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XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil

Nota del editor

Las Jornadas Nacionales de Derecho Civil son,
sin duda, el evento académico mas importante
del Derecho Civil. Estos encuentros, cuya géne-
sis son los Congresos Nacionales de Derecho
Civil, se vienen realizando desde el ano 1927 en
distintos lugares de nuestro pais.

Distinguidos profesores argentinos y extranjeros
prestigian estas jornadas con su participacion y
sus recomendaciones han servido siempre de
guia para la evolucion legislativa del Derecho
Civil.

Por ello, nos parecié importante editar este nu-
mero especial con trabajos de conocidos profe-
sores que participaran con sus exposiciones del
mayor encuentro de la civilistica argentina, que

tendra lugar en la Universidad Nacional de La
Plata los dias 28 a 30 de septiembre de 2017.

Los articulos de doctrina son publicados en el
orden que tienen las distintas comisiones de
las Jornadas y pretenden servir de introduccion
al intercambio de ideas que se producira en su
seno.

Esperamos que el contenido de este ndmero
sea del interés de nuestros lectores y los incen-
tive a participar de estas Jornadas, a las cuales
muchos venimos asistiendo hace anos pues nos
permite debatir con nuestros pares y aprender
de los grandes maestros.

Luis Daniel Crovi
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La accion publiciana y la extension de los

conceptos juridicos

SUMARIO:

Por Juan Carlos Ghirardi

I. Propiedad quiritaria y propiedad bonitaria.— Il. Accion reivindicatoria y accion
publiciana.- Ill. Derecho romano y derecho anglosajon.— IV. El pretor y el dere-
cho romano.- V. El judge britanico y el derecho anglosajon.— VI. Comparando el
derecho honorario y el derecho anglosajon.— VII. La extension de los conceptos

juridicos.

I. Propiedad quiritaria y propiedad bonitaria

La propiedad romana primitiva, tal como se la
conoci6é desde los origenes de Roma y durante
los primeros siglos de existencia de la urbs, se
denomind propiedad quiritaria(d) término éste
que aludia a los primeros ciudadanos romanos y
su Derecho. Este dominium ex iure quiritium re-
queria de tres elementos, sujeto romano, objeto
romano y modo romano.

Sujeto romano significaba que el duefo debia
forzosamente ser ciudadano de Roma, porque
ello presuponia estar en posesion del ius com-
mercium que era privativo de aquéllos. Objeto
romano implicaba que los fundos que estaban
sometidos al dominio de alguien debian hallarse
en Roma, o eventualmente en ltalia (2). Modo
romano queria decir que el derecho se tenia que
adquirir a través del medio establecido segun la
naturaleza de la cosa: mancipatio o in iure cesio

si se trataba de una res mancipi(3), o traditio si
era una res non mancipi.

Ahora bien, con el advenimiento del pretor (4) va
a comenzar a configurarse otro tipo de propie-
dad, que se denomind propiedad pretoriana o
propiedad bonitaria.

Reparese en este Ultimo término, que es muy
grafico. Ser propietario bonitario de una cosa
determinada en realidad no implicaba ser “due-
Ao” de la misma, calidad que sélo podia revestir
el dominus ex iure quiritium, es decir el propieta-
rio quiritario, pero significaba que la persona que
ostentase ese titulo la tenia entre sus bienes (5),
tal el significado de la palabra. Al pretor le esta-
ba vedado constituir en dominus a quien legal-
mente no podia serlo, pero al redactar su edicto
gozaba de facultades para ir contra tabulas, mo-
dificando el derecho civil, a los fines de otorgar
proteccion juridica a quien estimase la merecia

(1) La palabra viene de quiris (en plural quirites), voz con la cual segin la Enciclopedia Britanica se designa-
ba a los antiguos ciudadanos romanos, y derivaba de la deidad sabina Quirino (algunos la asocian a Rémulo),
patrona de la tribu de igual nombre. Era un término exclusivamente de uso civil, y desde ese aspecto contras-
taba con el término “romano”, que aludia a los primitivos ciudadanos en todo aspecto, inclusive y fundamen-
talmente en el militar y politico. La voz derecho quiritario vendria a servir entonces para designar al antiguo de-
recho civil romano.

(2) Esto ultimo a partir de la lex Plautia Papiria, un plebiscito del afio 89 a.C. que, para terminar lo que dio en
llamarse “guerra social” (no porque fuese de clases sino porque los romanos la libraron con los sociii, sus alia-
dos italianos), concedid la ciudadania a todos los habitantes de Italia.

(3) Eran res mancipi los fundos en suelo itdlico, las servidumbres sobre esos fundos, los animales de tiro y car-
ga y los esclavos. Todas las demas cosas entraban en la categoria de res nec mancipi.

(4) La pretura aparece como magistratura en el ano 367 a.C. con las leyes Sextios y Licinias, hechas sancionar
por los tribunos de la plebe C. Licinio Stolo y L. Sextio Laterano entre los anos 376 y 367 a.C.

(5) In bonis habere.
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“por causa de utilidad publica” (6). Procedié aqui
de modo exactamente igual a la conducta que
siguiera en materia sucesoria donde, al lado del
heres del derecho civil, instituyé la figura del bo-
norum possessor.

Asi el peregrino, que no estaba investido del ius
commercium y por ende no podia ser dominus
con arreglo al derecho quiritario, fue tutelado a
través de una actio in rem en virtud de la cual el
magistrado fingia que se habia hecho ciudadano
y por ende que podia ser “duefo” de cosas, con
arreglo a esta creacion del derecho pretorio. De
igual modo sucedié con quien hubiese adquirido
alguna res mancipi sin respetar el modo roma-
no, aunque lo hubiera sido a través de un acto
cumplido entre ciudadanos. Con arreglo al de-
recho quiritario la transferencia no podia haber
sido realizada, y de acuerdo a ese ordenamiento
civil el antiguo duefno seguia siéndolo, motivo
por el cual podia haber reclamado la restitucion
de la cosa al adquirente, o si por algin motivo
cualquiera retornaba a su poder, no era viable se
le pidiera la devolviese.

Aqui la construccién pretoriana fue gradual, en
un primer momento el magistrado permitié al
nuevo “dueno”, pese a que legalmente no era
tal, repeler la reivindicacion del anterior propie-
tario mediante una excepcion, la exceptio rei
venditae et traditae(7), pero ella solamente era
operativa mientras aquél mantuviese la cosa en
su poder, si ya no la conservaba dejaba de ser
posible ejercitarla. Por ese motivo se recurri6 a
una accion ficticia, la actio publiciana, en virtud
de la cual quien hubiese adquirido algo median-
do justa causa y buena fe, podia defenderse
exactamente como si fuera propietario quirita-
rio, porque el pretor “fingfa” que el término de la
usucapion (8) ya habia transcurrido.

En fin, ya he dicho que el dominium ex iure qui-
ritium sélo podia ejercerse en relacion a inmue-
bles que se hallasen ubicadas dentro del territo-
rio italico, los que se encontraban en provincias
pertenecian al Estado Romano. Pero éste no
acostumbré jamas a explotarlos por si mismo, y

usualmente delegaba esa actividad a particula-
res que, a cambio de ello, abonaban un canon
llamado stipendium en el caso de las provincias
senatoriales, y tributum en el de las imperiales.
Quien obtenia ese tipo de explotacidon gozaba
de derechos similares a los del dueno quirita-
rio, pudiendo quedarse con los frutos que obte-
nia, motivo por el cual podriamos hablar de una
“propiedad” provincial, aunque técnicamente no
tuviese el caracter de ese derecho. La misma
perdurd hasta tiempos de Justiniano.

Il. Accion reivindicatoria y accion
publiciana

La propiedad quiritaria estaba tutelada por la
accion reivindicatoria, o reivindicacién (9), por
medio de la cual el propietario de una cosa que
habia sido privado de la posesién, reclamaba su
devolucién. Le incumbia probar que revestia el
caracter de dominus ex iure quiritium al momen-
to de trabarse la litis y que el objeto del que
era dueno, fuera de la naturaleza que fuese, le
habia sido arrebatado. No necesitaba demostrar
que habia sido privado del mismo sin derecho,
ya que si quien lo tenia en su poder alegaba la
existencia de un motivo justo para ello, a él le
incumbia probarlo.

En cuanto al primero de los requerimientos, se
traté de lo que dio en llamarse probatio diaboli-
ca dado que si la adquisicién habia sido a titulo
derivado, como nadie podia (10) transmitir un
derecho mas amplio del que tiene, habia que
demostrar también la legitimidad de los titulos
de sus antecesores en el dominio, hasta llegar a
quien lo habia adquirido a titulo originario, cosa
muy dificil ya que a veces podia requerir remon-
tarse muchos anos atras en el tiempo. Esto se
subsand de un modo muy simple, limitando esta
concatenacién de pruebas solamente tan atras
como para que ya se hubiera operado la pres-
cripcion adquisitiva, o usucapion.

Ahora bien, el propietario bonitario carecia de
esta accion y por ello el pretor lo dotd de otra,

6) Véanse las definiciones de derecho civil y derecho honorario, que suministra Papiniano en D. 1.1.7.pr. y 1.

7) Cosa vendida y entregada.

9) Literalmente reivindicatio, reclamo de la cosa.

(
(
(8) Sumamente breve, de uno o dos afnos por aquel entonces.
(
(

10) Tampoco hoy puede.
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una actio in rem, que se denomind actio publi-
ciana, probablemente porque surgié por prime-
ra vez en el edicto perpetuo de un tal Publio o
Publicio, alld por la segunda mitad del siglo Il
a.C.(11). Podian ser sujetos activos el titular del
in bonis habere o bien el poseedor de buena fe,
que hubiesen perdido la posesion de la cosa,
aungue también podia echar mano de ella el
dueno quiritario, dado que el régimen probatorio
de esta accién era mas sencillo que el de la rei-
vindicacién. Era factible intentarla en contra de
todo poseedor, fuere de buena o0 mala fe.

No voy a entrar en mayores detalles, ya que el
objeto de este trabajo es otro como se expone
en los apartados que siguen. Para abordarlo,
me resulta indispensable referirme al paralelis-
mo que existe entre derecho romano y derecho
anglosajon.

1Il. Derecho romano y derecho anglosajon

Estamos acostumbrados a considerar al derecho
continental europeo, del cual proviene el nues-
tro, y al derecho anglosajén como formando
parte de dos esferas opuestas, antagénicas si
se quiere. Asi se dice que el primero desciende
directamente del derecho romano, y el segundo
resultaria totalmente ajeno a este Ultimo, cosa
que de ninguna manera es asi, ambos tienen un
mismo origen romanista.

Lo que sucede es que los sistemas juridicos
de Europa continental han heredado la Ultima
version del derecho romano, que es el derecho
bizantino, plasmado en leyes y preceptos lega-
les compilados en cédigos, de los cuales el mas
importante de todos es el Corpus luris del empe-
rador Justiniano. Por su parte la actual Inglaterra
fue, si exceptuamos la Dacia, la primera provin-
cia que se escindié del Imperio Romano, alla por
el ano 406 de nuestra era, cuando Roma retird
la Ultima de las legiones que tenia acantonadas
en las islas britanicas para poder defender mejor
los territorios mas centrales de su, para enton-
ces, tambaleante Imperio. Sin embargo, habia
mantenido su poder alli desde que el empera-

dor Claudio conquistara lo que hasta entonces
era la salvaje Britania, en el afo 43 d J.C. iMéas
de tres siglos debieron haber dejado alguna im-
pronta! (12).

Asi fue en realidad, el derecho anglosajon actual
reconoce al romano entre sus fuentes juridicas,
pero no al mismo derecho romano del que des-
cienden los sistemas y ordenamientos europeos
del continente, por la simple y sencilla razén que
Inglaterra hacia mas de un siglo que se habia
escindido del Imperio cuando reind Justiniano (13)
y sanciond6 el Corpus codificado, que nos legara
y ha inspirado nuestras legislaciones. Los brita-
nicos heredaron otro derecho romano, el de los
pretores y los jurisconsultos.

Naturalmente entonces, uno y otro sistema juri-
dico deben ser, y son, distintos porque aunque
ambos tengan raices romanistas, estas raices
se hunden en distintas etapas de la evolucién
del derecho romano.

La manera de crear el derecho que heredaron
los pueblos de Europa continental fue la for-
mulacién de principios universales y generales,
para ser aplicados a solucionar los diversos ca-
sos particulares que se pudieran presentar, aun-
que la fuente material de donde emanaban haya
cambiado con el transcurrir de los siglos. Ya no
sera el emperador ni el monarca quienes dic-
ten las leyes, quizas ellos hayan sido sustituidos
por el Parlamento o por cualesquier otro érgano
de gobierno, eso carece de importancia. Lo que
verdaderamente cuenta es que el derecho con-
tinental europeo -ése si- configura un sistema
de normas universales, y siempre lo constituyd,
al igual que su descendencia, los sistemas ju-
ridicos de América Latina. De ese sistema de
normas universales inferimos, mediante la de-
duccidn, la solucion de los casos particulares.

En el otro extremo aparece el derecho anglo-
sajon. El sistema parte de lo singular, del caso
concreto que se resuelve, y se va construyendo
a partir de lo experimental y de la acumulacion
de precedentes. Aqui la mente del jurista pa-

(11) En una de mis novelas de ficcion, “Dania Regina”, he atribuido la creacion de esta accion a mi personaje

imaginario Valerio Publio Venator.

(12) Los argentinos presumimos de tener un derecho patrio y propio, con apenas poco mas de doscientos afnos

de existencia como nacién independiente.
(13) Del 527 al 565 d J.C.



La accion publiciana y la extension de los conceptos juridicos

receria trabajar de una manera muy distinta a
la de su colega del continente: en éste priva la
deduccion como ya se ha dicho, en aquél la in-
duccion; éste se apoya en el dogma, aquél en la
experiencia; éste en la norma, aquél en el caso;
éste construye un sistema a partir de principios
universales que busca aplicar a los problemas
particulares que se le presentan; aquél a partir,
precisamente, de las soluciones que va dando a
cuestiones singulares va a llegar a formular las
reglas generales.

IV. El pretor y el derecho romano

La pretura aparece en el ano 367 a.C., fruto de
las leyes Sextias y Licinias, como una magistra-
tura de rango inferior al consulado. Se podria de-
cir que el pretor es el colega menor de los con-
sules, y en principio constituyé una excepcion al
principio de la colegialidad de los magijstrados
porque se elegia uno solo, denominado pretor
urbano, quien se encargaba de impartir justicia
entre los ciudadanos romanos (14). Recién en
el ano 247 a.C., durante el transcurso de la se-
gunda guerra punica, se crea un segundo pretor
denominado pretor peregrino, cuya misién era
hacer lo propio entre ciudadanos y extranjeros, o
extranjeros entre si. Posteriormente su nimero
aumentara hasta dieciocho con la introduccion
de magistrados con competencias especiales,
como, p. ej. discernir tutelas o presidir algunos
tribunales permanentes creados para determi-
nadas causas, como el de las quaestiones per-
petuae (15).

De la labor pretoriana emana el denominado
derecho honorario, llamado asi porque al decir
de Pomponio (16) surge del honor de los pre-
tores”, y fue constituido para “ayudar, corregir
o suplir el derecho civil, por razones de utilidad
publica”(17). Estos magistrados se encontraban
investidos del ius edicendi, es decir la facultad
de emitir edictos.

(14) POMPONIO, en D. 1.2.2.27 y 28.

De esta manera, cada pretor al inicio de su
mandato anual promulgaba su edicto perpetuo,
que iba a tener vigencia durante todo el periodo
durante el cual estuviese en el cargo. Alli cons-
taban las soluciones que se proponia aplicar a
los casos legales que se le presentasen en el
transcurso del ano y a estas soluciones se ate-
nia, por sobre las consagradas por el derecho ci-
vil. El edicto perpetuo constaba de una parte de-
nominada traslaticia, integrada por todo aquello
que el pretor hubiese replicado del edicto per-
petuo de quien le precediera en el cargo, y una
parte nueva, que era de su creacién personal.
En caso de surgir alguna cuestién no prevista en
este edicto, dictaba para resolverla otro edicto
denominado repentino, que luego se integraria
al perpetuo.

Ahora bien, el pretor no era propiamente un juez
como podria inferirse de lo que se lleva expues-
to, sino un magistrado elegido por el pueblo en
comicios llamados al efecto, pero su misién re-
sultaba sumamente importante ya que estaba
encargado de instruir las causas hasta la traba
de la litis (18). A partir de ese momento cesa-
ba su intervencién y el juicio era remitido al iu-
dex(19), quien iba finalmente a resolverlo.

La que antecede ha sido una exposicion suma-
mente elemental, pero resulta imprescindible
para que este trabajo tenga coherencia. Podria
concluirla acotando que la existencia del dere-
cho pretorio fue precisamente lo que permitié
el desarrollo del derecho romano, ya que como
se dijo no estaba cristalizado como sucedia con
el derecho civil, conformado por leyes que para
ser modificadas necesitaban de otras leyes, sino
que mutaba y evolucionaba anualmente en la
medida que un edicto perpetuo sucedia al an-
terior. Podriamos decir que estaba en constante
elaboracién y en continua evolucién, precisa-
mente por ese motivo y a través de esta via,
los pretores pudieron y supieron introducir en el

(15) Con competencia para juzgar ciertos delitos como iniuria, maiestas o repetundae (cohecho, concusion o

soborno).

(16) D. 1.2.2.10.

(17) I. 1.2.7 y PAPINIANO, en D. 1.1.7.pry 1.
(18) Litis contestatio.

(19) Se lo designaba para cada asunto, al igual que en casos especiales se nombraban otros jueces denomina-
dos respectivamente arbitros y recuperadores, sin perjuicio de la existencia de tribunales permanentes, los de-
cemviros y los centunviros. Pero esta no es una cuestion sobre la que interese que me explaye aqui.
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ordenamiento juridico los preceptos del ius gen-
tium(20) que considerasen mas avanzados, en
comparacion a los del tosco derecho civil roma-
no primitivo.

V. El judge britanico y el derecho
anglosajon

Retirados los romanos de la provincia de Brita-
nia, durante unos dos siglos reinaron alli el des-
orden y las guerras, ya fueren intestinas entre
los sajones que fueron habitantes originarios de
Inglaterra, ya entre ellos y los pictos del norte,
habitantes de las regiones situadas mas alla de
la muralla mandada a construir por Adriano (21).
Finalmente el reino inglés se consolida y el cris-
tianismo es reintroducido en la regién, por obra
y gracia del matrimonio del rey Etelberto con una
princesa proveniente del reino de los francos,
que profesaba esa creencia.

Este mismo monarca realiz6 una recopilacion
escrita de las leyes del reino, alla por el ano
600, donde se consagraba un sistema de com-
pensaciones pecuniarias debidas por quien hu-
biese atentado contra la propiedad, la vida, o
la integridad fisica de una persona, y para ser
abonadas al ofendido o su familia. Dicho cuerpo
de leyes fue ampliado cien afnos mas tarde, al-
rededor del 700, por el rey Ine, quien sanciond
ciertos delitos, p. €j., la traicién y el atentado a
la vida del rey, como no compensables econdmi-
camente y expiables Unicamente con la pérdida
de la vida o la libertad del delincuente.

Llegaron mas tarde las invasiones de los pue-
blos escandinavos, los vikingos, quienes a par-
tir del siglo IX irrumpieron desde el noreste. El
enfrentamiento con los sajones fue prolongado
y con alternativas cambiantes, hasta que el rey
Alfredo, llamado el Grande, monarca de Wessex
en el oeste inglés logrd, en las postrimerias de
ese siglo noveno de nuestra era, detener a los
invasores y conservar asi su reino. Alfredo fue,
ademas de un combatiente victorioso, un buen
organizador que procurd imponer un orden po-
litico estable. Idea que incluia también la crea-
cién de un cuerpo normativo para sus dominios.

El comun a todos los pueblos.
El actual territorio de Escocia.

Dividi6 entonces el reino en condados o shires,
en cada uno de los cuales se asentaba una cor-
te del condado (o del shire) la cual tenia, ade-
mas de funciones administrativas, competencia
judicial. Paralelamente publicé un libro de leyes,
Los Destinos de Alfredo, como también se lo
llama, en el que se combinaban las viejas cos-
tumbres germanas con el codigo mosaico y los
principios cristianos. Este cuerpo legislativo, que
no contenia muchas normas, puede resumirse
en un solo principio rector: “Lo que no quisie-
rais que os hagan a vosotros, no lo hagais a los
demas”. El rey solia decir que, recordando esta
maxima, cualquier juez podia llegar a hacer jus-
ticia a cualquier pueblo, sin necesidad de com-
plejos codigos.

Las leyes de Alfredo, engrosadas por las de sus
sucesores y las resoluciones judiciales que en
virtud de ellas se dictaron, conformaron un cuer-
po consuetudinario que fue conocido como Le-
yes de San Eduardo, del cual muchos dicen que
es la base del derecho comun inglés (22).

Pese a la invasién de los normandos, que con
Guillermo el Conquistador tomaron el pais en la
batalla de Hastings en el ano 1066, el derrote-
ro juridico continud en la misma direccion. Fue
finalmente un sucesor de Guillermo, Enrique Il
Plantagenet (23), quien organizé tribunales que
administraban un derecho comun en toda Ingla-
terra. Y, luego de la subida al trono de su sucesor
Ricardo | en 1189, es que un posterior estatuto
del rey Eduardo | fij6 oficialmente el comienzo
del sistema legal aun hoy vigente. El avance fue
importante, dado que hasta el momento los tri-
bunales estaban en permanente conflicto, fruto
ello de no hallarse organizados bajo un poder
central sino que las cortes de justicia eran priva-
das, cada sefor tenia la suya propia para juzgar
a sus subditos.

Pero volvamos a los tribunales creados por En-
rique Il a fin de administrar en todo el reino un
sistema de derecho comun, el common law,
para narrar el origen de los mismos. Antes de
la época de este monarca, en tiempo de los
sajones, el rey era elegido por una asamblea

(20)
(21)
(22) Me estoy refiriendo al common law, que ha sido definido como “la costumbre general del reino”.
(23)

1154-1189.
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general de notables llamada Witenagemot, pero
con el advenimiento de los nhormandos el poder
de esta asamblea se fue debilitando, pasando a
ser llamada el Gran Consejo del Rey, o simple-
mente Magnum Consilium. A partir de Enrique |
(24) se redujo el nimero de sus integrantes, y
desde entonces quedd conformada solamente
por unos pocos nobles, consejeros y secretarios
del rey, tomando el nombre de Curia Regis(25).

Esta Curia Regis tenia funciones judiciales, en
las cuales desempend un papel muy importante
el canciller real (26), e introdujo dos usos foren-
ses que a la postre terminarian siendo funda-
mentales en la estructuracién del derecho an-
glosajon: los writs y los “precedentes”. Vamos a
explicar en qué consistian.

Cuando cualquier ciudadano privado ocurria
ante el rey en busca de justicia, éste extendia un
writ, que era una orden dirigida a sus tribunales
facultdndolos para entender en el caso. Orden
por la cual asimismo les encomendaba que, de
encontrar fundadas las afirmaciones del deman-
dante, hiciesen lugar a su reclamo.

Estos writs, estas érdenes, no eran otra cosa
que férmulas, del tipo que de las que la ley Ae-
butia habia introducido en la Roma de las postri-
merias de la Republica. Y cada formula contenia
-como sus predecesoras romanas- una breve
explicacion del caso, siendo solamente posible
una férmula para cada tipo de litigio. Como se
advierte la actividad real era muy similar, en este
aspecto, a la desarrollada por los pretores de la
Roma republicana.

En cuanto a los “precedentes”, cabe senalar que
cada vez que el rey expedia un writ, el canciller
real, el Lord Chancellor, se encargaba de hacer
él lo propio sin molestar nuevamente al monar-
ca, en todos los litigios que se presentaran con
ulterioridad y que considerase similares. Con lo
que, de a poco, virtualmente todos los casos ju-
diciales fueron siendo absorbidos por los tribu-
nales reales. Por su parte, cada vez que uno de
ellos era resuelto, la sentencia se registraba en

(24) 1100-1135.
(25) La Corte del Rey.
(26) Lord Chancellor.
(27) Anuario.

(28) Stare decisis.
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un libro, el Year Book(27), cuya aparicion se re-
monta al reinado de Eduardo |, en el ano 1292.

Verdad es que estos precedentes asi registra-
dos no tenian fuerza obligatoria para las causas
posteriores pero, generalmente, si los abogados
lograban demostrar a un juez que un determina-
do principio o precepto ya habia sido aplicado
antes, por otro magistrado y en un caso seme-
jante, muy probablemente obtuvieran una sen-
tencia similar.

Asi, de modo insensible, se fue consagrando
la “ley de los casos juzgados”(28), obviamente
no escrita pero no por ello menos respetada.
Conforme a ella la sentencia, norma individual
dictada en un caso concreto, se volvia un “pre-
cedente”, que resultaba obligatorio seguir para
los jueces que ulteriormente debieran resolver
cuestiones similares. De esta manera, sin nece-
sidad de escribir un cédigo, se fue conformando
el derecho inglés.

Volvamos ahora a la Curia Regis, que gradual-
mente se fue atiborrando de gran cantidad de
casos judiciales, lo cual inevitablemente le ge-
ner6 una multitud de obligaciones que resulta-
ba imposible cumplir en su totalidad. Por ese
motivo fue delegando gradualmente algunas de
ellas en otras cortes, que se fueron creando con
posterioridad, para aliviarla en algo de ese peso.
Debido a ello, y por ser el tronco del que van
desgajandose los restantes tribunales del reino,
se la conoce como la “madre de los tribunales
de justicia de Inglaterra”.

La primera corte separada de la Curia Regis fue
la Corte de Exchequer, durante el reinado de
Enrique Il, especializada originalmente en litigios
atinentes a las finanzas publicas y rentas reales,
si bien con el tiempo su jurisdiccién se fue am-
pliando hasta llegar a abarcar todo pleito entre
dos particulares que tuviese por origen una deu-
da privada.

Muy poco después, y también bajo Enrique II, la
Curia Regis se dividié por segunda vez, dando
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nacimiento ahora a la llamada Corte de Com-
mon Pleas, cuyo ambito de jurisdiccion se ex-
tendia a todos los pleitos comunes, o litigios
civiles. Esta Corte fue originalmente un tribunal
mévil, que seguia al rey a través del pais (29).
Posteriormente se establecié de modo perma-
nente en Westminster, datando su organizacién
definitiva de mediados del siglo XIlI.

La tercera escision de la Curia Regis tuvo lugar a
fines del siglo XIV. Se traté de la Corte del King’s
Bench, que entendia en cuestiones de derecho
criminal o penal, considerandose entre las mis-
mas a todo acto que implicase una violacién de
la “Paz del Rey”. Posteriormente su jurisdiccion
se amplio, y ademéas del aspecto criminal de los
ilicitos se ocupd también de conocer en los re-
clamos indemnizatorios articulados por las victi-
mas de los mismos.

Estos tribunales reales, a los que acabo de refe-
rirme, pronto adquirieron tan gran prestigio que
desplazaron a los demas preexistentes. La ex-
plicacién era simple: en primer lugar, aplicaban
un derecho comUn a toda Inglaterra; el procedi-
miento por su parte estaba basado en la inves-
tigacion, abandonandose las practicas del jura-
mento o el juicio de Dios (este nuevo sistema
sera el antecedente del actual juicio por jurados,
ocupando los jurados el lugar de los antiguos
investigadores). Y finalmente, el vencedor con-
taba con el auxilio del poder real para ejecutar la
sentencia que lo habia favorecido.

Ahora bien, los tribunales que fueron escin-
diéndose de la Curia Regis no absorbieron la
totalidad de las funciones jurisdiccionales que
la misma tenia, ni la dejaron absolutamente pri-
vada de campo en el cual intervenir. Muy por el
contrario, aquélla quedo con la facultad de ad-
ministrar justicia en los casos en que las nuevas
cortes que resolvian de acuerdo al common law
no proveyesen solucién, generalmente porque
carecian de las atribuciones para ello.

En estos supuestos, los particulares siempre
podian ocurrir directamente al rey y su Curia
Regis, por encima de los tribunales especiales

1327-1377.
Equidad.

9
0
1
2) 1603-1625.

(29)
(30)
(31
(32)

constituidos a partir de ésta, impetrando justicia
a través de las “peticiones de gracia”. Dichas
peticiones fueron usualmente giradas al siempre
presente Lord Chancellor para su conocimien-
to, y de esta manera ya desde los tiempos de
Eduardo Il (30), la corte del canciller se convirtid
en el foro al que solia recurrirse para obtener
pronunciamientos que los tribunales ordinarios
no tenian atribuciones para dictar. Asi nacio la
llamada Corte de Chancery, que quedd defini-
tivamente establecida como tribunal a fines del
siglo XV.

La Corte de Chancery dio origen a un nuevo cuer-
po de normas juridicas y precedentes, paralelos
a los del common law, que procuraban hacer
justicia en situaciones no alcanzadas por éste, y
que recibié el nombre de equity(31). Como este
tribunal que fallaba conforme la equidad sub-
sisti6 en Gran Bretana, actuando paralelamente
a los de common law, hasta 1873, podemos
afirmar que durante cuatro siglos coexistieron
dos sistemas de derecho, administrados por dos
organizaciones judiciales diferentes, aunque ello
creaba una latente hipdtesis de conflicto, que
en algln momento debia hacer eclosién.

La crisis tuvo lugar bajo el reinado de Jacobo |
(32). Lord Coke, a la sazén presidente del tri-
bunal del King’s Bench mantuvo en 1616 una
controversia con el Lord Chancellor Ellsmere, a
raiz de la cual llegd a negar facultades al rey
para interferir con la labor de los tribunales de
justicia. La respuesta del monarca no se hizo
esperar, fue asi que Jacobo | destituyé a Lord
Coke y asumio directamente el control de los tri-
bunales judiciales, lo que lo llevé a un conflicto
con el Parlamento en el cual éste, a la postre,
fue el victorioso.

Si bien entonces se podria decir que el common
law resultd formalmente vencedor, no por ello
desaparecio la equity, ya que al constituir ésta
un sistema juridico supletorio, siempre existian
cuestiones que el derecho comun no podia re-
solver, o lo hacia defectuosamente. En estos
asuntos seguia campeando vigorosa la jurisdic-
cién de los tribunales de equity, tanto es asi que

Aludiendo a esto se la denominaba vulgarmente la “Corte de los pies polvorientos”.



La accion publiciana y la extension de los conceptos juridicos

las leyes judiciarias de 1873 y 1875, si bien hi-
cieron desaparecer esos tribunales independien-
tes de equity unificandolos con los de common
law, al hacerlo invirtieron el orden de prelacién,
estableciendo que, en cualquier conflicto entre
common law y equity, habian de prevalecer los
principios de esta Ultima.

VI. Comparando el derecho honorario y el
derecho anglosajon

Volvamos al derecho romano, para decir que
quizas su gran logro haya sido el haber llega-
do a sobrevivir, cosa que hizo por méritos pro-
pios, mucho después que el Estado que supo
crearlo se hubiese convertido en un recuerdo.
Seguramente este sistema juridico debié haber
sido muy especial, debié haber reunido impor-
tantes valores intrinsecos, para haber logrado
crear una conciencia juridica universal, que
uniera a un vasto circulo de naciones como las
que conformaron el Imperio. Naciones éstas que
aceptaron y compartieron un conjunto de nor-
mas ordenadoras que fueron comunes a todos.
Al punto que llegd inclusive a incorporar espiri-
tualmente a la misma Germania, vencedora de
Roma en los campos de batalla.

El secreto que permitié al derecho romano crecer
y expandirse cuando era crucial que lo hiciese,
fue el haber sabido negarse a si mismo todos los
dias un poco, para incorporar dentro de su seno
los principios mas avanzados de los pueblos ve-
cinos. El haber podido ir desprendiéndose de
una pesada carga de toscas regulaciones primi-
tivas, para flexibilizarse dando cabida a nuevas
instituciones juridicas fue -quizas- el innegable
mérito que explica como pudo evolucionar pri-
mero, y subsistir después. Ello se logré6 merced
a que los romanos supieron admitir, junto al de-
recho civil propio, un sistema juridico paralelo,
el ius gentium, que incorporaron a partir de la
actividad de los magistrados jurisdiscentes, los
pretores, por la via del derecho honorario.

Merced entonces a este derecho honorario, los
magistrados ya no tuvieron obligacion de apli-
car siempre la primitiva normativa del ius civile.
Podian, cuando ello fuese menester y todas las

33)D.1.1.7.1.

veces que fuere necesario, modificarla, satisfa-
ciendo de esta manera las cambiantes necesi-
dades de la sociedad romana siempre teniendo
en vista el supremo interés social. No en vano
Papiniano definié al derecho pretorio (33) como:
“el que los pretores introdujeron para ayudar, o
suplir, o corregir al derecho civil, en virtud de
motivos de utilidad publica” (34).

Estas normas receptadas por los pretores, fun-
damentalmente el peregrino, constituyeron un
cuerpo juridico que formalmente era romano, si
bien sustancialmente era universal. No obstante
lo cual era de caracter, al menos en su origen,
esencialmente provisional, dado que los pre-
tores sucesivos no tenian obligacién de aplicar
los preceptos sancionados por sus antecesores.
Esto sucedia solamente cuando ellos también
las receptaban en sus propios edictos, y conse-
cuentemente los observaban y hacian observar,
con lo que adquirfan valor como derecho esta-
ble, un valor similar al del britdnico “preceden-
te”, reconocido y respetado por los jueces que
debian resolver casos posteriores a aquél para el
cual habia sido creado.

Como se puede advertir de lo que llevo expues-
to, en la evolucién histérica del derecho inglés
se dio un dualismo semejante al operado en
Roma con el derecho civil y el honorario, con la
aparicion de la equity al lado del common law.
Y por los mismos motivos: la necesidad de tu-
telar situaciones juridicas nuevas no contempla-
das por el derecho comun, o bien suministrar a
supuestos originariamente abarcados por éste,
soluciones nuevas y mas equitativas.

Es un fenébmeno realmente interesante advertir
c6mo, los juristas de dos pueblos notablemente
diferentes y con siglos de intervalo recorrieron
un camino similar de suerte que, aunque parez-
ca paraddjico, podria decirse de un magistrado
romano que guardaba mas similitudes con uno
inglés que con su moderno sucesor italiano.

Uno y otro sistema rehuyeron sistematicamen-
te las generalizaciones y, cuando pudieron, las
definiciones. Su método, el de ambos, ha sido
esencialmente casuistico, interesa el “caso” a

(34) “lus praetorium est quod praetores introduxerunt adiuvandi, vel supplendi, vel corrigendi iuris civilis gratia

propter utilitatem publicam”.
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resolver y no el “principio” general aplicable.
Principio general que, para romanos e ingleses,
va a surgir a partir precisamente de la reitera-
cién de casos singulares, el camino va de lo par-
ticular a lo universal. No fue ése, precisamente,
el concepto de los pandectistas para quienes la
ley era exactamente lo opuesto: una serie de
reglas abstractas, de las cuales habian de dedu-
cirse las soluciones de los conflictos singulares
que se presentaran. Conforme a este criterio, el
derecho va de lo universal a lo particular, éste es
el sistema que siguieron los paises de Europa
continental y que nosotros, pueblos de Latinoa-
mérica, hemos heredado.

Si fuese cierto, como dicen algunos juristas, que
las leyes de una nacién consideradas en su evo-
lucién a lo largo de los siglos expresan el carac-
ter de esa nacidén, bien podriamos sostener que
romanos e ingleses son dos pueblos parecidos y
muy distintos de otros, como los bizantinos por
ejemplo. Ambas razas fueron mas dadas a la
accion que a la reflexion, ambas tuvieron gran-
des dotes para administrar, y sus habitantes su-
pieron ser administrados. Ambas hicieron leyes,
pero no solamente leyes sino también caminos
en la tierra y en el mar, y supieron respetar esas
leyes y utilizar sus caminos para forjar imperios.
Incidentalmente el romano y el inglés han sido
los dos grandes imperios de Occidente, en la
Antigliedad el uno, en los tiempos modernos el
segundo.

En ambas naciones se dio un dualismo entre la
interpretacion estricta de la ley y la interpreta-
cién equitativa. Dualismo que en Roma estuvo
representado por el derecho honorario al lado
del civil quiritario, y en Gran Bretana por la equi-
ty al lado del common law. En ambos dualismos
prevalecié la interpretacion equitativa pero alli,
diria, acaban las coincidencias.

Porque en Inglaterra el concepto de equity re-
corrié un largo e ininterrumpido camino, fijan-
do y precisando su doctrina hasta configurar
un sistema juridico en si mismo, organizado y
asentado en la politica de respeto al precedente
judicial, y la interpretacion analdgica en casos
similares. En cambio, el concepto de equidad
romano permanecié siempre difuso, confinado
principalmente al &mbito del edicto del pretor y
a la solucion jurisprudencial, de alli que su es-
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trella comenzé a menguar, siendo sustituidos el
empirismo y el casuismo originales por una clara
tendencia a la universalizacion.

Porque el derecho romano no terminé con el
edicto del pretor, ni lo hizo tampoco en el siglo
de oro de la jurisprudencia clasica. Tampoco,
huelga decirlo, fueron con exclusividad pretores
y jurisconsultos las Unicas fuentes de creacion
juridica. Muy por el contrario, continué evolu-
cionando y cambiando su rumbo a medida que
avanzaba, con lo cual llegd en la etapa de su
vejez a la era de los principios universales, a los
codigos y compilaciones generales pretendida-
mente inmutables. Recuérdese la prohibicion de
Justiniano de comentar o modificar de cualquier
manera su Corpus luris.

El camino lo llevé pues, de lo singular a lo uni-
versal, hacia la norma abstracta, con la parti-
cularidad que las leyes que conformaban el ius
civile, otrora surgidas de la voluntad popular
expresada en los comicios, trocaron en normas
emanadas de la voluntad imperial. Exactamente
el camino inverso al seguido por los britanicos.

Sucedié de esta manera, porque el edicto del
pretor se cristalizd relativamente pronto en la
historia del derecho romano, ya que el edicto
perpetuo de Salvio Juliano data del 131 d J.C.
Por otra parte, luego del siglo Il de nuestra era,
la ley de Citas que en el ano 426 hicieron san-
cionar Teodosio Il y Valentiniano Il fij6 un or-
den de precedencia entre los jurisconsultos, que
congel6 la actividad de éstos como fuente del
derecho, si bien es cierto que dicha actividad ya
era, en esa época, virtualmente nula. Desde en-
tonces van a ser las constituciones imperiales,
o los senadoconsultos con fuerza legal, los que
ocupen el centro de la escena juridica, que se
sistematizaran a través de recopilaciones y codi-
ficaciones las cuales, por definicion, son rigidas
y dificiles de reformar.

Sin embargo valdria todavia poner de relieve una
extrafa particularidad, que nos permite advertir
cuan dificil es prescindir de los origenes, y cuan-
to condiciona el pasado la realidad del presente:
la mas célebre y rica entre estas compilaciones,
el Digesto justinianeo, es en gran parte una co-
leccion de “casos”, de resoluciones a problemas
concretos ya fueren reales o imaginarios, y no
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de principios y reglas generales, por mas que
de estos Ultimos encontremos buena cantidad
entre los 9142 fragmentos que lo componen,
especialmente en los tits. 16 y 17 del libro 50.
Son casos cristalizados, dotados por la voluntad
del principe de validez universal y aplicacién for-
Zosa en supuestos analogos. Pero casos al fin.

Pero en definitiva, el vehiculo a través del cual
los romanos introdujeron su solucién equitativa
para los conflictos, paralelo romano de la equity
inglesa, fue el edicto del pretor. Tanto es asi que
el derecho honorario ha llegado a ser calificado
en Gran Bretana como “la equity romana”. El
derecho honorario, cuya definiciéon suministrada
por Papiniano ya se ha mencionado, se ajusta
perfectamente a aquélla.

Hay, no obstante, notables diferencias. Veamos
las principales:

a) El derecho pretorio no era administrado por
un tribunal distinto e independiente del de dere-
cho comun, como sucedia en Inglaterra con la
corte del Lord Chancellor.

b) Si bien los pretores tenian la facultad juris-
discente y el imperium para hacer cumplir sus
resoluciones, utilizaron dichas atribuciones no
solamente en la érbita del derecho honorario
por ellos creado, sino también en la del derecho
civil. Ambito este Ultimo del que, como se ha vis-
to, fueron expresamente excluidos los tribunales
ingleses de equity mientras existieron.

c¢) El pretor nunca llegd a elaborar, probable-
mente porque jamas le interesd, el concepto
de “verdad real”, cuya consecucion fue, por el
contrario, el desvelo y la finalidad Ultima de la

equity.

d) Los pretores se internaron en campos no ho-
llados por el Chancellor, como el de la sucesién
ab intestato.

Pareceria, en consecuencia, mas facil pensar
al derecho pretorio como una serie de reformas
al derecho comun, realizadas por el medio muy
agil del edicto pretoriano anual, antes que un
sistema juridico independiente de aquél, como
era el caso de la equity inglesa.
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VII. La extension de los conceptos juridicos

En Roma, al igual que después sucederia en
Inglaterra, se verificd una evolucién de los con-
ceptos juridicos merced al recurso de otorgarles
una mayor extension, con lo cual éstos fueron
recorriendo a partir de sus formulaciones origi-
nales, cuyo alcance era reducido y casi puntual,
un largo camino que tendié a hacerlos cada vez
mas extensos, y aqui debo hacer una acotacién
ya que esta idea no es mia, sino que pertenece
a mi padre, Olsen A. Ghirardi, mi primer y mayor
maestro.

Afirmo rotundamente que este fendémeno de
evolucién, originado en la extensién de ciertos
conceptos juridicos, los que van a aparecer de
este modo dotados de una clara vocacién de
universalidad, se encontraba ya en el seno del
derecho romano, concretamente en el ambito
del derecho honorario. De la misma manera su-
cedidé en el common law de los anglosajones,
cuando en virtud del stare decisis los jueces
fueron aplicando a situaciones nuevas los mis-
mos criterios utilizados en fallos precedentes,
ampliando su alcance y contenido. Veamos un
ejemplo, el caso “Donoghue c. Stevens”.

El mismo se ventilé alld por el ano 1932, y se
tratdé de un juicio en el cual la actora, una viu-
da escocesa, promovié acciéon en contra de un
fabricante de medicamentos, concretamente
un jarabe, aduciendo haber sido intoxicada por
el mismo. Se comprobd luego negligencia en
el proceso de elaboracién y envasado ya que,
dentro de las botellas opacas en que el liquido
era expendido, se encontraron caracoles muer-
tos que lo habian contaminado. A raiz de ello el
farmacéutico resulté condenado al pago de una
indemnizacion.

Tenemos alli el precedente en base al cual, por
la aplicacién de los mismos principios a casos
similares, los jueces elaboraron sin necesidad
de leyes ni principios abstractos, toda una teoria
de la responsabilidad civil, lo que hoy conoce-
mos como “derecho de danos”. En donde:

- EI damnificado podia ser no ya solamente una
viuda escocesa, sino cualquier persona, de cual-
quier sexo, o cualquier estado civil.
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- El dano no solamente debia producirse en el
cuerpo fisico de alguien, también se admitié que
fuese en su psique.

- Igualmente en sus bienes.

- El responsable podia ser no solamente un fabri-
cante de medicamentos, sino cualquiera que ela-
borase bebidas o alimentos, del tipo que fueren.

- No sélo el elaborador, sino también el que en-
vasa o0 embotella todo tipo de productos.

- También quien manipula o produce cosas ries-
gosas o peligrosas.

- Sean todas estas sustancias para consumo
humano o animal.

- Tampoco fue necesario que el objeto en cues-
tidon tuviera el destino de ser consumido, basta-
ba que el fin fuera usarlo, emplearlo 0 manipu-
larlo, de cualquier manera.

- Con lo cual el vehiculo del dano pudo ser cual-
quier cosa.

- E igualmente su agente material también pudo
ser cualquiera, no ya meramente caracoles
muertos.

- En suma el tiempo podia ser cualquier tiempo,
no ya especificamente 1932.

- El lugar, cualquier lugar, no solamente el de
residencia de la victima.

- Las lesiones causadas de cualquier tipo, no
solamente fisicas, y de cualquier gravedad.

- Ocasionadas por cualquier conducta, dolosa,
culposa, o por lo que hoy denominamos “res-
ponsabilidad objetiva” del agente.

De donde, por aplicacién analdgica del caso
referido, se pudo llegar a consagrar la respon-
sabilidad del conductor de un automotor en un
accidente de transito, o de un laboratorio por la
produccién de un medicamento, o de quien en-
vasé inadecuadamente una sustancia explosiva
o inflamable, o del constructor que al hacer una
obra causé dafnos al inmueble vecino, e inclusi-

ve de una compania aérea uno de cuyos avio-
nes se precipita a tierra ocasionando victimas.
Todo porque una vez un juez britanico resolvid
indemnizar a una viuda escocesa, intoxicada por
un jarabe contaminado con caracoles, y otros
jueces resolviendo casos similares adoptaron
analogo criterio.

Con lo cual llego al final, habiendo cerrado un
circulo completo, para acabar donde comencé.
¢Cémo aparece la acciéon publiciana, y para qué?

Se origina en la necesidad de proteger al pro-
pietario bonitario, a la persona que no es duena
de algo, pero que cuenta a ese algo entre sus
bienes. El propietario quiritario ya se encontraba
tutelado desde un principio por la accién reivin-
dicatoria, para el caso que el objeto que era de
su propiedad le hubiese sido quitado. El titular
bonitario no, y por consiguiente habia que brin-
darle algun tipo de solucién, para el caso que
llegara a encontrarse en una situacion similar.

El pretor se encargara de hacerlo. {COmMo? Ex-
tendiendo los conceptos juridicos de la misma
manera que un par de milenios mas tarde hara
el juez inglés. Al lado de la reivindicacién, una
accion in ius, va a crear la actio publiciana, una
accion in factum, pero que tenia la misma fina-
lidad de aquélla, proteger al dueno perjudicado,
a cualquier dueno no solamente a quien lo fuese
conforme el derecho civil.

Los magistrados romanos tuvieron entonces
la facultad de extender los conceptos juridicos
para adaptarlos a situaciones nuevas que era
menester solucionar, los judges briténicos si-
guen haciéndolo. ¢Podria obrar de igual manera
un juez argentino? - La respuesta es negativa,
debe aplicar la ley existente, no crear otra al
lado de ésta.

Prudentes, mas que sabios, asi se ha dicho mas
de una vez de los jurisconsultos romanos, y el
mismo calificativo cabe a los tribunales anglo-
sajones. Una de las manifestaciones de esta
prudencia ha sido, precisamente, solucionar
problemas nuevos extendiendo el alcance de los
conceptos juridicos pensados para supuestos
anteriores, pero similares. El resultado fue en
Roma, es ahora en Gran Bretana, un derecho
en constante evolucion.
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La persona juridica en el derecho romano

1.1. El concepto de persona juridica se encuen-
tra influenciado o mejor dicho, condicionado por
las circunstancias histéricas sobre la cual se
efectlia la indagacion, premisa légica que ex-
plica los inconvenientes que se advierte en la
doctrina de todos los tiempos para obtener una
concepciodn genérica, unitaria y definitiva del ins-
tituto en cuestion.

Por ello, el detenerse en cada una de las etapas
de este largo proceso que abarca practicamente
dos mil anos, permite distinguir lo que ellas apor-
tan respecto de alguno de sus elementos esen-
ciales que a la postre, nos permitiran llegar a una
vision integral y en cierta manera conclusiva de la
misma, en tanto el futuro no depare nuevas expe-
riencias que exijan una revalorizacion de las con-
clusiones arribadas hasta este momento (1).

En este larguisimo recorrido, es posible advertir
tres momentos de crisis —que se individualizan
como situaciones de “historicidad expresiva’,
de los cuales surgiran los elementos o com-
ponentes con validez universal, en miras a la
construccion de un concepto consolidado de la
figura en cuestion, a saber: (i) el romano, de
diferenciacion o afirmaciéon de su alteridad; (ii)
el segundo —de la mitad del siglo XIX—, apunta
al factor genético, y en particular, la funcion del
Estado respecto a su nacimiento, producto del
debate entre Savigny y Gierke; y (iii) y por Ultimo,
en el siglo XX, el fenébmeno del “asociacionismo
moderno”, que desencadena el crecimiento ex-
ponencial de la especie societaria, con toda la
problematica que gira alrededor y que obliga a
considerar la perspectiva dinamica o funcional
de la misma a través de la necesaria coherencia
que debe existir, entre su sustrato de organiza-
cién y el fin autbnomo o comun de la misma.

De ahi entonces que en este trabajo —expresa
s6lo una parte de un libro mas extenso en pre-

Por Juan C. Palmero

paracidon—, nos ocupemos del periodo romano,
embrionario o inicial, el que reviste una impor-
tancia significativa en la evolucion definitiva de
la persona colectiva, en razén que fue precisa-
mente en Roma —mas alla de las discusiones
tedricas a este respecto—, donde se logra cla-
rificar al menos una de sus notas o elementos
distintivos y esenciales, al lograr concebirla
como una unidad o todo ideal abstracto, con
capacidad para generar un centro referencial de
relaciones —centro de imputacion diferenciada,
segln su moderna denominacién—, absoluta-
mente autbnomo y separado de las personas
fisicas que la componen, las que juntamente
con los bienes asignhados al cumplimiento de un
fin colectivo, comun o auténomo —que por otra
parte, no tiene nada que ver con la sumatoria
o conjuncién de los fines individuales de cada
uno de los mismos—, se les reconoce un grado
de aptitud para ser titular de derechos y deberes
dentro de los limites de sus respectivos ministe-
rios (objetos o finalidades).

El mérito incuestionable de los juristas romanos
consiste en haber logrado a la finalizacion de su
evolucién histérica, establecer con toda claridad
el “principio de diferenciacién” o “alteridad”, en
virtud del cual resulta factible generar una se-
paracion ideal absoluta entre aquello que perte-
nece a la universalidad (universitas), de 1o que
corresponde a cada uno de sus componentes
(singoli), a través del recorrido de un proceso de
elaboracién intelectual que subsume una plura-
lidad factica, en una entidad unitaria reconocida
precisamente, en miras a la consecucién del fin
colectivo, comUn o autébnomo.

Dicho de otra manera, si se analizara su evolucion
a través de los diversos tiempos en que ha desa-
rrollado su actividad, parece claro afirmar que este
periodo reviste el mérito de haber erguido o deli-
neado los contornos de su figura de forma tal que

(1) GROSSI, Paolo, “Pagina Introduttiva”, “Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno”,
11/12 (1982/83), “Itinerari moderni della persona giuridica”, Ed. Giuffré Editore Milano, 1983, Parte 1, t. I, ps.

1yss.
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a partir de estas conclusiones, la diferenciacion
entre el ente ideal abstracto y sus componentes,
aparece como una de sus caracteristicas mas sig-
nificativas cuando se trata de describir sus rasgos
esenciales y por ende, extensivos a todas y cada
una de sus diversas especies (2).

Por otra parte y como ya los hemos dicho tantas
veces, la teméatica de la personalidad siempre
coloca a los intérpretes ante disyuntivas ab-
solutas, como si se tratase de una suerte de
“imperativo categorico” (3), porque no es posible
encontrar una tercera alternativa o camino entre
el sery el no ser, disponer o no de la titularidad
de derechos o deberes, generando la imposibi-
lidad de quedarse a mitad de camino entre la
persona colectiva y las personas humanas que
forman parte de la misma, como si se tratase de
un “tersus genus”.

Pero para llegar a esta primera conclusién, fue
menester superar el escollo que pesaba des-
de la antigliedad en virtud del cual la persona
humana (de carne y hueso) era considerada
como la Unica o exclusiva titular de todas las
relaciones juridicas -Hominum causa omne ius
constitutum est (D.1.5.2.) — (4), resultando en
consecuencia inimaginable cualquier otro modo
de comportamientos unificados de una plu-
ralidad de individuos en virtud de procesos de
abstraccién o desmaterializacion con relacion a
su sustrato, itinerario histérico que significé un
gigantesco esfuerzo en su recorrido para llegar a
ser legitimadas como sujetos de derecho.

Por Ultimo, no debe confundirse estos avances
del derecho romano en torno al principio de di-
ferenciacién o aceptacién de una unidad o cen-
tro ideal de imputacién, con lo que constituye la
persona juridica en la actualidad, cuando parece
haber finalizado o culminado el proceso evolutivo

con relacion a los presupuestos juridicos o facticos
(sustrato integrado por personas y bienes) en or-
den a la consecucion de un fin comun o colectivo o
mejor, luego del reconocimiento de las sociedades
unipersonales, de un fin auténomo.

Y este proceso —a nuestra manera de ver—, arro-
j6 como resultado el haber clarificado el rasgo o
elemento esencial necesario indefectiblemente
para la construccién de un concepto unitario y
moderno de personalidad, a la luz de todos los
antecedentes y circunstancias que explicaremos
en el desarrollo de esta tematica.

1.2. Pretender extraer conclusiones absolutas a
través del andlisis de un periodo de tiempo tan
prolongado como ocurrié con el Derecho Roma-
no, exige una serie de aclaraciones y precisio-
nes sin las cuales incurriiamos en una falta de
precisién cientifica y al mismo tiempo, en graves
errores de apreciacion de una etapa tan rica y
sugerente, si es que se la analiza desde la pers-
pectiva o punto de vista de este trabajo.

De esta manera, entonces, 10 primero que co-
rresponde senalar es la necesidad imperiosa de
distinguir los comienzos o génesis romanos de la
persona juridica, tal como se manifestaba en los
primeros anos, de lo que sucede con posterio-
ridad, una vez transcurrido ese largo periplo de
alrededor de setecientos anos que se extiende
desde la antigliedad, pasando luego por la cla-
sica de la Republica, para concluir en la etapa
Justineanea con las Ultimas manifestaciones
que experimentara la figura una vez asimiladas e
incorporadas las diversas mutaciones y cambios
advertidos como consecuencia de este larguisi-
mo camino.

También es bueno destacar —dado los inconve-
nientes suscitados—, que muchas veces se ha

(2) BETTI, Emilio, “Istituzioni di Diritto Romano”, CEDAM, Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1942, XX, 22 ed.,
vol. |, pto. 43, p. 74: Alude y confirma que el problema del otorgamiento de la personalidad juridica de las aso-
ciaciones fue el producto de un lento y fatigoso proceso de abstraccién —o desmaterializacion en el decir de
Orestano—, como asi de paciente elaboracion doctrinaria. Al término del periodo clasico, es posible faciimente
advertir la independencia de la unidad e identidad permanente de la corporacién, con respecto a una pluralidad
en constante movimiento de sus miembros, llegdndose de esta manera a establecer una clara diferenciaciéon
de las relaciones juridicas cumplidas por la corporacion, de las que se encuentran en cabeza de sus integran-

tes o componentes.

(3) PALMERO, Juan Carlos, “Las personas fisicas y juridicas como Sujetos de Derecho a fin de siglo”, publicado
en “El Congreso Internacional sobre la persona y el derecho en el fin de siglo”, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe 1996.

(4) HERMOGENIANO: D.1.5.2.: “Hominum causa omne ius constitutum est”.
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utilizado a este derecho como una rica cante-
ra para el hallazgo de precedentes capaces de
justificacion técnica a determinadas doctrinas
o teorias sostenidas en la actualidad, situacion
que a ciertas apreciaciones y comentarios les
hace perder objetividad, efectuandose esfuerzos
hermenéuticos que llegan a soluciones muy di-
ferentes de lo que acontecia realmente en ese
momento respecto del instituto en cuestion.

Por Ultimo, no debe dejar de considerarse el
pragmatismo que caracterizara a los juristas de
este tiempo, bastante alejados de cualquier pro-
pensién a las especulaciones o elucubraciones
de orden tedrico y en cambio, se ocupaban mas
bien de brindar respuestas a distintas manifes-
taciones de la vida social y econdémica a las cua-
les el derecho precisaba explicar y justificar de
alguna manera, sin partir de ninguna construc-
cién tedrica o basarse en doctrinas propias de
una légica o doctrina consolidada.

De ahi entonces que el método romano se
muestre como claramente “inductivo”, en el
sentido que los jurisconsultos fueron analizando
caso por caso, contemplando las peculiarida-
des propias de cada situacién, dando salida a
sus requerimientos practicos —porque no debe
perderse de vista que las distintas manifestacio-
nes de la subjetividad colectiva emanan de la
propia realidad—, como asi su permanente afan
de aunar esfuerzos en orden a la consecucion
de fines comunes validos para cada uno de sus
componentes.

Desde este punto de vista no nos cabe hesi-
tacion alguna que los rasgos finales con que
se termina reconociendo durante el Imperio la
“diferenciacion”, “alteridad” y “autonomia” de
la universitas, con relacion a sus miembros o
personas humanas que las integran, fue mas el
resultado de una tarea gradual y cumplida sobre
casos particulares muy semejantes el uno con
el otro, que una especulacién de orden tedrico
o doctrinario con el propdsito de intentar definir
los componentes esenciales de este instituto
como parte de una “teoria general de la perso-
nalidad”.

La practicidad de los romanos demuestra una
vez mas, la posibilidad de tomar como punto de
partida las necesidades y reclamos de la comu-
nidad, en la imperiosa tarea de dar respuesta a
los problemas de los comportamientos colecti-
vos, para llegar al logro o hallazgo de soluciones
concretas y especificas y a partir de ellas, ir ela-
borando una serie de conclusiones por seme-
janza, necesidad o analogia, pero en definitiva,
establecer una suerte de generalizacién de una
nueva manifestacion de subjetividad colectiva
en el derecho privado de ese tiempo.

La obra del Pretor, a través de la recopilacién
de las mas diversas soluciones adoptadas por
la jurisprudencia, se convierte en el instrumento
imprescindible para delinear los perfiles y limites
propios del instituto y de esta manera resulta
factible apreciar facilmente la influencia recipro-
ca que tuvieron entre si las distintas especies de
actuaciéon colectiva, sobre otras manifestacio-
nes de contenidos y comportamientos semejan-
tes, de forma tal que a la postre de este camino,
arrojaron claridad respecto la factibilidad acerca
de la existencia de una unidad ideal, como cen-
tro referencial de relaciones juridicas, o segln la
terminologia actual, como centro de imputacion
diferenciada, dotada de patrimonio y capacidad
para ser titular de derechos y obligaciones com-
pletamente independiente y separada de sus
integrantes y como expresion de un conjunto de
personas en miras a la consecucion de una fina-
lidad comuln o auténoma.

Por otra parte, no debe dejarse de considerar,
que la rigidez o dificultad para encontrar modos
o formas de abstraccién, son rasgos propios
de los derechos primitivos, los que cuanto mas
préximos se encuentren a sus inicios cultura-
les, mayores seran las dificultares para superar
estos inconvenientes por la falta o carencia de
las categorias logicas, como asi igualmente de
las herramientas que brinda el cientificismo mo-
derno. Recuérdese en este sentido, la nota de
Vélez Sarsfield al art. 973 cuando se refiere al
principio de “libertad de las formas” (5) respecto
de las manifestaciones de voluntad, donde alu-
de a este mismo e idéntico problema.

(5) Cadigo Civil argentino, nota al art. 973, Mackeldey, parag. 165. A su vez, con cita de ORTOLAN, dice textual-
mente: “El nimero y calidad de las personas auxiliares que deben concurrir al acto juridico (como en algunos
casos el defensor de menores) el tiempo y el lugar en que debe verificarse, los escritos u otros medios a prop6-
sito para conservar la memoria. Todos estos elementos se hallan comprendidos en la idea de la forma. Entre los
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La experiencia romana resulta entonces por de-
mas Util, porque de alguna manera demuestra
la tendencia inversa a la seguida por algunas
corrientes de pensamiento actual, como sucede
con los negativistas, que utilizando como punto
de partida un concepto sesgado de la persona
juridica, inferido de la “Teoria pura del derecho”
de Hans Kelsen que les provee y facilita las po-
sibilidades de desarrollo de las ciencias normati-
vas, ello no obstante ha evolucionado en sentido
contrario hacia una suerte de escepticismo criti-
€O que ab initio, imposibilita concebir un sistema
general de personalidad colectiva con la plastici-
dad hermenéutica suficiente como para abarcar
a todo el espectro, manifestaciones o especies
de subjetividad a través de las cuales se expresa
el fenébmeno del “asociacionismo moderno” (6).

Con estas advertencias en claro, conscien-
tes de la dificultad de la tarea, como asi de
la existencia de una significativa dispersion de
opiniones o criterios disimiles, es que intenta-
remos describir los rasgos mas sobresalientes
de esta evolucién, de forma tal que a través de
una perspectiva dotada de suficiente amplitud
histérica, sea factible arrojar luz sobre aquellos
aspectos esenciales y por ende universales, con
entidad suficiente para tener siempre en claro

los elementos estructurales y constitutivos del
instituto.

Tampoco hay que pensar que los romanos lle-
garon a descubrir una “teoria de la personali-
dad colectiva” en igualdad de condiciones a
como nos las brinda los postulados cientificos
de nuestros dias (7), lo que obviamente no fue
posible de ninguna manera, pero ello no obs-
ta a que ese proceso de transformacion y sub-
suncion desde lo plural y diverso, hacia un todo
ideal y unitario, cabe la posibilidad de encontrar
€s0s rasgos permanentes y necesarios que es-
tamos buscando en orden a lograr un concepto
unitario de la personalidad colectiva.

Es mas, tal como se vera seguidamente cuando
avancemos en la consideracion especifica de las
distintas manifestaciones de comportamientos
colectivos durante este periodo, la asignacion y
reconocimiento de elementos constitutivos se fue
dando en forma sucesiva, luego de haberla consi-
derado como un centro de referencia o imputacion
de relaciones juridicas diferenciada, para recién
en un segundo momento, asignarle la posibilidad
de disponer de un patrimonio, bienes propios y
capacidad o aptitud para ser titular de derechos
y deberes, realizar contratos, demandar y ser de-
mandados, recibir herencias y legados, manumi-

actos juridicos, unos tienen una forma rigurosamente establecida, de la que toman su validez, y fuera de la cual
no existen. Las prescripciones de la ley pueden recaer sobre tal o cual elemento constitutivo de la forma, o so-
bre muchos de ellos, o sobre todos a un tiempo. Otros actos no exigen para su existencia, ninguna forma espe-
cialmente prescripta, con tal que se hayan verificado y que puedan justificarse. ...Los progresos de la civilizacion,
agrega, espiritualizan las instituciones, las desprenden de la materia, y las trasladan al dominio de la inteligen-
cia” Estas palabras de ORTOLAN, recordadas por nuestro Codificador, parecen escritas con especial dedicatoria
para la explicacién del proceso histérico transcurrido por la persona juridica a través de la evolucion del Derecho
Romano, ya que implican justamente un traslado desde la materialidad en una etapa primitiva, hacia la espiri-
tualidad luego de acceder a una situacion de desarrollo cultural superior.

(6) PALMERO, Juan Carlos, “Unificacion y armonizaciéon de la legislacion latinoamericana en el campo de las
empresas multinacionales”, trabajo presentado ante UNIDROIT y publicado por RDCO, Ed. Depalma, nro. 10,
p. 365.

(7) ARANGIO-RUIZ, Vicenzo, “Istituzioni di Diritto Romano”, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Mezzocannone,
109, 1937-XV, Quarta Edizione Riveduta e Aggiornata, p. 69. Sostiene el autor que el concepto de corporacion
se desenvuelve en forma fatigosa a través de una concepcion elemental y particularista segln la cual los dere-
chos y las obligaciones del grupo serian parcialmente derechos y obligaciones de cada uno de sus componen-
tes, es decir, se debatieron frente a una imposibilidad técnica de llegar a la abstraccion unificatoria capaz de
diferenciar al ente, respecto de sus integrantes. A su vez, se explica con toda claridad, que los romanos no lo-
graron una terminologia uniforme, ni menos aln un reglamento practico que se refiera a todas las corporacio-
nes, como serian il populus romanus, i municipia, le coloniae, i collegia o sodalitates, o sea y para expresarnos
en terminologia moderna, no lograron construir una “teoria general de la persona juridica” capaz de abarcar den-
tro de una concepcién general cada una de las manifestaciones o especies que ofrecia para ese entonces es-
ta figura. Esta apreciacion de la evolucion del concepto de persona juridica en el derecho romano, resulta com-
partida con el resto de los autores que se han ocupado del tema de manera en particular, como ORESTANO,
ALBERTARIO, SAVIGNY etc. etc.

16



La persona juridica en el derecho romano

tir esclavos (8), todo los que nos demuestra con
la claridad de un laboratorio, el modo gradual y
progresivo con que se fue delineando los perfiles
actuales de la figura en cuestion.

1.3. Otro de los inconvenientes que ofrece el
estudio de este instituto en la etapa que esta-
mos considerando, esta vinculado con las im-
precisiones y hasta contradicciones (9) que se
advierten entre las distintas épocas de su evolu-
cién histérica y de una manera especial, cuando
Sus textos son utilizados como argumentos para
encontrarle explicacidon o pruebas corroborantes
de posiciones cientificas posteriores, con lo cual
no soélo se saca de contexto el sentido y alcance
de una determinada solucién, sino lo que resulta
mas grave aun, hasta dieron lugar a interlinea-
dos o agregados por anotadores o glosadores
que quizas desvirtuaron sustancialmente el sen-
tido o alcance originario de tales soluciones con
relacion a su concrecion inicial romana.

El considerar situaciones unificantes trasladando
su significacion técnica a otras circunstancias del
periodo temporal y cronoldgico en que existieron,
conforma un serio problema cuando se trata de
establecer un desarrollo completo de la evolucion
de la figura a través de las diversas estadios de su
conformacién institucional mediante el recorrido
de las diversas circunstancias que tuvo que atra-
vesar hasta alcanzar su meta final.

El ejemplo mas claro en este sentido, se da en
los supuestos donde determinadas situaciones
o lugares, como ocurre verbigracia con el templo

(templum) o con el peculio (peculiae) son objeto
de atribucién de relaciones juridicas en particu-
lar y juristas de nuestros tiempo terminan asig-
nandoles otras significaciones, es decir, se pasa
de un concepto objetivo 0 meramente material,
a otra categoria légico formal propia del sujeto
de derecho que conforma un sistema completa-
mente diferente.

Dentro de todas las dificultades que se deben
abordar, merece mencionarse también y como
una complicacién adicional, la escasez de fuen-
tes juridicas, especialmente en lo que se refiere
a senadoconsultos y constituciones imperiales,
unidas a una terminologia oscura, imprecisa y
hasta muchas veces contradictoria, todo lo que
suma impedimentos para la obtencién de pre-
cisiones cientificas consolidadas. Muchos mas
todavia cuando por diversas razones que no es
el caso mencionar, no podemos acceder a una
bibliografia europea amplisima que demuestra
la riqueza cultural de estas elucubraciones.

1.4. A rengldn seguido de estas advertencias ini-
ciales, relacionadas con el campo de investiga-
cién, como asi de los inconvenientes que ofre-
cen la marana de argumentaciones existentes
en torno a este problema y que se acrecientan
segln la especie de persona juridica de que se
trate, lo cierto es que el Estado fue el primer
modo de comportamiento colectivo admitido por
el Derecho Romano que en los comienzos de su
evolucion, (10) abarcaba practicamente la totali-
dad de las manifestaciones posibles de la figura.

(8) ALVAREZ SUAREZ, U., “Algunas observaciones sobre el problema de las personas sociales”, en Escritos en
Homenaje al Profesor Pietro Castro, Madrid, 1970, vol. 7, p. 18. Por cita de BLANCH NOUGUES, ob. cit., no-
ta 8, p. 22.

(9) BLANCH NOUGUES, José M. - FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio (dir.), “Régimen juridico de las fundacio-
nes en derecho romano”, Coleccién Monografias de Derecho Romano, Ed. Dikynson SL, Meléndez Valdés, 61,
Madrid.

