mas ra-
zonables en las circunstancias del caso” (art. 72,
LS); pero en todos los supuestos y cualquiera
sea la razdén, ninguna norma puede obligar al
asegurado/a a tolerar una decisién de la asegu-
radora o de los letrados/as designados que sea
contraria a sus intereses y derechos y permane-
cer impasible frente a ella, ya que cuenta con las
normas legales que rigen la profesién abogadil
y las normas del mandato que lo habilitan a ac-
tuar en consecuencia.

Debe contemplarse que no solo esté en juego
el rubro gastos y costas, sino que en los supues-
tos donde se puede configurar este conflicto de
intereses tenemos hipétesis que van mds alld de
la indemnidad comprometida y ello habilita la
actuacion procesal del asegurado/a, sea direc-
tamente a través de su propia representacion o
con instrucciones adecuadas a la preservacion
de su defensa.

XVII. Honorarios de la abogada/o

En principio y con base en las normas legales
y clausulas contractuales, los honorarios de las
abogadas/os designados por el asegurado/a en
virtud del instituto de la direccién del proceso,
serdn a cargo de la aseguradora, sin perjuicio de
las diversas pautas que se establecen en los ar-
ticulos citados como base legal de la figura y las
clausulas contractuales que la desarrollan.

Conforme surge del art. 110 de LS y la clausu-
la usual, el asegurador toma a su cargo, segun la
cobertura pactada, el pago de las costas judicia-
les en causa civil y de los gastos extrajudiciales
en que se incurra para resistir la pretensién del
tercero.

También se deja aclarado, contractualmente,
que en los supuestos en los que el asegurado/a

asuman su defensa en juicio sin darle noticia
oportuna al asegurador para que este la asuma,
los honorarios de los letrados/as quedaran a su
exclusivo cargo. En el mismo sentido, cuando
participa en la defensa en virtud de que la de-
manda excede la suma asegurada o bien en el
supuesto de que la aseguradora haya hecho uso
de la facultad de depositar en pago y liberarse
de las costas que posteriormente se devenguen.

Asi se ha sostenido que “[c]orresponde que
la aseguradora quede eximida del pago de los
honorarios del letrado del demandado, pues la
conducta del asegurado de comparecer a juicio
con otro profesional y contestar la demanda sin
dar aviso fehaciente a la aseguradora, impidien-
do que la misma asuma la efectiva direccién del
proceso, condicion6 la actuacién posterior de
la tercera citada en garantia, que se vio limita-
da a oponer defensas conforme lo actuado por
el demandado, cuando él ya habia contestado la
demanda. En virtud de ello, el asegurado debe
soportar el pago de los honorarios del letrado a
quién designé voluntariamente para ejercer su
defensa en juicio” (29).

Ahora bien, queda por analizar la situacién
que se genera por la liquidacién insolven-
te de la aseguradora y la posibilidad de que el
abogado/ale pueda reclamar al asegurado/a.

Leg6n ha senialado que “[e]l tema es harto es-
pinoso. Pero solo puede entenderse que cuan-
do las leyes de arancel autorizan al abogado a
reclamar el pago de sus honorarios al propio
‘cliente’.., parten del presupuesto que ese clien-
te no haya sido un poderdante que actué como
mero espectador impasible, que ni eligi6 a ese
letrado, ni le dio instrucciones, ni mucho menos
se comport6 o fue el dominus del litigio. Claro
estd que si a ese abogado, aviso mediante de la
situacion del asegurador y en consecuencia de
su libre determinacién, le encomendé su de-
fensa, y la prosecucién del litigio, se configura-
r4 aquella relacion ‘abogado-cliente’ ya referida,
fundamento suficiente de la retribucién en la
proporcidn o alcance que se determine.

(29) ST Chaco, sala I, 18/05/2020, "Diaz, Mariela c.
Slanac, Sergio s/ dafios y perjuicios”, LL online, AR/
JUR/19487/2020.
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"Quedan a salvo aquellos casos en que el abo-
gado designado por el asegurador insolven-
te y/o liquidado pueda invocar otra fuente de
su acreencia (empleo util, enriquecimiento sin
causa, etc.)” (30).

XVIII. Obligacidén legal auténoma

En el seguro obligatorio automotor consagra-
do a partir de la norma legal del art. 68 de la Ley
Nacional de Trénsito (LNT), se ha regulado re-
glamentaria y contractualmente la denominada
“obligacion legal auténoma’, que tiene, natura-
leza y efectos especificos, pero que igualmente
estd enmarcada en el &mbito general del con-
trato de seguro de responsabilidad civil, o por lo
menos se encuentra contenida en la misma p6-
liza que regula los demds elementos del SOA y
del SRC voluntario.

La pregunta a efectuarse es si la direccién del
proceso, conforme la hemos caracterizado, re-
sulta compatible con la OLA.

Entendemos que la respuesta es negativa,
ya que en virtud de lo expresamente dispuesto
por la norma legal y lo regulado por la clausula
contractual respectiva, la pretensiéon del damni-
ficado sera dirigida directamente en sede extra-
judicial como judicial, contra la aseguradora, lo
que lleva a prescindir de las cargas reciprocas
que se dan entre aseguradora y asegurado/a y
que se encuentran relacionadas con la direcciéon
del proceso.

Asila norma legal establece que “los gastos de
sanatorio o velatorio de terceros, serdn abona-
dos de inmediato por el asegurador, sin perjui-
cio de los derechos que se pueden hacer valer
luego” (art. 68, LNT).

Luego en la cldusula contractual se sefiala que
los gastos sanatoriales y de sepelio serdn abona-
dos por la aseguradora al tercero damnificado,
a sus derechohabientes o al acreedor subrogan-
te dentro del plazo maximo de cinco dias, con-
tados a partir de la acreditacién del derecho al
reclamo respectivo, al que no podrd oponérse-

(30) LEGON, Fernando A., "La direccién del proceso
en el seguro de responsabilidad civil y la insolvencia del
asegurador”, DJ 1991-1-397.
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le ninguna defensa sustentada en la falta de res-
ponsabilidad del asegurado respecto del dafo.

Resulta claro que en relacién conla OLA no se
activan las cargas que hacen a la direccién del
proceso y que la pretension es dirigida directa-
mente a la aseguradora y queda més claro atn,
cuando se sefiala que no se puede hacer uso de
las defensas que se relacionen con la responsa-
bilidad del asegurado.

XIX. Accion directa

Sobre la base de lo establecido en algunos
precedentes jurisprudenciales y sectores de la
doctrina que sostienen la posibilidad de encua-
drar la pretensién del tercero damnificado en
el marco conceptual y legal de la accién directa
contra la aseguradora, cabe analizar su relacién
con la direccién del proceso.

Se decidi6 que el accionante, en cuan-
to consumidor, tenia accién directa contra la
aseguradora en lo relacionado con el seguro
obligatorio automotor, estatuido por el art. 68
dela LNT (31).

La accidn directa estd reglada en los arts. 736
a 738 del C4d. Civ. y Com. y aunque no es objeto
de tratamiento en el presente ensayo, cabe decir
que, seguin la norma, tendria carécter excepcio-
nal, es de interpretacidn restrictiva y solo proce-
de en los casos expresamente previstos en la ley.

En este supuesto, el art. 68 LNT, solo la pre-
vé (en principio y seglin nuestra interpretacion),
en relacion con los gastos de sepelio y velato-
rio, con la particularidad que la aseguradora no
puede hacer uso de lo establecido en el art. 738,
inc. c), del C4d. Civ.y Com., o sea no puede opo-
ner defensas que hagan a la responsabilidad del
asegurado (lo que si podria hacer en la accién
directa reglada por el Céd. Civ.y Com.).

La consagracién o reconocimiento jurispru-
dencial que se hace en el fallo de la accién di-
recta del damnificado contra la aseguradora,
elimina la posibilidad de que se invoque o plan-
tee el cumplimiento reciproco de la carga de
direccién del proceso, ya que la pretension se

(31) CNCom., sala F 22/03/2021, "Esparza, Miguel
E c. QBE Seguros La Buenos Aires s/ ordinario", expte.
94.131/2015, en forma concordante con el dictamen de
la Fiscalia de Camara.
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dirige por el tercero damnificado directamente
contra la aseguradora, sin necesidad de recu-
rrir a la citacién en garantia del art. 118 de la LS
ni tampoco (cualquiera sea el marco procesal)
cumplir con la demanda contra el asegurado/a,
responsable del dafio.

XX. Dafio punitivo

El incumplimiento injustificado o el cum-
plimiento irregular de la carga de direccién del
proceso por parte de la aseguradora o de la re-
presentacién profesional que se deriva de ella,
que provoca un dafio al asegurado/a, puede dar
lugar a una accién de reclamacién de danos (si
se configuran los presupuestos y requisitos de la
responsabilidad civil).

“El asegurador no puede alegar faltas ni culpa
del mandatario que hizo designar; en realidad
lo actuado por este mandatario debe valer como
hecho suyo. Responde por la ejecucién exacta
de la direccién del proceso, y debe indemnizar
al asegurado el dafno provocado por su falta de
diligencia” (32).

“En la relacién asegurado-asegurador, ge-
néricamente, el cumplimiento del mandato
requiere del mandatario (asegurador) la ejecu-
cién diligente del encargo. La frase ejecucion
diligente porta un contenido complejo, consti-
tuida por la extensién del mismo que debe serlo
en los limites de su poder [arts. 359 y 1324 inc.
a) C4d. Civ. y Com.]; por sus efectos, de la ma-
nera mas ventajosa para el mandante-asegura-
do, absteniéndose cuando su ejecucién “fuera
manifiestamente dafiosa al mandante’, dando
preferencia a los intereses del ultimo en caso
de conflicto de intereses (art. 1325 Céd. Civ. y
Com.), teniéndolo informado del estado de las
actuaciones [art. 372, inc. ¢), Céd. Civ. y Com.].
La realizacion de actos contrarios a los expues-
tos importa incumplimiento del mandato y res-
ponsabiliza al mandatario (asegurador) por los
dafios y perjuicios ocasionados al mandante
(asegurado) por la inejecucion del contrato (...).
Sin embargo, en razén de que el derecho del
asegurado a ejercer la direccién del proceso, por
razones de competencia o especialidad, solo es
factible ejecutarla a través de terceros (art. 776
Cdd. Civ. y Com.), en el caso los profesionales

(32) HALPERIN, ob. cit., p. 483.

(abogados) que designe, la responsabilidad del
asegurador se extiende por los hechos subjeti-
vamente reprochables y dafiosos de estos. Asi
expuesta la cuestién, la obligacién del asegu-
rador (mandatario) aparece catalogada como
de medios. De ser asi, incumbe al asegurado
(mandante) la prueba de la culpa en el incum-
plimiento del contrato” (33).

Ahora bien, del anélisis jurisprudencial surge
laimposicién de dafno punitivo a la aseguradora
por su incumplimiento (entre otros) de la car-
ga de direccién del proceso: “La cuestién me-
dular en cuanto al reclamo por este rubro, fue
que la Sra. Mancino debi6 recurrir en defensa
de sus derechos —respecto de la compaiiia ase-
guradora y respecto del reclamo del tercero— a
la contratacion de los servicios de un abogado
habiéndose fijado en el convenio las condicio-
nes para asumir su defensa (...) en conclusién,
la conducta de la aseguradora hasta aqui rese-
flada constituye —como se anticipara— un gra-
ve y objetivo incumplimiento contractual y legal
a lo que ha de anadirse el menosprecio por los
derechos individuales del consumidor asegu-
rado: no solo omitié dar respuesta adecuada y
temporanea —como era su deber— a la denun-
cia del siniestro formulada por su cliente sino
que ademads, promovido el proceso decliné la
cobertura, y lo mantuvo a sabiendas de la pro-
pia sinrazén, comprometiendo de este modo el
patrimonio del asegurado, cuya indemnidad se
oblig6 a mantener (art. 8 bis; 52 bis y ccds. LDC;
56y ccds., LS; arts. 1061, 1710, 1724, 1725y ccds.
Céd. Civ.y Com.)” (34).

De manera tal que si el seguro es calificado
como de consumo, el incumplimiento de la ase-
guradora de la carga de direccién del proceso
(entre otros), que obliga a la asegurada a recu-
ITir a asistencia profesional particular, puede ser
calificado (segtn el caso y la prueba rendida),
como un supuesto que encuadre en el art. 52 bis
delaley 24.240y en virtud de ella, independien-
temente de las indemnizaciones que corres-
pondan en concepto de danos, se le aplique una

(33) STIGLITZ, ob. cit., ps. 83-84.

(34) CCiv. y Com. Necochea, 24/08/2020, "Mancino,
Josefina c. Liderar Cia. General de Seguros SA s/ dafios y
perjuicios", AR/JUR/38319/2020.
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multa civil o dano punitivo como ha acontecido
en el precedente resefiado.

XXI. Conclusiones

La direccidén del proceso involucra el derecho
de defensa en juicio del asegurado/a, y por ende
todas las interpretaciones y aplicaciones que se
realicen respecto de €él, deben ser en pos del de-
bido resguardo que corresponde, en tanto ga-
rantia constitucional del debido proceso.

Es calificado como carga del asegurado/a el
desplazamiento de su ejercicio por la asegura-
dora, a través de los profesionales que al efecto
se designeny en el mismo sentido queda encua-
drado como carga de la aseguradora la asuncién
de dicha direccién del proceso.

Confluyen en este instituto diversas relacio-
nes, entre las que podemos ubicar el contrato de
seguro de responsabilidad civil, mandato repre-
sentativo, servicios profesionales, responsabili-
dad civil, y regulaciones sustanciales (LS, Céd.
Civ. y Com., LDC) juntamente con leyes proce-
sales, sobre el ejercicio de la profesién abogadil
y arancelarias.

Pesa sobre la aseguradora y los profesionales
de la abogacia el deber de informacién y con-
sejo respecto del asegurado/a y ante eventua-
les conflictos de intereses (franquicias, limite
de la suma asegurada, eventuales discrepan-
cias sobre transacciones, conciliaciones u otros
medios de solucién del reclamo; o atin sobre la
tactica y estrategia para llevar adelante el jui-
cio), debe hacer prevalecer los del asegurado,
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o bien informarlo adecuadamente de que pue-
de participar en la defensa y en su defecto obte-
ner un consentimiento informado respecto del
mantenimiento de los letrados nominados por
la aseguradoray del sentido que se le otorga a la
defensa en juicio.

La gestion de la direccién del proceso, en
sentido amplio, debe ser la que corresponde a
una organizacién experta, de objeto exclusivo,
profesional, sobre la que se ha depositado una
confianza especial, extremando la diligencia,
pericia y prudencia, en virtud de que estd ges-
tionando el derecho constitucional de defensa
en juicio de otra personay ello se proyecta a los/
las letrados/as designados en virtud de la indi-
cacién e instrucciones de la aseguradora.

El ejercicio concreto de la direccién del pro-
ceso hace responsable a los profesionales inter-
vinientes por su actuar culposo o doloso y esa
responsabilidad por dafios (si se dan los presu-
puestos y requisitos de la responsabilidad ci-
vil) se proyecta sobre la aseguradora en virtud
de su caracter de principal y por la conexidad
contractual entre el contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil, el convenio existente entre
los/las abogados/as indicados por la asegurado-
ra'y el mandato representativo que se establece
entre las partes y la asistencia letrada estable-
cida al efecto; llegando a la posibilidad de que
se imponga dafo punitivo a la aseguradora en
aquellos supuestos de que este incumplimien-
to dafoso de la direccién del proceso implique
a su vez la configuracién de los presupuestos
y requisitos establecidos en el art. 52 bis de la
ley 24.240.
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I. Introduccién

La trascendencia que reviste la actividad ase-
guradora en materia econémica y social y la ne-
cesidad de proteger los intereses de asegurados
y asegurables en virtud de la compleja naturale-
za que reviste el instituto asegurador imponen
al Estado argentino ejercer un estricto control
de la actividad aseguradora.

El presente trabajo —precisamente— tiene
por objeto ahondar, de manera sucinta, en el si-
guiente aspecto que evidencia dicho control: la
obligacién legal de toda entidad juridica que de-
see ejercer la actividad aseguradora de tener un
objeto social exclusivo.

El tema propuesto nos obligard a considerar
cudles son la naturaleza y la finalidad de la ex-
clusividad que recae sobre el objeto social de
este tipo de empresas técnicamente organiza-
das, para luego desarrollar ciertas implicancias
précticas sobre tal concepto.

(*) Abogada graduada con diploma de honor (UCA,
2010); especialista en Derecho de Seguros y Reaseguros'y
Regulatorio; exsubgerente de Registros de la Superinten-
dencia de Seguros de la Nacion; vicedirectora del Supl. de
Seguros y Reaseguros de elDial.com (Biblioteca Juridica
Online); profesora universitaria asistente en el Posgrado
de Especializacion en Seguros (USAL); miembro de la
Comisién Directiva de la Asociacién Argentina de Dere-
cho de Seguros (rama nacional de AIDA).

Como dultima aclaracién, cada vez que se
haga referencia a los términos “seguro/s’, “ase-
guradora” o “actividad aseguradora’; se entien-

”

de comprendido el “reaseguro’; “reaseguradora”
y/o “actividad reaseguradora’

II. Consideraciones preliminares

En primer lugar, se destaca que el ejercicio de
la actividad aseguradora en nuestro pais esté so-
metido al régimen de la ley 20.091 de Entidades
de Seguros y su Control y el control de todos los
sujetos que se dedican a esa actividad lo ejer-
ce la Superintendencia de Seguros de la Nacién
(SSN) quien, sobre esa base, posee jurisdiccién
y competencia federal.

En efecto, el art. 1° de la ley 20.091 establece
que “[e]l ejercicio de la actividad aseguradora
y reaseguradora en cualquier lugar del territo-
rio de la Nacién, esta sometido al régimen de la
presente ley y al control de la autoridad creada
por ella’; en tanto que el art. 64 indica que “[e]l
control de todos los entes aseguradores se ejer-
ce por la Superintendencia de Seguros de la Na-
cién con las funciones establecidas por esta ley”.

Por otra parte, el Gltimo parrafo del art. 8° de
ese mismo cuerpo normativo atribuye a la SSN
el control exclusivo y excluyente de la actividad
aseguradora, en tanto senala que “[e]l control
del funcionamiento y actuacién de todas las en-
tidades de seguros, sin excepcién, corresponde
a la autoridad de control organizada por esta
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ley, con exclusién de toda otra autoridad admi-
nistrativa, nacional o provincial; sin embargo,
la Superintendencia podra requerir a estas tlti-
mas su opinién en las cuestiones vinculadas con
el régimen societario de las entidades cuando lo
estimara conveniente”.

Lo que ocurre, en la préctica, es que di-
cho “control exclusivo y excluyente” de la SSN
coexiste con el que ejercen otros organismos
con atribuciones de contralor sobre ese mismo
sujeto de derecho, como los registros publicos
de comercio del domicilio en el cual la entidad
se encuentre constituida. Al respecto, se desta-
ca que son distintos los alcances de las atribu-
ciones del organismo de control societario y las
de la SSN, en tanto corresponden a esta ultima
competencia residual en razén de la materia
aseguradora y a los organismos de control so-
cietario, los relativos a la persona relacionados
con el control y fiscalizacién que contemplan
las leyes de fondo (1).

Ahora bien, el control estatal que ejerce la
SSN resulta esencial para que la empresa de se-
guros cumpla adecuadamente con su funcién
socioeconémica y aplica tanto en la constitu-
ci6én, funcionamiento y liquidacién, de modo
que comienza desde el preciso momento de la
formacidn de este tipo de empresas.

Al respecto, el segundo pérrafo del art. 2° de
la ley 20.091 refiere expresamente a la autoriza-
ci6on previa de la SSN para operar como empre-
sa aseguradora, al indicar que “[l]a existencia
o la creacion de las sociedades, sucursales o
agencias, organismos o entes indicados en este
articulo, no los habilita para operar en segu-
ros hasta ser autorizados por la autoridad de
control”.

Asimismo, en el articulado antes citado, se
aclaran taxativamente los tipos societarios sus-
ceptibles de ser habilitados para el ejercicio
de la actividad, a saber: sociedades andnimas,
cooperativas y de seguros mutuos; sucursales
o agencias de sociedades extranjeras de los ti-
posindicados anteriormente y organismosy en-

(1) SZYMANOWICZ, Marina - SANCHEZ, Maria José,
"La intervencion previa de la Superintendencia de Segu-
ros de la Nacién en la constitucién y funcionamiento de
las (re)aseguradoras”, elDial DC2F64.

108 « RCCyC * DOSSIER - SEGUROS

tes oficiales o mixtos, nacionales, provinciales
o municipales, excluyendo asi a otras modali-
dades societarias consagradas por la ley 19.550
General de Sociedades (LGS), tales como las
colectivas y de responsabilidad limitada, entre
otras. La proyeccién que la operatoria supone
en el tiempo y en el espacio, considerando la
necesidad de reunir grandes masas de capita-
les, va mas alla de las expectativas de vida de las
personas fisicas y es por ello que el legislador ha
entendido que no es viable la asuncién del ries-
go en forma personal, ni tampoco por personas
juridicas de otra naturaleza cuya estructura po-
drian complicar el cuadro de situacién y desa-
rrollo del negocio asegurador (2).

Como corolario, es posible sefalar que la ley
20.091, incluida su reglamentacion (3), contem-
pla algunas disposiciones especificas aplicables
segun el tipo societario elegido por la empresa,
pero ademds contiene otras de caracter neta-
mente societario de aplicacidn especifica a todas
las empresas de seguros, independientemente
del tipo societario, disposiciones que resultardn
materia de control exclusivo y excluyente de la
SSN. Una de ellas refiere precisamente al obje-
to social: “[l]as entidades a que se refiere el art.
20 serdn autorizadas a operar en seguros cuan-
do se retinan las siguientes condiciones: (...) Ob-
jeto exclusivo. b) Tengan por objeto exclusivo
efectuar operaciones de seguro, pudiendo en la
realizacion de ese objeto disponer y administrar
conforme con esta ley, los bienes en que tengan
invertidos su capital y las reservas” (4).

Cabe resaltar que dicho requisito es coinci-
dente entre diversas legislaciones referidas al
control de la actividad aseguradora de paises li-
mitrofes (5).

(2) ALFANO, Orlando H., "El control de seguros y rea-
seguros (naturaleza y alcance)", Ed. La Ley, Buenos Aires,
2000, p. 22.

(3) Reglamento General de la Actividad Aseguradora
(t.o. res. SSN 38.708 del 06/11/2014 y sus modifs. y com-
plementarias).

(4) Art. 20, inc. b), ley 20.091.

(5) Uruguay: art. 5° de la Recopilacién de Normas de
Seguros y Reaseguros ("Toda institucién que desarrolle
actividad aseguradora, reaseguradora o ambas, debera
tener objeto exclusivo, no pudiendo realizar negocios
ajenos a su giro"); Chile: art. 4° del dec. con fuerza de ley
251 sobre Companias de Seguros, Sociedades Anénimas
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En razén de estas consideraciones iniciales,
seguidamente se ahondard en el concepto de
“objeto social” y la nota de exclusividad, que
pesa sobre aquel para las aseguradoras.

IIL. El objeto de las personas juridicas

De conformidad con el Céd. Civ. y Com., el
objeto constituye un atributo de la persona ju-
ridica privada, el cual debe ser preciso y de-
terminado (6). Se entiende el objeto como el
conjunto de actos o categorias de actos que, de
acuerdo con el contrato constitutivo o el estatu-
to, la entidad se propone realizar (7).

En esa misma linea, y considerando los tipos
societarios habilitados para la constitucién de
entidades aseguradoras, las leyes especiales so-
cietarias establecen lo siguiente:

i. El art. 11 de la LGS establece que el instru-
mento de constitucién debe contener, entre
otros requisitos, la designacién de su objeto, que
debe ser preciso y determinado (8).

ii. El art. 8> de laley 20.337 de Cooperativas es-
tipula que el estatuto debe contener, entre otros,
la designacion precisa del objeto social (9).

iii. El art. 5° de la ley 20.321 Orgdnica para las
Asociaciones Mutuales sefiala que las mutuales

y Bolsas de Comercio ("El comercio de asegurar riesgos
a base de primas, solo podrd hacerse en Chile por
sociedades an6nimas nacionales de seguros yreaseguros,
que tengan por objeto exclusivo el desarrollo de dicho
giro y las actividades que sean afines o complementarias
aeste, que autorice la Superintendencia mediante norma
de caracter general”); Paraguay: art. 8°, inc. b), de la ley
827 ("Objeto exclusivo: que tengan por objeto exclusivo
efectuar operaciones de seguro”); entre otros.

(6) Art. 156.

(7) HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo - PI-
CASSO, Sebastidn (dirs.), "Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado”, Ed. Infojus, Buenos Aires, 2015, 12
ed., p. 296.

(8) Art. 11: “Contenido del instrumento constitutivo.
Elinstrumento de constitucién debe contener, sin perjui-
cio de lo establecido para ciertos tipos de sociedad: (...).
3) La designacion de su objeto, que debe ser preciso y
determinado”.