(10) DE ROBERTIS, M., “Il Diritto Associativo Romano”, Ed. Bari, Gius. Laterza e Fligli 1938-XVI. El trabajo revis-
te importancia porque describe con total prolijidad el fenémeno asociativo y el estado de las diversas manifesta-
ciones que se configuraron en Roma, desde los origenes, y a través del Senado Consulto del 64 a Cristo, la Ley
Clodia del 58 a.C., el Senado Consulto del 56 a. C., la Ley Licinia del 55 a. C hasta la Lex lulia del 24 a.C., dic-
tada por el Emperador Augusto, que deja en claro de manera indiscutible la vigencia irrestricta el “principio de
libertad corporativa” que gozaron los romanos durante esta etapa de su historia. Es indispensable advertir, co-
mo dato relevante para lo que sera luego la discusion decimondnica en torno al modo con que tiene nacimien-
to una persona juridica, porque el hecho que el Estado haya reivindicado para si la potestad de contralor de su
constitucién, de ninguna manera modifica esta natural permanencia de las agrupaciones de personas que con-
forman el derecho asociativo, el que no depende de otra circunstancia que no sea el instinto gregario y la natu-
raleza social de la persona humana. En definitiva, no hay que confundir contralor, con sustancia o reservarle al
Estado una suerte de hegemonia genética absoluta del instituto. El fendmeno asociativo aparece de manera es-
pontanea en todas las sociedades humanas, y su validez y vigencia —a semejanza de lo que ocurre con la perso-
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El Estado no era otra cosa que el llamado po-
pulus romanus, que subsumia detras de su
personalidad colectiva todas y cada una de
las funciones derivadas del ejercicio propio de
su imperio y soberania, como asi igualmente,
cualquier acto o manifestacion de voluntad que
efectuara respecto a lo que constituian sus bie-
nes patrimoniales, de forma tal que resultaba
absolutamente imposible diferenciar cuando ac-
tuaba de una u otra manera, porque siempre era
la misma entidad bajo las reglas y disposiciones
del Derecho Publico. Dicho de otra manera, sus
potestades e imperium alcanzaban tal amplitud,
que quedaba absolutamente excluido de cual-
quier sujecién a las normas propias o atinentes
al derecho comun.

Para ese entonces era inconcebible que el po-
pulus romanus pudiera someterse a las reglas
del ius privatorum, porque sélo disponia de una
manera de expresarse y esto ocurria a no dudar,
con el ejercicio mismo de las atribuciones deri-
vadas del mando y de la soberania, circunstan-
cias que imposibilitaban la distincién actual de
cuando actla como persona de derecho publi-
co, 0 en los supuestos donde lo hace dentro del
ambito del derecho privado.

Era tan fuerte su presencia con relacién a cual-
quier otro tipo de subjetividad, que toda actua-
cion o relacion que desarrollara, lo era siempre
desde situaciones nacidas en el ejercicio de fa-
cultades o potestades propias o inherentes a su
caracter publico, o sea dentro del universo de
las relaciones de poder que impedian bésica-
mente la aplicacién del ius privatorum.

Pero el Estado romano tenia a su vez otras ma-
nifestaciones de entidades colectivas, tal como
ocurria desde sus origenes con los llamados co-

llegia, que si bien se diferenciaban en cierto sen-
tido del populus romanus, no por ello llegaban
a ser considerados como personas o sujetos de
caracter privado, sino mas bien constituian de-
rivaciones o ramificaciones que instrumentaban
aspectos colaterales de la administracion cen-
tral, como ocurria con las organizacién que te-
nian a su cargo todo lo atinente a las cuestiones
religiosas del mismo.

De ahi entonces que los collegia, colegios reli-
giosos, integrados por sacerdotes, pontifices o
feciales, al igual que los colegios judiciales o las
antiguas corporaciones, revestian todas idéntica
naturaleza publica, por lo que su distincién apor-
ta poco a este proceso, salvo la clarificacion de
esta primer observacién objetiva en el sentido
que las exteriorizaciones de personalidad juridi-
ca en los comienzos de Roma estuvo absorbida
totalmente por el Estado en sus diversas espe-
cies 0 maneras de expresarse, de forma tal que
resultaba completamente desconocida la posibi-
lidad de actuar conforme otro derecho cualquie-
ra hubiese sido la clase de la relacién entablada.
Igual situaciéon correspondia asignarles a otras
expresiones de colectividades publicas, tales
como las colonia, civitas y los municipum (11).

Es muy interesante este antecedente ya que el
Estado o la Republica desempend el papel de
arquetipo, modelo, punto de referencia o emu-
lacién para la conformaciéon o desarrollo de las
construcciones posteriores de la figura —segun
la conocida férmula de ad exemplum republi-
cae...tamquam in re publicae(12)-, la que es-
tard siempre centrada sobre este dato inicial,
en el sentido que no existié personas juridicas
privadas en la génesis misma de la personalidad
romana (13).

na humana-, acaece espontaneamente mas alld de lo que digan las leyes y en no pocas ocasiones, se abren
camino contrariando al derecho de su tiempo tal como ocurriera con las sociedades de hecho o irregulares que
concluyeron su evolucion formando parte del estatuto general.

(11) SCALFI, Gianguido, “Persone giuridiche”, en Enciclopedia Giuridica Treccani, Istituto Dell’a Enciclopedia
ltaliana, Giuffré editore, t. XXIIl, punto 2, Cenni sorici, 2.1. Con cita de Albertario fundamenta su afirmacion en
los siguientes textos: Paolo, D. 41, 2, 1, 22; Ulpiano: D. 10, 4, 7, 3; D. 41, 2, 2, 1, 2; Epit. 22, 5., refiriendo
a su vez al debate en torno a si estos entes podian usucapir o suceder mortis causa.

(12) D. 3, 4, L.l

(13) BETTI, Emilio, “Istituzioni di Diritto Romano”, ob. cit. nota 2, vol. |, parag. 44, p. 76. Destaca los grados de
capacidad que alcanzaron las diversas especies de entidades colectivas que existieron en Roma a) ciertas cor-
poraciones de arte o servicios (pistores) o (vincularii); b) los collegia con finalidades religiosas o de culto a de-
terminadas divinidades; c) las sodalitates, que tenian una finalidad convivencial y d) las sociedades comercia-
les: societas publicanorum, aurifodinarum etc. De esta manera, el populus romanus, dispuso siempre de la mas
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1.5. Como dijimos en otra oportunidad (14),
Roma en sus inicios era s6lo una ciudad, que
termind conquistando el mundo. Sin embargo,
los primeros éxitos de esta epopeya se lograron
sobre una serie de ciudades fortificadas dentro
del propio territorio de la actual Italia, triunfos
que implicaban en los hechos, el sometimiento
completo de los municipios que las gobernaban

La separacion institucional de estas dos fun-
ciones obligd a los jurisconsultos clarificar si
realmente estaban facultadas o disponian de
aptitud juridica para la toma de estas decisio-
nes, las que fueron legitimadas sin mayores in-
convenientes por tratarse de actos regidos por
el derecho comun o privado (ius privatorum) y
conformar una unidad ideal o ente unitario como

hasta ese momento. titular de los derechos y obligaciones correspon-

dientes.
Cuando se realizaron las conquistas romanas

(15), estas comunas (municipium) perdieron las
facultades de mando o ejercicio de su gobier-
no, pero esa dominacion politica no les impedia
continuar administrando sus patrimonios y por
lo tanto, disponer de la aptitud necesaria para
la realizacion de diversos actos juridicos bajo la
regulacién de las normas propias del derecho
privado (ius privatorum).

Los ejemplos senalados precedentemente, tu-
vieron la virtud de hacer ingresar al campo pro-
pio de las relaciones regidas por el ius civilis, los
actos o negocios celebrados por los Municipios
que se encontraban en esta situacion, recono-
ciéndolos como personalidad colectiva, lo que
antes resultaba absolutamente extrano para el
Populus romanus.

De esta manera entonces, su situacion juridi-
ca experimenté —como consecuencia directa
del sometimiento militar—, una verdadera bifur-
cacién o escision de su naturaleza publica, al
perder ahora este caracter en lo que hace a sus
facultades de imperium, pero conservando al
mismo tiempo su identidad para continuar ce-
lebrando negocios como titulares de un patri-
monio, el que obviamente no pertenecia a cada
uno de los subditos, sino al ente ideal o persona
juridica municipio (16).

2. Periodo antiguo y clasico: Con estos antece-
dentes en claro, lo primero que corresponde se-
Nalar es que los romanos no lograron construir
acabadamente una “teoria general de la perso-
na juridica” ni menos aun, alcanzaron a desarro-
llar un concepto unitario como sujeto de dere-
cho capaz de abarcar conceptualmente a todas
las especies; es mas, ni siquiera entendieron de
manera absoluta la significacién de persona en
general, conforme su apreciacion actual (17).

amplia capacidad plena e ilimitada, tanto para los actos de derecho publico, como asi los que correspondian al
derecho privado, sin que se reconociese que quedaba sometida a este ordenamiento; la civitates, en principio
tenian capacidad para las relaciones patrimoniales, y recién obtiene su reconocimiento completo a través de la
legislacion imperial; e) Las corporazioni private, se les reconoce la aptitud para ser titular de derechos y obliga-
ciones, pero tienen algunas limitaciones como el principio civil de inadmisibilidad de la representacion.

(14) PALMERO, Juan Carlos, “El dano involuntario”, Ed. Astrea, 1973, p. 58.

(15) BARCIA LOPEZ, Arturo, “Las Personas Juridicas. Su responsabilidad civil por actos ilicitos”, Ed. Valerio
Abeledo Editor - Libreria Juridica. Buenos Aires, 1922, p. 12, con prélogo de Henri CAPITANT. Explica el autor
con mucha prolijidad este proceso por el cual los municipios de las ciudades italianas que fueron siendo domi-
nadas por los romanos, perdieron sus atribuciones soberanas propias del imperium, pero conservaron la aptitud
para ser titular de derechos y deberes dentro de la esfera del “ius privtorum”.

(16) ARANGIO-RUIZ, Vicenzo, “Instituciones de Derecho Romano”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1973, cap.
11, p. 77. Formula el autor una descripcion respecto de la evolucion de la capacidad para transformarse en un
centro de referimiento de derechos y obligaciones de aquellos municipios que al haber sido conquistados por
Roma, quedaron privados de su soberania o imperium, pero no asi de su capacidad para el ejercicio de las re-
laciones juridicas patrimoniales dentro del amplio campo del “ius privatorum”, situacion que conformé uno de
las primeras manifestaciones de esta suerte de embrion de lo que seria después el instituto de la persona juri-
dica en el derecho moderno.

(17) VON MAYR, Robert, “Historia del Derecho Romano”, traduccion de Wenceslao ROCES, Ed. Labor S. A.,
Barcelona - Buenos Aires, t. II, p. 39. Confirma el autor que el derecho clasico no llego a construir esta figura de
la persona juridica con caracter general, aun considerando diversos manifestaciones de esta subjetividad colec-
tiva, como las fundaciones, la sociedad, el fisco etc. etc., todo ello en razén de la falta de posibilidad de sus ju-
ristas para efectuar un juicio de abstracciéon o coherencia de forma tal que elementos diferentes y asilados en-
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Es bien sabido por ejemplo, en lo que respecta
a la especie sociedad (societas), tampoco al-
canzaron a reconocerla como sujeto de derecho
diferente de sus componentes socios (18), ya
que la actuacién debia imputarse en todo su-
puesto a la persona humana contratante, aun-
que lo hiciese invocando el nombre de la socie-
dad, cuyos Unicos efectos se reflejaban hacia su
proyeccién interna, pero nunca respecto de los
terceros (19).

En estos casos la relacién resultaba en cabeza
de quien habia celebrado el acto, sin perjuicio
que con posterioridad debiera rendir cuenta a
SUS SOCI0S, pero como un momento posterior y
conforme a una prolongacion hacia adentro de
sus efectos.

Por el contrario, cuando se tratd de las asocia-
ciones (corpus o universitas), al final del proceso
evolutivo se llegd a establecer con toda clari-

sa Florentino en su conocido paragrafo de D.
46.1.22., “lo que pertenece o es de la univer-
salidad, no lo es de las personas individuales”
(“quod est universitates, non est singolorum”).

En el caso de la fundacién, existe un amplio deba-
te en torno a si una “unversitates rerum” llegaba o
no a conformar un centro de referimiento unitario,
lo que diera lugar a importantes discusiones entre
los romanistas que se ocuparon de esta cuestion,
con opiniones divididas a este respecto (20).

2.1. A la luz de los comentarios precedentes,
cabe destacar que la personalidad era consi-
derada como una mascara, que segin se ha
dicho, venia a cubrir determinadas realidades
personales o sociales, prueba de ello es que
no todos los seres humanos eran considerados
dentro de esta categoria, tal como lo demues-
tra la amplia gama de esclavos y siervos que
no llegaron nunca a adquirir este estado juridico
segun el ius civilis.

dad las diferencias que existian entre la entidad
considerada individualmente con relaciéon a sus
componentes, de forma tal y como lo expre-

La construccion del concepto de persona juridi-
ca, como sujeto de derecho dotado de (21) ca-

tre si, fuesen capaces de ser reconocidos como una unidad ideal a los efectos de poder referirle facultades y
deberes de orden patrimonial. En una palabra, reconocer un ente diverso de sus componentes Por otra parte,
pone de relieve que el concepto de personalidad deviene necesariamente del derecho publico o municipal, an-
tes que del ius privatorum.

(18) PENA GUZI\/IAN, Luis A. — ARGUELLO, Luis R., “Derecho Romano”, Ed. TEA, Tipografica Editora Argentina,
Buenos Aires 1966, t. |. Se trae a consideracion la existencia de la societas publicanorum o vectigalium, que
estuvieron formadas por personas encargadas de recaudar fondos, explotar minas o realizar obras publicas,
Estos emprendimientos o empresas industriales conservaron el nombre antiguo de societates, pero adquirieron
la personalidad propia de las asociaciones, aunque nunca ingresaron en el campo del ius privatorum. En cam-
bio la societas, cumplié un proceso de desarrollo histoérico limitado, sin llegar a conformar un sujeto de dere-
cho independiente.

(19) BETTI, Emilio, “Istituzioni di Diritto Romano”, ob. cit., nota 2, vol. |, parag. 44, p. 77. En el caso de las ac-
tualmente reconocidas como fundacion, o sea una universalidad de bienes destinados a un fin generalmente al-
truista o de beneficio social, no se logré construirla con independencia o autonomia institucional, aunque no se
trat6 de una opinién compartida por todos. Ello no obstante, se utilizaba la entrega de los bienes en donacién a
una persona capaz, a la cual se le imponia un cargo o modo del cumplimiento del fin propuesto por quien en-
tregaba los bienes, algo asi como una suerte de negocio indirecto.

(20) BLANCH NOUGUES, José M., “Régimen juridico de las fundaciones en derecho romano”, ob. cit., nota 8;
ALBERTARIO, Emilio, “Studi di Diritto Romano”, Antonio Giuffre Editore, Milano 1933, XI, vol. Primo, p. 120;
GARCIA GARRIDO, Manuel, “Derecho Romano. Acciones-Casos-Instituciones”, Ed. Dykison, Madrid, 1989, re-
impresion 42 ed. reformada, nro. 42, p. 155. ORESTANO, “Il problema de la fondazione in diritto romano”, Ed.
Litogréfica Torino, 1959.

(21) FLORENTINO: D. 46.1.22. Lo que es de la universalidad, no es de sus integrantes. “Quod est universita-
tes non est singolorum”; En igual sentido: ULPIANO: D. 2.4.10 (fs. 10 & 4, L |I, tit. IV): “El manumitido por al-
guna corporacion, colegio o ciudad, puede citar a juicio a los miembros individuales (singulos) porque no es li-
berto de ellos sino de la Republica o de la comunidad, pero si quiere litigar contra esta Ultima, debe pedir la
venia al Estado”. También en: D.3.4.2. (fr. 2, 43 |ll, tit. IV) “Los individuos de un municipio o alguna corporacion
nombrasen representantes para ejercer la accion, no se dira que debe considerarse como nombrado por mu-
chas personas, pues éste interviene por la replblica o corporacion y no por cada uno en particular”; fdem: D.
3.4.7.1. (fr &1 Libro Ill, tit. IV): “Si algo se debiera a una corporacién no se le debe a cada uno de sus individuos,
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pacidad y propios atributos, fue una elaboracién
técnica muy posterior y por lo tanto, no corres-
ponde atribuirse de modo directo a los roma-
nos, circunstancia que deberia tenerse muy en
cuenta cuando alguna literatura actual trata de
acordarle significacion a numerosos fragmen-
tos del Digesto y otras manifestaciones de este
derecho sin ningln tipo de reparos, cuando se
pretende transpolar sus contenidos a tiempos
muy distantes entre si o también, respecto de
la cultura y evolucién de las ciencias normativas
en este sentido.

Cabe no obstante traer a colacién el pensamien-
to de Orestano (22), quien senala con innegable
claridad los alcances de estas aseveraciones,
afirmando: “es verdad que los romanos no co-
nocieron una teoria de la personalidad juridica,
pero es falso si se quiere significar con ello que
no encontraron soluciones a muchas de las si-
tuaciones que segln la experiencia moderna,
vienen conceptualizadas a través de esta figu-
ra”, pensamiento que a nuestra manera de ver,
resume con claridad y precision todo este deba-
te respecto de la cuestion acerca de la conside-
racion en torno a dilucidar si llego la oportunidad
de elaborar una construccion general de la per-
sonalidad colectiva.

Dicho de otra manea, el largo proceso que se
desarrolla desde los comienzos de su existencia

y hasta las postrimerias de su proceso historico,
brindé un cumulo de soluciones y respuestas
analogas a muchas de las situaciones que en
el derecho moderno encuentran cabida dentro
de la concepcion actual de la persona juridica,
aungue obviamente, con significaciones muy di-
ferentes.

2.2. Los romanos actuaron de manera absolu-
tamente pragmatica (23), brindando soluciones
conforme los problemas que planteaban diver-
sas situaciones unificantes, de forma tal que a
medida que avanzaba el proceso evolutivo, se
reconocian facultades especificas a situaciones
puntuales de muy distinto orden, como ocurria
verbigracia, con la posibilidad de ser propieta-
rio de un patrimonio o bienes de cualquier tipo,
poseerlos, usucapirlos, comparecer a un juicio,
contestar o entablar demandas y asi sucesiva-
mente, segln los requerimientos que presenta-
ba la realidad pero lo que debe quedar suficien-
temente en claro, es que en ninglin momento
pretendieron conformar los supuestos condicio-
nantes para la elaboraciéon de una construccién
auténoma y general (24) de la personalidad juri-
dica sobre los presupuestos de una légica cien-
tifica o simplemente unitaria.

De esta manera, especialmente durante la Re-
publica, las situaciones unificantes se fueron
resolviendo claramente en forma aislada, caso

ni lo que debe la corporacion lo adeuda cada uno de ellos” (Si cui universitati debetur singolorum debetur, nec
quod debet universitatis singuli debent). Ambos textos de ULPIANO estan referidos obviamente a la “Res pu-
blica” considerada como una unidad diferente de sus ciudadanos, situaciones unificantes a través de las cua-
les se advierte con toda claridad la vigencia del “principio de diferenciaciéon” o “alteridad”. Por Ultimo, también
MARCIANO: D. 1.8.6.1 (Inst. Lib.lll, Fr. 6 &1, tit. VIII, Libro I) “Son de la comunidad y no de los particulares los
teatros que hay en las ciudades, los estadios etc. Etc.” (Universitatis sunt, non singulorum) (Servus communis
civitatis singulorum pro parte inter igitur, sed univesitatis).

(22) ORESTANO, R., “Il ‘problema delle persone giuridiche’ in diritto romano”, Torino, 1968, vol. |, p. 81.

(23) IMPALLOMENI, Giambattista, voz: persona gjuridica: Diritto Romano: “Novissimo Digesto Italiano”, vol. X, p.
1029. Sostiene el autor que durante todo el derecho clasico, no parece que se haya reconocido ningln patri-
monio auténomo, sin embargo desde una perspectiva tedrica, era a veces reconocido como perteneciente a un
sujeto, aunque privado de la posibilidad de disponer a su arbitrio. Esta etapa evolutiva del derecho romano, lle-
g6 a admitir la destinacion de un patrimonio para el culto de una divinidad.

(24) GALGANO, Francesco, “Commentario del Codice Civile Scialoja - Branca”, bajo la supervision (a cura) de
Francesco Galgano: Art. 11-35. Zanichelli Editore Bologna 2006 Soc. Ed. Del Foro Italiano, Libro Primo, Delle
Persone e Della Famiglia. Dice el autor que del estudio de algunos textos que se dictaron en la época clasica, no
cabe ninguna duda que encontraron con toda claridad el “principiio de diferenciacién” o “alteridad”, en cuanto
nadie puede dudar que las deudas de la universalidad, no lo eran la de sus componentes. A su vez, a la pregunta
que se formulan los cientificos de nuestros dias, acerca de si en el Derecho Romano Clasico, se habia conocido
la figura tal como hoy concebimos a la persona juridica, se debe dar una respuesta afirmativa. “porque habian
conseguido la formulacion de una disciplina del grupo correspondiente a aquellas que hoy nosotros resumimos
en la nocién de persona juridica, aunque ello no implicara la elaboraciéon de un” centro auténomo de derechos
y obligaciones”, pero si de un “centro autbnomo de referencias de derechos y obligaciones”.
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por caso, sin que por ello diere lugar a una ela-
boracion técnica o derivada de determinadas
construcciones cientificas o de légica general.

En otro sentido, —es bueno ponerlo de relieve,
por la importancia que tiene como punto de
partida de una evolucién técnica posterior—, no
toda atribucién de derechos estaba imputada a
sujetos, sino que también —como se ha dicho-,
podian ser referidos a lugares y cosas, sin que
por ello fuese menester ubicarlos a partir de un
contexto de subjetividad o a través de una consi-
deraciéon formulada dentro del marco del sujeto
de derecho.

La vinculacién de la titularidad de facultades o
derechos, imputables sélo a manifestaciones de
base subjetivas o personales, no se compade-
cfan exactamente con la experiencia romana de
entonces, que concebia la posibilidad de hacer-
lo sobre situaciones objetivas 0 materiales, pues
resultaba factible reconocerlas fuera del con-
texto de una concepcidn unitaria atribuible a un
sujeto individual, como sucede con los lugares
o las cosas.

De estos mecanismos atributivos de derechos
visualizados desde esta perspectiva objetivista,
surgia la circunstancia que un determinado con-
junto o colectividad de elementos materiales, no
era necesariamente catalogados como supues-
to Unico, sino por el contrario y tal como ocurria
con los municipium, colonia, civitatis, resultaban
reconocidos a través de la materialidad de su
territorio, o de las construcciones que les per-
tenecian; en igual sentido, el templun y otros
edificios sagrados, estaban legitimados en fun-
ciéon de su emplazamiento o ubicacion geogra-
fica, antes que por el sustrato personal que los
integraban.

A la luz de las corrientes pandectisticas del siglo
diecinueve, parece dificil que pudieran compren-
der la existencia de relaciones juridicas separa-
das o al margen del protagonismo necesario
y absoluto de una persona humana o juridica
como titular, lo que significaba el desencadena-
miento de una verdadera crisis para la teoria ge-
neral en cuanto su repercusion sobre el concep-
to mismo de derecho subjetivo, —pues de alguna
manera importaba la admisibilidad de derechos

sin sujetos—, situaciones que como se adver-
tira, resultaban de dificil entendimiento si se
pretendia una traspolacién de sus conceptos a
circunstancias ubicadas muchos siglos después
de la evolucién cientifica de tales institutos.

En definitiva, la atribucion o referencia de rela-
ciones juridicas tanto a situaciones unificantes
compuestas por un conjunto de personas, como
asi las que respondian como pertenecientes a
bienes o lugares, conformaron una base facti-
ca-legal tanto de orden subjetivo como objetivo,
que no se compadece en absoluto con el de-
recho contemporaneo, circunstancia que debe
ponerse de resalto para apreciar en su justa
dimension, la singularidad que ofrece esta eta-
pa particular que estamos considerando del de-
recho romano, respecto de sus aportes para la
construccion del concepto de persona juridica.

2.3. Con estos antecedentes en claro podemos
avanzar en una mejor comprension del proceso
perteneciente al periodo clasico o de la Republi-
ca, espacio de tiempo suficientemente prolon-
gado como para perfilar los puntos de conexién
histérica de su evolucién institucional.

Cabe entonces —en funcion de los comentarios
anteriormente senalados—, formularse un inte-
rrogante fundamental: écémo se manifestaron
las primeras experiencias a través de las cuales
se reconocieron algunas situaciones unifican-
tes?

2.4. Una vez mas el rumbo del proceso evolu-
tivo, como asi la respuesta correcta la encon-
tramos en Orestano (25), quien ensefia en su
extraordinario trabajo sobre el tema, que la
jurisprudencia clasica fue desarrollando una
dogmética propia que construyé a partir de la
significacién asignada a los vocablos res, cor-
pus y universitates que actuaban como centro
de referencia (o imputacién, con la terminologia
actual) de las relaciones juridicas en particular,
sobre todo si se entiende la riqueza de su signi-
ficacion técnica.

Pero conviene poner de relieve que estos tér-
minos resultaron interpretados a la luz de una
cultura o visién propia y genuina de ese momen-
to histérico, que era fundamentalmente de tipo

(25) ORESTANO, R., “Il ‘problema delle persone giuridiche’ in diritto romano”, ob. cit., nota 17.
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empirico o materialista, en el sentido que —como
se ha dicho precedentemente—, se trataba de
conjuntos compuestos por elementos materia-
les capaces de ser reconocidas como centros de
referencia de relaciones juridicas en particular.

Y precisamente esa circunstancia de poder re-
ferir situaciones unificantes a entidades mate-
riales o eventualmente personales, es lo que
vincula el proceso de manera directa, con la pa-
labra res, cuyo primer significado es obviamente
cosa(26), como “todo aquello distinto del propio
yo, 0 sea del individuo que lo usa”, pero esca-
pando de generalizacion tan absoluta, Ghirardi
cierra su pensamiento con cita de Ulpiano en el
sentido que en la palabra cosa se comprende
“asi las causas como los derechos” (27).

Deberia recordarse en este sentido, todas las
elucubraciones que se difundieron en torno al
concepto res publica, cuando se trataba de los
asuntos del “Populus romanus”, de forma tal
que nadie pone en duda la influencia decisiva
que el empleo de esta acepcion proyectd inde-
fectiblemente sobre los institutos del derecho
privado.

Es verdad —como se ha dicho—, que la palabra
res constituye un vocablo de multiples significa-
dos (polisemia) o sea, resulta factible atribuirle
innumerables acepciones en el idioma latino,
pero en este caso su proyeccién técnica pare-
ce evidente, por tratarse de relaciones juridicas
que resultaban atribuidas a conjuntos o entida-
des materiales, pero completamente fuera del
alcance o contexto subjetivista o concebidas
como un sujeto titular de derechos.

Pero estos mecanismos atributivos de efectos
juridicos, también eran extensible a ciertos agru-
pamientos de personas que visualizadas desde
otro angulo, resultaban igualmente factibles
—frente a determinadas circunstancias— enten-
derlas como res, sin que por ello fuese menester

prescindir o cambiarles esta caracteristica esen-
cialmente material.

En definitiva, bajo el amparo del término en
cuestion (res), se encuadraban situaciones uni-
ficantes asentadas sobre conjuntos de elemen-
tos corporales o materiales, como asi también
de agrupamiento de personas, pero en ambos
casos sin que tales diferencias alteraran su ubi-
cacion en el plano material de las cosas, pues
nunca trascendieron hacia una conjugaciéon o
predicacion de una idea unitaria como producto
de la abstraccién intelectual.

Desde esta plataforma materialista u objetiva —si
se quiere—, del concepto de res, sobre la base
de una significacién semantica absolutamente
descontaminada de cualquier razonamiento de
tipo deductivo o de especulaciones abstractas,
ideales o de tipo cientifico o inferidas desde una
perspectiva de orden subjetivista, se comienza a
transitar el camino hacia un rumbo final distinto,
consistente en alcanzar un concepto unitario de
imputacion capaz de concebirse como una uni-
dad por efecto de la abstraccién, dando lugar al
nacimiento de un ente ideal auténomo y diferen-
te de sus integrantes.

Resulta particularmente pedagbgica el ejemplo
que trae Orestano (28) en el sentido que estas
situaciones unificantes —corpus—, no estuvieron
consideradas como “una cosa diversa de los in-
dividuos que lo componen, sino mas bien una
identificacion con ellos mismos”, circunstancia
absolutamente obstativa para llegar al reconoci-
miento de una entidad ideal diferente o auténo-
ma con relacién a su sustrato personal.

Se trat6 obviamente y como no podia ser de otra
manera, de un largo camino, pero cada una de
las diversas situaciones unificantes resueltas de
esta manera, conformaron el sustento que era
menester transitar para agotar y completar el re-
corrido de este proceso histérico evolutivo hacia

(26) GHIRARDI, Juan Carlos (dir.), “Hacia una nueva clasificacion de las cosas”.En Biblioteca de la Academia
Nacional de Derecho de Cérdoba nro. 04933. Hemos tenido especialmente en cuenta este excelente trabajo
del autor de la nota, —-lamentablemente inédito—, del cual fue factible obtener un panorama completo y funda-
do de la problematica de las cosas en el derecho romano.

(27) GHIRARDI, Juan Carlos, ob. cit., nota 17, con cita de ULPIANO: D.50. 6.23.

(28) ORESTANO, R., “ll ‘problema delle persone giuridiche’ in diritto romano”, ob. cit., nota 17, p. 173, asen-
tando esta conclusion en un paragrafo de GAIO D. 3. 4. 1.
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formas mas acordes con la ciencia juridica de
nuestros dias.

2.5.Como otro de los factores coadyuvantes
para la consideracion de los diversos instru-
mentos capaces de generar o producir efectos
unificantes, merece traerse a consideracion al
nomen, o0 nomen iuris, que aun desde una vi-
sion estrictamente linglistica, lograba producir
no obstante las consecuencias que estamos
relatando, o sea la atribuciéon o imputacién de
relaciones juridicas, tal como sucedi6 originaria-
mente con el texto de Ulpiano, respecto de la
universitas res hereditas(29) con anterioridad a
que sufriera los cambios operados en la etapa
Justineanea.

Es que a través de la utilizacion del nome se
identificaba una cosa respecto de las demas,
pero ello no impedia que igualmente y al mis-
mo tiempo, sirviera para la individualizacion de
la cosa en si misma considerada, es decir, la
apelacion a este recurso linglistico implicaba un
avance en la explicacién de los supuestos que
estamos relacionando.

No cabe ninguna duda que el leguaje tuvo en su
momento esta virtud de ser utilizado como un
instrumento técnico del cual se inferia una con-
sideracién unitaria de diversos supuestos de la
realidad, sin que por ello se abandonase esta vi-
sion estrictamente materialista de la concepcion
respecto de la atribucion de relaciones juridicas
en particular.

2.6. Res y nomen conformaron a no dudar, dos
factores o vectores determinantes que vehiculi-
zaron este proceso hacia un estadio de evolu-
cién suficiente capaz de hacer comprender ele-
mentos diferentes y autbnomos a través de una
visién unitaria o de conjunto.

Sin embargo, para una adecuada comprension
del problema, —al menos como perspectiva his-
térica—, debemos profundizar de alguna manera
el significado del vocablo res, ya no desde una
vision tan general como lo hicimos precedente-
mente, sino acercandonos a nuestra materia es-
pecifica y con el contenido y alcance que fuera
elaborado en el periodo clasico.

En realidad, —de la misma manera que lo hici-
mos precedentemente—, D Amelio (30) destaca
la etimologia del término en cuanto deriva de
otro de origen latino causa, vocablo que produce
una transformacién idiomatica importante que
concluye siendo asimilada por la palabra res,
cuyas significaciones mas corrientes era la de
bienes o posesién, objeto, entidad, estado, re-
accioén, ocasion, situacién, hecho, evento, sus-
tancia, negocio, Utiles, etc.

A su vez este vocablo puede ser objeto de una
segunda clasificacién (31), en res dotadas de
un significado estricto o particular que se iden-
tificaba con las cosas, bienes, Utiles, negocio,
vinculandose originariamente con el patrimonio
0 alguno de sus elementos; para luego y desde
otra angulacion, atribuirle un sentido mas am-
plio. Como ejemplos dentro de la primera cate-
goria, cabe mencionar las cosas, bienes sustan-
cia, Utiles, negocio, patrimonio etc.; dentro de la
segunda, se comprenden los términos relacion,
objeto, entidad, estado, ocasién, situacion, he-
cho, evento, riqueza, etc. En la vasta cantidad
de acepciones de la palabra res, puede encon-
trarse la explicacién por las cuales no es facil la
tarea de precisar una definicién absoluta y tota-
lizadora, porque segun el autor de la cita, cons-
tituye el término mas amplio de la lengua latina,
todo lo que explica de alguna manera las dificul-
tades que sefalamos en torno a poder brindar
una caracterizaciébn mas precisa o concreta.

(29) BLANCH NOUGUES, José M. - FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio (dir.), “Régimen juridico de las fundacio-
nes en derecho romano”, Coleccion “Monografias de Derecho Romano”, Ed. Dikynson SL, Meléndez Valdes,

61, Madrid, p. 27.

(30) D"AMELIO, Mariano - AZARA, Antonio, “Novissino Digesto”, Ed. Utet, Unione Tipografica - Editrice Torinense,

t. 1, p. 292.

(31) MARQOI, Fulvio: cosa, “Nuovo Digesto italiano”, p. 356. En su acepcion etimoldgica, deriva de la causa, con-
forme una transformacion muy interesante en cuanto resulta completamente asumido y absorbido por la acep-
cion res, a la cual se le atribuye innumerables significaciones: bienes, posesién, objeto, entidad, estado, rela-
cién, ocasion, situacion, hecho, evento, sustancia lo que debido a la extensiéon y multiplicidad de significaciones,
explica de alguna manera las razones por las cuales no pudieron construir un concepto unitario.
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Ello no obstante, una primera aproximaciéon al
tema nos permite diferenciar entre cosas o res
comunes, o sea las que no responden a una de-
nominacién especial porque carecen de nome
iuris, y resultan individualizadas respecto de las
demas segln D. 5.1.76. y D 33.10.6 pr., de las
res con nomen comun, O res bajo nomen, que
comprende aquellas que existen bajo el efecto
de la funcion unificante del nomen D. 41.3.20.

En los casos de personas o cosas que poseian
un nombre (nomen iuris), el mismo aludia que
“podian ser consideradas como entidades ma-
teriales en si mismas consideradas”, pero como
se advertira facilmente, siempre desde una pers-
pectiva corpérea, material u objetiva, en cuanto
conformaban un dato de la realidad.

Es importante igualmente advertir, que los ins-
trumentos que utilizaban estas situaciones uni-
ficantes, en algunos casos revestian una natu-
raleza de tipo social, o en otros simplemente
exteriorizaban una realidad material agrupando
cosas desde la individualidad de sus elementos
constitutivos y con ello sin embargo, no podian
llegar unitariamente a considerarse como uni-
dad ideal.

2.7. Una aproximacion a su concepto, elabora-
do sobre la base de estos antecedentes, permi-
tirla sostener “que cosas son todos los objetos
corporales u otras entes naturales susceptibles
segln la conciencia econémico social de apro-
vechamiento o de utilizacion”(32). Y ese crite-
rio determinante asentado sobre una acepcién
principalmente socioldgica, permite discernir so-
bre cudles de entre ellas resultan idoneas para
ser individualizadas por obra del hombre.

El mismo autor (33), refiriéndose a la nota defi-
nicion puesta en “de verberoum significatorum”,

D. 58.16 pr. 23, sostiene que “pertenece pro-
bablemente a su texto original y a un punto par-
ticular del comentario edictual (edittale)” que
implica no pretender encontrar la precisién del
concepto desde una perspectiva eminentemen-
te cientifica juridica, todo ello sin dejar de en-
tender que atribuian este caracter a los cuerpos
unitarios, quedando siempre fuera de su preci-
sion conceptual las llamadas cosas etéreas, por-
que no era posible tocarlas o poseerlas segin
sefalaba su nota o caracteristica esencial.

Por otra parte, ya a fines del siglo | antes de
Jesucristo, Alfeno Baro (34) en (D.5.1.76.6 dig)
aludia a esta acepcioén de res, “sed et multis ce-
ter rebus”, como la legion, el pueblo romano y
las naves, tres ejemplos de nlcleos unificantes
de naturaleza material u objetiva que resultaban
consideradas como un todo y cuya existencia o
construccion juridica hubiera debido emplazar-
los dentro de las categorias logicas de los suje-
tos de derecho.

Pero de todas estos antecedentes tomaremos
aquellos que mas se aproximan a las cuestiones
que estamos considerando, relacionadas obvia-
mente con la evolucién histérica del concepto
de persona juridica y para ello, nada mejor que
iniciar este punto aludiendo a la vieja definicién
de Gayo, en el sentido que son aquellas “quae
cerni tangire possunt”, es decir, las que pueden
ser objeto de una percepcion directa por los
sentidos humanos, inferidos obviamente de su
materialidad o corporeidad ontoldgica. Para ser
mas precisos quizas, deberiamos denominarlas
cosas corporales o materiales, en cuanto resul-
tan factible de poderlas tocar y poseer.

Una de las consecuencias juridicas que se des-
criben con relacion a esta categoria de res o
cosas corporales 0 materiales, es que pueden

(32) DE SAVIGNY, M. F. C., “Sistema de derecho romano actual”, traduccion de Jacinto MESIA y Manuel POLEY,
con prélogo de D. Manuel RURAN y BAS, Ed. Centro Editorial de Gongora, Madrid, 22 ed., t. Il, Paz.
(33) DE SAVIGNY, M. F. C., “Sistema...”, ob. cit., nota 24.

(34) ORESTANO, R., “Il ‘problema...”, ob. cit., nota 17; ALFENUS, lib. VI digest. “Proponebatur ex bis iudicibus,
qui in eandem rem dati essent, nonnullos causa audita excusatos esse inque eorum locum alios esse sumptos,
et quaerebatur, singolorum iudicum mutatio eandem rem an aliud iudicium fecisset respondi, non modo si unus
aut alter, sed et si omnes iudices mutali esset, tamen et rem eadem et iudicium, idem quod antea fuiste per-
manere”. Como una manera de reforzar esta concepcion, subraya que no se trataba de un caso aislado, sino
que el mismo acaecia en multiples situaciones consideradas como res, y de la cual extraia los siguientes ejem-
plos: la legién; il popolo, la nave.
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ser objeto de posesién, como ocurre con las pe-
nus(35) y supellex(36), en cuanto resultan fac-
tibles de ser detentadas fisica y materialmente
de manera directa e inmediata por el hombre,
en cuanto “quae tangit possunt”, circunstancia
que da lugar a la posibilidad de configurar los
presupuestos indispensables para que ocurra el
instituto de la usucapién, todo segun Paulo en
D. 42.2.3yD. 2.28.2.9.

Existe igualmente otra explicacion si se quiere
de tipo cultural, (37) en el sentido que la ma-
terialidad del concepto de cosa se configura
en una suerte de subsuncion ontoldgica, como
consecuencia que Roma tenia una economia
fundamentalmente agraria, circunstancia que le
atribuye a las cosas una corporalidad necesa-
ria como para poder ser objeto de los derechos
reales (dominium ex jure). Solo una vez que las
formas de explotacion econdémica evoluciona-
ron, aparece una segunda vision de las mismas,
atribuyéndoles la caracteristica de la incorpo-
ralidad (incorporalis), tal como sera materia de
tratamiento en lo puntos siguientes.

Esta concepcién de las cosas, como res, esta
expresada igualmente en las Institutas de Gayo:
Inst. 2.2.1., 2.12.14, 2.20.21 o D. 2.53.55,
y sobre tales conceptos se construyen las ba-
ses conceptuales tripartitas tan conocidas, para
fundamentar la summa divitio de las materias o
contenidos del ius privatorum, en acciones, co-
sas y bienes.

Por otra parte, el concepto de res, conforme el
sentido y significacion que le hemos acordado
como expresion general, se infieren del Diges-
to, en un todo de acuerdo con los textos ori-
ginales del Corpus luris, segun los paragrafos
gue se mencionan a continuaciéon: D. 5. I. 76;
D. 33.10.; D 50.16.72; D.1.8.1.1. Alfeno. D.
5.1.76; Alterio: D. 33.10.6 pr. y D.1.8.11.

2.8. En otro sentido y en la version antigua
del concepto de res, se lo explicaba de alguna
manera como que: “el conjunto es, o esta for-
mado por sus elementos y la totalidad de sus
elementos, constituyen el conjunto”, pero como

se advertira, en ningln momento el conjunto se
aparta de una visién esencialmente materialis-
ta o corporal, e incluso aunque su dimensién o
magnitud pueda variar en mas o en menos esto
es, acrecentar, cambiar o disminuir el nimero
de sus componentes, no por ello debia nece-
sariamente modificar su sustancia a los efectos
legales y por lo tanto, dejar de ser considerada
como tal.

En algiin momento —especialmente referido a la
res publica—, la palabra se utilizé para individua-
lizar a la comunidad de ciudadanos conforme su
procedencia, tales como romanos, latinos, alba-
nos etc. etc., o simplemente se le atribuia una
significacion referencial a la comunidad de la
que formaban parte, circunstancias que pueden
ser valorizadas a la luz de las tantas expresiones
que cobraran sentido durante los siglos Il y IlI
después de Cristo.

Todas estas situaciones unificantes —expresadas
de las maneras mas diversas y hasta en forma
caotica—, terminaron dando lugar a fendmenos
de imputacién de relaciones juridicas unitarias,
circunstancia que si se visualiza a la luz del pro-
ceso evolutivo, constituyen a no dudar, el punto
de partida de un recorrido institucional que va
desde la existencia de estos conjuntos materia-
les, hasta lograr el reconocimiento abstracto de
la unidad, concebida como centro de imputa-
cién o referencia completamente diferenciado o
auténomo respecto de sus integrantes, circuns-
tancia que se alcanza recién al finalizar el perio-
do justineaneo y sélo en algunas especies, y no
en todas las manifestaciones externas de este
instituto.

2.9. {Cuales eran los ejemplos que surgen de
los textos del Digesto respecto de situaciones
unificantes que eran consideradas con “res cor-
porales?

Un ejemplo de este tipo de rebus lo constituye
la legién, que estaba compuesta de una can-
tidad variable de soldados que conformaban
elementos diversos pero que en definitiva, era
reconocida en su significacién juridica como

(35) MACCHI, Luis (trad.), “Diccionario de la lengua latina”, Ed. Apis, Rosario. La traduccién literal de penus,
alude a la prevision de comestible, almacén, despensa, santuario del Templo de Vesta.

(36) MACCHI, Luis (trad.), “Diccionario...”, ob. cit. Superllex significa muebles, ajuar, utensilios, instrumentos.
(37) MAROI, Fulvio, “Nuovo Digesto italiano”, ob. cit., p. 356.
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una unidad, completamente independiente res-
pecto de los seres humanos que la componian,
quienes podian ser —como se ha dicho—, mas o
menos, permanecer siempre en esta legién o ir
cambiando con el tiempo, sin que nada de estas
contingencias afectasen su sentido de unidad ni
los efectos inferidos de este nome iuris.

Otra situacién que nos mencionan los fragmen-
tos romanos, es la nave que tal como se puede
apreciar rapidamente, se exterioriza como una
unidad material de diversos elementos necesa-
rios para su funcionamiento, todo ello sin que
mas alla de poder llegar a ser considerada como
un centro de referencia de relaciones juridicas,
Su naturaleza podia ser puesta en tela de juicio
respecto de su materialidad o corporeidad on-
tologica.

Es posible lo mismo destacar del populus roma-
no, el que evidentemente era entendido como
una unidad, aunque su verdadera naturaleza lo
fuera a través de la conjugacién de una cantidad
importante y diversa de elementos materiales, lo
que finalmente y a través de una denominacién
juridica o nome iuris, concluyeron reconocién-
dolo como res corporales para la circunstancias
que nos estamos refiriendo a este respecto.

En la etapa histérica de la Republica, los supe-
llex, las penus, o incluso la hereditas, llegaron
a ser consideradas claramente dentro de esta
categoria ya que —como se ha dicho ya en di-
versas ocasiones-, sin que por tal circunstancia
diera lugar a una mutacién de su composicion
estrictamente material o corporal.

Como nombres colectivos, se han mencionado
el populus, las tribus, el senatus, el exercitus, la
gens o la familia, situaciones todas que aunque
integradas por componentes diversos e indepen-
dientes, ello no obstante estaban individualiza-
dos por un vocablo que implicaba al menos, una
unidad conceptual o linguistica, situacién que
por su claridad no precisa de mayores comenta-
rios, salvo aclararse que tal situacién no gravita
en un apice respecto a la modificacion de su
sustancia de naturaleza material y colectiva.

2.10. A medida que se fue avanzando en la
caracterizacién de las situaciones unificantes
asimiladas al concepto de res, otra cantidad de
fragmentos obtuvieron progresos significativos
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en las precisiones técnicas de estos conceptos,
en tanto aludieron a una asimilaciéon de estas
cosas con lo estrictamente corporal, material o
tangible, de forma tal —como se ha dicho pre-
cedentemente-, que podian resultar apreciables
por los sentidos dada su identificacién sustan-
cial con lo que se toca o se siente: Ulpiano, con
cita de Labeone: D. 37.l. 3. I.; Paulo: D. 43.
2.3.y D. 2.28.29, todos segun los textos cita-
dos precedentemente.

De lo todo lo expresado hasta este punto, se
infiere que las cosas corporales podian extender
su significado a situaciones que iban mas alla
de los cuerpos unitarios, supuesto que podra ser
apreciado con mayor exactitud cuando analice-
mos en el punto siguiente la cuestiéon de las res
0 corpora ex distantibus, es decir, los conjuntos
0 complejos de cosas divisibles, que a su vez
disponen cada uno de ellos autonomia o indivi-
dualizacién propia.

3. Periodo filoséfico: corpus ex distantibus — res
incorporalis. A finales de la época clasica los
romanos —que no fueron precisamente, gran-
des filésofos—, recibieron influencia directa de
los grandes pensadores griegos, especialmente
dentro de la vertiente de los epicureos, circuns-
tancia que sinvié para que un conjunto de figu-
ras existentes hasta ese momento, se fuesen de
alguna manera “espiritualizando”, o mas bien
“idealizando”, como consecuencia de haber
transitado un proceso de superacién mediante
el abandono de concepciones muy rigidas, pro-
pias de las culturas primitivas o que se encuen-
tran en etapas germinales.

La mayoria de los autores que se han ocupado
de este topico se encuentran contestes en afir-
mar que a la finalizaciéon del siglo Il después de
Cristo, la utilizacién de una légica de mayor ca-
pacidad técnica se hizo sentir entre los juristas
de ese entonces, produciéndose entonces los
primeros pasos desde una visién absolutamente
materialista o corpérea de las cosas, por otra
mucho mas ajustada a un pensamiento critico
propio de un desarrollo conceptual de entidad
superior y por ende capaz de gravitar en las mas
diversas expresiones del saber de su tiempo.

Sin pretender hacer un estudio completo de los
hechos que nos estamos refiriendo, concentra-
remos nuestra atencion en aquellos anteceden-
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tes que estuvieron mas vinculados con el institu-
to que nos ocupa, es decir, los que gravitaron en
torno al recorrido de los pasos necesarios que
hubo que cumplir para lograr acercar el rumbo
de la transformacion de la persona juridica a las
corrientes contemporaneas o mas desarrolladas
desde el punto de vista técnico o cientifico.

Segln referencia directa de La Fortuna (38),
se alude a la influencia significativa de Séneca
(39), quien a través del empleo de una expresion
lingliistica del concepto de “coherentia”, expli-
ca gque “todo el proceso légico a través del cual
y en virtud de una abstraccién se pasa de los
miembros considerados uno en uno (singuli) a
otra cosa distinta (el corpus) dentro del cual la
individualidad de los miembros desaparece para
dar luego de una irreal pero precisa y nitida uni-
dad creada por la coherentia, en tanto que con-
sideradas en relacion al derecho o a la funcién”.

El autor comentado afirma que la identificacion
del proceso de desmaterializacién, como bisa-
gra histérica o punto de arranque hacia la abs-
traccion, se describe o subsume especialmente
detras de la palabra “cohaerentia”, capaz de dar
nacimiento a nuevas categorias como los “cor-
pus” o las “universitates”.

Es realmente digna de todo encomio y admira-
cién cientifica la capacidad de sintesis del fil6-
sofo heleno para subsumir en un solo vocablo,
todos los movimientos intelectuales necesarios
que deben cumplirse para avanzar desde una
pluralidad de elementos materiales o supuestos
colectivos, a una unidad ideal como resultado
del mecanismo légico de la abstraccion, capaz
de concebir como unidad referencial de rela-
ciones juridicas, lo que en su base o sustrato

conforman elementos plurales de naturaleza
diversa, produciéndose de esta manera el ver-
dadero quid que da lugar a una entidad unita-
ria y autbnoma con relacién a sus integrantes o
componentes.

3.1. Debido a la gravitacion que tuvieron estas
corrientes de pensamiento filoséfico —que como
dijimos, hicieron sentir su influencia sobre los
juristas de fines del periodo clasico—, no tarda-
ron en aparecer algunos fragmentos del Digesto
que analizaban la probleméatica de la res (cosas)
segun criterios de caracterizacion diferentes, lo
gue motivé una clasificacion mas minuciosa y
ajustada a la realidad que la existente hasta ese
momento y en este sentido, se debe traer a co-
lacién indefectiblemente por su importancia, el
texto de Pomponio (40) en cuanto formula un
nuevo encuadramiento tripartito de la figura en
cuestion, en: res corporea; res contingentibus y
finalmente, res ex distantibus.

La primera y segunda de las mencionadas pre-
cedentemente, las hemos considerado en los
puntos anteriores, pero como consecuencia de
estos perfeccionamientos en el pensamiento de
la época, aparece la res o corpora ex distanti-
bus, que sin llegar a la idealizacién completa,
—alcanzada s6lo una vez concluido el proceso de
abstraccién—, importa sin embargo una suerte
de paso intermedio en ese derrotero, en razén
que se abandona la concepcién rigida y unifor-
me de la res, concebida como “materialidad
tangible”, —que se toca y se distingue con los
sentidos—, para llegar a reconocer esta nueva
categoria mediante una explicacién mas moder-
na y evolucionada del proceso de desmateriali-
zacion antes comentado.

(38) BLANCH NOUGUES, José L., ob. cit. Por cita del autor: “Appunti sui termini “corpus” e “universitatis”, Roma,
1937.

(39) SENECA, Espistulae ad Lucilium 102, 6: “Quaedam continua esse corpora, ut hominen, quaedam esse
composita, ut navem, domun omnia denique, quorum diversae partes iunctura in unum coactae sunt, quaedam
ex distantibus, quérum adbuc membra separata sunt, tanquam exercitus, populus, senatus, illi enim per quos
ista corpora efficiuntur, iure aut officio cohaerente, natura diducti et singuli sunt”. El texto tiene como época de
aparicion la mitad del siglo | después de Cristo.

(40) POMOPONIO, D. 41.3.30. “libro trigesimo ad Sabinum: ...tria autem genera sunt corporum, unum, quod
continetur uno spiritu et Graece ...vocatur, ut homo tignum lapis et similia: alterum, quod ex contingentibus, boc
esta pluribus inter se coharentibus constat, quod ...vocatou, tu aedficium vavis armarium: tertium quod ex dis-
tantibus, constat ut corpora plura non soluta sed u ni nominis subiecta, veluti populus, legio grex”. Segun la opi-
nién de ORESTANO, este texto que ha dado motivo a una amplia literatura a su alrededor, constituye un punto
de inflexion obligado para la construccién juridica de una “teoria de las cosas” en el derecho romano (ob. cit.,
p. 131).
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Cicerdn (41), refiriéndose a esta clasificacion de
las cosas, las simplifica en dos clases, en cuan-
to reconoce entre las cosas materiales o corpo-
rales, es decir, aquéllas “quae cerni tangive po-
sunt” o sea, las que se pueden tocar o poseet,
de las “quae intelligitur” que se encuentran sélo
expresadas a través de un acto intelectivo o del
conocimiento, lo que de alguna manera también
se perfila timidamente en esta diferenciacién de
“cosas corporales”, de las “cosas incorporales”.

A su vez, las Institutas de Gayo (42) —a mitad
del siglo Il después de Jesucristo—, al analizar
el instituto de la hereditas(43), cambiara el cri-
terio existente hasta ese momento que se las
apreciaba como una res corporales, por una res
incorporalis(44) (incorporales sunt que tangit
non possunt, qualia sunt ea quae iure consti-
tut, sicuti hereditas, ussufructus”) formada por
la universalidad o conjunto de derechos y obli-
gaciones que se transmiten del causa habiente
a sus herederos.

Sobre la base de estos antecedentes se arri-
ba al importantisimo fragmento de Pomponio (45)
que define a la res en cuanto corpus ex distan-
tibus (46), como un proceso por el cual determi-
nadas situaciones unificantes, “compuestas por
diversos elementos materialmente separados

entre si, constituyen sin embargo, un nombre
que representa una subjetivizacion capaz de ser
titular de referimiento de una relacién juridica”,
tal como sucede con el populus romanus, la
grex o por Ultimo, una legio.

Algunos otros autores consideran que esta crea-
cién ha sido tomada completamente y hasta
mediante el empleo de los propios ejemplos
de Séneca, que sin duda fue quien clarificé de
manera directa y decisiva la significacion y sis-
tematica de la res o corpus ex distantibus, a los
que consideraban como “unidades diferencia-
das de los elementos que las integran”, debido
al desarrollo de un proceso, que sin llegar a la
obtencion plena de la abstraccion, logra sin em-
bargo la desmaterializacién de esta categoria de
cosas como estadio basico y previo para avanzar
en la linea correcta y completa, la que solo se
alcanza como se ha dicho, varias veces, en la
etapa justineanea y fundamentalmente a través
del instituto de la universitas .

3.2. Por Ultimo, es bueno destacar que la am-
pliacién efectuada por Pomoponio respecto de
la clasificacién antigua de las res o cosas ro-
manas, no alcanza un grado de reconocimiento
completo, ya que permanentemente se confun-
dia con otra categoria de alguna manera super-

(41) CICERON: (PANIZO ORALLO) en su Topica, 5.2.7. por cita de ORESTANO ob. cit., p. 123. A su vez se ad-
vierte algunas inconsistencias en la clasificacion de las cosas, propias de un periodo donde se superponian eta-
pas del pasado, con nuevas categorias propias de la evolucion que estamos comentando. Sin embargo, pese a
todo esto, el jurista romano tuvo conciencia que las corpora ex distantibus no encuadraban en la categoria de
res quae cerni tangit sut, sino mas bien en las de altres res, es decir, de las otras cosas sin especificar dema-
siado su verdadera naturaleza.

(42) GAYO, “Institutas...”, 2.53. 55.

(43) ORESTANO, ob. cit. Considera que el proceso de unificacion esta ligado a la “desmaterializacién” por la
cual la hereditas pas6 de tener un significado material y concreto, a otro mas inmaterial y abstracto, ya que en
un primer momento se identificaba con el criterio antiguo de res y luego, a través del dogma conceptual de las
res incorporalis, concluye su recorrido histérico en el instituto de la universitas que constituye uno de los pocos
que llegaron a completar el proceso de abstraccion capaz de alcanzar la diferenciacién o alteridad completa en-
tre el ente idealmente considerado y sus componentes reales, es decir, sus miembros, proceso que constituye
el meollo central del concepto actual de persona juridica.

(44) ALBERTARIO, Emilio, “Il diritto romano”, Casa Editrice Giuseppe Principato, Milan - Messina, p. 104. Afirma:
“Un analogo fendbmeno es posible apreciar en la heredita giacente, que por carecer para los juristas clasicos de
las herramientas propias de la abstraccion, la explicaban a través de la continuacion de la persona del causan-
te, mientras que en la etapa justineanea le hacen decir a FLORENTINO: “hereditas persona vice fingitur, sicut
municipium y societas”.

(45) ORESTANO, ob. cit. Sefala que esta clasificacion tripartita de las cosas (res), aunque aparezca de toda jus-
ticia atribuirsela al jurista de la nota, porque surge con palmaria evidencia del paragrafo que se trae a colacién
dentro el Digesto, lo cierto es que resulta reproducida por muchos otros, circunstancia que nos induce a pensar
que se tratdé de una categoria de aceptacion general entre los juristas de su época.

(46) Diversos textos del Digesto hacen referencia directa a esta categoria de cosas: D. 5.1.76; D. 1. 8.1.; D.
6.1.23.5.; D.41-3-30-pr. SAB.
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puesta con las res ex distantibus, como fueron
las res incorporalis, las que a ciencia cierta y
desde una perspectiva eminentemente técnica,
resultan de muy dificil separacién pasando en
cierta forma a cumplir roles y consecuencias
iguales o muy semejantes.

Pero estas nueva clasificacion de las cosas que am-
plia sus horizontes desde una vision estrictamente
materialista, a otra producto mas proximo a una
abstraccién de tipo ideal o intelectiva, desencadend
un camino ininterrumpido que no tuvo Mas conten-
ciéon hasta llegar a los fragmentos de Ulpiano (47) o
Florentino (48), a través de los cuales ya puede afir-
marse sin hesitacién alguna, la obtencién de un ente
ideal en algunos institutos en particular, capaz de di-
ferenciarse y adquirir completa autonomia respecto
de sus componentes.

Se trata de un periplo donde no todo se desen-
volvié a través de lineas rectas, hubo sin duda
marchas y contramarchas, posiciones contra-
dictorias, conceptos no suficientemente claros,
pero el sino de la tendencia estuvo claramen-
te definido dentro de un punto de partida que
constituyeron la res corporales, identificada con
las situaciones unificantes de ese momento, un
poco después las res o corpora ex distantibus —
también conocidas como res incorporalis—, has-
ta ya en la finalizacién de este ciclo histérico el
reconocimiento de los corpus y las universitaes
que lograron claramente conformar un centro de
referencia de derechos y deberes completamen-
te auténomo y diverso de quienes integraban
tales supuestos.

Nos resta entonces, recorrer este Ultimo tra-
mo hasta llegar al final, donde estudiaremos
aquellos fragmentos del Corpus luris capaces
de despejar -a nuestro criterio, con el mérito de
haber sido la primera vez que se obtenia tales
resultados en la cultura occidental-, la posibi-
lidad de encontrar y despejar en forma limpia
y sin ningln tipo de entorpecimiento u obscuri-
dad conceptual, un rasgo esencial como ocurre

con el principio de diferenciacién o alteridad que
hoy es factible de reconocer como uno de los
elementos esenciales capaces de conformar el
sustento légico del concepto unitario de la per-
sona juridica actual.

4. Periodo justineaneo: reconocimiento de un
ente abstracto autdbnomo y diferenciado respec-
to de sus componentes y capaz de ser referente
o titular de relaciones juridicas. Nada mas preci-
so para la descripcién del proceso experimenta-
do durante este itinerario histérico, que el pen-
samiento de Albertario (49) cuando expresa “No
es dificil comprender por qué se pasd de una
concepcion a otra; esto es, porqué de represen-
tarse a la asociacién como una colectividad con-
creta se pasd a representarse a la asociacion
como un sujeto abstracto de derecho, porque la
clasica concreta universitas civium deviene en la
abstracta justineanea universitas”.

Queda suficientemente claro entonces, que la
evolucién se concreta a través de las tres gran-
des etapas del derecho romano (clasico, poscla-
sico y justineaneo), desde una visiéon material o
concreta, a otra abstracta y capaz de dar lugar
al nacimiento de un sujeto de derecho que el
jurista recordado reconoce y ejemplifica a tra-
vés de la evolucion sufrida entre la “universitas
civium”, y la “universitas abstracta” de la etapa
final, dos situaciones unificantes, pero con natu-
ralezas diferentes a la luz de la concepcién que
correspondié a cada una a sus épocas.

En opinién de Tertuliano (50), el verdadero sig-
nificado romano del corpus experimenta un
cambio sustantivo, si se quiere crucial, cuando
deja de ser la expresion de una colectividad for-
mada por una pluralidad de miembros que lo
componen e integran, para transformarse en un
ente unitario, separado totalmente de cualquier
acepcion materialista o concreta, para respon-
der en cambio al producto intelectual de una
abstraccién capaz de unificar lo plural en una
entidad diferente de sus integrantes.

ULPIANO, fr. 10 Libro I, tit. IV, fr.7, Libro IlI, tit. IV. MARCIANO: D.15.1.40.

(47)
(48) FLORENTINO, D. 46.1.22.
(49)

ALBERTARIO, Emilio, “Il diritto ...”, ob. cit., p. 105.

(50) ALBERTARIO, Emilio, “Il diritto...”, ob. cit., p. 105. El autor refiere a la cita de TERTULIANO: “Ubi tres, id
est Pater et Filius et Spiritus Sanctus, ibi Ecclesia, quia trium corpus est”. En igual sentido, a PRISCILLIANO:
“Venerabilis Ecclesiae Dei per symbolum corpus ingressi” y AGOSTINO: “In eius corporis unitate, id est in

Christianorum compage membrorum”.

30



La persona juridica en el derecho romano

4.1. Sostiene Orestano (51) —como una sinte-
sis del camino seguido por la persona juridica
durante el transcurso del devenir del derecho
romano—, que la absorcién del concepto de
“hereditas” y “corpus ex distantibus”, en la ca-
tegoria de “res incorporalis” y su consiguiente
desmaterializacién, —confusion de que la dimos
cuenta supra—, abrié la puerta para un ulterior
desarrollo conceptual de las situaciones unifica-
das, en el sentido que estas dejarian de ser con-
sideradas como una “situacién concreta”, para
convertirse en “algo abstracto”.

Pero es evidente que en el recorrido hacia for-
mas mas sutiles del pensamiento juridico, la
universitas reviste una importancia fundamental,
pues al final del camino es la que experimen-
ta de una manera mas clara y terminante, esa
transformacion capaz de transitar desde con-
formar sélo un fenébmeno material y concreto,
hacia un producto ideal derivado de un esfuerzo
de abstraccién mediante el cual lo plural se con-
vierte en una unidad referencial o atributiva de
derechos y deberes.

En realidad el mecanismo logico por el cual des-
de una naturaleza esencialmente material o con-
creta, se transforma en otra ideal o abstracta, se
hace enancada a dos institutos fundamentales
—que no siempre resultd sencillo diferenciarlas
entre si—, pero a los efectos de describir objeti-
vamente los elementos determinantes de este
proceso, fueron sin ninguna duda el corpus y la
universitates, institutos que merecen detener-
nos para analizar con mayor exactitud y preci-
sion, los fundamentos de su validez cientifica e
historica.

(i) Conviene seguramente advertir en primer
lugar, que no siempre corpus tuvo igual signi-
ficaciébn como situacién unificante y debemos
destacar en este sentido, que a semejanza de
lo ocurrido con otras especies recorrié el camino
ascendente que desde una base estrictamente
material y meramente descriptiva del fenéme-
no de conjugacioén plural de personas, a otra de
caracter ideal o abstracto, pero por sobretodo,
capaz de construir un ente con valor en si mismo

) ORESTANO, ob. cit., p. 162.

y por ello diferenciado de los elementos compo-
nentes de su sustrato.

Recuerda Albertario (52) a estos efectos, que la
palabra corpus refleja primordialmente la colec-
tividad de miembros o segln terminologia mo-
derna, su componente plural, que constituye el
sustento del contrato plurilateral celebrado entre
Sus miembros en miras a conformar un instru-
mento idéneo para la consecucion de un deter-
minado fin comun.

Si se toma como base exclusiva la perspecti-
va materialista del enfoque existente hasta ese
momento, el analisis queda reducido soélo a las
conclusiones inferidas de a una reflexion mas
bien descriptiva y derivada de una observacién
de la realidad, que exhibe los conjuntos de
personas como la sumatoria o agrupamientos
encaminados a la obtencién de una finalidad
auténoma y diferente de la que subjetivamente
corresponde a cada uno de sus componentes.

Pero ese conjunto no llega de ninguna manera
a tener justificacion o razén de ser en si mismo,
como una realidad diferente de lo que conforma
su construccion efectiva, circunstancia entonces
que evita cualquier juicio de diferenciacion entre
un sujeto auténomo respecto de quienes inte-
gran 0 componen su base subjetiva.

Cuando el derecho se refiere 0 emplea un con-
cepto unitario como agrupamiento de elementos
diversos y auténomos entre si, tal como seria lo
ocurrido con la palabra grex (rebano, manada),
quiere significar que tal situaciéon no llega a con-
formar una unidad sustancial y auténoma, sino
exclusivamente la existencia de ese conjunto de
elementos diversos entre si, pero que pueden
llegar a ser considerados a través de un vocablo
que los califica a través de un término abarca-
tivo o referencial, circunstancia que impide de
toda forma inferir la presencia o el nacimiento
de un sujeto de derecho independiente a auté-
nomo respecto de sus componentes.

Dicho de otra manera y siguiendo el pensamien-
to del autor referido precedentemente, (53) el

(51

(52) ALBERTARIO, Emilio, “Studi di Diritto...”, ob. cit., vol. Primo, p. 99.

(53) ALBERTARIO, Emilio, “Studi di Diritto...”, ob. cit., vol. Primo, p. 100. Se ejemplifica como referencias de es-
tas aseveraciones, los siguientes paragrafos del Digesto a saber: D. 1, 2, 2, 25 ...et plebes contenderet cum pa-
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concepto de corpus resume la colectividad de
las personas que lo componen como dato agre-
gado, pero no el agregado mismo considerado
ficticiamente como Unico sujeto de derecho”,
aseveracion que encuentra justificacion median-
te la existencia de numerosos ejemplos que se
traen a colacién en prueba de esta aseveracion.

Hasta aqui lo ocurrido —como se ha expresado
precedentemente—, en los tiempos de la Re-
publica, pero esta concepcién experimenta un
cambio fundamental en el periodo post clasico
y justineaneo durante el cual se produce una
mutacién sustancial en virtud de la cual median-
te la consecucion de la unidad a través del re-
conocimiento de un verdadero ente, se pierde
definitivamente toda referencia a lo concreto o
material, para mutarse las categorias logicas en
su consideracién, ahora derivadas de un juicio
de abstraccién juridico formal.

Nada mejor para aportar claridad a este razo-
namiento, que transcribir literalmente el pen-
samiento de Albertario (54) quien explica estas
modificaciones de la siguiente manera: “corpus
no indica mas la colectividad de personas que
componen un ente, sino la unidad del ente mis-
mo; no es mas un referimiento material concre-
to, sino ideal y abstracto, no es la expresion de
una colectividad real, sino de una unidad figu-

rativamente representada; esta mutacion en si
misma considerada podemos sorprender —por
reflejo, esto es por indudable influencia e inter-
ferencia entre las nuevas concepciones teolégi-
cas y la nueva concepcion juridica— en los textos
del Digesto”.

(i) Por otro lado, la universitas —cuya denomina-
cién deriva del adjetivo universus—, de utilizacién
multiple especialmente en la etapa post repu-
blicana, transita un recorrido semejante y para-
lelamente la jurisprudencia le asigna conexion
explicita con la expresion conjunto, (insieme), de
forma tal que es factible reconocerla en diversas
situaciones como universitas agrarium, aedificu,
fundi, bonorum o ornamentarum, que podria
resumirse a la postre, como “el conjunto de los
campos, del fundo, del edificio, de los bienes
etc. etc. (55).

Sin perjuicio del empleo multivoco que pudiera
haberse efectuado y del cual da cuenta cual-
quier analisis histérico que se realice a este res-
pecto, su concepto general tiene un significado
decididamente abstracto, aludiendo siempre
como el nome iuris denominador de un conjun-
to, entendido como un quid idealmente desta-
cado, e independiente y auténomo respecto de
los elementos que componen este conjunto de
personas o bienes.

tribus et vellet e suo quoque corpore consules creare; D. 1.2, 2, 26 Deinde cum placuisset crerari etiam ex plebe
consules, coeperunt ex utroque corpore constitsui; D. 50, 16, 195, 2: Familae appellatio refertur et ad corpo-
ris cuiusdam significationem; D. 50, 16,195, 3: corpus quoddam servorum, non omnes servi ; D. 4, 2, 9, 1
(Ulpianus): et ideo sive singularis sit persona quae metum intulit, vel populus vel curia vel collegium vel corpus,
huic edicto locus erit” (quiere decir que collegium, corpus etc. son representantes de una colectividad de perso-
nas); D. 34, 5, 20, 1; (Paulus)... cui corpori autem coire non licet si legetur, legatum non valebit, nisi singulis le-
getur: hi enim non quasi collegium, sed quasi certi homines admittuntur ad legatum”; D. 34, 5, 20, 1 (Paulus):
“cui (corpori) autem (coire) no licte si legetur, legatum non valebit, nisi singulis legetur: hi enim non cuasi colle-
gium, se quasi certi homines adminittundur ad legatum. Y concluye el autor de la cita: “Este texto expresa clara-
mente la antitesis entre la colectividad (corpus incertum) y los particulares (singoli), homines certi”.

(54) ALBERTARIO, Emilio, “Studi di Diritto...”, vol. Primo, p. 101. Mas alla de la observacion respecto de posi-
bles interpolaciones que puedan haber sufrido los textos que se cita a continuacion, corrobora el pensamiento
del autor los siguientes paragrafos en particular: D. 12, 2, 34, 1 ULPIANO 26: “Defensor municipum vel cuisvis
corporis ius iurandum deferre potest si super hoc mandatum habeat”; D. 37, 1, 3, 4 Ulpianus 39 ad edictum: A
municipibus et societatibus et decuriis et coporibus bonorum possesio adgnosci potest. Porinde sive actor eorum
nomine admittat sive quis alius, recte competet bonorum possessio”; D. 48, 18, 1, 7: de officio proconsulis:
Servum municipum posse in caput civium torqueri saepissime rescriptum est, quia non sit illorum servum sed
rei publicae. ldemque in ceteris servis corporum dicendum est: nec enim plurium servus videtur ser corporis”.
MARCIANO: D. 1,8,6,1, Inst. 2, 1, 6,: “Universitatis sunt, non singulorum veluti quae in civitatibus sunt theatra
et stadia et similia et si qua alia sunt communia civitatium. Ideoque nec servus communis civitatis singulorum
pro parte intellegitur, sed inversitatis ( = universorum civium). et ideo tam contra civem quam pro eo posse ser-
vum civitatis torqueri divi frates rescripserunt”.

(55) ORESTANO, ob. cit., p. 164.
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Ademas de algunas imprecisiones y debates
planteados con relacién a la dilucidacion res-
pecto de la época historica que reconoce la apa-
ricién del concepto de universitas, el verdadero
problema consiste en determinar con exactitud
establecer un juicio de valor con relacién a las
diversas significaciones que tuvo durante su iti-
nerario historico, sea en la etapa clasica, post
clasica o justineanea, para entender por fin ade-
cuadamente y en su cabal magnitud, la finaliza-
cién del proceso cuando reviste una verdadera
generalizacion de su aplicacién practica.

De esta manera entonces, cabe destacar el
paralelismo de ambas figuras, porque tanto el
corpus como la universitas, recorren iguales ca-
minos y como consecuencia de la influencia que
experimenta el progreso de la técnica romana
para la apreciacién de las situaciones unifican-
tes, concluyen siendo participes del mismo efec-
to en virtud del cual a partir de un punto inicial
claramente objetivo o material, consistente méas
que nada en la descripcion o enumeracion de
los diferentes componentes que se subsumen el
conjunto, se concluye a la finalizacién del mis-
mo, mediante el reconocimiento de un ente en
si mismo considerado, de naturaleza abstracta y
concebido ahora como un centro de referencia
de derechos y deberes que conforman sin nin-
guna duda, la precisién conceptual indiscutible
de una de los caracteres propios del sujeto de
derecho conforme la concepcién actual de la
persona juridica.

Como culminaciéon de todo este transito histé-
rico de lo concreto hacia lo abstracto, del con-
junto de componentes plurales hacia la unidad,
es factible encontrar una corroboracion incues-
tionable en varios fragmentos del Digesto que
quitan cualquier margen de dudas a las conclu-
siones precedentes a saber:

El primero de los textos expresados en el célebre
de Florentino D. 46. 1. 22 “Quod est universita-
tes, non est singolorum” que a nuestra manera
de ver y en unas palabras, resume como pocos
la metamorfosis que experimenta una pluralidad
al devenir una unidad, adicionando ese quid in-
sustituible que conforma la creacién de un ente
referencial para conformar el sujeto de derecho
capaz de ser titular de derechos y obligaciones.
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Nada mas sencillo, pero al mismo tiempo, aun-
que parezca impensado en los tiempos actua-
les, se precisaron casi un milenio para poder
absorber dentro de un concepto juridico este
transito sustancial de lo concreto y plural, a lo
ideal y unitario, todo logrado en virtud de un jui-
cio de abstraccién inevitable para arribar a esa
construccion juridico formal.

Otro texto no menos significativo resulta el de
Ulpiano en D. 2. 4. 10, en cuanto expresa que
“El manumitido por alguna corporacion, colegio
0 ciudad, puede citar a juicio a los miembros
individuales (singulo), porque no es liberto de
ellos, sino de la Republica o de la Comunidad,
pero si quiere litigar contra esta Ultima, debe pe-
dir la venia al Estado”.

La separacion entre el ente y sus componentes
resulta de toda claridad, porque no es el caso de
aplicacion del precepto que el esclavo manumi-
tido no puede estar en juicio contra su exdueno,
pero en el fragmento comentado, tal situacién
es factible que suceda, en razon que se trata de
una persona distinta. Mas claro imposible.

El mismo Ulpiano, ahora en D. 3.4.10 determi-
na: “Si los individuos de un municipio o alguna
corporacion nombrasen representantes para
gjercer una accioén, no se dird que debe consi-
derarse como nombrado por muchas personas,
pues este interviene por la republica o corpora-
cién y no por cada uno en particular”.

Nuevamente, la separacién ontolégica entre
ente y miembros resulta corroborada a través
de un texto meridiano, ya que cuando debe re-
ferirse a los alcances o efectos juridicos de la
representacion explica que “interviene por la re-
publica o corporacién” y “no por cada uno en
particular”.

A su vez el mismo Ulpiano segin D. 3.4.7.1.
concluye coherentemente su sistema légico de
razonamiento inferido de esta unificaciéon pro-
ducto del juicio de abstraccién, en cuanto de-
termina: “Si algo se debiera a una corporacién,
no se la debe a cada uno de sus individuos, ni
lo que debe la corporaciéon lo adeuda cada uno
de ellos” verdadero apotegma moderno del con-
cepto de alteridad que subsume el principio de
diferenciacion hoy puesto de relieve por la doc-
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trina moderna como nota esencial del fendmeno
de la personalidad juridica.

Por Ultimo -y para no excedemos con las citas del
Digesto en este sentido—, mencionaremos un texto
de Marciano, en D. 1.8.6.1. el que textualmente
expresa: “Son de la comunidad y no de los particu-
lares como los teatros que hay en las ciudades, los
estadios etc. etc.” texto del cual se puede estable-
cer esta diferenciacion de la propiedad en el sentido
excluyente de una respecto de las otras, es decir, 0
pertenecen al ente ideal sujeto de derecho (univer-
sitas), o por el contrario se les reconoce el dominio
a los particulares que la integran, pero la solucién
depende en forma terminante seglin sea admitida o
no la existencia de un ente ideal sujeto de derecho
atributivo de las relaciones juridicas en general.

De todo lo expresado precedentemente, cabe
formular algunas conclusiones generales que se
infieren con palmaria evidencia de la transcrip-
cién de todas estas marchas y contramarchas
experimentada por los institutos del derecho ro-
mano en su recorrido histérico conforme lo ex-
presamos precedentemente, a saber.

5. Conclusiones. Los romanos, a su manera,
desde sus inicios muy primitivos y estructurados
sobre criterios elementales, para luego avanzar
a través de una evolucién en el pensamiento de
institutos como el corpus y la universitas, llega-
ron finalmente a poner al descubierto uno de los
elementos esenciales que conforman la cons-
truccién de un concepto unitario de persona ju-
ridica, como ocurre con el “principio de diferen-
ciacién” llamado por algunos otros “alteridad”,
que permite basicamente distinguir, sin ningun
tipo de retaceo o estaciones intermedias, entre
el ente sujeto de derecho y sus miembros, sin
que pueda configurarse confusion alguna.

Para ello fue menester elevar el mecanismo
de razonamiento légico desde una descripcién
objetiva del componente material consistente
en una agrupacion de personas individuales, al
reconocimiento de este quid superior, producto
de una abstraccién que permite reconocer una
unidad ideal, a esta pluralidad material.

De ahi entonces que la sencillez de Florentino
(D. 46. 1. 22) se ha transformado en una for-
mula insuperable para describir el fendmeno
asociativo: “lo que es de la universalidad, no es
de quienes la componen” y a la reciproca, “lo
que pertenece a sus miembros no corresponde
al ente ideal”. No es posible agregar nada mas
a este impecable razonamiento categbrico y ex-
cluyente, o uno u otro, pero nada en el medio,
a mitad de camino, entre el sery la nada, entre
una imputacion o atribuciéon de relaciones juridi-
cas al ente 0 a sus componentes.

A partir de esta premisa o cimiento cultural,
cabe deducir una serie de conclusiones que
constituyen corolarios logicos incuestionables
inferidos del “principio de diferenciacion” (56) y
que los romanos despejaron con una claridad
meridiana a saber:

a) Los créditos, deudas o las relaciones juridicas
en general, de los integrantes de una entidad
(corpus o universitas), no corresponden atri-
buirse al ente en si mismo considerado; y a la
inversa, los créditos, deudas o relaciones juridi-
cas en general imputables al ente, no pueden
trasladarse a sus componentes: D. 3.4.7.1.: “si
quid universitati debetur, singulis non debetur,
nec quod debe universitas, singuli debent”.

b) La titularidad dominial de los bienes pertene-
cientes a la asociacién, no se hallan en condo-
minio o copropiedad entre sus integrantes, sino
que resultan de propiedad exclusiva, separada y
autonoma de la entidad: D. 1.8.6.1. : “universi-
tatis sunt, non singlorum”.

¢) El sindico o el actor designado por la aso-
ciacién para intervenir en un juicio, representa
a ésta y no a los particulares que la integran:
D. 3.4.2. “si municipes vel aliqua universitas ad
agendum det actorem, non erit dicendum quasi
a pluribus datum sic haberi: hic enim pro re pu-
blica vel universitate intervenit, no pro singulis”.

d) La asociacion subsiste como individualidad
aparte, aunque se renueven todos sus miem-
bros y se reduzcan a uno, o se cambien total-

(56) IGLESIAS, Juan, “Derecho Romano. Instituciones de Derecho Privado”, Ed. Ariel, Barcelona, 1965, 52 ed.
revisada y aumentada, p. 154. El autor de la nota formula este magnifico resumen de todas las consecuencias
que se infieren del principio de diferenciacion o alteridad, que los romanos fueron despejando en todas sus ma-

nifestaciones a través de los textos citados.
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mente los que estuvieron al momento de su
constitucion: D. 3.4.7.2. “in decurionibus vel
aliis universitatibus nihil refert, utrum omnes
idem maneant an pars maneat vel omnes inmu-

tati sint. sed si universitas ad unum redit, ma-
gis admittitur posse eum convenire et conveniri,
cum ius omnium in unum recciderit set set no-
men iniversitatis”.

El régimen de acumulacion de intereses en el

Cadigo Civil y Comercial

SUMARIO:

Por Carlos A. Ghersi

I. Introduccion.—- Il. Régimen de las obligaciones de dar sumas de dinero.—-
lll. Las deudas de danos son deudas de valor.— IV. Codigo Civil y Comercial.—

V. Conclusion.

l. Introduccion

El dinero es una mercancia que se comercia en
el ambito financiero y bancario a través de con-
tratos de mutuo del que emana obligaciones de
dar suma de dinero, para el cual el Codigo Civil y
Comercial ha establecido respecto de la acumu-
lacién de intereses un régimen especial.

Por otro lado, el dinero es una herramienta de
medio en el derecho de danos y también el Cod.
Civ. y Com. ha establecido un régimen diferen-
ciado del anterior y especifico.

Ambos casos son régimen diferentes y que en-
tiendo en mi modesta opinién ha modificado el
plenario “Zamudio” de la Camara Nacional en
lo Civil.

Il. Régimen de las obligaciones de dar
sumas de dinero

El dinero -como hemos senalado precedente-
mente- es el fin en si mismo, y se encuentra
regulado en el parag. 6°, a partir del art. 765 al
772 del Céd. Civ. y Com.

En cuanto a los intereses en el derecho de da-
fos, en el art. 767 prevé los intereses compen-
satorios (1) y en el art. 768, los intereses mora-
torios (2) Cod. Civ. y Com.

Es decir, el mutuo de dinero (oblaciones de dar
sumas de dinero) se le imputan los intereses
compensatorios por el “uso del capital” y los
intereses moratorios desde la “mora” conven-
cional.

(1) Art. 767.— Intereses compensatorios. La obligacion puede llevar intereses y son validos los que se han con-
venido entre el deudor y el acreedor, como también la tasa fijada para su liquidacién. Si no fue acordada por las
partes, ni por las leyes, ni resulta de los usos, la tasa de interés compensatorio puede ser fijada por los jueces.
(2) Art. 768.— Intereses moratorios. A partir de su mora el deudor debe los intereses correspondientes. La ta-
sa se determina: a) por lo que acuerden las partes; b) por lo que dispongan las leyes especiales; c) en subsidio,
por tasas que se fijen segun las reglamentaciones del Banco Central.

Buenos Aires, septiembre 20 de 2017 - JA 2017-1I, fasciculo n. 12
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Es claro que el problema se plantea en las eje-
cuciones judiciales, de alli que la solucién esta
en el art. 770 del Cod. Civ. y Com.: Los intereses
devengan intereses solo si:

a) una clausula expresa autoriza la acumulacién
de los intereses al capital con una periodicidad
no inferior a tres [3] meses;

b) la obligacién se demanda judicialmente; en
este caso, la acumulacién opera desde la fecha
de la notificacién de la demanda;

¢) la obligacion se liquida judicialmente; en este
caso, la capitalizacion se produce desde que el
juez manda a pagar la suma resultante y el deu-
dor es moroso en hacerlo;

d) otras disposiciones legales prevén la acumu-
lacién.

En cuanto al inc. a), debemos diferenciar en
el tipo de estructura contractual, si se trata de
obligaciones surgidas de contratos paritario o de
negociacion individual, no hay intervencién judi-
cial, pues las dos partes son de similar poder y
cierran las clausulas con consentimiento (3) en
cambio si estamos en una estructura de adhe-
sién o de consumo puede resultar una clausula
abusiva (arts. 988 y 1094 Céd. Civ. y Com., y
arts. 3°y 37 ley 26.361).

En cuanto al inc. b) (la obligacién se de-
manda judicialmente; en este caso, la acu-
mulacién opera desde la fecha de la notifi-
cacion de la demanda) una vez establecidos
los interés del contrato de mutuo, los inte-
reses judiciales sélo pueden acumularse a
los contractuales, desde la fecha de notifi-
caciéon de la demanda quedando establecida
asi la denominada “mora judicial”.

En cuanto al inc. ¢) (la obligacion se liquida ju-
dicialmente; en este caso, la capitalizacion se
produce desde que el juez manda pagar la suma
resultante y el deudor es moroso en hacerlo) en

este supuesto no hay suma liquida -puede re-
sultar de un contrato de adhesién o consumo-,
que a peticién de la parte que sostiene el abuso
de los intereses, le solicite al magistrado modi-
figue la tasa de dichos intereses (compensato-
rios como moratorios) del contrato, por lo cual
la suma esta liquida en la sentencia (capital con
mas intereses compensatorios y moratorios) y
entonces la acumulacion de intereses judiciales
recién se aplican desde la fecha que la senten-
cia no se cumple, alli se capitaliza y se le colo-
can nuevos interese por la “mora judicial”.

Entendemos que la solucidon es adecuada asu-
miendo que el dinero es la mercancia final del
contrato y la obligacion.

Ill. Las deudas de danos son deudas de
valor

El dano ocasionado por el incumplimiento de
un contrato (que no sean obligaciones de dar
sumas de dinero) y dafnos devenidos del campo
extracontractual son “deudas de valor” donde
el “dinero es so6lo una herramienta de cuantifi-
caciéon econémica”; es decir, es s6lo un medio
para conseguir un fin la reparacion (4).

El dafo acaecié en un momento determinado, a
partir del cual el responsable del hecho danoso
0 su compafia de seguros “estan en deuda”, es
decir, se cristaliza la mora.

La cuantificacién econdémica judicial es un pro-
ceso que el deudor asume a su riesgo y debe
cargar con las consecuencias del mismo.

IIl.1. El interés moratorio: finalidad

El “hecho” derivado del concepto de la “que ge-
nera el dano” debe y es de una automaticidad
en cuanto a la reparacién, es decir, en ese mis-
mo instante debe “acreditarse” de tal forma de
generar un aspecto esencial de la denominada
“reparacion integral” o dicho en otros términos,
“la reparacioén justo a tiempo” evitando de esta

(3) Art. 960.- Facultades de los jueces. Los jueces no tienen facultades para modificar las estipulaciones de los
contratos, excepto que sea a pedido de una de las partes cuando lo autoriza la ley, o de oficio cuando se afec-

ta, de modo manifiesto, el orden publico.

(4) Consultar WEINGARTEN, Celia - GHERSI, Carlos A., “Analisis econdmico del derecho Cuantificacion econo-
mica de dafnos. Codigo Civil y Comercial”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016.
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forma agravar mas aun la situacién perjudicial
del danado y/o damnificados (5).

El segundo argumento se deriva de la denomi-
nada “sociedad de riesgos”(6). Precisamente
establece que todo agente tiene la oportunidad
de asumir una determinada decision. En nuestro
caso, los danadores y las companias de seguro
-maxime con la mediaciéon obligatoria-, como
instancia del acceso a la jurisdiccion (7), deben
luego, soportar las consecuencias de tal deci-
sion.

De tal forma que quien supera la mediacion
negativamente “asume el riesgo” de las conse-
cuencias del poder judicial en el “proceso” es
decir el “plazo de ensanchamiento” de la repa-
racién. Lo cual se trata de un analisis de cos-
tos y beneficios, “negociar en la mediacion” y
acordar una reparacion, resignado -tal vez- de-
rechos, pero liberandose, esto es un “costo”
econdmico -pagar sin debatir el derecho en el
ambito judicial- y un beneficio, evitar el “ries-
go” de ser vencido, y asumir no soélo el (riesgo)
un monto mayor, sino los costes y costas del
proceso judicial (beneficio en términos de pro-
yecto econdémico-financiero), salvo que el doble
condicionamiento beneficie a las aseguradoras

o danadores: el efecto depreciacién y el efecto
inversion financiera (8).

Il.2. El interés compensatorio: finalidad

Debemos analizar un tema mas delicado y no
facil de comprender desde el derecho, que es
la “privacién alternativa del uso del capital” (art.
17 CN), de haber estado el capital en poder del
dafnado podria haber hecho uso alternativo del
mismo (9).

Esto abarca desde colocaciones, financieras,
compra de bienes o servicios, etc., pues hay un
concepto “capitalista del uso del capital” (SE-
CAP) que significa no lo que podia hacer efecti-
vamente sino la “simple privacion de hacerlo”.

Esta simple privacién de hacerlo es la que se
debe reparar, pues el capitalismo presupone
que el dinero no debe estar estéatico -no hay que
confundir con el ahorro, que siempre tiene una
finalidad productiva en sentido dinamico-, pues
hace a la légica del sistema econdmico, cual-
quiera de los existentes (SECAE y SECAC) (10).

En consecuencia deben adicionarse los intere-
ses “compensatorios” a la misma tasa de los
moratorios (homogeneidad de herramientas) y

(5) Diferencia entre el interés judicial y el interés de colocacién del dinero en el sistema financiero. Ademas,
mientras el Poder Judicial siga utilizando la Ley Cavallo, no admitiendo la adecuacién monetaria, cuando el pro-
pio INDeC y el Estado aceptan los indices de pérdida de valor de compra del dinero; es decir, es un absurdo,
que perjudica a los dafados, la parte méas débil del proceso. Como efecto indirecto, produce un “mayor costo”
en la judicializacién de las acciones, de tal forma que las aseguradoras utilizan el denominado “incumplimien-
to eficiente”, es decir, menor costo incumplir que cumplir. Véase: CALABRESI, Guido, “El costo de los acciden-
tes de transito”, Ed. Ariel.

(6) Véase: BECK, Ulrich, “La sociedad del riesgo”, Ed. Paidés, Barcelona, 1996; DOUGLAS, Mery, “La aceptabi-
lidad del riesgo en las ciencias sociales”, Ed. Paidés, Barcelona, 1996.

(7) DAVIS, Keith - BLOMSTROM, Robert, “Responsabilidad de la nueva empresa”, Ed. Marymar, Buenos Aires,
1974, p. 13. La importancia del concepto de “sistema” es que nos permite ver algo en conjunto. Esto nos ha-
ce comprender mejor el papel desempenado por las diferentes partes y la interaccion de causa y efecto dentro
del sistema. Cada parte tiene su propia funcién, pero de algin modo afecta al total.

(8) El concepto de “depreciacion” (“inflacion”, en términos vulgares) consiste en la diferencia entre el nimero
(nominalismo) que posee un billete/moneda y su valor de compra (valorismo) en un determinado lapso de tiem-
po (punto a punto) en relacion con el precio de los bienes y servicios. Véase: GHERSI, Carlos A., “El dinero”, Ed.
Rubinzal, Santa Fe, 2014.

(9) No hay que confundir con el derecho de chance, que es la “probabilidad” de que no existe seguridad y de-
be acreditarse, es decir, probarse en concreto. Aqui se trata de una posibilidad abstracta del sistema econémico
de “uso del capital”. Véase: WEINGARTEN, Celia - GHERSI, Carlos A., “Derecho de chance. Con el Cédigo Civil
y Comercial”, Ed. Nova Tesis, Rosario, 2016.

(10) “No existe duda alguna acerca de que uno de los presupuestos del derecho de propiedad sobre las cosas
es el de usarlas y gozarlas, de lo cual se ve impedido quien injustamente es privado del bien (derecho de pro-
piedad del dinero) o, como en el caso, privado de su utilizacién”. Lo escrito entre paréntesis es nuestro. “Cutuli,
Claudio A. c. Liderar Cia. General de Seguros SA s/ ordinario”, CNCom., Sala C, del 26/10/2016. MJJ102358.
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no se debe confundir con el denominado “anato-
cismo”, ya que se trata de la misma “herramien-
ta econdmica” para dos conceptos diferentes.

IV. Cadigo Civil y Comercial

El Céd. Civ. y Com. establece lo siguiente en su
art. 1747: “Acumulabilidad del danho moratorio.
El resarcimiento del dafno “moratorio” es acu-
mulable al del dano “compensatorio” o al valor
de la prestacién y, en su caso, a la cldusula pe-
nal compensatoria, sin perjuicio de la facultad
morigeradora del juez cuando esa acumulacién
resulte abusiva”.

En el art. 1748 se establece lo siguiente: “Curso
de los intereses. El curso de los intereses co-
mienza desde que se produce "cada perjuicio””

Como podemos apreciar, el Céd. Civ. y Com. re-
suelve las dos cuestiones:

a) los intereses deben calcularse, desde el dia
del hecho danoso.

b) son acumulables los intereses compensato-
rios (uso del capital alternativo) y los intereses
moratorios (por pago fuera de tiempo y asuncion
del riesgo).

Dictada la sentencia: se liquida, el capital, con
mas los intereses moratorios y compensatorios,
si el dahador o compania de seguros no paga,
se capitaliza y se inician los intereses moratorios
y compensatorios nuevamente (mora judicial).

También debe adicionarse -con la pertinente
prueba- el “dafo moral auténomo” ocasionado
al danado por la incertidumbre del proceso judi-
cial, como lo viene senalando la jurisprudencia.

V. Conclusion

Coincidimos con las dos soluciones del Céd. Civ.
y Com., pues son las ajustadas a la realidad del
capital de los sistemas capitalistas, cualquiera
sea su signo y hace a la esencia de la movilidad
de flujos financieros, donde debe protegerse al
mas débil (11).

(11) Correlativamente, las cargas complementarias requeridas por el asegurador deben limitarse, en el mar-
co de la razonabilidad exigible, a lo que sea posible de ser satisfecho, asi como que se trate de solicitudes con-
ducentes y proporcionadas a la necesidad de verificar el siniestro y la extensién de la indemnizacién a cargo
del asegurador, pues el cumplimiento de dicha carga no debe importar la frustracién del seguro a través de exi-
gencias que exorbiten las posibilidades normales de cumplimiento y hasta la diligencia ordinaria del asegura-
do. “Villagra, Maria Eugenia c. BBVA Consolidar Seguros SA s/ ordinario”. CNCom., Sala D, del 18/10/2016.
MJJ101918 (REF: MJJ101918). “No puedo dejar de tener en cuenta que contraria a un sentido minimo de jus-
ticia que a los empleados publicos se les descuenten mensualmente durante afos (con frecuencia treinta o cua-
renta anos) de sus haberes primas por seguros colectivos sin riesgo alguno de incobrabilidad por parte del ase-
gurador (dada la estabilidad del empleado publico), descuentos que luego continlian cuando son jubilados y aun
a los haberes de las viudas/os pensionados, para finalmente, cuando el siniestro tiene lugar se les desconozca
la cobertura por aplicacién "a rajatabla’ de una norma legal que establece un plazo muy exiguo (3 dias) para
la denuncia del mismo. La injusticia es mayuscula cuando esa misma aseguradora ni siquiera se toma el traba-
jo de proporcionarle una copia de la pdliza a los asegurados, y se patentiza aln mas cuando se advierte que el
siniestro que la aseguradora se niega a cubrir es el incendio de la vivienda, que, como es publico y notorio, en
nuestro pais raramente ocurre”. Véase “A. M. T. y ots. c¢. Provincia Seguros SA s/ dafos y perj. Incumplimiento
contractual (sin resp. Estado)”; C.ApelCiv. y Com. Mercedes (Buenos Aires), Sala 12, del 24/11/2016, en elDial.
com - AA9C4A; “La incertidumbre en cuanto al pago de la indemnizacion produjo en el actor una angustia que
ha deteriorado su calidad de vida, por lo que corresponde indemnizar el dano moral padecido” (conf. art. 522
del CCiv.); actualmente el art. 1741 del Cod. Civ. y Com.), “Agudo, Hugo A. c. Federacién Patronal Seguros SA
s/ danos y perjuicios”. CNCiv., sala D, del 11/11/2016. MJJ102473.
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Funcion preventiva de la responsabilidad civil.

Aspectos generales

SUMARIO:

Por Ramon D. Pizarro

I. La funcion preventiva de la responsabilidad civil.- Il. El deber de prevencion
del daio en el Codigo Civil y Comercial.— lll. La pretension preventiva.

I. La funcion preventiva de la
responsabilidad civil

1.1. Caracterizacion

La denominada funciéon preventiva de la res-
ponsabilidad civil (en puridad conceptual, del
derecho de danos) se presenta como un com-
plemento idoneo de las tradicionales vias resar-
citorias. Es, si se quiere, la expresiéon mas aca-
bada del principio neminen laedere, que supone
primero no danar a otro y luego, si se lo dana,
reparar el perjuicio causado. El no danar a otro
lleva implicito, en su misma esencia, la idea de
una razonable evitacion del perjuicio (1).

Tanto desde el punto de vista del damnificado,
cuanto del posible responsable, la prevencion
del dano es por lo general preferible a su repa-
racion.

La equilibrada prevencién del dano es benefi-
ciosa para damnificados potenciales. Lo dicho
asume mayor relieve si se tiene en cuenta el
caracter comprobadamente relativo que tiene
la reparacién de ciertos danos, en particular
aquellos que provienen de la lesion a la inte-
gridad psicofisica y espiritual de una persona.
La indemnizacién del dafio moral sufrido por el
damnificado con motivo de un atentado al ho-
nor, a la intimidad, o a la integridad fisica, p.
ej., dificilmente tendra entidad para colocarlo en
una situacion cuanto menos préxima a la que se
hallaba antes del hecho. Las mismas conclusio-

nes son predicables en numerosos supuestos de
dano patrimonial.

Mirada desde la perspectiva del potencial da-
Aador, la prevenciéon es también Util, pues —en
definitiva— también lo pone a cubierto de las
contingencias danosas que, por su gravedad y
entidad, pueden llevarlo a situaciéon econémica-
mente dificil con motivo de las indemnizaciones
que deba afrontar.

También desde una perspectiva comunitaria, su
importancia es relevante pues todo dano incide
negativamente en la sociedad, en forma mas o
menos directa segln los casos, afectando los
niveles de riqueza, de produccion y la calidad de
vida de los ciudadanos.

No pretendemos realizar aqui un analisis por-
menorizado de esta trascendente cuestion, que
tiene aristas que van mas alla de lo juridico (y de
lo especificamente atinente al derecho privado),
y se proyectan hacia el campo de la economia,
la sicologia, la sociologia y la politica.

Por el momento, habremos de limitarnos a se-
Aalar algunas generalidades en torno a la pre-
vencion del dano, enfocada desde la perspectiva
del derecho privado, sin perjuicio de volver sobre
ellas, con mayor profundidad, al tiempo de tratar
algunos supuestos especificos de danosidad, en
los que asume particular relevancia (v.gr., danos
por productos, danos al medioambiente, danos
causados por los medios de prensa, etc.).

(1) Sobre el tema, véase: COSSARI, Maximiliano N. G., “Prevencion y punicion en la responsabilidad civil”, Ed.

El Derecho, Buenos Aires, 2017, cap. Il, ps. 17 y ss.
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I.2. Las distintas formas de prevencion

Pueden distinguirse distintas formas de preven-
cion (2):

a) Una de caracter general, que opera de ma-
nera indirecta, por disuasion y se plasma en la
amenaza efectiva de una consecuencia legal,
frente a la producciéon determinada de un dano.
Un adecuado régimen de sanciones (penales,
administrativas, civiles, etcétera) puede, a ve-
ces, constituirse en un factor de prevencion im-
portante, ante el temor que generan para po-
tenciales danadores el incurrir en las conductas
previstas por la ley (3). Desde esta perspectiva,
algunas instituciones juridicas de corte neta-
mente sancionador —como los danos punitivos
(art. 52 bis, ley 24.240)- tienen también, ade-
mas, una clara funcién preventiva.

Como bien se ha observado, la prevencion ge-
neral se refiere a casos en los cuales la preven-
cién “surge de la decisidon del propio autor de la
conducta potencialmente danosa”, ante la posi-
bilidad de enfrentarse a consecuencias juridicas
y econdmicas perjudiciales, como por ejemplo,
sanciones represivas de distinta indole y, en lo
gue a nosotros aqui nos interesa, al pago de una
indemnizacion (4).

b) Otra, mas especifica, que tiene cabida den-
tro de un contexto mas circunscripto de activi-
dades riesgosas o peligrosas por su frecuencia
estadistica, o por la magnitud de la danosidad
potencial que encierran, o para proteger ciertos
derechos que, como los personalisimos, hacen
a la dignidad humana. Esta prevencién se rea-
liza, frecuentemente, mediante la imposicion, a
ciertos sujetos, incluidos funcionarios estatales,
de deberes especiales, destinados a controlar

0 aminorar los riesgos de la actividad por ellos
desplegada, a través de la adopcion de medi-
das de seguridad adecuadas, o de mecanismos
orientados a impedir la consumacion del dano
0 a detener los efectos de la accién dafnosa ya
iniciada. Esta Ultima es la que aqui nos interesa
particularmente.

En este ambito puede ser el juez o un funcio-
nario administrativo, fin quien decide sobre la
posibilidad de realizar o de continuar ciertas ac-
tividades, adoptando las medidas pertinentes a
tal fin (p. €j., clausuras, secuestro de bienes,
ordenes de demolicion de construcciones, etcé-
tera). En otros casos los deberes especificos de
prevencion recaen sobre particulares, por expre-
so mandato legal, tal lo que ocurre con las ART
en materia de seguridad laboral.

1.3. La prevencion del daio no es resorte
exclusivo del derecho privado

La prevencion del daio debe ser procurada por
las vias mas eficaces y no reconoce exclusivida-
des en ninguna de las ramas tradicionales del
derecho. Va de suyo que no es una tematica
exclusiva del derecho privado, ni nada que se le
aproxime.

Por lo pronto, hunde sus raices antes que todo
en el derecho constitucional (arts. 43 y concs.),
que plasma directivas relevantes en torno al em-
plazamiento relevante que en ciertos ambitos
tiene la tutela preventiva. Y desde alli irradia sus
efectos hacia el derecho publico comun (dere-
cho administrativo), hacia el derecho privado co-
mun (derecho civil), y hacia otras areas (derecho
ambiental y de los recursos naturales, laboral,
penal, entre otras), en donde la prevencién es

(2) Ver: ACCIARRI, Hugo, “Elementos de analisis econdmico del derecho de dahos”, Ed. La Ley, Buenos Aires,
2015, p. 63, nro. lIl; del mismo autor, “Funciones del derecho de danos y de prevencion”, LA LEY, 2013-A, 717.
(3) TUNC, André, “La responsabilité civile”, Economica, Paris, 1981, p. 41. En contra: PANTALEON PRIETO,
Fernando, “Como repensar la responsabilidad extracontractual (también la de las administraciones publicas)”,
en GARCIA VITOR, Enrique de — ANGEL YAGUEZ, Ricardo de — YZQUIERDO TOLSADA, Mariano, Estudios de res-
ponsabilidad civil en homenaje al profesor Roberto Lépez Cabana, Ed. Dykinson, Madrid, 2001, p. 193, quien
sefiala con ironia que si a una persona no se le previene de conducir su automovil a velocidad excesiva, ni la
amenaza de matarse o quedar gravemente lisiado, o de matar o lisiar gravemente a quienes viajan con él, ni la
amenaza de la carcel o de la privacién definitiva de su licencia de conducir, dificilmente pueda hacerlo la ame-
naza de tener que pagar una determinada cantidad de dinero. En sentido coincidente: PREVOT, “¢Prevenir, pu-
nir o resarcir? La finalidad de la responsabilidad civil”, LA LEY, 2009-B, 747.

(4) ACCIARRI, Hugo, “Funciones del derecho de dafos y de prevencion”, LA LEY, 2013-A, 717, lll. En contra:

PANTALEON PRIETO, “Cémo repensar...”,
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receptada como uno de los ejes y objetivos cen-
trales del sistema (5).

No hay monopolios juridicos en esta delicada te-
matica. De tal modo, se impone una vision inte-
gradora de todo el derecho, absolutamente hori-
zontal, que permita una razonable prevencion de
danos, compatible con la proteccién equilibrada
de otros intereses individuales y colectivos rele-
vantes, que pueden verse afectados si aquella
deviene excesiva o irrazonable. Al igual que la
punicién excesiva (argum. art. 1714 in fine), la
prevencién excesiva es perjudicial y debe ser
controlada por los jueces.

1.4. Los delicados confines de la tutela
preventiva

¢{Existe un derecho a prevenir los danos que
puedan causarse en tales circunstancias? ¢Es
posible reconocer a cualquier persona, que pue-
da alegar un peligro de dafo —expresion enten-
dida en sentido amplio, como lesion a intereses
individuales o supraindividuales— el derecho de
solicitar medidas de prevencién? ¢Puede, corre-
lativamente, admitirse un deber de prevencién
del dafo especifico? En caso afirmativo, écudles
son los limites de tales derechos y deberes?

El tema presenta gran importancia pues, a poco
de que se lo profundice, comenzaran a delinear-
se algunas aristas conflictivas que deben ser te-
nidas en cuenta a la hora de buscar soluciones
equilibradas:

a) Por lo pronto, una tutela preventiva excesiva
puede avanzar indebidamente sobre otros dere-

chos y libertades del potencial danador, algunos
de caréacter constitucional, y llevar a una inmo-
vilidad econémica y social no deseable. Toda
actividad humana genera en funcién de las cir-
cunstancias margenes de riesgos de danosidad
para terceros, aun la mas inofensiva. {Donde
poner el limite o cartabén para mensurar cuan-
do engendra respecto de terceros?He aqui una
auténtica cuestion de politica legislativa.

b) ¢Debe realizarse la prevencion del dano a cual-
quier costo econémico? Dicho de otra manera,
dcabe adoptar costos de prevencion desmedi-
dos con el riesgo de danosidad que la actividad
genera y, en su caso, con las indemnizaciones
que deban pagarse en los pocos casos en que
el dafo estadisticamente pueda producirse? (6)
¢Es esto eficiente desde una perspectiva econd-
mica y social? (7).

El tema requiere de una valoraciéon prudente y
realista.

En la prevenciéon general, el dafador potencial
se enfrente a “una decision entre el beneficio
que le proporcionara realizar una actividad de
acuerdo a ciertas bases (por ejemplo, adoptan-
do cierto nivel de precauciones) y el costo que
le infligird asumir la indemnizacién de un dafo,
en caso de producirse. Luego, en ese escenario,
decidirad por si mismo, si emprender esa activi-
dad o no hacerlo y qué precauciones adoptar,
en su caso”(8). En tales circunstancias puede
ser frecuente que opte por asumir riesgos; Si
los costos de prevencion superan los de repara-
cién del dafo u otros que podrian eventualmen-
te producirse (multas, etcétera), posiblemente

(5) LOPEZ HERRERA, Edgardo, “La funcién preventiva de la responsabilidad civil”, Revista de Derecho de Danos,
2008-2, p. 202; MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Prevencion versus reparacion. Dano a la persona. Derecho a la
no discriminacién. Dano por discriminacioén”, Revista de Derecho de Dafos, 2008-2, ps. 7 y ss., en esp. nro.
8, p- 19.

(6) DIEZ PICAZO, Luis, “Derecho de danos”, Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 48. El autor senala que si el costo de
ser precavido es muy alto, y alto igualmente el beneficio que se obtiene de no serlo, porque las indemnizaciones
habran de mantenerse en margenes aceptables, la idea de que quien no fue precavido y por ello resulta conde-
nado, decidira serlo en el futuro, es una idea que en términos generales es de dificil aceptacion.

(7) Las doctrinas que se basan en el analisis econdémico del derecho ponen énfasis en estas ideas: a) El deber
de prevencion del daio gravita sobre aquél que puede evitarlo al menor costo posible. b) La prevencion se justi-
fica cuando los costos de evitacién del perjuicio son inferiores a los que insumiria su reparacién. Ver, CALABRESI,
Guido, “El coste de los accidentes. Andlisis econémico y juridico de la responsabilidad civil”, Ed. Ariel, Barcelona,
1984; POSNER, Richard, “Economic analysis of law”, Aspen Law & Business, Nueva York, 1998, 52 ed., ps.
179 y ss. Entre nosotros, es de fundamental importancia la lectura de la excelente obra de ACCIARRI, Hugo,
“Elementos de andlisis econdmico del derecho de danos”, cap. Ill, ps. 61y ss.

(8) ACCIARRI, Hugo, “Elementos de analisis...”, p. 62.
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opte por no prevenir y estar a los riesgos de una
posible produccién del dafo.

Sin embargo, no siempre esto es asi, o al me-
nos no siempre deberia serlo A veces, particu-
larmente en la llamada prevencion especifica,
el legislador no deja librada dicha decision de
prevenir o no hacerla al potencial danador, sino
que lisa y llanamente la sustrae de su ambito
de libertad de actuacion y le impone deberes
especificos de proceder en un determinado
sentido; y no sélo a él, también a funcionarios
publicos que deben controlar positivamente el
cumplimiento de aquellos y adoptar las medi-
das pertinentes de prevencion ante la violacién
de los estandares de conducta preventiva que
ha fijado. Aun cuando ello pueda resultar an-
ti-econémico (o, en todo caso, con abstraccion
de sus efectos econémicos). Por esa via, la ley
puede ordenar secuestrar un vehiculo que no
estd en condiciones reglamentarias de circular,
clausurar un auditorio que no tiene las medidas
de seguridad requeridas para un recital con asis-
tencia multitudinaria, etcétera. Dichas medidas
pueden resultar de decisiones administrativas, o
de medidas adoptadas en un proceso civil, in-
clusive de naturaleza cautelar (9).

A la hora de adoptar las medidas de prevencion
especifica y los remedios orientados a impedir
gue el dano se produzcan, el legislador no sélo
pondera imperativos econémicos. Por cierto que
ellos pueden (y muchas veces deben) ser teni-
dos en cuenta a la hora de calibrar la necesidad,
razonabilidad y entidad de las medidas de tutela
preventiva. Sin embargo, no son los Unicos y a
menudo ni siquiera los mas importantes. Mu-
chas veces la prevencién puede resultar eco-
némicamente ineficiente y no obstante lo cual
puede proceder de la mano de imperativos de
otra naturaleza (juridicos, politicos, filoséficos)
que llevan al legislador a priorizar la proteccién
de determinados intereses aun cuando la pre-
vencién del dafo que deriva de su lesion pueda
resultar mas costosa que la eventual reparacion
del perjuicio. Esto se advierte muy nitidamen-
te en materia de intereses econdémicos y espi-
rituales ligados a la proteccién de la vida y la

salud de las personas y también en el derecho
del consumidor y en el derecho ambiental. Va
de suyo, entonces, que la prevencién desde un
punto de vista juridico no se subordina a las re-
glas de mercado, ni a imperativos econémicos,
lo cual en modo alguno significa, insistimos en
ello, que deba prescindir alegremente de ellos
(10).

¢) ¢Tiene la prevencion del dano similar intensi-
dad en todos los planos? O, acaso, hay ambitos
en donde ésta deviene en forma mas natural
que en otros. ¢Rigen las mismas pautas y cri-
terios para prevenir el dano que deriva de un
hecho ilicito stricto sensu o de un incumplimien-
to contractual? ¢Hay danos que no pueden ser
prevenidos, tal los que derivan de la difusién de
informaciones inexactas o agraviantes?

El tema, complejo y opinable, encuentra en el
Cédigo Civil y Comercial y en su normativa com-
plementaria (Ley General de Ambiente, Ley de
Defensa del Consumidor, Ley de Riesgos del Tra-
bajo, disposiciones de derecho administrativo,
etcétera) una regulacién amplia, pasible de al-
gunas observaciones. Procuraremos analizar sus
aspectos fundamentales.

I.5. Bases normativas de la prevencion del
dano en el derecho argentino

En nuestro pais es posible delinear la existencia
de un principio de prevencion, conforme al cual,
bajo ciertas condiciones, con mayor o0 menor in-
tensidad segln los casos, los danos deben ser
evitados, sea que puedan derivar de hechos ili-
citos en sentido estricto o de incumplimientos
contractuales, afecten intereses supraindividua-
les o colectivos 0 puramente individuales.

En tal sentido, hoy tenemos una regulacion
organica sustancial y procesal, que hunde sus
raices en la propia constitucién nacional, se
proyecta al cédigo civil y comercial, y a las nor-
mas y principios de derecho publico y también
a ambitos especificos (derecho ambiental, del
consumo, del trabajo), con alcances y efectos
no siempre coincidentes (11).

(9) ACCIARRI, Hugo, “Elementos de andlisis...”, ob. cit., ps. 62/63.

(10) Ver: LOPEZ HERRERA, Edgardo, “La funcién preventiva...”, ob. cit., ps. 206 y ss.

(11) El panorama contrasta con el que existia al tiempo de sancién del Cédigo Civil derogado. Vélez Sarsfield la
mird con disfavor en el art. 1132 y su nota, al rechazar la cautio damni infecti romana. Todo cambi6 significa-
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Dicho substrato normativo esta integrado por
distintas normas, sustanciales y procesales.

1.6. Tutela sustancial inhibitoria

Entre las normas que dan sustento a una teoria
sustancial de la tutela inhibitoria mencionamos
por su importancia, entre otras (12):

a) Art. 43 CN que reconoce accién expedita y ra-
pida del amparo, siempre que no exista otra via
judicial mas idénea (eficaz), contra actos de las
autoridades o de particulares que con arbitrarie-
dad e ilegalidad manifiesta y en forma actual o in-
minente, lesionan, restrinjan, alteren o amenacen
derechos y garantias reconocidos por la Constitu-
cion, los tratados y las leyes. La accidn de am-
paro tiene un sentido profundamente preventivo,
anticipador y es la piedra angular que da sustento
constitucional a toda la tutela inhibitoria sustancial
que reconoce el derecho argentino.

El mandato constitucional es claro: se debe pri-
mero evitar el dafo.

b) El régimen estatuido por los arts. 1710 a
1713 Cod. Civ. y Com., que regula el deber de
prevencion del dafo y la accion preventiva, que
habremos de analizar con detenimiento mas
adelante en este capitulo.

¢) En materia de interdiccion del ejercicio abu-
sivo del derecho (art. 10), la ley impone al juez
el deber de “ordenar lo necesario para evitar los
efectos del ejercicio abusivo o de la situacion ju-
ridica abusiva”, lo cual evidencia una clara fun-
cién preventiva, de evitacion y de cesacion de la
actividad abusiva con potencialidad dafnosa y de
sus efectos (13).

d) Art. 52 permite la adopcidon de medidas de
tutela preventiva en materia de danos derivados
de la afectacién del derecho a la intimidad per-

sonal o familiar, honra, imagen, identidad per-
sonal y autoriza reclamar la prevencién del dano
en los términos de los arts. 1710 y ss.

La solucién normativa armoniza con lo dispuesto
por el art. 1770, en materia de intimidad, donde
se reitera enfaticamente el derecho de pedir al
juez que haga cesar la actividad lesiva.

Sin embargo, la prevencién del dano en estos
casos tiene importantes limitaciones cuando la
actividad lesiva proviene de un medio de comuni-
cacion social, a tenor de la interdiccién de censura
previa que emerge de los arts. 14y 32 CN.

e) En el ambito contractual, el art. 1032 regula
la figura de la suspensién del cumplimiento, de
claro corte preventivo: “Una parte puede sus-
pender su propio cumplimiento si sus derechos
sufriesen una grave amenaza de dano porque la
otra parte ha sufrido un menoscabo significativo
en su aptitud de cumplir, 0 en su solvencia. La
suspensién queda sin efecto cuando la otra par-
te cumple o da seguridades suficientes de que
el cumplimiento serd realizado” (14).

f) En materia de molestias ocasionadas por el
humo, calor, olores, luminosidad, ruidos, vibra-
ciones o inmisiones similares por el ejercicio de
actividades en inmuebles vecinos que excedan la
normal tolerancia, los jueces “pueden disponer la
remocién de la causa de la molestia o su cesa-
cién”, a cuyos efectos deben “ponderar especial-
mente el respeto debido al uso regular de la pro-
piedad, la prioridad en el uso, el interés general y
las exigencias de la produccion” (art. 1973) (15).

g) En la accién de mantener la tenencia o la
posesién reglada en el art. 2242, la ley dispone
que el juez en su sentencia “debe ordenar el
cese de la turbacidn y adoptar las medidas per-
tinentes para impedir que vuelva a producirse”,
lo cual tiene un claro sentido preventivo.

tivamente luego de la sancion de la ley 17.711, que si bien no derogd aquella norma, legitimé a quien temiera
que de un edificio o de otra cosa derive un ano a sus bienes pudiera denunciar ese hecho al juez a fin de que
se adopten las oportunas medidas cautelares (art. 2499, segundo parrafo, Cod. civil derogado, t.o. ley 17.711).
(12) Para un estudio completo del tema, ver: COSSARI, Maximiliano N. G., “Prevencion y punicion...”, ob. cit.,
ps. 109y ss.

(13) Es una solucion coincidente con la que establecia el art. 1071 del Cod. Civil derogado (t.o. ley 17.711).
(14) GALDOS, Jorge, “Las funciones de la responsabilidad civil. La supresién de la sancién pecuniaria disua-
siva en el Codigo Civil y Comercial de la Nacién”, Sup. Esp. Nuevo Cdédigo Civil y Comercial, Ed. La Ley, 2014,
Noviembre, p. 137, IV.

(15) La solucién normativa es similar a la que preveia el art. 2618 del Cod. Civil derogado.
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h) En la propiedad horizontal se prevé que en
caso de violacién por un propietario ocupante
de las prohibiciones establecidas por la ley o por
el reglamento, “el consorcio o cualquier propie-
tario afectado tienen accién para hacer cesar la
infraccién, la que debe sustanciarse por la via
procesal mas breve de que dispone el ordena-
miento local” (art. 2069).

i) Art. 252, ley 19.550 que legitima la suspen-
sién provisional de los efectos de una asamblea
societaria cuya nulidad se pretende, con miras
a evitar los perjuicios que ella pueda generar a
quien la impugna.

j) Art. 79 de la ley 11.723 de Propiedad Intelec-
tual, que autoriza la suspension preventiva de es-
pectaculos y toda medida que sirva eficazmente
para proteger los derechos en ella reconocidos.

k) Art. 42, ley 24.240 de Defensa del Consu-
midor, que admite medidas preventivas en sede
administrativa y arts. 52 y 53 de la citada ley,
que concede acciones judiciales cuando los in-
tereses de los consumidores o usuarios resulten
amenazados o afectados. Sin perjuicio de ello,
encontramos también varias normas en ella que
lucen orientadas a la prevencion del dano (arts.
40, 5° 6°, 37 a 39y concs.).

[) En materia de competencia desleal, la ley
22.262 y el dec. 2284/2019 autorizan la adop-
cién de medidas de no innovar y, en su caso, el
cese 0 la abstencién de la conducta.

m) Ley antidiscriminatoria 23.592. El art. 1° dis-
pone que quien realice esos actos sera obligado
a dejarlos sin efectos 0 a cesar en su accion (16).

n) La Ley General de Ambiente 25.675 contiene
también varias disposiciones en materia de tu-
tela preventiva (arts. 8°, 12, 30, 32 y concs.).

f) Las normas sobre seguridad laboral conteni-
das en la ley de contrato de trabajo (arts. 75y
concs.) y en Ley de Riesgos del Trabajo 24.557
y el dec. 170/1996 (17).

o) La ley 23.551 de Asociaciones Profesionales
contiene normas preventivas de conductas anti-
sindicales (arts. 53, 55 y concs.).

I.7. Tutela procesal inhibitoria. Nociones

Las bases normativas de la prevencion del dano
se completan con los dispositivos e instituciones
de caracter procesal, que son indispensables
para asegurarla eficazmente, sin los cuales su
eficacia devendria ilusoria (18).

Dentro de la tutela inhibitoria procesal, mencio-
namos por su importancia:

1) Las medidas cautelares, particularmente las
de no innovar y las de caracter innovativo, que
son esenciales para asegurar la eficacia de la
pretension deducida judicialmente y los efectos
de la sentencia.

2) Las medidas autosatisfactivas, que han ad-
quirido reciente y muy relevante desarrollo en-
tre nosotros. Se trata de procesos urgentes, no
cautelares, que no son accesorios de otra pre-
tensién principal y se agotan en si mismos. Ellas
recaen directamente sobre aspectos materiales
y sustanciales y son sin duda alguna eficaces en
la matematica que nos ocupa.

Son presupuestos para su procedencia: urgencia
impostergable en su promocién, ante la amenaza
de lesién actual o inminente; previsibilidad objeti-
va de la produccién del dano, conforme al curso
normal y ordinario de las cosas (0, en su caso,
de su prosecucion, continuacion o agravacion);
una situacion de riesgo que torne justificable un
pronunciamiento judicial de hacer o no hacer una
determinada conducta para evitar danos irreversi-
bles; ofrecimiento de contracautela.

II. El deber de prevencion del daio en el
Caodigo Civil y Comercial

II.1. Indebido emplazamiento de la
prevencion del dano como funcion de la
responsabilidad civil. Remisién

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion incluye
a la funcion preventiva dentro de la responsabi-
lidad civil (arts. 1710y ss.).

(16) Ver: MOSSET ITURRASPE, Jorge, “Prevencion...”, ob. cit., p. 7.
(17) Sobre el tema, ver: MACHADO, José D. - OJEDA, Raul H., “La prevencion de los dafos en el derecho labo-

ral”, Revista de Derecho de Danos, 2008-2, p. 319.

(18) Ver: PEYRANO, Jorge W., “Noticia sobre la accion preventiva”, LA LEY, 2015-F, 1230.
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De tal modo, la responsabilidad civil no sélo re-  a. evitar causar un dafo no justificado;

sarce el dafo injusto; también lo previene.

b. adoptar, de buena fe y conforme a las circuns-
tancias, las medidas razonables para evitar que
Pensamos que responsabilidad civil (entendida € Produzca un dano, o disminuir su magnitud;
como lo que siempre fue, reparacion del dafio  S' tales medidas evitan o disminuyen la magni-
injustamente causado), prevencion del perjuicio ~ tud de un dano del cual un tercero seria respon-
y punicién por el derecho privado de ciertos ||iC|_ Sable, tlene del’eChO a que éste le I’eembolse el
tos calificados por su especial gravedad, forman  valor de los gastos en que incurri6, conforme a
parte de una temética mas amplia, que denomi-  /as reglas del enriquecimiento sin causa;
namos derecho de danos(19).

Conforme lo senalado anteriormente el crite-
rio seguido es conceptualmente inapropiado.

Es el derecho de danos (y no la responsabilidad ¢. no agravar el aano, si ya se produjo”.

civil), la figura que deberia contener a todas las
instituciones antes senaladas. Poco se obtiene
englobando bajo una misma denominacién —res-
ponsabilidad civi- a figuras distintas, aunque
muchas veces complementarias (reparacion, pre-
vencion y, segun algunos, punicién y precaucion)
(20). Ello conspira contra la pureza conceptual y
funcional de cada una de ellas, y complica innece-
sariamente su exposicion sistémica (241).

El Cédigo Civil y Comercial consagra de mane-
ra expresa y absolutamente genérica un deber
general de prevencion, que hace a la esencia
de la llamada responsabilidad civil preventiva. La
innovacioén es relevante y muy significativa, pues
la tutela preventiva y las acciones (pretensiones)
que de ella dimanan dan lugar a un dispositivo
general (22).

) . Se incorporan soluciones normativas que son
Il.2. El'art. 1710 Cod. Civ. y Com. derivaciones del principio general de no dafnar
a otro, pero que no tenian una regulacion or-
ganica expresa en el régimen del Codigo Civil
“Deber de prevencion del dano. Toda persona  derogado. Esta norma actla, de tal modo, como
tiene el deber, en cuanto ella dependa, de: un principio fundamental del sistema, establece

Dispone el articulo:

(19) Conf. PREVQT, Juan Manuel, “Funciones de la responsabilidad civil. Funcién preventiva y sancién pecunia-
ria disuasiva en el Cédigo de 1871 y en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (2012)”, Revista
de Derecho de Danos, 2014-1, p. 109, en esp. nro. Il,b), ps. 114 y ss; BUERES, Alberto J., “El futuro de la res-
ponsabilidad civil. ¢Hacia donde vamos?”, en HERRADOR GUARDIA, Mariano (coord.), Derecho de Danos, Ed.
Asociacion Justicia y opinién SEPIN, Madrid, 2011, ps. 729 y ss.; BUERES, Alberto J. — PICASSO, Sebastian,
“La funcién de la responsabilidad civil y los dafos punitivos”, Revista de derecho de dafos, 2011-2, p. 48. En
contra, defendiendo que la responsabilidad civil como institucion debe tener también una funcién preventiva,
ver: LOPEZ HERRERA, Edgardo, “La funcion preventiva...”, ob. cit., ps. 202 y ss.; SALVADOR CODERCH, Pablo
- CASTINEIRA PALOU, Marfa Teresa, “Prevenir y castigar. Libertad de informacion y expresion, tutela del honor y
funciones del derecho de danos”, Ed. Marcial Pons, 1997, p. 113. Comp.: ACCIARRI, Hugo, “Funciones del de-
recho de danos y de prevencion”, LA LEY, 2013-A, 717, Il

(20) Para GALDOS, la responsabilidad civil tendria dos funciones en el derecho privado actual (prevencién y re-
sarcimiento); en el derecho del consumo tres (prevencion, resarcimiento y punicion); en el dafho ambiental se
agregaria una cuarta: la precaucién (“Las funciones...”, ob. cit., p. 137. La responsabilidad civil se convierte en
un enorme receptaculo en el que entran y salen funciones, segun el &mbito en que se aplique.

(21) BUERES senala que la prevencion no puede “erigirse en una funcién normativa de la responsabilidad, debi-
do a que un sujeto piense ex ante que si dafa tendra que pagar una indemnizacion; ni tampoco porque ex post
una sentencia judicial le imponga la obligacion resarcitoria. En todo caso, esas conductas que deberian asumir
espontaneamente las personas en sociedades civilizadas y respetuosas del préjimo y de la ley, y que muchisimas
veces no se observan, son actitudes psicoldgicas de hecho que carecen de alcance normativo; son como bien
destaca Pantaledn Prieto, un subproducto factico de la compensacion” (BUERES, Alberto J., “La responsabili-
dad por danos en el proyecto de Codigo Civil y Comercial de 2012", LA LEY, 2013-A, 835. En sentido coinciden-
te: PANTALEON PRIETO, Fernando, “Cémo repensar...”, ob. cit., p. 196; PREVOT, Juan Manuel, “{Prevenir,...”,
ob. cit.,, 747, nros. I y Il.

(22) ACCIARRI, Hugo, “Elementos de analisis econémico...”, ob. cit., ps. 68/69; COSSARI, Maximiliano N. G.,
“Prevencion y punicién...”, ob. cit., ps. 53y ss., en esp. ps. 60y ss.
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un principio general de prevenir el dano, bajo
ciertas condiciones, al tiempo que legitima —de
manera insuficiente, veremos luego—, a quien ha
contribuido a evitar el dano para que, en caso
de ser responsable un tercero pueda reclamarle
los gastos en que haya incurridos para evitarlo.

Se trata de un dispositivo novedoso, sin prece-
dentes en el derecho comparado, que a primera
vista seduce por la finalidad que persigue: evitar
la causacion de un dano o neutralizar los efectos
de una accion danosa ya iniciada pero todavia no
consumada totalmente (23). Mejor prevenir que
curar. ¢Quién podria no estar de acuerdo con ello?

Sin embargo, a poco que se profundice la cues-
tién, saltan a la vista algunos delicados proble-
mas que deben ser dilucidados para lograr que
la norma tenga una aplicacién realista y sensata
y, sobre todo, para evitar que se convierta en un
semillero inagotable de pleitos.

La mayor virtud de esta normativa si es bien in-
terpretada, puede convertirse en su mayor de-
fecto si es mal interpretada: su textura abierta
y flexible. Ella modela un estandar de conducta
legitima esperable (y de su contracara, que es
la antijuridicidad por omisiéon de esa conducta
esperable) en base a criterios sumamente laxos,
que dependen de una ponderacién factica y nor-
mativa que puede variar radicalmente segln el
intérprete. Con todos los riesgos (inevitables, por
cierto) que ello genera. Es algo parecido a un ex-
celente instrumento musical. Puesto en manos
de un buen intérprete sonara maravillosamente
y hara las delicias del auditorio. Pero en manos
de otro sin aquella habilidad emitira sonidos ho-
rribles que torturaran a quienes escuchan.

El art. 1710 impone a toda persona el deber
de evitar “en cuanto de ella dependa” causar
un dano no justificado; y de adoptar “de buena

fe y conforme a las circunstancias las medidas
razonables para evitar que se produzca un dano
o disminuir su magnitud”.

“En cuanto de ella dependa”, “de buena fe y con-
forme a las circunstancias” y “medidas razonables”
son parametros de determinacion de conductas
muy laxos, flexibles, abiertos que necesariamente
terminan modelandose en base a un margen de
discrecionalidad subjetiva evidente. Lo que debe
conducir al intérprete a extremar los recaudos para
que la norma sea interpretada con razonabilidad.
Lo dicho asume mayor relieve si se pondera que
todo enfoque que se realice impactara en mayor
0 menor medida sobre el principio de reserva que
consagra el art. 19 de la Constitucién Nacional,
rectamente interpretado, pues nadie esta obligado
a hacer lo que el ordenamiento juridico integral-
mente considerado no manda, ni impedido de ha-
cer lo que éste no prohibe.

El problema frente a normas como el art. 1710
anida en que no siempre se puede predetermi-
nar con razonable precision y objetividad qué es
aquello que la ley manda y qué es aquello que
prohibe. Dependera del intérprete —en particular,
del abogado y del juez— que este “instrumen-
to musical” deleite al auditorio y cumpla con la
finalidad bien intencionada que ha perseguido
el legislador, que nosotros compartimos plena-
mente.

11.3. Sobre quién recae el deber de
prevencion

La ley es clara: sobre “toda persona”. Toda per-
sona incluye légicamente al Estado, a pesar de
la inaplicabilidad de las normas del Codigo Civil
que surge de los arts. 1764 y 1765 (24). Seria
escandaloso sostener una soluciéon contraria.
Mas aun: el deber de prevencidon que pesa so-
bre un particular razonablemente no debe ser

(23) La solucion normativa hunde sus raices en el Proyecto de 1998 (arts. 1585, cuyos textos reproduce tex-
tualmente. Ver: PICASSO, Sebastian — SAENZ, Luis R. J., “La prevencion del dano en los proyectos de reforma”,
Revista de Derecho de Danos, 2008-2, ps. 435 y ss.; RIVERA, Julio C., “Ideas directrices del sistema de res-
ponsabilidad civil en el Proyecto de Cédigo de 1998, Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias

Sociales de Buenos Aires, ano XLV, nro. 38, ps. 64y ss.

(24) TAWIL, Guido, “Exigibilidad frente al Estado del deber de prevencién del dano”, LA LEY, 2015-F, 482;
ALFERILLO, Pascual, “Comentario al art. 1710”, en ALTERINI, Jorge H. (dir.), “Cddigo Civil y Comercial Comentado.
Tratado exegético”, t. 5, p. 14; LEIVA, Claudio F., “Una propuesta de delimitacién del deber de prevencion del da-
fio en el Cédigo Civil y Comercial”, LA LEY del 27/07/2016, p. 1, Il. También: ROSATTI, Horacio, “La responsabili-
dad del Estado por la falta de prevision, prevencion o precaucion”, Revista de Derecho de Daros, 2008-2, p. 99.
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superior al que en idénticas circunstancias co-
rresponderia al Estado.

Por tal motivo, con abstraccion e independencia
de lo que puedan disponer en su ambito especifico
normas de derecho publico, el art. 1710 se aplica
a la responsabilidad preventiva del Estado, no de
manera directa, o subsidiaria, sino por analogia.
La analogia supone una suerte de transformacion
de las normas adaptandolas al sector donde se
aplica. En el tema que nos ocupa, ella debe reali-
zarse sin mayores dificultades, pues no hay princi-
pio alguno de derecho publico que esté en pugna
con el régimen normativo estatuido por el Codi-
go Civil y Comercial en materia de prevencion del
dano. Antes bien, todo lo contrario.

La locucion “toda persona” comprende no sélo a
quien puede causar el dano con su accién u omi-
sidn, sino también a terceros que no generaron el
peligro pero que estan en posibilidad de evitar el
suceso danoso, o mitigar sus efectos. Ello incluye
también a la posible victima del dano (25).

II.4. Las conductas exigibles

Son tres. Dos de ellas hacen estrictamente a la
prevencion del dano [art. 1710 incs. a) y b)]; la
tercera [art. 1710 inc. ¢)] plasma una situacién
distinta: la carga del damnificado de evitar el
agravamiento del perjuicio.

11.4.1. Evitar causar un dano no justificado

La ley impone como conducta preventiva a toda
persona, en cuanto de ella dependa, el deber
juridico de evitar causar un dafo no justificado.

Evitar, conforme al Diccionario de la Lengua de la
Real Academia Espafola significa “apartar algin
dano, peligro o molestia, impidiendo que suceda”.

La evitacion del dafo no es impuesta en térmi-
nos absolutos. Para que ella sea exigible es pre-
ciso que la causacion del dano provenga de una
conducta antijuridica, entendida en los términos
del art. 1717. Una accién u omisién es antijuridica
cuando causa un dano no justificado. Va de suyo
que no hay deber de evitacion de dafnos provenien-
tes de hechos que podrian estar justificados.

Es preciso, que la evitacion del dafo dependa
del sujeto, lo cual supone que él tenga poder o
autoridad, por si o por terceros, para gobernar el
desenlace de los hechos (26). La ponderacion
debe ser realizada atendiendo a las circunstan-
cias del caso, en base a estdndares de cau-
salidad adecuada (27), calibrados a la luz del
principio de la buena fe y de la regla que veda
el ejercicio abusivo de los derechos y libertades
(28). Nadie esta constrenido a lo imposible, ni
a cargas desmesuradas; menos aln a actos de
heroismo o de inmolacién (29). Por eso la im-
posicién de deberes preventivos en modo algu-
no puede entranar sacrificios desmedidos ni un
peligro injustificado o excesivo para el principio
de libertad que el art. 19 de la CN consagra.
Es preciso que las circunstancias concretas im-
pongan al sujeto un deber de actuar efectivo.
Una solucion contraria “desnaturalizaria la esen-
cia misma de la antijuridicidad por omision, con
grave riesgo para la libertad” (30).

Lo sefalado anteriormente guarda armonia con
los propios estandares que utiliza la Corte Su-
prema de Justicia en materia de responsabili-
dad del Estado por omisién del poder de policia

(25) ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabilidad civil en el nuevo Cédigo”, Ed. Alveroni, Cérdoba, 2015,
t. I, p. 183.

(26) VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, “La funcién preventiva de la responsabilidad civil”, LA LEY, 2015-C-726,
quien senala que el deber de prevencion esta en cabeza de quien dependa prevenir, “siempre que se encuen-
tre dentro de su esfera de control”.

(27) COSSARI, Maximiliano N. G., “Prevencion y punicién...”, ob. cit.,ps. 66/67.

(28) Las “libertades” son también derechos subjetivos, sin que obste para esta conclusion que no sean ejercita-
bles contra un sujeto determinado sino ante toda la comunidad. Como bien lo sefala BIDART CAMPOS, German
J.: “...la libertad juridica atribuida al hombre aparece como verdadero derecho subjetivo. Con el gjercicio de esa
libertad juridica, lo que yo hago u omito bajo su proteccion es capaz de producir efectos juridicos, o sea efectos
que el derecho recoge en su ambito” (“Tratado elemental de derecho constitucional”, Ed. Ediar, Buenos Aires,
1988, t. I, p. 251).

(29) ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 186.

(30) TOBIA, Marcela - PIZARRO, Ramén D., “Omision antijuridica, obligacion de seguridad y dafio moral”, JA,
2000-11-294.
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de seguridad, materia ligada estrechamente a
la prevencion del dafno , de la cual es una de
sus contracaras. El tema tiene importancia pues
no parece razonable modular los deberes de
prevencion de los particulares de un modo mas
estricto del que la Corte Suprema pregona con
relacion al propio Estado.

En “Mosca” (31) el Alto Tribunal sostuvo:

1. Cuando se trata de una actividad no reglada
de la administracién publica, para calibrar dicha
omision (y, decimos nosotros, el cumplimiento o
incumplimiento de los deberes de prevencion que
son exigibles en el caso concreto), debe ponde-
rarse la naturaleza de la actividad. “La mera exis-
tencia de un poder de policia que corresponde al
Estado nacional o provincial, no resulta suficiente
para atribuirle responsabilidad en un evento en
el cual ninguno de sus 6rganos o dependencias
tuvo participacion, toda vez que no parece razona-
ble pretender que su responsabilidad general en
orden a la prevencion de los delitos pueda llegar
a involucrarlo a tal extremo en las consecuen-
cias danosas que ellos produzcan con motivo de
hechos extranos a su intervencion directa (Fallos
312:2138; 313:1636; 323:3599; 325:1265 y
3023; 326:608, 1530y 2706)".

2. La determinacién de la responsabilidad civil
del Estado por omisiéon de mandatos juridicos
indeterminados debe ser motivo de un juicio es-
tricto y basado en la ponderacién de los bienes
juridicos protegidos y las consecuencias genera-
lizables de la decisién a tomar.

3. El servicio de seguridad “no se identifica con
una garantia absoluta de que los ciudadanos no
sufran perjuicio alguno derivado de la accion de
terceros. Consagrar una regla de este tipo es
una decisién que el legislador no ha tomado,
y que no registra antecedentes en el derecho
comparado. Por lo demas, seria irrazonable que
el Estado sea obligado a que ningln habitante
sufra dafnos de ningun tipo, porque ello requeri-
rfa una prevision extrema que seria no soélo inso-
portablemente costosa para la comunidad, sino
gue haria que se lesionaran severamente las li-
bertades de los mismos ciudadanos a proteger”.

4. El deber de evitar danos existe en la medida
de una proteccién compatible con la tutela de las
libertades y la disposicion de medios razonables.

5. El deber de prevencion debe modularse aten-
diendo al lazo que une a la victima con el servi-
cio, 0 sea con quien debia en caso prevenir.

6. Siempre debe estarse al grado de previsibi-
lidad del dano, conforme a la capacidad razo-
nable de prever el curso normal y ordinario de
las cosas.

Estos estandares son plenamente aplicables
a la hora de interpretar los arts. 1710 a 1713
Cod. Civ. y Com.

El deber de prevencién sélo existe con relacién a
danos no justificados (art. 1710), “lo cual debe
interpretarse en el sentido de que la causacion o
la no evitacién de dafos glebe provenir de una con-
ducta antijuridica”(32). Unicamente hay deber de
evitar danos que derivan de conductas contrarias
al ordenamiento juridico integralmente considera-
do, y no cuando éstos sean legftimos.