(9) "El estatuto debe contener, sin perjuicio de otras
disposiciones: (...) 1°. La denominacién y el domicilio; 2°.
La designacion precisa del objeto social".

podrén asociarse y celebrar toda clase de con-
tratos de colaboracién entre si y con personas
de otro cardcter juridico para el cumplimiento
de su objeto social, siempre que no desvirtien
su propdsito de servicio.

En términos generales, nétese que las leyes
especiales en materia societaria coinciden en
la precisién y determinacion del objeto social
pues es un elemento esencial que determina el
limite de la capacidad y, por ende, los limites a
la actividad de la persona juridica y de sus admi-
nistradores y representantes (10).

Por otra parte, resulta necesario destacar que
el art. 67 de la res. gral. 7/2015 de la Inspeccién
General de Justicia establece que el objeto social
de toda sociedad debe ser expuesto en forma
precisa y determinada mediante la descripcién
concretay especifica de las actividades que con-
tribuirdn a su efectiva consecucién y agrega que
es admisible la inclusion de otras actividades,
también descriptas en forma precisa y determi-
nada, inicamente si ellas son conexas, acceso-
rias y/o complementarias de las actividades que
conduzcan al desarrollo del objeto social. Asi-
mismo, ese articulado establece que no se ad-
mitird la constitucién de sociedades o reformas
de objeto social que contemplen la exposiciéon
de un objeto multiple y que el conjunto de las
actividades descriptas debe guardar razonable
relacion con el capital social.

En efecto, la actual redaccién del articula-
do mencionado recepta la directa relacién en-
tre objeto social y capital social: la previsién
de un objeto plural con actividades inconexas
o sin complementacién entre ellas, dificulta
gravemente la posibilidad de impedir que las
sociedades se constituyan originalmente infra-

(10) HALPERIN, Isaac, "Sociedades anénimas. Exa-
men critico de la ley 19.550", Ed. Depalma, Buenos Ai-
res, 1998, ps. 99y ss.; FARGOSI, Horacio, "Sobre el objeto
social y su determinacién"”, LA LEY, 1977-A, 658y ss., y
"Sobre el objeto social y su interpretacién”, LA LEY, 1977-
A, 684y ss.; NISSEN, Ricardo A., "Ley de Sociedades Co-
merciales", Ed. Abaco, Buenos Aires, 1997, t. 2, ps. 37y ss.;
ROVIRA, Alfredo L., "Los arts. 30, 31, 32 y 33 de la Ley de
Sociedades Comerciales y su aplicacion a las sociedades
constituidas en el extranjero” en nota al fallo "Laborato-
rios Miles de Argentina SRL'; COLOMBRES, Gervasio,
"Curso de derecho societario. Parte general", Ed. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1972, p. 661; entre otros.
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capitalizadas, con los claros y evidentes per-
juicios que ello implica para los terceros que
contratan con la sociedad, en especial, aquellas
en los cuales la responsabilidad de sus integran-
tes se limita al aporte efectuado y a las partici-
paciones sociales suscriptas por ellos, pues la
infracapitalizacién societaria implica un trasla-
do directo de los riesgos empresarios a los terce-
ros, ajenos a la operatoria y funcionamiento de
la sociedad con la cual contratan; la funcién de
garantia hacia los terceros que cumple el capi-
tal social consiste en garantizar a quienes con-
tratan con la sociedad, que esta contard, como
minimo, con el monto del capital social para
afrontar sus compromisos (11).

IV. Exclusividad del objeto social

En razén de lo senalado, se ha visto que es
undnime la nota de especialidad y determina-
cion del objeto social de las personas juridicas,
pero —en algunos supuestos— el legislador ha
exigido ademds que ese objeto sea exclusivo, es
decir, que solo se encuentre acotado al ejercicio
de una determinada actividad econémica.

En nuestro ordenamiento juridico, en adicién
a las entidades aseguradoras, podemos citar los
siguientes ejemplos de exclusividad del objeto
social:

- Entidades financieras: intermediacion fi-
nanciera (12).

- Sociedades de martilleros publicos: actos de
remate (13).

(11) Considerandos de la res. IGJ 5/2020 que resulté
modificatoria de los arts. 67 y 68 de la res. gral. IGJ 7/2015
y derogé la res. gral. IGJ 8/2016.

(12) Ley 21.526 de Entidades Financieras y Normas so-
bre "Servicios complementarios de la actividad financie-
ra y actividades permitidas" dictadas por el Banco Cen-
tral de la Republica Argentina (t.o. 05/05/2022).

(13) Art. 15, ley 20.266: "Los martilleros pueden cons-
tituir sociedades de cualesquiera de los tipos previstos en
el Cédigo de Comercio, excepto cooperativas, con el ob-
jeto de realizar exclusivamente actos de remate. En este
caso cada uno de los integrantes de la sociedad debera
constituir la garantia especificada en el art. 3¢, inc. d)".
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- Sociedades de productores asesores de se-
guros: intermediacién y asesoramiento a asegu-
rables y asegurados (14).

- Intermediarios de reaseguro: intermedia-
cioén en contratos de reaseguro y/o retrocesion.

En consecuencia, la exclusividad se funda-
menta en las particularidades de la actividad
econdmica que se trate en donde el Estado, a
través del cuerpo legislativo correspondiente,
ha considerado que esa persona juridica solo
deberia abocarse al desarrollo de esa actividad y
no ma4s otra, en razén de la complejidad y trans-
cendencia de ella, a fin de salvaguardar los inte-
reses sociales.

A mayor abundamiento, dicho requisito en-
cuentra su fundamento a fin de asegurar una
efectiva y satisfactoria prestaciéon del servicio
ofrecido, exigencias que incluso apuntaria a
proteger el interés que pudieran tener los par-
ticulares al contratar con la sociedad dedicada a
ejercer esa actividad exclusiva (15).

V. El objeto exclusivo de las aseguradoras.
Alcance practico

En linea con lo seialado precedentemente,
la razén por la cual el legislador ha considera-
do que las entidades aseguradoras solamente
efectiien operaciones de seguro se debe —pre-
cisamente— a la transcendencia y al fin social
que reviste dicha actividad econémica: las em-
presas de seguros administran una fuerte masa
de capital constituido por las primas percibidas
por cada contrato celebrado (16). Precisamen-
te, una de las caracteristicas del seguro es su
mutualidad. Es decir, el asegurador debe agru-
par los riesgos para reunir un fondo de primas

(14) Art. 20, ley 22.400: "Los productores asesores de
seguros podran constituir sociedades de cualesquiera de
los tipos previstos en el Céd. de Comercio, con el objeto
exclusivo de realizar las actividades enunciadas en el art.
11. Estas sociedades deberan realizar dichas actividades
por intermedio de productores asesores registrados e
inscribirse en registros especiales que llevar la autoridad
de aplicacion".

(15) CNCom., sala E, 08/06/2010, "Miriam Campos
Propiedades SACIF c. Banco Columbia SA s/ ordinario".

(16) STIGLITZ, Rubén S., "Derecho de seguros”, Ed. La
Ley, 2016, 62 ed. act. y ampliada, p. 49.
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que le permita cumplir con la prestacion futura
a la que se compromete. De esa manera, el se-
guro: i) socializa los riesgos, pues las personas
sometidas al mismo riesgo soportan, mediante
el pago de las primas, los siniestros que sufren
algunas de ellas; ii) crea capitales, por la consti-
tucion de grandes reservas por los aseguradores
para afrontar los pagos de las indemnizaciones,
con las pequefias sumas pagadas por primas, y
que deben ser invertidas; iii) crea crédito, por-
que refuerza la garantia de los acreedores (17).

En ese mismo sentido, lo ha entendido la ju-
risprudencia: “[e]l ex integrante de este Cuer-
po, doctor Juan Carlos Félix Morandi, en su
articulo ‘La ley 20.091, «De los aseguradores y
su control»’ (...) afirma que las caracteristicas
particulares que presenta el seguro, dentro de
las cuales resalta el comercio en masa, justi-
fican la presencia de una autoridad de control
que debe extremar su celo moderador en el ané-
lisis de las condiciones contractuales de aquel,
a fin de que no sean vulnerados los legitimos
intereses de los asegurados y el contrato de se-
guro cumpla con el objeto-fin social que debe
satisfacer como acto juridico (...) la regulacién
estatal apunta a encauzar una actividad especi-
fica, en la que confluyen intereses vinculados no
solo con las economias privadas, sino con la na-
cional, la produccién en general y la confianza
publica, en razén de los cuales se ha instituido
este sistema de control permanente, que com-
prende desde la autorizacién para operar hasta
su cancelacidn (...). El esquema juridico-econ6-
mico del seguro exige, entre otras condiciones,
que las empresas de seguros cuenten con una
situacién econdémico financiera sélida, que les
permita el cumplimiento de los compromisos
contraidos con los asegurados” (18).

Enrazoén dela envergaduraylatecnicidad que
reviste esta actividad econdmica, el legislador
ha considerado que las empresas asegurado-
ras se dediquen exclusivamente a la ejecucién
de operaciones de seguro, a fin de resguardar su
integridad patrimonial y situacién econémica-

(17) HALPERIN, Isaac, "Seguros", Ed. Depalma, 2001,
32 ed. act. y amp. por Nicolds BARBATO, p. 23.

(18) CNCom., sala C, 18/04/1996, "La Central del Plata
SA", AR/JUR/2261/1996.

financiera en pos de los intereses sociales que se
encuentran en juego.

Por lo tanto, resta definir qué implicaria efec-
tuar “operaciones de seguro” La primera idea
inmediata seria considerar que la actividad ase-
guradora solamente comprenderia la celebra-
cién y ejercicio de contratos de seguros, el cual
se da cuando el asegurador se obliga, median-
te una prima o cotizacién, a resarcir un dano
o cumplir la prestaciéon convenida si ocurre el
evento previsto (19).

Sin perjuicio de ello, es dable destacar que
uno de los elementos tipicos del seguro es el
riesgo, entendido como la probabilidad o la
posibilidad de que se produzca un hecho o un
acto del hombre que pueda ocasionar un dano;
precisamente, mediante el contrato de seguro,
el titular del riesgo traslada las posibles conse-
cuencias negativas de aquel al asegurador.

Conforme ya lo hemos sefnalado, las asegura-
doras solo pueden ejecutar actos o actividades
que refieran a operaciones de seguro, atento a
la exclusividad de su objeto social, cuyo exa-
men corresponde a la SSN quien, en ese aspec-
to, tiene el control exclusivo y excluyente en la
materia para, eventualmente, determinar si una
entidad regulada se encuentra ejecutando actos
por fuera de su objeto social, lo que ademas, le
implicarfa un incumplimiento a las disposicio-
nes y, consecuentemente, seria pasible de san-
ciones (20).

(19) Art. 1°, ley 17.418 de Seguros.

(20) Art. 58, ley 20.091: "Cuando un asegurador infrin-
ja las disposiciones de esta ley o las reglamentaciones
previstas en ella o no cumpla con las medidas dispuestas
en su consecuencia por la autoridad del control, y de ello
resulte el ejercicio anormal de la actividad aseguradora o
una disminucion de la capacidad econémico-financiera
del asegurador o un obstaculo real a la fiscalizacién, serd
pasible de las siguientes sanciones, que se graduaran
razonablemente segun la conducta del asegurador, la
gravedad y la reincidencia: a) Llamado de atencidn; b)
Apercibimiento; ¢) Multa desde el 0,01 por ciento hasta el
0,1 por ciento del total de primas y recargos devengados
—neto de anulaciones— en el ejercicio econdmico ante-
rior, que no podra ser inferior al 0,5 por ciento del capital
minimo requerido; (inc. sustituido por art. 155 de la ley
24.241, BO del 18/10/1993); d) Suspensién hasta de tres
[3] meses para operar en una o mds ramas autorizadas o
revocacion de la autorizacidon para operar como asegu-
rador, en los casos de ejercicio anormal de la actividad
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Considerando que, en principio, el objeto ex-
clusivo de las aseguradoras se reduciria a reali-
zar operaciones de seguro, podria considerarse
que el ejercicio de actividades o actos que resul-
tasen conexos, accesorios o complementarios a
ese objeto exclusivo, resultarian viables y no se
configuraria transgresion alguna a la ley 20.091.
Cabe destacar que dicha conexidad, accesorie-
dad o complementariedad deberia estar in-
trinsecamente relacionada con el seguro o con
alguno de sus elementos propios o esenciales,
como ser, el riesgo.

Lo dicho anteriormente se torna eficaz y prac-
tico en el ejercicio de determinados actos que
podrian realizar las aseguradoras, que no nece-
sariamente implicarfan la celebraciéon de con-
tratos de seguro mediante los cuales se otorga
una cobertura asegurativa; como ser: contratos
de prestaciones de servicios de tipo asistencial
y/o0 preventiva y/o de asesoramiento en mate-
ria de riesgos, que podrian ser o no concomi-
tantes a un contrato de seguro. El ejercicio de
tales actividades no representaria una violacién
al objeto exclusivo, en la medida que exista una
conexidad, accesoriedad o complementariedad
al seguro o a uno de sus elementos constitutivos
y/o esenciales.

Lo senalado precedentemente podria plas-
marse en atencién al rol que cumplirdn las
aseguradoras en un futuro considerando la in-
formacion que tendran a su disposicién sobre el
comportamiento de los asegurados y/o asegu-
rables: eventualmente, aquellas podrdn estar en
condiciones de ofrecer servicios de prevencion
y/o asesoramiento y/o infraestructura en mate-
ria de riesgos a sus clientes.

En el caso de reaseguro, ello podria eviden-
ciarse de la siguiente manera: las reasegurado-
ras, ademas de celebrar contratos de reaseguro

aseguradora o disminucién de su capacidad econémico-
financiera. El asegurador no podra alegar la culpa o dolo
de sus funcionarios o empleados para excusar su respon-
sabilidad".
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y/o0 retrocesidn, estarian habilitadas a prestar
servicios de asesoramiento a las cedentes en
materia de suscripcién de nuevos riesgos, sin
necesidad de que las partes se encuentren in-
mersas en un contrato de reaseguro y/o retro-
cesion.

VI. Conclusiones

Las entidades aseguradoras tienen como ob-
jeto exclusivo realizar operaciones de seguro,
conforme alo estipulado en la ley 20.091. Dicha
obligacién legal viene dada por la importancia
y la transcendencia de esa actividad econémica
en la sociedad.

Dicho control o examen de exclusividad co-
rresponde a la SSN, en razén de su competencia
exclusiva y excluyente en la materia. Aquellas
entidades aseguradoras que ejerzan actos con-
trarios a ese objeto exclusivo, ademds de impli-
car una transgresion a una disposicién legal con
sus consecuencias correspondientes, atentan
contra el orden que el legislador concibié para
el equilibrio y el control en este tipo de actividad
econdmica, en pos de salvaguardar los intereses
sociales.

No obstante ello, la existencia de un objeto
exclusivo, en este caso, para realizar operacio-
nes de seguro, no obstaria a que las entidades
supervisadas realizasen actos que resultasen
conexos, accesorios o complementarios a ese
objeto exclusivo, en la media que exista una
relacién directa con él o con alguno de los ele-
mentos esenciales del seguro.

Sin perjuicio de que dicha cuestién no se en-
cuentra explicitamente establecida en la regla-
mentacién de la ley 20.091, y considerando el
potencial rol que habra de tener el mercado ase-
gurador en el futuro (local e internacionalmen-
te), seria oportuno eventualmente introducir
estas aclaraciones, ademdas de otras que con-
siderase el regulador, en el punto 7 del Regla-
mento General de la Actividad Aseguradora que
precisamente regula los requisitos para operar.
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Escolaridad del hijo. Prohibicion de cambio de co-
legio. Derecho del nifio a ser oido. Posible existen-
cia de acoso escolar. Abordaje.

Con nota de Victoria Blanchard
1.— Enlos procesos de familia, ademds del interés
de los nifos, se debe priorizar las soluciones
que impliquen cierta estabilidad —aunque no
inmutabilidad— para el hijo menor de edad,
que posibiliten que su buen desarrollo emo-
cional encuadre en una realidad mas allé de lo
afectivo y que requieran condiciones externas
que laresguarden, afirmen y aseguren.

La necesidad de evitar la sobrejudicializa-
cién de la vida familiar —y en particular la del
nino— deberfa motivar en ambos progenito-
res una actitud maés proclive a la concertacién
y al acuerdo intrafamiliar; indudablemente
mads beneficioso para todos.

Los motivos dados con relacién a la preferen-
cia del nino respecto a un colegio aparecieron,
mads bien vinculados a su excesivo involucra-
miento en la conflictiva adulta.

Un cambio en la escolaridad del nifio compor-
tarfa presumiblemente la necesidad de reali-
zar nuevos esfuerzos académicos, superiores a
los que ya hizo, para equiparar sus aprendiza-
jes y tareas a la curricula del colegio al cual se
pretende su traslado.

La convocatoria del nifio para ofr atentamente
sus preferencias no lo convierte en arbitro o
decisor de la problematica familiar.

La posible existencia de situaciones de acoso
escolar o exclusién no pueden ser soslayadas
por los jueces. Los peritos de la primera ins-
tancia deberdn tomar contacto con los profe-
sionales del colegio, conversar sobre la situa-
cién senalada, realizar mayores indagaciones
al respecto y —de ser el caso— coordinar con
la institucién un abordaje de la situaciéon con
estricta instruccién de no exponer de modo
alguno al nifo a otras situaciones de vulnera-
cién.

CCiv. y Com., San Isidro, sala II, 11/05/2021. - M.
B. c. E. G. E. s/ medidas precautorias (Art. 232 del
CPCC).

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/154403/2021]

COSTAS

Se imponen en el orden causado.

TG-5313-2020

2a Instancia.- San Isidro, mayo 11 de 2021.
Considerando:

I. Cambio de colegio

1. Sentencia del 26/02/21. Actividad recursiva.

a. La resolucién indicada en el titulo decreté —en
lo que aqui interesa— medida cautelar de no innovar
respecto a la escolaridad de L. E., prohibiendo por
este ciclo lectivo el cambio de colegio del nifio, de
modo tal que continuaria asistiendo al Colegio..., sito
en Escobar.

b. Se interpusieron por parte del progenitor sendos
recursos de apelacién y nulidad, que aparecen funda-
dos el dia 10/03/2021, sin contestacién por parte de
la actora pese al traslado corrido en la misma fecha.

2. Recurso de nulidad

a. En este aspecto de su via de gravamen, el deman-
dado confunde en buena medida los alcances del re-
curso de nulidad comprendido en la apelacion (art.
253 C6d. Proc. Civ. y Comercial) con el incidente de
nulidad previsto para actos de procedimiento (art.
169y ss. Cod. Proc. Civ. y Comercial).

El recurso de nulidad solo puede dirigirse a los
defectos propios de la sentencia en su aspecto ex-
trinseco, que la descalifican como acto jurisdiccional
(violacion de los requisitos de tiempo, lugar o forma
prescriptos por la ley adjetiva). De alli que todas las
argumentaciones relativas al modo en que se dicté
la medida cautelar pese a la introduccién del hecho
nuevo quedan por fuera del ambito remedial in-
tentado (C. SI 8128/2019, “M. c. L. s/ alimentos’, R.I.
N° 103/21 de esta Sala II°).

Se trata, como expresamente el apelante reconoce,
de acusados vicios in procedendo que solo pueden
corregirse mediante el incidente nulificatorio que no
se ha promovido, lo que sella la suerte de estas quejas
mal alzadas (arts. 253 y 179 Céd. Proc. Civ. y Comer-
cial).

ii. En cuanto a la falta de valoracién de determi-
nados hechos (concretamente, los introducidos el
12/02/2021) resulta claro que tales criticas se dirigen
a criticar al acierto juridico sustancial del fallo o su
justicia. Estos vicios, propiamente in judicando, en-
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cuentran via de correccién especifica en la apelacién
deducida pues constituyen acuses de errores de he-
cho que cabe a esta Sala analizar con la plenitud de
jurisdiccién que le otorga la apertura de su compe-
tencia funcional (art. 266 C4d. Proc. Civ. y Comercial).

Maxime si se tiene en cuenta lo reiteradamente sos-
tenido por este Tribunal en el sentido de que los jue-
ces deben fallar las causas conforme a la situacién im-
perante al momento de la decisién, aun cuando sean
sobrevinientes a la interposicién del recurso (CSJN,
Fallos: 259:76; 267:499; 311:787; 329-4717, y esta Sala
IT “M. A. N. c. M. E. A. s/ acciones de reclamacién de
la filiacion” C. 9422-19, R.IN° 310-20).

De tal suerte que —como se vera— el cuadro fac-
tico que tomaran en cuenta los suscriptos para pro-
nunciarse es global, comprensivo de todas las mani-
festaciones y probanzas colectadas, y actualizado a la
fecha del pronunciamiento, puesto que se escuché a
L. E. tan solo unos dias antes de esta sentencia.

Esta alternativa, incluso, es la que pide el recurren-
te como modo de atender las censuras planteadas
cuando afirma que “ante la falta de tratamiento y no
considerar el hecho nuevo denunciado, esta parte
entiende necesario que nuevamente L. sea escucha-
do ante V.E. su decision del cambio de colegio no fue
considerados en lo mas minimo por el a quo” (textual
del memorial del 10/03/21).

iii. Por las razones dadas, entonces, corresponde
rechazar el recurso de nulidad comprendido en la
apelacion fundada el 10/03/2021.

3. Recurso de apelacion

a. Conforme a una reiterada jurisprudencia de esta
Sala, los desacuerdos de los progenitores en el ejerci-
cio conjunto de sus derechos-deberes de crianza de-
ben resolverse en la forma que previene el art. 642 del
Céd. Civ.y Comercial.

Se trata de comprender que aunque la solucién
siempre es mejor encontrarla en el didlogo intra-
familiar, la jurisdiccién interviene como ultimo re-
curso cuando el conflicto, en los hechos, se suscita
(esta Sala II° in re “R., M. E c. W,, E s/ medidas pre-
cautorias’, RI del 01/02/2021 y también cfr. “Bueres,
Alberto y Highton, Elena “Cédigo Civil y normas com-
plementarias. Anélisis doctrinario y jurisprudencial’)
T. I, Hammurabi, p. 1214 y sus citas; CNCiv., Sala K,
10/02/2005 “C., F. c. H., D).

Desde tal perspectiva, las vias de hecho comportan
un actuar contrario a esa responsabilidad compartida
por los integrantes de la diada parental y constituyen,
por regla, un acto contrario al interés familiar (c. SI-
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36303-2017 “L. O., J. I. ¢. M. R., M. s/ comunicacién
con los hijos’) RI 96/21 de esta Sala II° y C. INC2-
69631 “M., C. G.c. T, N. S. s/ ejecucién de convenio’,
RI 246/21 de esta Sala II° con otra integracion).

b. En cuanto a los criterios empleados para resolver
tales diferencias, se ha afirmado que los jueces deben
acompanar una u otra propuesta sobre la base de la
razonabilidad de las peticiones u oposiciones de los
padres (CNCiv, Sala M, 20/12/2013, “B. V., E. c. P. M.,
R. s/ art. 250 CPC incidente familia”).

Se trata de un ejercicio caso a caso, puesto que la
determinacién del interés superior del nino asi lo
exige. No obstante, se ha destacado jurisprudencial-
mente que ademds del interés de los nifios, estos
procedimientos deben priorizar las soluciones que
impliquen cierta estabilidad —aunque no inmutabi-
lidad— para el hijo menor de edad, que posibilite que
su buen desarrollo emocional encuadre en una reali-
dad més alla de lo afectivo y que requiere condiciones
externas que la resguarden, afirmen y aseguren (CN-
Civ,, Sala L, 24/08/2005 “V., M. N. y otro c. S., W. E. s/
autorizacion - proceso especial”).

c. No es un aspecto controvertido de este proce-
dimiento que el Sr. E. procur6 —mediando oposi-
cién materna— alterar un aspecto significativo del
cotidiano del hijo en comun L. (v. intercambio de co-
rreos electronicos acompanados al escrito de inicio,
contenido de ese libelo y escrito del demandado del
29/12/2020 de donde surge que esta decision la hablé
con el hijo y luego se la comunicé a la actora).

Si se parte de las premisas mds arriba enunciadas,
el Tribunal no puede sino coincidir con la solucién a
la que arribara la Sra. Jueza de grado la cual —ade-
mds— encuentra razonable apoyatura en los elemen-
tos producidos hasta el momento de su dictado.

En efecto, del informe producido con fecha
09/02/2021 se desprende con claridad la conformidad
de L. con su colegio habitual (Northfield), satisfaccién
con la instruccién alli recibida y su larga pertenencia
alainstitucion. También que, pese a haber considera-
do el cambio de escuela, no estaba muy seguro de ello
por los amigos que dejaria de ver.