La omision del deber de evitar causar un dano
no justificado puede proyectar sus efectos en el
plano resarcitorio. Plasma en esencia un pro-
ceder antijuridico por omisién que unido a los
demas elementos (factor de atribucién, dano y
relacion causal adecuada) genera obligacion de
resarcir. Sin embargo, aparece mas ligado a un
estandar de responsabilidad subjetiva (modelado
atendiendo a la conducta esperada omitida por el
agente por el agente), que a la responsabilidad ob-
jetiva, en donde el ambito de la prevencién nada
agrega o quita para que ella se configure. Quien
responde por riesgo creado, por ejemplo, lo hace
haya o no adoptado las medidas de prevencién
para evitar causar el dano.

11.4.2. Adoptar las medidas para evitar que se
produzca un dano o disminuir su magnitud

I1.4.2.1. Alcance de la solucién normativa

Se impone a toda persona, en cuanto de ella
dependa, el deber juridico de adoptar de buena
fe y conforme a las circunstancias, las medidas

(31) CS, 06/03/2007,,“Mosca, Hugo A. c. Provincia de Buenos Aires y otros”, Fallos 330:563.
(32) ZAVALA de GONZALEZ, “La responsabilidad...”, ob. cit,, p. 184.
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razonables para evitar que se produzca un dano,
0 disminuir su magnitud [art. 1710 inc. b)].

A diferencia del supuesto contenido en el inc.
a), estamos ahora ante situaciones de peligro
0 agravacion de dano originadas en la accion
u omisién de terceros extrafos o, inclusive, for-
tuitas(33). No es menester certeza absoluta “de
que sobrevendra el dafo que amenaza, sino ra-
zonable previsibilidad al respecto” (34).

La solucién normativa, de muy pobre técnica le-
gislativa, no tiene antecedentes en el derecho
comparado, lo cual no deberia sorprender; si
no interpretada criteriosamente puede terminar
convirtiendo a cualquier persona en protagonis-
ta activo y destinatario del deber de evitar, en
cuanto de ella dependa, dafos que no serian
causados por ella, ni por terceros por cuyo he-
cho debe responder, ni por cosas de las que es
duena o guardian. Ello parece excesivo, aunque
se atenle dicho deber de prevencion utilizan-
do el maquillaje de expresiones tales como “en
cuanto de ella dependa”, “de buena fe y con-
forme a las circunstancias” y “medidas razona-
bles”.

Nosotros creemos que la solucién normativa,
aunque bien intencionada, es objetable pues
plasma la idea de que, como regla, existe un
deber de prevencion que impone a toda persona
evitar bajo ciertas condiciones danos que no se-
rian causados por ella, ni por personas por cuyo
hecho deba responder o por cosas de las que
sea duena o guardian.

Pierde de vista que en nuestro sistema existe un
derecho general de no actuar, de mantenerse
pasivo, ligado a la libertad, que so6lo reconoce
COMO excepciones:

1. Cuando una norma impone actuar en deter-
minado sentido y el agente omite hacerlo. Era el
criterio que contenia el art. 1074 del Cod. Civil
anterior, al menos en su letra.

2. Cuando pueda configurarse un abuso del de-
recho de abstenerse de actuar, o sea de la liber-

3
3
€
3
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tad de no hacerlo, supuesto en el cual también
podria configurarse un caso de responsabilidad
por omisién. Era la interpretacion que en los
Ultimos cuarenta anos se propiciaba mayorita-
riamente del art. 1074 del codigo anterior, fle-
xibilizando su texto en concordancia con lo que
disponia el art. 1071.

Nos parece que ésta es la interpretacion que de-
beria formularse al art. 1710 inc. b).

Adviértase que en modo alguno se configura el
abuso del derecho de no actuar, de permane-
cer pasivo, por el mero hecho de mantenerse
pasivo frente al riesgo de que pueda producir-
se un dano por causas extranas a su esfera de
actuacién. Menos aun cuando una intervencion
preventiva pueda generar al agente un peligro
de sufrir danos.

No hay un deber general de actuar en el caso
que nos ocupa, que tenga anclaje en el art. 19
de la Constitucion Nacional, como algunos pre-
gonan, ni en el art. 1710 inc. b) Cod. Civ. y Com.
(35). Existe, por el contrario, un derecho (liber-
tad) de no actuar frente a situaciones de dano-
sidad extranas a la esfera de incumbencia del
agente, ligado a la libertad como garantia cons-
titucional, del que sblo cabe apartarse cuando
una ley disponga lo contrario, 0 cuando a la luz
de las circunstancias del caso y del principio de
la buena fe, la pasividad del agente (o sea la
no evitacion del perjuicio mediante la adopcién
de medidas razonables a tal fin que podrian ha-
berse tomado sin riesgos), importe un proceder
abusivo en los términos del art. 10 del Cod. Civ.
y Com., o manifiestamente refnido con la buena
fe, el orden publico, la moral y las buenas cos-
tumbres. En tal caso, el caracter abusivo de esa
abstencion debe ser ponderado atendiendo a
las circunstancias de persona, tiempo y lugar, y
muy en particular, a las posibilidades materiales
y juridicas de la persona para actuar (36).

Sélo cuando resulte claro e inequivoco la exis-
tencia de dicho abuso del derecho podra procla-
marse la existencia de una responsabilidad por

3) La evitacion del dafo causado por el propio agente esta contemplada en el inc. a) del art. 1710.
4) ZAVALA de GONZALEZ, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 189.

5) C. Apel. Civ. Com., Azul, sala Il, 15/05/2016, LL, AR/JUR/24683/2016.

6) OSSOLA, Federico, “Responsabilidad civil”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, nro. 114, b, p. 175.
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omision. Ante la duda, no cabe responsabilizar
al agente.

Para calibrar si hay un abuso del derecho de no
actuar y violaciéon en tal caso del deber de pre-
vencion que impone el art. 1710 inc. b) debe
tenerse que en cuenta el contenido de ese man-
dato es diferente y varia segln el sujeto a quien
se encuentra dirigido en el caso concreto.

Hay personas que tienen el deber de actuar im-
perativamente para evitar dafos que podrian
ser causados por terceros o por circunstancias
fortuitas, por ejemplo, en razén de pesar sobre
ellas un deber legal, o una obligacién expresa o
tacita de seguridad, o una relacion de confianza
especial con el damnificado.

En el otro extremo, como regla, nadie esta obli-
gado a realizar actos de abnegacién o altruismo
que pongan en peligro su vida o su salud (37).

Como regla, rige el principio de libertad de abs-
tencién, o sea de no hacer nada frente a tal
contingencia. Sélo excepcionalmente, cuando a
la luz del principio de la buena fe y conforme a
las circunstancias del caso, pueda inferirse que
la no evitacién del perjuicio, pudiendo hacerlo,
importe un proceder abusivo, podra ver com-
prometida su responsabilidad por violaciéon a lo
dispuesto en el art. 1710 inc. b).

I1.4.2.2. La inadmisible restriccion indemnizato-
ria contenida en el art. 1710 inc. b)

Dispone dicha norma en su parte final: “si tales
medidas evitan o disminuyen la magnitud de un
dano del cual un tercero seria responsable, tie-
ne derecho a que éste le reembolse el valor de
los gastos en que incurrid, conforme a las reglas
del enriquecimiento sin causa”.

La solucidon normativa merece estas reflexiones:

1. La accién contra el tercero que podria haber
sido responsable del dano que se pretende es la

de enriquecimiento sin causa, y se circunscribe
Unicamente a los gastos en que incurrié.

2. Dicha accién constituye solamente “una de
las hipétesis en que el agente de la prevencion
tendria que ser compensado por sus gestio-
nes”(38). Sélo contempla el supuesto de me-
noscabho econémico sufrido por quien incurre en
gastos (dano emergente) al evitar la produccion
de un dano del cual un tercero seria responsa-
ble (o para disminuir sus efectos); pero deja al
margen de tratamiento el caso de danos patri-
moniales de otra naturaleza (lucro cesante) y el
dano moral. Tampoco resuelve el problema que
se plantea cuando el dano que se pretende evi-
tar ni siquiera sea potencialmente atribuibles a
un tercero; tal lo que sucede con aquel que he-
roicamente se introduce en una vivienda incen-
diada a raiz de la caida de un rayo, para salvar a
un nifo que se encuentra en su interior y sufre
graves quemaduras.

3. El buen sentido juridico también impone, en
los supuestos antes indicados, cuanto menos
una reparacién de equidad, por interpretacion
analdgica de los arts. 1718 inc. b) in finey 1742
Céd. Civ. Y Com. y como Unica forma de que el
deber de prevencion que consagra el art. 1710
inc. b) pueda tener una aplicacion justa y sensa-
ta. Es poco serio imponer deberes de prevencion
como los que establece esta norma y retacear la
compensacion solamente al reintegro de gastos
por aplicacion del enriquecimiento sin causa.

I1.4.2.3. Deber de no agravar el dafno ya produci-
do. ¢Un supuesto de prevencion del dano?

Esta contemplado en el art. 1710 inc. ¢c) y no
constituye técnicamente un supuesto de pre-
vencion del dafno, sino una carga de minimiza-
cién o mitigacion del perjuicio ya producido, en
cabeza del propio damnificado (39).

La figura reconoce su origen en la constitucion
justinianea del ano 531, en la determinacion del
quantum respondatur (C7, 47) y en el libro XVIII

(37) Al adagio “mejor prevenir que curar” se le opone en este caso, otro: “la caridad bien entendida empieza

por casa”.

(38) ZAVALA de GONZALEZ, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 194.
(39) Sobre el concepto de carga del acreedor y su diferencia con el deber juridico, remitimos a PIZARRO, Ramén
D. - VALLESPINOS, Carlos G., “Tratado de obligaciones”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2017 (en prensa), t.

I, cap. X, nro. 289.
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del Digesto (“Del riesgo por los beneficios de la
cosa vendida”). Desde alli se proyectd al dere-
cho anglosajon, bajo la denominacién mitigation
of damages y al derecho francés, a través del
pensamiento de autores de la talla de Domat,
Pothier, Demogue y Tunc, entre otros. Mas mo-
dernamente ha tenido expresa recepcién nor-
mativa en los cédigos de Alemania (art. 254),
Italia (art. 1373), Quebec (art. 6:101), y mas
recientemente de Francia (art. 1479, conforme
reformas del afno 2016), entre otros. También la
receptan, el art. 77 de la Convencién de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercade-
ria, los Principios de Unidroit sobre Contratos
Internacionales (arts. 7.4.8), los Principios de
Derecho Europeo de los Contratos (PECL), arts.
9.503 a 9.505, el Draft Common Frame of Re-
ference (DCFR), arts. 3:705 y los Principios de
Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil
(art. 8:801).

En nuestro derecho tiene antecedentes en el
art. 37 de la ley 17.418.

Quien sufre un dano tiene la carga (y no el deber
juridico), en cuanto de él dependa, de no agra-
var el dafno ya producido. Se trata de un impera-
tivo impuesto por el principio de la buena fe, li-
gado también al principio de la reparacién plena.

A diferencia de los supuestos de prevencion del
dano previstos en los incs. a) y b) del art. 1710
el supuesto que aqui nos ocupa plasma en
esencia un problema de mitigacién del perjuicio
ya producido, 0 sea su no agravamiento.

Hay claras diferencias con la prevencién del
dano reglada en los referidos incisos, que ha-
brian justificado su tratamiento en una norma
independiente.

1. La prevencion del dano importa un sistema
de alerta permanente frente al peligro o amena-
za de dano, que es reactivo ante a su potencial
ocurrencia. La mitigacion, en cambio, presupo-
ne un dano ya consumado y medidas adecua-

das para mitigarlo, o sea para impedir que se
agrave.

2. Quien previene, anticipa el dano y lo evita;
quien mitiga, no evita el dano, simplemente
aminora su agravamiento.

3. La prevencién del dano conduce al reembolso
de los gastos en que incurrié quien previno el
dano. La mitigacion prevista en el art. 1710 inc.
¢) sélo produce el retaceo del monto indemniza-
torio como consecuencia del incumplimiento de
la referida carga.

4. La prevencion del dano prevista en el art.
1710 incs. a) y b) plasma en esencia un de-
ber juridico, cuya omisién genera un proceder
antijuridico apto para comprometer su respon-
sabilidad civil si concurren los demas elementos
que configuran esta Ultima. El imperativo de no
agravar el dano no importa técnicamente un de-
ber juridico, sino, tan solo, una carga para el
acreedor. Su omisién no lo hace incurrir en res-
ponsabilidad; simplemente lo priva del derecho
de reclamar la reparacion del dano en la medida
en que su conducta haya coadyuvado para el
agravamiento del dano.

La figura que nos ocupa no debe, tampoco, ser
confundida con la culpa o hecho de la victima,
pues a diferencia de ésta se produce y valora
después de producido el evento generador.

lll. La pretension preventiva

Ill.1. Caracterizacion

Es la pretension que se promueve en sede ju-
dicial y tiene por finalidad evitar la produccion
de un dafno, su agravamiento o continuacion
(40). Peyrano la describe como aquella “que
puede tener por destinatarios a particulares o
entidades publicas y que persigue evitar el acae-
cimiento, repeticién, agravacion o persistencia
de danos potencialmente posibles, conforme al
curso normal y corriente de las cosas, a partir de
una situacién juridica existente” (41).

(40) La denominacién “accion” que emplea la norma es impropia. Una cosa es el derecho de acceder a la juris-
diccion en busca de una respuesta jurisdiccional (accién) y otra muy distinta es el contenido que tiene esa res-
puesta, “el bien de la vida al que se aspira a través de ese accionar (pretension)” (MEROI, Andrea, “Aspectos
procesales de la pretension preventiva de danos”, RCCyC, 2016, abril, p. 70, I.

(41) PEYRANO, Jorge W., “Noticia...”, ob. cit.
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Estd conceptuada en el art. 1711:

“Accion preventiva. La accion preventiva procede
cuando una accién u omisién antijuridica hace
previsible la produccién de un dafo, su conti-
nuaciéon o agravamiento. No es exigible la con-
currencia de ningln factor de atribucion”.

Se trata de una pretension preventiva genérica, de
caracter autbnomo e inhibitorio, orientada exclu-
sivamente a la obtencion de aquél resultado. De
resultar triunfante, se traducira en un mandato de
dar, hacer o de no hacer algo, orientado a revertir
o modificar la situacion que genera el riesgo de
danosidad que determina su promocién.

No tiene caracter excepcional, ni subsidiario, ni
debe ser objeto de interpretaciones restrictivas, 1o
cual en modo alguno significa que sus extremos
de aplicacion no deban ser objeto de una ponde-
racion rigurosa por el juzgador (42). Tampoco exige
gue no exista una via judicial mas idénea (43).

Si bien la pretension preventiva es auténoma,
nada impide que pueda ser articulada de mane-
ra conjunta con otra de naturaleza resarcitoria,
particularmente cuando se trate de hacer cesar
conductas danosas ya iniciadas que han gene-
rado secuelas de danosidad (44).

La accién preventiva puede plasmarse por distin-
tos caminos adjetivos; ya como una accion auto-
noma independiente, o por otras vias procesales
de tutela inhibitoria, a titulo accesorio, principal
0 complementario de otro objeto procesal (45).
Entre ellas mencionamos por su importancia, las
medidas cautelares, las autosatisfactivas, la tu-

tela judicial anticipada, la accién de amparo y de
habeas data, los procesos inhibitorios comunes,
el pedido de resarcimiento inmediato de danos
no cuestionados en la demanda, etcétera.

I11.2. Requisitos

Son requisitos de procedencia de la accién que
nos ocupa (46):

a) Una accién u omision con razonable aptitud
causal para generar un peligro de dafno no jus-
tificado.

La pretension luce orientada, precisamente, a
que el demandado haga o deje de hacer algo
que, con razonable aptitud causal, puede gene-
rar un dano no justificado.

Es irrelevante la identidad del agente; sea una
persona humana o juridica, publica o privada, la
solucién es la misma. La tutela inhibitoria proce-
de, de tal modo, contra particulares y contra el
propio Estado y sus funcionarios publicos (47).

Se exige la presencia de una accién u omision
actual, que sea idénea para producir un dafno
futuro (o para provocar su persistencia o agrava-
miento), “haciendo nacer asi en el afectado un
interés para promover una accion preventiva y
conseguir el dictado de una sentencia de mérito
sobre el particular” (48).

El demandante debe acreditar la vinculacion
razonable entre la actividad o inactividad ilegi-
tima del demandado y el dano que conforme a
estandares de causalidad adecuada podria derivar
como consecuencia inmediata 0 mediata previsi-

(42) ZAVALA de GONZALEZ, “La responsabilidad...”, ob. cit., ps. 206/206; NICOLAU, Noemi, “La tutela inhibi-
toria y el nuevo articulo 43 de la Constitucion Nacional”, LA LEY, 1996-A, 1245; PEYRANO, Jorge W., “Mas so-

bre la accién preventiva”, LA LEY, 2016-A, 1221.
(43) PEYRANO, Jorge W., “Mas sobre...”, ob. cit.
(44) PEYRANO, Jorge W., “Mas sobre...”, ob. cit.

(45) Conf. ZAVALA de GONZALEZ, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 232/233. En contra, OSSOLA, Federico
“Responsabilidad civil”, nro. 115, a), p. 176, quien considera que la accién que nos ocupa requiere de un proce-
so independiente, diferenciado de aquellos otros en los que “de manera provisoria y aun coincidiendo con la pre-
tensién sustancial, se disponen medidas de tutela anticipada o la medida innovativa, que claramente encuen-
tran ahora su fundamento en el principio de prevencion, pero que dependen de una resolucion ulterior. Aqui, por
el contrario, la prevencién en si misma es la Unica pretension”.

(46) ZAVALA de GONZALEZ, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 211; OSSOLA, Federico, “Responsabilidad ci-
vil”, nro. 115, b), ps. 177/178.

(47) TAWIL, Guido, “Exigibilidad...”, ob. cit., 482.

(48) PEYRANO, Jorge W., “Noticia...”, ob. cit.
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ble de aquella (49). No se exige demostracion de
la certeza del dano que amenaza; basta con una
probabilidad o previsibilidad objetiva y seria (50).

Coincidimos con Zavala de Gonzalez en el senti-
do de que las restricciones legales que “coartan
medidas cautelares o de otro modo inhibitorias
contra el Estado pueden resultar inconstitucio-
nales, si impiden una proteccién preventiva efi-
caz, o introducen desigualdades incoherentes
con el tratamiento juridico de las victimas ante
otros sujetos pasivos, no justificadas por inte-
reses publicos, que deben ser prevalecientes
al interés también publico que asiste al preten-
sor”(51). La prevalencia debe ponderarse en el
caso concreto.

b) La conducta riesgosa debe ser antijuridica.
No cualquier acciéon u omisién puede dar lugar
a la accion preventiva. Es preciso que ella sea
antijuridica, o sea contraria al ordenamiento juri-
dico integralmente considerado (52). Va de suyo
gue no procede frente a actos licitos. Esto expli-
ca que no procedan medidas de tutela preventi-
va frente a danos que pueden ser consecuencia
de la actividad legitima de la administracién pu-
blica, aun cuando ésta sacrifique intereses in-
dividuales en beneficio del interés general (53).

Se trata de una exigencia absolutamente razona-
ble, pues, de lo contrario, se avanzaria indebida-
mente sobre derechos y libertades que la consti-
tucién reconoce a otras personas, cuyo ejercicio
regular puede generar perjuicios a terceros. Ello

resultaria inconveniente también desde una pers-
pectiva econémica y terminaria condenando a la
inercia con evidente perjuicio social.

Precisamente, en derredor de este punto se han
formulado dos enfoques aparentemente disimiles.

1) Vazquez Ferreyra requiere que la antijuridici-
dad de la conducta que hace previsible la pro-
duccién de un dano sea formal(54). Pretende
con ello —prudentemente— acotar el ambito de
esta accion y evitar los riesgos de enfoques des-
mesurados. Conviene sefnalar, sin embargo, que
el distinguido jurista rosarino incluye dentro de
la antijuridicidad formal también a la conducta
abusiva en los términos del art. 10 Cod. Civ. y
Com. El abuso del derecho es, en nuestra opi-
nién, es un supuesto de antijuridicidad material.
De aceptarse este criterio, la postura se flexibi-
liza significativamente y se aproxima a la otra,
que pasamos a considerar.

2) Otros autores, en cambio, en posicidon que
compartimos, afirman que nada impide que la
antijuridicidad sea también material, en toda
su plenitud (55). En palabras de Lopez Herrera,
“solo puede ser antijuridica una omision si existe
un deber legal de actuar para prevenir el dano.
Esa antijuridicidad no tiene que ser formal, sino
comprensiva del ordenamiento juridico todo. Es
decir, que alli donde exista un deber de actua-
cién, impuesto por la ley, reglamento, tratado
internacional o por una tendencia jurispruden-
cial, se podréa plantear la accion preventiva” (56).

(49) VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, “La funcion...”, ob. cit.
(50) VAZQUEZ FERREYBA, Roberto, “La funcion...”, ob. cit.
(51) ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 212.

(52) Las conductas abusivas quedan incluidas légicamente dentro del &mbito de antijuridicidad (argum. art. 10).
Conf. ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 215; VAZQUEZ FERREYRA, Roberto,
“La funcién...”, ob. cit.

(53) Comp. GALDOS, “La responsabilidad civil (parte general) en el Anteproyecto”, LA LEY del 11/06/2012, 1.
(54) VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, “La funcion preventiva de la responsabilidad civil. Antijuridicidad formal o
material”, RCCyC, 2016, abril, p. 3.

(55) BESTANI, Adriana, “Accién preventiva y omisién precautoria en el nuevo Codigo Civil y Comercial”, RCyS,
2016-lll, 26; de la misma autora, “La antijuridicidad en la accion preventiva del Codigo Civil y Comercial”, LA LEY
del 18/08/2016, p. 1; LOPEZ HERRERA, Edgardo, “Comentario al art. 1711”, en RIVERA, Julio C. — MEDINA,
Graciela (dirs.), Codigo Civil y Comercial de la Nacién, t. IV; PEYRANO, Jorge W., “Noticia...”, ob. cit.; COSSARI,
Maximiliano N. G., “Prevencion y punicion en la responsabilidad civil”; KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, “La
funcion preventiva de la responsabilidad civil en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion”, en PEYRANO, Jorge W.
(dir.) — ESPERANZA, Silvia L. (coord.), La accidn preventiva en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, p. 392.
(56) LOPEZ HERRERA, Edgardo, “Comentario al art. 1711”, ob. cit. En nuestra opinion, una tendencia jurispru-
dencial no puede ser ponderada como parametro determinante de la antijuridicidad material.
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3) Estan, inclusive, quienes piensan que un acto
licito danoso o con potencialidad dafiosa puede
dar lugar a medidas de tutela preventiva, aun-
gue deban ser apreciadas “mas restrictivamente
porque en tal supuesto no rige la presuncion de
admisibilidad” (57). En nuestra opinion la antiju-
ridicidad de la conducta prevista en el art. 1717
es condicion de procedencia de la medida de
tutela anticipada y no una mera presunciéon de
admisibilidad.

4) Nosotros creemos que lo que se requiere es
que de manera clara e inequivoca exista un de-
ber de actuar para prevenir el dano, emergente
del ordenamiento juridico integralmente consi-
derado. Ella puede surgir no so6lo de lo que for-
malmente establezca una norma, sino también
de todo un plexo que se integra con los valores y
principios fundamentales que emergen de aquel
(58). Se incluye aqui el abuso del derecho, el
fraude a la ley, la regla moral, las buenas cos-
tumbres y el orden publico.

La antijuridicidad se predica de la conducta,
no del resultado. Es importante poner esto de
relieve pues toda acciéon u omision que causa
un dano es antijuridica salvo que medie causa
de justificacion. En cambio, la sola amenaza de
dano no reviste por si sola ese caracter. No pue-
de proclamarse seriamente que toda amenaza
de dano es antijuridica salvo que medie causa
de justificacion. Ello, ademas de carecer de ba-
samento normativo, conduciria a consecuencias
absurdas, pues terminaria legitimando acciones
preventivas contra conductas licitas, por la mera
posibilidad de que ella pueda ser generadora de
posibles danos.

Cabe, por ende, descartar que “todo acto poten-
cialmente danoso viabilizaria la accion preventiva,
en razén de que ese eventual dano comunicaria
su ilicitud a la conducta que se quiere evitar” (59).

En todos los casos debe hacerse un juicio de
valor en concreto, para evaluar con perspectiva
axiologica si en el caso bajo andlisis correspon-
de actuar, sopesando equilibradamente todos
los intereses comprometidos.

GALDOS, “La responsabilidad...”, ob. cit.

Los estandares de valoracién son mas flexibles
para la procedencia de la acciéon preventiva,
cuando la amenaza de dano previsible proviene
de la lesion a intereses patrimoniales o espiri-
tuales ligados con la vida y a la integridad psi-
cofisica y espiritual de una persona, o a intere-
ses individuales o colectivos relacionados con la
proteccién del ambiente, los derechos del con-
sumidor u otros de naturaleza similar. En tales
supuestos —y en otros similares— se impone una
tutela anticipada enérgica, urgente y eficaz, que
se plasme en la adopcion de medidas idoneas
para evitar la produccion o agravamiento del
dano y de mecanismos de control de lo resuelto
en sede judicial.

Por el contrario, resultan significativamente mas
estrictos cuando la medida de prevencion pueda
importar la conculcacion de otros intereses que
en el caso concreto pueden resultar mas rele-
vantes, tal lo que sucede en materia de medidas
preventivas orientadas a impedir la publicacion
de noticias que puedan resultar agraviantes para
el honor de una persona. En tales supuestos, rige
un estandar constitucional de tutela potenciada de
la libertad de expresion y de prensa, emergente de
los arts. 14 y 32 de la Constitucién Nacional, que
vendan la censura previa (60).

En el medio hay todo un abanico o degradé de situa-
ciones que requieren de una ponderacion de intere-
ses comprometidos, a fin de formular caso por caso
Si hay o no antijuridicidad material en la conducta
que desencadena la pretension preventiva.

¢) Razonable previsibilidad de la produccion,
continuidad o agravamiento del resultado noci-
vo, ponderada en base a estandares de causa-
lidad adecuada. Es preciso que quien articula
la accién preventiva acredite suficientemente un
resultado danoso previsible, conforme al curso
normal y ordinario de las cosas, en caso de no
acogerse la medida. De otro modo no se justifi-
ca la invasién en la esfera ajena.

El juez debe ponderar la posible relacién causal
entre la conducta antijuridica que hace previsi-
ble la produccién de un dano, y en particular la

(57)
(58) PI;YRANO, Jorge W., “Noticia...”, ob. cit.; del mismo autor, “La accién preventiva”, p. 66.
(59) VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, “La funcién...”, ob. cit..

(60) Sobre el tema, PIZARRO, Ramén D., “Danos por noticias inexactas o agraviantes”, LA LEY 2000-

C, 1380, cita online: AR/DOC/8851/2001.
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entidad que éste podria llegar a asumir en caso
de configurarse.

d) Amenaza de un interés no ilegitimo, patrimo-
nial o extrapatrimonial, individual o colectivo del
accionante.

La pretensién preventiva sélo procede cuan-
do la accién u omisién antijuridica plasme una
amenaza concreta, cierta, real de un interés no
ilegitimo del accionante, individual o colectivo,
patrimonial o extrapatrimonial.

e) Posibilidad material de detener el efecto le-
sivo(e1). Es preciso, finalmente, que la accion
danosa no se encuentre totalmente consuma-
da. De ocurrir esto Ultimo, ninguna prevencion o
evitacién seria posible, quedando solamente por
acudir a las vias resarcitorias.

La pretension preventiva procede, de tal modo,
cuando la accién dafosa aun no se ha iniciado,
y en aquellos casos en los cudles teniendo prin-
cipio de ejecucion no ha desplegado totalmente
sus efectos.

I11.3. La cuestidn vinculada con el factor de
atribucion

Conforme surge del art. 1711, Ultima parte, “no
es exigible la concurrencia de ningln factor de
atribucion” para la procedencia de la accion pre-
ventiva.

Al prescindirse del factor de atribucion (subjetivo
u objetivo), la accion preventiva deviene axiolé-
gicamente neutra.

Una calificada doctrina esta de acuerdo con la
soluciéon adoptada, por considerar que “de lo
que se trata es de evitar la causacion de un
dano no justificado, y no de resarcir; provenga
de quien provenga, haya obrado o no con culpa
(podria, incluso tratarse de un inimputable), sea
0 no riesgosa su conducta” (62).

(6
©
(6
6
(6
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Nosotros creemos que lo razonable hubiera sido
exigir la presencia de un factor objetivo de atri-
bucién, que por lo general esta presente y se
erige en uno de los elementos que quiérase o no
el juez termina ponderando a la hora de poner
en la balanza los intereses de los dos protago-
nistas. Ello por una razén simple: el peligro de
dano inminente es riesgo creado. Como bien se
ha senalado, siempre es “menester la concu-
rrencia de alglin motivo racional y valioso para el
surgimiento de una obligacion preventiva frente
a menoscabos que el sujeto puede y, por tanto,
debe impedir por razones que le conciernan; no
cuando “nada tiene que ver” con la fuente del
peligro nocivo o con la factibilidad de eliminar-
lo” (63).

De todos modos, la ley es clara y no deja mar-
gen alguno para la duda. En la accién preventiva
no es exigible la concurrencia de ningun factor
de atribucién, subjetivo u objetivo.

Il.4. Legitimacion activa
Dispone el art. 1712:

“Legitimacion. Estan legitimados para reclamar
quienes acreditan un interés razonable en la
prevencion del dano”.

Puede accionar toda persona que acredite un
interés razonable en la prevencion del dano.

El actor debe acreditar ser titular de un derecho
o de un interés razonable no reprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la
persona, el patrimonio o un derecho de inciden-
cia colectiva, amenazado por la conducta del
demandado (64). Poco importa, a tal fin, que
ese derecho o interés sea individual o colectivo,
patrimonial o extrapatrimonial (65).

Se protege todo tipo de situacion juridico subje-
tiva encuadrable en dichos estandares. Adverti-
mos una estrecha conexion entre esta norma y
el art. 43 CN, a la hora de conceptuar al inte-
resado en accionar, siendo trasladable toda la

1) OSSOLA, Federico, “Responsabilidad civil”, nro. 115, b), p. 177; ZAVALA de GONZALEZ, ob. cit.

2) OSSOLA, Federico, “Responsabilidad civil”, nro. 115, b), p. 177 (la letra destacada le pertenece).

3) ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabilidad...”, ob. cit., ps. 228/229.

4) El interés razonable del art. 1712 puede ser un simple interés de hecho no ilegitimo, individual o colectivo.
5) ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabilidad...”, ob. cit., ps. 256/257.
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doctrina gestada en derredor de dicho texto al
supuesto que nos ocupa.

Debe tratarse de un interés cuya lesiéon pueda
tener razonable aptitud para configurar un dano.
Por tal motivo, habra que conceptuarlo teniendo
en cuenta la directiva del art. 1737. La razona-
bilidad del interés que la ley requiere “constituye
una férmula abierta, que debe ser invocada de
manera precisa y acreditada por el actor” (66).

En todos los casos, la razonabilidad del interés
requerido es incompatible con el abuso del de-
recho, que muchas veces se advierte en algunas
pretensiones inhibitorias antifuncionales (arts.
9°y 10). Va de suyo que “en ningln caso pro-
cede receptar pretensiones preventivas frente
a danos imaginarios, alegados por hipersensi-
bilidad de las supuestas victimas, o con fines
espurios, adversos a una sana convivencia So-
cial”(67). Tratandose de derechos de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales ho-
mogéneos, como por ejemplo derechos perso-
nales o patrimoniales derivados de afectaciones
al ambiente, a la competencia, a los derechos
de consumidores y usuarios, a los derechos de
sujetos discriminados, etcétera, rige de manera
operativa el art. 43 CN.

En tal supuesto “es perfectamente aceptable
dentro del esquema de nuestro ordenamiento
que un afectado, el Defensor del Pueblo o deter-
minadas asociaciones deduzcan, en los térmi-
nos del segundo parrafo del art. 43, una accién
colectiva con analogas caracteristicas y efectos
a la existente -class actions- en el derecho nor-
teamericano” (68).

ll.5. Legitimacion pasiva

La acciéon procede contra quienes de manera
directa, indirecta, por el hecho de las cosas o
por realizar actividades riesgosas podrian ser ci-

vilmente responsables del dafo que se procura
evitar.

De igual modo, contra quienes tienen un deber
especifico de prevencion impuesto por el orde-
namiento juridico y contra todos los que “sin ser
productores del dano son quienes los permiten o
coadyuvan a su producciéon mediante colabora-
cién, permisividad, negligencia o incumplimiento
de su obligacién de prevenir” (69).

También ser articulada contra sujetos que no
han generado el riesgo de dano que se procura
aventar, particularmente cuando su actuacién
pueda tener aptitud para alcanzar la finalidad
preventiva que se persigue (70).

Conforme lo senalado anteriormente, la accion
preventiva puede tener como destinatarios (de-
mandados) tanto a particulares como a la Admi-
nistracion Publica centralizada y descentraliza-
da, cuando incurra en actos u omisiones ilicitas
idéneas para causar un perjuicio, de modo
particular cuando omita el cumplimento de sus
funciones regladas de contralor y supervision de
servicios publicos.

I1l.6. Sentencia
Dispone el art. 1713:

“Sentencia. La sentencia que admite la accion
preventiva debe disponer, a pedido de parte o
de oficio, en forma definitiva o provisoria, obli-
gaciones de dar, hacer o no hacer, seguin co-
rresponda; debe ponderar los criterios de menor
restriccién posible y de medio mas idéneo para
asegurar la eficacia en la obtencién de la fina-
lidad”.

La sentencia que acoge la accion preventiva tie-
ne caracteristicas peculiares.

(66) OSSOLA, Federico, “Responsabilidad civil”, nro. 115, d), p. 178 (la letra destacada le pertenece). El au-
tor sefala, con razén, que “la funcion de las circunstancias no sera exigible siempre una prueba acabada y con-
cluyente, teniéndose en cuenta la situacién de emergencia que es propia de la accion; lo que no obsta a que el
pretensor deba aportar todos los elementos que tiene a su alcance”.

(67) ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 258.

(68) CS, 24/02/2009, “Halabi, Emesto c. PEN, ley 25.873 Dec. 1563/2004", Fallos 322:111

(69) COSSARI, Maximiliano N. G., “Prevencién y punicion en la responsabilidad civil”, p. 91.

(70) PEYRANO, Jorge W., “Noticia...”, ob. cit.; del mismo autor, “Més sobre...”, ob. cit.; ZAVALA de GONZALEZ,

Matilde, “Resarcimiento de danos”, t. 4, p. 420.
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La ley sustancial avanza en cuestiones procesa-
les que, como regla, estan reservadas a las pro-
vincias, a fin de asegurar estandares paritarios
minimos en todo el territorio nacional (71).

El juez tiene amplias facultades a la hora de
resolver fundadamente y no estd compelido a
seguir los planteos de las partes, pudiendo in-
clusive actuar de oficio. No rige en esta materia
el principio de congruencia. Finalidad persegui-
da: asegurar maxima eficacia en la obtencién
de la finalidad preventiva perseguida (72). Dado
que esto Ultimo puede, muchas veces, afectar el
derecho de defensa de las partes, el juez debe
ser muy prudente a la hora de proceder de ofi-
cio, evitando que puedan generarse situaciones
abusivas (73).

La sentencia puede imponer obligaciones de dar
(74), de hacer (75) o de no hacer (76) segin co-
rresponda, conexas con la actividad potencialmen-
te nociva o con la modalidad en que ésta se desa-
rrolla, de manera provisoria o definitiva (77).

Tiene naturaleza de sentencia atipica, exhortati-
va u ordenatoria. A través de ella el juez realiza

una actividad mas creativa, que habitualmente
requiere de controles de implementaciéon de lo
resuelto. De alli la necesidad de un juez de eje-
cucién que verifigue el cumplimiento de dichos
mandatos.

Con muy buen criterio, la ley ordena al juez re-
solver ponderando los criterios de menor restric-
cién posible y de medio mas idéneo para asegu-
rar la eficacia en la obtencién de la finalidad. La
idoneidad del medio seleccionado se vincula no
s6lo con el resultado final procurado, sino tam-
bién con las técnicas procesales eficaces para
asegurar su concrecion (78).

Es una solucion logica, que parte de la base de
un conflicto que puede involucrar, en muchos
casos, derechos e intereses amparados por la
constitucion nacional. Lo razonable, en caso de
conflicto, es seguir un criterio que conduzca a
la menor restriccion posible de aquél que resul-
te alcanzado por la medida (79). Debe seguirse
para ello un criterio de razonable proporcionali-
dad, para lo cual habra que tener en cuenta la
relaciéon de medios y de fines, evitando restric-
ciones excesivas (80).

(71) Ver: GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo, “Nuestro incipiente proceso ambiental”, Revista de Derecho de Danos,
2011-1, p. 189, quien sefala, con razén, que en asuntos de interés general o comunitario, que traspasan fron-
teras, es preciso abandonar localismos procesales y evitar que la proteccién de los ciudadanos quede supedi-
tada a lo que cada provincia decida.

(72) Sobre el tema, MEROI, “Aspectos procesales...”, ob. cit.

(73) Para una critica a las facultades que la ley confiere al juez para actuar de oficio, ver: CAMPS, Carlos E., “La
pretension preventiva de dafos”, RCCyC, 2015, agosto, 3, quien distingue las hipdtesis de pretension preventi-
va de danos y medidas cautelares que puedan despacharse durante el curso del proceso.

(74) Por ejemplo, la entrega de medicamentos o protesis, o material quirirgico o el anticipo de fondos para una
intervencion quirlrgica urgente.

(75) Por ejemplo, ajustar una actividad a determinados parametros fijados en la sentencia, restablecer servicios
médicos arbitrariamente suspendidos, retiro de productos defectuosos del mercado, etcétera.

(76) Por ejemplo, inhibir el inicio de una actividad contaminante, por via cautelar o de pronunciamiento de
fondo.

(r7) VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, “La funcién...”, ob. cit. Asi, por ejemplo, puede ordenar que una obra social
anticipe a la actora fondos para una operacion, o afrontar gastos sanatoriales y quirdrgicos, o suministre la co-
bertura para la realizacion de un trasplante, o que cesen descuentos en el sueldo de un afiliado para el pago de
coseguros, etcétera. CNCiv. Jujuy, sala 12, LLNOA, 2011-17; CNFed. Cérdoba, sala A, 21/10/2011, LLC 2011-
117; C. Apel. Trab. Bariloche, LLPatagonia, 2011-694.

(78) ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 298.

(79) ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 259; MORELLO, Augusto M. - STIGLITZ,
Gabriel A., “Responsabilidad civil y prevencion de dafios. Los intereses difusos y el compromiso social de la jus-
ticia”, LA LEY, 1987-D-364; NICOLAU, “La tutela inhibitoria y el nuevo articulo 43 de la Constitucién Nacional”,
LA LEY, 1996-A-1245.

(80) Si una fabrica realiza actividades contaminantes, las medidas de prevencion deben apuntar al cese de las
mismas, a través de la adopcion de técnicas idéneas para ello. El cierre definitivo de la misma luciria excesi-
vo, por defecto del requisito de razonabilidad que fluye de la Gltima parte del art. 1713, ya que si bien haria ce-
sar de manera definitiva la accién danosa ya iniciada, dejaria sin trabajo a los operarios que trabajan en ella.
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En esta tematica resulta de estricta aplicacion
la jurisprudencia clasica de la Corte Suprema
para dirimir conflictos entre derechos consti-
tucionales (81). Segun la doctrina dominante,
avalada por numerosos precedentes de nuestra
Corte Suprema, las normas constitucionales y
los derechos que de ellas emergen, tendrian
siempre igual jerarquia, por lo que, en caso de
conflicto entre ellos, s6lo corresponderia armo-
nizarlos. Esta labor, no podria estar presidida por
reglas rigidas, debiendo efectuarse la valoracién
en funcién del caso concreto, procurando una
composicion del conflicto que posibilite la sub-
sistencia de cada uno de esos derechos con el
maéaximo contenido posible.

Por aplicacién de tales directivas, las érdenes
impartidas por el juez deben respetar, en la ma-
yor medida posible, la libertad de quienes ejer-
cen regularmente sus derechos; evitar medidas
desmesuradas que paralicen o distorsionen ac-

tividades legitimas; equilibrar las ventajas y los
sacrificios que la medida supone; deben “pon-
derar especialmente el respeto debido al uso
regular de la propiedad, la prioridad en el uso,
el interés general y las exigencias de la produc-
cion” (art. 1974); tener en cuenta la nocion de
desarrollo sustentable, que tiene por finalidad
satisfacer las necesidades econdémicas, socia-
les, culturales y ambientales de la generacion
actual, sin comprometer las mismas necesida-
des de generaciones futuras, etcétera (82).

La Corte ha dicho reiteradamente que la consti-
tucién es una estructura coherente por lo que su
interpretacion “no debe efectuarse de tal modo
que queden frente a frente los derechos y debe-
res por ella enumerados, para que se destruyan
reciprocamente” (83).

Esta directiva debe estar presente de modo per-
manente en el tema analizado.

(81) CS 21/03/1966, “Dri, A. c. Gobierno Nacional”, LA LEY, 123-156; idem, 26/06/1980 “Carrizo Coito S. c.
Direccion Nacional de Migraciones”, ED, 89-501. Un pormenorizado analisis de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, sobre esta materia, lo encontramos en BELLUSCIO, Augusto, “Dafos cau-
sados por la publicacién de noticias”, en TRIGO REPRESAS, Félix A. - STIGLITZ, R. (dir.), Derecho de dafos
Homenaje al Prof. Dr. Jorge Mosset lturraspe, p. 371, en esp. nro. 4. Ver, asimismo, BUSTAMANTE ALSINA,
Jorge, “Los efectos civiles de las informaciones inexactas o agraviantes (en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién)”, LA LEY, 1989-D, 889; CIFUENTES, Santos, “Derechos personalisimos”, nro. 114,
a), ps. 578 y ss.; ANDRADA, Alejandro, “Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicacion. El fac-

tor de atribuciéon”, ps. 91y ss.

(82) Sobre el tema, ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, “La responsabilidad...”, ob. cit., p. 293.
(83) CS, 18/04/1989, “Portillo, Alfredo”, JA, 1989-11-657.
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“Unsex me here’...

“Unsex me here”: Compensaciones
econOmicas, alimentos y perspectiva de género
en el nuevo Derecho Civil

SUMARIO:

Por Ursula C. Basset (*)

l. Objeto y estructura de nuestro analisis.— Il. La ruptura y sus efectos en el
nuevo Codigo Civil argentino.— Ill. Unas lineas conclusivas.

Es conocido casi intraducible del parlamento de
Lady Macbheth en el drama homénimo (1). Ante
un matrimonio que se anuncia como ideal (2), el
espectador queda fulminado en el primer acto
con el terrible “unsex me” (édespojadme de mi
sex0?) pronunciado por una Lady Macbeth que
teme que la virilidad de su marido sea insufi-
ciente para realizar el ambicioso objetivo que se
proponen: el magnicidio del Rey Duncan, para
que Macbeth acceda a la corona.

Hay pocos textos méas apropiados para parafra-
sear el imaginario colectivo de la ruptura familiar
en el nuevo derecho argentino. Todos los acto-
res estan presentes: la amenaza de una violen-
cia que puede se puede desbocar, la fragilidad
de lo femenino, la “des-sexualizacion” incluso
como pedido de la mujer, la condena de la am-
bicion desmedida... y, finalmente, si, el ifin del
matrimonio! (En el caso, por muerte precoz de
la mujer).

Resalta el critico Bloom (3) todavia un aspecto
mas: Lady Macbeth se despoja de su feminei-
dad en el marco de una cierta rivalidad femeni-
no-masculino en dénde las notas de la debilidad
pasan de marido a mujer. En este sentido, Lady

Macbeth es la que no tiene nombre en toda la
obra, la anénima, no sélo es despersonalizada
por des-sexualizacién, sino “innominada”: su
nombre es un satélite del marido. Lady Macbeth
termina evaporandose, cuando en realidad no
tuvo nombre... éni sexo?

I. Objeto y estructura de nuestro analisis

Nos proponemos estudiar una parte de las trans-
ferencias econémicas de la ruptura en el nuevo
derecho argentino a la luz de la perspectiva de
la proteccion de la vulnerabilidad. Precisemos
mejor, para encuadrar el problema:

I.1. “Una parte de las transferencias
econdmicas” (4)

Al momento de la ruptura de una relaciéon de
tipo conyugal el derecho prevé algunas transfe-
rencias econodmicas. Los conyuges habian ha-
bitado un universo econémico compartido y al
romperse el matrimonio o la unién convivencial
hay consecuencias derivadas del estilo de vida
que compartieron que se proyectan hacia el
futuro y requieren resolver el pasado. Por eso,
al momento de la ruptura, el derecho organiza

) Profesora Titular. Directora del Departamento Interdisciplinario de Investigaciones en Familia, Universidad
Austral. Directora del Centro de Investigaciones en Derecho de Familia, UCA. Secretaria General de la Sociedad

Internacional de Derecho de Familia.

(1) SHAKESPEARE, William, “Macbeth”, Acto |, Escena V.
(2) BLOOM, Harold, “The Anatomy of Influence”, Yale University Press, 2011, ps. 76 y ss.

(3) Ibid., p. 79.

(4) Tomando el concepto de MOLIERE, Aurélien, “Dissolution des couples et compensation patrimoniale”, te-

sis doctoral, Lyon, 2012.
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esas transferencias en diversos rubros (efectos
personales, efectos patrimoniales).

Se habla de “transferencias economicas”(5)
para referirse a todas las transferencias que se
hagan los conyuges y asi poder valorar en su
conjunto cual es el monto que se transfiere y
bajo qué rubros y por qué causas fuentes. Las
transferencias econémicas pueden ser direc-
tas o indirectas. Son directas (entre conyuges)
los alimentos, la atribucion de la vivienda, las
compensaciones, la distribucion de los bie-
nes matrimoniales a la disolucion del régimen
patrimonial, el derecho real de habitacion del
conyuge supérstite, el derecho a oponerse a
la division de un bien o de un establecimiento
y en general cualquier otro derecho que ten-
gan los cényuges en el marco de la ruptura.
Las transferencias no sélo se dan de manera
directa, también pueden serlo de manera indi-
recta. Un conyuge que recibe alimentos para
sus hijos, puede estar recibiendo una trans-
ferencia indirecta a través del rétulo de los
alimentos a los hijos: esos alimentos valoran
un aporte de hecho que el cényuge recibe por
cuidar al hijo comun, pero a veces también
incorporan la pérdida que para ese conyuge im-
plica en su desarrollo personal ese cuidado, que
tiene impacto en el futuro (cuando el hijo sea
independiente y el padre ya no pueda recuperar
el tiempo perdido para su desarrollo personal o
profesional que oportunamente no hizo).

Es aqui que conviene introducir una desmitifi-
cacion necesaria: en las relaciones entre espo-
S0s 0 convivientes nada es quimicamente puro
ni responde a una féormula matematica (6). Es
necesario aventar desde el principio los espiritus
cartesianos que creen que pueden hacer entrar
a la familia sin mas en una grilla. La ruptura

(5) MOLIERE, ob. cit.

conyugal (matrimonial, extramatrimonial) es el
arte de lo posible en el medio de una crisis y
un conflicto grave, en el que negociar es muy
dificultoso. Los rubros por los que se hacen las
transferencias esconden funciones mixtas mu-
chas veces. Algunos ejemplos: Un cényuge sabe
que deberia compensar al otro, pero se niega
a darle alimentos. Entonces, en lugar de pedir
alimentos para si, el otro cényuge solicita ali-
mentos mas altos para el hijo. Y eso procede,
en una hermenéutica tacita de que asi se res-
tablece un orden posible. Un orden peligroso,
porque el juez que algun dia tenga que analizar
un pedido de reduccién de la cuota alimentaria
del hijo, tal vez no conozca las interpretaciones
ni motivaciones de las partes. Otras veces, las
transferencias esconden reparaciones econémi-
cas 0 compensaciones de enriquecimiento sin
causa por via de la distribucidon de la propie-
dad conyugal. A veces esa transferencia tiene
una funcién alimentaria (uno de los cényuges
necesita recibir alimentos), pero, como el otro
no quiere pagarlos, se instrumenta por via de
la distribuciéon de bienes. Otro ejemplo, inver-
so al anterior: uno de los conyuges se queda
con la empresa familiar, y acuerda alimentos
por convenio. En realidad, se trata de distribuir
los bienes de la comunidad patrimonial de los
conyuges, pero ese camino resulto idéneo para
llegar a un acuerdo. Depende del abogado como
formularlo para que después no suceda como
les sucedié a tantas mujeres argentinas, que
habiendo negociado esos términos con sus es-
posos, después se encontraron con jueces que
aplicaron el art. 7° de la legislacion transitoria (7)
y las despojaron de alimentos haciendo cesar
una cuota que en realidad cumplia una funcién
distinta. Pero, como la negociacion es el arte de
lo posible, se llega a los acuerdos con los rétulos
que los hacen viables.

(6) Al respecto ver el extraordinario analisis de PRIEUR, Nicole — PRIEUR, Bernard, “La famille, I'argent, I'amour.
Les enjeux psychologiques des questions matérielles”, Ed. Albin Michel, Paris, 2016.

(7) Es conocido el debate en torno a la aplicacion del art. 7° en la Jurisprudencia nacional, con la encendida
defensa de la aplicacién sin méas de la nueva legislacién (KEMELMAJER, Aida, “La aplicacién del Codigo Civil y
Comercial a las relaciones y situaciones juridicas existentes”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015 y 2016) y
el problema que esta posicion plantea en materia de derechos adquiridos (Sobre esto ver las interesantes po-
siciones de Julio César Rivera y Graciela Medina, entre muchos otros). Especialmente, la injusticia que provoca
en los casos que acabamos de explicitar. Mas alla de la posicién que se tome sobre el debate de fondo, lo que
queda claro es que la interpretacion del derecho nunca puede conducir a resultados injustos, de acuerdo con
una hermenéutica de los arts. 1°y 2°. Es decir, si la aplicacién inmediata del art. 7° genera resultados palmaria-
mente injustos, entonces esa aplicacién inmediata es evidentemente contraria al fin de la norma. Corresponde
rectificar por imperio de lo que dicta el mismo Cddigo en los arts. 1°y 2°.
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Estas transferencias econdémicas pueden cum-
plir diversas funciones: equitativas, distributi-
vas, conmutativas o correctivas, alimentarias,
compensatorias, o reparatorias o de indemni-
zacion.

— Funciones equitativas: La equidad es la co-
rreccion de la ley general, cuando, si se aplicara
al caso concreto previsto por la ley, se arribaria
a un resultado injusto.

La funcién equitativa, muy presente en el de-
recho inglés con el estandar del “yard of equa-
lity”(8), se manifiesta en el derecho argentino
sobre todo por el instituto del enriquecimiento
sin causa (9). Habiamos propiciado su ingreso
en el derecho bajo condicién de ajuste al princi-
pio de especialidad de las relaciones de familia
(10). Hoy en dia, el enriquecimiento sin causa
se encuentra incorporado tanto a la hipétesis de
la ruptura de esponsales (art. 401 Céd. Civ. y
Com.) como a la ruptura de la unién conviven-
cial (art. 528). Aunque no esté enunciado ex-
presamente, implicitamente la idea del enrique-
cimiento sin causa sobrevuela las transferencias
econdémicas: un esposo que se consagro al tra-
bajo del hogar, sobre la premisa de que el otro
estaria en mejor condiciéon de generar ingresos,
y por lo tanto sacrificod su futuro, éno le permitié
al otro enriquecerse con beneficios inmateriales,
como el progreso profesional y la formacion que
lo proyectan a un futuro mejor? Ese enrique-
cimiento del esposo que progresé profesional-
mente, tiene su causa en un proyecto de vida en
comun, que, a la ruptura, resulta desmentido.
Es decir, es un enriquecimiento que tenia causa
en ese proyecto, que ahora no existe, es decir,
es un enriquecimiento que no tiene mas causa.
Esa idea, aunque no esté expresada, esta impli-
cita, p. €. en los incs. d) y e) del art. 442: “d) la
capacitacién laboral y la posibilidad de acceder
a un empleo del conyuge que solicita la com-
pensacion econdmica; e) la colaboracion pres-

tada a las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge”.

— Funciones distributivas: La funcion distri-
butiva es la que permite distribuir los activos
acumulados durante el matrimonio de manera
justa entre los conyuges. Eminentemente, esta
funcién se cumple en el régimen patrimonial
del matrimonio, sobre todo, bajo el régimen
de comunidad. Ahora bien, recordemos que la
justicia distributiva tiene criterios distintos a la
conmutativa. La conmutativa supone el sinalag-
ma, la igualdad entre titulos de las partes. En
tanto que la distributiva se deja corregir por las
necesidades y los méritos valorados seglin un
interés general. Si la distribucién de los bienes
en el régimen patrimonial del matrimonio y por
causa de muerte siempre estuvo signada por
esta idea de la distribucion sobre la base de ne-
cesidades y méritos, en el nuevo Cédigo Civil y
Comercial, aunque despojada en buena medida
de los valores axiolégicos que permiten valorar
las conductas juridicas, sigue estando presen-
te. Recordemos que el juez puede modificar la
fecha de retroactividad de la disolucion de la
sociedad conyugal si hubo fraude o abuso del
derecho entre cényuges, para beneficiar a la vic-
tima (art. 408) (11). La compensacidon compen-
satoria tiene o podria funcionar con un compo-
nente distributivo en alguna medida, sobre todo
cuando se hace alusién al patrimonio existente
al inicio y a la finalizacion de la vida en comun
o cuando se hace referencia a la atribucién del
hogar conyugal como factores de procedencia
y determinacion del monto de la compensacion
(art. 442, inc. a] y f]).

— Funciones conmutativas y correctivas: La fun-
cién conmutativa es la que permite dar a cada
uno lo suyo segun el titulo de lo que le corres-
ponde. La justicia conmutativa no sélo se funda
en la idea de la reciprocidad en los cambios,
asi como se imagina bajo la idea de la contrac-

(8) Ver sobre todo: MILES, Joannq— PROBERT, Rebecca (eds.), “Sharing lives, dividing assets”, Hart Publishing,
Oxford, 2009. También, BASSET, Ursula C., “Calificacion de bienes”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010.
(9) Regulada como “otras fuentes de las obligaciones”, a partir de los arts. 1794 y ss., tomando el caracter de

una accion subsidiaria.

(10) BASSET, Ursula C., “Novedades en remedios econdmicos post-divorcio para mujeres y nifos”, JA, vol.

2011-1l, ps. 3 a12.

(11) Ver al respecto, BASSET, Ursula C. — GONZALEZ, Eliana, “Régimen patrimonial del matrimonio”, Ed. El
Derecho, Buenos Aires, 2016; SAMBRIZZI, Eduardo A., “Régimen patrimonial del matrimonio”, Ed. La Ley,

Buenos Aires, 2015.
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tualidad, sino también como correccion. Es la
funcién que el deber de contribucién y la respon-
sabilidad solidaria ante acreedores de los conyu-
ges y los unidos convivenciales (arts. 455, 461,
520y 521), o los deberes de contribucién bajo
el régimen de comunidad, que luego se imputan
como cargas bajo el régimen de comunidad (art.
481). También el derecho al pago de un canon
locativo cuando el inmueble es atribuido a uno
de los conyuges (aunque el Céd. Civ. y Com. lo
llama unas veces canon locativo —art. 442—y
otras renta compensatoria —art. 443—, la pre-
cisién linglistica a veces falla en el Codigo nue-
vo), 0 la valoracion de las tareas cotidianas de
cuidado como contribucién al sostenimiento de
los hijos (art. 660). La compensacién econémi-
ca tiene una funcién correctiva por ejemplo en
cuando se tiene en cuenta “la dedicacién que
cada conyuge brindé a la familia, a la crianza y
educacion de los hijos durante la convivencia y
la que debe prestar con posterioridad al divor-
cio” o la “colaboracién prestada a las activida-
des industriales o profesionales del otro conyu-
ge” (art. 442, incs. b] y e]). En el Ultimo inciso,
se admiten dos interpretaciones posibles: podria
entenderse como dijimos mas arriba: un enri-
quecimiento sin causa; 0, como una suerte de
prestacién econémica que “iguale en sentido
opuesto”(12) por un servicio prestado, caso en
el que estariamos dentro de la justicia correc-
tiva.

— Funciones alimentarias: Las funciones ali-
mentarias son “lo que es necesario para la
vida”, segln la vieja definicion del Digesto (13).
Su funcién depende del derecho a la vida y tiene
los caracteres de urgencia, necesidad y propor-
cionalidad, inherencia personal, caracter incom-
pensable, irrenunciabilidad (14), etc., que no
estan presentes en ninguno de los otros rubros.

En el Cdédigo Civil y Comercial, como fruto de
lo que algunos atribuyen al principio de solidari-
dad familiar que va mas alla de la ruptura, hay
una obligacién alimentaria reducida a su minima
expresion sélo para los cényuges y no para los
convivientes en las uniones convivenciales (arts.
433y 434). Sin embargo, pese a que en princi-
pio la compensacién econdémica tiene una fun-
cién diferenciada, la comision redactora ha en-
tendido que la compensacién econémica puede
revestir funciones parcialmente alimentarias y
no sélo compensatorias (15).

Todo abogado hace ese calculo consciente o
inconscientemente en cualquier mesa de nego-
ciacién. La ventaja de englobar todos los rubros
(alimentos, compensaciones, atribucién de la
vivienda, distribucién de los bienes, etc.) bajo
el rotulo de “transferencias econémicas” es que
permite individualizar la totalidad y hacer un me-
jor andlisis de la distribucion del activo disponi-
ble segln las necesidades y las posibilidades de
cada matrimonio para arribar a un acuerdo justo
y sustentable.

— Funciones indemnizatorias o resarcitorias:
Las funciones resarcitorias o indemnizatorias
tienen como finalidad reparar un perjuicio. En
realidad, como lo anticipamos, no hay quimica
pura en los efectos del matrimonio. La clave se
da en lo que el antiguo Codigo regulaba como
los “alimentos indemnizatorios” a los que esta-
ba obligado el cényuge culpable. Esos alimentos
no eran meramente alimentos (de ahi el error
de aplicar la nueva normativa de alimentos no
indemnizatorios a los alimentos indemnizatorios
a los que tenia el cényuge inocente en el Codigo
anterior. Es mezclar aserrin con pan rallado. Las
causas fuentes y las naturalezas juridicas eran
divergentes.

(12) ElI Diccionario de la Real Academia Espanola entiende este Ultimo como la primera acepcion del verbo
compensar: “igualar en opuesto sentido el efecto de una cosa con el de otra”. Asi “compensar las pérdidas con
las ganancias”.

(13) Dig. 34, 1.6., “legatis alimentis, cibaria et vestitus et habitatio debebitur, quia sine illis ali corpus non pos-
set”. Esta definicion es la que siguen luego Toullier, Laurent y Bourdin, entre otros, en la doctrina francesa. Para
ver mas: MEYER, Christophe, “Le systeme doctrinal des aliments: contribution a la théorie générale de I'obliga-
tion alimentaire”, Ed. Peter Lang, Berna, 2006, ps. 33y ss.

(14) PERRINO, Jorge, “Tratado de Derecho de Familia”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2017, nro. 98, t. |
(Act. Ursula Basset, Carolina Santi).

(15) “Aunque comparte algunos elementos del esquema alimentario (se fija segln las necesidades del benefi-
ciario y los recursos del otro), su finalidad y la forma de cumplimiento es diferente. Se aleja de todo contenido
asistencial y de la nocién de culpa/inocencia como elemento determinante de su asignaciéon”. Cfr. Fundamentos
del Anteproyecto, “Matrimonio”.
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Mucho se ha discutido sobre la procedencia de
los danos, sobre todo hoy cuando el nuevo Cé-
digo Civil y Comercial incorpora la nociéon que
nos viene de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, de “dano al proyecto de vida”
(art. 1738) (16). El proyecto de vida en comun
es definitorio tanto de los matrimonios como de
las uniones convivenciales (art. 431, 509). El
dafo a ese proyecto de vida es en si mismo an-
tijuridico, con lo cual, como si fuera poco. Ergo,
si uno de los esposos puede probar los factores
de atribucion (nexo adecuado de causalidad,
factor de imputacion, pensamos doloso o de
culpa grave, ademas del dano y la antijuridici-
dad), procederia, nos parece, sin mas la accion.
Hemos desarrollado las posiciones doctrinales
al respecto en otro lugar, al que por brevedad
remitimos (17).

Mas aun, que el Codigo haya silenciado la dis-
cusion de la culpa en el marco del proceso ju-
dicial, no quiere decir que la culpa no exista
ni que la dejen de experimentar los conyuges
0 los convivientes. El derecho es maestro de
costumbres y probablemente la sociedad tenga
una creciente insensibilidad a los deberes con-
yugales debido a la falta de su sancion juridica.
No obstante, es indudable que, en muchos ma-
trimonios, quién abandona y quién es infiel pue-
de llegar a experimentar una responsabilidad
subjetiva por su conducta y sentirse inclinado a
ser mas generoso en algun rubro debido a ello.
Asi, puede ser que, puesto que el legislador no

pudo percibir los complejos pliegues del alma
humana o no quiso darle cabida juridica a la
sensacién muy diferente que provoca una rup-
tura unilateral respecto de una ruptura bilateral
(que en general, en el derecho comparado se
tratan de forma divergente), es posible que pri-
vadamente, y a escondidas del derecho, alguna
parte noble rectifique la ley injusta, atribuyendo
alimentos o compensaciones con un sentido
reparador.

Asi pues, la funcién reparatoria puede aparecer
en el derecho argentino por si misma en tanto
que reclamacion de dafos y perjuicios, como
lo reconoce la mayoria de la doctrina nacional (18)
[y dirfamos toda la doctrina nacional si incluimos
también a quienes lo admiten bajo la especie de
considerar la admisibilidad del dafo sélo como
dano a la persona y no dafno en las relaciones
de familia, lo que termina produciendo el mismo
resultado por via indirecta: el dafo siempre es
a la persona, el contexto familiar lo calificaria...
(19)]; o bien como compensacién econémica.
El diccionario de la Real Academia Espanola ad-
mite este sentido, cuando en su segunda acep-
cién, entiende que el verbo “compensar” signi-
fica “indemnizar”(20). Y en nuestro derecho, la
funcién reparatoria podria estar implicita en el
factor por el cual se considera el conyuge que
no pudo obtener capacitacion profesional ade-
cuada que lo ayude a enfrentar el futuro, porque
confiando en un proyecto de vida comin, se
consagré a las actividades domésticas.

(16) Especialmente en los casos “Loayza Tamayo c. Per(” (1989), “Cantoral Benavides c. Perd” (2001), y
“Villagran Morales y otros c. Guatemala” (1999). La Corte IDH expresa en “Loayza Tamayo” que el proyecto de
vida “atiende a la realizacién integral de la persona afectada considerando su vocacién, aptitudes, circunstan-
cia y potencialidades y aspiraciones que le permiten (a la persona) fijarse razonablemente determinadas expec-
tativas y acceder a ellas” (parr. 147) y que el “proyecto de vida” se “asocia al concepto de realizacién personal,
que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino
que se propone” (parr. 148). Ver también al jurista peruano SESSAREGO, Carlos, en “Dafo al proyecto de vi-
da” en “Derecho PUC”, revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica, nro. 50, Lima,
diciembre de 1996.

(17) BASSET, Ursula C., “Comentario al art. 401", en ALTERINI, Jorge H., Comentario al Cédigo Civil y Comercial.
Tratado Exegético, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, t. lll; y sobre todo, “Comentario al art. 431", que tiene un
resumen e todas las posiciones y cuestiones debatidas en la doctrina y en la jurisprudencia.

(18) No hay aqui lugar para referirnos especificamente, pero son conocidas las posiciones de Sambrizzi,
Mazzinghi (h), Medina, Cérdoba, Borda (h), Santi, Perrino, Solari, la mia propia, por citar apenas algunas. Remito
al analisis en BASSET, Ursula, “Art. 431", en ALTERINI, Jorge H., Comentario al Cédigo..., ob. cit.

(19) No podemos desarrollar estas ideas aqui, pero lo que resulta claro es que es inconstitucional concebir una
indemnidad derivada del vinculo familiar, cuando el vinculo familiar s6lo agrava la naturaleza del dafo sufrido.
Remitimos a lo citado en la nota anterior y a la doctrina italiana alli citada.

(20) “Dar algo o hacer un beneficio a alguien en resarcimiento del dano, perjuicio o disgusto que se ha
causado”.
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¢Cudl es el problema que surge de esta plurali-
dad de funciones que estan implicitas y parcial-
mente superpuestas en las diferentes transfe-
rencias econdmicas que se ofrecen en el menu
juridico argentino? Que el Juez, no teniendo cla-
ra la naturaleza juridica de cada institucion ter-
mine negando los derechos en la extension en
que corresponden por confusion. De alli que la
conceptualizacién de la nocién de “transferencia
econémica” y la identificacion de las funciones
que cumple cada una de ellas en abstracto,
puede tal vez ser Util ante la falta de claridad del
derecho positivo. Deben satisfacerse las funcio-
nes requeridas en los montos posibles con los
rubros disponibles en el derecho positivo. Lo im-
portante es que a falta de claridad del derecho,
en los convenios y en las sentencias la funcién
de cada rubro resulte clara para iluminar la her-
menéutica de la sentencia o el convenio si fuera
menester.

Cémo se puede advertir en todos estos estu-
dios se advierte la complejidad de lo que de-
nominamos “transferencias econdmicas entre
conyuges”. En realidad, lo que los conyuges se
aportan a la ruptura cumple funciones no siem-
pre especificadas y a veces moviles. Al princi-
pio puede tener una funcién compensatoria que
termina siendo alimentaria. Una transferencia
en términos de atribuciéon de la vivienda o de
distribucién de los bienes matrimoniales escon-
de a veces reparaciones por enriquecimiento in-
justo no necesariamente valoradas. Los dialogos
familiares, sobre todo luego de la ruptura, son
opacos Yy dificiles. ¢Cémo lograr justicia en este
contexto?

1.2. La perspectiva de la vulnerabilidad y la
perspectiva de género

Recordemos que el art. 17.4 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos establece
que: “Los Estados partes deben tomar medidas
apropiadas para asegurar la igualdad de dere-
chosy la adecuada equivalencia de responsabili-
dades de los cényuges en cuanto al matrimonio,

durante el matrimonio y en caso de disolucion
del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccioén nece-
saria a los hijos, sobre la base Unica del interés
y conveniencia de ellos”.

La igualdad frente a la disolucién exige la co-
rreccion de las hipdtesis de vulnerabilidad de
la mujer. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha sostenido que: “Con-
cordando esta disposicién con la norma general
que establece la igualdad ante la ley, segun el
art. 24, y la prohibicion de toda discriminacién
en razon de sexo prevista en el art. 1.1, puede
establecerse que este art. 17.4 es la aplicacion
concreta de tales principios generales al matri-
monio” (21).

La ceguera a la percepciéon de las condiciones
de especial vulnerabilidad de la mujer, provo-
ca, en términos de la Corte IDH, un impacto
desigual de normas que se aplican por igual a
situaciones divergentes (22). No resulta ade-
cuado un trasplante juridico de estandares nor-
mativos de sociedades de configuracion cultural
y social divergentes sin ajustarlos a la sociedad
destinataria: estandares juridicos de paises in-
dustrializados, en déonde hombres y mujeres tra-
bajan a la par no pueden trasladarse sin mas
a paises o zonas geograficas en los cuales las
mujeres siguen ocupando prioritariamente el rol
de amas de casa: el resultado seria inadecuado
porque parte de ficciones. Y seria, como lo dice
también la Corte IDH, una forma de discrimina-
cién causada por los operadores juridicos (23).
Cuando las normas tienen impacto desigual en
grupos sociales vulnerables, entonces se trata
de una discriminacion creada por el autor de
la norma (el Estado en sus legisladores o jue-
ces, seglin la norma sea de naturaleza general
0 particular).

Asi que es necesario recurrir a una perspectiva
de la vulnerabilidad que corrija la aplicacion in-
discriminada del texto legal. El legislador debe
advertir que una norma puede tener efectos
desiguales, y no sélo entre mujeres y hombres
a la hora de la ruptura, sino entre grupos de

(21) Opinion Consultiva OC- 4/84. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
Relacionada con la naturalizacién, solicitada por el Gobierno de Costa Rica. Resolucion de 19 de Enero de 1984.
(22) Corte IDH, caso “Gelman c. Uruguay. Fondo y Reparaciones”. Sentencia de 24/02/2011, parr. 99.

(23) Corte IDH, caso “Nadege Dorzema y otros c. Republica Dominicana”, 24 de octubre de 2012, parr. 235.
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mujeres que son mas vulnerables que otras por
factores de discriminacién multiple. Volveremos
sobre esto mas abajo.

1.3. La estructura de esta presentacion

Enunciados estos dos aspectos relativos al ob-
jeto de nuestra contribucion, pasemos a su es-
tructura. Primero consideraremos la matriz con-
textual de la ruptura en el derecho argentino y
consideraciones tedricas sobre sus efectos. Lue-
go la cuestioén relativa a la situacion de la mujer.
Para concluir, trataremos la aplicacién del prin-
cipio de excepcionalidad de efectos del divorcio
ante las situaciones de mayor vulnerabilidad.

Comencemos entonces a analizar el contexto y
perfil de los efectos del matrimonio. Para eso, es
necesario entender la l6gica del nuevo divorcio
argentino.

Il. La ruptura y sus efectos en el nuevo
Codigo Civil argentino

Para una rapida presentacion de nuestro dra-
ma (el de los efectos de la ruptura), conviene
establecer cuales son los tres principios funda-
mentales que orientan la ruptura. A saber: el
principio de libertad, el de neutralidad de género
(Titulo 'y art. 402 Céd. Civ. y Com.) y el de ex-
cepcionalidad.

II.1. El principio de libertad, pluralismo

El divorcio se facilita sobre la base del respe-
to de la autonomia de la voluntad personal o
también del “principio de libertad”. Se habla
también de “pluralismo” familiar”. Se trata de
“principios” enunciados en el Titulo | del libro
de relaciones de familia, que después no tienen
acufacion explicita en un articulo, pero que re-

sultan implicitos en varias secciones del articu-
lado. Pese a eso, se suprimen la separacion per-
sonal, el divorcio causado y la posibilidad incluso
de convenir un matrimonio de mayor consisten-
cia para los contrayentes. Hay libertad para di-
vorciarse, pero no para no divorciarse (24), hay
libertad para ser infiel, pero no para ser fiel (25).
En una palabra, no hay reconocimiento juridico
del principio del libre desarrollo de la persona-
lidad como obligacion positiva del Estado, sino
postulado como una obligacion de abstencién
del Estado. Es la version mas primitiva de la pro-
teccién de la vida privada familiar, que en todos
los sistemas fue abandonada por una obligacién
de proteccion positiva (26), que obliga al Estado
a dar reconocimiento juridico a la pluralidad de
proyectos de vida. Es decir, que el proyecto de
Cédigo anuncia un pluralismo, pero en realidad
propone solo dos modelos. EI acompanamien-
to positivo de la libertad como la pluralidad, en
términos de proyectos de vida en el marco del
libre desarrollo de la personalidad sigue siendo
materia pendiente.

El legislador no s6lo prohibe elegir como se vive
el matrimonio, sino que también prohibe tam-
bién a los esposos discutir, oponerse, o0 siquiera
elegir la modalidad de la ruptura. En todos los
casos obra asli, porque entiende que, si le diera
esa otra libertad a los esposos, podria alterar
la “paz familiar” o ser contraria al nuevo orden
publico (27). Se contradice asi el principio de
libertad: el legislador opta por una actitud pa-
ternalista. Le elige el modo de romper el matri-
monio o la unién a las partes, porque entiende
que si eligieran solos podrian equivocarse y au-
todanarse.

En una palabra, no es mas que la misma vieja
formula de la dogméatica decimondnica con las
ideas del nuevo legislador. No es que el legjs-
lador desista del paternalismo, es que propone

(24) Art. 446 Cod. Civ. y Com.: Nulidad de la renuncia. Es nula la renuncia de cualquiera de los cényuges a la
facultad de pedir el divorcio; el pacto o clausula que restrinja la facultad de solicitarlo se tiene por no escrito.
(25) El deber de fidelidad es moral, aunque la buena fe sea juridica. Los unidos convivenciales en cambio es-
tan obligados a una relacién exclusiva.

(26) Asi lo expresa la Corte IDH en CIDH, Caso “Rochac Hernandez y otros c. El Salvador”, 14/10/2014, parr.
107. En el mismo sentido: caso “De la Masacre de las Dos Erres c. Guatemala”, 24/11/2009, parr. 188. CIDH,
caso “Contreras y otros c. El Salvador”, 31/08/ 2011, péarr. 106. CIDH, caso “Fornerdn e hija c. Argentina”,
27/04/2012, parr. 46. CIDH, caso “Atala Riffo c. Chile”, 24/12/2012, par. 169.

(27) Sobre el nuevo orden publico familiar, ver MEDINA, Graciela, “Orden Publico en el derecho de familia”, LA
LEY del 10/11/2015; afno LXXIX, nro. 212, p. 1.
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un nuevo modelo de familia al que aspira y en
este sentido limita las opciones para encauzar
hacia el modelo Unico de matrimonio y de divor-
cio que ofrece el Codigo. A poco que se piense,
el antiguo Cédigo ofrecia méas opciones y mas
opciones aun ofrecia hasta el derecho romano
al regular la misma institucion.

En cuanto a la nocién de pluralismo familiar, lo
dijimos, el nuevo Cédigo Civil y Comercial se li-
mita a reconocer apenas dos modelos de vida;
las uniones convivenciales y los matrimonios.
Los segundos, se encuentran estadisticamente
en baja. Las primeras, responden solamente a
un modelo Unico de convivencia y dejan afuera
una enormidad de situaciones que son tal vez
las mas vulnerabilizadas: pensamos en las que
se dan en los contextos mas humildes. La infor-
malidad y la falta de estabilidad vincular llevan a
gue los hogares estén con mas frecuencia cons-
tituidos de tal suerte de que no haya ni uniones
convivenciales ni matrimonios. Basta consultar
las estadisticas (28). Se trata de un mosaico de
alternativas no reguladas, precisamente donde
mas hacia falta mirar: los hogares mas pobres,
con mujeres y ninos mas vulnerables. El Cédigo
Civil y Comercial, en ese sentido, tampoco esca-
pa a su vertiente patrimonialista decimonodnica
(al menos, y tal vez tan sélo, en la regulacion de
la familia). El nuevo derecho matrimonial es un
derecho que se declina a partir de la clase media
mas que nada, y ni siquiera en todos los casos.
En los &mbitos de mayor pobreza e informalidad
ni el matrimonio ni las uniones convivenciales
son la respuesta. Dos modelos de familia no es
mucho para elegir. Asi pues, de los segmentos
mas pobres, poco y nada hay para decir a partir
de la norma civilista. Las rupturas de pareja de
los grupos no visibilizados por el derecho tienen
como herramienta rala el pedido de alimentos,
siempre insuficiente y s6lo para los hijos y nunca
para las madres y abuelas u otros parientes que
ejerzan el cuidado. No perdemos la esperanza

de que el derecho de familia también evolucione
hacia una mayor sensibilidad social, que los Juz-
gados necesitan urgentemente.

Finalmente, el pluralismo también falta al no ad-
vertir las variedades étnicas, demograficas y cul-
turales. Al ofrecer un catalogo cerrado mas bien
simple, el juez carece de suficientes opciones
para las situaciones heterogéneas. Pensemos
no solo en las comunidades indigenas, sino la
diferencia de constitucién de las familias en las
cada vez menos frecuentes zonas rurales o la
familia en el norte del pais, en los pueblos o en
las grandes ciudades.

En sintesis, el telon de fondo de la regulacion de
la ruptura se inspira en el principio de libertad y
pluralismo, aunque la plasmacién de esa liber-
tad y pluralismo se vea muy limitada en lo es-
tructural. Sin embargo, al considerar los efectos

I1.2. El sexo y el género frente a la
neutralidad

El art. 402 regula el segundo principio, que ase-
gura la neutralidad de género: no puede discri-
minarse a ninguna unién sea del mismo o de
diferente sexo. El texto proviene literalmente del
art. 42 de la ley de matrimonio entre personas
del mismo sexo (ley 26.618). El texto formula
asi el paradigma de la neutralidad de género: el
derecho deberia ser ciego al sexo, y basarse so6lo
en desigualdades objetivas.

Sexo y género, lo sabemos, son dos cosas dis-
tintas, ambas enormemente complejas de de-
terminar. El sexo (mas alla de la orientacién se-
xual) determina una desigualdad sobre todo en
el marco de relaciones heterosexuales que sigue
siendo comprobada a nivel global (29).

Nada mas hace dos anos, un estudio de com-
paracion de datos en el contexto de la realidad

(28) ODSA, Informe “Los argentinos y la familia”, Ed. Educa, 2015.

(29) Hay numerosos estudios. Un reciente estudio francés oficial demuestra una baja general del 14,5% de la
situacién econémica de las mujeres por la ruptura (Divorcio o Pacs). BONNET, Carole — GARBINTI, Bertrand —
SOLAZ, Anne, “Les variations de niveau de vie des hommes et des femmes a la suite d’un divorce ou d’une rup-
ture de Pacs”, en Couples et Familles, Insee, 2015. Es de notar que en Francia la tasa de insercion en el merca-
do laboral de la mujer es muy alta. El estudio ofrece referencias a las demas estadisticas europeas, en las que

la cuestion eventualmente se agudiza.
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europea devolvié un cuadro alarmante (30). Se
trata de los efectos del divorcio econdmico del
divorcio en los matrimonios. En todos los paises
europeos, en los que presumimos que la mujer
ocupa tal vez mayor presencia en el espacio la-
boral que en algunas regiones de nuestro pais,
el impacto negativo en la mujer es palmario. La
mujer, nos dicen otros estudios, sigue ocupando
preferentemente el rol estereotipado de cuidado
de los ninos y también de ancianos y enfermos.

Que los estereotipos no nos gusten, no quiere
decir que no existan. Para erradicarlos son ne-
cesarias politicas publicas a largo plazo, pero a
corto plazo es necesario dar herramientas inme-
diatas de correccion.

Un estudio en curso en la Universidad de Cam-
bridge sobre 500 casos demostré que los pedi-
dos de atribucién del hogar y de una suma com-
pensatoria a la ruptura para la mujer implicaban
invariablemente resultados peyorativos (31).
Las mujeres, al momento de la ruptura solicitan
ambas cosas, y terminan consumiendo la suma
compensatoria para el mantenimiento del hogar
atribuido y de los hijos. La funcién compensa-
toria se transmuta en alimentaria. La urgencia
econdmica de la mujer al momento del divor-
cio la coloca en peor situaciéon para negociar, y
esta dispuesta a aceptar cifras que le parecen
grandes pero que se diluyen luego en el sos-
tenimiento de una estructura de vida dificil de
sostener, sobre todo cuando hay hijos y con la
especializacion sexual que sigue imperando el
cuidado de los ninos.

Puede ser que algun dia sea posible convencer a
las mujeres de que el cuidado de los hijos por los
padres es una “des-sexualizacidon” conveniente,
pero hasta el dia de hoy, eso no sucede ni en los
paises en los que la posicionamiento laboral de
la mujer se encuentra muy desarrollada.

Mientras tanto, nos guste o no, la mujer argen-
tina no deberia sufrir la suerte de Lady Mac-

beth. La Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer nos impide invisibilizarla, “des-sexualizar-
la”, sobre todo cuando la jurisprudencia de la
Corte IDH la considera invariablemente como
un sujeto vulnerable y sujeta a discriminacion
plurifactorial (cuando se suma la pobreza, la je-
fatura de hogar, la maternidad u otros factores
vulnerabilizantes, tales como lo hemos visto:
la distribucion desigual de las funciones en la
vida matrimonial). La mujer, pese al principio
de neutralidad del art. 402, requiere un trato
diferencial, sobre todo cuando se encuentra en
una relacion heterosexual en dénde los equi-
librios de poder son divergentes. Lo contrario
seria desmentir una estructura supraprivatista,
e incluso la hermenéutica a la que obligan los
arts. 1° y 2° del Céd. Civ. y Com. Aunque el
Libro de Familia se haya olvidado de nombrar
a la mujer y la haya “des-sexualizado”, el sexo
femenino sigue alli. Y el derecho sigue urgido a
dar respuesta.

En realidad, otra de las invisibilizaciones del plu-
ralismo familiar es no considerar la plasmacion
regional de la familia, como anticipamos mas
arriba. Proyéctese la impronta regional sobre la
situacion de la mujer. Hay areas del pais en el
que la distribucién del trabajo es mas marca-
da y no resulta posible aplicar un esquema de
efectos de la ruptura como podria aplicarse si
se pensara en el modelo espanol de 2005 (que
los “Fundamentos del Proyecto” acusan como
fuente del sistema argentino) o el modelo fran-
cés. Para hacer trasplantes legislativos (32), lo
explican los iuscomparatistas, es preciso medir
el impacto social del pais de origen y el pais de
destino que pueden ser diversos, asi como las
idiosincrasias en cada caso. Es posible que la
legislacion espanola funcione bien en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires o en Rosario, épero
funciona bien en dmbitos en los que la division
del trabajo y funciones de la familia se conciben
de manera diferente? En esos ambitos, la pro-
teccion de la mujer puede volverse mas urgente.

(30) Nos referimos al meta-estudio publicado por BONNET, Carole — GARBINTI, Bertrand — SOLAZ, Anne,
“’Gender Inequality after Divorce: The Flip Side of Marital Specialization”, Direction des Etudes et Synthéses

Economiques, Insee, 2016.

(31) El estudio fue presentado por MILES, Jo, en el reciente Congreso Mundial de Derecho de Familia celebra-
do en Amsterdam del 25/07 al 30/07, de la International Society of Family Law.
(32) Hay mucho escrito, pero remitimos a un clasico elocuente: LEGRAND, Pierre, “The impossibility of legal

transplants”, 4 Maastricht J. Eur. & Comp. L. 111 1997.
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11.3. El principio de excepcionalidad

Una parte de la doctrina ha entendido crecien-
temente que los efectos del divorcio deben ser
excepcionales. Finalmente, hoy, la ruptura, no
es mas que una posibilidad previsible al con-
traer nupcias. Mas aun, el legislador no estipu-
la tiempo minimo de duracién del matrimonio.
La unién convivencial tiene mas consistencia:
al menos requiere dos anos para constituir-
se. Es razonable entonces que los alimentos
procedan raramente, y que las compensacio-
nes econémicas (siempre menos importantes)
se otorguen con criterio restrictivo. Lo dijo en
alguna intervencion la Baronesa Ruth Deech,
cuando soluciones analogas se propusieron en
Inglaterra: “No es posible que la mujer quiera
vivir a expensas del hombre después de divor-
ciarse” (33).

La fragilidad que el matrimonio tiene en la men-
te del legislador, no responde sin embargo a mu-
chos matrimonios que existen en la vida social
(otra vez la importancia de la mirada pluralista
auténtica). Desde los “divorcios grises” (cada
vez mas frecuentes en el derecho argentino y
global) que son los divorcios de personas con
matrimonios de 20-25 anos de duracion duran-
te la sexta década de su vida, en los que la mu-
jer queda muy mal parada; hasta las rupturas de
matrimonios con hijos pequenos, siempre mas
vulnerables. La excepcionalidad de efectos de la
ruptura se lleva muy mal con estas realidades y
provoca efectos muy injustos.

Lo mismo sucede con las uniones convivencia-
les. Hay muchas uniones convivenciales. Por
empezar, estan las cortas y estan las largas.
¢Una unién convivencial que durd 40 anos, pue-
de tener los mismos efectos que una que durd
3? La excepcionalidad tampoco resulta admisi-
ble aqui, y la formulacién escueta de los efectos
(solo se admite la atribucién por un maximo de
dos anos de la vivienda y a lo sumo la compen-
sacién econdmica) es insuficiente. Es necesaria
una bateria de posibilidades para que el juez

pueda cumplir las diversas funciones distribu-
tivas, conmutativas, correctivas, resarcitorias y
dejar a la mujer en una posicién justa.

Finalmente, las convivencias seguidas de matri-
monio, tan frecuentes en nuestra realidad social
son otro vacio. ¢Qué hacer? ¢Otorgaremos efec-
tos sélo respecto de lo Ultimo y no de lo prime-
ro? ¢Qué si fue un matrimonio corto precedido
de una convivencia larga?

En dltima instancia, lo sefalaron muy bien un
grupo de alumnos de grado de la Universidad
Austral en su monografia final (34), el quid esta
en que el derecho pueda modular efectos de
acuerdo a la “intensidad vincular”. Pero para
eso, deberian regularse un menu de efectos
(abrir opciones) y establecer parametros axiold-
gicos de las uniones que resultan mas valiosas
para el legislador y respecto de las que conviene
por razones diversas, atribuir efectos de mayor
intensidad para corregir desigualdades (vulnera-
bilidad, pobreza, etc.).

IIl. Unas lineas conclusivas

El art. 402 se prohibe toda discriminacion en
orientacion sexual o género (35). Basta con que
cualquiera de los esposos no desee la continua-
cion del matrimonio para que pueda demandar
el divorcio. Hay un “derecho a no continuar ca-
sado”(36), que se proyecta sin mas sobre los
efectos del matrimonio. El nuevo Cédigo Civil y
Comercial reduce las hipétesis de procedencia
de los alimentos, derivando en todo caso a los
pedidos de compensacion econémica, que se
deben hacer preferentemente en un solo pago
0 en pagos por tiempo limitado.

Los efectos personales econdémicos del divor-
cio (alimentos, compensaciones, atribuciéon de
la vivienda) y los de las uniones convivenciales
(compensaciones econdémicas), no visibilizan la
divisién de sexos y su efecto peyorativo. Estan
previstos para un matrimonio neutral de género.

(33) DEECH, Ruth, “The principles of maintenance”, Family Law 7:229-235, 1977.
(34) No tenemos aun la autorizacién de los autores, pero para la conferencia que pronunciemos en las Jornadas

Nacionales, confiamos en poder divulgarlos.

(35) Todo segun los “Fundamentos del Anteproyecto”, “Matrimonio”.

(36) Ibid.
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Pese a eso, implicito y entre lineas se valora
el trabajo del hogar, la capacitacion del cényu-
ge, el trabajo que pueda conseguir en el futuro
y quién quede al cuidado de los hijos o haya
quedado al cuidado de ellos. Todas pistas que
remiten a estereotipos sociales vinculados con
la mujer.

Con todo, si uno se aleja del arbol para ver el
bosque, las posibilidades de una mujer en situa-
cién de vulnerabilidad se encojen, comparadas
con el Cédigo Civil y Comercial anterior. La bate-
ria de instrumentos del Juez se encoge junto con
los supuestos de procedencia de los alimentos
y las compensaciones. Algunas funciones de las
transferencias econémicas se combinan mal por
no tener a la vista el cuadro global. Por ejemplo,
la hipotesis de la separacién de bienes gene-
ra, por ejemplo, un escenario bien distinto, que
podria necesitar ser considerado a la hora de
regular las demas transferencias econémicas.
Pensar el principio de excepcionalidad de efec-
tos del divorcio a la luz del régimen de comuni-
dad, es muy distinto que pensarlo a la luz del
régimen de separacion.

En estas circunstancias, se vuelve indispen-
sable de lege ferenda, ampliar el espectro de
herramientas que tiene el juez para regular la
amplitud de los efectos frente a la ruptura de
acuerdo al caso concreto que tiene que juzgar.
Tal vez incluso habilitar la equidad, como habia
propuesto la reforma de 1968 (37). Frente a la
falta de reconocimiento de las diversas constitu-
ciones posibles de familia que se presentan en
el derecho argentino y la Unica referencia a dos
modelos posibles que deja afuera tantas otras
opciones, el juez debe tener al menos todas las
alternativas a mano.

Para ello deberian ampliarse los supuestos en
que procedan los alimentos estableciendo ade-
cuadas proporcionalidades, no limitar la conce-
sién los alimentos a quién ademas reciba las
compensaciones econdémicas (art. 434), no

asustarse de la funcién resarcitoria del derecho
(no hubo excesos antes, no deberia haberlos
ahora), a fin de que el juez pueda distribuir, con-
mutar, corregir, reparar los efectos de la ruptura
en aras de la mejor solucién posible frente a la
situacion invariablemente débil de la mujer.

De lege lata, volvemos a nuestra querida ju-
rista santafesina, mas viva hoy que nunca: la
interpretacion en el derecho de familia fun-
ciona de tal suerte, que debe estar tefiida no
s6lo por las reglas formales, sino también por
el principio de justicia y favor debilis (38), que
no es mas que su derivado (igual a los iguales,
distinto a los distintos). Asi pues, de lege lata,
y aunque este trabajo no sea estrictamente
una ponencia, propiciamos que la interpreta-
ciéon del derecho vigente, que es restrictivo, se
haga amplificando las normas, en consonan-
cia con lo dispuesto en los arts. 1°y 2°, para
conducir a resultados justos. El “axioma de la
interpretacion juridica” ha de ser el siguiente:
“Debe estarse siempre a aquella interpreta-
cion que conduzca a la solucion mas justa del
caso juridico de que se trate”, y “...Ninguna
sistematizacion de reglas es suficiente como
para alcanzar por ella sola, la solucion de los
complejos, contingentes y mudables proble-
mas que plantea la vida humana, en especial
la vida juridica. Por ello, es indispensable la
intervencion de la sabiduria practica para que
el juego de las directivas se realice adecuada-
mente y la decision sea efectivamente la que
conduzca a la mas justa resolucion posible de
cada caso”(39). En este sentido, el principio
de equidad, aunque no esté formulado expli-
citamente, sigue siendo un recurso valido de
aplicacion del derecho, hoy. Aunque a veces
parezca mentira: el derecho de familia es par-
te del derecho civil y comercial y se aplican a
él (dirfamos incluso, intensivamente, acentua-
damente) los principios de buena fe, equidad,
abuso del derecho, pacta sunt servanda, al-
terum non laedere, etc.

(37) Especialmente en los arts. 1306 segundo pérrafo, pero sobre todo en el antiguo art. 1316 bis: “Los crédi-
tos de los conyuges contra la sociedad conyugal al tiempo de la disolucion de ésta, se determinaran reajustan-
dolos equitativamente, teniendo en cuenta la fecha en que se hizo la inversién y las circunstancias del caso”.

(38) MENDEZ COSTA, Maria Josefa, “Los principios juridicos en las relaciones de familia”, Ed. Rubinzal-Culzoni,

Santa Fe, 2006, ps. 402y ss.

(39) MASSINI CORREAS, Carlos I., “Determinacion del derecho y directivas de la interpretacion juridica”, Revista
Chilena de Derecho, vol. 31, nro. 1, Santiago, 2004, ps. 155y ss.
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El juez esta obligado a digerir la pluralidad de
familias y la libertad real en la plasmacién de la
familia vivida con un elenco de valores propios
que el legislador tal vez no recibié. Le toca al
juez y al abogado leer dentro (intus legere es la
raiz de la palabra inteligencia) de la juridicidad
intrinseca de cada familia para obtener el mejor
resultado posible.

Ese resultado es el inverso de la tragedia sha-
kesperiana, que termina en disolucién y muerte.
Des-sexualizar a la mujer, negarle su condicién
en la palabra y la narrativa del derecho, es negar

algo de su identidad y oscurecer una preocupa-
cion central de la sociedad occidental.

La obligacién de legislar y aplicar el derecho con
perspectiva de género consiste en visibilizar, en
nombrar, en empatizar con la situacion de la mu-
jer en las muchas familias, aun las que no estan
reguladas, y ver que la autonomia de la voluntad
asi planteada es méas un mito urbano que una
realidad. Rostros reales, mujeres reales y justicia
real. Pongamosle un nombre a Lady Macbeth, tal
vez logremos humanizarla, sexualizarla y suavizar
y tal vez evitar en alguna medida el drama.

La obligacion de saneamiento

SUMARIO:

Por Juan Manuel Aparicio

I. La obligacion de saneamiento en general.— Il. La garantia contra la eviccion.—

I1l. Vicios ocultos.

I. La obligacion de saneamiento en general

Introduccién. Entre los efectos naturales de los
contratos onerosos, se encuentra lo que el Céd.
Civ. y Com. engloba bajo la denominacion de
obligacion de saneamiento, comprensiva de lo
tradicionalmente considerado como la garantia
por eviccidn y por los vicios redhibitorios. La idea
que informa estos institutos, es que en la trans-
misién de un derecho a titulo oneroso, el trans-
mitente debe garantizar tanto la ausencia de
vicios juridicos, esto es, aquéllos susceptibles
de provocar la pérdida, disminucién o restriccién
del derecho transmitido, como la inexistencia
de defectos materiales del bien objeto de dicha
transmision.

En esta materia, el Codigo de Vélez, legislé sobre
ambas garantias que constituyen efectos natu-
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rales de los contratos a titulo oneroso, siguiendo
los lineamientos del sistema tradicional, y conci-
biéndolas como una fuente de obligaciones au-
tbnomas, distintas de las que tenian por objeto
el cumplimiento de un contrato. Les asignd un
ambito de aplicacién diferenciado y requisitos
que les eran propios. Asimismo, siguiendo al C6-
digo Austriaco de 1812, y al Eshoco de Freitas,
optd por reglamentar en general ambas garan-
tias. No obstante, incurrié en el desacierto me-
todoldgico de ubicar esta reglamentacion en los
Titulos 13 y 14 de la Seccion Tercera del Libro
Segundo. En ellos, ambas garantias aparecian
entremezcladas entre la sucesién de titulos de-
dicados a establecer el régimen de diversas figu-
ras de contratos tipicos. La garantia de eviccién
y la garantia por los vicios redhibitorios, configu-
ran efectos naturales de los contratos onerosos.
Si se opta por la reglamentacién en general, su
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ubicacién debe, obviamente, constituir un capi-
tulo inserto en el régimen general del contrato.
Por ello, la ubicacién metodolégica que presenta
el nuevo Cédigo, legislando sobre la eviccion y
los vicios redhibitorios en la parte general del
contrato y dentro del capitulo dedicado a sus
efectos, constituye un acierto.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Fuente.
El Céd. Civ. y Com. se ha inclinado por mantener
el temperamento del Cédigo de Vélez y bajo la
denominacion “obligacion de saneamiento” le-
gisla sobre la eviccion y los vicios, en el Titulo Il
de Libro Tercero, consagrado a la parte general
del contrato, especificamente en la Seccion 42
del Capitulo 9°, dedicado a sus efectos.

La fuente de inspiraciéon de este régimen es in-
dudablemente el Proyecto de 1998. Los funda-
mentos de dicho Proyecto, en cuanto al tema,
aparecen encabezados con el planteo de una
cuestion semantica, relativa al uso de la expre-
sion “obligacién de saneamiento”, empleada
como comun denominador. Ella, se afirma, pro-
viene del Cédigo Civil de Chile y del Cédigo Civil
peruano. Se arguye que el vocablo saneamien-
to, tendria el significado de abarcar las garantias
por eviccion y por vicios redhibitorios, segun el
diccionario de la lengua.

La reglamentacién contenida en el Proyecto de
1998, es una copia —a veces textual- de las
consideraciones que se vierten en un Manual
de Derecho Civil sobre contratos, en el cual se
exponia el régimen de las garantias por eviccién
y vicios redhibitorios en el Cédigo de Vélez y res-
ponden a las ideas en él vertidas.

Sistemas de regulacion en la legislacién compa-
rada. En el referido Manual, y en los fundamen-
tos de la reglamentacion que en él se inspira, se
afirma que en los supuestos de estas garantias,
el adquirente dispone de dos vias que se da-
rian simultdnea y alternativamente: Por un lado,
hacer valer las garantias o, por el otro, ejercer
los remedios derivados del incumplimiento. Los
sistemas que existen en derecho comparado en
materia de eviccion y de vicios, como se vera,
son fundamentalmente dos: uno, de origen ro-
mano, prevé la existencia de garantias auténo-
mas que van adjuntas al cumplimiento; el otro,
considera a los supuestos por eviccion y por vi-
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cios, como manifestaciones del incumplimiento
de una prestacion. El Codigo de Vélez opto cla-
ramente por el primero.

La hibridez de una propuesta. El nuevo Codigo
Civil y Comercial, al tratar estas garantias en ge-
neral, lo hace influido por la idea que propugna
el gjercicio indiferenciado de cualquiera de am-
bas vias. Este punto de partida anticipa que la
reglamentacion resultante de este a priori, esta
impregnada de un caracter hibrido que dificulta
su comprension, una suerte de hermafroditismo
en el que participan dos géneros distintos que,
a veces, se excluyen reciprocamente, cuya en-
tremezcladura origina complicaciones légicas. Si
a ello se le suman inexplicables omisiones, la
tarea hermenéutica se dificulta. El objetivo de la
interpretacion debe ser el de dotar de racionali-
dad y coherencia al régimen estructurado por el
Cod. Civ. y Com.

Diferencias entre la eviccién y los vicios ocultos.
Es cierto que la garantia contra la eviccién como
la por vicios ocultos, tienen algunos rasgos co-
munes. Ambas representan efectos naturales de
los contratos onerosos, En las dos, por lo tanto,
desempena un papel semejante el principio de
autonomia. Ambas tienen similitudes en cuanto
a la legitimacién. Empero, como se desprende
de un tratamiento integral de ellas, se trata de
supuestos diferentes. Ese hecho, mas alla, de
algunas coincidencias, presenta obstaculos para
que se mixture su tratamiento, en un vano y es-
téril intento de generalizacién. Estas considera-
ciones determinan que resulte conveniente el
andlisis separado de ambas garantias.

Il. La garantia contra la eviccion

II.1. Caracterizacion

Conceptos generales. La eviccion, es un término
que proviene de los vocablos evictio y evincere,
que hacen referencia una derrota que se produ-
Ce en un juicio, en especial cuando una senten-
cia acoge la pretension de reivindicacion de una
Cosa, a la que se asocia la idea de la victoria del
reivindicante. Comprende las situaciones en que
la existencia o la extension el derecho transmi-
tido estan expuestas a sufrir las consecuencias
de la reclamacion de un tercero fundada en un
derecho.

n
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El art. 1044 del Cod. Civ. y Com. prescribe que
la responsabilidad por la eviccion asegura la
existencia y legitimidad del derecho transmitido.
La mejor manera de aproximarse a su caracteri-
zacion es tener en cuenta su contenido. Presu-
pone que la existencia o extension del derecho
transmitido se ve comprometida por reclamos
de terceros que se fundan en un derecho. Es
lo que se denomina la turbacién del derecho.
Si tales reclamaciones prosperan, se produce la
privacién total o parcial del derecho adquirido.
Vale decir la garantia de eviccién configura una
secuencia: comienza a funcionar cuando acae-
ce la turbacion. A partir de ese momento se
generan obligaciones del transmitente. En este
periodo inicial, en que se pone en movimien-
to la garantia, que se ha denominado principio
de eviccién, nace la obligacién del transmitente
de asistir y de defender al adquirente. Se trata
de una obligacion de hacer. Si la reclamacion
del tercero es exitosa, opera la privacion total
o parcial del derecho del adquirente. Se produ-
ce el desenlace que se considera como la evic-
cién producida, esto es, el de la pérdida o de la
derrota que se corresponden con el significado
etimoldgico del vocablo eviccion. A la par de lo
senalado, el elenco de obligaciones que se deri-
van de la garantia se completa con la obligacién
que tiene el garante de abstenerse de perturbar
el derecho transmitido. Es una obligacién de no
hacer.

I1.2. Requisitos de la garantia

Transmision de un derecho a titulo oneroso. En
primer lugar, para que exista la garantia de evic-
cién es imprescindible que el derecho atacado
por un tercero derive de una transmision que ha
tenido lugar entre el adquirente y el garante. Se
trata de una adquisicion derivada de un derecho
gue entrana una sucesién a titulo particular. El
Cad. Civ. y Com., en el inc. a) del art. 1033 dis-
pone que estan obligados al saneamiento que
incluye la garantia por eviccion, el transmitente
de bienes a titulo oneroso. En puridad de con-
cepto esta garantia se vincula con la transmi-
sion de un derecho que padece un vicio, con
independencia de los bienes que constituyen su
objeto. Ergo, si un derecho es adquirido origina-
riamente, por ejemplo la apropiacién de un ob-
jeto que se ha considerado por error res nullius,
frente a la demanda de reivindicacion no existe
garantia de eviccion.
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Exclusion. La transmisién debe operarse a titulo
oneroso; por consiguiente, no se da la garantia
por eviccién en las transmisiones de derecho a
titulo gratuito. En este orden de ideas, el art.
1556 del Céd. Civ. y Com. establece la regla
que el donante sélo responde por la eviccion en
los supuestos de excepcidon que menciona, rei-
terando lo que disponia el art. 2146 del Cédigo
de Vélez.

El inciso b) del articulo 1033 del Cddigo Civil
y Comercial de la Nacién. Segun el inc. b) del
art. 1033 del Céd. Civ. y Com., la obligacion de
saneamiento que incluye la eviccién, se da asi-
mismo en la divisién de bienes comunes. La di-
vision o particién es un modo por el cual se pone
fin a una situaciéon de comunidad, —-ya sea una
situacion de indivision hereditaria o un condomi-
nio— mediante de la conversion de un derecho
indiviso que representa una cuota parte sobre
el todo, en un derecho sobre un bien o bienes
singulares y concretos de la comunidad, o sobre
una parte concreta de la cosa, cuando ésta es
susceptible de fraccionamiento.

La transaccidn. La garantia por evicciéon no tiene
lugar respecto de aquellos contratos que tienen
una finalidad meramente declarativa, en cuan-
to se limitan al reconocimiento de derechos o
a aclarar una situacion preexistente para darle
fijacion y certeza. En este orden de ideas, el art.
836 del Codigo de Vélez prescribia que por la
transaccion no se transmiten derechos, sino
que se declaran o reconocen derechos que ha-
cen al objeto de las diferencias sobre que ella
interviene. La declaracién o el reconocimiento
de esos derechos no impone al que los hace
responsabilidad alguna en caso de eviccion. Ello
es totalmente cierto mientras la transaccién se
contraiga a desempefnar esa funciéon declara-
tiva y no se lleve a cabo, como complemento
de ella, la transmisién de algln derecho. Tal
ocurre cuando, como contrapartida de alguna
renuncia de una de las partes, la otra lleva a
cabo dicha transmisiéon ajeno a la controversia,
La transaccion reviste en tal caso un caracter
complejo y doble. Sigue manteniendo su carac-
ter declarativo en cuanto a los derechos objeto
de la transferencia, empero se le suma la men-
cionada transferencia del derecho que constitu-
ye un negocio que se ha considerado como un
precio de la transaccion y que no participa del
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caracter declarativo. Por tanto, respecto de él,
opera la garantia de eviccion. Asi lo prescribia el
art. 838 del Cédigo de Vélez. El Cod. Civ. y Com.
ha omitido atribuirle de manera expresa ese ca-
racter declarativo a la transaccién; empero, la
solucién final no puede dejar de ser coincidente
a la expuesta.

Transmisién de derechos reales. Para determinar
el momento en que se opera la transmision del
derecho, corresponde, en primer término, refe-
rirse a la transmisién de derechos reales. EI Cod.
Civ. y Com., manteniendo el sistema del Cédigo
de Vélez, en el art. 1892, prescribe que la ad-
quisicién de un derecho real, derivada de actos
entre vivos, requiere la concurrencia de titulo y
modos suficientes. En consecuencia, cuando se
trata cosas muebles, el contrato representa tan
solo el titulo suficiente para la transmision del
derecho real, en particular, el dominio. Y la tra-
dicién es el modus adquirendi que perfecciona
la transmisién y permite hablar de la verificacion
de ella. Cuando se trata de inmuebles, el titulo
suficiente es el contrato, siempre que observe
la exigencia formal de celebrarse por escritura
publica (art. 1017, inc. a] del Céd. Civ. y Com.);
y la tradicion es el modus suficiente para que se
opere la transferencia. El art. 1893 del Céd. Civ.
y Com., a su vez manteniendo el sistema de la
legislacion precedente, establece una forma de
publicidad consistente en la inscripcion registral,
para que la adquisicion y trasmision de los de-
rechos reales sobre inmuebles sean oponible a
terceros. Empero, desde el punto de vista de la
garantia de eviccion, la transmisién del derecho
se entiende operada cuando concurren el titulo
suficiente y el modo, la tradicion.

El boleto privado de compraventa. La cuestion
discutible se ha planteado con respecto al bole-
to privado de compraventa. Cuando este contra-
to preliminar es de ejecucion anticipada, resulta
factible que el adquirente reciba la posesiéon de
la cosa. Empero falta el titulo suficiente, esto
es, el contrato que cumpla la formalidad de la
escritura publica para que se opere la transfe-
rencia del dominio. No obstante, se ha defendi-
do la tesis de que la garantia por eviccién podia
operar no soélo ante las turbaciones del domino
sino también de la posesion. Esa postura im-
pregnada de tradicion romana, tenia una base
sélida de apoyo en el art. 2091 del Cédigo de
Vélez que preceptuaba, entre otros requisitos,
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que habré eviccién cuando el adquirente por ti-
tulo oneroso “sufriese una turbacion de derecho
en la propiedad, goce o posesion de la cosa”.
Sin embargo, el Céd. Civ. y Com. ha omitido esa
referencia a la posesion. No debe perderse de
vista que la principal obligacién del vendedor en
el contrato de compraventa es la transferir la
propiedad de una cosa (art. 1123 del Cod. Civ.
y Com.). La transmisién de ese dominio, valga la
reiteracion, requiere, amén del modo suficiente
—la tradicidn—, un titulo suficiente que es el con-
trato de compraventa que, en este caso, debe
observar la exigencia formal de ser celebrado
por escritura publica. Como no se ha observado
tal exigencia, no puede producirse la transmi-
sion del dominio del inmueble. Faltando el re-
quisito de la transmision del derecho, la garantia
por eviccién no puede operar. El adquirente por
el boleto de compraventa dispondra en defensa
de sus intereses, los derechos que le brinda la
promesa de contrato que ha celebrado.

Derechos personales. En materia de derechos
personales, como ocurre en particular con los
derechos de crédito, el contrato tiene un efecto
dispositivo y las transmisién del derecho se veri-
fica como una consecuencia de su celebracion,
aunque la ley como una forma de publicidad exi-
ge la notificacion del deudor cedido para la ce-
sién surta efectos y sea oponible a los terceros
(arts. 1614 y 1620 del Cod. Civ. y Com.).

Turbacion del derecho. El inc. b) del art. 1044
del Cod. Civ. y Com., enuncia otro requisito de la
garantia por eviccién toda turbacién de derecho,
total o parcial que recae sobre bien. Se trata de
una exigencia tradicional para que se ponga en
funcionamiento la garantia. Ella importa una se-
cuencia, que se inicia con esta turbacion de de-
recho, entendiendo por tal, con mayor precisién
y rigor, toda reclamacion judicial o extrajudicial
de un tercero, fundada en un derecho que, de
prosperar, es susceptible de provocar la priva-
cién total o parcial del derecho adquirido.

Si no existe tal turbacion de derecho, el temor a
la eviccion por mas fundado que sea, no torna
exigible ninguna de las obligaciones comprendi-
das en la garantia. Solamente puede dar lugar a
remedios que se diferencian de ella.

El derecho fundamento de la reclamacion. El
derecho en que se funda la reclamaciéon del
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tercero, puede ser real o personal. El inc. b)
del art. 1044 del Céd. Civ. y Com., teniendo,
seguramente como fuente de inspiracién al
art. 42 de la Convencion de Viena de 1980,
enuncia como una manifestacion especifica de
turbaciones de derecho, a “los reclamos de ter-
ceros fundados en derechos resultantes de la
propiedad intelectual o industrial, excepto si el
enajenante se ajustd a especificaciones sumi-
nistradas por el adquirente”. La excepcién tiene
como fundamento que en el supuesto que la
conforma, la eviccion serfa imputable al trans-
mitente.

Causa anterior o contemporanea a la adqui-
sicién. Otro requisito de la garantia es que la
turbacién debe fundarse en una causa anterior
0 contemporanea con la adquisicion del dere-
cho (inc. a] del art. 1044). Se ha planteado
el interrogante de la solucién que debe darse
al supuesto en que el origen del derecho que
puede ocasionar la eviccién, es anterior a su
transferencia, pero se consolida con posteriori-
dad por el paso del tiempo. Concretamente se
hace referencia a la prescripcion adquisitiva. El
tema se ha planteado en el derecho francés en
el cual el dominio se transmite por el sélo efec-
to del consentimiento. Perfeccionada la transfe-
rencia, es factible que un tercero se encuentre
en posesion del inmueble que con posterioridad
adquiere por usucapion. Las opiniones variaron
desde quienes pensaron que existia un ger-
men de eviccién del cual se debe responder,
hasta los partidarios de la tesis contraria. Las
tesis intermedias terminaron por prevalecer: la
cuestién de resolverse teniendo en cuenta las
circunstancias del caso concreto para esclare-
cer a cual de las dos partes debe imputarse la
prescripcion. Es la opinion de Marcadé (1) que
acogio6 el art. 2095 del Codigo de Vélez. De este
modo, por ejemplo, si la prescripcion se ha pro-
ducido en una fecha tan aproximada a la com-
praventa, de modo tal sea dable reputar que el
adquirente no ha tenido el tiempo normal para
interrumpirla, la garantia por la eviccién sera
admisible.

El inciso c) del articulo 1045 del Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién. El supuesto en cuestion

también ha sido considerado por el inc. c) del
art. 1045. Comienza este articulo disponiendo
que por via de regla la eviccidn resultante de un
derecho de origen anterior a la transferencia, y
consolidado posteriormente, no esta compren-
dido en la garantia. Empero, establece, como
excepcioén, que, sin embargo, el tribunal puede
apartarse de esta disposicion, si hay desequili-
brio econdmico desproporcionado. En verdad, la
excepcion esta concebida en términos inextrica-
bles, que no tienen ningln precedente y que se
encuentran desprovistos de toda conexion logica
de la hipotesis que debe ser resuelta. El Unico
criterio que puede servir fundamento a la excep-
cién, es la apreciaciéon de la conducta de quien
puede ser el responsable la prescripcion, que
cabe repetirlo ha logrado franco predominio en
el derecho francés y fue incorporado al Cédigo
de Vélez, antecedente del precepto comentado.
El buen sentido, mas allad de toda otra forzada
disquisicion, impone que debe seguir prevale-
ciendo tal entendimiento.

La cuestién en el contrato de compraventa. No
obstante, si se repara en que en nuestro de-
recho el contrato de compraventa tiene efectos
obligatorios y, por tanto, no opera la transmisién
del dominio, sino que sélo sirve de titulo y debe
ser acompanado con la tradicién para que tal
efecto se produzca, se advierte que la hipdte-
sis comentada tiene minimas oportunidades de
plantearse. Si la tradicién consiste en la entrega
de la posesion de la cosa vendida, ella no puede
verificarse, si dicha cosa se encuentra poseida
por un intruso. No pueden concurrir sobre una
cosa varias relaciones de poder de la misma es-
pecie que se excluyan entre si, prescribe el art.
1913 del Céd. Civ. y Com. Si, por ende no pudo
verificarse entrega de la posesién, no es dable
que se opere la transferencia del derecho do-
minio, presupuesto de la eviccion. Unicamente
podria admitirse una hipotesis del género en la
venta de un inmueble de considerable superfi-
cie, en que al verificarse la tradicién, quede una
pequena area que este poseida por un tercero,
cuando quepa pensar que, dadas las circuns-
tancias, dicha situacién pudo haber escapado al
control de las partes.

(1) MARCADE, C., “Explication du Code Civil contenant |”analyse critique des auters et de la jurisprudence”,
Delamotte et fils, Paris, 1875, nro. 1626, t. 6, p. 263, quien hace un repaso de las opiniones contrarias, por
un lado Pothier y por el otro, Troplong, Duvergier y Zachariae.
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Un caso de esta indole, podria tener lugar en
materia de servidumbres. Un modo especial de
la extincion de ellas, es el no uso por persona
alguna, durante diez anos (art. 2182, inc. b] del
Céd. Civ. y Com.). Si ese plazo ha comenzado a
correr antes de la transferencia de un derecho
al titular, que comprende la servidumbre, vy la
extincién se produce con posterioridad, podria
configurarse una hipdtesis semejante a la que
ha sido objeto de analisis.

I1.3. La obligacion de defensa. La citacion
del garante

Procedencia y caracteres de la citacion. La tur-
bacion de derecho que pone funcionamiento la
garantia, genera la obligacién del garante de
asistir y defender al transmitente, frente a la re-
clamacion del tercero. Si ese reclamo se articula
judicialmente en una pretension que puede pro-
vocar la privacion total o parcial del derecho, el
adquirente tiene el derecho de instar la citacion
del garante al juicio, el que debe comparecer en
los términos de la ley de procedimientos (art.
1046 del Cod. Civ. y Com.).

La citacién como un deber del garantido. Si bien
se desprende del art. 1046 Cod. Civ. y Com.
que es una facultad del adquirente la de ins-
tar la citacion a juicio del garante, como en el
litigio estan comprometidos los intereses de
quien debe responder por eviccidon, también se
ha concebido a dicha citacién como un deber
del garantido. Es por ello, que el inc. a) del art.
1048 del Céd. Civ. y Com. prescribe que cesa la
responsabilidad por eviccién, si el adquirente no
cita al garante o lo hace después de vencido el
plazo que establece la ley procesal.

La defensa del garantido. Exigencias. Al mismo
tiempo, como al margen de lo que ocurra con
respecto a la citacion, el adquirente no pierde
su condicion de parte en el juicio y debe seguir
interviniendo en él, la ley establece que dicha
intervenciéon debe ajustarse a los canones de la
buena fe. Consecuentemente, el inc. b) del art.
1048 del Céd. Civ. y Com. establece que cesa
la garantia de eviccion cuando el garante no
comparece al proceso judicial y el adquirente,
actuando de mala fe, no opone las defensas
pertinentes, no las sostiene, no interpone, 0 no
prosigue los recursos ordinarios de que dispone
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contra el fallo desfavorable. El Codigo de Vélez,
en el art. 2112 establecia una disposicion si-
milar a la del inc. b) del art. 1048, con la dife-
rencia que en cambio hacer mencién a la mala
fe en la omision defensiva, se referia al dolo o
la negligencia del adquirente. Cabe entender,
que en definitiva se mantiene el tratamiento
analogo. La mala fe subjetiva no es sindénimo
de dolo, sino que se traduce tanto en un cono-
cer cabalmente lo que puede hacerse y omitir
proceder en consecuencia, como, asimismo
en un no conocer pese a haber sido dable con
conocer, empleando la debida diligencia. Sin
embargo, todas estas causales de cesacion de
la garantia que se acaban de enunciar, operan,
como se ha anticipado y cabe reiterarlo, por
via de regla. El adquirente puede remover estos
obstaculos y lograr la subsistencia de la garan-
tia, si prueba que por no haber existido oposi-
cién justa que hacer al derecho del vencedor, la
citacion oportuna del garante por eviccién o la
interposicién o sustanciacion de los recursos,
eran inutiles. Amén de ello, en su caso, que el
allanamiento o el laudo desfavorable son ajus-
tados a derecho (Ultimo pérr. del art. 1048 del
Cod. Civ. y Com.).

I1.4. La obligacién del garante de no turbar

Alcance. Conectada con el requisito de la tur-
bacion, corresponde reiterar que pesa sobre el
garante la obligacién de no perturbar el derecho
transmitido al adquirente. Esta obligacion de no
hacer, estd enunciada en aforismo tradicional
quien debe garantia no puede vencer. El garan-
te, por tanto, no puede hacer reclamaciones,
fundandose en un derecho, relacionadas con
los vicios del derecho que él transfirid. Por ejem-
plo A transmite a B el dominio de un inmueble,
expuesto a la eviccién porque C tiene un mejor
titulo. Si C fallece y A es su heredero, no podria
ejercer contra B una accién de reivindicacién,
porque, por ser el autor de la transmision del
derecho viciado, no le es dable ser autor de la
turbacion.

La inclusion de las turbaciones de hecho. Asi-
mismo, no solamente le esta vedado al garante
turbar el derecho transmitido fundandose en un
derecho, sino que también le estan prohibidas
las turbaciones de hecho. El adquirente en el
caso que tales turbaciones se produzcan, no
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sblo contard con los remedios comunes para
enervarlas, sino que también dispondra de este
remedio de raigambre contractual para reclamar
su cese.

I1.5. La privacion del derecho y la sentencia

El requisito de la sentencia. Se ha indicado que
la turbacion de derecho por parte de un tercero,
es el acto preliminar que puede originar la priva-
cién total o parcial del derecho adquirido, esto
es, producir la eviccién. Cuando la reclamacién
del tercero se deduce judicialmente, dicha priva-
cion deber operarse en virtud de una sentencia
que acoja ese reclamo. Por via de regla, 1o es-
tablecia el Codigo de Vélez (arts. 2091, 2092,
2093 y 2112). El Céd. Civ. y Com., en el art.
1049 inc. b), también hace referencia a este
requisito cuando prescribe que el acreedor de
la responsabilidad por eviccién tiene derecho a
la resolucion del contrato, si una sentencia o un
laudo produce la eviccion.

Adquisicién del derecho por un titulo indepen-
diente. El Cédigo de Vélez establecia como ex-
cepcidn a esta regla, el supuesto en que el de-
recho del tercero que puede producir la eviccion,
fuese adquirido por el sujeto garantido, en virtud
de un titulo independiente de la enajenacion
que se le hizo (art. 2092). Aunque el Céd. Civ.
y Com. no ha previsto expresamente esta hipo-
tesis, la solucién no puede ser distinta a la que
establecia el Codigo de Vélez.

El reconocimiento extrajudicial del derecho del
tercero. La turbacién del derecho adquirido por
un tercero, puede deducirse judicialmente o
bien traducirse en una reclamacién extrajudicial.
Cuando se hace uso de la via judicial, si el ad-
quirente se allana a la pretension del tercero,
sin la conformidad del garante, subsiste la ga-
rantia si se prueba que no existia oposicion justa
que pudiera ser hecha valer contra el derecho
del vencedor. Cabe preguntarse si cuando la
reclamacion del tercero es extrajudicial épuede
también el tercero reconocer su procedencia,
cuando se den las condiciones expuestas, sin
necesidad de que ella se articule judicialmente?
Durante la vigencia del Codigo de Vélez, se pro-
pugnoé la solucién afirmativa. Se la fundaba en
el art. 2111 que preceptuaba que el enajenan-
te respondera por la eviccion, cuando, sin citar
de saneamiento al enajenante, reconociese la
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justicia de la demanda y fuese privado del dere-
cho adquirido, si probase que no habia ninguna
oposicién justa que hacer al derecho del vence-
dor. Se correlacionaba el precepto con lo que
expresaba el Codificador en la nota al art. 2091,
que definia la turbaciéon de derecho como toda
demanda judicial o extrajudicial por la que el ter-
cero reclamase un derecho cualquiera.

La regla general de la buena fe permite interpre-
tar que deben equipararse ambas situaciones,
cuando las dos tienen un idéntico fundamen-
to, es decir, cuando se acredite incontrastable-
mente que no existe ninguna defensa idonea
que permita una oposicién fundada al derecho
invocado por el tercero. Discriminar el alcance
de la proteccion al adquirente que debe pade-
cer la eviccion, para diferenciarla segin que el
reclamo del tercero haya dado lugar o no a la
apertura de un proceso judicial, significa agra-
var innecesariamente su situacion, constrinén-
dolo a tener que soportar los gastos y la pérdida
de tiempo que todo juicio entrafa. Lo impor-
tante es que la facultad que se le confiere al
adquirente en una y en otra hipétesis, con ma-
yor rigor en la comentada, esta condicionada a
que acredite, de modo inobjetable y palmario,
la ausencia total de medios defensivos aptos
para contrarrestar y oponerse a la reclamacién
del tercero.

I1.6. Efectos de la eviccidn producida

Trascendencia. Cuando el reclamo del tercero
tiene éxito, determina la privaciéon total o par-
cial del derecho adquirido. Tal privacion abre
la etapa central y definitiva de la figura, esto
es, la eviccion producida. El efecto, cuando se
dan los requisitos expuestos, es lo que tradi-
cionalmente, en nuestro derecho, recibié la de-
nominacién de obligacién de saneamiento. El
contenido del dicha obligacién puede abarcar
la restitucion del precio y la indemnizacién del
dané producido.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. EI Cod.
Civ. y Com., ademas de las disposiciones gene-
rales, también contiene preceptos relativos a la
eviccion, en la permuta (art. 1174), en la par-
ticién entre coparticipes (arts. 1996 y 2404 a
2406), en la donacién (arts. 1456 y 1457), en
la cesién de créditos (arts. 1628 a 1631), en la
cesién de posicién contractual (art. 1639) y en
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la cesion de herencia (art. 2305). Ha omitido
toda referencia a ella en la locacién. Empero,
inexplicable y paraddjicamente, el Céd. Civ. y
Com. ha omitido consignar normas referentes a
la eviccidon en el contrato de compraventa. No
debe perderse de vista que se trata del contra-
to que ha desempenado un papel emblematico
en la construccion de la figura. No sélo porque
configura el paradigma de los contratos de cam-
bio, sino también porque en la realidad y en la
préactica, la mayor proporcién de cuestiones que
se plantean se vinculan con este contrato. A tal
punto, que en el derecho comparado, el trata-
miento de la eviccion se lo concibe, fundamen-
talmente, como un capitulo infaltable de este
contrato.

Esta omisién a la que se suman otras, unida a
que el régimen general no ha sido estructurado
con la claridad que era de esperar, constrifen,
cabe repetirlo, un esfuerzo de interpretacion di-
rigido a la construccion de un sistema racional y
coherente en la materia.

Reiteraciéon de observaciones. Es en este as-
pecto mas trascendente de la figura, en el cual
caben reiterar las observaciones hechas a la
reglamentacién del Cod. Civ. y Com. Como se
ha adelantado, la fuente de inspiracion de ella,
es el Proyecto de 1998. Los fundamentos de
dicho Proyecto, consistian en una interpreta-
cién de la legislacion vigente, segln la cual en
el Codigo de Vélez confluirian indistintamente,
en materia de eviccion, tanto los remedios por
incumplimiento, como los previstos para la figu-
ra. Tal tesis hibrida sélo constituia una origina-
lidad, no s6lo porque contaba con ningln apo-
yo serio en el derecho nacional otrora vigente,
donde se pensaba infundadamente que tendria
cabida, sino también porque no registraba nin-
gun antecedente en el derecho comparado. En
efecto, cabe repetir que en lo concerniente a
los vicios que puede tener el derecho que se
transmite, existen dos sistemas. El primero de
ellos, el tradicional, instituye una garantia auto-
noma, adjunta a la transmisiéon del derecho. El
otro propugna que todos estos supuestos repre-
sentan el incumplimiento de una obligacién que
nace del contrato, la de transmitir un derecho
libre de derechos de terceros. Su inobservancia
da lugar a los remedios que forman parte de
la responsabilidad por incumplimiento. Se tra-
ta de soluciones antagdnicas, al punto tal que
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la adopcion de uno de estos sistemas, signifi-
ca la exclusion del otro. No resulta légicamente
aceptable ni conveniente la cohabitacion indis-
criminada de ambos.

Las dificultades hermenéuticas se intensifican,
por la vocacion del Codigo por las generaliza-
ciones, que lo ha inclinado a iniciar la Seccién
dedicada a la obligacién de saneamiento con
un tratamiento conjunto de las garantias por
eviccién y por vicios redhibitorios. Es cierto
que ambas tiene puntos comunes de contac-
to. Empero, difieren sustancialmente, porque,
huelga la repeticion, la garantia de eviccion tie-
ne necesariamente tres protagonistas y opera
respecto de una situacion triangular, lo que es
impensable en materia de vicios, y porque sus
consecuencias y etapas, difieren necesaria-
mente de las que cabe senalarse en la garantia
por los vicios.

El Céd. Civ. y Com., por el contrario, reincide en
el defecto técnico de referirse a las consecuen-
cias de una figura, antes de haber caracterizado
su supuesto de hecho. Bien se ha dicho que
empieza por donde debe concluir.

Preceptos que atanen a la responsabilidad por
incumplimiento. Debe realizarse un deslinde
entre preceptos que atanen a la responsabili-
dad por incumplimiento contractual, de los que
corresponde reputar como propios de la garan-
tia. Entre los primeros, el art. 1039 establece:
El acreedor de la obligacién de saneamiento
tiene derecho a optar entre: a) reclamar el sa-
neamiento del titulo o la subsanacion de los
vicios; b) reclamar un bien equivalente, si es
fungible; c) declarar la resolucién del contra-
to, excepto en los casos previstos por los art.
1050 y 1057.

Este precepto sigue los lineamientos del art.
730 del Céd. Civ. y Com. que a su vez se inspira
en el art. 505 del Cédigo de Vélez, y le confiere
al acreedor la facultad de exigir el cumplimento
de la obligacién, y, en definitiva, de ser indemni-
zado de las consecuencias del incumplimiento.
A su vez, cuando las obligaciones derivan de un
contrato y una de las partes no cumple, uno de
los remedios que tiene el contratante fiel a su
promesa es el de optar por la resolucién por in-
cumplimiento. El art. 1049 del Cod. Civ. y Com.
pareciera seguir transitando por la senda de la
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responsabilidad por incumplimiento, cuando
prescribe: El acreedor de la responsabilidad
dispone del derecho a declarar la resolucion:
a) si los defectos en el titulo afectan el valor
del bien a tal extremo que, de haberlos cono-
cido, el adquirente no lo habria adquirido, o su
contraprestacion habria sido significativamente
menor; b) si una sentencia o un laudo produce
la eviccién.

Si la eviccién constituyera un simple supuesto
de incumplimiento de una obligacién derivada
de un determinado contrato, careceria de sen-
tido todo régimen general que la ley le asigna,
representando, tan sélo una contradictoria com-
plicacién inutil. Corresponderia en tal caso, lisa
y llanamente, haber optado por el modelo esta-
blecido por el BGB, bastando algunas normas
precisas en los contratos comprometidos, para
zanjar razonablemente la cuestion.

Criterio de la delimitacidn. La turbacion del de-
recho. Para delimitar el dmbito en que puede
operar la responsabilidad por incumplimiento
y el que es propio de la garantia por eviccion,
hay que partir del hecho que esta Ultima solo
funciona, cuando existe una turbacién del dere-
cho adquirido, esto es, una reclamacion de un
tercero, fundada en un derecho, susceptible de
producir la pérdida total o parcial del derecho
adquirido.

Como se ha indicado, la garantia versa sobre
la transmision de un derecho con un vicio que
afecta su existencia o extension. El vicio radica
en el riesgo de estar expuesto a pretensiones de
terceros. Empero, para que la garantia se ponga
en movimiento, se exige que ese riesgo se haya
concretado en la efectiva turbacién del derecho
por parte de un tercero. El simple peligro de la
eviccion, por mas fundado que fuere, no es su-
ficiente para que la garantia opere y se torne
exigibles las obligaciones que comprende. Ergo,
para acceder al ambito propio de la garantia por
eviccion, es menester que exista la turbacién
del derecho por obra de un tercero. Dado tal
reclamo, la obligacién del garante es defender
al adquirente. En este inicio, el adquirente tiene
derecho a exigir que el garante le preste tal asis-
tencia. La situacion que se ha creado, no brinda
margen para que pueda pensarse que al adqui-
rente le sea dable ejercer el derecho de exigir el
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cumplimiento del contrato o el saneamiento del
titulo. La suerte esta echada. Sélo cabe oponer-
se fundadamente a la reclamacién del tercero.
El desenlace depende del éxito que tenga dicha
reclamacion. Si procede, se produce la privacion
del derecho del adquirente que puede ser total o
parcial. Cuando la privacién del derecho es total,
esa pérdida que representa la eviccién produ-
cida tiene un protagonismo central, dentro del
sistema al que se ha plegado, en principio, el
Céd. Civ. y Com., que relega un segundo plano
la resolucién del contrato, como una cuestion
que se ha tornado irrelevante.

El peligro fundado de la eviccion. Ahora bien
cuando existe un peligro fundado de eviccion,
esto es, cuando el adquirente advierte que el
derecho que se le ha transmitido no esta libre
de pretensiones de terceros, sino que, por el
contrario, estd expuesto a sufrir reclamaciones
gue comprometen su existencia o extension, si
bien no opera la garantia por eviccién, se le ha
reconocido al adquirente otros remedios para
prevenir ese riesgo o conjurar definitivamente su
existencia. Entre los ejemplos mas significativos
que, como es de rigor, se vinculan con el con-
trato de compraventa, en el Codigo de Vélez el
comprador, cuando tenia motivos fundados de
ser molestado por reivindicacion de la cosa o por
cualquier accion real, podia suspender el pago
del precio, a menos que el vendedor le afianzase
su restitucion (art. 1425). En los casos en que
hubiese cumplido con su obligacion de pagar el
precio, el Cédigo de Vélez le reconocia al adqui-
rente el derecho de pedir la nulidad de la venta
de cosa ajena (art. 1329). El supuesto del art.
1425 el Cédigo de Vélez, puede encontrar igual
solucién en el art. 1032 del Cod. Civ. y Com.
Cabe pensar que en la otra hipétesis en que el
adquirente, en especial el comprador para se-
guir con el ejemplo, a quien se le ha transmitido
el derecho de dominio, llega al conocimiento
que ese derecho tiene un vicio, porque existe
otro titulo mas perfecto, lo que lo deje expues-
to a soportar la eviccion, mientras el verdadero
propietario no ejerce una accion de reivindica-
cién, debe contar con un derecho que le permita
superar esa situacion de incertidumbre. En este
caso, el enajenante, en estrictez de concepto, le
ha vendido una cosa ajena como propia. Pue-
de estimarse que hay un incumplimiento. Co-
rresponde, por lo tanto, aplicar el art. 1039. El
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adquirente puede reclamar el saneamiento del
titulo, lo que significa exigir el cumplimiento (inc.
a] del art. 1039). Cuando ello no resulta facti-
ble, puede optar por la resoluciéon del contrato
(inc. c] del art. 1039).

El Cod. Civ. y Com. ha entremezclado estas di-
versas situaciones, que deben ser deslindadas
en aras de la coherencia y de elementales re-
querimientos sistematicos.

Factor de atribucion. Producida la eviccidn, si
acarrea la privacion total del derecho adquirido,
las consecuencias a que ésta puede dar lugar,
consisten en la obligacion de restituir el precio
y de indemnizar los danos y perjuicios que sufra
el adquirente. La obligacion de reparar el dano
presupone que el adquirente no conocid ni pudo
conocer el peligro de la eviccién. Asi lo disponia
el Codigo de Vélez en al art. 2106, acogiendo
una difundida soluciéon del derecho comparado.
También mantiene dicho temperamento el inc.
a) del art. 1040 del Cod. Civ. y Com. Quedan
excluidos los supuestos en que las partes, en
ejercicio de su autonomia, hayan estipulado lo
contrario.

El factor de atribucion de la responsabilidad en
el Codigo de Vélez era objetivo. El Céd. Civ. y
Com. permite que el enajenante se libere de
esta obligacion de resarcir el dano, si no cono-
cié ni pudo conocer el peligro de la eviccién (art.
1040 inc. b]). El caracter de excepcion que tie-
ne este precepto, demuestra que pesa sobre el
enajenante la carga de la prueba a los fines de
acreditar la falta conocimiento y la imposibilidad
de conocer el peligro de la eviccion, que per-
miten excusarlo de la responsabilidad. De este
modo, la coloracidn subjetiva que este precepto
parece imprimir a la responsabilidad, queda con
un matiz notablemente atenuado, con esta in-
version probatoria.

Empero, esta exenciéon de la responsabilidad
por dafnos prevista por los incs. a) y b) del art.
1040, no puede ser invocada por el enajenante
gue actua profesionalmente en la actividad a la
que corresponde la enajenacion, a menos que
el adquirente se desempefe profesionalmente
en esa actividad. Asi lo prescribe el UGltimo parr.
del art. 1040 del Céd. Civ. y Com. Esta exen-
cién es una proyeccion de tutelas que resultan
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habituales en el campo del derecho de defensa
del consumidor. El influjo de este derecho se ha
manifestado de modo mas intenso en materia
de responsabilidad por vicios, no obstante, se
ha considerado apropiado extenderlo a la garan-
tia por eviccion.

Cabe observar al respecto que la garantia de
eviccién sigue siendo un efecto natural de los
contratos onerosos, lo que significa que se res-
peta la autonomia de las partes y se les permite
convenir tales efectos de modo diferente al que
ha sido reglado legalmente. Desde este punto
de vista, debe encontrarse la justificacién para
permitirle valerse de la garantia a quien tuvo co-
nocimiento del riesgo de eviccion y no obstante
decidié asumirlo y contratar, en estos supuestos
en que el enajenante actla profesionalmente
en la actividad. Siempre razonando fuera del
ambito del derecho de consumo, son multiples
las hipdtesis que pueden presentarse en que no
cabe pensar en una situacion de desequilibrio,
entre el que transmite un derecho en el desem-
peno de una actividad que es propia y la contra-
parte adquirente, que puede ser una poderosa
empresa, dotada de la mayores posibilidades de
prevenir tales vicios del derecho. La tutela que
brinda el precepto analizado a esta Ultima, esta-
ria desprovista de todo fundamento y contradiria
el principio basico de la buena fe.

Contenido de la obligacion. El Cédigo de Vélez,
como se ha indicado, tenifa previsiones referi-
das al contenido de esta obligacién de reparar
el dano, particularmente respecto del contra-
to de compraventa. La omision del Céd. Civ. y
Com. en lo que concierne al contrato citado, no
es dbice para pensar que corresponde asignar-
le un contenido semejante. A esta conclusién
es dable llegar por aplicacién del régimen de la
responsabilidad establecido por los arts. 1737
y SS.

Asi el comprador vencido, por ejemplo, tendra el
derecho de reclamar la restitucién de los gastos
que desembolso para celebrar el contrato; el va-
lor de los frutos que debid restituir al evincente;
los gastos hechos en mejoras necesarias que
aumentaron el valor de la cosa y de la mejo-
ras Utiles, cuando no le fueren restituidos por
el evincente; y, finalmente, la diferencia entre el
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precio de la cosay el mayor valor que tenia en el
momento de la eviccion.

Los gastos del juicio. El articulo 1047 del Cédi-
go Civil y Comercial. Otro rubro que integra, en
general, la indemnizacién, es de los gastos del
juicio. El Codigo de Vélez establecia al respecto,
en el art. 2117, que cuando el adquirente ven-
ciere en el juicio promovido por el reclamo del
tercero, no tenia ningln derecho contra el ena-
jenante ni aln para cobrar los gastos que hu-
biere hecho. El Céd. Civ. y Com. ha innovado al
respecto, y en el art. 1047, sienta la regla, que
el garante debe pagarle al adquirente los gastos
que éste ha debido afrontar para la defensa sus
derechos. En este precepto defectuosamente
redactado, agrega que el adquirente no puede
cobrar tales gastos ni efectuar ningtin reclamo,
en los dos supuestos siguientes a) si no cit6 al
garante al proceso; y b) si citd la garante y se
allan6 a la demanda.

Aclaraciones. Ante todo, cabe entender que el
precepto presupone que se ha producido la evic-
cién y, la consecuente privacion del adquirente,
pues, en caso contrario, si la demanda o recla-
macién del tercero no han tenido éxito, ninguna
responsabilidad puede atribuirsele al garante.
En consecuencia, corresponde pensar razona-
blemente que sigue vigente la solucién del art.
2117 del Codigo de Vélez.

En segundo lugar, la referencia a que en los su-
puestos de excepcién el adquirente no sélo no
puede cobrar los gastos de defensa, ni efectuar
ningun otro reclamo, debe contraerse a lo que el
precepto trata, seguin esta intitulado, esto es los
gastos de defensa. Es decir, el agregado hecho,
gue no cabe ningln otro reclamo, sélo puede
tener el significado de una huera redundancia,
una mera reiteracion de que no puede exigirse
el pago de los gastos del juicio. En caso contra-
rio, este articulo estaria en franca contradiccion
con lo dispuesto por la parte final del precepto
siguiente, el art. 1048, segun la cual, como se
ha indicado, aun cuando no se hubiese citado
de eviccién al garante, o aun cuando del adqui-
rente se hubiese allanado sin la conformidad del
garante, subsiste la garantia de eviccion, si el
adquirente prueba no existia oposicion justa que
hacer al derecho del vencedor.
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El art. 1039 del Cddigo Civil y Comercial. En
el tratamiento indiscriminado que el Cod. Civ.
y Com. ha ensayado para referirse a las con-
secuencias de lo que comprende bajo la deno-
minacion de obligacion de saneamiento, el art.
1039, segln se ha sefalado, debe aplicarse a
las hipotesis en los cuales se transmite un de-
recho con vicios, porque no esta libre de dere-
chos de terceros, pero en la etapa en que soélo
existe un peligro de eviccidn, sin que exista la
turbacion del derecho del tercero. En el inc. b)
de dicho art. 1039, se autoriza al adquirente
a reclamar un bien equivalente, si es fungible.
La norma, como se analizard oportunamente,
concierne primordialmente a los vicios redhi-
bitorios.