La colega de grado ha hecho particular mérito de
tal probanza y la uni6 en una hermenéutica comple-
ta con el principio de estabilidad en las condiciones
de existencia de los hijos menores de edad, general-
mente aceptado como se dijo y también aplicado por
esta Sala en supuestos de similar tenor (v., por caso,
“P.,N.A.c.S.M.,, E J. s/ cuidado personal de hijos” C.
56127/17, SD N° 102 del 06/10/2020).
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A ello adun6 compartibles consideraciones en pun-
to alarelevancia del derecho involucrado, el rol de los
progenitores en esta materia, la actuacién subsidiaria
del actuar jurisdiccional en escenarios de discordia y
una ponderacioén relativa a los hechos particulares de
esta litis (concretamente, inicio del ciclo lectivo 2021).

Con todo ello a la vista, y en razonamiento con el
que se coincide, el a quo llegé a una interpretacién
acerca de cémo honrar el interés superior de L. en
este caso.

De consuno con ello, para el momento del dictado
de la medida impugnada se corrobord: a) Disenso
parental en punto a la escolaridad del hijo menor de
edad; b) Alteracién mediante vias de hecho de este
aspecto de la vida del hijo en comun y ¢) Corrobora-
cién de que esta decisién no aparecia ligada a una ne-
cesidad imperiosa de L. sino a una actitud frente a la
imposibilidad de los padres de llegar a acuerdos reci-
procamente aceptables para llevar adelante la crianza
de dicho hijo.

Pese a la comprimida tramitaciéon que tolera una
peticién cautelar, se asegurd en el grado bilateraliza-
cién, produccién de algunos elementos de corrobora-
cién y escucha directa del nifio. Y de una ponderada
merituacion de todos estos aspectos de la litis es que
se lleg6 a la decisiéon que viene recurrida.

Juzgamos entonces que los s6lidos argumentos da-
dos por la primera juzgadora no aparecen suficiente-
mente rebatidos en el memorial, lo que sella su suerte
adversa (art. 260 Céd. Proc. Civ. y Comercial).

d. Con todo, en virtud del hecho nuevo introdu-
cido el 12/02/2021, el contenido del memorial del
10/03/2021 y el informe de fecha 23/03/2021 los sus-
criptos decidieron formular nueva convocatoria al
protagonista de este proceso, para imponerse mds
acabadamente de su situacién actual y su posiciona-
miento respecto de aquello que es materia de debate.

Valoramos, en punto a la razonabilidad de realizar
una nueva escucha, las manifestaciones del nifio en
el sentido de querer concurrir al colegio propuesto
por su progenitor. Este deseo, segin se desprende del
informe psicoldgico y del memorial, se bas6é en un
aspecto nada desdenable como es el ser victima de
acoso escolar en el colegio Northfield.

No soslayaron los suscriptos la indicacién en sen-
tido diverso de la profesional actuante en el grado
(informe de fecha 23/03/2021, ultimo parrafo). Coin-
cidimos en general con la necesidad de evitar reite-
radas comparecencias de personas menores de edad
en los tribunales y en tal direccién hemos decidido
mas de una vez (C. SI 2557-20 RI del 18/12/2020; C.
56.127 - 2017, RI del 06/10/2020; cfr. ademés O.G. 12

del Comité de los Derechos del Nifio ONU y Regla N°
69 de las Cien de Brasilia para el Acceso a la Justicia de
Personas en Condicién de Vulnerabilidad).

Y de verdad lamentamos que L. haya tenido que
transitar una nueva experiencia de estas caracteris-
ticas, con sus seguras cargas de estrés y ansiedad;
pese al buen &nimo con el que se lo observé en el
comparendo y los esfuerzos hechos por el Tribunal
y el Ministerio Publico para amenizar su escucha. La
necesidad de evitar la sobrejudicializacién de la vida
familiar —y en particular la del nifo— deberia moti-
var en ambos progenitores una actitud mds proclive a
la concertacién y al acuerdo intrafamiliar; indudable-
mente mas beneficioso para todos.

Parece necesario recordar aqui que la escucha del
nifio no es un acto de parte, por lo que no puede ser
reivindicada por ninguno de los sujetos procesales (c.
TG 6125-18, RI del 17/03/2021; y cfr. Fernandez, Silvia
E. “El derecho al recurso y la tutela judicial efectiva:
algunas reflexiones en torno a los principios de pro-
teccidn especial y justicia especializada en cuestiones
de familia” JA, 2016-I; en similar sentido, v. Pellegrini,
Maria Victoria, “Derecho constitucional del menor a
ser oido’, LA LEY, 1998-B, 1336).

e. De todas maneras, la conversacién franca que
pudimos mantener con L. ha sido de particular uti-
lidad.

Junto con la Asesora de Incapaces interviniente pu-
dimos corroborar que el nifio recibe actualmente —y
con regularidad— su formacién por medios remotos
desde el Colegio Northfield, tras haberse tenido que
poner al dia en virtud de la demora en su escolariza-
cién para este grado que cursa. Pudimos verificar en
general su satisfaccion con los contenidos impartidos,
algunos de ellos incluso muy vinculados a la progra-
macion informatica, orientacién a la que desea dedi-
car sus estudios superiores.

No habremos de ahondar en el relato de L., por
lealtad al compromiso con él asumido —y que la ética
y el buen sentido imponen— respecto de la confiden-
cialidad de sus manifestaciones con miras a no agudi-
zar su dificil posicion en el conflicto parental.

Pero si cabra decir que no corroboramos en su es-
pontanea expresiéon manifestaciones de angustia o
preocupacién en punto al Colegio Northfield. Y los
motivos dados con relacién a su preferencia por el
Colegio Santa Teresa aparecieron, en nuestro leal en-
tender, més bien vinculados a su excesivo involucra-
miento en la conflictiva adulta.

Todas estas corroboraciones llevan a descartar
las protestas alzadas por el progenitor con fecha
10/03/2021 que orbitan —en esencia— en torno a la
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que es la verdadera voluntad del nifio y su supuesto
rechazo categérico a concurrir al colegio....

f. De las constancias de autos surge que el nifio L.
ha asistido a ese colegio desde los dos anos de edad
(v. informe del 09/02/2021, p. 3, 2° parr.) El ciclo lecti-
vo que actualmente cursa es el tltimo del primario (v.
documentacién acompanada al escrito de inicio, de
donde surge que durante 2020 cursé quinto grado).

De otro lado, en la fecha en la que toca decidir, pese
a la prioridad asignada en el despacho de la causa,
nos encontramos en una etapa avanzada de este afio
escolar. Ello sugiere que introducir un cambio en la
escolaridad del nino comportaria presumiblemente
la necesidad de realizar nuevos esfuerzos académi-
cos, superiores a los que ya hizo, para equiparar sus
aprendizajes y tareas a la curricula del colegio al cual
se pretende su traslado (Santa Teresa).

Descartadas las graves manifestaciones negativas
en el dnimo acusadas en el memorial, y ponderan-
do todos los elementos mds arriba resefiados en su
conjunto, juzgamos que la decisién apelada merece
confirmacion.

Ademas, fuerza es recordar a esta altura del discur-
so, que como tiene dicho la mds alta instancia provin-
cial, la convocatoria del nifio para oir atentamente sus
preferencias no lo convierte en arbitro o decisor de la
problemética familiar. Hay evidente injusticia en co-
locar al niflo en ese rol, en que tendra que dirimir un
conflicto de lealtades totalmente daiiino. L. ha sufrido
este posicionamiento en el que ha quedado, tal como
se desprende del informe experto 23/03/2021.

Supuestos como el estudiado exigen hacer una
valoracién integral, en la cual el juez pondere ade-
mds de las verbalizaciones de la persona menor de
edad, otros elementos de la causa, los indispensables
aportes de la interdisciplina y busque el modo de
equilibrar o corregir aquellos aspectos de la decisiéon
considerada mds adecuada que podrian generar la in-
satisfaccion del menor de edad (cfr. SCBA, AC 78.728
§02/05/2002 “S. deR., S. c.R,, J. A. s/ divorcio contra-
dictorio”; esta Sala II° en c. SI - 2557 - 2020, “D., E. R. c.
G.C.,]. A. s/ reintegro de hijo’, RI 549 del 18/12/2020).

g. Por ello mismo, juzgamos que la posible exis-
tencia de situaciones de acoso escolar o exclusién no
pueden ser soslayadas en buena lid por estos juzga-
dores.

Constituye un deber calificado en cabeza de las
magistraturas especializadas en asuntos de familia la
prevencién del dano (arts. 1710 a 1713y 1725 del Céd.
Civ. y Comercial).
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Y no son dificiles de imaginar las consecuencias
que un contexto de esas caracteristicas podria tener
sobre la autoestima y —de manera mas general— so-
bre la salud moral y fisica del nifio; aspecto en torno
al cual existe abundante consenso interdisciplinario
(v. Morales-Ramirez, M. E., & Villalobos - Cordero, M.,
2017, “Elimpacto del bullying en el desarrollo integral
y aprendizaje desde la perspectiva de los nifios y ni-
nas en edad preescolar y escolar”. Revista Electrénica
Educare, 21-3, 25-44; y sus numerosas citas).

Los nifios no son solo un sujeto més en situacién
de vulnerabilidad, acreedores en tanto que tales de
calificada tutela. Son, como se ha dicho con tino, la
representacion del futuro, la humanidad en ascenso
(CNCiv, Sala B, “APA” c. N° 94.325). La proteccién de
sus intereses es un encargo particularmente delicado,
que obliga a extremar la diligencia y la oficiosidad en
los actores del sistema judicial (arts. 706 y 709 Céd.
Civ. y Comercial).

De los informes rendidos hasta el momento surge
que el Colegio Northfield se ha comportado de ma-
nera receptiva y empatica frente a las vicisitudes de
la conflictiva familiar y las particularidades de la si-
tuacién de L. (v. informes del 17/03/2021, de donde
se desprende que el colegio reservé su vacante pese
al pedido de baja del progenitor por conocer la con-
flictiva familiar y manifestaron preocupacién por L.
y disposicién a garantizar su escolaridad; 19/03/2021
donde se inform¢ adaptacion curricular; del 23/03
donde el propio progenitor afirma la buena conten-
cién con la que L. fue recibido).

De alli que juzgamos que esta posible situacién
debe abordarse con prontitud mediante la actuacién
coordinada del equipo técnico del grado y de la Se-
cretarfa Pedagdgica de la institucién (http://....edu.
ar/es/puertos/infografia).

Los peritos de la primera instancia deberdn tomar
contacto con los profesionales del colegio, conversar
sobre la situacién sefialada, realizar mayores indaga-
ciones al respecto y —de ser el caso— coordinar con
la institucién un abordaje de la situacion con estricta
instruccién de no exponer de modo alguno a L. a otras
situaciones de vulneracién. Todo con intervencién de
la Sra. Asesora de Incapaces en la forma prevista por
el art. 103 del Céd. Civ. y Comercial.

2.- Resolucién del 17/03/2021

a. Enlo que aqui interesa, la resolucién indicada en
el subtitulo, resolvié “[i|ntimar al Sr. E. a dar estricto
cumplimiento en forma inmediata con la resolucién
dictada en autos debiendo acreditar dentro del plazo
de 24 horas la concurrencia del nifio al colegio... sea
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por modalidad presencial o virtual de acuerdo a lo
que las autoridades escolares dispongan’”.

b. Sabido es que a los efectos del tratamiento de un
recurso, la providencia apelada debe causar un per-
juicio, pues sin gravamen no procede la apelacion
(conf. Palacio, “Derecho Procesal Civil’, T. V, ps. 13/14;
Alsina, “Tratado..;; T. IV, p. 212; causa 106.864 Sala
112). Todo recurso supone como fundamento juridico
la existencia de un perjuicio actual y concreto sufrido
por el pretenso agraviado en virtud de la resolucién
impugnada (conf. Arazi-Bermejo-De Lazzari-Falc6n-
Kaminker-Oteiza-Rojas, “Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Provincia de Buenos Aires’, Rubinzal-
Culzoni, Ed. 2009, T. II, p. 180 y ss.; causa D-10814-3
19/03/2013 r.i. 70/13 Sala I12).

Y la providencia que en esencia dispone una inti-
macién —aun cuando vaya acompanada de un aper-
cibimiento— no causa agravio desde que en definitiva
no hay decisién concreta y ello enerva los pretendidos
ataques recursivos (arts. 34, inc. 5°, 163, inc. 5° y 6°,
242, CP; cfr.: Fassi, “Cddigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacidén’, vol. I, p. 638; c. 42507-17, “P., R. M. c.R,,
A. O. s/ ejecucion de sentencia” R. I. del 19/11/2020
de esta Sala II, y sus abundantes citas).

c. En definitiva, la suerte de este recurso (en lo
que al cambio de colegio refiere) quedé anclada a la
primeramente deducida, sobre todo si se tienen en
cuenta los hechos ponderados por los suscriptos para
resolverla.

En este aspecto, la via de gravamen es improceden-
te y no corresponde su estudio.

II. Comunicacién materno filial.
1. Antecedentes y resolucién apelada.

a.Eldia 12/02/2021 la actora present6 un escrito en
el que manifest6 que el Sr. E. no se encontraba cum-
pliendo el régimen de comunicacién informalmente
acordado entre ambos progenitores. Tal sistema con-
sistia en la convivencia del nifio L. una semana con
cada progenitor, con rotacion los dias sdbados.

La Sra. H. manifesté que este corte en la comunica-
cién comenzo cuando el Sr. E. retiré al hijo comun del
domicilio materno en un contexto de conflictividad
causado por la cuestién escolar aqui tratada.

Tal situacién de incomunicacién materno-filial se
mantuvo en el tiempo, a poco que se tenga en cuenta
la entrevista realizada por la primera juzgadora con el
nino el 17/03 y el informe técnico del 23 posterior.

b. Originalmente la colega de grado despaché una
intimacién para que el progenitor “de forma inmedia-

ta cumpla con su derecho-deber de colaboracién con
el otro progenitor, habilite el contacto materno-filial
y facilite la fluida comunicacién con el hijo” (auto del
17/02/2021).

El Sr. E. manifesté que tomo la decisién de alterar
la dindmica comunicacional entre hijo y madre luego
de que este dltimo le relatara un episodio en que la
progenitora dejé a L. al cuidado de una persona ex-
trana en un hotel, con miras a evitar su recorrido en
las instalaciones del colegio Santa Teresa (escrito del
08/03/2021 - “Hecho nuevo - Denuncia”).

c. En este escenario es que se dictalaresolucién que
intimd al progenitor a “cumplir con el régimen de cui-
dado que se venia desarrollando” el dia 17/03/2021.

2. Actividad recursiva

a. Apeld el intimado el dia 24/03/2021 y fundé su
remedio el dia 06/04 posterior. Las réplicas a su me-
morial fueron traidas al proceso por la actora el dia
08 siguiente y la Sefiora Asesora dictamind sobre el
punto con fecha 26/04/2021.

b. Los agravios de Sr. E. se ciflen —prieta sinte-
sis— al modo en que la colega de la instancia anterior
ponderd las manifestaciones de L. durante el proce-
dimiento. Destaca las expresiones del nino sobre el
malestar que le causaron ciertas actitudes maternas 'y
la valoracién profesional hecha por el equipo técnico
sobre la existencia de aspectos a reparar sobre la vin-
culacion filial-materna.

Agrega que el nifio es quien le ha pedido no reto-
mar la convivencia con la madre, en virtud de las con-
ductas a las que alude.

E. afirma que, contrariamente a lo sostenido por la
primera sentenciante, el episodio ya narrado del hotel
y la delegacién del cuidado en una persona ajena al
conocimiento de L. si constituye un supuesto de gra-
vedad suficiente como para justificar la alteracién del
régimen de vida del hijo. De ello colige que se ha co-
locado al nifio en la posicién de objeto y no de sujeto
de derecho.

Sostiene, también, que esta resolucién tampoco se
encuentra debidamente fundada.

3. Resolucién

a. Se reitera que las intimaciones, como la que
contiene la resolucién apelada, no causan gravamen
porque nada deciden, por lo que la via remedial es
improcedente (arts. 242, 260 y 266 C6d. Proc. Civ. y
Comercial).
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b. Aun cuando tal corroboracién ya sella la suerte
negativa de las quejas alzadas, en la entrevista de la
que da cuenta el acta de fecha 06/05/2021 pudimos
corroborar que L. habia retomado su contacto con la
Sra. Herrera. En efecto, el nifo fue traido y retirado de
la sede del Tribunal por esta tltima.

Como ya se senalé también, los pronunciamientos
judiciales deben ajustarse a las condiciones existen-
tes al momento de su dictado. Y no corresponde a los
jueces pronunciarse sobre cuestiones que han adqui-
rido cardcter abstracto (conf. SCBA. Ac. 34.991 del
17/09/1985; causa N° 102.604 r.i. 57/08 del 11/12/2008
Sala II2).

c. Aun cuando pudiera caber el anélisis respecto del
fondo dela decisién —en virtud de la falta de mayores
elementos que permitan corroborar sila incomunica-
cién ha sido totalmente superada— lo cierto es que
solo mediante un estudio fragmentado del caudal
probatorio podrian prosperar las censuras que el pro-
genitor esgrime en este cuadrante.

Va de suyo que no constituye adecuada técnica de
impugnacion valerse solo de las partes favorables de
la prueba rendida y desdeniar las demés adversas a la
propia pretension.

Y en efecto, las propias manifestaciones del nino
que sirven de sustento a otras parcelas del recurso del
demandado, aparecen en esta visiblemente soslaya-
das.

Es el propio L. el que dijo que, pese al malestar que
le caus6 la conducta materna senalada por el recu-
rrente, deseaba retomar su régimen de vida alterna-
do con cada progenitor (v. informe del 23/03/2021);
como bien senalé la Sra. Asesora en su dictamen del
08/04 pasado.

d. No hay entonces, y como se dice en el recurso,
falta de fundamentacién de la decision adoptada,
sino una adecuada valoracién de las circunstancias
facticas a contraluz de la importancia dirimente que
tiene para el nifio una adecuada comunicacién con
ambos progenitores (arts. 9 inc. 3 CDNNA, 639 inc. a,
641, 652, 656 y 658 Cdd. Civ. y Comercial).

Esta Sala ya ha sostenido en reiteradas oportuni-
dades la importancia crucial que tiene este derecho
—que reposa sobre elementales conceptos de Dere-
cho Natural— en la correcta estructuracién del psi-
quisimo de los hijos. El incumplimiento en el deber
de facilitar la comunicacién deja vacios existenciales
dificiles de colmar, inseguridades, insatisfacciones,
desazon y tristeza en los hijos menores de edad (cfr.
Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, M. y Llove-
ras, Nora, “Tratado de Derecho de Familia” Santa Fe,
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Ed. Rubinzal-Culzoni: 2014 y esta Sala en “P., R. M. c.
R. O. A. s/ ejecucién de sentencia” c. 42507-17, RI N°
492/20).

Ast las cosas, el evento narrado —aunque amerita
un sefialamiento a la actora en punto al malestar que
parece haberle causado al pequeiio— no constituye
elemento de peso para derrotar la conveniencia de
que el nifo pueda seguir gozando del afecto y la cer-
cania de ambos progenitores.

Se trata, mds bien, de otro capitulo mas de la con-
flictiva parental que encuentra suficiente abordaje
con la derivacion terapéutica que la resolucién apela-
da también contiene, que no ha sido materia de agra-
vios (arts. 260 y 266 C6d. Proc. Civ. y Comercial) y con
la que cabe enérgicamente insistir para bienestar de
todo el grupo familiar.

e. Todas estas razones conducen a la confirmacién
de la resolucién del 17/03/2021 en lo que a la comu-
nicacion filial-materna refiere, lo que asf se resolvera.

III. Costas y honorarios

Como modo de contribuir a la paz familiar y no
exacerbar los sentimientos de vencimiento o triunfo
incompatibles con esta clase de tramitaciones (cues-
tién atinadamente sefialada en la providencia de la
colega de grado del 26/02/2021, pto. resolutivo N° II)
se impondran las costas por los dos recursos traidos
en el orden causado (arts. 3 C4d. Civ. y Comercial, 68
y 69 Céd. Proc. Civ. y Comercial).

Creemos que la intervencién de ambas instancias
jurisdiccionales no ha sido en beneficio del interés de
uno u otro progenitor, sino del familiar y como modo
de honrar —en la mayor medida de lo posible— el su-
perior de L. (cfr. SI 38.679/18 “G. c. V. s/ autorizaciéon
judicial’; RI 143/21 de esta Sala I1°). Los honorarios se
regulardn en la ocasion de ley (art. 31y 51 ley 14.967).

IV. Comunicacidon de esta resolucion

Las resoluciones que, mas no sea en alguna medi-
da, no se pliegan a las preferencias puestas de mani-
fiesto por el nifo en alguna altura del proceso, deben
serle comunicadas con calificada diligencia.

En ello cumple un rol de primera importancia la
actuacion de los progenitores y sus letrados. Ninguno
de los sujetos procesales, como se dijo, debe consi-
derarse vencedor o vencido en esta incidencia. Y no
deberén infundirse al nino L. sentimientos negativos
con relacién a la institucién escolar o a los distintos
aspectos de su régimen de vida que han sido materia
de debate.
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Se formula esta exhortacién bajo apercibimien-
to de considerar la Sra. Jueza a quo la imposicién
de sanciones conminatorias progresivas de caracter
patrimonial por cada incumplimiento que advierta
(arts. 37 Céd. Proc. Civ. y Comercial y 804 C6d. Civ.
y Comercial). Los montos habidos en tal concepto se
depositaran a favor de L. en una cuenta a nombre de
estos autos y a la orden de la magistrada de primera
instancia para su ulterior colocacién a plazo fijo has-
ta tanto el hijo en comun llegue a la mayor edad o se
proponga inversion en su exclusivo interés.

No siendo necesario tratar més agravios que los
conducentes para la resolucion de los recursos, en

virtud de lo normado por los arts. 28, 75 incs. 22y 23, 3
CDNNA; 3, 642, 706 inc. ¢ y 707 Cdd. Civ. y Comercial;
36 C. Pcial.; 68y 69, 230 y 232 Cdd. Proc. Civ. y Comer-
cial y de conformidad conlo requerido porla Sra. Ase-
sora de Incapaces, el Tribunal resuelve: Confirmar las
resoluciones de fechas 26/02 y 17/03, ambas de 2021,
en todo cuanto pudieron haber sido materia de agra-
vio. Costas por ambos recursos en el orden causado,
con diferimiento de la regulacién de honorarios para
la ocasidn de ley. Registrese y notifiquese por Secreta-
ria. Expedida que se encuentre la Sra. Asesora de In-
capaces, bajen. Notificaciones (conf. art. 11 del Anexo
I del Ac. 3845, modif por Ac. 3991 SCBA). — Jorge L.
Zunino. — Maria E Nuevo.

La judicializacion de las diferencias
entre progenitores sobre aspectos
atinentes a la responsabilidad

parental

Victoria Blanchard

Sumario: I. Introduccién.— II. Desacuerdos entre progenitores. Pautas
orientadoras.— III. Las costas del proceso como modo de contribuir
a la paz familiar, la comunicacién de la sentencia y las sanciones por
incumplimiento.— IV. Aproximaciones finales.

I. Introducciéon

La Cédmara de Apelaciones de San Isidro se
pronuncié en torno a una medida cautelar de
no innovar promovida por la progenitora de
un adolescente, en virtud de la cual, en prime-
ra instancia, se prohibié el cambio de escolari-
dad solicitado por el padre. Recurrida que fuera
la sentencia por el progenitor e invocando como

(*) Abogada (UBA); especialista en Derecho de Fami-
lia (UCA); abogada del Nifo; mediadora; encargada del
Consultorio Juridico del Colegio de Abogados de Azul
(por concurso); coordinadora del Instituto de Derecho
de Familia del Colegio de Abogados de Azul.

hecho nuevo una situacién de acoso escolar que
habria sufrido su hijo en el colegio al que concu-
rria, el tribunal de alzada decidid valorar nueva-
mente las manifestaciones del nifio en el marco
de una nueva audiencia (1).

En el caso en comentario, se corroboré la exis-
tencia de disenso parental en punto a la esco-
laridad del hijo menor de edad, la alteracién
mediante vias de hecho de este aspecto de la
vida del hijo por parte del progenitor y de que
la decision relativa al cambio de colegio no apa-

(1) "M. B. c.E. G.E. s/ medidas precautorias (art. 232, C4d.
Proc. Civ. y Com.) TG-5313-2020", sent. del 11/05/2021.
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recia ligada a una necesidad del hijo de las par-
tes sino a una actitud frente a la imposibilidad
de los padres de llegar a acuerdos relativos a la
crianza. Se justiprecié ademads la conformidad
de L. con su colegio habitual, considerando es-
pecialmente que, dado lo avanzado del aio es-
colar, un cambio en este aspecto comportaria
presumiblemente la necesidad de realizar nue-
vos esfuerzos académicos.

La alzada interviniente resuelve confirmar la
sentencia apelada por los argumentos expues-
tos, instando al equipo interdisciplinario a to-
mar contacto con los profesionales del colegio
y coordinar con la institucién un abordaje de la
situacién con estricta instruccién de no expo-
ner de modo alguno a L. a otras situaciones de
vulneracion. Todo con intervencion de la aseso-
ra de incapaces. Las costas se imponen por su
orden.

Alos fines expositivos, se destacaran en el pre-
sente comentario las pautas orientadoras que
se extraen del pronunciamiento en comentario
a fin de resolver los desacuerdos de los padres
respecto de los aspectos atinentes a la vida de
sus hijos, laimposibilidad de considerar la escu-
cha del nino nina o adolescente —en adelante,
NNyA— como medio probatorio y, finalmente,
la imposicién de las costas del proceso en este
tipo de conflictos familiares.

II. Desacuerdos entre progenitores. Pautas
orientadoras

El Céd. Civil y Comercial establece en el art.
642 un procedimiento especifico para el caso
de desacuerdos que pudieran surgir entre los
progenitores respecto de algiin acto o decisiéon
sobre los bienes o la vida del nifio. Asi, el juez
deberé resolver la cuestion mediante el proce-
dimiento mds breve del que disponga, previa
audiencia a la que deberdn asistir los progeni-
tores, el Ministerio Publico y el nifio involucra-
do, segun su edad. Si en dicha audiencia no se
logra alcanzar un acuerdo, compete al juez di-
lucidar si el acto cuestionado es abusivo o per-
judicial para la salud fisica o espiritual del nino.
En su resolucion el juez, siempre tendrd como
consideracion principal al interés superior del
nino, de conformidad con lo previsto en el art.
63, apart. a), del C4d. Civ. y Com. Asimismo, el
juez, para resolver estos conflictos, podra orde-
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nar la realizacién de medidas que impliquen la
intervencién multidisciplinaria.

Respecto del fondo del asunto, refiere el tri-
bunal interviniente en el caso de andlisis que,
frente a los desacuerdos de los progenitores en
el ejercicio conjunto de sus derechos deberes de
crianza, debe apelarse al contenido del art. 642
del C4d. Civ.y Com.

En este orden de ideas y en pos de los criterios
empleados por la judicatura para resolver tales
diferencias, precisa la Cdmara de Apelaciones
que deberd estarse en primer término al didlogo
intrafamiliar, interviniendo la jurisdiccién como
ultimo recurso.

Agotada la via del consenso de las partes, se
afirma en el caso en estudio que los jueces de-
ben considerar las propuestas de aquellas sobre
la base de la razonabilidad de las peticiones u
oposiciones de los padres.

Asimismo, en el caso en estudio, el senten-
ciante valor6 especialmente que las vias de he-
cho adoptadas por el progenitor comportaron
un actuar contrario a la responsabilidad com-
partida por los integrantes de la diada parental y
un acto contrario al interés familiar (2).

Es medular en este tipo de procesos, como
pauta orientadora —a mads de las ya expuestas—
la primacia de aquellas soluciones que preser-
ven la estabilidad del hijo menor de edad, en
pos de su desarrollo emocional. Este principio
de estabilidad, en las condiciones de existen-
cia de los hijos menores de edad, es escindido
por el juzgador del principio de inmutabilidad:
“En todas las situaciones que tienen como pro-

(2) CNCiv,, sala L, 24/08/2005, "V.,, M. N.y otro c. S, W. E
s/ autorizacion - proceso especial”. Utilizando como pauta
el "interés superior del nino", no existen suficientes razo-
nes para modificar la tenencia ejercida por el padre, pues
un cambio de habitat y de vida (otro pafs, otra cultura, otras
costumbres, etc.) en las actuales circunstancias en nada
beneficia al menor, toda vez que ello provocaria la separa-
cién, no solo de su padre —con quien ha convivido desde la
partida de la madre a Espafia— sino también de su entorno
afectivo méds cercano, su barrio, su colegio, sus amigos, su
ciudad y su pafis, cuestiones de vital importancia en esa eta-
pa de lavida del menor; c. SI36303-2017, "L. O.,J. L. c. M. R,,
M. s/ comunicacién con los hijos", RI 96/21 de esta sala Il y
¢.INC2-69631 "M., C.G.c.T, N.S. s/ ejecuciéon de convenio”
RI246/21 de esta sala II con otra integracion.
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tagonistas a los menores es necesario buscar,
ademas del interés del menor, una solucién que
implique una cierta estabilidad —aunque no in-
mutabilidad— que posibilite el buen desarrollo
emocional de aquellos. Dicha estabilidad debe
encuadrarse en una realidad va maés alld de lo
afectivo y que requiere condiciones extremas
que resguarden afirmen, y aseguren la misma.
El entorno de un menor consiste en su vida fa-
miliar, escolar y social y cualquier desequilibrio
en este sistema exige una nueva adaptacion por
parte del nifo y esta alternativa, necesariamen-
te, debe ser mejor o igual a la anterior a efectos
de evitar que el menor se vea perjudicado”

En lo que hace a la opinién del nifio, el tribu-
nal destaca que la escucha del nifo no es un acto
de parte, por lo que no puede ser reivindicada
por ninguno de los sujetos procesales (3). En ese
sentido, se ha entendido ttil aclarar que la escu-
cha del nifio no constituye un medio de prueba
—ni siquiera de una prueba testimonial—, sino
un acto que se lleva en interés y beneficio exclu-
sivo del propio nifio. En esta senda, Kemelmajer
de Carlucci ha senalado que el derecho a ser oido
no es un acto de parte; es nada menos que un
derecho del niflo que no puede ser reivindicado
para si por ninguna de las partes del proceso (4).
Ademés, puntualiza que la convocatoria del nifio
para oir atentamente sus preferencias no lo con-
vierte en arbitro o decisor de la problematica
familiar, de modo que corresponde hacer una va-
loracién integral, en la cual el juez pondere, ade-
mads de las verbalizaciones de la persona menor
de edad, otros elementos de la causa, con los in-
dispensables aportes de la interdisciplina (5).

(3) C. TG 6125-18, RI del 17/03/2021; y cfr.; en similar
sentido, v. PELLEGRINI, Maria Victoria, "Derecho cons-
titucional del menor a ser oido", LA LEY, 1998-B, 1336
(c. SI 2557-20 RI del 18/12/2020; c. 56127-2017, RI del
06/10/2020; cfr. ademads obs. gral. 12 del Comité de los
Derechos del Nifio ONU y regla 69 de las Cien de Brasilia
para el Acceso a la Justicia de Personas en Condicién de
Vulnerabilidad).

(4) KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, "El dere-
cho constitucional del menor a ser oido", RDPC 1994-
172/173.

(5) PELLEGRINI, Maria Victoria, "Derecho constitucio-
nal del menor a ser oido", LA LEY, 1998-B, 1336. No de-
bemos dejar de lado que las decisiones judiciales tienen
como pauta obligatoria la de proteger "el interés superior
del nifio" (art. 3°, Convenci6n), y no siempre la proteccién
de tal interés coincide con la voluntad del menor. Existen

De este modo, del analisis del fallo resenado
puede extraerse prima facie que deben justipre-
ciarse en este tipo de conflicto familiar, a mas
del interés del nifio y del familiar, las propuestas
de los progenitores y/o en su caso la fundamen-
tacion de sus oposiciones, adquiriendo especial
relevancia el principio de estabilidad —no iden-
tificable con el principio de inmutabilidad— y
la opinidn del nifio, con la salvedad de que no
constituye un medio de prueba.

III. Las costas del proceso como modo de
contribuir a la paz familiar, la comunicacion
de la sentencia y las sanciones por incum-
plimiento

Con la expresa finalidad de no exacerbar
los sentimientos de vencimiento o triunfo in-
compatibles con esta clase de tramitaciones,
la cdmara interviniente impuso las costas en
el orden causado. Ello, en el entendimiento de
que la intervencién de ambas instancias juris-
diccionales no ha sido en beneficio del interés
de uno u otro progenitor, sino del familiar y
como modo de honrar el superior interés de
L. En torno a este item reza el pronunciamien-
to en comentario que ninguno de los sujetos
procesales, debe considerarse vencedor o
vencido.

Asimismo, agrega el juzgador la advertencia
de no infundir al nifio L. sentimientos negativos
con relacion a la institucion escolar que ha sido
materia de debate. Se formula esta exhortacion
bajo apercibimiento de considerar la imposi-
cién de sanciones conminatorias progresivas de
carcter patrimonial por cada incumplimiento
que advierta (arts. 37, C4d. Proc. Civ. y Com., y
804, C4d. Civ. y Com.). Los montos habidos en
tal concepto se depositardn a favor de L. en una
cuenta a nombre de estos autos y a la orden de
la magistrada de primera instancia para su ul-
terior colocacion a plazo fijo hasta tanto el hijo
en comun llegue a la mayor edad o se proponga
inversién en su exclusivo interés.

otros elementos de valoracién que el juez merituard para
arribar a una decisién que establezca qué es "lo menos
malo" para el nifo. La valoracién que efectte el juez de
las opiniones expresadas por el menor estd relacionada
con su evolucién y grado de madurez, elementos que
inevitablemente surgirdn de otros informes (psicolégicos,
socio-ambientales, escolares, etc.).
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IV. Aproximaciones finales

El C6d. Civ. y Com. establece en el art. 642 un
procedimiento especifico para el caso de des-
acuerdos que pudieran surgir entre los proge-
nitores. Si no se logra un acuerdo de partes, le
compete al juez dilucidar la problematica plan-
teada, a cuyo fin atenderd a una serie de princi-
pios rectores. Entre ellas, la opinién del NNyA, el
interés superior del nifo y del grupo familiar, y
el principio de estabilidad. Dos precisiones inte-
resantes surgen del fallo en comentario. Una es
la disquisicién entre el principio de estabilidad
y de inmutabilidad. Otra es la inconveniencia de
considerar la escucha del nifilo como medio de
prueba, lo que hace que se lo desplace del lugar
de 4rbitro en la conflictiva familiar.
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Ahora bien, mas all4 de este mecanismo espe-
cifico previsto por la norma de fondo para casos
de desacuerdo entre los progenitores, es claro
que la resoluciéon comentada sobrepasa la pun-
tual conflictiva planteada relativa al cambio de
escolaridad. Es asi que, en un intento de rever-
tir la dindmica familiar, se expide el juzgador en
dos sentidos. Por un lado, innova en materia de
costas al imponerlas por su orden aun frente al
rechazo de la apelacién deducida y el principio
objetivo de la derrota, de modo que ninguno de
los sujetos procesales se considere vencedor o
vencido. Por otro, en la exhortacién a la comu-
nicacion de la resolucién, con la especial adver-
tencia de que cualquier repercusién negativa
que se infunda al nifio en torno a la materia de-
batida tendra consecuencias de tipo sanciona-
torio para los adultos.



LENGUAJE ANDROCENTRICO
EN ESCRITOS JUDICIALES

Alimentos a favor de los hijos. Contestacion de de-
manda con discurso ofensivo y humillante hacia la
mujer. Cultura patriarcal. Orden dada al demanda-
do de respetar la dignidad de la actora en futuras
presentaciones y a su abogado de realizar capaci-
taciones en cuestiones de género.

Con nota de Carolina E. Grafeuille

1.—

La concepcién de la mujer que presenta el
demandado en su escrito de contestacién de
demanda, propia de una cultura patriarcal,
no puede ser tolerada, porque toda mujer tie-
ne derecho a que se respete la dignidad inhe-
rente a su persona; maxime cuando la actora
es la madre de sus hijas, también mujeres y
comprendidas dentro de aquel grupo al que
se ha referido en aquellos términos. Por todo
lo expuesto, se encomienda a aquel que, en las
futuras presentaciones a efectuar en los estra-
dos del tribunal y en su relacién con la actora
respete la dignidad inherente a su persona,
despojada de patrones estereotipados en la
distribucién de sus roles en el cuidado perso-
nal de sus hijas.

No puede soslayarse que, para la presentacién
de sus pretensiones, las partes cuentan con
asistencia letrada y, por lo tanto, las defensas
y argumentos deben ser plasmados en un todo
de acuerdo con la legislacién y principios vi-
gentes. Por tal motivo, corresponde ordenar al
letrado del demandado a que realice una ade-
cuada capacitacion en cuestiones de género, a
fin de que modifique los patrones sociocultu-
rales de conducta para alcanzar la eliminacién
de los perjuicios y practicas que se encuentran
basados en la inferioridad o superioridad de
cualquier de los sexos o en las formas este-
reotipadas de hombres y mujeres (art. 5°, inc.
9°, CEDAW), todo ello bajo apercibimiento de
remitir los antecedentes al Tribunal de Disci-
plina del Colegio de Abogados.

Previo a ingresar al tratamiento de la fijacién
de la cuota alimentaria peticionada por la
actora, corresponde detenerse en ciertos ar-
gumentos vertidos por el demandado en su
escrito de contestacién de la demanda. Dichos
argumentos no conforman parte de una estra-
tegia defensiva. Por el contrario, reflejan un
discurso ofensivo y humillante hacia la mujer,
que patentiza las normas patriarcales que han
regido las relaciones humanas de modo des-

igual, y que ha perjudicado, no solo, a la mujer,
sino también, a los varones.

La forma en la que el demandado en un proce-
so de alimentos pretende justificar la improce-
dencia del reclamo alimentario impetrado por
la actora a favor de sus hijas permite encuadrar
el presente como un caso sospechoso de géne-
ro. Un caso es sospechoso de género cuando la
posicién asumida por cada una de las partes, en
el marco de una situacién conflictual entre un
varén y una mujer, responda a una distribucién
de roles basados en estereotipos de indole pa-
triarcal.

Las manifestaciones formuladas por el deman-
dado en su escrito de contestacién de demanda
reflejan un evidente menosprecio para quien
fue su esposa y compaifiera en un proyecto de
vida en comun y es la madre de sus hijas. Ello no
es mas que una visién androcéntrica, que resul-
ta intolerable en los tiempos que corren, de ab-
soluta igualdad entre los varones y las mujeres.

La conducta del demandado en su escrito de
contestacion de demanda representa un su-
puesto de violencia simbdlica, consagrado en
el art. 5°, inc. 5, ley 26.485. En este contexto, la
perspectiva de género cobra particular rele-
vancia en el tratamiento de la presente causa;
lo contrario implicarfa cohonestar una discri-
minacién en contra de la mujer, dentro de las
relaciones familiares.

Las palabras empleadas por el demandado al
referirse al reclamo impetrado por la proge-
nitora a favor de sus hijas como destinado a
atender aspectos personales de su vida priva-
darepresentan una mirada estereotipada en la
distribucién de roles del varén y de la mujer,
que desconoce el verdadero alcance de los cui-
dados personales de los hijos.

Considerar que la progenitora efectia un recla-
mo alimentario a favor de sus hijas, encubriendo
la pretension de atender sus propios gastos per-
sonales, implica desconocer el valor de las tareas
cotidianas que realiza aquella, quien ha asumi-
do el cuidado personal de sus hijas, no solo en
beneficio de ellas, sino también del demandado.
Esto ultimo puesto que, el tiempo que la actora
dedica a la realizacién de aquellas tareas coti-
dianas, aquel puede emplearlo libremente para
atender a sus necesidades personales.

Los nuevos estdndares normativos y el abor-
daje con una perspectiva de género obligan
a las entidades estatales, entre ellas el Poder
Judicial, a garantizar una proteccién eficazy a
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eliminar la discriminacién y la violencia hacia
la mujer en todas sus manifestaciones. Para lo-
grar tal cometido, resulta indispensable actuar
con la debida diligencia, a fin de identificar y
evitar la incidencia de estereotipos de género
que posibiliten tolerar, ocultar y perpetuar la
discriminacién y violencia contra las mujeres.

10. — El accionar de los érganos jurisdiccionales
debe estar orientado a detectar, en los casos
sometidos a juzgamiento, las desigualdades
generadas por esos patrones socioculturales y

de esa manera remediarlas.

JCiv., Com., Conc. y Familia 1a Nom., Rio Tercero,
17/03/2021. - A. M. G. c. A. N. G. s/ alimentos.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/5240/2021]
12 Instancia.- Rio Tercero, marzo 17 de 2021.
Resulta:

Que el 27 de julio de 2018 (fs. 1/4), la Sra. M. G. A.,,
DNI ..., promovi6 una demanda en contra del Sr. N. G.
A., DNI ..., persiguiendo la fijacién de una cuota ali-
mentaria, a favor de sus hijas B. A., DNI ..., y M. A., DNI
..., en el 35% de los ingresos del demandado, con mas
una cuota adicional en el mes de febrero de cada afio
del 50% de la cuota ordinaria para atender a los gastos
de iniciacién del periodo escolar, y el 50% de los gastos
extraordinarios. Expone que, en este mismo juzgado y
secretaria se tramité el divorcio entre la comparecien-
te y el demandado. Aflade que, en dichas actuaciones
se homolog6 un acuerdo que ambos formularon, pero
que, aquel no incluyd lo relativo a la cuota alimentaria.
Pone de resalto que, ella pretende el 35% de los ingresos
del alimentante, mientras que, él ofrece abonar el 20%
de sus ingresos. Frente a esta falta de acuerdo, alega que,
inicia las presentes actuaciones, solicitando la fijacién
de la cuota alimentaria en el monto antes indicado, de
modo retroactivo al dia de haberla solicitado en el trdmi-
te del divorcio, es decir, el 23/05/2016. Denuncia que el
demandado se desempeiia laboralmente como depen-
diente del Banco de la Provincia de Cérdoba. Recono-
ce que, el demandado abonado la suma de $6.000 para
ambas niflas, con mds la cuota por el viaje de estudio de
B. ($400), y de manera esporadica la cuota mensual de
patin de M. ($400). Senala que, ello resulta insuficiente
para cubrir las necesidades de sus hijas. Considera que,
el porcentaje pretendido del haber del demandado pro-
curar conjurar todos los intereses de los involucrados.
Destaca que, el demandado siempre fue el sostén del
grupo familiar. Enumera las actividades que desempe-
fan sus hijas. Asi, explica que, ambas son alumnas regu-
lares del Instituto S. J. D., de lalocalidad de S. R. de C. De
este modo, alega que, tienen gastos de cuota por la suma
de $1.500, por cada una; matricula anual $4.000, cada
una; materiales diddcticos que organiza la institucién

128 « RCCyC * FAMILIA - COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES

$1.500; uniforme para concurrir a clases y a educaciéon
fisica; realizacién de viajes educativos; colacion; entre
otras. Ademas, dice que, M. practica patin, mientras que
B. hace natacién. Finalmente, pone de resalto que, B.
esté recibiendo atencidn psicoldgica en la ciudad de V.
G. B., con un costo de $800 por sesién. Efectia un de-
talle de los gastos que demanda el sostén diario de sus
hijas. Anade que, los gastos a los que hace referencia
son los mismos que tenfan cuando el matrimonio esta-
ba junto. Por todo lo expuesto, reitera la fijacién de una
cuota alimentaria en el 35% de los ingresos que por todo
concepto percibe el demandado, a favor de sus hijas.
Ofrece prueba documental, informativa, encuesta so-
cio ambiental, pericial psicoldgica y testimonial. Luego,
el 22 de agosto de 2018 (fs. 6), la actora especificé que,
demanda una cuota alimentaria mensual, a favor de sus
hijas B. y M., en la suma equivalente al 35% de los ingre-
sos que por todo concepto perciba el Sr. N. G. A., como
empleado del Banco de la Provincia de Cérdoba, con
un piso de pesos dieciocho mil ($18.000) mensuales, a
aquella fecha. Asimismo, amplia la prueba informativa
ofrecida. Seguidamente, el 28 de agosto de 2018 (fs. 7),
el tribunal admitié la demanda y le imprimi6 el tramite
de juicio abreviado. Corrido el traslado de la demanda,
el 17 de octubre de 2018 (fs. 65/72), el Sr. N. G. A., soli-
citando su rechazo, con costas. Expone que, siempre ha
cumplido con el pago de la cuota alimentaria a favor de
sus hijas. Por esta razdn, rechaza la peticién que aque-
1la se fije de manera retroactiva al dia 23/06/2016. Hace
presente que, ademas de la suma de dinero que deposita
en la caja de ahorro de la progenitora, en concepto de
alimentos, abona la cuota del crédito hipotecario corres-
pondiente a la casa que fue sede del hogar conyugal y en
la que vive la actora. Afade que, el cuidado personal de
sus hijas es compartido y amplio, por lo tanto, alega que,
sus hijas permanecen bajo su cuidado las mismas horas
que las que estdn con su madre. De este modo, consi-
dera que los alimentos que requieren sus hijas deben
ser compartido por ambos progenitores. Al respecto,
recuerda que la obligacién de alimentos recae en ca-
beza de ambos progenitores, siendo un 50% sobre cada
uno. Asi, sostiene que, la progenitora debera acreditar
la necesidad de que se fije una cuota alimentaria en el
porcentaje requerido, y que ella desembolsa una suma
igual para sus hijas. Hace presente que, la actora posee
trabajo como docente; habita junto con sus hijas en la
vivienda que fue sede del hogar conyugal; y que no paga
alquiler. Por el contrario, destaca que, él debe alquilar
una vivienda y, ademas, carga con el pago integro de la
cuota hipotecaria de la vivienda referida. Ademads, dice
que, paga el viaje de estudio de B.; patin de M.; la aten-
cién psicoldgica de su hija B.; la obra social; y muchas
cosas mas, como ropa, recreacion, etc.

Considera que, la fijacién de una suma del 35% de sus
haberes resulta confiscatoria, irracional e ilégica, porque
—destaca— ademds de alimentar a sus hijas debe sobre-
vivir él. Reitera que, rechaza la fijacién de dicho porcen-



Carolina E. Grafeuille

tual de modo retroactivo a la fecha de inicio del juicio de
divorcio, puesto que, sefnala, en aquella oportunidad, no
existié acuerdo. Por el contrario, peticiona que, en todo
caso, sea fijada al inicio del presente incidente. Conside-
ra que, la cuota alimentaria a fijarse debe ser acorde a
las necesidades de sus hijas. Enumera los gastos que le
demanda su vida cotidiana, como habitacién, esparci-
miento, servicios, impuestos, entre otros. Solicita que, al
momento de fijar la prestacién alimentaria se tomen en
cuenta y deduzcan de aquella todos los gastos y pagos
que efectiia a favor de sus hijas, como la cuota del pago
del crédito hipotecario, la obra social, celular, etc. Ofrece
abonarle a la actora la suma de $7.000 mensuales, con
una actualizacién del 12% semestral, con mds la cuota
escolar de sus hijas yla obra social, y cualquier otro gasto
extraordinario que surja. Finalmente, sefiala que, tiene
otra hija de 19 anos de edad, que vive con él. Acompa-
na constancias de pago de servicios (fs. 12/13, 24/29,
39/44); movimientos de cuenta (fs. 14/23); titulo del au-
tomotor (fs. 30/31); constancia de “Mis Impuestos” y de
pago de impuestos (fs. 32/38); constancia de obra social
y personas a cargo (fs. 45/52); informe de estimacion del
valor de mercado del inmueble que fue sede del hogar
conyugal (fs. 53/55); constancia de pagos del viaje de
estudio (fs. 56/57); factura de pago de matricula esco-
lar (fs. 58); constancia de pago de seguro del automotor
(fs. 59); y recibos de pago de canon locativo y contrato
de locacidn (fs. 60/654). Ofrece prueba documental, tes-
timonial e informativa. El 21 de diciembre de 2018 (fs.
89), el Sr. Asesor letrado, Dr. Alfredo J. Brouwer de Ko-
ning asumié intervencién, como representante comple-
mentario de las nifias. El 11 de febrero de 2019 (fs. 91),
se remitieron las actuaciones al Centro Judicial de Me-
diacién de la sede; proceso que concluyé por la incom-
parecencia de la actora. El 31 de mayo de 2019 (fs. 105),
se proveyo a la prueba oportunamente ofrecida por los
interesados. Diligenciada la prueba instada por las par-
tes, se corrid vista de todo lo actuado al Sr. Asesor letrado
interviniente. En dicha ocasién consider6 procedente la
fijacién de alimentos a favor de B. A. y M. A. en un mon-
to que deberé ser suficiente parar cubrir las necesidades
de ellas, vinculadas a la salud, alimentacién, vestimenta,
vivienda digna, esparcimiento, etc. Asimismo, destaco
que, los rubros a cargo de los progenitores se deberdn
distribuir de manera que sus hijas sigan gozando del ni-
vel de vida que tenian antes del divorcio de los padres. El
4 de febrero de 2021, se insert6 el decreto de autos; firme
y consentido dicho proveido quedd la presente causa en
estado de dictar resolucion.