La restitucion del precio. A mas de generar la
obligacion de reparar los danos causados, cuan-
do se dan los requisitos que han sido senalados,
la privacién del derecho también es fuente de
la obligacion de restituir el precio. Esta Ultima
tiene como fundamento que la prestacién que
ha realizado el vencido, fue ejecutada como
contrapartida de la transmisiéon del derecho del
que ha sido privado. En consecuencia, acaecida
la privacién, el garante carece de titulo legitimo
para retener la prestacion recibida, porque ha
desparecido la causa en que encontrd su razén
de ser. El precio, pues, debe serle restituido al
adquirente vencido, con independencia de que
haya conocido o podido conocer el peligro de la
eviccion.

La privacion parcial. El inciso a) del articulo 1049
del Cédigo y Civil y Comercial de la Nacidn. La
privacion del derecho puede ser total o parcial.
El Cédigo de Vélez se referia a la eviccidn parcial
en los arts. 2093 al enunciar algunos de sus su-
puestos y en el art. 2125 al tratar los efectos de
dicha evicciéon en el contrato de compraventa.
Prescribia el art. 2125 que en casos de evic-
cién parcial, el comprador tiene la eleccion de
demandar una indemnizacién proporcionada a
la pérdida sufrida, o exigir la rescisién del con-
trato, cuando la parte que se le ha quitado o
la carga o servidumbre que resultare, fuere de
tal importancia respecto al todo, que sin ella no
habria comprado la cosa. Cabe considerar que
esta solucion ha sido mantenida por el Céd. Civ.
y Com. en el art. 1049, cuyo texto debe ser re-
lacionado con esta hipétesis de eviccién parcial,
para que tenga un sentido coherente con el sis-
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tema que el Codigo estructura. Segun el inc. a)
del precepto, el evicto sélo podré optar por la re-
solucién cuando lo defectos del titulo afectan el
valor del bien a tal extremo que, de haberlos co-
nocido el adquirente no lo habria adquirido o su
contraprestacion habria sido significativamente
menor. Corresponde entender por defectos del
titulo, la importancia de la privacién parcial que
sufre. Asume una gravedad tal, que de haberla
conocido, cabe juzgar que no habria celebrado
el contrato. En tal caso, como establecia el Co-
digo de Vélez, puede optar por exigir una indem-
nizacién proporcional a la pérdida sufrida o bien
optar por la resolucion del contrato. La ley susti-
tuye el vocablo rescision que empleaba el Codi-
go de Vélez por el término resolucion que resulta
mas apropiado. Va de suyo que cuando la pérdi-
da no sea de la gravedad referida, el evicto sélo
podra pedir una indemnizacién proporcionada a
la pérdida que padece.

El inciso b) del articulo 1049. El inc. b) del art.
1049 del Coéd. Civ. y Com., establece que la
prevision referida tiene lugar si una sentencia o
laudo produce la eviccion. Se trata de una remi-
niscencia del art. 2093 del Cédigo de Vélez que
preceptuaba que la eviccién era parcial, cuando
el adquirente era privado por una sentencia de
una parte del derecho adquirido. Pese a esta
limitacién, no existe impedimento para que la
solucién se extienda a los casos en que puede
operar la garantia, sin que exista una sentencia.
En particular, mediante el reconocimiento de
una reclamacioén extrajudicial del tercero, hipd-
tesis a la que se ha hecho referencia.

La subasta. También el Céd. Civ. y Com., en el
inc. ¢) del art. 1040, establece que el evicto no
tiene derecho a exigir la reparacion del dano, si
la transmisién resultdé de una subasta judicial o
administrativa. El Cédigo de Vélez limitaba esta
excepcion en el art. 2122, a las ventas forzadas
hechas por la autoridad de la justicia, estable-
ciendo que en tal caso sélo existia la obligacion
de restituir el precio que produjo la venta. El
Céd. Civ. y Com. comprende, dentro de la excep-
cién, tanto las subastas judiciales como las ad-
ministrativas. Aunque el precepto no lo aclara, lo
excluido es tan solo la indemnizacién del dafo.
Empero, ello no obsta, por las razones dadas,
a que exista la obligacion de restituir el precio.
Tal obligacién pesa sobre quienes tiene el papel
de vendedor en tal subasta. En las ejecuciones
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judiciales, por vendedor debe entenderse el
deudor cuyos bienes se ejecutan. Solo estara
obligado a restituir el producido de la subasta
que efectivamente puede haber percibido. Se
ha planteado la duda respecto de los acreedo-
res ejecutantes. Para una opinién, no revisten el
caracter de vendedor. Para otra opinién que nos
parece aceptable, estan obligados a restituir lo
que percibieron en la ejecucién que promovieron
sin derecho.

El alcance de la clausula de renuncia o de ex-
clusion de la garantia. Conforme surge del art.
1036, la evicciéon es un elemento natural de los
contratos onerosos, por lo que si bien se da de
pleno derecho, las partes guardan un poder dis-
positivo sobre ella, pudiendo aumentarla, supri-
mirla o restringirla. Es infrecuente que las partes
convengan el aumento de la garantia por evic-
cién. En cambio son usuales las clausulas que
la disminuyen o suprimen. Prescribe a este res-
pecto el art. 1037 del Cod. Civ. y Com. que las
clausulas de supresion y disminucion de la res-
ponsabilidad, son de interpretacién restrictiva.
De este modo, es dable entender que la renun-
cia o la exclusion en general de la garantia de
eviccion, se circunscribe a la obligacion de exigir
la reparacién del dano, pero no obsta a que el
vencido pueda reclamar la repeticion del precio
pagado. Asi lo establecia, de modo mas expli-
cito y recomendable, el art. 2100 del Cédigo
de Vélez. El fundamento de tal solucion radica,
como ya sehalado, en que la contraprestacion
del vencido, representa un pago hecho en virtud
de una causa que ha dejado de existir (inc. a])
del art. 1796 del Cod. Civ. y Com.). Concurre.
por ende, esta causal de repeticidon que impide
el enriquecimiento sin causa o carente de titulo
que lo justifique, de parte del garante.

Cabe agregar que no existe obstaculo para que
las partes, en ejercicio de su autonomia, pacten
lo contrario. Sin embargo se requiere una clau-
sula expresa en la que el adquirente renuncie al
derecho de repetir el pago o en la que se excluya
el deber de repeticion del enajenante. También
equivale a dicha renuncia o exclusion, la clausu-
la por la cual se le asigna a la transmisién un ca-
racter aleatorio, pactandose que se lleva a cabo
a riesgo del adquirente. ElI Codigo de Vélez en
el art. 2101, enunciaba estas excepciones. El
Cod. Civ. y Com. ha omitido hacerlo. Solamente
en el inc. ¢) del art. 1040, de manera desubi-
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cada, menciona como una causa que excluye
el deber de reparar el dano, el supuesto en que
la transmisién fue hecha a riesgo del adquiren-
te. Corresponde agregar que como con un texto
mas apropiado lo establecia el Codigo de Vélez,
en el inc. 2° del art. 2101, no sélo esta clausula
significa una excepcién a la obligacion de repa-
rar el dano, sino que, asimismo, importa una
exclusion del derecho del adquirente a repetir
el precio.

I1l. Vicios ocultos

Ill.1. Caracterizacion

Nocién. El Céd. Civ. y Com., legisla sobre la res-
ponsabilidad por vicios, considerandola como
una de los efectos naturales de los contratos
onerosos y manteniendo el criterio del Codigo de
Vélez de asignarle un alcance general.

En el inc. b) del art. 1051, primer precepto del
paragrafo consagrado especificamente al trata-
miento de la responsabilidad por vicios ocultos,
el Cod. Civ. y Com. enuncia una nocion de lo que
cabe entender por vicios redhibitorios. Se con-
sideran tales los defectos que hacen a la cosa
impropia para su destino por razones estructura-
les o funcionales, o disminuyen su utilidad a tal
extremo que, de haberlos conocido, el adquiren-
te no la habria adquirido, o su contraprestacion
hubiese sido significativamente menor.

Esta nocién de vicios redhibitorios tiene re-
miniscencias de la contenida en el art. 2164
del Codigo de Vélez. Empero, el inc. b) del art.
1051 del Cod. Civ. y Com. que la incluye, tie-
ne por titulo: “Contenido de la responsabilidad
por vicios ocultos” y esta precedido por el inc.
a) que, con respecto a tal contenido, expresa
que la responsabilidad legislada se extiende a
“los defectos no comprendidos en las exclusio-
nes del art. 1053”. En verdad como se des-
prende del inc. b) del art. 1051 del Cod. Civ.
y Com., mas que del contenido de la respon-
sabilidad por vicios, el precepto se encarga de
definir los rasgos propios del supuesto de he-
cho que la origina. Toda definicion se traduce en
una proposicidon que expone sintéticamente los
caracteres genéricos y diferenciales de lo que
se quiere definir, para intentar dar la idea de lo
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que es. Por lo tanto, resulta dificil de entender
el inc. a) del art. 1051 del Céd. Civ. y Com.,
que en la tarea de caracterizacion del supues-
to, expresa que deben considerarse incluidos
en los vicios ocultos de cuya responsabilidad
se trata, “los defectos no comprendidos en el
art. 1053”. Intentar caracterizar un supuesto de
manera negativa, por 10 que no es, no deja de
ser una rebuscada sofistiquez.

El articulo 1053 del Cddigo Civil y Comercial:
el vicio debe ser oculto. No obstante, si se lee
el mencionado art. 1053 del Cod. Civ. y Com.,
se advierte que en el inc. a) establece que la
responsabilidad por los vicios ocultos no com-
prende los defectos que el adquirente conocid
0 debié haber conocido mediante un examen
adecuado a las circunstancias del caso, en el
momento de la adquisicion. Tal exclusion, desde
un punto de vista positivo, permite colegir que el
vicio debe ser oculto.

Debe existir al tiempo de la adquisiciéon. En el
inc. b) del art. 1053 del Cod. Civ. y Com., se
prescribe que la responsabilidad por vicios ocul-
tos no comprende los defectos del bien que no
existian al tiempo de la adquisiciéon. Por el mis-
mo elemental procedimiento l6gico expuesto, la
exclusion permite inferir otra caracteristica que
es propia de los vicios comprendidos: tales de-
fectos, por via de regla, deben existir al tiempo
de la adquisicion.

Los vicios y la diferencia de calidad. Aliud pro
alio. Los vicios son defectos que afectan a la
cosa, ya sea en su estructura o en su funciona-
miento, como expresa el inc. b) del art. 1051.
Existe una identidad entre el bien que debio pro-
curarse por el contrato y el efectivamente en-
tregado. Empero, tales defectos repercuten en
un aminoramiento o supresion del uso normal
a que ese bien debe ser destinado, segun su
destino o el contrato. En los casos de diferencia
de calidad del bien entregado, que entrana la
entrega de un bien por otro, o que se denomi-
na aliud pro alio, se trata de supuestos que no
estan incluidos en la esfera propia de la respon-
sabilidad por vicio ocultos, sino que corresponde
considerarlos hipdtesis de responsabilidad por
incumplimiento. Ejemplos de ello se encuentran
en la compraventa: la entrega de cosas no ade-
cuadas al contrato (arts. 1156 y 1157 del Céd.



La obligacion de saneamiento

Civ. y Com.), o la entrega de una cosa que no es
igual calidad que la muestra (art. 1153 del Cod.
Civ. y Com. Otros ejemplos son los siguientes:
productos que se venden como de pura lana
y son de lana mezclada con fibra sintética; los
productos agricolas entregados por el productor
al exportador que no tienen la calidad requerida
por el mercado extranjero; el automévil entrega-
do que es de un ano de fabricacion diferente al
convenido, etc.

111.2. Requisitos

Carécter oculto de los vicios. El primer requisito
de responsabilidad por vicios redhibitorios, es
que los defectos deben ser ocultos. Como se
ha anticipado, el inc. a) del art. 1053 prescri-
be que son ocultos cuando el adquirente no los
conocid ni debi6é haberlos conocido con un exa-
men adecuado a las circunstancias del caso en
el momento de la adquisicién. Se ha discutido
el criterio de apreciacién que debe emplearse
para determinar si el adquirente pudo o no tener
conocimiento del vicio. Como bien se ha sena-
lado, cada participe del trafico debe actuar con
diligencia y, por lo tanto, no merece amparo el
adquirente negligente o descuidado. Por tanto
no puede considerarse oculto un defecto que el
adquirente pudo conocer obrando con diligen-
cia en el momento de la recepcion de un bien.
Pero esa diligencia debe ser exigida conforme
las circunstancias y las aptitudes personales del
adquirente. Se trata de una cuestion de hecho
gue abre un amplio espacio para la apreciacion
judicial.

El inc. a) del art. 1053 del Céd. Civ. y Com.,
agrega que cuando los defectos revisten carac-
teristicas especiales de complejidad y la posibi-
lidad de conocerlos requiere cierta preparacion
cientifica o técnica, para la determinacién de tal
posibilidad deben aplicarse los usos del lugar de
entrega. La consideracién de los usos, pues, es
otro elemento que puede ser de utilidad, para
valorar el comportamiento del adquirente.

Finalmente, cabe sefalar que la prueba del co-
nocimiento o de la posibilidad de conocer del
adquirente incumbe al enajenante.

La gravedad del defecto. El segundo requisito
de la responsabilidad por vicios redhibitorios, es
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que los defectos deben ser graves. Deben tornar
el bien impropio para su destino. Para determi-
nar cual es el destino del bien, hay que atender,
en primer término a las previsiones contractua-
les. Por ejemplo, se vende un determinado aco-
plado para transportar ladrillos, empero no resis-
te el peso de tal carga. En segundo término, hay
que parar mientes en la naturaleza del bien: se
vende un animal enfermo, una partida de frutas
en estado de descomposicién, aparatos eléctri-
€0S 0 mecanicos que no funcionan. Otro criterio
para apreciar la gravedad del vicio, que comple-
menta el primero, es de indole subjetiva: deben
considerarse graves los vicios cuando quepa re-
putar que de haberlos conocido el adquirente no
los hubiera adquirido o su contraprestaciéon hu-
biese sido significativamente menor. En relacién
con este Ultimo, el Cod. Civ. y Com. ha reforzado
la exigencia primitiva del Cédigo de Vélez. Mien-
tras el art. 2164 de este Cddigo prescribia con
relacion a la gravedad del vicio, que ésta existia
cuando de haberlo conocido el adquirente hu-
biere pagado menos por el bien, el Cod. Civ. y
Com. prescribe que tal gravedad existe cuando
la contraprestacion del adquirente hubiese sido
significativamente menor. La cuestién se vincula
con los remedios a que da lugar la responsabi-
lidad sobre vicios ocultos, tema sobre el que se
ha de volver.

La existencia en el momento de la adquisicion.
El tercer requisito de la responsabilidad por los
vicios redhibitorios, es que ellos deben existir en
el momento de la adquisicién (art. 1053 inc. b]
del Céd. Civ. y Com.). La regla es que la prue-
ba de esta exigencia es a cargo del adquirente.
Sin embargo, se exceptla en los supuestos en
que al transmitente actla profesionalmente en
la actividad a la que corresponde la transmision.
En tal caso, la carga de la prueba pesa sobre el
transferente.

Momento en que opera la garantia. Diferencia
con la eviccidén. El art. 1033 del Cod. Civ. y Com.
citado, fija este ambito tanto para la eviccion
como para la responsabilidad por vicios ocultos.
Sin embargo la diversidad de estos supuestos
determina que sea distinto el momento en que
opera la garantia. Como la eviccion tiende a ga-
rantizar al adquirente vicios que son propios del
derecho que se transmite, en cuanto afectan
Su existencia o extension, presupone que se ha
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producido tal transferencia. La responsabilidad
por vicios concierne a defectos del bien objeto
del derecho que se transmite. Por tanto resulta
l6gico pensar que dicha garantia opera cuando
se hace entrega al destinatario del bien sobre el
cual recae la responsabilidad, aun cuando esté
pendiente la obligacién de concretar la transfe-
rencia del derecho respectivo. Asi por ejemplo,
opera la garantia cuando en un boleto de com-
praventa de un inmueble, se entrega anticipada-
mente la posesion, aun cuando la transmisién
del dominio se produzca cuando se cumpla con
la forma exigida por la ley para el contrato que
sirve de titulo suficiente para ese traspaso. En
un contrato de compraventa de un automovil,
cuya posesion se entrega antes de la inscripcion
registral con la cual se produce la trasmision del
derecho de domino, la responsabilidad por vicios
opera a partir de la mencionada entrega. Esta
conclusién, que pudo prestarse a controversia
durante la vigencia del Codigo de Vélez, resul-
ta inobjetable en el Céd. Civ. y Com. En efecto,
cuando el Codigo fija los plazos de caducidad
por la garantia de los vicios ocultos (art. 1055),
prescribe que tales términos se computan a par-
tir del momento en que el adquirente recibi6 el
bien o la cosa.

Ill.3. Efectos

Naturaleza de la responsabilidad. Se ha discu-
tido si las consecuencias de los vicios redhibi-
torios constituyen un capitulo de la responsabi-
lidad por incumplimiento o bien configuran una
institucion auténoma. En la reglamentacion del
Céd. Civ. y Com. de la responsabilidad por vi-
Cios no cabe pronunciarse por ninguna de estos
dos términos de la alternativa, como una opcién
excluyente. Si bien se ha mantenido el criterio
del Codigo de Vélez de asignarle un tratamiento
general a la responsabilidad por vicios ocultos,
gue esta vinculada con su consideracién como
régimen autébnomo, en su tratamiento se le
atribuyen al supuesto consecuencias que son
propias de la mencionada responsabilidad por
incumplimiento, como la posibilidad de correc-
cién del cumplimiento defectuoso que, segun se
reitera, es, el fondo, una hipétesis de ejecucion
especifica. Asimismo, se ha eliminado la refe-
rencia a los remedios tradicionales, como es la
accion redhibitoria, en vez de la cual se habla
de resolucion y se ha omitido la consideracion
expresa de la accidon quanti minoris.
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Subsanacion de los vicios. De este modo, fren-
te a la existencia de vicios ocultos se reconoce
como primer derecho al adquirente, el de recla-
mar la subsanacion de los vicios (art. 1039 inc.
a) del C4d. Civ. y Com.). Si se correlaciona este
precepto que trata en general la obligacién de
saneamiento con la norma especial de la res-
ponsabilidad por vicios, el 1057 del Céd. Civ.
y Com., el supuesto entrana que el defecto es
subsanable. En tal caso, el transferente tiene el
derecho a subsanar el vicio, eliminarlo, y corre-
gir el cumplimiento defectuoso, evitando de este
modo la posibilidad de resolucion del contrato
(art. 1057 del Céd. Civ. y Com.). Tal subsana-
cién no lo exime de la obligaciéon de reparar el
dano.

Reemplazo del bien. Cuando se trata de bienes
fungibles, otra via que se abre para la ejecu-
cién especifica del compromiso del obligado, es
que el acreedor de la obligacion de saneamiento
pueda reclamarle la entrega de un bien equiva-
lente en sustitucion del que tiene el defecto.

Limitacion. Sin embargo, cuadra indicar que el
responsable puede oponerse a estos modos de
correccion del cumplimiento defectuoso cuando,
habida cuenta las circunstancias, exijan gastos
desproporcionados. La figura que veda el ejerci-
cio abusivo de los derechos (art. 10 del Cod. Civ.
y Com.), sirve de justificacion a estos limites.

La resolucidén. La nocidn restringida de vicio red-
hibitorio. Otro remedio que la ley concede al ad-
quirente cuando se configura la responsabilidad
por vicios ocultos, es el derecho a declarar la
resolucién del contrato. El inc. a) art. 1056 del
Céd. Civ. y Com., prescribe que tal resolucion es
procedente cuando se trata de un vicio redhibi-
torio. Se infiere de este precepto que el Céd. Civ.
y Com., dentro del ambito de la responsabilidad
por vicios ocultos, utiliza la expresion vicios red-
hibitorios con una significacién restringida que
engloba los vicios de particular gravedad. Son
€s0S Vicios que, a la par de tornar al bien impro-
pio para su destino, como expresa el inc. b) del
art. 1051, disminuyen la utilidad a tal extremo
que de haberlos conocido el adquirente no lo
habria adquirido o su contraprestacion hubiese
sido significativamente menor. El adverbio sig-
nificativamente que utiliza la férmula legal, tra-
duce ese sentido. De alli que el que el adjetivo
redhibitorio que califica al vicio, tenga el alcan-
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ce que tradicionalmente se le ha asignado, en
cuanto su primera consecuencia es la de con-
ceder al adquirente el derecho al ejercicio de la
accion redhibitoria. Esa accidén era una accion
de resolucion del contrato.

La accién quanti minoris en el Cédigo de Vé-
lez. Conjuntamente con dicha accién, cuando
el contrato era de compraventa, el Cédigo de
Vélez, también recogiendo una solucion tradi-
cional, le reconocia al adquirente el derecho de
optar por el ejercicio de la accién quanti minoris,
esto es, aquella cuyo objeto es que se baje del
precio el menor valor de la cosa en razon del
vicio. Esta accién no persigue dejar sin efecto
el contrato, sino restaurar el equilibrio entre las
prestaciones, dado a que la cosa que tenia el
vicio, por esa causa, vale menos que lo que se
habia pagado por ella. No obstante, segin una
opinion sdlidamente fundada, se sostenia que
dicha opcién no correspondia cuando el defec-
to o vicio de la cosa no la hacia inutil para el
destino que se tuvo en mira al adquirirla o no
revestia una gravedad suficiente para justificar
la extincion del contrato. En tal caso, el derecho
del comprador quedaba limitado al ejercicio de
la accién quanti minoris.

La omisién del Cédigo Civil y Comercial. Desde
este punto de vista, la solucion del Céd. Civ. y
Com. se ajusta a este criterio de autorizar que
pueda dejarse sin efecto el contrato en los su-
puestos de vicios cuya gravedad justifique la re-
solucién. Empero, ocurre que a diferencia de lo
que es regla en el derecho comparado, cuando
se reglamenta la garantia o responsabilidad por
vicios ocultos, el Céd. Civ. y Com. ha omitido
prever expresamente el derecho a exigir la re-
duccién del precio o de la contraprestacion he-
cha por el adquirente. Solamente se hace una
referencia incidental a ella en el contrato de lo-
cacion, al tratar el supuesto de pérdida de lumi-
nosidad del inmueble urbano por construccion
en las fincas vecinas. Prescribe el art. 1204 a
este respecto, que dicha pérdida no da derecho
al vendedor para solicitar la reduccion del precio
ni a resolver el contrato excepto que medie dolo
del locador.

Los vicios ocultos que no dan lugar a la reso-
lucién. Ademas de esta omisién, el Cod. Civ. y
Com. no hace referencia expresa al régimen de
los vicios ocultos que no dan lugar a la resolu-
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cién. No queda otro camino que considerar que
tales vicios configuran supuestos de incumpli-
miento que dan derecho a exigir su subsana-
cién, siguiendo en parte los lineamientos del art.
1039, dentro de los limites a que se ha hecho
mencion. También dan lugar a la indemnizacién
de los danos, entre los cuales puede configurar
como rubro, el menor valor del bien a conse-
cuencia del vicio.

El Cédigo Civil y Comercial. Regla y excepciones.
El Céd. Civ. y Com., en el art. 1040, dispone
que el acreedor de la obligacion de saneamien-
to, tiene derecho a la reparacién del dafo, sin
hacer distinciones en lo relativo a las acciones
que haga valer.

Establece como excepcién a este derecho, los
supuestos en que el adquirente no conocid ni
pudo conocer el peligro de la eviccién o la exis-
tencia de los vicios. La carga de la prueba de
esta eximente pesa sobre el garante (art. 1040
inc. b). Debe repararse en que el desconoci-
miento de la existencia de los vicios, es sinoni-
mo de uno de Io§ requisitos de la responsabi-
lidad por vicios. Estos, como se desprende de
la propia denominacién de la responsabilidad,
deben ser ocultos. Asi lo expresa de manera
inequivoca el inc. a) del art. 1050, en paragra-
fo especifico destinado por el Céd. Civ. y Com.
al tratamiento de la responsabilidad por vicios
ocultos, cuando excluye de dicha responsabi-
lidad los defectos que resultaron cognoscibles
para el adquirente.

El parrafo final del art. 1040 del Cdédigo Civil
y Comercial. La aclaracion precedente tiende
a senalar que el parrafo final del art. 1040,
que establece que la exencién de la responsa-
bilidad, no puede invocarse por el enajenante
cuando actua profesionalmente en la actividad
a la que corresponde la enajenacion, necesita
conciliarse con dicha exigencia propia de los vi-
cios que deben ser ocultos y con la consiguien-
te exclusiéon de la garantia cuando no lo son.
En esta reglamentacion de la responsabilidad
por vicios, efecto natural de los contratos one-
rosos, tiene un amplio margen de operatividad
la autonomia de la partes y, consecuentemen-
te, desempena un papel importante la buena
fe con que se comportan. Resulta inadmisible
pensar, por lo tanto, que cuando el enajenante
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actlia profesionalmente en la actividad a que
corresponde la enajenacion, deba responder
por los defectos aparentes. Ello ocurre en el
ambito propio del derecho de tutela al consu-
midor, donde las normas que consagran la ga-
rantia por vicios, son imperativas, pero no en
éste, donde por via de regla ocurre lo contrario.
Podria arglirse que el art. 1038 inc. b) del Céd.
Civ. y Com. tiene por no convenidas las clausu-
las que estipulen la disminucién o reduccion de
la responsabilidad por saneamiento, si el ena-
jenante actla profesionalmente en la actividad
a la que corresponde la enajenaciéon, empero
el supuesto en cuestién no concierne a dicha
limitacién. Por otro lado, entre las excepciones
al derecho del adquirente de reclamar a la repa-
racion del dafno, ademas del supuesto en que el
adquirente conocié o pudo conocer la existen-
cia de los vicios, el inc. c¢) del art. 1040, agrega
que la transmision haya sido hecha a riesgo del
adquirente. Por lo tanto, cuando las partes le
han asignado un caracter aleatorio al contrato
oneroso en virtud del cual se realiza la trans-
mision, el adquirente carece de derecho para
reclamar la reparacion del dano, sin que exista
una excepcién al respecto.

Es necesario conciliar lo dispuesto en Ultimo pa-
rrafo del art. 1040 y el inc. a) del art. 1038,
que dispone que el vicio siempre debe ser oculto
para cualquier contratante que haya que haya
adquirido el bien a titulo oneroso, segun las cir-
cunstancias. Dicha conciliacién puede lograrse
si se hace la siguiente distincion: el garante que
actla profesionalmente en la actividad a la que
corresponde la enajenacion, no puede preten-
der que se excluya la responsabilidad por vicios,
acreditando que, por sus particulares aptitudes,
el adquirente tenia la posibilidad de conocer el
vicio, salvo que dicho adquirente también se
desempene profesionalmente en la actividad
de que se trata. Empero, siempre sera necesa-
rio que el vicio pueda considerarse oculto para
cualquier contratante que, con un conocimiento
comun u ordinario, hubiere adquirido el bien de
que se trate.

Ill.4. Caducidad. Prescripcion
Duracién de la responsabilidad. El ejercicio de

las acciones de responsabilidad por vicios ocul-
tos estd sometido a un doble orden de plazos
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de caducidad. ElI primero se relaciona con la
duracién de la responsabilidad. La responsabi-
lidad caduca, si la cosa es inmueble, cuando
transcurren tres anos desde que el adquirente la
recibi6 (art. 1055, inc. a) del art. 1055 del Cod.
Civ. y Com.). Si la cosa es mueble, caduca la
responsabilidad cuando transcurren tres meses
desde que el adquirente la recibié o la puso en
funcionamiento (art. 1055, inc. b) del Céd. Civ.
y Com.).

Denuncia de los vicios. Vigente el plazo de ga-
rantia, el adquirente tiene la carga de denun-
ciar expresamente la existencia de vicios ocultos
al garante dentro de sesenta dias de haberse
manifestado. Si se manifiesta gradualmente, el
plazo se cuenta desde que el adquirente pudo
advertirlo (art. 1054 del Cod. Civ. y Com.). Se
trata de otro plazo de caducidad, pues el incum-
plimiento de esta carga determina que se extin-
ga la responsabilidad por defectos ocultos; vale
decir, priva al adquirente del derecho a hacer va-
ler tal responsabilidad, excepto que el enajenan-
te haya conocido o debido conocer la existencia
de los defectos, establece la parte final del art.
1054 del Céd. Civ. y Com.

Modificacion convencional de los plazos de ca-
ducidad. Establece el art. 1055 del Cod. Civ. y
Com. que estos plazos pueden ser aumentados
convencionalmente. La caducidad es un plazo
cuyo vencimiento ocasiona la extincion del dere-
cho. Segln se desprende del art. 2571 del Céd.
Civ. y Com., las partes sélo pueden renunciar
0 alterar las disposiciones legales sobre cadu-
cidad, cuando se trata de derechos disponibles.
Por ser la garantia sobre los vicios ocultos un
efecto natural de los contratos onerosos, se jus-
tifica que los contratantes puedan modificar el
régimen establecido por la ley, en cuanto los de-
rechos que se confieren al adquirente, en dicha
reglamentacién revisten el caracter de disponi-
bles. Por lo tanto, las partes puedan estipular
plazos de caducidad que aumenten los estable-
cidos, como lo establece el art. 1055 citado. Sin
embargo, cabe pensar, que, pese a lo circuns-
cripto de dicha prevision, que sélo se refiere al
aumento de los plazos, no existe obstaculo al-
guno para que a las partes les sea dable, de co-
mun acuerdo, fijar plazos menores. Si es posible
renunciar a la garantia, es razonable considerar
que puede ser sometida convencionalmente a
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plazos de caducidad menores que los estable-
cidos por la ley.

Prescripcion. Aparte del estos plazos de cadu-
cidad a que esta sometido el derecho, también
el Céd. Civ. y Com., fija un plazo de prescripcion
para el ejercicio de las acciones del adquiren-
te. Lo anuncia el parrafo final del art. 1055, al
establecer que la prescripcion de la accion esta
sujeta a lo dispuesto en el Libro Sexto. Concre-
tamente, el inc. a) del art. 2564 del Céd. Civ. y
Com. dispone que prescribe al ano “el reclamo
por vicios redhibitorio”.

Coémputo del plazo de prescripcion. De acuer-
do con lo senalado, cuando no se ha vencido
del plazo de caducidad al que estad sometido la
duracion del derecho del adquirente y cuando
éste ha cumplido con la carga de denunciar el
defecto oculto al garante dentro del plazo de ca-
ducidad al que se ha hecho mencién, consolida-
do su derecho, comienza a computarse el plazo
de prescripcién para el ejercicio de las accio-
nes que la ley le confiere al adquirente. Lo que
prescribe al ano, en estrictez de concepto, es la
accion como lo expresa con mayor rigor técnico
el citado art. 1055 del Cod. Civ. y Com.

lI.5. Omisiones

Enunciacién. El Cod. Civ. y Com., ha omitido con-
signar normas que completen esta reglamenta-
cién por vicios al legislar sobre ciertas figuras
singulares de contratos, como hubiera sido con-
veniente. No lo ha hecho al legislar sobre el con-
trato de locacion. En este contrato, la obligacion
de saneamiento por los vicios, debe distinguirse
de la obligacién de conservar la cosa en buen
estado que pesa sobre el locador, en virtud de la
cual responde por los deterioros que ella pueda
experimentar que no sean ocasionados por la
accion del locatario o sus dependientes. La dis-
tincion estriba en que los vicios redhibitorios son
defectos que desde un punto de vista técnico,
juridico o econdémico, cabe reputar que no son
susceptibles de reparacion. Asimismo, la dife-
rencia que presentan tales vicios redhibitorios
en la locacion, con el régimen ordinario de los
vicios ocultos, es que en la locaciéon no sélo se
responde por los defectos originarios, esto es,
los existentes en el momento de la entrega de la
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cosa, sino también por los que sobrevienen en
el curso de la locacion. Asimismo, no ha consig-
nado ninguna norma especifica sobre la obliga-
cion de saneamiento en el contrato de obra, en
el que la obligacion fundamental del contratista
es una obligacion de hacer, lo que plantea al-
gunas particularidades que deberian haber sido
tenidas en consideracion.

I1l.6. Los vicios redhibitorios en la ley de
defensa del consumidor

El art. 18 de la Ley de Defensa del consumidor.
El art. 18 de la ley de Defensa del Consumidor,
prescribe: “La aplicacién de las disposiciones
precedentes, no obsta a la subsistencia de la
garantia legal por vicios redhibitorios. En caso de
vicio redhibitorio: a) A instancia del consumidor
se aplicard de pleno derecho el art. 2176 del
Cod. Civil; b) El art. 2170 del Céd. Civil no podra
ser opuesto al consumidor”.

La situacion actual. Llama la atencién que la
ley 26.994 que derogb el Cédigo Civil de Vélez
y aprobd en su reemplazo el Céd. Civ. y Com.,
con un anexo en que modificod diferentes leyes,
entre ellas, la 24.240, haya pasado por alto la
necesaria modificacion de este articulo, cuyo
contenido se deriva de una remisién a preceptos
que deroga.

Mas alld de las serias dudas sobre la vigen-
cia del art. 18, cuadra considerar que, habida
cuenta a las modificaciones introducidas al régi-
men de la responsabilidad por vicios ocultos, el
consumidor carece de interés para intentar con
provecho, la canalizacion de su reclamo por la
via del sistema general de responsabilidad por
vicios ocultos, prescindiendo de la tutela que le
brinda la garantia legal.

La enajenacidon de inmuebles. Cuando la enaje-
nacion sea de inmuebles, el consumidor debera
prevalerse del régimen general de la responsa-
bilidad por vicios. Empero, encontrara adecua-
da tutela en dicho sistema. No existe margen
para que pueda convencionalmente pactarse
la disminucién de la responsabilidad del vende-
dor, en desmedro del consumidor, porque esa
limitacion de la responsabilidad, configuraria
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una clausula abusiva art. 37 inc. a) de la ley
24.240; inc. b) del art. 988 y art. 1117 del
Céd. Civ. y Com.]. Los arts. 1038 inc. a) y 1040
inc. a), que parecen haber sido redactados te-
niendo en cuenta al consumidor, contribuyen a

que ese régimen general le brinde a éste una
proteccion con un grado de total similitud, a la
que procura la garantia legal en materia de la
comercializacion de cosas muebles no consu-
mibles.

Algunas cuestiones en torno a los conjuntos

inmobiliarios

SUMARIO:

Por Claudio M. Kiper

I. Introduccion.- Il. Marco legal. Derechos reales.- lll. Aspectos controvertidos.—

IV. Palabras finales.

I. Introduccion

Desde hace muchos anos una gran cantidad de
personas optd por adquirir un derecho en los lla-
mados clubes de campo o country. Las razones
son variadas: esparcimiento, seguridad, disfrute
de la naturaleza fuera del cemento de las gran-
des ciudades, mayor espacio y comodidades,
aprovechamiento de instalaciones deportivas,
sociabilidad, estatus, moda, etc. Algunas perso-
nas optaron para utilizar tales espacios los fines
de semana, y otras por asentar definitivamente
su vivienda. Ademas de los clubes de campo,
hay variantes tales como barrios cerrados, ba-
rrios privados, clubes nauticos, etc. Todas ellas
entran —como se vera mas adelante— en la cate-
goria de “conjuntos inmobiliarios”.

En cuanto al enfoque juridico, hace tiempo que
la doctrina debate sobre cémo encasillar a esta
figura y otras semejantes. A falta de prevision
legal, ya que el Cédigo Civil de 1871 y la ley
13.512 nada preveian sobre el punto, la doc-
trina se dividi6 en dos sectores. Para la gran
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mayoria, y asi ocurri6 en la practica, se trataba
de un derecho personal, lo cual no suscitaba
grandes problemas ya que en ese ambito rige
la autonomia de la voluntad. Otra parte de la
doctrina postuld la necesidad de adecuar la fi-
gura al campo de los derechos reales, lo cual
no es sencillo ya que aqui rige el orden publico.
Dentro de este grupo, algunos veian posible la
utilizacion de la ley de propiedad horizontal, o
del condominio y las servidumbres, mientras
que otros reclamaban el dictado de una regu-
lacién especial.

En concreto, hasta la sancion del Cédigo Civil y
Comercial, no habia ley nacional para las mo-
dernas urbanizaciones, que ya son muy nume-
rosas en todo el pais. El actual Codigo termina
con las discusiones ya que crea un nuevo de-
recho real, denominado “conjuntos inmobilia-
rios” [art. 1887, inc. d)] e instaura para estos
emprendimientos el régimen del derecho real
de propiedad horizontal, lo que se muestra muy
conveniente, como lo habia sugerido parte de
la doctrina.
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Se objetaba recurrir al régimen de propiedad
horizontal porque la ley 13.512 exigia que el te-
rreno fuera comun, obstaculo que elimina el ac-
tual Cod.Civ.yCom.. De acuerdo al texto del art.
2076 el terreno o lote que constituye la unidad
funcional, esto es, donde seguramente se cons-
truira una casa u otro espacio, no es comun sino
propio. De esta forma se termina la vieja discu-
sién que, durante la vigencia de la ley 13.512
hizo que varios autores consideraran inaplicable
la ley de propiedad horizontal ya que dicha ley
exigia que el terreno fuese comun. Aqui hay una
excepcioén a lo previsto en el art. 2041, inc. a),
para la propiedad horizontal en general, ya que
no todo el terreno de los conjuntos inmobiliarios
reviste el caracter de comun.

Ademas, se permite la utilizacién de este siste-
ma aun cuando los lotes de terreno no cuenten
con construcciones concluidas (art. 2077), lo
que facilita la comercializacion.

Se trata de un derecho real sobre cosa propia
(art. 1888), principal (art. 1889), sobre cosa
registrable (art. 1890) y que se ejerce por la po-
sesion (art. 1891). Si bien es un derecho real
auténomo, es a la vez una especie o modalidad
del derecho de propiedad horizontal (art. 2075).
Quizads no era necesario independizarlo, pues
hubiera sido suficiente con someterlo al régimen
de propiedad horizontal.

Se puede adquirir por actos entre vivos, cum-
pliendo con los recaudos de titulo suficiente y
tradicion, por causa de muerte, y por prescrip-
cion adquisitiva (larga o breve). Otra alternativa
es la particion en especie de un condominio.
Dado que el objeto es un inmueble, la adquisi-
cién, transmisién, o extincion requiere de la ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad Inmueble
para que el acto sea oponible a terceros intere-
sados de buena fe.

Il. Marco legal. Derechos reales

II.1. Orden publico

“Todos los conjuntos inmobiliarios deben some-
terse a la normativa del derecho real de propie-

dad horizontal establecida en el tit. V de este
Libro, con las modificaciones que establece el
presente titulo, a los fines de conformar un de-
recho real de propiedad horizontal especial.

“Los conjuntos inmobiliarios preexistentes que
se hubiesen establecido como derechos perso-
nales o donde coexistan derechos reales y de-
rechos personales se deben adecuar a las pre-
visiones normativas que regulan este derecho
real” (art. 2075).

El Cédigo pone fin a varias discusiones ya que:
1) impone que se regulen como derechos rea-
les, incluso los preexistentes; 2) adopta en for-
ma imperativa el régimen del derecho real de
propiedad horizontal, con variantes; 3) se trata
de legislacion nacional, aplicable en todo el te-
rritorio.

Se trata de un derecho real sobre cosa propia,
registrable, principal, y que se ejerce por la po-
sesion.

Es un acierto la eleccién del sistema de propie-
dad horizontal, ya que con adecuaciones es el
que mejor se adapta a este tipo de conjuntos.
Las ventajas practicas que reporta la aplicacién
del régimen de propiedad horizontal son (1):

1. Concepto de “Unidad Funcional”: sobre la
que se tiene un derecho exclusivo y perpetuo
de uso, goce y disposicion; al que se le suma
un derecho de copropiedad de indivision forzosa
perpetua (porcentaje indiviso) sobre las partes
de uso comun,

2. Inescindibilidad entre lo privativo y lo comun,

3. Copropiedad de indivision forzosa sine die so-
bre las partes comunes. La némina de partes o
sectores comunes es, evidentemente, distinta a
la de un edificio, ya que no se trata de muros,
ascensores, etc., sino de piscina, canchas de
polo, club house, etc.,

4. Asegura el destino de las dreas comunes, que
no podra ser alterado,

(1) LINARES de URRUTIGOITY, Martha - PUJOL de ZIZZIAS, Irene, “Barrios privados y otros conjuntos inmobilia-
rios en Mendoza. ¢Son Utiles las soluciones de Buenos Aires en Mendoza?”, LL Gran Cuyo 2008-313.
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5. Crea un consorcio, con capacidad suficiente
para administrar el complejo y representacion,

6. Reglamento de derechos y obligaciones de
los consorcistas,

7. Oponibilidad del reglamento. Integra el titulo
de los adquirentes,

8. La necesidad de asambleas y mayorias torna
al sistema mas democratico y participativo,

9. Crédito por expensas comunes, transmisible
a sucesores, privilegiado y con caracter de titulo
ejecutivo para su cobro.

11.2. Situacion de los conjuntos inmobiliarios
preexistentes

El Proyecto de la Comision redactora decia en el
art. 2075: “Cuando se configuran derechos rea-
les, los conjuntos inmobiliarios deben someter-
se a la normativa del derecho real de propiedad
horizontal establecida en el tit. VI de este Libro,
con las modificaciones que establece el presen-
te titulo, a los fines de conformar un derecho
real de propiedad horizontal especial. Pueden
asimismo existir conjuntos inmobiliarios en los
que se establecen los derechos como persona-
les o donde coexisten derechos reales y dere-
chos personales”.

Como se puede apreciar, el sometimiento al ré-
gimen de la propiedad horizontal era optativo. El
Poder Legislativo, al aprobar el Cod.Civ.yCom.,
cambié dicha norma e impuso como una Unica
alternativa el régimen de los derechos reales, y
especialmente el de propiedad horizontal.

Parece muy saludable, ya que los derechos rea-
les ofrecen mayor seguridad y proteccién a los
adquirentes. Tienen un derecho oponible erga
omnes; estan fuera de problemas tales como
la quiebra o embargos de la sociedad titular o
administradora; el derecho es perpetuo, trans-
misible, etc.

El problema se suscita con los conjuntos inmo-
biliarios preexistentes, que se hubieren cons-
tituido con moldes juridicos diferentes. Sera
harto complejo y costoso, adaptar clubes de
campo constituidos como parcelas de dominio
exclusivo, complementado con servidumbres
prediales sobre espacios pertenecientes a una
persona juridica, generalmente una sociedad
anonima. Asi fueron organizados muchos con-
juntos inmobiliarios en la Provincia de Buenos
Aires (art. 1°, dec. 9404/1986). Aqui también
se han impuesto restricciones a la transmisién
de acciones, como modo de encubrir el derecho
de admisién, muchas veces ejercido de modo
arbitrario (2).

Igual dificultad se presentara con aquellos inte-
grados por parcelas de dominio privado, y calles

(2) Asi, p. €j., se resolvié que corresponde responsabilizar en forma solidaria a los directores de la sociedad ad-
ministradora de un club de campo, que participaron en la reuniéon de directorio en la cual se decidié que los
conyuges en segundas nupcias de los socios, no podrian ser admitidos como adherentes mientras el anterior
conyuge subsista como asociado, por los dafos y perjuicios ocasionados a un socio y a su nueva esposa en vir-
tud del reiterado rechazo de su pedido de admisién ya que, los demandados intervinieron en la ejecucién de un
acto de discriminacion encuadrable en el art. 1° de la ley 23.592 (CNCom., sala D, “G., E. y otro c. Altos Los
Polvorines SA y otros”, 29/07/2009, DFyP 2009-259 con nota de Carlos GHERSI, ED 238-557). En otra opor-
tunidad, no se trataba de un club de campo sino de uno con otro destino, pero se resolvié con un criterio seme-
jante. Se configura una discriminacion de acuerdo al art. 1° de la ley 23.592 ante la actitud asumida por el club
hipico que no acepto el ingreso de una persona no vidente, en el caso, participd con éxito en competencias in-
ternacionales con la condicién de que no practicara el deporte dentro de las instalaciones, puesto que cualquier
jinete que se orienta y desea consagrarse en la practica sistematica de la equitacion en sus diversas disciplinas,
ha de buscar en los clubes hipicos un @mbito de docencia natural, de esfuerzo, de exigencias y también de con-
tencion individual y social, que no puede serle negado por esa condicién (CNCiv., sala F, 02/10/2008, LA LEY,
2009-A-11, con nota de Pablo SLONIMSQUI). Ver KIPER, Claudio, “Autonomia de la voluntad y discriminacion”,
DFyP 2010-187. De todos modos, el Codigo deja de lado la forma societaria y se inclina por el derecho de pro-
piedad horizontal, lo que no parece compatible con un derecho de admisién, en lo que concierne a la adquisi-
cién o transmisién de unidades funcionales (ABELLA, Adriana - MARIANI DE VIDAL, Marina, “Clubes de campo
y barrios cerrados. El problema de la admision”, LA LEY 2007-F-1363). Lo que hace el Cadigo, en el art. 2085,
es establecer un derecho de preferencia si se pretende transmitir la unidad a un tercero.
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del dominio publico. Aqui serd menester que la
Provincia de que se trate desafecte tales calles
del dominio publico, entre otros problemas a re-
solver (3).

En opinién de Saucedo el respeto al derecho
de propiedad incorporado al patrimonio de los
particulares y al status quo imperante determi-
nan que ellos seguiran funcionando bajo el sis-
tema que hayan escogido inicialmente, incluso
aunque se trate de derechos reales diferentes
al aqui impuesto, en la medida que estén re-
conocidos en el ordenamiento juridico vigente a
ese momento (4). Aunque este autor no lo dice,
cabe inferir que considera inconstitucional la
obligacion de someter en forma compulsiva al
régimen de propiedad horizontal a los empren-
dimientos ya constituidos bajo otra forma con
anterioridad a la vigencia del Cédigo.

11.3. Normas administrativas

Dispone el Cédigo que “Todos los aspectos re-
lativos a las zonas autorizadas, dimensiones,
usos, cargas y demas elementos urbanisticos
correspondientes a los conjuntos inmobiliarios,
se rigen por las normas administrativas aplica-
bles en cada jurisdiccion” (art. 2075).

Sin perjuicio de la aplicacion de la ley nacional,
cada provincia conserva el poder de policia que,
en tanto se ejerza razonablemente, le permite
reglamentar estos aspectos que deben satisfa-
cer los conjuntos inmobiliarios para poder ser
habilitados.

Asi, por ejemplo, se resolvid que la Ordenanza
3716/2008 de la ciudad de Mendoza, en cuanto
derogd similar norma que permitia la construc-
cién de locales comerciales o vidrieras de ex-
posicién en terrenos baldios donde funcionaban
playas de estacionamiento publicas, no puede
ser declarada inconstitucional, al estar fundada
en la ponderacién de hechos y situaciones facti-
cas, como son el ingreso masivo de vehiculos y

su transito por las calles de la ciudad, que lleva-
ron a la adopciéon de una solucién cuya eleccién
se encuentra entre las atribuciones del poder de
policia establecido en los arts. 199 y 200 de la
Const. provincial (5).

I1.4. Localizacidn y limites perimetrales

Siguiendo el criterio expuesto en el punto an-
terior, agrega el Codigo que “La localizacion de
los conjuntos inmobiliarios depende de lo que
dispongan las normas provinciales y municipales
aplicables.

°Los limites perimetrales de los conjuntos inmo-
biliarios y el control de acceso pueden materia-
lizarse mediante cerramientos en la forma en
que las reglamentaciones locales, provinciales o
municipales establecen, en funcién de aspectos
urbanisticos y de seguridad” (art. 2079).

En lo que hace a la ubicacién, es claro que no
es lo mismo autorizar en determinada zona re-
sidencial un club de campo que un parque in-
dustrial. El Estado local, por razones de higie-
ne, urbanismo, estética, salud, proteccién del
medio ambiente, seguridad, etc., se encuentra
facultado para determinar en qué zonas pueden
ser ubicados los distintos tipos de conjuntos in-
mobiliarios. Se trata de cuestiones atinentes al
derecho publico provincial y municipal.

Ademas, hay que tener en cuenta a la ley na-
cional 25.675, que establece los presupuestos
minimos para el logro de una gestién sustenta-
ble y adecuada del ambiente. El ordenamiento
territorial ha sido sefalado como una pieza clave
para la integracion de los objetivos ambientales
de las politicas publicas que persiguen el desa-
rrollo sustentable.

Si bien usualmente se ha entendido al urbanis-
mo como un concepto vinculado a la ciudad, en
la actualidad se lo relaciona con el ordenamien-
to del territorio en su totalidad, ampliandose el

(3) El Codigo no indica el plazo en que se debe cumplir con la adecuacién, ni establece sancién por el incum-
plimiento. Tampoco determina el procedimiento que se debera seguir a esos efectos.

(4) En RIVERA, Julio César — MEDINA, Graciela, “Cédigo Civil y Comercial”, t. V, p. 617.

(5) SCJ, Mendoza, sala |, “Espana SA c¢. Municipalidad de la Ciudad de Mendoza s/ accién de inconstituciona-

lidad”, 27/10/2011, AR/JUR/75660/2011.
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concepto en particular hacia cuestiones como la
conservacion y el uso de los recursos en areas
rurales y la proteccion de areas y ecosistemas
naturales (6). Con ello, desde esta especialidad
hoy en dia se regulan principalmente dos aspec-
tos: por una parte los usos que se asigna al sue-
lo de conformidad con las actividades que en él
se pueden desarrollar, y por otra los tratamien-
tos que en cada zona se permiten para cada
uso asignado de acuerdo a las caracteristicas
fisicas de cada area y su funcién en el modelo
territorial (7).

En el &mbito de la provincia de Buenos Aires, el
art. 64, inc. a), del dec.-ley 8912/1977, pre-
vé que los clubes de campo sélo pueden em-
plazarse en un area no urbana, esto es, en las
zonas rurales, o, en su defecto, en las comple-
mentarias [art. 7°, inc. b)]. A su turno, el dec.
27/1998 establece que los barrios cerrados po-
dran ser emplazados en cualquier area; pero la
localizacién debe ser compatible con los usos
predominantes [art. 3°, inc. a)] (8).

En cuanto al cerramiento, ello también queda
sujeto al control del poder administrador local,
como sucede respecto de cualquier propiedad
privada. Este tema se vincula, a su vez, como
senala la norma, con el control de acceso. Se
trata de puntos sujetos a la reglamentacién local
que, como se advirtid, debe ser razonable.

Téngase en cuenta que en la provincia de Bue-
nos Aires el cerramiento, en el caso de los
Barrios Cerrados, es optativo (art. 1° del dec.
27/1998), y en el supuesto de los clubes de

campo depende del convenio que se suscriba
con el municipio respectivo (art. 67, cap. V, del
dec.-ley 8912/1977), por lo que tal circunstan-
cia de hecho no puede ser tomada como ele-
mento para su identificacion (9).

11.5. El uso de las calles publicas

El art. 3°, inc. g) del dec. 27/1998 plantea como
condicionante para la instalacion de un barrio
cerrado que debe garantizarse el uso de las ca-
lles publicas; de conformidad con lo previsto por
los arts. 50 y 51 del dec.-ley 8912/1977 (10) —
relativos a la subdivision del suelo—, el art. 1°
del dec.-ley 9533/1980 y el art. 27 del dec.-ley
6769/1958.

En lo que aqui interesa, el inc. g) del art. 3° ad-
vierte que en todo supuesto, deberan respetarse
y no podran ocuparse por edificaciones, las pro-
yecciones de avenidas y otras vias principales
(v los retiros de lineas de edificacién vigentes).

De esa manera, Causse apunta que cuando se
someta a aprobacidon municipal la instalacion de
un barrio cerrado —se haya materializado o0 no su
cerramiento- el proyecto tendra que prever que,
dentro del perimetro que ocupe, deberan quedar
libres de toda mejora las franjas necesarias que
virtualmente puedan ser una prolongaciéon de
las redes de circulacion, tanto existentes como
previsibles. Mas aln, aquella norma establece
la obligacién de construir veredas perimetrales
de acuerdo a las disposiciones municipales vi-
gentes.

(6) WALSH, Juan Rodrigo, “El ordenamiento territorial como presupuesto minimo de proteccion ambiental”, LA
LEY, 2005-D, 1085.

(7) PINTO, Mauricio, “La certificacion de factibilidad de uso y los derechos adquiridos frente a la modificacion
del ordenamiento ambiental del territorio”, LL Gran Cuyo 2013-953.

(8) El art. 3°, inc. d) del dec. 27/1998 prevé que el emplazamiento de un barrio cerrado no podré perjudicar a
terceros respecto de la trama urbana existente. En igual sentido, se expide el inc. g), en tanto requiere que el
emprendimiento se integre con la trama urbana que lo circunda —con caracter actual o futuro—, a la que no pue-
de afectar. Entonces, al habilitar la red de circulacién perimetral en el barrio cerrado se da cabal cumplimiento
al pardmetro analizado. A su vez, su localizacion no podra interferir futuros ejes de crecimiento, pues en caso
contrario, no seria viable el proyectado emplazamiento.

(9) Ver CAUSSE, Jorge - PEREZ CLOUET, Marfa José, “Descentralizacion de atribuciones provinciales a las
Municipalidades para la convalidacion de urbanizaciones privadas. Decreto 1727/2002", LLBA 2002-1175.
(10) El art. 50 dispone: “Una vez aprobada la creacién de un nicleo urbano, o la creaciéon, ampliacion o rees-
tructuracion de sus areas, sub-areas o zonas constitutivas, podran efectuarse las operaciones de subdivision ne-
cesarias, con el dimensionado que fija la presente ley”. Por su parte, el art. 51 establece: “Las normas munici-
pales sobre subdivisién no podran establecer dimensiones inferiores a las que con caracter general establece la
presente ley, que sera de aplicacion cuando el respectivo Municipio carezca de normas especificas”.
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I1.6. Objeto del derecho real

El objeto del derecho real no es el conjunto in-
mobiliario, sino sus sectores o0 partes de uso
privativo (unidad funcional) y comdn que se
transfieran en propiedad al adquirente. La re-
lacion entre partes privativas y comunes es in-
disoluble.

Ill. Aspectos controvertidos

Ill.1. Metodologia

El art. 1887 enumera a los derechos reales
(numerus clausus). En el inc. ¢) se encuentra
la propiedad horizontal y luego vienen los con-
juntos inmobiliarios, el tiempo compartido y el
cementerio privado [incs. d), e) y f)]. Se los
enumera como derechos reales distintos, inde-
pendientes. Es curioso que los “conjuntos in-
mobiliarios” sean mencionados en plural (11),
a diferencia de los otros derechos reales. Quizas
ello se explique porque los referidos conjuntos
comprenden varios sub tipos (v.gr.: club de cam-
po, barrio cerrado, centro de compras, etc.) de
“emprendimientos urbanisticos” (ver art. 2073).

Ahora cuando se refiere a los conjuntos inmobi-
liarios (clubes de campo, barrios cerrados, etc.),
dice que “deben someterse a la normativa del
derecho real de propiedad horizontal... con las
modificaciones que establece el presente titulo,
a los fines de conformar un derecho real de pro-
piedad horizontal especial” (art. 2075, segundo
parr.).

La propiedad horizontal esta regulada en el tit. V
y los conjuntos inmobiliarios en el tit. VI. Pienso
que si se trata de una propiedad horizontal es-
pecial, quizas hubiera sido preferible que estos
conjuntos también se trataran en el tit. V, al ser
una especie del género.

Pero lo mas sorprendente es que el titulo VI, de-
nominado “Conjuntos inmobiliarios”, se divide
en 3 capitulos. En el primero se trata a los “con-
juntos inmobiliarios”, en el segundo al “tiempo
compartido”, y en el tercero a los “cementerios
privados”. Pareciera que los tres derechos men-
cionados son especies de conjuntos inmobilia-
rios, pero ello no es asi.

Como dije, en el cap. 1 se trata a los conjuntos
inmobiliarios, y se los define en el art. 2073 (12).
Estos son los que podriamos llamar conjuntos
inmobiliarios propiamente dichos, mientras que
los otros dos son derechos reales autbnomos.

La perplejidad es mayor si se advierte que con-
juntos inmobiliarios, como la palabra lo indica,
se refieren a cosas inmuebles, mientras que el
tiempo compartido puede recaer sobre inmue-
bles y muebles (arts. 2088/9). Si se constituye
el derecho real de tiempo compartido sobre un
barco, es imposible visualizar aqui un “conjunto
inmobiliario”.

Hay otras diferencias que exceden el objeto de
este trabajo, pero debo senalar que los otros dos
no deben constituirse necesariamente como de-
rechos reales, sino que pueden ser o subsistir
como derechos personales.

I11.2. Conversidn de los preexistentes

El Cédigo dispone que “Los conjuntos inmobilia-
rios preexistentes que se hubiesen establecido
como derechos personales o donde coexistan
derechos reales y derechos personales se de-
ben adecuar a las previsiones normativas que
regulan este derecho real” (art. 2075).

En una buena cantidad de conjuntos inmobilia-
rios, los titulares suelen tener un derecho real
de dominio sobre un lote, que se combina con la
posibilidad de usar y gozar de espacios recrea-

(11) Ver BRESSAN, Pablo - LINARES de URRUTIGOITY, Martha, “Una interpretacion juridica del concepto de con-
juntos inmobiliarios”, Anuario Rev. del Notariado, 2016, p. 128.

(12) Dice el art. 2073: “Son conjuntos inmobiliarios los clubes de campo, barrios cerrados o privados, parques
industriales, empresariales o nauticos, o cualquier otro emprendimiento urbanistico independientemente del
destino de vivienda permanente o temporaria, laboral, comercial o empresarial que tenga, comprendidos asi-
mismo aquellos que contemplan usos mixtos, con arreglo a lo dispuesto en las normas administrativas locales”.
La enumeracion no es taxativa como se desprende de la expresion “o cualquier otro emprendimiento urbanisti-
co”. La referencia a “las normas administrativas locales” es innecesaria, por obvia.
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tivos que pertenecen a una sociedad a la que
estan asociados, y el uso se garantiza con una
servidumbre. Suele haber servidumbres recipro-
cas, algunas vinculadas al estilo de construccién
que debe respetar el dueno del lote. Se trata
de una mezcla de derechos reales y personales.
Hay variantes que incluyen derechos en condo-
minio, calles del dominio publico, etc. Se han
presentado problemas cuando se pretende eje-
cutar las expensas por la via del juicio ejecutivo.

En lineas generales el sistema ha funcionado
sin grandes inconvenientes. El Cédigo obliga a
estos emprendimientos a someterse al régimen
de esta propiedad horizontal especial. Se trata
de algo complejo. Basta con pensar que pue-
de haber cientos de titulares, que no coincidan,
gue algunos estén ausentes, quebrados, embar-
gados, muertos con varios herederos, etc. Esto
también, si se concreta con esfuerzo y buena
voluntad, sin duda tiene costos importantes.

El Codigo no fija un plazo para hacerlo ni sancio-
nes por incumplimiento.

Para un sector de la doctrina esta imposicién es
inconstitucional, en tanto afecta el derecho de
propiedad de quienes adquirieron derechos bajo
determinadas circunstancias. Asi, por ejemplo,
afirman Abella y Mariani de Vidal que la mencio-
nada exigencia de adecuaciéon impresiona como
de muy dudosa constitucionalidad lesiva de la
garantia de la propiedad (art. 17, CN), e incluso
contraria a lo dispuesto por el art. 7° del propio
Cédigo. Entienden que si el conjunto inmobilia-
rio fue creado con arreglo a las normas en vigor,

tal creacién constituye una situacion juridica
consolidada (13).

Desde otro enfoque, puede argumentarse que la
adecuacién impuesta por el Codigo trae muchas
ventajas. Los titulares gozarian de un derecho
real sobre cosa propia, tanto sobre las partes
que eran propias como sobre las recreativas y
sociales, oponible erga onmes(14); mayor se-
guridad juridica; la sociedad andénima puede
quebrar y si se disuelve los bienes pasan a una
entidad de bien publico; mejora en el sistema
de administracion sin personajes perpetuos, su
renovacion no dependeria de mayorias califi-
cadas; las expensas no satisfechas podran ser
reclamadas a través del juicio ejecutivo; puede
haber un Consejo de Propietarios que controle;
los titulares podran hacerse sentir en las asam-
bleas; desaparece el nefasto derecho de admi-
sion; entre otras.

La aplicacién retroactiva de las normas no esta
vedada por el art. 7° del Codigo. Lo que no se
permite es la afectacion de derechos constitu-
cionales, lo que no puede presumirse (15).

Lo cierto es que, a primera vista, no se advierte
que el derecho de los particulares sea suprimido
0 desnaturalizado. Por el contrario, se lo preten-
de mejorar, hacerlo mas fuerte, mas seguro, y
ello no afecta derechos adquiridos.

En algunos casos serd menester la colabora-
cion de las autoridades locales, como sucede,
por ejemplo, con aquellas calles internas que
pertenecen al dominio publico. Deberan ser
desafectadas y, en mi opinion, a titulo gratuito.

(13) ABELLA, Adriana - MARIANI de VIDAL, Marina, “Conjuntos inmobiliarios en el Codigo Civil y Comercial con
especial referencia a los preexistentes”, LA LEY, 2015-B-869. Conf. COSSARI, Nelson, en ALTERINI, Jorge (dir.
gral.), Cédigo Civil y Comercial Comentado. Tratado exegético, LA LEY, 2015-X, p. 31.

(14) La publicidad registral cobra especial relevancia en las urbanizaciones estructuradas en base a derechos
personales, carentes de toda publicidad. Sefala Szmuch que el caracter publico del Registro de la Propiedad
Inmueble, por contraposicion al registro privado que deben llevar las SA y las asociaciones, pone en eviden-
cia la titularidad de los derechos, en beneficio de los terceros interesados —por ejemplo acreedores del pro-
pietario— (SZMUCH, Mario, “Adecuacién operativa y programatica de los conjuntos inmobiliarios preexistentes.
Constitucionalidad, naturaleza y contenido de la obligacién de adecuar; équién, cémo y cuando?”, RCCyC, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2016 (julio), p. 44, cita online AR/DOC/1731/2016). Ver también NISSEN, Ricardo, “La
situacion juridica de los clubes de campo, luego de la sancion del Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Punto
final para las asociaciones bajo forma de sociedad”, ED 263-960.

(15) Ver KEMELMAJER de CARLUCCI, Aida, “La aplicacion del Codigo Civil y Comercial a las relaciones y situa-
ciones juridicas preexistentes”, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 164; PUERTA de CHACON, Alicia - NEGRONI,
Maria Laura, “Adecuacién de los conjuntos inmobiliarios preexistentes. Normas operativas del Codigo Civil y
Comercial”, LA LEY 2016-C-724.
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Sera también importante que no haya presion
impositiva en los cambios que es necesario in-
troducir.

En cuanto a la forma de instrumentar la adecua-
cién, sugiere Szmuch —ademas de la disolucién
de la sociedad- lo siguiente: 1) Confeccién y re-
gistracion del plano de mensura y unificacion de
todos los lotes que conforman la urbanizacion,
2) Unificacion de los mismos y constitucién so-
bre la parcela resultante de un condominio en-
tre todos los titulares, teniendo en cuenta que
el o los lotes de la entidad propietaria de los
bienes comunes que no pasen a ser propiedad
del consorcio deberan atribuirse a los duefos de
los demas lotes, 3) Confeccién y registracion del
plano de division por el régimen de PH., 4) Re-
daccién y otorgamiento del reglamento de PH.,
5) Divisién de condominio por adjudicacién de
unidades mediante el otorgamiento de la res-
pectiva escritura publica, 6) Inscripcién de los
instrumentos en el Registro de la Propiedad, 7)
Cancelacién de la matricula de la entidad en el
Registro Publico (16).

En mi opinién, para llevar adelante los referidos
pasos, puede ser muy Util la constitucion de un
fideicomiso. En tal caso, todos los bienes debe-
rian pasar al dominio de un fiduciario, quien lue-
go de redactar el reglamento de acuerdo a las
instrucciones recibidas, adjudicara las unidades
de conforme al régimen de propiedad horizontal.
Lamentablemente, si algun titular se opusiera,
no quedard mas remedio que la demanda ju-
dicial.

Senalan Puerta de Chacén y Negroni que en el
supuesto de conjuntos inmobiliarios destinados
a vivienda en los que el adquirente entiende
haber adquirido el dominio, la eventual afecta-
cion de derechos amparados por la Constitucién
Nacional podré alcanzar al desarrollador o em-
prendedor que pueda haberse reservado alguna
facultad sobre las cosas de uso comUn pero muy

(16) SZMUCH, Mario, ob. cit.

dificilmente afectara al adquirente de lotes o vi-
viendas de los conjuntos inmobiliarios, porque
es a este a quién beneficia la nueva regulacion.
Asi, p. €j., si el emprendedor se reservé la facul-
tad de administrar el complejo y esa administra-
cién futura integraba la ecuacion econémica del
contrato —porque, por ejemplo fue la contrapres-
tacién por la constitucién de una servidumbre—,
deberd mantenerse la equidad del intercambio
y respetarse la percepcion de ganancia futura o
indemnizarse la pérdida (17).

Abreut de Begher no descarta la inconstitucio-
nalidad, pero tampoco la afirma, ya que sostie-
ne que debera ser probada por quien se oponga
a la adecuacién y la alegue. En cuanto al plazo,
entiende esta autora que al no haberse pre-
visto alguno para la adecuacion, podria fijarse
judicialmente, en cuyo caso debera trabarse la
contienda judicial con todas las personas inte-
resadas (18).

I11.3. ¢Cudles deben convertirse?

Cabe entender que aquellos conjuntos inmobi-
liarios que antes de la sancién del nuevo Cod.
Civ.yCom. ya se hubieran sometido al régimen
de la entonces ley 13.512, no precisan ser ade-
cuados. Esto ocurrié en la provincia de Buenos
Aires, ambito en el que se permitidé optar por
este sistema. En estos casos, la situacion es si-
milar a la gran cantidad de edificios sujetos al
régimen de propiedad horizontal; en principio,
no necesitan ser adecuados.

En cambio, entiendo que si deben ser adecua-
dos aquellos que fueron constituidos con una
combinacion de derechos reales, tales como el
dominio y las servidumbres sobre las areas re-
creativas y/o deportivas (dec. 9404/1986 en la
provincia de Buenos Aires). Aun cuando se trate
de derechos reales, lo cierto es que son dere-
chos reales distintos a los que impone ahora el
Codigo (19).

(17) PUERTA de CHACON, Alicia - NEGRONI, Marfa Laura, ob. cit.
(18) ABREUT de BEGHER, Liliana, “Conjuntos inmobiliarios preexistentes a la sancién del Cédigo Civil y Comercial

de la Nacién”, inédito.

(19) En contra COLMAN LERNER, Horacio, “Propiedad horizontal especial (countries y barrios cerrados)”,
Revista del Notariado, 926-219. Para este autor la adecuacion es obligatoria sélo cuando se trate de derechos

personales.
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I1l.4. Requisitos de la unidad funcional

Dice el Codigo que “La unidad funcional que
constituye parte privativa puede hallarse cons-
truida o en proceso de construccion, y debe re-
unir los requisitos de independencia funcional
segun su destino y salida a la via publica por via
directa o indirecta” (art. 2077).

También aqui se exigen los requisitos basicos,
que consisten en la independencia funcional, y
en la comunicacién con la via publica, directa o
indirecta.

Lo destacable es que puede constituirse el siste-
ma aun cuando la unidad funcional se encuen-
tre “en proceso de construccion”. Es comun que
los interesados adquieran lotes de terreno, para
luego construir alli una casa, especialmente si
se trata de un club de campo o barrio privado.
No es muy feliz la expresién “en proceso de
construccion”. En mi opinién, no es menester
gue haya comenzado la construccién de la uni-
dad funcional, sino que es suficiente con la exis-
tencia de lotes bien definidos.

La regulacion que permite inscribir unidades a
construir sobre terreno comun ha sido un recur-
so técnico utilizado en la provincia de Buenos
aires con éxito para que fuera viable aquello que
era imposible de otra manera, cuando regia la
ley 13.512.