Considerando:

1. Planteo de la cuestion. La Sra. M. G. A., DNI ..., ar-
ticul6 una demanda en contra del Sr. N. G. A., DNI ...,
por la que persigue la fijacién de una cuota alimentaria
afavor sus hijas, B.A., DNI ..., yM. A., DNI..,, en la suma
equivalente al 35% de los ingresos que percibe el de-
mandado como dependiente del Banco de la Provincia

de Cérdoba; con més una cuota adicional en el mes de
febrero de cada afio del 50% de la cuota ordinaria para
atender a los gastos de iniciacién del periodo escolar; y
el 50% de los gastos extraordinarios. Corrido el traslado
de la demanda, el Sr. N. G. A. rechaz6 el monto preten-
dido por la actora por juzgarlo excesivo. Por el contrario,
ofrece abonar la suma de pesos siete mil ($7.000) men-
suales; con una actualizacién del 12% semestral; la cuo-
ta escolar de sus hijas; y cualquier otro gasto extraordi-
nario que surja. Finalmente, el Sr. Asesor letrado estimé
procedente la pretension de la parte actora. Al respecto,
estima que, se deberd fijar una cuota en un monto que
sea suficiente para cubrir las necesidades de B. y M., y
que los progenitores deberdn distribuirse los rubros de
tal forma que ellas sigan gozando del nivel de vida que
tenian antes del divorcio de ambos. Todo en virtud a los
argumentos expuestos en la relacién de los hechos de la
causa, a los que me remito en honor a la brevedad. En
estos términos quedé trabada la litis.

II. Legitimacién activa y pasiva. En cuanto a los docu-
mentos habilitantes de la pretensién, a fs. 1/2 de los au-
tos principales caratulados A., M. G. c. A., N. G. - Divorcio
(Expte. ...) —que en este acto tengo a mi vista— obran
glosadas las partidas de nacimientos. De ellas urge que,
la Sra. M. G. A.y el St. N. G. A. son los progenitores de la
adolescente B. A. y de la nifia M. A. De esta manera, se
encuentra acreditada la legitimacién activa de la Sra. A.,
ylalegitimacion pasiva del Sr. A.

III. Defensa del demandado. Utilizacién de lenguaje
androcéntrico. Aplicacién de la perspectiva de género.
Previo a ingresar al tratamiento de la fijacién de la me-
sada alimentaria peticionada por la Sra. A., corresponde
que me detenga en ciertos argumentos vertidos por el
demandado, Sr. A., en su escrito de contestacién de la
demanda. Dichos argumentos no conforman parte de
una estrategia defensiva. Por el contrario, reflejan un dis-
curso ofensivo y humillante hacia la mujer, que patenti-
za las normas patriarcales que han regido las relaciones
humanas de modo desigual, y que ha perjudicado, no
solo, a la mujer, sino también, a los varones. Los nuevos
estdndares normativos y el abordaje con una perspecti-
va de género, obligan alas entidades estatales, entre ellas
el Poder Judicial, a garantizar una proteccién eficazy a
eliminar la discriminacién y la violencia hacia la mujer
en todas sus manifestaciones. Para lograr tal cometido,
resulta indispensable actuar con la debida diligencia, a
fin de identificar y evitar la incidencia de estereotipos
de género que posibiliten tolerar, ocultar y perpetuar la
discriminacion y violencia contra las mujeres. Dentro de
este contexto, el accionar de los 6rganos jurisdicciones
debe estar orientado a detectar, en los casos sometidos
a juzgamiento, las desigualdades generadas por esos
patrones socioculturales y de esa manera remediarlas.
Por ello no puede dejar de remarcarse los siguientes
parrafos del escrito de contestacién de demanda (fs. 67
vta.768). En aquella oportunidad, el Sr. A. expuso: Que
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véase tan solo la improcedencia del reclamo que la ac-
tora me reclama gastos de combustible, de seguro, neu-
maticos, del vehiculo que la misma utiliza para salir de
juerga con sus amigas/os, ello deviene en improcedente
por irracional y arbitrario [...] Que respecto de los gas-
tos que reclama como “gastos sociales, se desconoce y
desentiende esta parte a qué tipo de gastos refiere por
cuanto nada se ha acreditado ni probado respecto de
que serfan gastos sociales, entendiendo esta parte que
por gastos sociales se refiere a las salidas de la misma
actora, y que serfa la misma actora quién pretende que
el compareciente le pague sus salidas [...] Lo real y cierto
es que la actora estd reclamando dinero en la presente
causa ya que la misma pese a no pagar alquiler y vivir
en la vivienda que fuera sede del hogar conyugal, vive
de fiestas con amigas/os en dicha vivienda y otras, es
asidua concurrente a boliches, fiestas, etc. Y debido a
ello es que necesita dinero para poder cubrir sus gastos
y salidas més no los de mis hijas, los que estan debida-
mente cubiertos gracias al compareciente. La forma en
la que el Sr. A. pretende justificar la improcedencia del
reclamo alimentario impetrado por la Sra. A. a favor de
sus hijas permite encuadrar el presente como un caso
sospechoso de género. Un caso es sospechoso de género
cuando la posicién asumida por cada una de las partes,
en el marco de una situacién conflictual entre un varén
y una mujer, responda a una distribucién de roles basa-
dos en estereotipos de indole patriarcal. De esta manera,
las manifestaciones formuladas por el demandado en su
escrito de contestaciéon de demanda reflejan un eviden-
te menosprecio para quien fue su esposa y companera
en un proyecto de vida en comuny es la madre de sus hi-
jas. Ello no es mas que una visién androcéntrica, que re-
sulta intolerable en los tiempos que corren, de absoluta
igualdad entre los varones y las mujeres. Incluso, la con-
ducta del demandado, reflejada en los términos trans-
criptos, representa un supuesto de violencia simbdlica,
consagrado en el art. 5, inc. 5, ley 26.485 de “Proteccién
Integral a las Mujeres’, en tanto dispone que: Quedan es-
pecialmente comprendidos en la definicién del articulo
precedente, los siguientes tipos de violencia contra la
mujer: [...] Simbdlica: La que a través de patrones este-
reotipados, mensajes, valores, iconos o signos transmita
y reproduzca dominacién, desigualdad y discrimina-
cién en las relaciones sociales, naturalizando la subor-
dinacién de la mujer en la sociedad. En este contexto, la
perspectiva de género cobra particular relevancia en el
tratamiento de la presente causa; lo contrario implicaria
cohonestar una discriminacién en contra de la mujer,
dentro de las relaciones familiares. Al respecto, los arts.
1,2,3,4y5 dela Convencién Sobre Eliminacién de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW)
condenan los actos de discriminacién hacia la mujer
por su condicién de tal y en contraposicién con el varén.
Asimismo, imponen al Estado conductas concretas a los
fines de modificar patrones socioculturales basados en
la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera
de los sexos y en funciones estereotipadas de varones y
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mujeres. Pardmetros similares surgen de la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencién Do Belem do
Pard). Esta Convencién consagra el derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia, tanto en el &mbito
publico como en el privado. Este derecho incluye, en-
tre otros: el derecho de las mujeres a ser libres de toda
forma de discriminacion; y el derecho de las mujeres a
ser valoradas y educadas libre de patrones estereotipa-
dos de comportamiento y practicas sociales y culturales
basadas en conceptos de inferioridad o subordinacién.
Bajo estas premisas, las palabras empleadas por el Sr.
A., al referirse al reclamo impetrado por la progenitora
a favor de sus hijas como destinado a atender aspectos
personales de su vida privada, representan una mirada
estereotipada en la distribucién de roles del varén y de
la mujer, que desconoce el verdadero alcance de los cui-
dados personales de los hijos. En efecto, considerar que
la progenitora efectiia un reclamo alimentario a favor
de sus hijas, encubriendo la pretensién de atender sus
propios gastos personales, implica desconocer el valor
de las tareas cotidianas que realiza la Sra. A., quien ha
asumido el cuidado personal de sus hijas, no solo en be-
neficio de ellas, sino también del Sr. A. Esto dltimo pues-
to que, el tiempo que la Sra. A. dedica a la realizaciéon de
aquellas tareas cotidiana él puede emplearlo libremente
para atender a sus necesidades personales. Esta concep-
cién de la mujer, propia de una cultura patriarcal, —se
insiste— no puede ser tolerada, porque toda mujer tiene
derecho a que se respete la dignidad inherente a su per-
sona; méaxime cuando la Sra. A. es la madre de sus hijas,
también mujeres y comprendidas dentro de aquel gru-
po al que se hareferido en aquellos términos. Por todo lo
expuesto, se encomienda al St. N. G. A. que, en las futu-
ras presentaciones a efectuar en los estrados del tribunal
y en su relacion con la Sra. M. G. A., respete la dignidad
inherente a su persona, despojada de patrones estereo-
tipados en la distribucién de sus roles en el cuidado per-
sonal de sus hijas. Tampoco, puede soslayarse que, para
la presentacién de sus pretensiones, las partes cuentan
con asistencia letrada y, por lo tanto, las defensas y ar-
gumentos deben ser plasmados en un todo de acuerdo
con la legislacion y principios vigentes. Por tal motivo,
entiendo corresponde ordenar al letrado, Dr. I. G. C,, a
que realice una adecuada capacitacién en cuestiones de
género, alos fines de que internalice los principios antes
mencionados y modifique los patrones socioculturales
de conducta para alcanzar la eliminacién de los perjui-
cios y practicas que se encuentran basados en la inferio-
ridad o superioridad de cualquier de los sexos o en las
formas estereotipadas de hombres y mujeres (art. 5, inc.
9, CEDAW), todo ello bajo apercibimiento de remitir los
antecedentes al Tribunal de Disciplina del Colegio de
Abogados.

IV. Pretension alimentaria. Efectuadas las encomen-
daciones precedentes, corresponde ingresar al tra-
tamiento de la pretension alimentaria.
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(i) Aclaraciones preliminares. Del acuerdo formu-
lado por las partes en el expediente principal, y homo-
logado mediante sentencia N° 84, de fecha 25/09/2017
(fs. 204/206 del divorcio), surge que, los progenitores
ha acordado la atribucion del cuidado personal de sus
hijas, B. y M. bajo la modalidad compartida indistinta.
Esta circunstancia no impide la fijacién de una cuota
alimentaria a cargo del progenitor no conviviente. Esto
es asi porque, el progenitor que pasa el mayor periodo
de tiempo con el hijo afrontard un superlativo mayor
cumulo de tareas cotidianas, que como se verd més ade-
lante, tienen un valor econdmico y constituyen un apor-
te a la manutencion (art. 650 del C4d. Civ. y Com. de la
Nacién —Céd. Civ. y Com. de la Nacién—). En cambio,
el otro progenitor que se halla menos tiempo con el hijo
tiene un menor peso en las labores que se realizan en
beneficio del nifio. Esta circunstancia lo coloca en una
imposibilidad fictica de equiparar en especie al otro
padre que tiene el mayor peso en lo relativo a los traba-
jos que demanda el cuidado del hijo comun. Sentado lo
que antecede, corresponde ingresar a la valoracién de la
pretension alimentaria deducida por la progenitora de
la adolescente y de la nifia, respectivamente.

(i) Pretensién alimentaria en contra del progenitor,
Sr. N. G. A. Tal como ha quedado planteada la cuestién
aresolver, cabe recordar que, la carga alimentaria es una
consecuencia derivada de la responsabilidad parental
(art. 658, Cod. Civ. y Com. de la Nacién). Esto significa
que, en virtud del ejercicio de una paternidad responsa-
ble, los progenitores deberan arbitrar los recursos eco-
noémicos, para que los hijos satisfagan sus necesidades
de manutencion, educacion, esparcimiento, vestimen-
ta, habitacién, asistencia, gastos por enfermedad y los
gastos necesarios para adquirir una profesién u oficio
(cfr. art. 659 del C4d. Civ. y Com. de la Nacién). De este
modo, a los fines de determinar el monto de los alimen-
tos, ha de tenerse en cuenta las necesidades del nino,
nina o adolescente involucrado y los ingresos de los pa-
dres (arts. 646, 658 y 659, Cod. Civ. y Com. de la Nacién),
puesto que debe existir un equilibro entre las necesida-
des que la cuota tiende a cubrir y la aptitud del obligado
para cumplir con esa finalidad. La concurrencia de estos
recaudos deben ser juzgados en cada caso particular, ya
que alli se podrén evaluar las concretas y reales necesi-
dades a satisfacer derivadas de la edad del alimentado,
frente a las posibilidades econémicas del alimentante.
Al respecto, no pude perderse de vista que los progeni-
tores deben realizar todos los esfuerzos que resulten ne-
cesarios alos fines de cumplir acabadamente con los de-
beres emergentes de la responsabilidad parental, entre
ellos, proveer a todo lo atinente a la asistencia integral de
sus hijos, mds alla de la situacién econémica del alimen-
tante. Este esfuerzo se impone a los fines de bregar por
la satisfaccion de las necesidades elementales del nino,
nifa o adolescente involucrado, en aras a garantizar la
proteccion de su “interés superior” (art. 639, inc. a, Cod.
Civ.y Com. de la Nacién; art. 3, CDN; y art. 3, ley 26.061).

Bajo estas premisas, corresponde adentrarme al estudio
de la pretension alimentaria.

(iii) Necesidades de la adolescente B. y de la nina M.
Con relacién a las actividades que desempeiian la ado-
lescente B. y la nifia M., de la prueba producida en la
causa surge que, ambas son alumnas regulares del “Ins-
tituto S. J. D” de la localidad de S. R. de C. Por lo tanto,
como se trata de una escuela privada deben abonar una
matricula anual, con un costo en el ano 2019 de $3.500
y en el afno 2020 $5.000, estimativamente; y un arancel
en concepto de servicio educativo, que en el mes de
septiembre de 2019 ascendia a la suma de $2.200, para
el primer hermano y de $2.000, para el segundo herma-
no del grupo familiar (cft. oficio obrante a fs. 179/180).
Asimismo, para su desempeno escolar requiere de cier-
tos materiales, tales como: uniforme para concurrir a
las clases diariamente y para la practica de educacién
fisica; cuadernillos o libros, entre otros. Ademas, la ins-
titucién educativa organiza actividades extra escolares
—V. gr. convivencias y retiros anuales— las que tienen
un valor adicional para su realizacién (cfr. oficio obran-
te a fs. 179/180). La misma institucién educativa sefiald
que, los materiales de cuadernillos, libros o elementos
para el cursado de las materias de la curricula oscila-
ban desde los $250 hasta los $650 segun la materia, en
el afio 2019 (fs. 180); en tanto que a fs. 231/234 obran
presupuestos de los costos de los uniformes requeridos
por la institucién, los que ascendian a la suma de $9.390
—para B.— y $10.000 —para M.—, a mediados del afio
2020. Ademas, de los propios dichos de las partes y de la
prueba testimonial e informativa surge que M. practica
patin (cfr. escrito de demanda y contestacién de fs. 1/4,
65/72; actas de declaraciones testimoniales obrantes a
fs. 113/116, 123/115 y 147/150; oficio de fs. 182 y certifi-
cado obrante a fs. 205). Al respecto, la Sra. P. L. C. infor-
mo que: [...] M. A. practica la disciplina patin artistico,
del cual soy su profesora, asistiendo a las clases 2 veces
por semana en el espacio del Polideportivo Municipal
de la ciudad de S. R. de C. [...] Dichas clases se dictan de
marzo a diciembre de cada afio y tiene un costo mensual
de $800, para la correcta practica de este deporte se ne-
cesita un uniforme que consta de malla para competir
que tiene un costo alrededor de $2.500, patines profesio-
nales que rondan los $10.000 y elementos de proteccién
de aproximadamente $800 (fs. 182). Con relacién a B.,
ambos progenitores han sefialado que ella realizaba un
tratamiento psicoldgico; hecho que ha sido acreditado
con el certificado de fs. 205 y con la declaraciones tes-
timoniales (cfr. actas obrantes a fs. 113/116, 123/125 y
147/150). Sin embargo, dicho tratamiento ha finalizado;
e, incluso, la licenciada ha juzgado que no era necesa-
rio continuar con aquel para resolver cuestiones emo-
cionales que aun afectan a B. (vide certificado obrante
afs. 205). De las declaraciones testimoniales de las Sras.
M. delos A. M., N. C. D.y N. G. A. surge que, durante el
ano 2018, B. practicé natacion, para lo que requeria de
la vestimenta y elementos adecuados para la préactica de
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dicho deporte (cfr. actas de audiencias testimoniales de
fs. 115/116, 123/125 y 147/150). También, las Sras. N. C.
D.yN. G. A. han puesto de relieve la necesidad de B. de
acudir a una maestra particular (cfr. actas de audiencia
testimonial obrante a fs. 123/125 y 147/150). Con rela-
cién a su situaciéon habitacional, B. y M. residen con su
progenitora en la vivienda que fue sede del hogar conyu-
gal y que segun el convenido homologado en los autos
principales ha sido atribuido a la progenitora y sus hijas
(cfr. sentencia N° 84, de fecha 25/09/2017 de fs. 204/206
de autos principales). Dicha vivienda se encuentra
gravada con una hipoteca de primer grado a favor del
Banco de la Provincia de Cérdoba, y es el demandado
quien ha asumido el pago de la cuota del crédito que
dio motivo a dicha hipoteca (cfr. declaraciones testimo-
niales obrantes a fs. 113/116 y 123/125, 147/150). Con lo
que, resulta posible colegir que, la progenitora no abona
un canon locativo por la vivienda en la que habitan sus
hijas. Finalmente, la progenitora ha diligenciado prue-
ba tendiente a demostrar los gastos relativos a servicios
requeridos para el desarrollo de la vida cotidiana en el
inmueble que habita con sus hijas, tales como energia,
agua e internet (fs. 184/185); como también la deuda
por tasa a la propiedad que mantiene en la Municipali-
dad de S.R. de C. (fs. 185/196). Todo ello pone de relieve
algunos de los gastos que insume el desarrollo y forma-
cién de B. y M. Todo ello, sumado a que a la fecha de la
presente resolucion —marzo de 2021—, la adolescente
B. cuenta con 13 afios de edad y la nifia M. cuenta con
11 aflos de edad —cfr. partidas de nacimientos obrantes
afs. 1/2 de autos principales—, llevan a presumir la ne-
cesidad de alimentos por parte de aquellas. Al respecto,
el art. 658 del C4d. Civ. y Com. de la Nacién establece
que: [...] La obligacién de prestar alimentos a los hijos
se extiende hasta los veintitin afios [...]. De este modo,
el deber alimentario de los hijos no requiere la demos-
tracion de un estado de necesidad, sino que por esa sola
condicién —ser hijos— resulta procedente, puesto que
se trata de un deber de los progenitores derivados de la
responsabilidad parental, dejando a salvo —claro esta—
aquellas necesidades mayores a las presumidas, lo que
no acontecid en autos. Sobre este punto, es dable efec-
tuar algunas precisiones con relacién a B. Por un lado,
con relacién a la realizacion de la terapia psicoldgica,
como ya se senald, tal tratamiento ha finalizado a la fe-
cha de la presente resolucion. Por otro lado, con relacién
a la necesidad de una maestra particular que han evi-
denciado las declaraciones testimoniales de las Sras. D.
y A. (fs. 123/125y 147/150), la parte actora no diligencié
ninguna otra prueba tendiente a clarificar dicho extre-
mo, v. gr. la frecuencia, el valor de la hora, entre otros;
aspectos que hubieren sido de utilidad, a los fines de
tener por acreditado una necesidad particular de la ado-
lescente, superior a aquellas presumidas por la ley. De
esta manera, de los dichos de las partes y de las proban-
zas allegadas a la causa no surgen que la adolescente o
la nifia tengan una necesidad mayor a aquellas presumi-
das por la ley. No obstante, en funcién de lo expuesto, y
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alos fines de atender adecuadamente a las necesidades
de la adolescente y de la nifia presumidas por la ley, para
no afectar su desarrollo integral, es que estimo prudente
fijar una mesada alimentaria a su favor y a cargo de su
progenitor, Sr. A.

(iv) Capacidades econdmicas de los progenitores.
Con relacién a este punto, resulta conveniente destacar
que, el cuidado personal de B. y A. es ejercido por su
progenitora, segtin se ha establecido en el punto (ii) de
este considerando. Esta circunstancia compensa la par-
te dela Sra. A. en el deber alimentario, sumado al aporte
econdmico en si mismo; aportes que aun cuando no se
encuentran cuantificados, resultan presumibles en el
particular. Y ello independientemente del desarrollo por
parte de la progenitora conviviente de cualquier activi-
dad laboral. Esto es asiya que, en orden a lo establecido
por el art. 660, Céd. Civ. y Com. de la Nacidn, la Sra. A,
al haber asumido el cuidado personal de B. y M., ya rea-
liza un aporte a la manutencién en las tareas cotidianas,
las que tienen un valor econémico en si mismas que no
puede dejar de ser contemplado. Si bien es cierto que la
madre también estd obligada al mantenimiento de sus
hijos, se encuentra razonablemente mas limitada para
generar mayores ingresos al efecto, dado al tiempo que
debe destinar al cuidado de sus hijos (cfr. CNCiv., Sala
M, 09/06/2017, “A., K. . y otros c. G., R. G. s/ alimentos’,
www.eldial.com, elDial.com, AAA076, publicado el
04/08/2017). Por consiguiente, el hecho que la Sra. A.
haya asumido el cuidado personal de la adolescente y de
la nifia admite una distribucién de los montos de mane-
ra diferente. Sentado lo anterior, cabe senalar que, cuan-
do hablamos de capacidad contributiva nos referimos,
no solo alas capacidades actuales para generar ingresos,
sino ademas, a la aptitud o a la potencialidad para res-
ponder por la obligacién alimentaria. En otras palabras,
el progenitor alimentante debe, no solo, probar a cuanto
ascienden sus ingresos actuales, sino ademds, que no se
encuentra en condiciones de generar mayores ingresos,
de acuerdo con sus condiciones de persona, tiempo y
lugar, que no le permiten asumir su obligacién de otra
manera. Bajo estas premisas, corresponde valorar las
capacidades econdmicas o la aptitud productiva del
progenitor alimentante. Asi, de sus propios dichos y de
la prueba informativa diligenciada, surge que el Sr. A.
se desempeiia como empleado en relacion de depen-
dencia en el Banco de la Provincia de Cérdoba desde el
afno 2003. Esta circunstancia indica que el progenitor, Sr.
N. G. A, desempena trabajos productivos que le gene-
ran ciertos ingresos para contribuir mensualmente con
dinero con la prestacién alimentaria; por lo que corres-
ponde proceder en tal sentido. Finalmente, cabe reiterar
que, los progenitores deben realizar todos los esfuerzos
necesarios para cumplir con las obligaciones que deri-
van de la responsabilidad parental. En este sentido la
jurisprudencia ha sostenido en forma reiterada que [...]
todo progenitor debe realizar los esfuerzos que resulten
necesarios —efectuando trabajos productivos— sin que
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pueda excusarse de cumplir su obligacién alimentaria
invocando ingresos insuficientes; salvo los supuestos
de imposibilidades o dificultes practicamente insalva-
bles. De ahi que aun cuando el alimentante reconozca
realizar determinado trabajo cuyo ingreso no es sufi-
ciente para atender las necesidades del hijo, esté en el
campo de su responsabilidad paterna dedicar parte de
sus horas libres a tareas remuneradas —en una medida
que resulte razonable— con el objeto de poder comple-
tar la cuota alimentaria (cfr. CNCiv., Sala B, 13/03/2013,
“D., M. G.y O. c. De U,, A. M APDJ del 19/09/2013,
RIPA, M., “Deber alimentario: nifios, nifias, adolescen-
tes y su vinculacién con los derechos de género’ en J. A.
2013/02/1978 - citado por Kemelmajer de Carlucci, A. y
Molina deJ., M. fs. (2014). Alimentos, T. 2, Rubinzal-Cul-
zoni, p. 17). Al respecto, no puede pasar inadvertido que,
el cambio que se emprende con el nacimiento del hijo
no admite claudicaciones, a pesar de las dificultades que
pudieren presentarse en la actualidad de nuestro pais
y/o de las circunstancias personales de los progenitores.
Por todo lo expuesto, y las constancias obrantes en la
causa generan conviccién en la suscripta respecto a que
el demandado puede realizar todos aquellos esfuerzos a
su alcance, a los fines de procurar satisfacer las necesi-
dades de sus hijas.

(v) Fijacién del monto de la cuota alimentaria. En vir-
tud de las valoraciones efectuadas en los considerandos
precedentes, corresponde determinar el quantum de la
cuota alimentaria. En efecto, tal como ha quedado de-
mostrado en el apartado anterior, el Sr. A. posee cierta
aptitud productiva para contribuir mensualmente con
dinero con la prestacién alimentaria. No obstante, no se
cuentan con elementos objetivos que permitan deter-
minar con certeza los ingresos actuales que percibe el
demandado. Esto es asi ya que el dltimo haber informa-
do por el Banco de la Provincia de Cérdoba corresponde
al mes de junio de 2019 (cfr. respuesta al oficio enviado
digitalmente con fecha 27/07/2019). Con relacién a este
punto, entiendo que la situacién econémica del alimen-
tante es determinante a los fines de fijar el monto de la
cuota alimentaria, puesto que los padres tienen la obli-
gacion de alimentar a sus hijos menores de edad confor-
me a su condicién y fortuna (art. 658 y 659 del Cod. Civ.y
Com. de la Naci6n), y debe existir un equilibrio entre las
necesidades de la adolescente y de la nifia y los ingresos
del alimentante. Pero el hecho de que no se pueda deter-
minar con precision la capacidad econémica actual del
obligado, Sr. A., no empiece a la procedencia del recla-
mo incoado en autos y corresponde, igualmente, proce-
der a fijar una cuota a su cargo. Ello asi porque, en caso
de duda respecto de las posibilidades econémicas del
alimentante debe estarse a una interpretacién pro-ali-
mentado; interpretacion esta que deriva de la regla fa-
vorminoris, reflejada en la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo en sus articulos 3°, inc. 1% 18, inc. 1° y 27,
incs.2°,3°y4°% yenlaley26.061 de Proteccion Integral de
los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes en su

articulo 5°. En este sentido, jurisprudencia que compar-
to ha senalado que: en caso de duda sobre los datos rela-
tivos a la capacidad econémica del alimentante, los mis-
mos habrédn de interpretarse a favor de la parte mds débil
de la relacion, en especial cuando se trate de un menor
(CNCiv,, sala D, 05/11/1981, ED, 99-393, citado por Ke-
melmajer de Carlucci, A. y Molina de J., M. fs. (2014).
Alimentos (p. 49). Rubinzal-Culzoni). Asimismo, tampo-
co puede perderse de vista que, la obligacién alimenta-
ria que deriva de la responsabilidad parental no exige
demostrar la necesidad del alimentado. No obstante,
para la determinacién del monto si se requiere tener en
cuenta las necesidades que se pretenden cubrir con la
cuota. [gualmente, cabe destacar que, todos los gastos y
pautas para determinar el monto de la cuota alimentaria
constituyen los que normalmente resultan necesarios
para el desarrollo digno de las alimentadas. En funcién
de lo expuesto, estimo justa la fijacién de la cuota ali-
mentaria en la suma de pesos doce mil ($12.000) men-
suales; con mds el pago de la matricula anual de escola-
rizacién y las cuotas mensuales en concepto de servicio
educativo; y el pago de la obra social. Para la fijacién de
dicha suma de dinero, se tiene en cuenta que: no surgen
en autos elementos suficientes que permitan determi-
nar el nivel de ingresos actuales del alimentante; la edad
de B. —13 afios— y de M. —11 afios; las actividades que
laadolescente yla ninallevan a cabo —asisten a una ins-
titucién educativa privada, requieren gastos de unifor-
me y utiles escolares, gastos por actividades extra auli-
cas, ademads de todos los accesorios para tal desempeio
y practica de patin por parte de M.; no se han acreditado
gastos extraordinarios que ameriten una consideracién
diferente, por lo que el monto de la cuota debe circuns-
cribirse a las erogaciones ordinarias que no requieren
prueba especifica al respecto; el tiempo que comparten
con su progenitor; y la evolucién del costo de vida refle-
jada por los indices de precios al consumidor como con-
secuencia de la inflacién. Por un lado, cabe remarcar
que, lafijacién de la cuota alimentaria en un monto con-
siderablemente menor al solicitado por la progenitora
obedece particularmente al tiempo en que la adolescen-
te y la nifia se encuentran con su progenitor. Sobre este
punto, resulta muy ilustrativa la declaracién testimonial
de la abuela de B. y M. La Sra. N. G. A. relat6 que: Las
nenas viven con M., M. las lleva al colegio, alas 7.30 de la
manana lleva a B. que va al secundario [...] y a las 13.30
sale de nuevo y deja a M. en el colegio, retiraa B., a B. la
lleva a la casa de la testigo pues M. se estd yendo a traba-
jar, y ahi se hace cargo la testigo de las actividades que B.
tiene la tarde, a veces N., M. entra al trabajo alas 14 hs.y
sale alas 18.30 [...] N. trabaja hasta las 15, a esa hora sale
del banco alguna que otra vez alas 16 [...] N. a las 18 reti-
raa M., pues M. estd trabajando, retira a M., pasa por mi
casay busca a B., algunas veces busca a B. para ir juntos
aretirar a M., cuando no puede le avisa a la testigo para
que las retire, pero las busca siempre, es raro y cuando
no puede avisar, de todos modos estdn comunicado te-
lefénicamente de manera permanente. Todos los dias
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de la semana es asi, y tipo 19.30 o 20 las lleva de M., y se
banany cena con M., todos los dias es asi, la misma ruti-
na. Los fines de semana algunas veces las llevas hasta el
sébado o el domingo, depende de lo que tenga que ha-
cer N. [...] (acta de audiencia testimonial obrante a fs.
147/150). La rutina relatada por la abuela materna de la
adolescente y de la nifia refleja que ambos progenitores
comparten las tareas de cuidados de ellas, ain cuando
residan de manera principal con su progenitora. Esta
circunstancia tiene incidencia en la fijacién de la cuota
alimentaria a cargo del obligado, en funcién del tiempo
y dedicacién que él les dedica, lo que —como se expli-
c6— tiene un valor econémico en si mismas (cft. art. 660,
C4d. Civ. y Com. de la Nacién). Por otro lado, el progeni-
tor alimentante ha ofrecido abonar la suma de $7.000
mensuales. Tal ofrecimiento no merece acogida porque,
en funcién de las actividades que desarrollan la adoles-
cente y la nifia y el nivel de vida de esta familia en par-
ticular, dicha cifra resulta claramente insuficiente para
cubrir todas sus necesidades; méxime cuando el proge-
nitor no alegado —ni mucho menos acreditado— cir-
cunstancias especiales que justificarian la fijacién de
una cuota alimentaria en tal monto y no uno superior. Al
respecto, es de sefialar que, el hecho que el Sr. A. abone
la cuota del crédito hipotecario de la vivienda, en la que
habitan sus hijas conjuntamente con la progenitora, no
tiene incidencia alguna en la fijacién de la cuota alimen-
taria. Ello es asi porque, dicha circunstancia se relaciona
con un acuerdo entre los progenitores que resulta inde-
pendiente de su deber alimentario. Finamente, cabe
agregar que, si bien la Sra. A. solicité la fijacién del 35%
de los ingresos que percibe el Sr. A. de su actividad como
empleado en relacion de dependencia, proceder en tal
sentido redundaria en perjuicio para la adolescente y la
nifa. Como ya se ha senalado, no ha sido posible deter-
minar los ingresos actuales del Sr. A., por lo tanto, la fija-
cién de un porcentaje impediria la méxima satisfaccién
posible de las necesidades de aquellas; méxime cuando,
seguramente los ingresos del demandado han sufrido
variaciones como consecuencia de los incrementos sa-
lariales. De esta manera, la determinacién de un monto
resulta la més apropiada en el particular. Esto es asi por-
que, la guia medular que se deberd seguir a la hora de
tomar una decision judicial serd que la cuota alimenta-
ria permita a sus beneficiarias alcanzar una buena cali-
dad de vida. En este sentido, entiendo que la estimacién
de aquella en la suma de pesos doce mil ($12.000) men-
suales, con mas la matricula de escolarizacion, la cuota
colegial y la obra social, incluye lo minimo necesario
para la educacion de la adolescente y la nifia, sus vesti-
mentas, salud y actividades de esparcimiento, aspectos
que integran el deber de asistencia material y moral del
progenitor; ademads, que aquel monto resulta ajuntado
al nivel de vida de esta familia en particular. Por todo lo
expuestoy conforme alos argumentos resefiados, es que
corresponde fijar una cuota alimentaria en la suma de
pesos doce mil ($12.000) mensuales; con més el pago de
la matricula anual de escolarizacién y las cuotas men-
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suales en concepto de servicio educativo; y el pago de la
obra social, a favor de B. y M., y a cargo del Sr. N. G. A,,
pagadera por periodos adelantados del 1 al 10 de cada
mes, mediante dep0sito, en la cuenta abierta. Por tlti-
mo, resulta preciso destacar que, el deber alimentario a
favor de los hijos menores de edad tiene una naturaleza
eminentemente asistencial, por lo que, la fijacién de la
cuota alimentaria se caracteriza por ser provisoria o mu-
table. Esto significa que el quantum de la cuota puede
ser modificado, cuando hayan variado los presupuestos
facticos que se tuvieron en cuenta al tiempo en que la
prestacion alimentaria fue ordenada, ya que se trata de
resoluciones que no hacen cosa juzgada material.

(vi) Aumento de las cuotas fijadas. Fijacién de una
cuota extraordinaria. Como se ha senalado, el interés
primordial de los nifios, nifias y adolescentes consti-
tuye el principio rector de este tipo de casos. Ello lleva
a privilegiar el principio opuesto al dispositivo y, en
consecuencia, las facultades de las partes ceden paso
a las facultades judiciales (Conf.: Morello, Sosa, Beri-
zonce, Cédigos Procesales., 22 ed., I-574, “C”; C. Apel.
Trelew, Sala A, 10/03/2010, “S, E. B. c¢. N., ] de la C,
AR/JUR/95785/2010). Lo dicho implica que, el orden
publico se imponey, con €], el deber de los jueces de ac-
tuar oficiosamente. En este sentido, el art. 706, primera
parte, del Céd. Civ. y Com. de la Nacién reza: El proce-
so en materia de familia debe respetar los principios de
tutela efectiva, inmediacién, buena fe y lealtad procesal,
oficiosidad, oralidad y acceso limitado al expediente.
Es en virtud de lo expresado, y tomando en cuenta el
proceso inflacionario que afecta drésticamente sobre la
evolucién del costo de vida, la suscripta entiende acer-
tado establecer un ajuste de la cuota fijada en la suma
de pesos doce mil ($12.000) del quince por ciento (15%)
semestral. Al respecto, cabe sefalar que dicho reajuste,
el que deberd practicarse semestralmente, encuentra su
fundamento en favorecer la maxima satisfaccién de las
necesidades de la adolescente y de la nifia y propender a
la economia, simplificacién y celeridad procesal, la que
se veria afectada frente a continuos pedidos de caracte-
risticas similares al que nos convoca. Asimismo, dicho
porcentual —15% semestral— no resulta un capricho de
la suscripta, sino que se fija en atencién a la variacién
del indice de precios y los respectivos incrementos sala-
riales establecidos por las paritarias de los distintos sec-
tores del trabajo. Asimismo, en funcién de las premisas
establecidas, corresponde adicionar a la prestacién co-
rrespondiente al mes de febrero de cada afio una suma
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la cuota ali-
mentaria fijada en la suma de pesos doce mil ($12.000),
en concepto de cuota extraordinaria, para contribuir
con los gastos de inicio del afo lectivo de los estudios de
la adolescente y de la nina (es decir, que se abonara en el
mes de febrero de cada afo una suma equivalente a una
cuotay media).
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(vii) Efecto retroactivo de la cuota alimentaria fijada
e intereses. La progenitora solicita la fijacién de la cuota
alimentaria de manera retroactiva al tiempo de interpo-
sicién de la demanda de divorcio —23/05/2016—. Fun-
damenta su peticién en que, la cuota que aqui reclama
la solicité en aquella oportunidad, y que no se fijé en
funcién de la falta de acuerdo con el demandado. Senta-
da asi la cuestién a resolver, el art. 669, Céd. Civ. y Com.
de la Nacién establece la retroactividad de los alimentos
desde el dia de su demanda judicial. Este efecto retroac-
tivo al dia de interpelacién fehaciente incluye, induda-
blemente, a la demanda de divorcio; puesto que, ya en
aquella oportunidad, la progenitora solicit6 la fijacion
de una cuota alimentaria en los mismos términos que
la aqui impetrada, y como parte del convenio regulador
de los efectos del divorcio. No obstante, al momento de
contestar el traslado del convenio presentado por la pro-
genitora, el St. A. rechaz6 la pretensién alimentaria for-
muladay, en cambio, efectud otro ofrecimiento de cuota
alimentaria. Como consecuencia de tal discrepancia, la
sentencia que declaré el divorcio entre los cényuges y
homologé el acuerdo formulado por las partes, excluyd
la pretension alimentaria. Incluso, la sentencia N° 84, del
25/09/2017 (fs. 204/206) expresamente dispuso: [...] De-
biendo diferirse para su tramitacién por la via incidental
respectiva lo relativo a la prestacion alimentaria de las
menores [...]. Frente a esta circunstancia, sila pretension
de la parte actora era lograr que el efecto retroactivo de
la pretensién alimentaria se mantuviera en la fecha de
la demanda de divorcio debid, al menos, iniciar la pre-
sente incidencia dentro de los seis meses del dictado
de aquella sentencia. No puede desconocerse que, con
posterioridad a la contestacion de la demanda, la pro-
genitora estuvo en condiciones de conocer la falta de
acuerdo con relacién a la prestacion alimentaria a car-
go del Sr. A; circunstancia que le permitia iniciar sin
mayores dilaciones el respectivo incidente para lograr
su fijacién judicial. Ello no aconteci6 en el particular,
puesto que, luego de dictada la sentencia de divorcio, la
actora recién inici6 el incidente de fijacién de la cuota el
27/07/2018. Por lo tanto, pretender extender el efecto re-
troactivo de la cuota alimentaria a la fecha de la deman-
da de divorcio resultarfa efectuar una interpretacién
abusiva del art. 669, Céd. Civ.y Com. de la Nacién, pues-
to que, se insiste, la actora se encontraba en condicio-
nes de iniciar el presente incidente luego de contestada
la demanda. Al respecto, nétese que, el propio articulo
citado permite extender la retroactividad a la interpe-
lacién extrajudicial siempre que la demanda se articu-
lare dentro de los seis meses. Con mayor razén resulta
aplicable tal razonamiento frente a la intimacion judicial
formulada por la progenitora, en la demanda de divor-
cio, cuando frente a la falta de acuerdo, correspondia
recurrir a la via incidental respectiva. Por lo tanto, una
interpretaci6n integral de dicha norma con los derechos
de defensa del demandado, permiten concluir que, si la
progenitora articul6 una demanda de divorcio, entre la
que inclufa la fijacién de la cuota alimentaria, frente a la

falta de acuerdo debid presentar la incidencia respecti-
va sin dilacién en el tiempo; cuestion que no acontecio
en el particular. Por lo tanto, no corresponde extender la
retroactividad més alld del inicio del presente incidente.
Por todo lo expuesto, corresponde fijar la cuota alimen-
taria de pesos doce mil ($12.000) mensuales; con mas el
pago de la matricula anual de escolarizacién y las cuotas
mensuales en concepto de servicio educativo; el pago de
la obra social; y el 50% de la cuota alimentaria fijada co-
rrespondiente al mes de febrero para contribuir con los
gastos de inicio del afio lectivo, de manera retroactiva al
dia 27/07/2018 —vide cargo de recepcion en el escrito
inicial a fs. 4.—, debiendo deducirse los importes can-
celados en concepto de cuota alimentaria provisoria si
los hubiere. Respecto a los intereses de los alimentos re-
troactivos, cabe sefialar que ellos no han sido solicitados
oportunamente por la progenitora conviviente —quien
tendria interés en ello—, de donde, en principio, no co-
rresponde su fijacién. Es que, tal como ya lo ha sefialado
el Maximo Tribunal local, los intereses deben ser recla-
mados en la demanda como condicién sine qua non
para formar parte de la condena en la sentencia, pues
estos no proceden en forma automatica (cfr. TSJ, Sent.
75, de fecha 25/06/2016, “Crespo, Victor R. c. Bournot,
Héctor - ordinario - otros - recurso directo (Civil) - Exp-
te. N°2738286/36"); maxime si se tiene en cuenta que, la
cuota estipulada fue fijada en valores actuales, conforme
a las necesidades del adolescente y en forma retroacti-
va al tiempo de la demanda. Asimismo, cabe precisar
que la fijacién de aquella en forma retroactiva implica
un valor de actualizacién ya previsto en la cuota fijada.
Distinta solucién es la que corresponde adoptar para el
supuesto en el cual el obligado al pago incurra en mora
en el cumplimiento de la presente resoluciéon. En tal
caso, las sumas mandadas a pagar llevaran intereses, los
que se establecen en la tasa pasiva que publica el BCRA
con més un adicional del 2% nominal mensual, desde la
fecha que incurra en mora y hasta su efectivo pago, en
virtud de las amplias facultades conferidas a la magis-
trado por el art. 768, Céd. Civ. y Com. de la Nacién, en
la materia.

V. Costas. En cuanto a los costas devengadas en la
presente incidencia corresponde imponerlas al deman-
dado, St. N. G. A,, en virtud del principio objetivo de la
derrota (art. 130, Céd. Proc. Civ. y Comercial).

VI. Honorarios. En cuanto a la regulacién de ho-
norarios de la Dra. C. W. de T, tomo en cuenta lo dis-
puesto por el art. 75, primer supuesto, de la ley 9459.
De esta manera, la base regulatoria viene determina-
da por el monto de los alimentos mandados a pagar
—$12.000—. Multiplicada dicha suma por los veinti-
cuatro meses que senala el articulo citado, se obtiene
una base regulatoria de pesos ... ($ ...). A la suma asf
obtenida corresponde aplicar el punto medio de la
escala del art. 36 (22,5 %), segun a las pautas cualitati-
vas que establece el art. 39 de la ley citada. Efectuado
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el célculo pertinente se obtiene la suma de pesos ...
($...), suma en la que se tiene por regulados los honora-
rios de la mencionada letrada. No corresponde regular
en esta oportunidad los honorarios profesionales del Dr.
L. G. C. (art. 26 a contrario sensu, ley 9459).

Por todo lo expuesto, normas legales citadas y lo dis-
puesto en los arts. 26, 27, 29, 36, 39 y 75 de la ley 9459,
resuelvo: 1. Encomendar al Sr. N. G. A. que, en las futuras
presentaciones a efectuar en los estrados del tribunal y
en su relacién con la Sra. M. G. A., respete la dignidad
inherente a su persona, despojada de patrones este-
reotipados en la distribucién de sus roles en el cuidado
personal de sus hijas. 2. Ordenar al letrado, Dr. I. G. C.,
a que realice una adecuada capacitacién en cuestiones
de género, a los fines de que internalice los principios
derivados de los nuevos estandares normativos; y mo-
difique los patrones socioculturales de conducta para
alcanzar la eliminacioén de los perjuicios y practicas que
se encuentran basados en la inferioridad o superioridad
de cualquier de los sexos o en las formas estereotipadas
de hombres y mujeres, bajo apercibimiento de remitir
los antecedentes al Tribunal de Disciplina del Colegio
de Abogados. 3. Hacer lugar al reclamo de fijacién de
una cuota alimentaria efectuado por la Sra. M. G. A,
DNI ..., a favor de sus hijas, B. A, DNI ..., y M. A,, DNI

..., en contra del Sr. N. G. A., DNI .... En consecuencia,
corresponde condenar al St. N. G. A., DNI ..., a pagar una
cuota alimentaria, a favor de sus hijas, B. A.,, DNL,yM. A,
DNI, que se fija en la suma de pesos doce mil ($12.000)
mensuales; con mds el pago de la matricula anual de
escolarizacion y las cuotas mensuales en concepto de
servicio educativo; y el pago de la obra social, pagaderos
por periodos adelantado del 1 al 10 de cada mes, me-
diante depdsito en la cuenta ya abierta. 4. Establecer un
reajuste semestral del 15% de la cuota fijada en la suma
de pesos doce mil ($12.000). 5. Adicionar a la prestacién
correspondiente al mes de febrero de cada afo, la suma
equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la cuota fi-
jada en pesos doce mil ($12.000), en concepto de cuota
extraordinaria, para contribuir con los gastos de inicio
de cada anio lectivo de los estudios de la adolescente y
dela nifia. 6. Fijar la cuota alimentaria de pesos doce mil
($12.000) mensuales de manera retroactiva al dia de in-
terposicion de la demanda incidental —17/10/2018—,
debiendo deducirse los importes cancelados en con-
cepto de cuota alimentaria provisoria si los hubiere.
7. Imponer las costas del presente al demandado, Sr. N.
G. A.8.Regular los honorarios profesionales de la Dra. C.
W. de T. en la suma de pesos ... ($ ...). No regular en esta
oportunidad los honorarios del Dr. I. G. C. Protocolicese
y hagase saber. — Romina S. Sdnchez Torassa.

Tareas de cuidado, violencia
patriarcal y perspectiva de genero

Carolina E. Grafeuille ©
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I. Algunas palabras preliminares

El feminismo constituye aquello que aflo-
ra cuando tomamos la palabra, la voz publi-

(*) Doctoranda y jefa de Trabajos Précticos en la mate-
ria: "Elementos de Derecho Civil", Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires. Adjunta en la materia: "De-
recho Civil. Parte General", Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Palermo.
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ca (1), la cita que nos incluye, el término que
nos nombra, que no nos amordaza u omite en
un genérico que no nos designa, y que refle-
ja la ausencia de pronombres y vocablos. El
feminismo tiene lugar cuando nos reubica-
mos, cuando nos corremos, cuando quere-

(1) MARTIRE, Maria G., "La ficticia paridad de géne-
ro en el Concejo Deliberante de la Ciudad de Ushuaia”,
LA LEY 2021 (enero), p. 1 - AR/DOC/4077/2021.
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mos elegir, en primera persona, las reglas de
juego; cuando tomamos las riendas, cuando se
nos revela como propia nuestra potencia; cuan-
do nos rehusamos a la sumision (2); cuando co-
locamos bajo escrutinio imaginarios culturales
e instancias normativas (3); cuando protesta-
mos e, incluso, cuando nos enojamos, también;
cuando nos percatamos, en tltima instancia, de
que nos habfamos habituado ala invisibilidad, a
la exclusién (4), a la violencia (5).

La consciencia feminista supone alzarse con-
tra la violencia desmesurada, pero también
contra la violencia sutil, enmascarada, micros-
copica, de lo cotidiano (6); contra aquello que
es, reiteradamente, naturalizado (7). Y, asi-

(2) FELDMAN, Lila M., Nota del diario P4gina 12 de fe-
cha 8 de marzo de 2021, bajo el titulo: "8 M: la conciencia
feminista es lucha, no cosmética".

(3) GRAFEUILLE, Carolina E., "El ejercicio de la
funcién jurisdiccional en clave de género", LA LEY
08/03/2021, p. 33 - AR/DOC/550/2021, "La perspectiva
de género como pardmetro insoslayable a la hora de emi-
tir un veredicto judicial”, SJA 19/05/2021, p. 32 - JA 2021-
II, p. 232 - AR/DOC/996/2021, y "Perspectiva de género
y adolescencia", DFyP 2021 (agosto), 03/08/2021, p. 83 -
TR LA LEY AR/DOC/1915/2021.

(4) GRAFEUILLE, Carolina E. "Perspectiva de
género y adolescencia”, ob. cit, p. 83 - TR LA LEY
AR/DOC/1915/2021.

(5) FELDMAN, Lila M., Nota del diario P4gina 12 de fe-
cha 8 de marzo de 2021, bajo el titulo: "8 M: la conciencia
feminista es lucha, no cosmética".

(6) GRAFEUILLE, Carolina E., "La perspectiva de género
como pardmetro insoslayable a la hora de emitir un vere-
dictojudicial", ob. cit., p. 32 cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021;
y BROCCA, Mariana, "La igualdad y las reparaciones
transformativas como respuestas a la violencia estructural
contra las mujeres: un analisis desde los Derechos Huma-
nos", RDF 2021-1I, p. 85 - AR/DOC/417/2021.

(7) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit, p. 32, p. 232
- AR/DOC/996/2021, "Una sentencia judicial dis-
pone que en el campo reservado al sexo se consig-
ne ‘femineidad travesti', DFyP 2019 (septiembre), p.
215 - AR/DOC/2184/2019, "Hacia la necesaria supre-
si6n del sexo como categoria juridica", RDF 2019-III,
10/06/2019, p. 192 - AR/DOC/1327/2019, "La rectifica-
cién registral del sexo, prenombre e imagen de un infante
trans", SJA 16/05/2018, p. 13 - JA 2108-11, p. 1247 - AR/
DOC/3008/2018, "Una medida judicial de accién posi-
tiva que torna efectivo el derecho a la identidad de gé-
nero", RDF 2015-V, p. 254 - AR/DOC/5258/2015, "Una
medida legislativa que no logra brindar una adecuada
respuesta al fenémeno: bullying", DFyP 2014 (julio), p.

mismo, entrana que la construccién del cono-
cimiento no puede ser sino colectiva: en el seno
familiar, en el entorno educativo, en el dmbito
sanitario, en la orbita laboral, en la esfera insti-
tucional (8), en las calles (9).

El feminismo conlleva el constante, incisivo
interrogante acerca de quiénes todavia se ha-
llan fuera de los confines de aquello a lo que se
considera como un desenvolvimiento existen-
cial digno: acceso a la vivienda, a la alimenta-
cién, a la educacion (10), a decidir el alcance
del propio proyecto de vida (11). Aunque nues-
tra inquietud feminista involucra aquella otra
en cuyo nucleo se estampa el repertorio de los
elementales derechos del ser humano, socava
esa epidermis e insiste: ;quién nos falta? Todas
aquellas personas a quienes, ni los discursos,
ni las acciones, ni las marchas, ni los papers, ni
nuestros dedos levantados en las redes sociales,
ni la manera airada en que se pronuncia la voz
“mujeres’ les llegan (12).