El sistema que se suele utilizar consiste en la
confecciéon de un plano con lotes, en realidad
con partes mas o menos delimitadas de una
unidad a construir que tiene 20 metros cuadra-
dos en un determinado poligono y que después
se podra construir con un reglamento que dice
que va a haber un apoderado que va a incor-
porar cada tanto las construcciones que se van
haciendo. Si bien deberian incorporarse una por
una, el costo de esa incorporacién individual se-
ria irracionalmente alto (20).

Asi, una vez obtenida la factibilidad del proyecto
inmobiliario por la autoridad administrativa com-
petente (municipio o provincia, segun disponga
la reglamentacion local vigente), el objeto de la
contratacién puede ser un terreno donde a futu-
ro habran de erigirse las viviendas de uso transi-
torio (o definitivo), los locales comerciales o los
establecimientos industriales que utilizaran de
manera exclusiva los particulares que ingresen
al complejo, o bien un inmueble ya construido
y adaptado a los fines o destinos a los que se
lo someterd, segln disponga el reglamento de
propiedad y administracion (21).

Aun cuando las unidades se hallen en proce-
so de construccién, para que se otorguen las
autorizaciones necesarias para luego inscribir
los actos registralmente, sera menester que
se encuentre concluida la red de circulacién
interna indispensable para la salida a la via
publica (22).

En opiniéon de Bressan y Linares de Urrutigoity
no es indispensable que se encuentren finaliza-
das las obras de infraestructura y de provisién
de servicios. Senalan que la propiedad horizon-
tal no requiere necesariamente un “edificio ter-
minado” pues lo que importa es la existencia
de espacios susceptibles de aprovechamien-
to de acuerdo al destino (arg. art. 2039). En
cuanto a las unidades en proceso de construc-
cién, interpretan que, al tratarse los conjuntos
inmobiliarios de emprendimientos urbanisticos,
las unidades pueden hallarse “urbanizadas o en
proceso de urbanizacion” (23). El criterio es opi-
nable, pues parece razonable esperar que las
autoridades locales exijan avances minimos en
la infraestructura para permitir la afectacién.

Senalan Puerta de Chacon y Negroni que no
es necesaria la escritura de obra nueva. No es
necesario a los efectos registrales dar el alta
de las unidades funcionales como definitiva-
mente construidas, mediante la escritura de
“obra nueva” que requerian algunas normas

(20) CORNA, Pablo, “Conjuntos inmobiliarios”, en Analisis del proyecto de nuevo Cédigo Civil y Comercial 2012,
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/contribuciones/ conjuntos—inmobiliarios—pablo—corna.pdf.

(21) SAUCEDO, en RIVERA, Julio César — MEDINA, Graciela, ob. cit., 5, p. 620.

(22) CAUSSE, Jorge, “Urbanizaciones privadas: barrios cerrados y clubes de campo”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires,

2005, 22 ed., p. 164.

(23) BRESSAN, Pablo - LINARES de URRUTIGOITY, Martha, ob. cit.
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administrativas locales. La superficie cubierta
de cada parcela no altera los derechos de pro-
piedad horizontal especial que recaen sobre
las demas unidades funcionales del conjunto,
cada titular tiene un derecho privativo sobre el
terreno de su unidad funcional. Y en los casos
que se hubiere previsto en el reglamento de
propiedad la necesidad de consignar la super-
ficie cubierta de la unidad funcional, tampoco
serfia necesario contar con la voluntad de los
demas propietarios para el otorgamiento de
dicha escritura ni con poderes especiales de
éstos a tal efecto (24).

I11.5. Servidumbres y otros derechos reales

Las partes comunes podran en determinadas
circunstancias ser gravadas con derechos rea-
les, especialmente el de servidumbre. Dice el
Cédigo que “Con arreglo a lo que dispongan las
normas administrativas aplicables, pueden es-
tablecerse servidumbres u otros derechos rea-
les de los conjuntos inmobiliarios entre si o con
terceros conjuntos, a fin de permitir un mejor
aprovechamiento de los espacios e instalacio-
nes comunes. Estas decisiones conforman mo-
dificacion del reglamento y deben decidirse con
la mayoria propia de tal reforma, segun la pre-
vea el reglamento” (art. 2084).

Asi, por ejemplo, podria constituirse una ser-
vidumbre de un conjunto inmobiliario en favor
de otro vecino —terceros los llama el articulo—,
como la de paso, desagle, o la de sacar agua.

En cuanto a la mayoria necesaria, no se muestra
muy feliz la redaccién de la Ultima parte del art.
2084. Cabe inferir que debe ser la unanimidad,
teniendo en cuenta que se trata de un acto de
disposicién de cosas o partes que pertenecen
a todos. No es entonces la mayoria que pre-
vea el reglamento, ya que no cabe otra que la
mencionada, asamblea mediante, a menos que
en el acto de adquisicion los interesados hayan
anticipado su conformidad.

Cuando el art. 2084 dice que “pueden estable-
cerse servidumbres u otros derechos reales de

los conjuntos inmobiliarios entre si”, parece re-
ferirse a servidumbres entre unidades funciona-
les, de una a la otra, ya que el art. luego permite
servidumbres “con terceros conjuntos”. Esto no
suscita ningun inconveniente ni es necesario
que se modifique el reglamento, como prevé la
norma, salvo que el reglamento lo prohiba. La
modificacion del reglamento tiene sentido cuan-
do se trata de servidumbres entre conjuntos in-
mobiliarios auténomos, distintos.

Muchos reglamentos ya contienen servidumbres
desde antes de la enajenacién de unidades,
aunque también pueden surgir después, como
prevé el Codigo. Ha sido utilizada la servidumbre
negativa de no hacer o de abstencion, para la
determinacion de los aspectos caracteristicos
urbanisticos de un complejo residencial. Propi-
cian la obtencién de aspectos arquitectonicos
tales como “afosas arboledas”, “magnificos
parques”, “privacidad”, “limpieza y orden”, “im-
ponentes mansiones”, “tipicas construcciones
de montana”, etc. Asi el notario, por ejemplo,
redactara: “se establece servidumbre real, per-
petua, gratuita, negativa del fundo respecto del
fundo... de no construir monoblocks, casa de
techo plano...” (25).

En cuanto al derecho de superficie, practica-
mente inviable en una unidad funcional sujeta
a la propiedad horizontal comun, creo que es
compatible en las unidades de este régimen
especial. No veo inconveniente en que sobre
una parte de un lote de terreno se constituya el
derecho de servidumbre a favor de un tercero.
El superficiario podra plantar o construir en la
medida que ello no se oponga a lo previsto en
el Reglamento.

Ill.6. éDerecho de admision?

El derecho que tiene cada propietario sobre su
unidad funcional y, consecuentemente, su cuo-
ta sobre las partes comunes inseparables, es
transmisible. Se trata de un derecho real sobre
cosa propia que puede ser enajenado, grava-
do con derechos reales e, incluso, abandona-
do. Ademas, por regla, los derechos reales son

(24) PUERTA de CHACON, Alicia - NEGRONI, Marfa Laura, ob. cit.
(25) MAVRICH, Ana ., “Servidumbres reales y aspectos urbanisticos de los complejos residenciales”, LL Gran

Cuyo 2014-1041.
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transmisibles (art. 1906) y el de propiedad ho-
rizontal no escapa a dicho caracter (art. 2045).

Dice el Cbdigo que “El reglamento de propie-
dad horizontal puede prever limitaciones pero
no impedir la libre transmisién y consiguiente
adquisicion de unidades funcionales dentro del
conjunto inmobiliario, pudiendo establecer un
derecho de preferencia en la adquisicion a favor
del consorcio de propietarios o del resto de pro-
pietarios de las unidades privativas” (art. 2085).

Se prohibe la clausula de no enajenar en ar-
monia con la regla general prevista en el art.
1972, pero se permite establecer cierta li-
mitacién a la transmisibilidad del derecho de
propiedad. En esta linea, es posible prohibir la
transmision a persona determinada (art. 1972,
primer parrafo).

Ademas, el art. 2085 permite ciertas restriccio-
nes en el reglamento, las que deben ser razo-
nables. Tales limitaciones conciernen al derecho
de preferencia que se puede establecer en fa-
vor del consorcio o del resto de los propietarios.
Esta norma es muy importante ya que, aunque
no fue su intencién, deja en claro que el consor-
cio puede ser titular de unidades funcionales.

Estad claro que tal derecho de preferencia no
es un derecho real, sino un derecho personal
(arts. 997/9, 1165). Quien goza de tal prioridad,
mientras no la ejerza no tiene un derecho real.
Ademas, en el art. 1165, el Codigo establece
un plazo de caducidad para que se haga valer
la preferencia, pues de lo contrario se corre el
riesgo de que la unidad quede en un estado in-
definido por largo tiempo.

Cierto es que pueden surgir problemas en torno
a la oponibilidad a terceros de este derecho de

preferencia. Si esta en el Reglamento, no cabe
duda de que los terceros no pueden ignorarlo.

Un tema que puede generar diversas interpre-
taciones es si se trata, o no, de un derecho
revocable (arg. arts. 1165 y 1169) y, en tal
caso, si se aplica el plazo de caducidad de
cinco anos previsto para la compraventa (art.
1167), o el genérico de diez anos para las con-
diciones resolutorias (art. 1965), o ninguno. Lo
cierto es que en el dominio revocable la cosa
debe retornar al anterior duefno que la transmi-
ti6 (art. 1965), mientras que en los conjuntos
inmobiliarios la cosa puede ser adquirida por
el consorcio u otro consorcista que no fueron
antes propietarios.

Lo que no es admisible es que establezca en
el reglamento un derecho de admisiéon que ac-
tle de manera discriminatoria. En varias opor-
tunidades la jurisprudencia ha intervenido ante
situaciones arbitrarias, como la de no permitir
el ingreso de una nueva conyuge o situaciones
semejantes (26).

El derecho de admisién, generalmente mal vis-
to, suele ser invocado en el acceso a locales y
establecimientos publicos (27). Es extrafno a la
adquisicién de derechos reales.

Senalan Mariani de Vidal y Abella que quienes
se deciden a ingresar a una de estas urbaniza-
ciones residenciales y a establecer alli su vivien-
da (permanente o transitoria), lo hacen movidos
por un interés o finalidad comun, finalidad cuyo
cumplimiento requiere una colaboracién acti-
va e igualitaria de los miembros, que aceptan
sujetarse a normas estatutarias que permitan
la realizacion del objetivo comun, a través del
esfuerzo compartido de los participes del pro-

(26) Una gran mayoria de los clubes de campo han implementado este derecho, mediante la creaciéon de una
comisién interna de admisién. De hecho, es una practica muy difundida en los countries mas tradicionales.
Cuando una persona quiere comprar una propiedad, debe someterse a una entrevista ante un comité de pro-
pietarios. Luego debe completar un extenso formulario con informacién personal. Dicha informacién se pega en
una cartelera publica en el club house para que los demas propietarios hagan sus observaciones y adviertan si
creen que existe algln impedimento para que esa persona compre la propiedad. Ademas, en algunos casos, €l
interesado debe reunir las firmas de tres propietarios que avalen su ingreso a la urbanizacién. Este procedimien-

to es conocido cominmente como “bolilla negra”.

(27) La ley 26.370 restringe este derecho y establece las reglas de habilitacion del personal que realiza tareas
de control de admision y permanencia de publico en general, para empleadores cuya actividad consista en la or-
ganizacién y explotacion de eventos y espectaculos publicos.
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yecto, y que, al momento de escoger el adqui-
rente tiene en cuenta no solo el aspecto edilicio
y la infraestructura y servicios que se prestan,
sino también el grupo humano alli asentado.
De tal modo, aparece justificado el derecho
de quienes ya conviven de regular la admisién
de nuevos miembros, a fin de que no pasen a
formar parte del emprendimiento quienes, por
sus orientaciones o conductas, no satisfagan el
paradigma elegido en el caso, o0 ingresen perso-
nas con intereses contrarios al fin perseguido;
con lo que va dicho que las restricciones que
voluntaria e individualmente deben acatar los
adquirentes redundan en un beneficio indirecto
para ellos mismos, permitiendo que funcione el
sistema al que eligieron ingresar. Mas ese de-
recho conlleva —como el reverso de una misma
moneda- el deber de no incurrir en préacticas
discriminatorias, merecedoras del repudio uni-
versal (28).

Pues bien, tal opinién ha sido emitida antes
de la vigencia del presente Cédigo y respecto
de clubes de campo sometidos al régimen de
sociedades andénimas. Al adoptar el Codigo el
régimen de propiedad horizontal, el derecho de
admisién liso y llano resulta incompatible.

No obstante, el Codigo le ofrece al consorcio o
a los restantes titulares contar con un derecho
de preferencia en la adquisicion. Este derecho
de preferencia no debe regir cuando se trate de
actos de disposicién entre familiares (v.gr.: do-
nacién a un hijo), y tampoco en aquellos mortis
causa.

Al regular las Disposiciones Generales sobre
Contratos, y el contrato de compraventa, el Co-
digo trata el pacto de preferencia en los arts.
997, 998y 1165.

En el caso de los conjuntos inmobiliarios, el pro-
pietario deberd comunicar por medio fehaciente
al consorcio y a los demas propietarios su deci-

sion de disponer de su unidad, para que estos
hagan valer, 0 no, la preferencia prevista en el
reglamento.

Entiendo que la preferencia también puede ha-
cerse valer en caso de subasta de la unidad fun-
cional.

IIl.7. Expensas. Defensas. Deudas
devengadas antes de la adquisicion

Dispone el Cadigo, en el art. 2049: “Los propie-
tarios no pueden liberarse del pago de ningu-
na expensa o contribucién a su cargo aun con
respecto a las devengadas antes de su adquisi-
cién, por renuncia al uso y goce de los bienes o
servicios comunes, por enajenacion voluntaria o
forzosa, ni por abandono de su unidad funcio-
nal...”.

La primera parte del art. 2049 es similar al dero-
gado art. 8° de la ley 13.512. Sin embargo, dice
que no se liberan ni siquiera de las “devengadas
antes de su adquisicion”, lo que parece que esta
mal, que se trata de un error, 0 que se pretende
cambiar el régimen anterior.

Veamos. En el régimen anterior, no habia libe-
racion por el no uso, ni por el abandono. En
cuanto al abandono, si el titular abdicaba, no
se liberaba de las expensas devengadas y adeu-
dadas por él. Ahora, si abandonaba o transmitia
de otra forma el derecho real (v.gr.: vende), si
se liberaba de las expensas “devengadas antes
de su adquisicidon”, que le vinieron con la cosa
y con ella se van. Una suerte o variante de las
obligaciones propter rem, maxime si se tiene
presente que cuanto la deuda es ajena, es de-
cir que se devengb en cabeza de otro titular, el
adquirente sélo respondia con la cosa y no con
todo su patrimonio (art. 3266, Cddigo de Vélez).

El art. 2049 no dice que el adquirente de una
unidad con deuda responda sélo con la cosa,

(28) ABELLA, Adriana - MARIANI DE VIDAL, Marina, “Clubes de campo y barrios cerrados. El problema de la ad-
mision”, LA LEY 2007-F-1363. En sentido contrario, consideran inadecuado que la titularidad de un derecho
real pueda quedar condicionada a la aceptacion del resto y piensan que el derecho de admisién genera cierta
republicana resistencia, COSSARI, Nelson - LUNA, Daniel, “Las urbanizaciones privadas y el derecho real de pro-
piedad horizontal”, ED supl. diario del 25/09/2003. Ver también en esta linea: CASABE, Eleonora, “Seminario
sobre la estructura juridica de los clubes de campo y barrios cerrados”, Revista del Notariado, nro. 903, enero/
marzo de 2011, Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires, ps. 155-158.
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como se preveia en el régimen derogado en
forma expresa. No obstante, a esta conclusién
puede arribarse en funcion de lo dispuesto por
el art. 1937 del Cédigo: “Transmision de obliga-
ciones al sucesor. El sucesor particular sucede a
Su antecesor en las obligaciones inherentes a la
posesion sobre la cosa; pero el sucesor particu-
lar responde sélo con la cosa sobre la cual recae
el derecho real. El antecesor queda liberado, ex-
cepto estipulacion o disposicion legal”.

Ahora bien, si se acepta que por la obligaciones
devengadas durante la titularidad del antecesor
se responde sélo con la cosa, no tiene sentido
establecer que el titular de la unidad no se libera
de ellas “por enajenacion voluntaria o forzosa,
ni por abandono de su unidad funcional”. Res-
pecto de las devengadas antes de su titularidad,
si o si debe liberarse, pues sblo responde con la
cosa y ésta ya salié de su poder. {&Con qué va
a responder? El consorcio acreedor ya no tiene
garantia sobre la cual ejecutar el crédito, por lo
que es absurdo que no se libere.

Distinta es la situacion de las devengadas du-
rante su titularidad. Aunque enajene la unidad,
de tales deudas no se libera, y respondera con
el resto de su patrimonio.

Cabe entender que ha habido un error en la re-
daccion del art. 2049, en su primera parte.

Si bien el titular que adeuda expensas no se li-
bera por la enajenacién de la unidad funcional y
sigue siendo deudor, aparece un nuevo deudor
de tales obligaciones impagas que es el nue-
vo adquirente. Ello es asi porque segin el art.
1937, “el sucesor particular sucede a su an-
tecesor en las obligaciones inherentes a la po-
sesion sobre la cosa; pero el sucesor particular
responde solo con la cosa sobre la cual recae el
derecho real”.

Esto es asi aun cuando el sucesor adquiera en
una subasta o remate publico, si el dinero obte-

nido no alcanz6 para pagar la deuda de expen-
sas. Este es un tema controvertido en doctrina, y
que en la Capital Federal fue resuelto de manera
obligatoria por un fallo plenario de la Camara
Nacional en lo Civil (29).

El sucesor, por la eventual deuda que se genere
durante su titularidad, no se libera por el no uso,
enajenacion o abandono, y responde con todo
su patrimonio. En cambio, por las devengadas
antes de su adquisicién, sélo responde con la
cosa, y a pesar del texto legal cabe interpretar
que si se libera de ellas si enajena o abandona
la unidad.

En cuanto a la informacion de subadquirentes
sobre las deudas de expensas existentes a ese
momento, el art. 2067, inc. 1), prevé que el
administrador, a pedido de parte interesada,
debe expedir dentro del plazo de tres dias ha-
biles el certificado de deudas y de créditos del
consorcio por todo concepto con constancia
de la existencia de reclamos administrativos o
judiciales e informacién sobre los seguros vi-
gentes.

Esta carga en cabeza del administrador, no im-
plica la exigencia de que la deuda referida esté
saldada para poder concretar la enajenacion de
la unidad, porque de la norma sélo surge que se
trata de un certificado “de deuda” y no “de libre
deuda” (30), y ella ni siquiera impone al escriba-
no que autoriza el instrumento de transmisién el
deber de solicitar tal certificado, sin perjuicio de
la responsabilidad que eventualmente pudiera
caberle por los danos y perjuicios que derivaran
de esa omision.

Puede ocurrir que el vendedor de la unidad
convenga con el comprador que este Ultimo
se hara cargo de las expensas adeudadas. El
pacto es valido, pero inoponible al consorcio,
el que de todos modos le puede exigir la deu-
da al primero. Luego, éste podra repetir de su
contratante.

(29) No corresponde que el adquirente en subasta judicial afronte las deudas que registra el inmueble por im-
puestos, tasas y contribuciones, devengadas antes de la toma de posesion, cuando el monto obtenido en la
subasta no alcanza para solventarlas. No cabe una solucién anéloga respecto de las expensas comunes para
el caso de que el inmueble se halle sujeto al régimen de la propiedad horizontal (CNCiv., en pleno, “Servicios
Eficientes SA c. Yabra, Roberto”, 18/02/1999, LA LEY 1999-B-384, RCyS 1999-606, DJ 1999-1-881).

(30) CNCiv., sala C, LA LEY, 117-762; sala D, ED 15-408.
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1ll.8. Via ejecutiva

No hay duda de que el crédito por expensas
puede ser reclamado por la via ejecutiva (art.
20438, ultimo parrafo). El problema se presenta
en aquellos conjuntos inmobiliarios (en sentido
estricto) preexistentes, que funcionen como una
combinacion de derechos reales y personales, y
gue no se hayan adecuado al régimen de pro-
piedad horizontal especial.

Cabe entonces preguntarse si una sociedad
anoénima que tiene el dominio y la administra-
cién de espacios comunes tiene derecho a re-
clamar ejecutivamente el cobro de un certificado
de deuda por expensas, esto es, si puede ejer-
cer un beneficio derivado de la configuracion de
un derecho real que no le asiste.

Seguramente, la doctrina y la jurisprudencia se
dividiran en este punto (31).

111.9. éConcurso o quiebra del consorcio?

Este es otro punto que ha generado opiniones
encontradas. El Cod.Civ.yCom. reconoce en for-
ma expresa que el consorcio es una persona
juridica (arts. 148 inc. h'y 2044), lo cual es un
acierto. Ahora, algunos autores sostienen que si
dicha persona fuera insolvente, al no estar ex-

cluida de la ley de concursos y quiebras, esta
regulacion le seria aplicable.

En esta postura se enrola, entre otros, Vitolo,
quien sostiene que no habria responsabilidad
de los consorcistas por las obligaciones del con-
sorcio, sino solo la obligacién frente a este de
contribuir a las expensas, entendiendo que:
i) el consorcio de Propiedad Horizontal es un
persona Juridica privada; ii) tiene un patrimo-
nio diferenciado del patrimonio individual de los
copropietarios; iii) de acuerdo a lo previsto en
el art. 143 del C6d.Civ.yCom. no responden por
las obligaciones del consorcio; iv) sin embargo
los propietarios tienen la obligacién de pagar
las expensas comunes ordinarias y extraordina-
rias (32).

Por otra parte, Raspall, califica la responsabi-
lidad de los propietarios como indirecta frente
a terceros, quienes pueden llegar a través de
la via de la cesién de derechos o mediante el
ejercicio de la accion de subrogacién. Para este
autor el consorcio es una persona juridica nece-
saria (impuesta por la ley) y para que exista pro-
piedad horizontal, debera existir el consorcio.
Por lo tanto si subsiste la afectacién no tiene
sentido disolver la persona juridica, porque ha-
bria que generar una nueva a los mismos fines.
Por lo tanto el régimen de concursos y quiebras
no puede ser aplicado plenamente al consor-

(31) Por la negativa ver CNCom., sala C, “Altos de los Polvorines SA c. Castano, Mariana s/ ejecutivo”,
13/10/2016, LA LEY 2017-B-143, con nota de Marina MARIANI DE VIDAL y Adriana N. ABELLA. Estas autoras
discrepan con la solucién del fallo. Alegan que los certificados de deuda emitidos por el emprendimiento con-
signaran la existencia de una deuda liquida y exigible; porque la intervencion del deudor se aprecia, en primer
lugar frente a su ingreso a la urbanizacién, que conllevé su adhesién al estatuto consagratorio de la via ejecu-
tiva y luego por la posibilidad de que consienta o impugne las liquidaciones que recibe periédicamente, todo lo
cual tiene naturaleza contractual sujeta al deudor como la ley misma. Citan también el principio de la buena fe,
y destacan lo importante que es el pago puntual de las expensas para la buena marcha del emprendimiento.
Ver también CNCom., en pleno, “Barrio Cerrado Los Pilares c. Alvarez, Vicente J. A. s/ ejecutivo”, 04/05/2015,
RCCyC 2015 (noviembre), 161 con nota de Américo A. CORNEJO. Por una estricta mayoria de 9 votos contra
8, negb que el certificado de deuda por expensas comunes emitido por la administracién de un club de cam-
po o barrio cerrado, no organizado bajo el régimen de propiedad horizontal, pudiera considerase titulo habil pa-
ra proceder ejecutivamente a su cobro, no obstante la existencia de previsiones contractuales para ello resul-
tantes del correspondiente reglamento. Por la afirmativa: CNCiv., Sala A, “Lagunas del Polo Barrio Cerrado SA
c. G. L. G. s/ ejecucion de expensas”, 28/08/2015; Sala G, “C. D. C: H. D. S. Il SAc. A., S. C. y otro; s/ ejecu-
cion de expensas”, 03/04/2017.

(32) VITOLO, Daniel R., “Concursabilidad e insolvencia del Consorcio de Propiedad Horizontal y responsabilidad
de los propietarios”, LA LEY 2016-D-931; del mismo autor, “El Consorcio de Propiedad Horizontal como nue-
vo sujeto concursal. El desafio interpretativo”, Ponencia en IX Congreso Argentino de Derecho Concursal (Villa
Giardino 2015), t. I, p. 431. También BARBIERI, Pablo, “Los sujetos concursables y la reforma del Cédigo Civil
y Comercial”, SAlJ: DACF140903.
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cio. Sostiene que hay un régimen de respon-
sabilidad de los propietarios en forma directa e
indirecta que suple los fines del concurso. Por
lo tanto el consorcio no es susceptible de con-
cursarse (33).

El art. 143 in fine del Cod.Civ.yCom. dice que
los miembros de la persona juridica no respon-
den por las obligaciones de la persona juridica,
excepto en los supuestos que expresamente se
prevén en este titulo y lo que disponga la ley es-
pecial. Asimismo el art. 2046 del Céd.Civ.yCom.
establece en su inc. ¢) que “el propietario esta
obligado a... pagar expensas comunes ordina-
rias y extraordinarias en la proporcién de su par-
te indivisa”, y el art. 2048 dispone que: “Cada
propietario... Debe pagar las expensas comunes
ordinarias de administracion y reparacién o sus-
titucién de las cosas y partes comunes o bienes
del consorcio necesarias para mantener el buen
estado, la condiciones de seguridad, comodidad
y decoro del inmueble y las resultantes de las
obligaciones impuestas al administrador... Tam-
bién debe pagar las expensas comunes extraor-
dinarias dispuestas por la resolucién de la asam-
blea”. De tal forma, tales deudas con terceros
se traducen en expensas, que deberan abonar
los copropietarios de las diferentes unidades
funcionales.

En mi opinién, a pesar de la deliberada ausen-
cia del art. 1989 del Proyecto de 1998 (34),
segln el cual “la sentencia que se pronuncia
contra el consorcio tiene autoridad de cosa
juzgada en relaciéon a los copropietarios” y “los
propietarios responden subsidiariamente por
las deudas del consorcio en la extensién de sus
alicuotas”, y lo previsto en el arts. 143 y 150
de Céd.Civ.yCom., no se puede interpretar que
la voluntad del legislador fue exonerar la res-
ponsabilidad de los propietarios por las deudas
del consorcio. La ley especial que menciona el
art. 143 del Céd.Civ.yCom., es la regulacion del
derecho de propiedad horizontal, que dispone
que los consorcistas deben pagar las expensas
y estas incluyen las obligaciones impuestas al
administrador. Por lo tanto podria afirmarse que

los propietarios son responsables en forma per-
sonal y subsidiaria por las deudas contraidas
por el administrador en ejercicio de sus funcio-
nes, o las impuestas por la ley, reglamento o
Asamblea (35).

Los acreedores del consorcio no pueden ir contra
los propietarios, sino a través del consorcio, y el
consorcio sélo puede cobrarle a cada propietario
las expensas que éste adeude. Los propietarios
responden frente a las deudas del consorcio a
través de las expensas y su responsabilidad es
individual e ilimitada. No se podra ejecutar a los
propietarios mas alla de lo que estos adeudan
por expensas, ahora bien respecto de las expen-
sas, cada propietario responde con todos sus
bienes (ilimitacion) y no solo con las unidades
funcionales de que sea propietario.

No hay que omitir que la posible declaracién de
quiebra implicaria consecuencias nefastas para
el inmueble afectado al régimen de propiedad
horizontal. El consorcio es una persona que
debe tener continuidad, no puede disolverse,
dado que la indivisién forzosa del inmueble hace
ineludible la permanencia del consorcio. Segin
el art. 2044 la extincién del consorcio acarrea
la desafectacion del inmueble de este régimen,
y lo cierto es que una eventual declaracién de
quiebra podria provocar su extincion. A su vez,
el art. 2055 admite como posibilidad la extin-
cién en caso de grave deterioro o destruccién
del edificio, si la mayoria que representa mas de
la mitad del valor asi lo decide.

A diferencia de las otras especies reguladas en
el nuevo Cdédigo, en la Parte General solo se la
menciona. A su vez, en el libro IV, dedicado al
tratamiento de los derechos reales, se disci-
plinan pormenorizadamente las exigencias for-
males del instrumento constitutivo (arts. 2056
y ss.), el régimen de asambleas (arts. 2058 a
2063); el consejo de propietarios (art. 2064),
las funciones del administrador (arts. 2065 a
2067), previéndose la posibilidad de que exis-
tan subconsorcios (art. 2068). Como puede

(33) RASPALL, Miguel, “Concursabilidad del consorcio de propiedad horizontal, Andlisis critico”, LA LEY

2016- C-1056.

(34) Ver ALTERINI, Jorge, “Primeras consideraciones sobre los Derechos reales en el Proyecto de Codigo”, LA

LEY, AR/DOC/4622/2012.

(35) KIPER, Claudio, “Tratado de Derechos Reales”, Ed. Rubinzal-Culzoni, t. I, p. 586.

102



Algunas cuestiones en torno a los conjuntos inmobiliarios

verse, existe una regulacion organica del sujeto
consorcio establecida en el libro IV del Cod.Civ.
yCom. que debe armonizarse con las disposi-
ciones generales del Libro I. Esto implica consi-
derar las particularidades del consorcio, que se
relaciona con la vivienda y su proteccion legal y
constitucional (36).

Por Ultimo, cabe también decir que no es ne-
cesaria la inscripcién de esta persona en re-
gistro publico alguno. Su calidad especial de-
termina que es suficiente con la inscripcion
del reglamento en el Registro de la Propiedad
Inmueble.

111.10. Transcripcidn de restricciones en los
titulos

El reglamento de propiedad horizontal integra el
titulo de cada adquirente y se presume conocido
sin admitir prueba en contrario (art. 2080). Esto
es légico ya que el reglamento se debe inscri-
bir en el Registro de la Propiedad Inmueble (art.
2038).

Sin embargo, dispone el art. 2080 que “toda
limitacidn o restriccion establecida por el regla-
mento debe ser transcripta en las escrituras tras-
lativas del derecho real de propiedad horizontal
especial” (v.gr.: obligacion de edificar la vivienda
o local en el predio, pautas y tiempo maximo
para hacerlo, obligacién de forestar y parquizar
las areas que la circunden, etc.) (37). En verdad,
exigir estas —a veces— extensas transcripciones
es innecesario, pues si el reglamento integra el
titulo y es oponible a todos, el incumplimiento
de la transcripcién no alterara la situacién. La
limitacién sera igualmente oponible.

I1l.11. Relacién de consumo

El C6d.Civ.yCom., al tratar “especies” de conjun-
tos inmobiliarios, esto es, el tiempo compartido
y el cementerio privado, destaca en ambos ca-
s0s que se configura una relacién de consumo
(arts. 2100 y 2111). En cambio, nada dice res-
pecto de los conjuntos inmobiliarios propiamen-
te dichos.

La ley 24.240 de Defensa del Consumidor, mo-
dificada por las leyes 24.568, 24.787, 24.999
y 26.361, disponia en su art. 1° que “(...) que-
da comprendida (en el régimen de la ley) la ad-
quisicién de derechos en tiempos compartidos,
clubes de campo, cementerios privados y figuras
afines”. Sin embargo, el Anexo Il, como parte de
las “Normas Complementarias” de la ley 26.994
de sancién del nuevo Cédigo, sustituyé el art. 1°
de la ley 24.240 por otro que no contiene dicha
mencioén. Tampoco lo dice el art. 1092 del Cédi-
go al definir la relacion de consumo.

No obstante el silencio, parece razonable inter-
pretar que pueda darse en las adquisiciones de
unidades funcionales en los conjuntos inmobi-
liarios una relacién de consumo, si concurren los
presupuestos.

IV. Palabras finales

Como se desprende de lo expuesto, el nuevo
Céd.Civ.yCom., en lo que respecta a los con-
juntos inmobiliarios, suscita nuevas dudas e
interrogantes que seguramente la doctrina y la
jurisprudencia resolveran con el tiempo y con
prudencia. El primer paso lo daran las proximas
Jornadas Nacionales de Derecho Civil.

(36) Conf. MOIA, Angel - PRONO, Patricio, “El comienzo de la existencia de la persona juridica”, RCCyC, diciem-

bre 2015, p. 89.
(37) SAUCEDO, en RIVERA - MEDINA, ob. cit., p. 628.
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Licitacion entre herederos: régimen civil y

procesal

SUMARIO:

Por Francisco A. M. Ferrer

I. Antecedentes. Derecho comparado.- Il. La legislacion argentina.— lll. Utilidad
del instituto.—- IV. Concepto.- V. Sujetos legitimados.- VI. Naturaleza.- VII. Ambito
de funcionamiento.- VIII. El pedido de licitacion puede ser individual o plural.—-
IX. Oportunidad.— X. Reglas para la procedencia del pedido de licitacion.— XI.
Tramite.— XIl. Caracter declarativo del instituto. Antecedentes y consecuencias.

Siendo la licitacion una operacién particionaria y
preliminar a la particion propiamente dicha, en
la cual provocara un reajuste de los valores de
las distintas porciones hereditarias, nos parecié
una cuestion que encuadra en el amplio tema
de “Particién y colacién” designado para las XXVI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil. Este ins-
tituto estaba contemplado en el art. 3467 del
Cédigo Civil, y durante los casi cien ahos que
estuvo vigente hasta su derogacién en 1968 por
laley 17.711, tuvo una significativa aplicacion,
generando dificultades y conflictos dada su es-
cueta regulacién. Fue reimplantado por el nuevo
Cédigo Civil y Comercial en el art. 2372, y lo
hemos tratado (1), pero nos parecié oportuno
referirnos nuevamente sobre su régimen civil y
procesal, porque el texto igualmente breve del
art. 2372 deja abierta muchas cuestiones y los
andlisis producidos no son coincidentes o no
las contemplan, y también rectificamos algunos
de nuestros criterios y ampliamos comentarios.
Para diversos aspectos, como la naturaleza del
instituto, el procedimiento para llevarlo a cabo y
sus efectos, resultan Utiles la jurisprudencia y la
doctrina elaboradas durante la primera etapa de
la vida de la licitacion.

I. Antecedentes. Derecho comparado

El instituto de la licitacion es muy antiguo, tuvo
su origen en el derecho romano, se denominaba
licitatio, cuyo procedimiento en las fuentes se
mencionaba en la particién judicial, y atenién-
donos a la autoridad de Charles Maynz los inte-
resados o el juez podian poner la cosa heredi-
taria en subasta para que se adjudique al mejor
postor; cuyo acto se podia realizar Unicamente
entre los interesados, o también publicamente
con la intervencién de extranos. El producido se
dividia entre los comuneros (2).

La posibilidad de que la licitacién sea publica,
con participacion de extranos fue adoptada por
el Codigo Civil francés cuando una cosa comun
no puede dividirse comodamente o sin pérdida
de valor, o si ninguno de los coparticipes puede
0 no quiere tomarla, la venta se hara en subasta
publica, y el precio dividido entre los copropieta-
rios. Asimismo, cada uno de los copropietarios
tiene derecho a solicitar que los extranos sean
llamados a la licitacion, los cuales han de ser
necesariamente llamados cuando uno de los
coparticipes es menor (arts. 1686/1688). No

(1) “Comentario al art. 2372, en ALTERINI, Jorge H. (dir. gral.), C(jdigo Civil y Comercial. Tratado exegético, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2016, 22 ed., t. XI; y en coautoria con GUTIERREZ - DALLA FONTANA, Esteban — FERRER,
Francisco A. M., “La licitacién en el Codigo Civil y Comercial”, n. 5, Rev. Der. de Familia y de las Personas, agos-

to 2016, ps. 173y ss.

(2) MAYNZ, Charles, “Cours de droit romain”, Ed. Bruxelles, Paris, 1870, 32 ed., t. Il, ps. 472 y 475.
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obstante, si todos los herederos son capaces y
estan presentes o representados, pueden deci-
dir por unanimidad que la licitacion se efectle
Unicamente entre ellos (art. 1378, Cdéd.Proc.
Civ. francés). Sigue esta orientacion el Cédigo
belga (art. 827, y arts. 1186/1193 ter (para in-
muebles) y 1194 a 1204 bis (para muebles),
del Codigo Judicial. Igualmente el Codigo Civil
suizo, seglin cuyo art. 612, parr. 3° dispone que
los herederos por unanimidad pueden elegir el
modo de la subasta, publica o s6lo entre los he-
rederos; y a falta de acuerdo resuelve el juez.
En esta linea también cabe computar el Cédi-
go aleman, el cual dispone que si la division en
especie de un bien comun no es posible, y si
la enajenacion a un tercero no es conveniente,
el bien se debe subastar entre los comuneros
(arts. 753 y 1235). O sea que la regla es, en
principio, la intervencion de extranos mediante
la subasta publica.

Otros Cédigos optaron por imponer directamen-
te la subasta publica y, consiguientemente, la
intervencion de extrafos: el Codigo Civil italiano
(arts.720/722), uruguayo, art. 1137; boliviano.
art. 1242; brasilefo, arts. 2019, inc. 2°y 1322.

En otros ordenamientos civiles, la regla es al re-
vés: la licitacién en principio se hace s6lo entre
los coherederos, pero cuando un bien indiviso no
admite divisién o la divisién le haga perder valor,
cualquiera de los herederos puede pedir la ad-
mision de licitadores extranos: Codigo colombia-
no, art. 1394, incs. 1°y 2°; chileno, art. 1337,
incs. 1°y 2°, Explica Somarriva Undurraga que
el derecho de cualquiera de los comuneros para
solicitar la admisién de postores extranos es un
arma eficaz que pone el legislador en manos de
los comuneros débiles que estan en inferioridad
econdmica con respecto a los otros. Al admitirse
postores extranos se evita que uno de los comu-
neros aprovechandose de su situacién, obtenga
el bien a un precio inferior al comercial (3).

No obstante, el Codigo paraguayo dispone que
cuando las cosas no admitan facil division y va-
rios herederos la piden a la vez, se licitara entre
ellos [art. 2535, inc. e)], es decir, con exclusion
de terceros extranos (4).

En definitiva, como se aprecia, en la legislacion
comparada la suerte de la licitacion es disimil,
primando la intervencion de terceros.

Il. La legislacion argentina

Vélez Sarsfield receptd el instituto de la licita-
cion siguiendo la tendencia del Cédigo francés,
pues la concibid como una operacidon o0 modo
de particiéon al incluirla en el cap. Il, del tit. VI,
“De las diversas maneras como puede hacerse
la particion de la herencia”, pero se apartd en
varios aspectos, elaborando una norma original,
de tal modo que el art. 3467 carece de nota
sobre sus fuentes. Dispone “Cada uno de los
herederos tiene el derecho de licitar algunos de
los bienes hereditarios, ofreciendo tomarlos por
mayor valor que el de la tasacién, y en tal caso
se le adjudicaran por el valor que resultare en
la licitaciéon. De este derecho no puede usarse,
cuando los herederos, teniendo conocimiento
de la tasacién, nada le han opuesto y la parti-
cién se ha hecho por el valor regulado de los bie-
nes”. Se apartd del precedente francés al prever
la licitacion solo entre los coherederos, con ex-
clusion de extranos, y al disponer que procede
a instancias de un coheredero que pretende “al-
gunos de los bienes hereditarios”, sin necesidad
de ningln otro requisito respecto del sujeto ni
del objeto del procedimiento, aunque exige que
el licitante no haya consentido la tasacién de
los bienes.

El Anteproyecto Bibiloni y el Proyecto de 1936,
por el contrario, condicionan el procedimiento
de la licitacion a que se trate de cosas que no

(3) SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel, “Indivision y particién”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1981,
n. 478, 42 ed., p. 380. En el mismo sentido: RIVAROLA, Alfredo C., “La licitacion en la particién y en el condo-
minio”, JA 75-Sec. Doc. 105, n. VII. Lisandro Segovia explicaba, criticando la licitacién limitada a los herede-
ros del art. 3467 del Codigo argentino, que la intervencién de terceros es el modo mas natural de obtener el
mejor precio, con provecho de todos los coherederos; y lo contrario se traduce en beneficio del heredero rico y
en perjuicio de sus coherederos pobres que no pueden sostener la competencia (SEGOVIA, Lisandro, “El Cod.
Civil de la Rep. Argentina”, Buenos Aires, 1881, t. 2, coment. art. 3469, de su numeracion, nota 62, p. 492).
(4) MARTINEZ, Eladio W., “Derecho sucesorio en la legislacion paraguaya”, La Ley Paraguaya, Asuncion, 32 ed.,

2011, p. 253.
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admitan cémoda division, o que fuesen solici-
tadas por varios herederos; y ademas asignan
a la particion, y por consiguiente a la licitacion,
efectos atributivos del dominio (arts. 3044, inc.
40,y 3098, Anteproyecto Bibiloni; arts. 1941,
inc. 5°,y 1971, Proyecto de 1936). El Antepro-
yecto de 1954 volvi6 al efecto declarativo de la
particién (art. 849), y a la norma del art. 3467
del Cédigo de Vélez, con algunas modificacio-
nes, fundamentalmente la que pone un limite a
la licitacion: el heredero no podra hacer ofertas
que superen el haber de su hijuela, pero dos o
mas herederos podran hacer conjuntamente la
oferta (art. 842).

La reforma del Cédigo Civil de 1968 por la ley
17.711, derogé el art. 3467 con el argumento
gue expuso Borda (5): no resguarda la licitacién
la igualdad que debia existir entre los coherede-
ros en el momento de la particién, pues aquel
que tuviera una mejor situacion econémica po-
dia quedarse, a través de la licitacién, con los
bienes que fueran mas rentables.

El Proyecto de 1998 propuso rescatar la licita-
cién y retomo la citada norma del Anteproyecto
de 1954, con el agregado de que no podia so-
licitarse la licitacién después de pasados trein-
ta dias de la aprobacion de la tasacién (art.
2325).

El nuevo Cédigo Civil y Comercial siguié esta ul-
tima politica legislativa y contempla la licitacién
en el art. 2372, incluido en el cap. Il sobre los
“Modos de hacer la particion” (tit. VIII: Particion,
del Libro V) (6). Dispone:

“Cualquiera de los coparticipes puede pedir la
licitacion de alguno de los bienes de la herencia
para que se le adjudique dentro de su hijuela
por un valor superior al del avallo, si los demas
coparticipes no superan su oferta.

“Efectuada la licitacion entre los herederos, el
bien licitado debe ser imputado a la hijuela del
adquirente, por el valor obtenido en la licitacion,
quedando de ese modo modificado el avaltio de
ese bien.

“La oferta puede hacerse por dos 0 mas copar-
ticipes, caso en el cual el bien se adjudica en
copropiedad a los licitantes, y se imputa propor-
cionalmente en la hijuela de cada uno de ellos.

“No puede pedirse la licitacion después de pa-
sados treinta dias de la aprobacion de la tasa-
ciéon”.

La norma tiene como antecedente directo
el art. 2325 del Proyecto de 1998, con la salve-
dad de que se suprimi6 la exigencia de que no
pueden hacerse ofertas que superen el haber de
la hijuela correspondiente.

Il. Utilidad del instituto

En la nota de elevacion la Comisién Redactora
del Proyecto de Codigo Civil de 2012, que entré
a regir el 1° de agosto de 2015, destacd que
la licitaciéon es una institucion Util para los inte-
reses de los coherederos. La utilidad se mani-

(5) BORDA, Guillermo A., “La reforma de 1968 al Codigo Civil”, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1971, n. 408.

(6) Parte de la doctrina se manifestd en contra de la reimplantacion de la licitacion: PEREZ LASALA, José L.,
“Tratado de sucesiones”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires — Santa Fe, 2014, t. I, n. 509; AZPIRI, Jorge O,
“Incidencias del Céd. Civil y Comercial. Derecho sucesorio”, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2015, p. 168. Pero
la doctrina predominante considera Util y acertada la reincorporacion del instituto como Augusto C. BELLUSCIO
(“Los puntos fundamentales del Anteproyecto de Cédigo Civil en materia de sucesiones”, JA, NUmero espe-
cial, 2012-1Il p. 7); NATALE, Roberto M., “La reimplantacién de la licitacion”, RDF, Abeledo Perrot, n. 60, Julio
2013, ps. 212 y ss.; CORDOBA, Marcos M. (en LORENZETTI, Ricardo L. [dir. gral.], “Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion Comentado”, Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2015, t. X, ps. 700/701); GOYENA
COPELLO, Héctor R., “Tratado del derecho de sucesiéon”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, 32 ed., t. lll, p. 583;
MEDINA, Graciela - ROLLERI, Gabriel, “Derecho de las sucesiones”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 423;
FERRER, Francisco A. M., “El derecho de sucesiones en el Codigo Civil y Comercial”, Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, UNL, Santa Fe, n. 10, 2016, p. 49; MOURELLE DE TAMBORENEA, Maria Cristina-
PODESTA, Andrea |., “Derecho de las sucesiones”, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2016, t. 1, p. 445. Las XXl
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Tucuman 2011, dictaminaron de lege ferenda la conveniencia de incluir-
la en el Cédigo Civil, sobre la base de la ponencia presentada por los Dres. Francisco A. M. Ferrer y Roberto M.
Natale (Comisién n. 7).
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fiesta, por ejemplo, al brindar una via alternativa
cuando un coheredero no puede ejercer la atri-
bucién preferencial de un determinado bien por
no reunir los requisitos exigidos del art. 2380
Céd.Civ.yCom., o una soluciéon cuando se sus-
cita una disputa insuperable entre coherederos
que pretenden la adjudicacion de un mismo bien
(7). Asimismo, la licitacién permite que herede-
ro haga valer el mayor valor que para él tiene
un bien determinado, cuyo interés por ese bien
puede exceder el meramente econémico, sien-
do determinante su valor afectivo, circunstancia
que naturalmente las tasaciones no tienen en
cuenta; y beneficia también en todos los casos
a sus coherederos, que obtienen una mejoria en
sus respectivas hijuelas como consecuencia del
aumento del valor del bien debido al accionar
de aquel (8).

IV. Concepto

La licitacién es el derecho que tienen los copar-
ticipes o coherederos interesados en un bien de
la herencia, de ofrecer por él un valor superior
al que se le asignd en la tasacién, para que se
lo adjudiquen en su lote, y esta peticién da lu-
gar a una puja con sus coparticipes, para que,
en definitiva, el bien sea atribuido al que hizo la
mejor postura, pasando a integrar su hijuela por
el valor obtenido en la licitacion, quedando asi
modificada su valuacion.

Por este instituto se altera, entonces, la tasa-
cién respecto al bien licitado, que queda en el
valor de la postura mas alta efectuada por uno
de los coherederos; y genera la obligacién de
adjudicérselo en su hijuela por ese mayor valor,
debiendo reajustarse los valores al practicarse
la particion.

V. Sujetos legitimados

El primer parrafo del art. 2372 expresa que
“cualquiera de los coparticipes puede pedir la

licitacion”, pero esos “coparticipes” no son
otros que los coherederos, a los que refie-
re el segundo parrafo del mismo articulo. Es
decir, los copropietarios de la herencia, con-
cebida como universalidad juridica. Copartici-
pe en este caso es sinbnimo de coheredero,
porque significa que hay otros herederos que
tienen participacién en la misma cosa, que en
este caso es la herencia y los bienes que la
integran. Por lo tanto, estan legitimados para
solicitar la licitacién los herederos, legales o
instituidos, universales o de cuota (arts. 2486
y 2488 del Céd.Civ.yCom.), y también los ce-
sionarios totales de sus derechos hereditarios
(art. 2304 del Céd.Civ.yCom.), pues quedan
colocados en la misma posicion juridica que
el heredero cedente. Licita el heredero que ya
tiene una parte indivisa del bien y quiere ad-
quirir las restantes partes que titularizan sus
coherederos para que se lo adjudiquen inte-
gramente en su hijuela.

Los legatarios o0 beneficiarios de un cargo no son
“coparticipes” o “comuneros” de los herederos
sobre el acervo hereditario, porque no tienen
derecho sobre la universalidad juridica heredita-
ria, como lo tienen los herederos. Los legatarios
tienen un derecho singular Unicamente sobre el
bien determinado que les ha destinado el testa-
dor; los herederos, universales o de cuota, por
el contrario, tienen un derecho indiviso sobre la
herencia como universalidad juridica. O sea, un
derecho universal. Los legatarios particulares al
carecer de derecho hereditario sobre los demas
bienes hereditarios, como lo tienen los herede-
ros, nunca podrian ejercer el derecho a licitarlos,
pues en nuestro régimen legal la licitacion no es
una subasta publica en la cual pueden intervenir
terceros ajenos a la titularidad de la cosa objeto
de la licitacion. La circunstancia de que el lega-
tario o el beneficiario se encuentren habilitados
para pedir la particién, no les otorga derecho a
licitar cualquier bien de la herencia, pues se tra-
ta de dos derechos diferentes condicionados a
situaciones distintas, sin contar que el legatario

(7) Conf.: IGLESIAS, Mariana, en IGLESIAS, Mariana - KRASNOW, Adriana, “Derecho de las familias y de las su-

cesiones”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 972.

(8) CORDOBA, Marcos M. en LORENZETTI, Ricardo (dir. gral.), “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado”,
Ed. Rubinzal-Cultoni Editores, Buenos Aires, - Santa Fe, 2015, t. X, ps. 700/701, y en “Sucesiones”, Ed. Eudeba
— Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2016, p. 234; GOYENA COPELLO, Héctor R., “Tratado del derecho de suce-
sion”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2015, 32 ed., t. lll, ps. 584/585; MOURELLE DE TAMBORENEA, Maria Cristina
— PODESTA, Andrea, “Derecho de las sucesiones”, ob. cit., t. 1, p. 445.
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y el beneficiario de un cargo no tienen derecho
a pedir la particion, sino, sélo pueden ejercer
por via subrogatoria el derecho a partir de los
copropietarios de la herencia (art. 2364, Céd.
Civ.yCom.).

Los herederos y sus cesionarios totales, son
los Unicos sujetos de la indivision o comunidad
hereditaria, porque han sido llamados a reci-
bir una parte alicuota del conglomerado patri-
monial que constituye la herencia. De ahi que
son “coparticipes”, porque tienen derechos de
la misma naturaleza sobre la herencia y, con-
secuentemente, sobre todos los bienes que la
conforman. Y por ello son los Unicos que pue-
den licitar cualquiera de esos bienes porque
ya tienen una parte indivisa en los mismos, en
cuanto son sucesores en la universalidad patri-
monial del causante (9).

Ahora bien, el testador puede disponer un le-
gado dejando el mismo bien a dos 0 mas per-
sonas, en cuyo caso éstos seran colegatarios y
“coparticipes”, porque tienen participacién en
el mismo bien legado con derechos de igual na-
turaleza. Pero esta claro que no “coparticipan”
con los herederos en los restantes bienes de
la herencia, pues su derecho esta restringido

nes sobre los que no tienen derecho hereditario
alguno, porque la licitacién no es una subasta
publica. Por la misma razén, tampoco los co-
herederos podrian licitar un bien que ha sido
legado por el testador, porque no tienen dere-
chos sobre el mismo y no son “coparticipes” del
legatario (10).

¢Podrian licitar los colegatarios el bien legado,
en cuanto con coparticipes del mismo? Parecie-
ra que no, porque el art. 2372 se refiere sélo a
los herederos (2° parrafo), y se considera que es
un derecho propio de los herederos. Ahora como
en este instituto no esta interesado el orden pu-
blico, porque esta previsto so6lo en utilidad de los
herederos, consideramos que se podria admitir
también la licitacion entre los colegatarios de un
mismo bien, si todos ellos estan de acuerdo en
someterse a este procedimiento para concluir el
estado de indivisién.

VI. Naturaleza

El art. 2372 dispone la realizacién de la licitacion
s6lo entre los integrantes de la indivision heredi-
taria, pues el primer parrafo habilita el procedi-
miento Unicamente “a los demas coparticipes”,

al bien legado, y por ello no pueden licitar bie- ~ dque pueden superar la oferta del licitante; y en

(9) Tal es el régimen de los legitimados para licitar tanto en el Cédigo Civil (art. 3467) como en la nueva nor-
ma del art. 2372 Céd.Civ.yCom.: CS Santa Fe, sala 22, 15/12/1942, LA LEY 33-482; SEGOVIA, Lisandro, “El
Céd. Civil de la Rep. Argentina”, cit., coment. art. 3469, de su numeracion, nota 62, p. 492; LAFAILLE, Héctor,
“Sucesiones”, compilada por Isauro P. Arglello - Pedro Frutos, Biblioteca Juridica Argentina, Buenos Aires, 1932,
t. I, n. 459; BORDA, Guillermo A., “Tratado de Derecho Civil. Sucesiones”, t. I, 92 ed., La Ley, Buenos Aires,
2008, n. 597; ARIAS, José, “Derecho sucesorio”, ob. cit., p. 505, n. 5; DE GASPERI, Luis, “Tratado de derecho
hereditario”, Ed. TEA, Buenos Aires, 1953, t. |, n. 243, p. 238; FORNIELES, Salvador, “Tratado de las sucesio-
nes”, Ed. Tea, Buenos Aires, 1958, 42 ed., t. |, p. 343, n. 274; FERRER, Francisco A. M., “Cuestiones de Derecho
Civil”, Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 1979, p. 405; PEREZ LASALA, José L. “Tratado de Sucesiones”,
Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, Buenos Aires, 2014, t. |, p. 705; FERRER, Francisco A. M., “Comunidad
hereditaria e indivisién posganancial”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires — Santa Fe, 2016, ns. 101/105; en
ALTERINI, Jorge H. (dir. gral.), “Cddigo Civil y Comercial. Tratado exegético”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, 42
ed., t. XI, p. 406; y “El derecho de sucesiones en el Cédigo Civil y Comercial”, Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, UNL, Santa Fe, n. 10, 2016, p. 49; FERRER, Francisco - GUTIERREZ DALLA FONTANA,
Esteban, “La licitacién en el Codigo Civil y Comercial”, n. 5, Rev Der. de Familia y de las Personas, agosto de
2016, ps. 173y ss. No obstante, sostienen errébneamente la legitimacion para licitar de legatarios y beneficia-
rios de un cargo: OLMO, Juan Pablo, en RIVERA, Julio César — MEDINA, Graciela, “Codigo Civil y Comercial de la
Nacién Comentado”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2014, t. VI, ps. 241/242; MOURELLE DE TAMBORENEA, Maria
Cristina — PODESTA, Andrea, “Derecho de las sucesiones”, ob. cit., t. 1, p. 445; LLOVERAS, Nora —ORLANDI,
Olga — FARAONI, Fabian, “Derecho de sucesiones”, Ed. Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2016, t. I, p.
452; y MEDINA, Graciela — ROLLERI, Gabriel, “Derecho de las sucesiones”, ob. cit., p. 424.

(10) Se entiende que los herederos no tienen derechos sobre el bien legado y deben entregarlo al legatario, pe-
ro si fuesen herederos forzosos podrian dejarlo sin efecto en la medida en que afecte su legitima mediante la
accion de reduccion (art. 2452 Cod.Civ.yCom.).
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el segundo expresa “Efectuada la licitacion entre
los herederos...”, o sea claramente excluye de la
licitacion a los terceros extranos.

La oferta que efectlia un heredero para que le
adjudiquen un bien por un valor superior al asig-
nado por la tasacién, determina que el juez con-
voque a los demas para darles la oportunidad de
que también efectlien posturas, por lo que se
provoca una puja y se adjudica el bien a quien
termina ofreciendo el mayor precio, respetando-
se asl la regla de igualdad de los coherederos.
Se trata, en consecuencia, desde el punto de
vista formal, de una subasta privada o cerrada
entre los coherederos, debiendo observarse las
reglas de la subasta (11).

Desde la perspectiva sustancial, es un modo de
particion, uno de los procedimientos para poner
fin a una indivision. O sea, importa una particion
y esta sujeta a sus reglas y efectos sustanciales,
como veremos en el paraf. 12.

VII. Ambito de funcionamiento

Tal como ocurre con la particion, la licitacion se
puede realizar privadamente, ante un notario,
para lo cual se requiere que todos los herede-
ros sean plenamente capaces y estén presen-
tes (arg. art. 2369). O también puede llevarse
a cabo en el contexto del proceso sucesorio, y
tendremos la licitacién judicial, en cuyo caso po-
dra realizarse aunque concurran herederos que
no sean plenamente capaces, o ausentes, con
la debida representacion o apoyo.

Si el padre y su hijo menor, o el tutor y su pupilo
son coherederos, podran licitar un bien suce-
sorio sin que rija para ellos la prohibiciéon de
comprar bienes del menor (arts. 689. 2° parr.,
y 120, CCC), porque tanto el padre como el
tutor nada adquieren de su hijo o pupilo, pues
por el efecto declarativo de la licitacién (ver n°
12), adquieren el bien directamente del cau-
sante. Aunque consideramos que en tal acto el
menor deberia estar representado por un tutor
especial (12).

VIIl. El pedido de licitacion puede ser
individual o plural

El ejercicio del derecho a licitar puede ser ejerci-
do por uno, por dos 0 mas de los coherederos.
En el supuesto de una pretension plural el bien
se adjudicara en copropiedad a los licitantes, y
se imputa proporcionalmente en la hijuela de
cada uno de ellos (art. 2372, tercer parr.).

IX. Oportunidad

El coheredero interesado debe manifestar su
voluntad de licitar un bien determinado de la
herencia dentro de los treinta dias a partir de
la aprobacién de la tasacién de los bienes su-
cesorios (Ultimo parr., art. 2372). Se trata, por
consiguiente, de un modo o procedimiento de
particién, preliminar a la particion propiamente
dicha, lo cual surge explicitamente tanto del art.
3467 del antiguo Codigo (13), como de las nor-
mas del nuevo Codigo.

(11) De acuerdo: CNCiv., Sala A 11/08/1965, LA LEY 121-673 (13.026-S); SEGOVIA, Lisandro, “El Cod. Civil
de la Rep. Argentina”, ob. cit., t. Il, p. 492, nota 62 de su art. 3469; CASTRO, Maximo, “Licitacién entre here-
deros”, RDPR 1943-1-31 y ss.; COLOMBO, Leonardo A., “De la licitacién en las sucesiones”, LA LEY 91-997, ns.
4y 15; ALSINA, Hugo, “Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial”, Ed. Ediar, Buenos Aires,
1965, t. VI, ps. 798/799, y nota 489; AREAN, Beatriz, en BUERES, Alberto J. (dir.): “Codigo Civil y Comercial de
la Nacién, analizado, comparado y concordado”, Ed. Hammurabi, 2015, t. 2, p. 552; nuestro trabajo: “El dere-
cho de sucesiones en el Codigo Civil y Comercial”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, UNL,
Santa Fe, n. 10, 2016, p. 49. Goyena Copello expresa que “la licitacion se trata de un verdadero remate, casi
podriamos calificarlo de subasta” (GOYENA COPELLO, Héctor R., “Tratado del derecho de sucesion”, Ed. La Ley,
Buenos Aires, 2015, 32 ed., t. lll, p. 586).

(12) VAZ FERREYRA, Eduardo, “Tratado de las sucesiones”, ob. cit., t. 6-1°, n. 677, ps. 154/155; SOMARRIVA
UNDURRAGA, Manuel, “Indivision y particion”, ns. 581 y 583.

(13) CCiv. 223, Capital, 22/09/1941, LA LEY 24-361 y JA 76-319; ST Santa Fe, 15/12/1942, LA LEY 33-482;
ALSINA, Hugo, “Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial”, ob. cit., t. VI, ps. 796/797.
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En efecto, de acuerdo al art. 2365 Cod.Civ.
yCom. la particion se puede pedir recién des-
pués de aprobados el inventario y avallo de los
bienes. Evidentemente para que el avallo de
los bienes quede firme y pueda ser solicitada
la particion, deberan transcurrir previamente los
treinta dias desde la aprobacion de la tasacion
(14), pues dentro de dicho plazo se puede pe-
dir la licitacion de algin bien (arts. 2372, Ul-
timo parr. y 2365). Y si algun heredero ejerce
el derecho a licitar, el procedimiento tiene por
resultado una revaluacion del bien licitado, lo
cual tiene légica incidencia en la operacion par-
ticionaria, en la cual se deberan reajustar los
valores. Por lo tanto, transcurrido dicho plazo,
o concluido el procedimiento licitatorio, recién
entonces se podra instar la realizacién de la
particién.

X. Reglas para la procedencia del pedido
de licitacion

No hay variantes, respecto al derecho anterior,
en cuanto a los sujetos, pues Unicamente legiti-
mados son los coparticipes o copropietarios de
la herencia, es decir, los coherederos, legales
0 testamentarios, universales o de cuota, como
dijimos en el n. 4. Uno o varios pueden ser los
peticionantes conjuntos de la licitacion (n. 7).
Se mantiene asimismo la regla de que la licita-
cién debe ser solicitada antes de realizar la par-
ticion. Es un procedimiento partitivo preliminar.

No se requiere que hayan impugnado la tasa-
cién del bien que pretenden licitar, ni pierden
el derecho por haber consentido la aprobacién
de la misma. Tal exigencia del art. 3467 no se
reiteré en la nueva norma del art. 2372. La li-
citacién ya no es sélo un medio de corregir un
avaluo defectuoso, fijado por debajo de los valo-
res del mercado. El bien puede haber sido tasa-

do correctamente de acuerdo a valores actuales
del mercado. Basta que el licitante tenga interés
en quedarse con el bien y ofrezca un valor supe-
rior al de la tasacién, sin necesidad de explicar
su motivacién. La licitacién conforme a la regu-
lacion del art. 2372, protege también valores
afectivos. Se ha dicho que se funda en el valor
de afeccidon que representa para una persona la
circunstancia de bienes que han pertenecido a
la familia por muchos anos (15), 0 que tienen
alguna significacion familiar especial.

La regulacion de la licitacién no es de orden
publico pues esta prevista para contemplar el
interés y la utilidad de los coherederos (16). Por
lo tanto, proceden las siguientes observaciones:

a) No es necesario que el bien que se quiere
licitar sea indivisible. La norma legal no exige
esta condicién. Si nadie objeta la peticion, pro-
cede llevar a cabo el acto licitatorio, aun cuan-
do el bien pueda ser partido sin inconvenientes.
Ahora si alguno de los coherederos se opone a
la licitacion y exige la particién, y el bien permite
su divisién entre los coparticipes sin afectar su
utilidad econémica (arts. 2375 y 2377), debe
ceder la pretensién de licitar, pues prevalece el
derecho de los herederos a dividir los bienes
en especie (art. 2374, parr. 1°, Cod.Civ.yCom.),
derivado de la idea directriz del derecho suceso-
rio de conservacién del patrimonio hereditario,
por razones econémicas y afectivas, y del princi-
pio de igualdad o proporcionalidad de los lotes,
que se refuerza y confirma con la particién in
natura (17).

b) De acuerdo al texto del primer parrafo del art.
2372 parece que debe existir una pluralidad
de bienes hereditarios, para ejercer el derecho
a licitar “alguno” de ellos. Pero aunque exista
un solo bien en el haber sucesorio, seria pro-
cedente la licitacion (18), porque “si todos los

(14) En realidad, se requiere que previamente estén aprobadas las operaciones de inventario y avallio, pues
normalmente en la practica se hacen simultdneamente, en forma conjunta (arts. 2341 y 2343 del Céd.Civ.

yCom.).

(15) CASTRO, Maximo, “Licitacion entre herederos”, RDP, Buenos Aires, n. 4, 1943-1-31.

(16) C22CC, La Plata, Sala Il, 28/06/1957, LA LEY Rep. XIX-1288, n. 97.

(17) BORDA, Guillermo A., “Sucesiones”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2008, 92 ed., t. |, ns. 578 y 610; ALTERINI,
Jorge H. (dir. gral.), “Cddigo Civil y Comercial. Tratado exegético”, ob. cit., t. XI, ps. 410/411; STEINAUER, Paul
H., “Le droit des successions”, Stampfli Editions SA, Berne, 2006, n. 1256.

(18) De acuerdo: CNCiv., Sala A, 28/06/1963, LA LEY 112-793, (9640-S). En contra, algunos fallos, erronea-
mente a nuestro criterio, entendian que debia existir pluralidad de bienes para que proceda la licitacion, como
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coparticipes estan presentes y son plenamente
capaces, la particiéon puede hacerse en la for-
ma y por el acto que por unanimidad juzguen
conveniente”, art. 2369 Co6d.Civ.yCom. (19). Por
la misma razdn, si la herencia estd compuesta
por varios bienes, se puede licitar mas de uno,
aunque superen el lote del licitante, si los cohe-
rederos no se oponen al acto, pues ademas no
existe aqui orden publico comprometido. Y por
las mismas razones, aun se pueden licitar todos
los bienes de la herencia., si todos los herederos
presentes y capaces lo acuerdan por unanimi-
dad (20). En tales casos el adjudicatario debe
compensar a sus coherederos la parte propor-
cional del valor obtenido en la licitacién, en la
medida en que excede su porcidn hereditaria, y
tal pago no constituye el pago de un precio, por-
gue no hay compraventa, sino particiéon, porque
la licitacién importa particién y estd sometida a
su efecto declarativo y retroactivo, como lo vere-
mos mas adelante.

¢) La norma legal no establece un limite cuanti-
tativo para la oferta de licitacién, como lo hace
para el caso de la particion con saldo (art. 2377
Céd.Civ.yCom.). Por lo tanto, el licitante puede
ofertar por el bien que tiene interés en quedar-
se, un valor incluso superior al de su lote, sin

ningln tope, pues el procedimiento beneficia a
todos (21). Y eso no significa que en la propor-
cién del valor excedente de su lote el adquirente
esté comprando el bien a sus coherederos, pues
en la licitacién no hay comprador ni hay vende-
dores, sino un acto de particién con efecto de-
clarativo y retroactivo, por lo cual se considera,
como veremos mas abajo, que el adjudicatario
ha recibido el bien directamente del causante,
y por el excedente de su hijuela debe una com-
pensacion de valores a sus coparticipes para
completarles sus respectivas porciones heredi-
tarias, considerandose también, por el efecto
declarativo, que recibieron esos valores por su-
cesion del causante.

d) No procede el pedido de licitacion después
que los herederos por unanimidad han resuelto
vender los bienes en subasta publica (22), o que
la subasta publica haya sido resuelta por el Tri-
bunal (23). Por consiguiente, aunque la mayoria
de los herederos solicite la venta en publica su-
basta de un bien, bastara que uno de ellos pida
la licitacion para evitar que intervengan terceros
(24), y esto por el principio de conservacion del
patrimonio hereditario para los herederos.

por ejemplo, CNCiv., Sala C, 21/06/1956, LA LEY 83-433, idem, 20/12/1956, JA 1957-111-83; C23CC, Sala I,
La Plata, 07/09/1962, LA LEY 108-771; C23CC Sala |, La Plata, 21/04/1953, LA LEY 70-516.

(19) De acuerdo: NATALE, Roberto M., “La reimplantaciéon de la licitacion”, RDF, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, julio 2013, n. 60, n. IV, p. 212; GOYENA COPELLO, Héctor R., “Tratado del derecho de sucesiéon”, ob. cit.,
t. lll, ps. 585/586; FERRER, Francisco A. M. - GUTIERREZ DALLA FONTANA, Esteban, “La licitacion en el Cédigo
Civil y Comercial”, n. 5, Rev. Der. de Familia y de las Personas, agosto de 2016, ps. 173y ss.

(20) De acuerdo: CC12@ Capital, 29/09/1947, LA LEY 48-406 y JA 1947-IV-48; NATALE, Roberto M., “La re-
implantacion de la licitacion”, RDF, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, julio 2013, n. 60, n. IV, p. 216. Sin em-
bargo, alguna jurisprudencia y doctrina del antiguo Cédigo negaba la licitacién de todos los bienes de la heren-
cia: C22CC La Plata, 21/04/1953, LA LEY 70-516; C1@ Mercedes, 28/09/1943, LA LEY Rep. V-1186, n. 109;
BORDA, Guillermo A., Nota, en LA LEY 102-1017/1018; COLOMBO, Leonardo A., “De la licitacion en las suce-
siones”, n. 1, LA LEY 91-997, argumentando que un heredero rico podria despojar de la herencia a sus cohe-
rederos y se desnaturalizaria su finalidad.

(21) De acuerdo: CNCiv., Sala A, 28/06/1963, LA LEY 112-793, n. 59 (9640-S); GOYENA COPELLO, Héctor R.,
“Tratado del derecho de sucesién”, ob. cit., t. lll, p. 586. IGLESIAS Mariana, en IGLESIAS, Mariana — KRASNOW,
Adriana, “Derecho de las familias y de las sucesiones”, ob. cit., p. 975. La misma solucién del art. 3467 CCiv.:
LAFAILLE, H., “Sucesiones”, ob. cit., t. I, n. 460; COLOMBO, Leonardo A., “De la licitacion en las sucesiones”,
LA LEY 91-997, n. 6.