El feminismo denota, desde un territorio
hecho de cuerpo, una incomodidad perma-

203 -AR/DOC/437/2014,y "Unaloable medida legislativa
en Alemania, que propicia la deconstruccién de la 16gi-
ca binaria del género", DFyP 2013 (diciembre), p. 199 -
AR/DOC/4526/2013; y LONGO, Maria L. — BRIZUELA,
Cecilia A., "Diversidad sexual e igualdad de género",
RDLSS 2020-8, p. 3 - AR/DOC/4038/2019.

(8) BARRIOS COLMAN, Noelia A. — CLEMENT,
Maria E, "Las sentencias sin perspectiva de género
;constituyen violencia institucional contra mujeres
y disidencias sexuales?", LA LEY 08/03/2021, p. 27 -
AR/DOC/554/2021.

(9) FELDMAN, Lila M., Nota del diario Pagina 12 de fe-
cha 8 de marzo de 2021, bajo el titulo: "8 M: la conciencia
feminista es lucha, no cosmética".

(10) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 32 - ob.
cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021; y SPAVENTA, Veroénica,
"Identidad de género, infancias y violencias", RDF 2020-
IV, p. 143 - AR/DOC/2233/2020.

(11) GRAFEUILLE, Carolina E., "La fragilidad es-
tructural del adolescente y la instigacién cibernética
al suicidio", SJA 05/07/2017, p. 39 - JA 2017-11], p. 421 -
AR/DOC/3834/2017, y "El proyecto al libre desenvolvi-
miento del proyecto de vida familiar frente a la vacuna-
cién obligatoria", SJA 07/08/2019, p. 33 - JA 2019-I11, p. 33,
AR/DOC/1789/2019.

(12) DILLON, Marta, Nota del diario P4gina 12 de fe-
cha 8 de marzo de 2021, bajo el titulo: "Pico y pala”.
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nente. La més clara nocién de extranjeria. Ser
esa persona que estd, pero que jamas pertene-
ce, ni quiere ser incluida —aunque continua-
mente lo intente— porque no hay adentro sin
sofoco (13).

Y el quehacer feminista da cuenta de que
no tenemos cuerpo, sino, mas bien, de que es-
tamos siendo un cuerpo. ;C6mo podriamos
existir sin cuerpo? Que el alma exista, resul-
ta controvertible. Que el cuerpo existe, es in-
controvertible. Aun cuando persistamos en
aquella dualidad cuerpo-alma, configuramos
una pluralidad ontolégica sintetizada en una
identidad significativa. Cuerpo. Entonces, es-
temos donde estemos, ;estamos poniendo
el cuerpo? Si y no. Si ocupamos un espacio
es porque estd, obviamente, nuestro cuerpo,
pero podemos ocupar espacio sin exponer el
cuerpo. Se difuminan las fronteras, haciéndo-
nos experimentar los limites evanescentes de
la nocidén de cuerpo-espacio (14).

El cuerpo ha sido, durante diversas centurias,
objeto de escamoteo; ha sido negado, degradado,
reducido a una ilusién; y el alma abstracta, eleva-
da ala categoria de lo fundante, lo real (15).

Y ser mujer cis (16), integrante del colectivo
dela diversidad sexual, genéricay corporal (17),
inmigrante, afrodescendiente, trabajadora se-

(13) DILLON, Marta, Nota del diario P4gina 12 de fe-
cha 8 de marzo de 2021, bajo el titulo: "Pico y pala”.

(14) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Soy" del diario
Pagina 12 de fecha 19 de febrero de 2021, bajo el titulo:
"Lo que puede un cuerpo"; y GRAFEUILLE, Carolina E.,
ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(15) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Soy" del diario
Pagina 12 de fecha 19 de febrero de 2021, bajo el titulo:
"Lo que puede un cuerpo” y GRAFEUILLE, Carolina E.,
ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(16) Por oposicién al término "trans", se utiliza la voz
"cis" para hacer alusion a todas aquellas personas que se
identifican con el género que les fue asignado al nacer; conf.
CABRAL, Mauro, "Derecho a la Igualdad. Tercera posicién
en materia de género", Revista de Derechos Humanos del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién,
8, ps. 201-202, Fallo comentado: CS Australia, 02/04/2014,
"NSW Registrar of Births, Deaths and Marriages v. Norrie".

(17) GRAFEUILLE, Carolina E., "El ejercicio de la fun-
cién jurisdiccional en clave de género", ob. cit., p. 33 -
AR/DOC/550/2021.

138 « RCCyC * FAMILIA - COMENTARIOS JURISPRUDENCIALES

xual (18) o pobre significa, atin hoy, poner el
cuerpo para el cachetazo. Humillaciones, mal-
trato, abusos, violaciones, asesinatos (19).

Es que el orbe entero se articula desde el do-
minio patriarcal (20). La historia de la cultura
ha exhibido el drama privado, publico, desco-
munal de quien osara disputar, siquiera, una in-
fima porcién de tal poder. Desde el principio, el
vasto abanico de seres humanos signados por
la “abyecci6n” ha debido bajar la cerviz bajo el
yugo machista (21). Y la periferia sociocultural
se ha convertido en el destino privilegiado de
todo aquel que efectuase un llamamiento a la
sublevacién contra esa autoridad (22).

Asilas cosas, las personas que habitamos iden-
tidades femeninas (23) hemos sido, aunque mas
no sea de modo parcial, artifices de la contienda
politica por el desmantelamiento de aquella 16gi-
ca patriarcal (24), tan profundamente arraigada
en el imaginario sociocultural (25).

(18) GRAFEUILLE, Carolina E., "Perspectiva de géne-
ro y funcién jurisdiccional", DFyP 2021 (febrero), p. 183
- AR/DOC/4174/2020.

(19) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Soy" del diario
Pagina 12 de fecha 19 de febrero de 2021, bajo el titulo:
"Lo que puede un cuerpo"; y GRAFEUILLE, Carolina E.,
ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(20) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 33 - AR/
DOC/550/2021, y "La fragilidad estructural del adoles-
cente y la instigacién cibernética al suicidio”, ob. cit.,
p. 39 - cit,, p. 421 — AR/DOC/3834/2017.

(21) PRECIADO, Paul B., "Un apartamento en Urano. Cr6-
nicas del cruce", Ed. Anagrama, Barcelona, 2019, 12 ed., p. 88.

(22) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Las 12" del diario
Pagina 12 de fecha 18 de diciembre de 2020, bajo el titu-
lo: "El camino de la ignominia. Aborto: No preguntamos
méas hasta cudndo, decimos hasta acd".

(23) GRAFEUILLE, Carolina E., "Perspectiva de
género y funcién jurisdiccional”, cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020; y MALICA, Alejandra M., "Homicidio
calificado por mediar violencia de género hacia una per-
sona que se autopercibfa como mujer (art. 80, inc. 11 del
Cébdigo Penal)", LA LEY 06/03/2020, p. 8 - LA LEY 2020-A,
p. 441 - AR/DOC/3529/2019.

(24) MARTIRE, Maria G., "La ficticia paridad de géne-
ro en el Concejo Deliberante de la Ciudad de Ushuaia”,
ob. cit,, p. 1 - AR/DOC/4077/2021.

(25) FISCHER PFAEFFLE, Amalia E., "Devenires, cuer-
pos sin 6rganos, légica difusa e intersexuales”, en MAFFIA,
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Sin embargo, la realidad actual reedita batallas
de poder que se remontan a tiempos a los que
podiamos considerar remotos. “(...) El arquetipo
de la bruja encarna a la mujer liberada de todas
las dominaciones, de todas las limitaciones; es
un ideal al que hay que tender, manifiesta Mona
Chollet, rescatando la potencia indémita de las
mujeres que se plantan ante sus perseguidores.
Situacién que atraviesa épocas y précticas socia-
les. ;Por qué desde los cuentos infantiles hasta
los cédigos clericales las brujas son viejas y ma-
las? Porque la mujer mayor e independiente (...)
escapa al dispositivo de la economia hegemoni-
cay lleva a extremos carnales su simpatia por el
diablo. Eso se castiga. ;Por qué son desgrefiadas
yhorripilantes? Para que esa imagen incluya a to-
das las mujeres emancipadas y las haga detesta-
bles (...)” (26).

Toda estrategia de intervencion (27) feminista
suscita un resquebrajamiento en el nicleo mis-
mo de aquel ordenamiento patriarcal (28). Fren-
te a ello, una nueva tentativa de domesticacion,
descalificacion de quienes transitamos existen-
cias ligadas a la femineidad (29) se yergue ante
nuestros 0jos, lo que se traduce en la emergencia
de situaciones como aquella sobre la que gravita
el decisorio judicial objeto de andlisis (30).

Precisamente, la manifiesta agresiéon de la que
han sido destinatarias las protagonistas vulne-

Diana (comp.), Sexualidades migrantes. Género y transgé-
nero, Feminaria Editora, Buenos Aires, 2003, 12 ed., p. 20.

(26) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Las 12" del diario
Pégina 12 de fecha 18 de septiembre de 2020, bajo el titu-
lo: "La tetilla que chupa el diablo"; y GRAFEUILLE, Caro-
lina E., ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(27) RADI], Blas, "Cambio conceptual, tensiones juri-
dicas y acrobacias administrativas", RDF 2020-II, p. 166
- AR/DOC/430/2020.

(28) MAFFIA, Diana, "Introduccién”, en MAFFIA,
Diana (comp.), Sexualidades migrantes. Género y trans-
género, Feminaria Editora, Buenos Aires, 2003, 12 ed.,
ps. 6-7.

(29) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020; y MALICA, Alejandra M., "Homicidio ca-
lificado por mediar violencia de género hacia una persona
que se autopercibia como mujer (art. 80, inc. 11 del Cédigo
Penal)", ob. cit., p. 8 - cit., p. 441 - AR/DOC/3529/2019.

(30) MEDINA, Graciela, "Familiay coronavirus: 10 claves
para comprender su relacién juridica", LA LEY 09/04/2020,
p-2-LALEY 2020-B, p. 527 - AR/DOC/1011/2020.

rables (31) del pronunciamiento comentado
—M. G. A., pero también sus hijas, la adolescen-
te B. A. y la nina M. A.— (32), pone de mani-
fiesto, una vez mads, que el varén (33) —en este
caso, N. G. A., aunque también su letrado patro-
cinante, el Dr. I. G. C.— continda socialmente
impune y sin hacerse cargo de aquello que su
cuerpo hace con el cuerpo de sus victimas (34).

En este punto, ponemos especialmente el
acento en la dimension corporal del asunto toda
vez que media entre lo narrativo y la discrimina-
cién un cruce en el cual podemos advertir cémo
lo discursivo es mucho mds que eso: las conse-
cuencias materiales de las afirmaciones que hoy
podemos registrar en lo textual (35) oscilan en-
tre la inobservancia de los deberes parentales y
los femicidios de aquellas que se sustrajeron al
mandato patriarcal.

Ciertamente, la invalidacién de cualquier in-
tento de reapropiacién del arbitrio sobre los
cuerpos, deseos y personas de aquellas a quie-
nes la dominacién masculina (36) sojuzga, con-
figura una de las mads feroces repercusiones que
el imaginario patriarcal (37) posee sobre el de-
venir existencial de las mismas (38).

(31) GRAFEUILLE, Carolina E., "El derecho a la ima-
gen y el consentimiento del adolescente en el Cédigo Ci-
vil y Comercial de la Nacién", SJA 06/07/2016, p. 14 - JA
2016-111, p. 14 - AR/DOC/4441/2016.

(32) FREDES, Paula, "Regi6n Patagonia", RDF 2020-1V,
p- 439 - AR/DOC/2239/2020.

(33) Cis y heterosexual.

(34) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Soy" del diario
Pagina 12 de fecha 19 de febrero de 2021, bajo el titulo:
"Lo que puede un cuerpo”.

(35) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 32 - ob. cit.,
p- 232 - AR/DOC/996/2021.

(36) RODRIGUEZ PERIA, Maria E., "Violencia econé-
mica: deberes y desafios de juzgar con perspectiva de gé-
nero", RDF 2021-I1, p. 113 - AR/DOC/416/2021.

(37) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 39 - ob. cit.,
p- 421 - AR/DOC/3834/2017, y ob. cit., p. 32 - ob. cit., p.
232 — AR/DOC/996/2021.

(38) LINS FRANCA, Isadora, "Ahora es toda una mu-
jer: un analisis del caso de Edinanci Silva en los medios
latinoamericanos", trad. SARDA-CHANDIRAMANI, Ale-
jandra, en CABRAL, Mauro (ed.), Interdicciones. Escritu-
ras de la intersexualidad en castellano, ob. cit., p. 31, dis-
ponible en: http://www.mulabi.org/Interdicciones2.pdf.
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Asi pues, la notable hostilidad de N. G. A. ha-
cia su excényuge e hijas evidencia, irremedia-
blemente, que no se trata de aislados actos de
maltrato, sino, mas bien, de todo un entramado
de violencia que se inscribe dentro de un conglo-
merado de representaciones socioculturales, en
cuyo seno la degradacion de ciertas trayectorias
vitales reviste preponderancia simbdlica (39).

De alli que devenga imperioso que el quehacer
jurisdiccional no se circunscriba al mero escla-
recimiento de los acontecimientos sobre los que
versa el caso sometido a decision, sino que tam-
bién, comprenda un examen alrededor de las cir-
cunstancias que rodean a tales eventos (40).

En efecto, la valoracion del estado de des-
igualdad real (41) en el que se han encontrado
sistematicamente inmersas determinadas justi-
ciables (42), se torna en pardmetro insoslayable
ala hora de emitir un veredicto judicial (43).

I1. Visibilizacion de las tareas de cuidado

El “Paro Internacional de Mujeres” constitu-
ye un dispositivo de resistencia contra las discri-
minaciones de las que milenariamente fuimos
victimas aquellas personas que habitamos iden-
tidades femeninas (44). Un acicate para la obten-

(39) ERIC, Marcus, "Making History. The Struggle for
Gay and Lesbian Equal Rights 1945-1990. An Oral His-
tory", Harper Perennial, Nueva York, 1990, ps. 45-46y 51.

(40) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 39 - ob. cit.,
p- 421 - AR/DOC/3834/2017, y ob. cit., p. 32 - ob. cit,,
p- 232 - AR/DOC/996/2021.

(41) MARTIRE, Maria G., ob. cit,, p. 1 - AR/DOC/
4077/2021; y BROCCA, Mariana, "La igualdad y las repa-
raciones transformativas como respuestas a la violencia
estructural contra las mujeres: un andlisis desde los De-
rechos Humanos", ob. cit., p. 85 - AR/DOC/417/2021.

(42) GRAFEUILLE, Carolina E., "El derecho a la ima-
gen y el consentimiento del adolescente en el Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién", ob. cit., p. 14 - cit., p. 14
- AR/DOC/4441/2016.

(43) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 32 - ob. cit.,
p- 232 - AR/DOC/996/2021, ob. cit, p. 33 - AR/DOC/
550/2021, y ob. cit, p. 183 - AR/DOC/4174/2020; y
RODRIGUEZ, Yamila, "Los tribunales y el acceso a la justi-
cia de las personas travestis y trans. A propdsito del juicio
por el homicidio de Diana Sacayan", SJA, 01/01/2020, p. 3.

(44) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020; y MALICA, Alejandra M., ob. cit., p. 8 -
ob. cit., p. 441 - AR/DOC/3529/2019.
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cién de derechos que, en la actualidad, combate
contra las discriminaciones, en general; y contra
aquellas padecidas por quienes transitamos exis-
tencias femeninas (45), en particular (46).

El paro se retroalimenta con la potencia del no
hacer. Comenz6 en Islandia, en el afio 1975, me-
diante la celebracion del “Dia libre de las mujeres”.
El noventa por ciento de las mujeres cis de aquel
pais se plegaron a tal cese de actividades. Se reu-
nian por grupos temdticos o afinidades. Debatian,
proponian cursos de accién a seguir, establecian
redes. Auténtico semillero de resistencias. A lo
largo y a lo ancho del territorio islandés, se des-
entendieron de cocinas, panales, camisas. Los
periodistas se comunicaban telefénicamente con
los hogares y solo atendian hombres, cuyas voces
eran, en ocasiones, ensombrecidas por los llantos
de un bebé. Debieron cerrar sus puertas los ban-
cos, las escuelas, los comercios. No obstante, los
hombres no se mostraron fastidiados. Por el con-
trario, se inaugurd, a la sazén, un proceso de trans-
formacién sociocultural que, hoy en dia, posibilita
afirmar que Islandia configura el pais feminista
por antonomasia (47).

A la manifestaciéon callejera y alborotadora
del “Dia de las Mujeres” verndaculo, se le ana-
dié, durante el transcurso de los tltimos anos,
la modalidad “huelga” A lo largo de dicha jor-
nada, el joven padre acostumbrado a no haber
lavado un calzoncillo en su vida —porque, pri-
mero, fue hijo y, mas tarde, esposo— se exhi-
be abrumado frente a todo aquello que supone
el quehacer doméstico cotidiano. No sabe qué
hacer. Ella sabe que no tiene que hacer. Y esa
voluntad de no hacer —nunca equivalente a
desgano— resulta considerablemente mas efi-
caz que una manifestacion tradicional. He aqui
la potencia del no hacer: la inaccién que pro-

(45) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020; y MALICA, Alejandra M., ob. cit., p. 8 -
ob. cit., p. 441 — AR/DOC/3529/2019.

(46) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 32 - ob. cit.,
p- 232 - AR/DOC/996/2021.

(47) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Las 12" del diario
Pagina 12 de fecha 5 de marzo de 2021, bajo el titulo: "La
potencia productiva del no"; y GRAFEUILLE, Carolina E.,
ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.
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pulsa acciones, el motor inmévil que mueve
sin ser movido (48).

No se cocina, no se lava ropa, no se hacen
las compras, no se va a la tintoreria, ni al pe-
diatra, ni al geridtrico; en definitiva, no se tra-
baja. Nada tan presente como lo ausente (49).
Las labores que diariamente realizamos pasan
desapercibidas (50). Es suficiente que un dia
las dejemos de hacer, para que cobren visibi-
lidad (51).

II1. Ejercicio de la funcidn jurisdiccional en
clave de género

La deconstruccion de los resortes de la anti-
gua y renovada epopeya contra la autonomia
femenina (52) se erige en tecnologia de poder
militante (53). Un examen en torno a los dis-
cursos misdginos arroja luz sobre el derrotero a
adoptar durante esta novedosa etapa: la pues-
ta en practica de los derechos fundamentales de
quienes habitamos identidades femeninas (54).

Habra demoras, forcejeos, sabotajes. Habra
obstaculos de toda especie, chicanas prove-
nientes de determinados sectores del cuerpo
social (55). Es decir, aquello que, en resumidas

(48) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Las 12" del diario
Pégina 12 de fecha 5 de marzo de 2021, bajo el titulo: "La
potencia productiva del no"; y GRAFEUILLE, Carolina E.,
ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(49) Vale decir, aquella ausencia que parece tener
presencia como signo; conf. GRAFEUILLE, Carolina E.,
ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(50) MEDINA, Graciela, "El coronavirus y el Derecho
de Familia", LA LEY 30/03/2020, p. 1 - LA LEY 2020-B,
p. 362 - DFyP 2020 (abril), p. 5 - AR/822/2020.

(51) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Las 12" del diario
Pagina 12 de fecha 5 de marzo de 2021, bajo el titulo: "La
potencia productiva del no"; y GRAFEUILLE, Carolina E.,
ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(52) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 33 - AR/
DOC/550/2021.

(53) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 39 - ob. cit.,
p. 421 - AR/DOC/3834/2017.

(54) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020; y MALICA, Alejandra M., ob. cit., p. 8 -
ob. cit., p. 441 — AR/DOC/3529/2019.

(55) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Las 12" del diario
Pégina 12 de fecha 8 de enero de 2021, bajo el titulo: "Las

cuentas, suele suceder cuando la prepotencia
de la autoridad patriarcal presiente que su balsa
estd comenzando a hacer agua (56).

El debate feminista resulta decisivo porque
permite cristalizar la respuesta de a quién perte-
nece un cuerpo (57), de quién detenta el poder
sobre los cuerpos (58). El razonamiento patriar-
cal se desliza bajo un manto protector que en-
troniza al hombre como patrén y reduce a quien
transita un recorrido vital femenino (59) a sier-
va reproductora. No es mas que aquella con-
tingencia de perder dominio sobre el cuerpo,
el goce y el deseo femeninos (60), aquello que
tanto aterroriza (61). No es otra cosa que aquel
horizonte emancipatorio (62) hacia el que, fi-
nalmente, nos dirigimos (63).

Si la ley 26.150 de Educacién Sexual Integral
esta lejos de ser cabalmente implementada, y
otro tanto ocurre (64) con legislaciones tales

tareas que el debate nos dejé"; y MARTIRE, Maria G., ob.
cit., p. 1 - AR/DOC/4077/2021.

(56) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Las 12" del diario
Pagina 12 de fecha 5 de marzo de 2021, bajo el titulo: "La
potencia productiva del no"; y GRAFEUILLE, Carolina E.,
ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(57) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 83 - TR LA
LEY AR/DOC/1915/2021.

(58) BUTLER, Judith, "Deshacer el género", Ed. Paidds,
Barcelona, 2006, ps. 39-41.

(59) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020; y MALICA, Alejandra M., ob. cit., p. 8 -
ob. cit., p. 441 - AR/DOC/3529/2019.

(60) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020; y MALICA, Alejandra M., ob. cit., p. 8 -
ob. cit., p. 441 - AR/DOC/3529/2019.

(61) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Las 12" del diario
Pagina 12 de fecha 8 de enero de 2021, bajo el titulo: "Las
tareas que el debate nos dejd"; y GRAFEUILLE, Carolina
E., ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(62) CABRAL, Mauro, "Derecho a la Igualdad. Terce-
ra posicion en materia de género", ob. cit., p. 211, Fallo
comentado: CS Australia, 02/04/2014, "NSW Registrar of
Births, Deaths and Marriages v. Norrie".

(63) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 32 - ob. cit.,
p- 232 - AR/DOC/996/2021.

(64) GIL DOMINGUEZ, Andrés, "Interrupcién Volun-
taria del Embarazo y persona gestante”, RDF 2021, Ed.
Especial, p. 5 - AR/DOC/179/2021; HERRERA, Marisa,
"Legislacion civil e Interrupcién Voluntaria del Emba-
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como la ley 26.743 de Identidad de Género (65),
;qué cabe esperar respecto de la materializa-
cién del derecho a habitar una existencia libre
de violencia y discriminacién? (66) Maraiia de
obstaculos, artimanas machistas, ideologias
reaccionarias (67). ;Qué hacer ante esta reno-
vada avanzada de las retrégradas tinieblas? (68)
Argumentos sélidos y accién. Pero, sobre todo,
gestion estatal (69).

Asilas cosas, es el Estado quien debe prever la
posibilidad de que la totalidad de los seres hu-
manos pueda concretar su proyecto vital (70), a
salvo de las crueles consecuencias que derivan
de prejuicios anacrénicos que fuerzan estereo-
tipos culturales (71) por encima de la dignidad

razo: una relaciéon nada incomoda", RDF 2021, Ed. Es-
pecial, p. 109 - AR/DOC/197/2021; y HERRERA, Marisa
— DE LA TORRE, Natalia, "Presentacién de la edicién ex-
traordinaria " Derecho yrealidad": primeros estudios de la
Ley de IVE y el *Plan Mil Dias", RDF 2021, Ed. Especial,
p-3-AR/DOC/217/2021.

(65) RADI, Blas, "Cambio conceptual, tensiones juri-
dicas y acrobacias administrativas”, ob. cit., p. 166 - AR/
DOC/430/2020; SPAVENTA, Verénica, "Identidad de género,
infancias y violencias", ob. cit., p. 143 - AR/DOC/2233/2020;
FREDES, Paula, "Regién Patagonia’, ob. cit.,, p. 439 - AR/
DOC/2239/2020; y GRAFEUILLE, Carolina E., "La rectifica-
cién registral del sexo, prenombre e imagen de un infante
trans’, ob. cit., p. 13 - JA 2108-1I, p. 1247 - AR/DOC/3008/2018.

(66) MEDINA, Graciela, "Ley de Proteccién Inte-
gral a las Mujeres. Objetivo y derechos protegidos”, ob.
cit., p. 3 - AR/DOC/5605/2011; y RODRIGUEZ PERIA,
Maria E., "Violencia econémica: deberes y desafios de
juzgar con perspectiva de género", ob. cit., p. 113 - AR/
DOC/416/2021.

(67) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 39 - ob. cit.,
p- 421 - AR/DOC/3834/2017.

(68) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 32 - ob. cit.,
p- 232 - AR/DOC/996/2021.

(69) DIAZ, Esther, Nota Suplemento "Las 12" del diario
Pagina 12 de fecha 8 de enero de 2021, bajo el titulo: "Las
tareas que el debate nos dejd"; y GRAFEUILLE, Carolina
E., ob. cit., p. 32 - ob. cit., p. 232 - AR/DOC/996/2021.

(70) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 39 - ob. cit.,
p- 421 - AR/DOC/3834/2017, y "Una medida legislativa
que no logra brindar una adecuada respuesta al fendme-
no: bullying", ob. cit., p. 203 -AR/DOC/437/2014; y MAR-
TIRE, Maria G., ob. cit., p. 1 - AR/DOC/4077/2021.

(71) GRAFEUILLE, Carolina E., "El objeto de bien co-
mun de las asociaciones civiles como una medida estatal
de accion positiva", SJA 22/11/2017, p. 20 - JA 2017-1V, p.
1217 - AR/DOC/4152/2017; BROCCA, Mariana, ob. cit.,
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y la autodeterminacién (72) de la persona con-
cernida (73).

En efecto, es el Estado quien debe garantizar
el efectivo ejercicio, en condiciones de igualdad
real de oportunidades y de trato, de los esen-
ciales derechos de que gozamos quienes habi-
tamos identidades ligadas a la femineidad (74)
(arts. 75, inc. 23 de la CN) (75).

Alaluz de lo expuesto, deviene indispensable
que nuestros magistrados procedan a la intro-
duccion de la denominada perspectiva de géne-
ro (76) en sus pronunciamientos, formulando
un abordaje que atienda al estado de desigual-

p- 85 - AR/DOC/417/2021; y VALLARO, Cristian, "Situa-
cién de las personas del colectivo LGBTI en Argentina:
antecedentes, herramientas de la defensa (hdbeas cor-
pus, violencia penitenciaria, menores)", ob. cit., p. 1374.

(72) LAMM, Eleonora, "El uso de tejidos de fetos abor-
tados como otro argumento a favor de la legalizacién del
aborto", RDF 2020-11I, p. 335 - AR/DOC/1479/2020; HE-
RRERA, Marisa — DEZA, Soledad — DE LA TORRE, Nata-
lia, ";Un fallo “revolucionario' o una contraofensiva fren-
te a la consolidacién de los Derechos Humanos en clave
de género?", LA LEY 09/09/2019, p. 1 - LA LEY 2019-D,
p- 630 - AR/DOC/2716/2019; DEZA, Soledad, "Aborto le-
gal: derecho, deberes y delito", LA LEY 20/02/2020, p. 4 -
LA LEY 2020-A, p. 308 - AR/DOC/3944/2019; PRADO, Vic-
toria M., "Una lectura sobre la interrupcién voluntaria del
embarazo. Perspectiva del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos", RDF 94, p. 29 - AR/DOC/875/2020;
y GONZALEZ DE VICEL, Mariela A., "Los derechos perso-
nalisimos de nifias, ninos y adolescentes. En especial, sus
derechos a la salud y al cuidado del propio cuerpo”, RDF
92, p. 267 - AR/DOC/3126/2019.

(73) CANTORE, Laura, "Intersexualidad, cambio de
identidad sexual e infancia y adolescencia", en Derecho de
Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurispru-
dencia, 59, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013, p. 117.

(74) GRAFEUILLE, Carolina E., "La Ley del *No llame'
propicia el pacifico ejercicio del derecho a la identidad",
JA, AR/DOC/5556/2014, y "El reconocimiento judicial
del derecho a someterse a una intervencién quirurgica
de ‘reasignacion sexual' fundado en la libertad como ci-
miento del contrato social", DFyP 2011 (noviembre), p.
252 - AR/DOC/4045/2011; y BROCCA, Mariana, ob. cit.,
p. 85 - AR/DOC/417/2021.

(75) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 203 - AR/
DOC/437/2014, y ob. cit., p. 32 - ob. cit,, p. 232 - AR/
DOC/996/2021.

(76) CIOLLI, Maria Laura, "Alcance de la compensa-
ci6n econdmica en la unién convivencial. Sentencia con
perspectiva de género", DFyP 2019 (octubre), 16/10/2019,
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dad real en que nos hallamos sumidas quienes
transitamos existencias vinculadas a la femini-
dad (77).

Ciertamente, la incorporaciéon de dicha mi-
rada al ejercicio de la funcién jurisdiccional
configura una obligacién internacional (78) en
materia de Derechos Humanos (79), que po-
sibilita dar cuenta tanto: “(...) de las diferen-
cias estructurales entre varones y mujeres (...)"
como “(...) de las condiciones de vulnerabilidad
a las que estas pueden verse sometidas, a fin de
aportar soluciones adecuadas a la conflictividad
propia de cada caso (...)" (80).

En funcién de dichas premisas, cabe procla-
mar que el decisorio sopesado se inscribe en un
enfoque de la violencia de género (81) que la
reputa como un asunto discernible en clave de
Derechos Humanos (82).

Precisamente, la jueza actuante subraya que:
“(...) [1]a forma en la que el Sr. A. pretende justi-
ficar la improcedencia del reclamo alimentario
impetrado por la Sra. A. a favor de sus hijas per-

p. 78; y MILLAN, Fernando, "Creacién legal de las promo-
toras de género", DFyP 2019 (abril), 10/04/2019, p. 153.

(77) RODRIGUEZ, Yamila, "Los tribunales y el acceso
ala justicia de las personas travestis y trans. A propdsito
del juicio por el homicidio de Diana Sacayan", ob. cit.,
p.- 3.

(78) SCHIRO, Maria V., "Cambiarle el sexo al dere-
cho...: la responsabilidad parental en perspectiva de gé-
nero", RDF 2018-V1, 21/12/2018, p. 105; SALCEDO, Mela-
nie, "Responsabilidad del Estado en un caso de violencia
de género", LLBA 2019 (mayo), p. 2; y DEBIAZI, Cynthia
M., "Ante la 'duda razonable', la balanza se inclina a favor
de la proteccién a las mujeres", RDF 2019-V1, 17/12/2019,
p.192.

(79) LAMM, Eleonora — MARTINO, Carolina B., "Actua-
lidad bioética en el mundo", RDF 85, 10/07/2018, p. 347.

(80) CNCrim. Corr.,, sala de turno, 10/03/2020, Causa
CCC41112/2018/T0O1/3/CNC3 - AR/JUR/491/2020.

(81) AHUAD, Ernesto J., "Cupo laboral trans para el
sector publico: otro avance para la inclusién real de gru-
pos vulnerables. DNU 271/2020 (04/09/2020)", RDLSS
2020-20, p. 3, AR/DOC/3065/2020.

(82) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020, y "Resonancias del decreto 476/2021
en algunos de los debates juridicos contemporédneos”,
SJA 15/09/2021, p. 3 - JA 2021-1II, p. 3 - TR LALEY AR/
DOC/2372/2021.

mite encuadrar el presente como un caso sospe-
choso de género (...); supuesto este con arreglo
al cual: “(...) la posicién asumida por cada una
de las partes, en el marco de una situacién con-
flictual entre un varén y una mujer, (...)” obede-
ce “(...) a una distribucién de roles basados en
estereotipos de indole patriarcal (...)"

De este modo, estima que: “(...) las manifes-
taciones formuladas por el demandado en su
escrito de contestacién de demanda reflejan
un evidente menosprecio para quien fue su es-
posa y compafera en un proyecto de vida en
comun (...); y continda siendo: “(...) la madre
de sus hijas (...)"

Efectivamente, tales denigrantes expresio-
nes revelan: “(...) una visién androcéntrica,
que resulta intolerable en los tiempos que
corren (...)"; e, incluso, “(...) la conducta del
demandado, reflejada en los términos trans-
criptos, representa un supuesto de violencia
simbdlica, consagrado en el art. 5°, inc. 5°,
ley 26.485 de "Proteccién Integral a las Mu-
jeres' (...)"

Es, en ese estado de cosas, en el que la magis-
trada interviniente pregona que: “(...) la pers-
pectiva de género cobra particular relevancia
en el tratamiento de la presente causa (...)’, con
sustento en que la asuncién de una postura ad-
versa a dicha percepcion de la cuestion: “(...)
implicaria cohonestar una discriminacién en
contra de la mujer, dentro de las relaciones fa-
miliares (...)"

Bajo ese prisma, puntualiza que: “(...) los
arts. 1°, 20, 30, 40 y 5° de la Convencién Sobre
Eliminacién de todas las formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer (CEDAW) condenan
los actos de discriminacién hacia la mujer por
su condicion de tal y en contraposicién con el
varén (...)"; y, seguidamente, “(...) imponen al
Estado conductas concretas a los fines de mo-
dificar patrones socioculturales basados en la
idea de la inferioridad o superioridad de cual-
quiera de los sexos y en funciones estereotipa-
das de varones y mujeres (...)"

Més atn, anade que: “(...) la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Con-
vencién Do Belem do Pard) (...) consagra el
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derecho de toda mujer a una vida libre de vio-
lencia, tanto en el ambito publico como en el
privado (...)"

Asi pues, la juzgadora cordobesa pone de re-
lieve que “(...) las palabras empleadas por el Sr.
A., al referirse al reclamo impetrado por la pro-
genitora a favor de sus hijas como destinado a
atender aspectos personales de su vida privada,
representan una mirada estereotipada en la dis-
tribucién de roles del varén y de la mujer, que
desconoce el verdadero alcance de los cuidados
personales de las hijas (...)"

Adicionalmente, destaca que la efectiva eje-
cucion de dichos quehaceres no solo redun-
da “(...) en beneficio de ellas, sino también del
Sr. A. (...)" Es que, en tltima instancia, “(...) el
tiempo que la Sra. A. dedica a la realizacién de
aquellas tareas cotidianas él puede emplearlo li-
bremente para atender a sus necesidades perso-
nales (...)"

A tenor de lo expresado, la jueza concerni-
da arriba a la conclusién de que: “(...) [e]sta
concepcién de la mujer, propia de una cultu-
ra patriarcal, (...) no puede ser tolerada, por-
que toda mujer tiene derecho a que se respete
la dignidad inherente a su persona; maxime
cuando la Sra. A. es la madre de sus hijas, tam-
bién mujeres y comprendidas dentro de aquel
grupo al que se ha referido en aquellos térmi-
nos (...)"

Asilas cosas, es dable resaltar que el decisorio
judicial comentado constituye una medida es-
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tatal de accién positiva (83) que se articula, en
definitiva, desde un enfoque que contempla los
especificos ciclos de violencia (84), exclusion
y estigma (85) por los que quienes habitamos
identidades femeninas hemos atravesado (86).

IV. Conclusion

En nuestro sentir, el veredicto judicial evalua-
do coadyuba a visibilizar la dimensién sociocul-
tural de la nocién de trabajo de cuidado; pero,
fundamentalmente, a despojarla de todo vesti-
gio de (aparente) naturalidad.

(83) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 33 - AR/
DOC/550/2021, ob. cit., p. 183 - AR/DOC/4174/2020,
"El objeto de bien comun de las asociaciones civiles
como una medida estatal de accién positiva", cit., p.
20 - JA 2017-1V, p. 1217 - AR/DOC/4152/2017, "Una
medida judicial de accién positiva que torna efecti-
vo el derecho a la identidad de género", ob. cit., p. 254
- AR/DOC/5258/2015, y "Una medida estatal de ac-
cién positiva que posibilita la realizacién de derechos
fundamentales", DFyP 2013 (noviembre), p. 220 - AR/
DOC/3085/2013.

(84) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020; y SALCEDO, Melanie, ob. cit., p. 2.

(85) GRAFEUILLE, Carolina E., ob. cit., p. 183 - AR/
DOC/4174/2020; SCHIRO, Maria V,, ob. cit., p. 105; AVE-
LLANEDA, Marfa P. - GARZON LASCANO, Marfa, "La
perspectiva de género y las uniones convivenciales", RDF
92,12/11/2019, p. 46; y AHUAD, Ernesto J., "Cupo laboral
trans para el sector ptblico: otro avance para la inclusién
real de grupos vulnerables. DNU 271/2020 (04/09/2020)",
ob. cit., p. 3, AR/DOC/3065/2020.

(86) MAMANI, Alejandro — LITARDO, Emiliano, "La
identidad de género en el registro civil: el sexo mas alla
del binario", RDF 2019-V, 08/10/2019, p. 279.
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Pedido de fijacion de canon locativo por uso de
vivienda que fuera sede del hogar conyugal. Pro-
cedencia.

Con nota de Jorgelina Guilisasti
1.— Cuando la sentencia razona que al admitirse en
ocasion del divorcio que los nifios vivan con su
madre en el mismo domicilio que lo hacfan an-
tes de ese momento y que ello pudiere implicar
la atribucién del hogar conyugal, lo que es viable,
no permite extrapolar que refleje la intencién de
renunciar a percibir un canon locativo por ese
uso, lo cual el mismo art. 444 del Céd. Civ.y Com.
permite fijar —ya sea de oficio o a peticién de
parte interesada— cuando se atribuyé el uso de
la vivienda a uno de los exconyuges.

2.— Aun cuando en las crisis familiares la ley asigna
la vivienda en vista a las personas mds vulnera-
bles, como es en este caso a los hijos en comun,
ello no implica que el exconyuge que se retir6 de
esa sede no tenga un derecho a cobrar un canon
por el uso de la parte que le pudiere correspon-
dery que el otro excényuge ejerce.

La atribucién del hogar conyugal, como la obli-
gacion de pagar alimentos, no obstaculiza a que,
si se reclama, el exconyuge que habita ese lugar
deba pagar un canon por la parte que se ocupa
de ese departamento, si bien, para su fijacién,
deberé tenerse en cuenta también la ocupacion
que hacen de ese inmueble los hijos en comtn.
Incluso la circunstancia de que el actor tenga
otras propiedades por donacién de su familia no
implica que deba renunciar a reclamar el pago
por el uso de un bien que en parte le pertenece.

4.— Aun cuando los alimentos que el padre paga a
sus hijos incluyen la habitacién y que ambos
progenitores deben procurarsela a aquellos, no
conlleva que no pueda exigirsela a su exconyuge.

CNCiv., sala K, 06/04/2021. - F,, P. A. c. C,, A. s/ fija-
cién y/o cobro de valor locativo.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/21473/2021]
Expte. n° CIV 041412/2017

2a Instancia.- Buenos Aires, 6 de abril de 2021.
Considerando:

L.- Vienen los autos a este Tribunal con motivo del
recurso de apelacién interpuesto por el actor (fs. 99),

contra la sentencia de primera instancia (fs. 95/98).
Oportunamente, se fund6 (14 de diciembre de 2020) y
recibié réplica (1 de febrero de 2021). A continuacion,
dictaminé la Defensora de Menores e Incapaces de
Cémara (21 de febrero de 2021) y se llam¢ autos para
sentencia (24 de febrero de 2021).

II.- Los antecedentes del caso

El senor P. A. E demandé a la senora A. C. a fin de
fijar un monto en concepto de canon locativo por el
uso del inmueble que esta ocupa junto con los hijos
de ambos, ubicado en la calle L. M. C. n° ..., piso ..., de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Relat6 que se encuentran divorciados, conforme sur-
ge del expediente “C., A. ¢/ E, P. A. s/ Divorcio” y que, al
momento, no han podido llegar a un acuerdo respecto
alaliquidacion de los bienes de la comunidad.

Refirié que la intencién de la demandada es conti-
nuar ocupando el departamento, sede del hogar con-
yugal, el que cuenta con una superficie de 140 metros
cuadrados, cocheray baulera. Sefialé que su valor su-
pera los 450.000 dolares.

Por ello, solicit6 la fijacién de un canon locativo so-
bre el 50% del bien de su titularidad y del que se ve
impedido de aprovechar.

Destacé que siempre abond la parte pertinente de
las expensas ordinarias y extraordinarias, como asi
también los gastos de mantenimiento.

Indicé que existe una deuda hipotecaria sobre el
mismo -contraida por ambos y en partes iguales-, la
que es cancelada puntualmente.

Adjunté publicaciones para calcular el precio del
alquiler y estimd que, a esa fecha, deberia rondar en
los $22.400 mensuales. Sin perjuicio de ello, peticiond
se designe un perito tasador para determinar su pre-
cio, desde el efectivo cierre de la instancia de media-
cién hasta la liquidacién del bien (fs. 1 a 13).

La senora C. se present6 y contesté la demanda.
Sostuvo que el requerimiento es improcedente.

Manifest6 que el inmueble es el centro de vida de
sus tres hijos, por lo que la cuestiéon planteada es un
ataque al habitat de los menores de edad, en tanto
implicaria una desproteccién por la pérdida de su ca-
lidad de vida.

Sostuvo que la vivienda es parte esencial de la obli-
gacion alimentaria. Refiri6 que ambos acordaron que
sus hijos continuaran viviendo en el departamento
que fuera la sede del hogar conyugal, en tanto el se-
for E tenia otros bienes y que esta decisién era la que
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menos impactaba negativamente en los nifios. Por
consiguiente, considerdé que lo solicitado afectaba el
interés superior de los nifos.

Por otro lado, adujo que se tornaria de imposible
cumplimiento, debido a que destina su sueldo inte-
gramente a solventar el 50% de la hipoteca y el resto
de los rubros que el actor no paga.

Alegé que el abandono del inmueble por parte del
accionante perjudica su intento de cobro de un canon
locativo.

Expuso que el escrito de solicitud de divorcio pre-
sentado conjuntamente expresa la atribucién del uso
de la vivienda a la madre e hijos.

Detall6 los inmuebles con los que cuenta el sefior
E, por lo que no necesita adquirir o arrendar uno para
Vvivir.

Aseverd que debe considerarse, también, que ella
es quien tiene a cargo el cuidado de los hijos.

A su vez, indicé que es necesario que se ratifique
la atribucidn del hogar su favor y de sus hijos, al me-
nos mientras ellos residan en el inmueble, tal como
fue planteado en el expediente “F, P. A. ¢/ C., A. s/
liquidacién de la comunidad de bienes” (causa n°
94002/2016) y que debera resolverse previamente (fs.
17/21vta.).

Sustanciada la causa, se dicté pronunciamiento so-
bre el mérito (fs. 95/98).

1I1.- La sentencia

La Jueza de grado rechazé la demanda incoada
por el sefior P. A. E por fijacién de renta compensa-
toria por el uso del inmueble ganancial, con costas
(fs. 95/98).

1V.- Los agravios

El actor objeta de la declaracién de improcedencia
de su accién.

Critica que la sentencia se basé en presunciones
y se fund6 en la existencia de institutos juridicos no
convenidos por las partes.

Sostiene que se dict6 una resolucién extra petita en
tanto se reconocio la existencia de una atribucién del
hogar o uso de la vivienda familiar por él a favor de la
demandada. Alega que esta no se vislumbra en ningu-
no de los procesos o acuerdos.
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Opina que dicha atribucién siempre debe surgir de
una resolucién judicial a peticiéon de parte o bien con-
vencionalmente, lo que no ocurri en este caso.

Aduce que la decision en crisis se fund6 sobre si-
tuaciones juridicas inexistentes.

Asimismo, considera que vulnera, principalmente,
el principio de congruencia y adolece de motivacién
suficiente.

Asevera que se omiti6 deliberadamente analizar la
situacién planteaday que se resolvid sobre cuestiones
no peticionadas por la legitimada pasiva.

Ademis, sefiala que no se ponderd la situacién eco-
némica de la accionada.

Asegura que no se especificé sobre la provisién de
vivienda como integrante de la cuota alimentaria,
como se considera en la sentencia.

Disiente con que su accién afecta el derecho a la
vivienda de los hijos, cuando se trata de una peticiéon
estrictamente patrimonial dirigida a la sefiora C.

Sostiene que se viola su derecho de propiedad.

Expresa que la demandada no accede a la liquida-
cién de la comunidad de bienes, rechaza el pago de
compensacién por el uso de un inmueble ganancial y
lo obliga a pagar del 50% de las expensas ordinarias y
extraordinarias.

En cuanto al cuidado personal de los hijos por la
accionada, manifesté que esta pretende retenerlos
como si fueran garantes de su proteccién patrimonial.

Considera que la decisién convalida el ejercicio
abusivo de derechos por parte de la sefiora C..

Por ello, solicita se revoque el pronunciamiento, se
haga lugar a la demanda y se fije un canon locativo a
su favor.

V.- Suficiencia del recurso

Habré de analizar, en primer término, las conside-
raciones vertidas por la legitimada pasiva al contestar
los agravios, en cuanto a la solicitud de desercién por
insuficiencia del embate (1 de febrero de 2021).

Conforme lo dispone el articulo 265 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial, la impugnacién debe
contener una critica concreta y razonada de las par-
tes del fallo que se consideren equivocadas. Asi, con
una amplitud de criterio facilitadora de la via revisora,
se aprecia que el ataque cuestionado es habil, respe-
tando su desarrollo las consignas establecidas en esa
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norma del C4digo ritual, por lo que deviene admisible
su tratamiento (art. 265, cit.).

VI.- Ley aplicable

Corresponde aplicar a este caso las normas del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, en tanto el de-
recho se reclama con posterioridad a su entrada en
vigencia.

La aplicacion de ese digesto sustancial, vigente des-
de el 1 de agosto del afio 2015 -art. 7, ley 26.994, conf.
art. 11ey 27077-, habra que disiparla desde lo dispues-
to por el art. 7 de la ley ahora en vigor. Este sefiala que
“A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican
a las consecuencias de las relaciones y situaciones ju-
ridicas existentes. Las leyes no tienen efecto retroac-
tivo, sean o no de orden publico, excepto disposicién
en contrario. La retroactividad establecida por la ley
no puede afectar derechos amparados por garantias
constitucionales....

Por consiguiente, serd el Cédigo mencionado el
apropiado para enmarcar el litigio a resolver.

VII.- Procedencia del reclamo de pago de canon lo-
cativo

La sentencia en crisis declaré improcedente la pe-
ticién del sefior F. contra la sefiora C., para el pago
del canon locativo del inmueble citado, por ser esa
vivienda un inmueble ganancial que fue la sede del
hogar familiar, del cual se retir6 el esposo. Fundo ello
en que disuelto el vinculo marital permaneci6 en él
exclusivamente la esposa y los tres hijos menores de
edad, de quienes aquélla cuidd, lo que se tuvo en
cuenta al pactar la cuota alimentaria y al asumir las
obligaciones el progenitor en favor de sus hijos en
los términos del art. 659 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion. Interpreté que la pretension del actor
importaba no solo desconocer la atribucién de la vi-
vienda a la demandada y a sus hijos, como integrante
de la cuota alimentaria, sino también un enriqueci-
miento indebido del peticionante, quien compensa-
ria el monto que debe abonar en tal concepto con el
proveniente del uso del 50 % del inmueble ganancial.

Critica el apelante los presupuestos en los cual se
asento la decisidén para rechazar la demanda. Alega
que la sentencia es extrapetita, pues se asienta en
presunciones. Opina que reconocid la existencia de la
atribucién del hogar conyugal o de la vivienda y, en
base a ello, rechazé la pretension. Dice que ello es un
error.

A los fines de disipar esta controversia, cabe indi-
car que luego del divorcio, dictado en fecha 2 de julio
de 2015 (fs. 27 y vta., exp. nimero 88954/2014, “C., A.

y E, PA. S/ Divorcio 215 del Codigo” Civil”), diversas
fueron las peticiones plasmadas en el expediente que
fueron delineando la relacién familiar, producto in-
defectible de la carencia de consenso directo entre
las partes que hubiera facilitado los acuerdos que,
comunmente, la mayoria de los ex esposos y padres
pueden lograr sin necesidad de acudir a la justicia.

En verdad, el actor ataca lo decidido sin negar que
las constancias que el fallo sefiala de los expedientes
de divorcio, de liquidacién de la comunidad de bie-
nes, como de las tramitadas por el cuidado personal
de los hijos, no sean correctas. La diferencia reside en
como interpreta a esas actuaciones la sefiora Jueza de
primera instancia.

Cierto es que en ese expediente el actor reconoci6
que los hijos habitaban en el inmueble en cuestién
junto a su madre. También es preciso que el 20 de
abril de 2017, solicito el cuidado personal compartido
de sus hijos con la modalidad alternada, a los fines de
tener una relacién més frecuente con ellos (fs. 9/15,
ver exp. N° 21764/2017). También es acertado que,
como se resend en la sentencia en crisis, en esas ac-
tuaciones reconoci6 que, en su momento, estuvo de
acuerdo a que sus hijos vivan en el inmueble en cues-
tién junto a la madre (fs. 109).

Empero, aun cuando las constancias de la causa
mencionadas en el fallo obren en el expediente, lo
cierto es que no son premisas fundantes para recha-
zar la demanda. Inferir de ellas la denegacién de la
pretensiéon implica desvirtuar el derecho del sefior P.
F areclamar larenta compensatoria que el art. 444 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién admite.

En definitiva, el interpretar que la intencién de las
partes en ocasion del divorcio (de fecha 2 de julio de
2015; fs. 27 y vta., exp. acollarado), deba ser la misma
que al tiempo de solicitar la liquidacién de la comuni-
dad de bienes, en este caso iniciado el 29 de diciem-
bre de 2016 (fs. 17/20 del exp. 94002/2016, esp. cargo a
fs. 20 vta.) y que lo dicho alli cierre la alternativa de fu-
turas peticiones, implica otorgar una perdurabilidad a
las relaciones familiares ajena a su misma naturaleza.

Cuando el ejercicio de un derecho es de orden
patrimo