(22) CCiv. 12 Capital, 16/07/1941, LA LEY 23-643; C. Dolores, 20/05/12943, LA LEY Rep. V-1186, n. 110;
C22CC, Sala Il, La Plata, 05/08/1960, LA LEY 101-751; CNCiv., Sala E, 22/04/1960, LA LEY 101-983 (6025-
S); COLOMBO, Leonardo A., “De la licitacién en las sucesiones”, LA LEY 91-997, n. 17; ALSINA, Hugo, “Tratado
tedrico practico de derecho procesal civil y comercial”, ob. cit., t. VI, p. 798; NATALE, Roberto M., “La reimplan-
tacién de la licitacion”, RDF, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, julio 2013, n. 60, n. IV, p. 217.

(23) CNCiv., Sala A, 02/09/1965, LA LEY 120-598.

(24) CASTRO, Maximo, “Licitacion entre herederos”, n. 4, RDR Buenos Aires, 1943-1-31 y ss.
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e) Cuando hay menores, no es procedente la
licitacion privada (25) (arg. art. 2369 Céd.Civ.
yCom.), por lo tanto se debera realizar en el
marco del proceso sucesorio.

XI. Tramite

El art. 2372 Co6d.Civ.yCom. no ha previsto el
trdmite que se debe imprimir al pedido de li-
citacién. Queda librado, por lo tanto, a lo que
organicen los jueces, mientras los Codigos pro-
cesales no contemplen el instituto (26).

No parece idéneo el tramite de presentar un es-
crito conteniendo la oferta y correr traslado a
las demas partes para que también mediante
sus respectivos escritos acepten la propuesta o
la mejoren (27). Los traslados y nuevos trasla-
dos constituyen un tramite engorroso, insume
tiempo y gastos. Y menos adecuado resulta
presentar la oferta en un sobre cerrado que se
reservara en Secretaria, corriéndose traslado a
los demas para que también presenten su oferta
del mismo modo, debiendo el juez al vencer el

plazo de treinta dias abrir los sobres (28), porque
contradice la norma legal, la cual pretende que
de entrada se sepa en qué medida la oferta su-
pera el valor de la tasacion para dar oportunidad
a los otros a mejorar esa postura (1° parr. art.
2372). De lo contrario, si no conocen el monto
de la oferta, ¢écomo podrian ejercer la facultad
de superarla?

Por todo ello, nos parece que lo mas practico y
sencillo es el procedimiento que predominé du-
rante la vigencia del art. 3467 del antiguo Co-
digo, hasta que esa norma fue derogada por la
ley 17.711 de 1968. Conforme a ese procedi-
miento, la licitacion se resolvia en una audien-
cia(29). El CPCC de la Provincia de Santa Fe,
en coordinacion con el art. 3467 del Cod. Civil,
contemplaba en su art. 612 la realizacién de
una audiencia para resolver el derecho a licitar
ejercido por alguno de los coherederos (30).

El art. 768 del Codigo de Procesal Civil de Pa-
raguay también dispone expresamente que Si
alguno de los herederos pidiese la licitacién, el
juez citard a una audiencia a los herederos y al

(25) CNCiv., Sala A, 11/08/1965, LA LEY 121-673 (13.026-S).

(26) DI LELLA, Pedro: “Aproximacién a las modificaciones mas relevantes en materia de sucesiones que propo-
ne el Anteproyecto de Codigo Civil”, JA, NUmero especial, 2012-11l p. 91.

(27) Asi lo propone Goyena Copello (GOYENA COPELLO, Héctor, “Tratado del derecho de sucesién”, ob. cit., t.
1, p. 585), pero es contradictorio porque en la pagina siguiente, 586, expresa que para evitar las dilaciones que
generan los sucesivo traslados, “lo mejor procesalmente hablando seria la fijacion de una audiencia a la que de-
berian concurrir los que estan interesados en el bien”.

(28) En este sentido: CASTRO, Maximo, “Licitacion entre herederos”, RDP, Buenos Aires, 1943-1-32, n. 3, p. 38
y n. 9, p. 51; IGLESIAS, Mariana, en IGLESIAS-KRASNOW, “Derecho de las familias y de las sucesiones”, ob.
cit., p. 974, que también plantea la alternativa de presentar el sobre abierto, y correr traslado a los demas co-
herederos, trdmite inconveniente seglin sostenemos en el texto.

(29) C22CC, La Plata, Sala Il, 27/10/1953, LA LEY 72-719; CNCiv., Sala D, 28/11/1960, LA LEY 103-788
(7028-S); CNCiv., Sala A 11/08/1965, LA LEY 121-673 (13.026-S); PARODY (h), Alberto, “Comentarios al
Codigo de Ptos. en lo Civil y Comercial de la Prov. de Santa Fe”, J. Lajouane Ed., Buenos Aires, 1912, t. Il, ps.
224/225; LAFAILLE, Héctor, “Sucesiones”, ob. cit., t. |, ns. 459/460; FORNIELES, Salvador, “Tratado de las su-
cesiones”, ob. cit., t. I, n. 274-2; COLOMBO, Leonardo A., “De la licitacion en las sucesiones”, LA LEY 91-997,
n. 15; ARIAS, José, “Derecho sucesorio”, ob. cit., p. 502; ALSINA, Hugo, “Tratado tedrico practico de derecho
procesal civil y comercial”, ob. cit., t. VI, p. 798. En relacion al nuevo Céd. Civ. y Com., también coinciden en el
procedimiento de convocar a los coparticipes a una audiencia, en donde se produce la puja: CORDOBA, Marcos
M., “Sucesiones”, ob. cit., ps. 234/235.

(30) Reiter6 la misma norma de los anteriores Codigos (arts. 442, Cod. de 1940, y 584/585 del Cod. de 1900),
y el problema que planteé es que dispuso que el derecho a licitar se debia ejercer dentro del término de mani-
fiesto de la particion, o sea una vez practicada la operacion particionaria, y el Superior Tribunal de la Provincia
por sentencia del 15/12/1942 declaré que estas normas procesales contradecian el art. 3467 CCiv. en cuanto
autorizaban la licitacion después de practicada la particién (La Ley 33-482). El art. 612 del CPCC vigente (del
ano 1962) ha recobrado actualidad al reimplantar la licitacién el Codigo Civil y Comercial, en cuanto dispone la
celebracién de una audiencia, pero queda en discordancia por disponer que el derecho a licitar se debe ejer-
cer en el plazo de manifiesto de la particion, parrafo que se debe considerar tacitamente derogado por el art.
2372 del Cod. Civ. y Com.
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conyuge y se licitaran los bienes entre quienes
comparecieren y al mejor postor.

Conforme a este procedimiento, quien pretende
licitar un bien de la herencia, debe presentar un
escrito al juez del sucesorio manifestando su in-
tencién y el valor que ofrece por dicho bien, que
debe superar el valor asignado en la tasacion.
Y esto lo debe hacer dentro de los treinta dias
de aprobado el avallo de los bienes del acervo
(31). El juez convocara a los demas coherederos
a una audiencia para tratar la oferta y dar opor-
tunidad a los demas para superarla, ofertando
un valor mayor, pues se impone respetar la regla
de igualdad entre los coherederos. La audien-
Cia se realiza con los que comparecieren al acto
(32), y es en este acto donde debe efectuarse
la puja entre todos los coherederos que quieran
quedarse con el bien objeto de la licitacion. Las
ventajas son evidentes en cuanto a rapidez y
economia procesal, y a la posibilidad de que las
ofertas se sucedan unas a otras, favoreciendo
ademas el cambio de opiniones entre los con-
currentes.

Si el heredero interesado presenta la oferta el Ul-
timo dia del plazo para licitar, esta circunstancia
no significa que los demas pierdan su derecho
a mejorar dicha oferta. No surge de la norma
legal y afectaria la igualdad de los coparticipes al
privarlos del derecho a mejorar la oferta que les

atribuye el mismo art. 2372, parrafo 1°. Por ello
cabe considerar que una vez provocada la puja
por quien pide la licitacion, y abierto el acto,
todos los coherederos que hayan comparecido
tendran derecho a intervenir y pujar, mejorando
la oferta, aun cuando ya se les haya vencido el
plazo de treinta dias (33).

Consideramos que en esa puja el heredero que
planted la licitacion podria mejorar su oferta, si
se produce otra postura que haya superado la
suya originaria, tal como ocurre en una subasta
judicial, pues no hay motivo para efectuar trata-
mientos diferentes (34).

El bien se adjudicara al mejor postor, y el Secre-
tario/a del Juzgado levantara acta de todo lo ac-
tuado. La licitacién, como operacion preliminar
de la particién, es definitiva en cuanto a la ad-
judicacion del bien al heredero que dio el precio
mas alto, pero provisional en cuanto los valores
deben subordinarse al reajuste que se debera
hacer en la cuenta particionaria (35).

Al practicarse la particion el bien se imputara a
la hijuela (36) del heredero que hizo la postura
mas alta por el valor obtenido en la puja, modi-
ficdndose asi la valuacion del mismo (art. 2372,
parr. 2°, Cod.Civ.yCom.), y reajustando en su
caso los valores correspondientes a las demas
hijuelas. Adjudicatario puede resultar tanto el

(31) En la préactica por lo comun el inventario y avallio se presentan conjuntamente, asi que la resolucién judi-
cial aprobatoria se refiere a las dos operaciones.

(32) Art. 612, CPCC Santa Fe; COLOMBO, Leonardo A., “De la licitacion en las sucesiones”, LA LEY 91-997,
n. 15. Los tribunales santafesinos correctamente disponian que la audiencia se debia fijar después de reali-
zados el inventario y avalUo de los bienes, antes de la particion (CCC Rosario, Sala 12, 28/08/1956, Juris 10-
176). En consecuencia, si bajo el nuevo CCC se presentan conjuntamente las tres operaciones de inventario,
avallio y particién, en el caso de que se haya designado un solo perito para las tres, como lo permite el vigente
art. 603 del CPCC de Santa Fe, no resultaria posible la licitacién. Por lo tanto, y como lo establecia la antigua
jurisprudencia, creemos que el perito, a partir de la vigencia del nuevo Cod.Civ.yCom., debera presentar en pri-
mer término las operaciones de inventario y avallo, para que una vez aprobadas, los herederos gocen del pla-
zo de treinta dias a fin de que puedan ejercer el derecho a licitar, ajustandose asi al art. 2372 Céd. Civ. y Com.
(FERRER-NATALE, en PEYRANO, Jorge W. [dir.], “Explicaciones del CPCC de la Prov. de Santa Fe”, Ed. Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, 2016, t. lll, ps. 393/394).

(33) De acuerdo: CORDOBA, Marcos M., “Sucesiones”, ob. cit., ps. 234/235. En contra, IGLESIAS, Mariana, en
IGLESIAS, Mariana - KRASNOW, Adriana, “Derechos de las familias y las sucesiones”, ob. cit., p. 974, que sos-
tiene la caducidad del derecho de los coparticipes a mejorar la oferta cuando vencio el plazo de treinta dias des-
de la aprobacién de la tasacion, caducidad que contradice el texto expreso de la norma.

(34) Para Pedro Di Lella la cuestiéon debe resolverla el juez (“Aproximacion a las modificaciones mas relevantes
en materia de sucesiones que propone el Anteproyecto de Cédigo Civil”, JA, NUmero especial, 2012-1Il, n. XXIX).
(35) CCiv. 22 Capital, 23/09/1941, LA LEY 24-361 y JA 76-319.

(36) Sobre la nocion de hijuela, ver FERRER, Francisco A. M., “La hijuela de bajas y su cumplimiento”, DJ ejem-
plar del 22/02/2012.
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coheredero licitante que abrid el acto, como
cualquiera de los otros que habiendo compare-
cido a la audiencia, intervino en la puja y ofrecié
el valor mas alto.

Si el valor obtenido en la subasta excede la por-
cién hereditaria del heredero al que se le atri-
buye el bien, el monto del exceso sera la suma
que debe a sus coherederos en caracter de
compensaciéon para cubrir proporcionalmente
sus respectivos lotes (37). Es decir, el precio lo
compensa hasta el valor de su porcion, y si la
supera, debe pagar en efectivo el excedente de
su cuota, depositandolo en el juicio sucesorio a
fin de pedir la posesién del bien licitado. Con la
conformidad de los herederos, el licitante adju-
dicatario puede convenir con sus coparticipes la
forma de pago, y tomar posesion del bien, car-
gando con los intereses del precio no abonado
a partir del momento de la toma de posesion
(38). Si no media posesién por el adjudicatario,
las rentas del bien pertenecen a la masa hasta
la particion (39).

XIl. Caracter declarativo del instituto.
Antecedentes y consecuencias

De acuerdo a la ley romana la particién por acto
privado acordado por consenso de los here-
deros, era concebida como un contrato pluri-
lateral traslativo de propiedad, por el cual los
coherederos se hacian reciprocamente cesio-
nes, permutas o ventas, y le asignaba efectos
traslativos o atributivos, siendo los copartici-
pes causahabientes los unos respecto de los
otros. La particion se consideraba, entonces,
como un acto complejo de enajenaciones re-
ciprocas de partes indivisas. Los herederos, por
consiguiente, adquirian los bienes adjudicados
en parte por sucesion del causante y en parte

por las transferencias que les efectuaban sus
comuneros de las partes indivisas que tenian
sobre dichos bienes. Como carecia de efectos
retroactivos, cada coparticipe recibia los bienes
comprendidos en su lote con las hipotecas u
otros derechos reales constituidos por los otros
comuneros durante la indivision. La particion
judicial, a falta de acuerdo y a instancia de
cualquiera de los herederos que ejercia la actio
familiae erciscundae, también producia efec-
tos traslativos y adquisitivos del dominio por
medio de la adjudicatio que decretaba el juez,
gue igualmente podia disponer la condemnatio,
obligando a transferir lo que sea necesario para
concluir la divisién de las cosas comunes, pues
cada una de las partes actuaban en el doble
caracter de actor y demandado (40).

Bajo este sistema, durante el medioevo los se-
nores feudales cobraban impuestos sobre esas
transferencias, y ademas las hipotecas o dere-
chos reales constituidos por un heredero sobre
su parte indivisa durante la etapa de indivision,
eran oponibles al coheredero que recibia en su
lote este inmueble, es decir, lo recibian infecta-
do, segln se decia, lo cual podia abrir una fuen-
te inagotable de perturbaciones y evicciones. A
partir del siglo XVI la jurisprudencia francesa,
apoyada por los juristas, reaccion6 contra esa
concepcidon y sus consecuencias, consideran-
do que la particion es declarativa, es decir, que
cada uno de los coherederos es considerado
haber recibido por sucesion directamente del
difunto los objetos comprendidos en su lote, y
de no tener ningun derecho sobre los objetos
comprendidos en los lotes de sus coparticipes.
De este efecto declarativo y retroactivo se deriva
que cada uno de ellos recibe los bienes libres
de las hipotecas o derechos reales constituidos
durante la indivisién por algunos de sus cohe-
rederos, y que quedan liberados del pago de

(37) CNCiv. Sala D, 10/03/1957, LA LEY 87-242/243; SEGOVIA, Lisandro, “Céd. Civil de la Rep. Argentina”, ob.
cit., t. I, nota 62 a su art. 3469, p. 492; DE GASPERI, Luis, “Tratado de derecho hereditario”, Ed. TEA, Buenos

Aires, 1953, t. ll, n. 243, p. 238.

(38) CCiv. 22 Capital, 23/09/1941, LA LEY 24-361 y JA 76-319.

(39) ALSINA, Hugo, “Tratado tedrico practico de derecho procesal civil y comercial”, ob. cit., t. VI, p. 799.

(40) BIONDI, Biondo, “Istituzioni di diritto romano”, Giufré Editore, Milano, 1972, parag. 178; GIRARD, Paul F,,
“Manuel élémntaire de droit romain”, A. Rousseau Ed., Paris, 1901, 32 ed., ps. 623/625 y 886; SOHM-MITTEIS,
“Instituciones de derecho privado romano”, trad. de W. ROCES, Ed. Rev. de Der. Privado, Madrid, 1936, 172
ed., p. 411; DE PAGE-DEKKERS, “Traité de droit civil belge”, Bruylant, Bruxelles, 1974, 22 ed., t. IX, n. 1374.
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los derechos senoriales, desde que no existen
transferencias entre los comuneros (41).

Con la licitacién, el tema fue mas discutido des-
de el derecho fiscal. Pues aqui se atribuye a uno
de los coherederos mediante el pago de un pre-
cio, la totalidad de un bien sucesorio, en el cual
aquel no tenia mas que una parte. Y no obstante
que la Costumbre de Paris de 1580 determiné
que en este caso no habia venta (art. 80), la
cuestion fue debatida hasta el siglo XVIII, época
en que finalmente la jurisprudencia consolido la
doctrina de que la licitacién en la que resulta
adjudicatario un heredero no es una venta, sino
una operacion de particion, un acto disolutivo
de comunidad (42), afirmandose que la licita-
cién “vale particion” (43).

Es decir, la licitacidn importa una particiéon por-
que es un medio de dividir para poner fin a la
indivision sobre un bien hereditario determina-
do. Y en la medida en que el bien licitado es
parte de la indivisién, la licitacion vale como
particién parcial y estd sometida al efecto de-
clarativo (44).

Asimismo, y tal cual ocurre en la particion, el
bien que se le adjudicé al heredero por licita-
cién, aunque su valor exceda el monto de su
cuota hereditaria, se considera que lo recibi
integramente del causante, y que el valor ex-
cedente que debe pagar a sus coherederos no
es el pago de un precio de compra, Sino una
compensacion que les debe pagar para cubrir

sus respectivas porciones, por lo que Pothier lo
consideraba un “retorno de particién”, conclu-
yendo que el adquirente no adquiere nada de
sus coparticipes, y éstos tampoco le han vendi-
do nada. La licitacién, concluia, tiene la misma
naturaleza y efectos declarativos y retroactivos
que la particion (45).

El art. 883 del Cédigo Civil francés consagro
esta doctrina: “Cada coheredero es considerado
haber sucedido solo e inmediatamente en todos
los efectos comprendidos en su lote, o a él atri-
buidos por licitacion, y no haber tenido jamas la
propiedad de los otros efectos de la sucesiéon”.
Destacados comentaristas franceses interpreta-
ron que el efecto declarativo de la particion esta-
blecido por el citado articulo, es aplicable a todo
acto, que sin ser particion propiamente dicha,
tenga el efecto de hacer cesar definitivamente la
indivisién entre todos los comuneros, cualquiera
sea su forma y calificacion: transaccion, venta
0 permuta a un comunero, etc., sean relativos
a la universalidad hereditaria misma, en todo o
en parte, 0 a uno o a varios objetos de dicha
universalidad. Tal era la antigua jurisprudencia y
doctrina de los autores, sostuvieron, que el le-
gislador entendi6 seguir en esta norma (46).

La asimilacién de tales actos al efecto declara-
tivo de la particién, ha sido consagrada expre-
samente en el segundo parrafo del art. 883 del
Cédigo francés por la reforma de 1976, y consti-
tuye la fuente del segundo pérrafo del art. 2403
del nuevo Codigo Civil y Comercial.

(41) Sobre esta evolucion, entre otros: LAURENT, F., “Principes de droit civil”, Bruselas-Paris, 1878, 32 ed., t.
X, ns. 393/396; LE SELLYER, Achille F., “Comnmentaire historique et pratique sur le titre des successions”, t.
lll, ns. 1787/1790; BAUDRY LACANTINERIE-WAHL, “Traité theorique et pratique de droit civil. Des successions”,
Librairie de la Societé des Recueil des Lois et des Arrets, Paris, 1899, 22 ed., t. lll, ns. 3272/3276; PLANIOL,
M., “Traité élémentaire de droit civil”, LGDJ, Paris, 1927, 102 ed., t. Ill, ns. 2367/2377. DE PAGE-DEKKERS,
“Traité de droit civil belge”, ob. cit., t. IX, ns. 1373/1375.

(42) POTHIER, R., “Oeuvres, anotées par M. Bugnet”, Paris, 1861, 22 ed., t. 3, n. 638, p. 255; MALAURIE, P —
BRENNER, C., “Les successions, les liberalités”, LGDJ, Paris, 2014, 62 ed., ns. 831, 989 y 992.

(43) PLANIOL, M., “Traité élémentaire de droit civil”, LGDJ, Paris, 1927, 102 ed., t. lll, n. 2383; MAZEAUD —
CHABAS, “Lecons de droit civil. Successions-Libéralités”, Ed. Montchrestien, Paris, 1999, 52 ed., n. 1762. Sobre
la evolucién para llegar a este concepto de la licitacién, véase DEMOLOMBE, C., “Cours de Code Napoledn”,
Paris, 1880, t,. XVII, n. 257/259.

(44) MALAURIE, P — BRENNER, C., “Les successions, les liberalités”, LGDJ, Paris, 2014, 62 ed., n. 992; TERRE
— LEQUETTE — GAUDEMET, “Droit civil. Les successions, les liberalités”, Dalloz, Paris, 2013, 42 ed., ns. 1159y
1160.

(45) POTHIER, R., “Oeuvres”, ob. cit., t. 3, ns. 638/641, ps. 256/257; t. 7, n. 145y 713, y t. 8, cap. IV, Arts.
IVyYV, ps. 183/189,

(46) DEMOLOMBE, C., “Cours de Code Napoleon”, ob. cit., t. XVIl, n. 268; MARCADE, V., “Explication du Code
Napoleon”, Delamotte et fils ed., Paris, 1869, 62 ed., t. 3, n. 414, ps. 294/295.
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De todo lo cual se concluye que en nuestro de-
recho la atribucién de un bien a un coheredero
por licitacién esta sujeta a todo el régimen de la
particion y por lo tanto, a su efecto declarativo y
retroactivo, por lo cual, y siendo una operacién
particionaria, se considera que el coheredero
que hizo la postura mas alta y se le adjudicé el
bien, lo adquirié directamente y por el todo del
causante (47). Esto resulta de la ubicacion del
art. 2372 en el capitulo sobre los “Modos de ha-
cer la particion”, y por aplicacién de lo dispues-
to en el 2° parrafo del art. 2403 del Céd.Civ.
yCom.: “lgual solucién —caracter declarativo de
la particion- se entiende respecto de los bienes
atribuidos por cualquier otro acto que ha tenido
por efecto hacer cesar la indivision totalmente, o
de manera parcial s6lo respecto a ciertos bienes
0 a ciertos herederos”.

Por consiguiente, y no siendo la licitacién una
compraventa, el coheredero o0 comunero que
ofertd el mayor valor por el bien objeto de la
licitacion, excediendo el limite de su porcion
hereditaria, no adquiere ese excedente a titulo
de compra, sino que, por virtud del efecto de-
clarativo de la particién, recibe todo el bien por
el modo sucesion, es decir, directamente del
causante. Por ello, el saldo que deba pagar por
el excedente de su cuota hereditaria no debe
considerarse precio, sino compensacion a favor
de sus coparticipes para cubrir o completar sus
lotes y efectivizar el principio de igualdad en la
particion (48).

El pago de esta compensacién constituye, en-
tonces, un “retorno de particiéon”, seglin expli-
caba Pothier (49). Todo el bien se considera
integramente adquirido por sucesién, y no par-
cialmente por compra; igualmente, el dinero que
ingresa en el lote de los coparticipes se reputa,
junto con todo lo que les atribuyen en sus lotes,
que lo han recibido directamente del causante.
De todo lo cual se deduce que en la licitacion no
hay comprador porque no hay vendedor (50), y
esto por el efecto declarativo que se asigna a los
bienes adjudicados por licitacion.

Y en virtud de la caracterizacién de la licitacion
como operacion de particion con efecto decla-
rativo, resulta coherente la decisién del legisla-
dor del Cod.Civ.yCom. de no reiterar la restric-
cién que imponian el Anteproyecto de 1954
(art. 742) y Proyecto de 1998 (art. 2325) en
el sentido de que el coheredero no podia ha-
cer ofertas que superen el haber de su hijuela.
Y ademas se explica que la licitacién del Unico
bien de la herencia, no sea una compraventa,
sino una operacién particionaria.

Como ya senalamos en el n° 7, si el padre y
su hijo, o el tutor y su pupilo son coherederos,
podran licitar un bien sucesorio sin que rija para
ellos la prohibiciéon de comprar bienes del menor
(arts. 689. 2° parr., y 120, Cod.Civ.yCom.), por-
que tanto el padre como el tutor nada adquieren
de su hijo o pupilo, pues por el efecto declara-

(47) Siguen vigentes, por lo tanto, la doctrina y jurisprudencia anterior con respecto al art. 3467 del antiguo
Cédigo, pues la concepcion de la licitacién como un modo de particion con efecto declarativo que consagra, no
ha variado en el nuevo art. 2372. Al respecto, ver: CCiv. 22 Capital, 23/09/1941, LA LEY 24-361 y JA 76-319;
SCBA, LA LEY 94-174 y JA 1958-IV-452; CNCiv., Sala D, 19/03/1957, LA LEY 87-242/243; SEGOVIA, Lisandro,
“El Céd. Civil de la Rep. Argentina”, ob. cit., coment. art. 3469, de su numeracion, nota 62, p. 492; LLERENA,
Baldomero, “Concordancias y comentarios del Céd. Civil argentino”, Buenos Aires, 1931, 32 ed., t. VI, p.
510/512; ARIAS, José, “Derecho sucesorio”, Ed. Kraft, Buenos Aires, 1950, 22 ed., p. 505, n. 6; DE GASPERI,
Luis, Tratado de derecho hereditario, ob. cit., t. ll, n® 243, p. 238; FORNIELES, S., “Tratado de las sucesiones”,
Ed. Ediar, Buenos Aires, 1958, 42 ed., t. |, ns. 274-6; RIVAROLA, Alfredo, “La licitacion en la particion y en el
condominio”, JA 75-Sec. Doc. p. 105, n. V; COLOMBO, Leonardo A., “De la licitacion en las sucesiones”, ns. 3
y 6, LA LEY 91-997; Natale, Roberto M., “La reimplantacion de la licitacién”, RDF, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, julio 2013, n. 60, p. 219.

(48) MALAURIE, P - BRENNER, C., “Les successions, les liberalités”, LGDJ, Paris, 2014, 62 ed., n. 992; VAZ
FERREYRA, Eduardo, “Tratado de las sucesiones”, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1991, t. 6-1, n.
677, p. 155; COLOMBO, Leonardo A., “De la licitacién en las sucesiones”, LA LEY 91-997, ns. 3 y 6; RIVAROLA,
Alfredo C., “La licitacion en la particion y en el condominio”, JA 75-Sec. Doc. 105, n. V; nuestro trabajo “Particion he-
reditaria: nocién y alcances de su efecto declarativo, en RCCC, Ed. La Ley, febrero de 2017, ps. 181y ss.

(49) POTHIER, R., “Oeuvres”, ob. cit., tomos y lugares citados anteriormente; RAYNAUD, Pierre, “Les succes-
sions et les liberalités”, Sirey, Paris, 1983, n. 819; GRIMALDI, M., “Droit civil. Successions”, Litec, Paris, 1989,
n. 915.

(50) CICU, A., “Derecho de las sucesiones”, ob. cit., n. 144, ps. 736/737; NATALE, Roberto M., “La reimplan-
tacion de la licitacion”, RDF, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, julio 2013, n. 60, ps. 213/215.
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tivo de la licitacion, adquieren el bien directa-  Asimismo, por el efecto declarativo de la licita-
mente del causante. Aunque, sin duda, en tal  cién, los coherederos se deben la garantia de
acto el menor deberia estar representado por un  eviccion en los términos de los arts. 2404/2405
tutor especial. Céd.Civ.yCom. (51).

Derivaciones del principio de acceso al
consumo sustentable en las relaciones de
consumo

Por Carlos A. Hernandez y Sandra A. Frustagli (*)

SUMARIO:

I. El principio de acceso al consumo sustentable desde la perspectiva de la
Teoria General del Derecho. El didlogo entre el Derecho Ambiental y el Derecho
del Consumidor.— ll. El plurijuridismo en la tutela del ambiente y del consumidor.—-
I1l. Recepcion del principio de acceso al consumo sustentable en el Derecho ar-
gentino. Incidencia sobre las politicas publicas.- IV. Proyecciones del consumo
sustentable en el ambito del Derecho Privado.

l. El principio de acceso al consumo medio ambiente como imperativo, en el marco
sustentable desde la perspectiva de la del Derecho del Consumidor” (1).

Teoria General del Derecho. El dialogo

entre el Derecho Ambiental y el Derecho De ese modo, se afirma como un eje transversal
del Consumidor que cruza a esas dos ramas del mundo juridico

(2), las cuales a su vez impactan resquebrajan-
Como bien se ha afirmado entre nosotros, “El  do las clasicas diferencias existentes entre el
consumo sustentable implica la proteccion del  “Derecho Publico” y el “Derecho Privado”. En

(51) De acuerdo DE GASPERI, Luis, “Tratado de derecho hereditario”, ob. cit., t. I, n. 243, p. 238; COLOMBO,
Leonardo A., “De la licitacion en las sucesiones”, n. 8, LA LEY 91-997.

(*) Los autores han sido designados como co-presidente y vicepresidenta, respectivamente, de la Comisién N° 6
“Derecho del Consumidor. Consumo sustentable”, de las XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil.

(1) STIGLITZ, Gabriel, “El principio de acceso al consumo sustentable”, en Tratado de Derecho del Consumidor,
Gabriel STIGLITZ — HERNANDEZ, Carlos A., (Directores), Ed. Thomson Reuters — La Ley, Buenos Aires, 2015, t.
I, p. 321.

(2) En nuestro parecer, la cuestion se inscribe en un requerimiento mas general de dar respuestas a los de-
safios que generan los cambios econémico-sociales y el impacto de la tecnologia, lo que paulatinamente se
expresa en nuevas areas que amplian los horizontes tradicionales. CIURO CALDANI, Miguel A., “Necesidad
de un complejo de ramas del mundo juridico para un nuevo tiempo”, en Investigacion y Docencia, http://
www.centrodefilosofia.org.ar/lyD/iyd40_11.pdf. El autor ha propuesto, entre ellas, “...el Derecho de la Salud
y el Bioderecho, el Derecho de la Ciencia y la Tecnologia, el Derecho del Arte, el Derecho de la Educacion,
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tal sentido, se recuerda que ese acortamiento
obliga al “Derecho Privado” tomar especialmen-
te en cuenta algunas perspectivas publicas, que
permiten captar con mayor adecuacion los di-
ferentes intereses en juego (3). Se acrecienta
asi una vision interdisciplinaria dentro del pro-
pio saber juridico, que busca comprender a los
nuevos problemas en su verdadera dimension,
precisando sus puntos de contacto y sus dife-
rencias con fendmenos contiguos o conexos,
captados por todas las ramas del ordenamiento
(4), e incluso con otros saberes cientificos.

La expansién del capitalismo como modelo eco-
némico dominante se afianzd con el desarrollo
extremo del consumo toda vez que la cultura
del consumismo se volvié indispensable para su
sostenimiento.

En el plano juridico, esto dio origen en la post-
modernidad al Derecho del consumidor como
respuesta juridica a la necesidad de tutelar a
ese nuevo sujeto débil que resultaba conse-
cuencia del mismo sistema econdémico. Con-
temporaneamente, el Derecho Ambiental surgia
—seglin una perspectiva filoséfica— como un des-
pliegue —sabio— del sistema capitalista orientado
a la preservacion de los recursos naturales (5).

El origen comln de ambas ramas, nacidas en
respuesta a problematicas derivadas de los ex-
cesos y desviaciones de un sistema econdémico
que ha sobredimensionado la utilidad, refleja los
vinculos intrinsecos existentes entre consumo y

ambiente. Relaciones que no solo dan cuenta
del impacto nocivo ejercido por los patrones irra-
cionales de consumo sobre los recursos natu-
rales (consumismo), sino que también muestra
como el didlogo entre ambas disciplinas hace
posible corregirlos en perspectiva de sustentabi-
lidad y en pos de asegurar la calidad de vida y la
conservacion de recursos no renovables.

Es por ello que la doctrina nacional ha senala-
do los puntos de conexion y coincidencias en-
tre consumidor y medio ambiente, amenazados
ambos por el sistema econdmico de produccién
masiva y explotacién irracional de los recursos
naturales (6). No sorprende que se inscriban en
la l6gica de la tutela de los intereses colectivos,
lo que hace que la dimensién colectiva de am-
bas disciplinas constituya una cuestiéon central
de consideracién, que exige instrumentos acor-
des, como el de las acciones colectivas.

Il. El plurijuridismo en la tutela del
ambiente y del consumidor

El ambiente, la biodiversidad y la tutela del con-
sumidor se ven expuestas a una pluralidad de
fuentes que convergen sobre ellas.

Aunque ese pluralismo o plurijuridismo guarda
una estrecha relacién con la problematica de
las “fuentes del derecho”, el tema desborda
sus fronteras, constituyéndose en una nota so-
bresaliente del Derecho de la postmodernidad;

el Derecho de la Ancianidad, el Derecho Universal (abarcativo de la proyeccion planetaria de lo juridico) y el
Derecho de la Cultura en General”.

(3) LORENZETTI, Ricardo L., “Las normas fundamentales de derecho privado”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
1995, ps. 177 y ss.

(4) CIURO CALDANI, Miguel A. — ARIZA, Ariel — CHAUMET, Mario — HERNANDEZ, Carlos A. — MENICOCCI,
Alejandro A. — SOTO, Alfredo M. — STAHLI, Jorge, “Las ramas del mundo juridico en la teorfa general del dere-
cho”, ED150, ps. 859y ss.

(5) CIURO CALDANI, Miguel A., “Desde la proteccion del propietario a la proteccién del consumidor y del usua-
rio (Aportes a la filosofia del Derecho Privado)”, en ED 159, ps. 1022 y ss.

(6) LORENZETTI, Ricardo L., “Tratado de los contratos. Parte General”, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2004,
ps. 108 y ss.; STIGLITZ, Gabriel, “La defensa del consumidor en Argentina. 30 afos de Derecho sin Politicas”,
Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2012, t. |, p. 62; y “El principio de acceso al consumo sustentable”, en Tratado
de Derecho del Consumidor, ob. cit., p. 317; y SOZZO, C. Gonzalo, “Consumo digno y verde: humanizacién y
ambientalizacién del Derecho del Consumidor (sobre los principios de dignidad del consumidor y de consumo
sustentable)”, RDPyC, 2010-3, ps. 155 y ss. En el Derecho Comparado, la bibliografia es profusa. En Brasil,
por ejemplo, Antonio BENJAMIN es uno de sus principales exponentes. Al respecto ver su trabajo “Direito do
Consumidor. Instituto Brasileiro de Politica e Direito del Consumidor”, Revista dos Tribunais, nro. 8, San Pablo,
1993, p. 198.
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ello explica el interés que despierta, y que se
expresa en diferentes estudios, monografias e
investigaciones —generalmente muy recientes—,
encarados desde la Sociologia y la Filosofia del
derecho, el Derecho Internacional Privado y el
Derecho Civil (7). Una de las manifestaciones de
ese “plurijuridismo” se reconoce a través de la
coexistencia de ordenamientos normativos “ge-
nerales” (Cédigos) y “especiales” (leyes micro-
sistémicas), que pugnan por delimitar sus cam-
pos de actuacion. El “plurijuridismo” obra aqui
como un emergente de los intereses sociales
que reclaman proteccion (8).

Es interesante observar de qué modo la situa-
cién descripta se verifica frente al didlogo entre
el Derecho Ambiental y el Derecho del Consumi-
dor. Sobre el particular, observamos que:

II.1. Constitucion Nacional, ambiente y
proteccion del consumidor

La Constitucion Nacional, luego de la reforma de
1994, explicita dos clausulas especificas, una
sobre el ambiente y otra sobre la proteccion de
los consumidores y usuarios, no casualmente
contiguas.

Por la primera (art. 41 CN) se afirma que “las
autoridades proveeran a la proteccion de este
derecho, a la utilizacion racional de los recur-
sos naturales, a la preservacion del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y
a la informacidn y educacion ambientales”. De
este modo se ha consagrado una concepcion
amplia del “ambiente” y de su “tutela juridi-

ca”, comprendiendo al ambiente natural (aire,
agua, flora, fauna, suelo) y artificial, dentro del
cual se distingue al construido por el hombre,
del social, proveniente de los sistemas politi-
cos, culturales, econdmicos y sociales. Por esa
razén, parece adecuado vincular a la citada
cldusula con lo dispuesto en el art. 75, inc.
17, en cuanto reconoce la preexistencia étnica
y cultural de los pueblos indigenas argentinos
y garantiza el respeto a su identidad y el dere-
cho a una educacion bilingle e intercultural; la
personeria juridica de sus comunidades, y la
posesion y propiedad comunitarias de las tie-
rras que tradicionalmente ocupan; la entrega
de otras aptas y suficientes para el desarrollo
humano y la participacién en la gestién referida
a sus recursos naturales y a los demas intere-
ses que los afecten (9).

A través de la segunda (art. 42 CN), no sélo se
explicitan los derechos fundamentales de los
consumidores y usuarios, sino también actla
como un mandato de actuacion para los pode-
res publicos y un criterio hermenéutico para la
afirmacion del principio protectorio (10).

11.2. Cddigo Civil y Comercial, tutela del
ambiente y del consumidor

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, cum-
pliendo el mandato constitucional, ha explici-
tado una pluralidad de principios y reglas que
contribuyen a la afirmacién de esos derechos.
Sélo a modo introductorio, resefiamos aqui las
relativas a la tutela de los derechos individuales
y de incidencia colectiva y sus limites (art. 14 in

(7) CIURO CALDANI, Miguel A., “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas”, Consejo de Investigaciones
Universidad Nacional de Rosario, Rosario, 1976 y “Lecciones de Teoria General del Derecho”, en Investigacion
y Docencia nro. 32, Ano 1999, ps. 38, 40; JAYME, Erik, “La sociedad multicultural y el Derecho Privado. La ex-
periencia alemana”, Centro de Estudios e Investigacién en Derecho Comparado y Extranjero, 1999; NICOLAU,
Noemi L., “Las fuentes de las normas y la conflictividad del plurijuridismo desde la perspectiva del Derecho
Civil actual”, en Libro Homenaje al Dr. Benjamin Pablo Pindn, Editorial Universidad Nacional del Litoral, Santa
Fe, 2004, ps. 207 y ss., y “El derecho contractual frente al plurijuridismo, la integracion y la globalizacién”, en
El Derecho Privado ante la internacionalidad, la integracién y la globalizacién, obra colectiva dirigida por Atilio
ALTERINI y Noemi NICOLAU y coordinada por Carlos A. HERNANDEZ, Ed. La Ley, 2005, ps. 423 y ss.

(8) Por ello, Natalino IRTI, en su célebre obra “La edad de la descodificacion”, habla de una edad de ‘particula-
rismo legislativo’, Ed. Bosch, Barcelona, 1992, p. 97.

(9) HERNANDEZ, Carlos A., “Ambiente, biodiversidad y contrato. Reflexiones sobre el régimen juridico argenti-
no”, RDAmb., Ed. Abeledo Perrot, 2016, nro. 47 (julio-setiembre 2016, ps. 127 y ss.

(10) STIGLITZ, Gabriel, “La constitucionalizacién del Derecho del Consumidor. La experiencia argentina”, en
Tratado de Derecho del Consumidor, ob. cit., t. |, p. 227 y ss.
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fine y art. 240); la recepcién de la categoria del
consumidor (arts. 1092 y ss.), reglamentando
los derechos fundamentales reconocidos en la
Constitucién nacional; la tipificacién del prin-
cipio de acceso al consumo sustentable (art.
1094, primer parrafo); la tutela preventiva en
materia contractual y resarcitoria (arts. 1031,
1032, 1708, 1710, 1711, 1712 y 1713); la
responsabilidad por el hecho de las cosas y ac-
tividades riesgosas (art. 1757; las inmisiones
(art. 1973), entre otras (11).

I1.3. El orden publico emergente de las leyes
especiales sobre ambiente y consumo

Las leyes especiales cumplen también un rol
destacado. Asi, la ley 25.675 sobre “Politica
ambiental nacional”, establece “...los presu-
puestos minimos para el logro de una gestion
sustentable y adecuada del ambiente, la preser-
vacion y proteccién de la diversidad bioldgica y
la implementacién del desarrollo sustentable”
(art. 1°). La misma se integra junto a muchas
otras, tales como, la ley 25.018 de gestion de
residuos radiactivos; ley 25.612 sobre gestién
integral de residuos industriales y de activida-
des de servicios; ley 25.670 de presupuestos
minimos para la gestion y eliminaciéon de los
PCBS; ley 25.688 relativa al régimen de ges-
tion ambiental de aguas; ley 25.831 referida al
régimen de libre acceso a la informacién publi-
ca ambiental; ley 25.916 de gestion integral de
residuos domiciliarios; ley 26.331 de proteccién
ambiental de los bosques nativos; ley 26.562
de presupuestos minimos de proteccién am-
biental para el control de actividades de quema;
ley 26.639 para la preservacion de los glaciares
y del ambiente periglacial, y la ley 26.815 que
crea el sistema federal de manejo del fuego. To-
das ellas constituyen los presupuestos minimos
sobre la que se debe operar para el resguardo
del ambiente y la biodiversidad, expresando asi
un régimen de orden publico.

De modo concordante la ley 24.240, con los
ajustes emergentes del Cod.Civ.yCom. de la Na-
cion mantiene su plena vigencia, y se articula
en el subsitema de tutela del consumidor, a tra-
vés de un dialogo de fuentes que persigue como
norte axiologico la afirmacién del principio pro-
tectorio (12).

Desde la irrupcion del Céd.Civ.yCom. de la Na-
cién, la pluralidad normativa antes indicada,
presenta menores niveles de tensiéon ya que —
como bien se ha recordado en los fundamentos
que acompanaran al Proyecto respectivo— el
mismo “...innova profundamente al receptar
la constitucionalizacién del Derecho privado, y
establecer una comunidad de principios entre
la Constitucidn, el derecho publico y el derecho
privado, ampliamente reclamada por la mayoria
de la doctrina juridica argentina. Esta decision
se ve claramente en casi todos los campos:
la proteccidon de la persona humana a través
de los derechos fundamentales, los derechos
de incidencia colectiva, la tutela del nino, de
las personas con capacidades diferentes, de
la mujer, de los consumidores, de los bienes
ambientales y muchos otros aspectos. Puede
afirmarse que existe una reconstruccion de la
coherencia del sistema de derechos humanos
con el derecho privado” (13). Los arts. 1°y 2°
del Codigo unificado son instrumentos puestos
a ese servicio.

11l. Recepcion del principio de acceso

al consumo sustentable en el Derecho
argentino. Incidencia sobre las politicas
publicas

En el contexto antes descripto se sitla y debe
comprenderse al principio de acceso al consumo
sustentable. Al respecto se recuerda que la ley
24.240 receptod dicho principio, y ahora, el Cod.
Civ.yCom. ha mejorado su encuadre metodolé-
gico, desde que lo explicita en el art. 1094, en

(11) CAFFERATTA, Néstor A., “La cuestion ambiental en el Cédigo Civil y Comercial”, RCyS, Afo XVII, nro. 4
(Abril de 2015), p. 304; y GARRIDO CORDOBERA, Lidia M. R., “Los derechos individuales y de incidencia co-
lectiva en el Codigo Civil y Comercial (art. 14)”, en Revista de la Facultad -UNC- (2015-1), cita Online: AR/

DOC/1648/2015.

(12) LIMA MARQUES, Claudia, “La defensa del consumidor. Dialogo de fuentes”, en Tratado de Derecho del

Consumidor, ob. cit., t. |, ps. 144 y ss.

(13) Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Infojus,

Buenos Aires, 2012, p. 523.
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directa relacion con el “principio de proteccion al
consumidor”. El criterio seguido es ponderable,
desde que no se concibe uno sin el otro, ya que
no podria predicarse una tutela absoluta o irres-
tricta del consumidor sin riesgo de desquiciar el
ambiente y violentar el pacto intergeneracional
(14), del mismo modo que resulta innegable que
el resguardo del ambiente, la biodiversidad y el
habitat, contribuyen al mejoramiento de la cali-
dad de vida individual y social.

Al abordar la idea de consumo sustentable, es
habitual poner el acento en su actuacién como
pauta rectora del disefo de politicas publicas
que desde el Estado se orienten a la educaciéon
y concientizaciéon del consumidor a fin de pro-
mover habitos de consumo compatibles con la
preservacion del medio ambiente (15).

Muestra de ello es la modificacion que la ley
23.361 introdujo en el art. 43, inc. a), de la ley
24.240, al facultar a la autoridad de aplicacion
a “elaborar politicas tendientes a la defensa del
consumidor o usuario a favor de un consumo
sustentable con proteccion del medio ambien-
te”. Ese agregado, remonta sus antecedentes a
los lineamientos adoptados en el plano interna-
cional, donde cobro fuerza la idea de consumo
sustentable, en especial en la ampliacion de las
Directrices de Naciones Unidas para la Protec-
cion del Consumidor del ano 1999 (16), donde
se explicita la promocién de modalidades soste-
nibles de consumo, y se lo define diciendo que,
“Consumo sostenible significa que las necesida-
des de bienes y servicios de las generaciones
presentes y futuras se satisfacen de modo tal
que puedan sustentarse desde el punto de vista
econdmico, social y ambiental”.

Precisando esa idea, se senala que las defini-
ciones sobre consumo sustentable coinciden en
mencionar aspectos tales como: satisfacer las
necesidades humanas; favorecer una buena ca-
lidad de vida mediante estandares de vida dig-
na; actuar tomando en cuenta las generaciones
futuras; considerar el impacto de los productos
que se consumen lo largo del ciclo de vida; mi-
nimizar el uso de los recursos, la generacién de
residuos y la contaminaciéon (17).

En definitiva, esos aspectos confluyen en la
necesidad de un consumo critico y basado en
pautas éticas, donde el consumidor obra movido
por el interés en las condiciones ecoldgicas de
obtencion de un producto.

IV. Proyecciones del consumo sustentable
en el ambito del Derecho Privado

Desde el Derecho Privado, el reconocimiento
del acceso al consumo sustentable, incorporado
como principio juridico, viene a establecer la li-
nea directriz que servird de fundamento a la arti-
culacion del didlogo entre el Derecho Ambiental
y el Derecho del Consumidor.

La recepcion del principio de consumo sustenta-
ble exige, entre sus diversos despliegues, aten-
der a la proteccion del medio ambiente desde
las normas del Derecho del Consumidor (18).
Sin embargo, confiar que esto pueda lograrse
sélo con la generacién de habitos de consumo
ecoldgico en el consumidor a través de la imple-
mentacién de politicas publicas, no parece razo-
nable en términos de eficacia. A pesar de la re-
levancia que las politicas publicas y la educacién
al consumidor adquieren en miras la concien-
tizacién ecoldgica, no son menos significativos
los aportes que pueden hacerse desde el dmbito

(14) El art. 4° de la ley 25.675 alude expresamente al principio de equidad intergeneracional, afirmando que
“Los responsables de la proteccién ambiental deberan velar por el uso y goce apropiado del ambiente por parte
de las generaciones presentes y futuras”.

(15) GHERSI, Carlos A., “Consumo sustentable y medio ambiente”, LA LEY 2000-A-1142.

(16) GONZALEZ RODRiGUEZ, Lorena, “La sustentabilidad y el consumo”, en PICASO, Sebastian y VAZQUEZ
FERREYRA, Roberto (Directores), Ley de Defensa del Consumidor, Comentada y anotada, Ed. La Ley, Buenos
Aires, t. lll, p. 133; BIANCHI, Lorena; “El consumo sustentable como un principio de la politica de defensa del
consumidor en la argentina, su manifestacion en las provincias y municipios argentinos”, consultado en http://
web10.unl.edu.ar:8080/colecciones/ handle/123456789/8231.

(17) CAFFERATTA, Néstor A., “Derecho ambiental en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién”, ob. cit., p. 273.
(18) STIGLITZ, Gabriel, “El principio de acceso al consumo sustentable”, en Tratado de Derecho del Consumidor,
ob. cit., p. 321.
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del Derecho Privado a través de la funcion her-
menéutica e integradora y la fuerza jurigenética
que los principios generales del Derecho cum-
plen al interior del ordenamiento.

Sobre el particular se destaca que el Cod.Civ.
yCom. de la Nacion, se caracteriza por jerarqui-
zar a los principios generales del derecho, lo que
evita una multiplicacién de reglas innecesarias
(19). Aunque su ubicacién comienza adecua-
damente en el Titulo Preliminar, ellos luego se
proyectan sobre cada una de las areas o ramas
especiales (20).

De ahi que, ya desde un plano dogmético, cabe
interrogarse sobre los alcances y consecuencias
concretas que resulta factible deducir de la po-
sitivizacion del “principio de acceso al consumo
sustentable” en las relaciones de consumo, de
manera de concretar su actuacion sea para la pro-
teccién de los intereses individuales o colectivos.

IV.1. El reconocimiento del derecho de
acceso al consumo

Resulta sugerente que el art. 1094 del Céd.Civ.
yCom. de la Nacién aluda al principio de “acce-
so al consumo sustentable”. La referencia nor-
mativa parece encaminada a dos cuestiones,

la del “acceso al consumo”, y la del “consumo
sustentable”, partiendo de la premisa axiologica
que no se trata de probleméticas desvinculadas,
sino antes hien, especialmente integradas.

El “acceso al consumo” constituye un eje es-
tratégico del Derecho del Consumidor. La estra-
tegia juridica supone reconocer en plenitud la
realidad social, normativa y axiolégica de la que
se parte y a la cual se pretende llegar, y como
se ha de recorrer el camino para lograrlo (21).
Pensamos que luego de sucesivas reformas de
la ley 24.240, el Céd.Civ.yCom. de la Nacion
ha logrado conformar un subsistema de defen-
sa del consumidor, del que pueden extraerse
como lineas estratégicas, la correcta delimita-
cién de su &mbito de actuacion, recepcionando
la figura del consumidor expuesto en el ambito
de la informacion, la publicidad, la seguridad y
las practicas abusivas a fin de procurar un de-
sarrollo razonable del mercado, junto al fortale-
cimiento de dichos institutos; el senalamiento
de principios propios de la disciplina —de pro-
teccion del consumidor y acceso al consumo
sustentable—; y la integraciéon con otras ramas
especiales —v.gr. contratos y responsabilidad
civil-, en gran medida a partir de sus “teorias
generales”. Subyace asi, el propésito Ultimo de
atender al consumidor en su calidad de “per-
sona”, resguardando su “dignidad” (22), a cuyo

(19) Al respecto se ha dicho con acierto que “...las cldusulas generales relativas a la buena fe, el abuso, el frau-
de, y otras, tuvieron un proceso histérico de generalizacion creciente. Primero fueron utilizados en obligacio-
nes, contratos y derechos reales especificos, luego se extendi6é su aplicacion a las obligaciones, los contratos,
los derechos reales, de familia y de sucesiones en general, y finalmente fueron adoptados como principios ge-
nerales en todo el derecho privado”; LORENZETTI, Ricardo L., “Presentacién del Codigo Civil y Comercial de la
Nacién”, LA LEY 2014-E-1243.

(20) Asi, por ejemplo, la buena fe (art.9) y el abuso de derecho (art. 10) se constituyen en fundamento de ins-
tituciones tipificadas en el nuevo régimen, o en limites al ejercicio de los derechos. En el primer grupo, la bue-
na fe objetiva —lealtad o probidad- informa al iter contractual (art. 961); a los deberes precontractuales (arts.
991y 992); a la suspensién del contrato (art. 1031); y a su tutela preventiva (art. 1032). La buena fe subjeti-
va sustenta la obligatoriedad de la oferta (art. 974), y la interpretacién conforme al principio de confianza (art.
1067). El abuso de derecho opera sobre la configuracion del incumplimiento como presupuesto de la resolucion
por incumplimiento (art. 1084 y 1088). En los contratos de consumo, la buena fe objetiva es el soporte Ultimo
del deber de informacién y del criterio de fijacién de competencia en los contratos celebrados fuera de los esta-
blecimientos comerciales y a distancia (art. 1109); en tanto, el abuso del derecho, se reconoce en ocasion de
las préacticas abusivas (arts. 1096 y ss.); en la publicidad abusiva [art. 1101, inc. ¢)]; y en la situacion juridica
abusiva (art. 1120), entre otras figuras.

(21) CIURO CALDANI, Miguel A., “Estrategia juridica”, UNR Editoria, Rosario, 2011.

(22) Asi mientras el art. 51 del Céd.Civ.yCom. dice que “La persona humana es inviolable y en cualquier cir-
cunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad”, de modo coherente el art. 1097 afirma
que “Los proveedores deben garantizar condiciones de atencién y trato digno a los consumidores y usuarios. La
dignidad de la persona debe ser respetada conforme a los criterios generales que surgen de los tratados de de-
rechos humanos. Los proveedores deben abstenerse de desplegar conductas que coloquen a los consumidores
en situaciones vergonzantes, vejatorias o intimidatorias”.
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servicio se fortalece el régimen de orden publi-
CO (23).

Sin embargo, una auténtica efectividad del Dere-
cho del Consumidor exige —ademas de lo dicho y
de contar con instrumentos procesales coheren-
tes con esos propositos— asegurar el acceso al
consumo de bienes esenciales o primarios de los
habitantes de nuestro pais, en miras de afianzar
su calidad de vida. En esta perspectiva se centra
buena parte del debate sobre la afirmacién con-
creta de los derechos humanos, el que no puede
ser desvinculado del Derecho del Consumidor, a
riesgo de limitar inaceptablemente sus fronteras
a quienes disponen de recursos econdémicos.

Sobre el particular, no debe olvidarse que, con
acierto, el miembro informante en la Convencion
Constituyente de 1994 del actual art. 42 de la
CN, recordaba que “En forma implicita, pero
en base a una arménica construccién concep-
tual, el texto sancionado reconoce el derecho
primario del libre acceso al consumo de todos
los habitantes. Todos tienen garantizados el li-
bre ingreso al consumo de bienes y de servi-
cios en la participacion de toda la sociedad en
el mercado” (24). Acceder a los bienes primarios
—alimentos, salud, educacion, etc.—, constituyen
exigencias que resultan de diferentes Tratados
de Derechos Humanos (25).

El derecho de acceso al consumo tiene asi vi-
gencia como derecho humano, y es admitida
por la doctrina como cuestiéon primaria, sin el
cual los otros derechos resultan ilusorios, toda
vez que determinados sectores de la poblacion
se verian marginados del mercado (26). El tema
entronca con la profundizacién de la tutela fren-
te a sujetos hipervulnerables (27), fijando parte
de la agenda futura del Derecho del Consumi-
dor, ahora signada por su relacién con el Dere-
cho Ambiental.

En sintesis, y como lo insinuamos supra, nos pa-
rece que hablar de “principio de acceso al con-
sumo sustentable” lleva a reconocer el derecho
del consumidor al “acceso al consumo”.

IV.2. Consumo sustentable y funcién
interpretativa

Los despliegues hermenéuticos del principio de
acceso al consumo sustentable actdan en orden
a la valoracion del caracter abusivo de la publi-
cidad. Aunque ello no esta contemplado de ma-
nera expresa en el art. 1101, inc. ¢) del C6d.Civ.
yCom., su redaccién enunciativa debe ser inter-
pretada a la luz de los valores constitucionales,
entre los cuales figura el ambiente. Se suma en
esa mirada integradora, las prescripciones de la

(23) La CSJN ha dictado recientemente importantes precedentes que van en esa direcciéon. Asi ha dicho que:
“...no debe ser el mercado el que someta a sus reglas y pretensiones las medidas del hombre ni los contenidos
y alcances de los derechos humanos. Por el contrario, es el mercado el que debe adaptarse a los moldes fun-
damentales que representan la Constitucién Nacional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de
jerarquia constitucional, bajo pena de caer en la ilegalidad” —consid. 33 in fine— (autos, “Centro de Estudios pa-
ra la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros c. Ministerio de Energia y Mineria s. Amparo colectivo”,
18/08/2016; RC J 4341/16). También que “...que frente al orden pulblico contractual que impera en la mate-
ria consumeril, las clausulas abusivas no pueden ser materia de una renuncia anticipada, ni cabe considerarlas
subsanadas por una suerte de consentimiento tacito del consumidor. Es mas, deben tenérselas por no conve-
nidas, lo que trae como consecuencia que ni siquiera la anuencia expresa pueda validarlas” (“Recurso de he-
cho deducido por la ‘actora en la causa Prevencion, Asesoramiento y Defensa del Consumidor ¢. BankBoston
NA sumarisimo”, 14/03/2017).

(24) IRIGOYEN, Roberto, “Los derechos del consumidor”, LA LEY 1995-B-819. En sentido coincidente, STIGLITZ,
Gabriel, “La defensa del consumidor en Argentina. 30 afos de Derecho sin politicas”, ob. cit., p. 62. Con es-
tos propositos y antecedentes, Gonzalo SOZZ0 y Carlos A. HERNANDEZ, han propuesto para la proyectada re-
forma de la Constitucion Provincial de Santa Fe que “El Estado Provincial protege los derechos del consumidor,
garantizando el acceso al consumo de bienes esenciales en miras de afianzar la calidad de vida de sus habitan-
tes” (primer paragrafo).

(25) FRUSTAGLI, Sandra y HERNANDEZ, Carlos A., “El derecho a la alimentacién y a la salud y su exigibilidad al
Estado”, JA 2003-111-519, AP 0003/009878

(26) STIGLITZ, Gabriel, “Derechos de los consumidores. Reconocimiento internacional. Incidencia de los trata-
dos”, en Tratado de Derecho del Consumidor, t. I, ob. cit., p. 356. TAMBUSSI, Carlos, “Los derechos de usua-
rios y consumidores son derechos humanos”, Revista LEX nro. 13, ano XII, 2014, t. |, p. 98.

(27) GHIDINI, Gustavo, “Per i consumatori”, Ed. Zanicchelli, Bolonia, 1977, ps. 63y ss.

Buenos Aires, septiembre 20 de 2017 - JA 2017-1I, fasciculo n. 12 123



XXVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil

ley de Medios Audiovisuales (26.522), cuyo art.
81, fija algunos limites a la publicidad, y pun-
tualiza en el inc. i) que los avisos publicitarios
“no inducirdn a comportamientos perjudiciales
al medio ambiente”.

En su funcién interpretativa, también el principio
de acceso al consumo sustentable, aporta argu-
mentos que facilitardn combatir practicas tales
como la obsolescencia programada.

La obsolescencia programada supone la plani-
ficacion del fin de la vida Util de un producto o
servicio para que resulte obsoleto o inservible y,
por lo tanto, deba sustituirse en un corto plazo,
periodo que ha sido calculado por el fabricante.
Es decir que se lanzan al mercado productos de
consumo programando una falla programada o
bien una deficiencia incorporada por el produc-
tor (28). Este caso extremo de obsolescencia,
en tanto supone planificar el acortamiento de
la durabilidad del producto, sea a través de la
incorporacion de fallos o de no asegurar pie-
zas o repuestos que posibiliten la reparacion y
obliguen a la sustitucién, encuadra en el plano
juridico como una practica abusiva toda vez que
perjudica abiertamente los intereses econémi-
cos de los consumidores. Coetdneamente, des-
de la optica del consumo sustentable también
se muestra contraria a la preservacion del am-
biente y la calidad de vida futura de los consu-
midores.

Un deber que tiende de manera directa a evitar
la obsolescencia anticipada de bienes que auln
tienen vida Util, o admiten reparacion o recicla-
do, es el que se impone a los proveedores de
asegurar la provisién de repuestos y de servicio
técnico. Esta obligacion, como garantia, viene
impuesta por el art. 12 de la ley 24.240, y exige
ahora ser resignificado desde la 6ptica de la sus-
tentabilidad ambiental de los bienes.

IV.3. Consumo sustentable e informacion

Una primera cuestion reside en establecer la in-
cidencia del principio de consumo sustentable
en materia de deber de informar.

La Constitucion Nacional reconoce al consu-
midor el derecho a la informacién; esta herra-
mienta contribuye a superar su vulnerabilidad
cognoscitiva y efectuar elecciones racionales.
En el plano infraconstitucional, se erige como
su contracara el respectivo deber de informar
que se impone a los proveedores. Al respecto,
el art. 1100 del Céd.Civ.yCom., dispone que la
informacion ha de referir a “todo lo relacionado
con las caracteristicas esenciales del bien o ser-
vicio”, como asi también a “...toda otra circuns-
tancia relevante para el contrato”.

Traspasando la proteccion de los intereses indi-
viduales implicados en la relaciéon de consumo,
la informacion sobre aquellos aspectos del bien
0 servicio referidos a cuestiones ambientales co-
bra relevancia en términos de sustentabilidad,
toda vez que puede actuar como un factor de-
terminante del cambio de patrones de consumo
degradantes del ambiente.

Por tal razén, una interpretacion de los alcances
del deber de informar a la luz del principio del
consumo sustentable conduce a ensanchar el
contenido de la informacién debida por el pro-
veedor, quedando comprendidas en él cuestio-
nes o datos de indole ambiental (v.gr.: caracter
transgénico del producto, uso de agroquimicos
para su obtencién, experimentaciéon en anima-
les, etc.), en razébn que se trata de una her-
menéutica dirigida a posibilitar al consumidor
elegir productos 0 servicios cuyos procesos de
produccién o prestaciéon muestren compromiso
con el cuidado y conservaciéon de los recursos
naturales.

IV.4. Consumo sustentable y practicas
abusivas

El Cédigo de Defensa del Consumidor de Brasil
representa un ejemplo paradigmatico de vin-
culacion entre ambas categorias, dado que su
art. 37 § 2, considera como abusiva a la publi-
cidad que no respeta los valores ambientales.
Su descalificacién obedece a la circunstancia
de constituir un comportamiento antiético en

(28) pna explicacién detallada del problema y las distintas especies de obsolescencia programada p. v. en
MARTINEZ, Adriana Norma — PORCELLI, Adriana M., “Un dificil camino en pos del consumo sustentable: el di-
lema entre la obsolescencia programada, la tecnologia y el ambiente”, en LEX 18, ano XIV, 2016, II, p. 341.
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el mercado en cuanto vulnera valores sociales
basicos (29).

Entre nosotros, las practicas abusivas aparecen
reconocidas tanto en la ley 24.240 (art. 8° bis)
como en el Céd.Civ.yCom. (arts. 1097 a 1099).
Sobre ese régimen plural se ha construido un
consenso que postula la necesidad de efectuar
una interpretacion finalista de las normas impli-
cadas desde el prisma del principio protectorio,
que permite su actuacién en todas las fases del
iter contractual. Por lo demas, la flexible carac-
terizacion de las préacticas abusivas, conduce a
considerar atrapadas dentro de su ambito ma-
terial tanto a las distintas formas de publicidad
ilicita (enganosa, abusiva o discriminatoria) y a
cualquier otro comportamiento de los proveedo-
res que viole los estandares previstos en las dis-
posiciones citadas, siendo irrelevante que sus
efectos se desplieguen en el camino al contrato
o durante su ejecucion o con posterioridad al
mismo (30). Con ese entendimiento, la simetria
en temas ambientales con el régimen compara-
do —v.gr. el brasileno- resulta evidente.

Tampoco puede omitirse que frente a las prac-
ticas abusivas es posible ejercer acciones ten-
dientes a obtener la cesacién de la conducta y/o
a la reparacion de los perjuicios ocasionados,
sean patrimoniales o extrapatrimoniales, como
asi también resulta factible demandar la impo-
sicién de sanciones pecuniarias disuasivas (art.
52 bis), Unico ambito en donde la respuesta pu-
nitiva —al servicio de propdsitos preventivos— es
reconocida de modo especial (art. 8° bis). Sobre
el particular, recordamos que los principales pre-
cedentes sobre el llamado dafno punitivo, giran
en torno de préacticas abusivas. Es de lamen-
tar, sin embargo, que no pudiera materializar-
se la decision del Anteproyecto de Codigo Civil
y Comercial de 2012 de superar el limitado y
defectuoso régimen vigente, habilitando a las
sanciones pecuniarias disuasivas frente a con-

ductas que implicaran un grave menosprecio
hacia los derechos de incidencia colectiva. La
norma intentaba ingresar mas intensamente a la
cuestion ambiental, procurando disuadir futuras
conductas lesivas.

IV.5. Seguridad, consumo sustentable y
deberes de conducta exigibles al proveedor

Al igual que acontece con el derecho del consu-
midor a la informacién, el derecho a la seguridad
goza de tutela constitucional (art. 42 de la CN),
concretandose su desarrollo en el ambito in-
fraconstitucional como obligacién de seguridad
(arts. B°y 6°, ley 24.240). Pese a ello, el conte-
nido prestacional de esas obligaciones no apa-
rece suficientemente precisado, 10 que no impi-
de que hasta el momento esos institutos actien
como herramientas de prevencion de danos.

El expreso reconocimiento de los horizontes
preventivos de la responsabilidad civil en el
Céd.Civ.yCom. permite establecer un dialogo
de convergencia entre las normas generales y
las especiales, a partir del cual el funciona-
miento y aplicacion de estas Ultimas resulta
fortalecido con los principios sistémicos; maxi-
me cuando se piensa que los despliegues pre-
ventivos de la seguridad debida al consumidor
se orientan preponderantemente a salvaguar-
dar derechos fundamentales de mayor entidad
tales como la salud, la vida y la integridad fisi-
ca de aquellos.

Asi, en orden a la funcién preventiva desempe-
fada por la obligacién expresa de seguridad —
regulada en el art. 5° de la ley 24.240-, cabria
reconocer como posibles contenidos prestacio-
nales —y segun las circunstancias— la posibilidad
de exigir al proveedor conductas concretas de
dar o hacer (31), con fundamento en el deber
de evitacion de danos (art. 1710 del Cod.Civ.

(29) LIMA MARQUES, Claudia — BENJAMIN, Anténio Herman V. — MIRAGEM, Bruno, “Comentérios ao Cédigo de
Defesa do Qonsumidor”, Editora Revista Dos Tribunais, Sao Paulo, 2006, ps. 539y ss.
(30) HERNANDEZ, Carlos A. — FRUSTAGLI, Sandra A., “Practicas comerciales abusivas”, en Tratado de Derecho

del Consumidor, t. |., ob. cit., ps. 593y ss.

(31) Al respecto, en las XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, la Comisién nro. 2, concluyé por unanimidad
que “El deber de advertencia guarda una estrecha relacién con la seguridad. En ese marco, se impone —en de-
terminadas circunstancias— a los integrantes de la cadena de comercializacion suministrar informacion y conse-
jo, reparar, sustituir y/o retirar los productos incorporados al mercado con potencialidad danosa, en definitiva,
adoptar medidas positivas tendientes a la evitaciéon de danos”.
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yCom.). De ahi que, ante la posible peligrosidad
0 ante defectos de seguridad de los productos
0 servicios, deberes tales como los de adver-
tencia, subsanacion del defecto, sustitucion del
bien, retiro o recupero del producto del merca-
do, adquieren indudable coercibilidad (32). En
esa misma linea de pensamiento, el principio de
acceso al consumo sustentable en su relacion
con el de seguridad, imponen reducir los nive-
les de desecho, lo que exige a los proveedores
deban hacerse de los medios adecuados para el
retiro y reciclado de los productos puestos en el
mercado cuando ya son inutilizables.

En miras del didlogo que los principios de acceso
al consumo sustentable y de proteccion al con-
sumidor propician, podria pensarse incluso, que
cabria ensanchar los margenes de actuacion de
la obligacion de seguridad, desde que pudiera
interpretarsela como comprensiva, ya no solo de
resguardar la integridad y vida del consumidor,
sino también del medio ambiente (33).

Finalmente, aunque no puede negarse que el
Derecho del Consumidor atiende preferente-
mente a la “prevencién”, en tanto que el Dere-
cho Ambiental a la “precaucién”, es de destacar

que la sofisticacion y ampliacién de la tutela
preventiva, resulta propicia para flexibilizar y/o
expandir a la precaucion. Prueba de ello resulta
la aplicacién de este Ultimo fuera de la esfera
estatal, conclusién de la que parece no poder
dudarse luego de la entrada en vigencia de las
reformas al Derecho Privado por imperio del fe-
némeno de constitucionalizacion, y la centrali-
dad de la Constitucion Nacional y los Tratados
de Derechos Humanos en el régimen de fuen-
tes. En esta perspectiva destacamos que el prin-
cipio precautorio se ha aplicado en diversos ca-
sos y con motivo de los mas variados productos
y actividades. Son numerosos los supuestos en
los que ha operado en lo referente a inmisiones
electromagnéticas (34); en materia de antenas
telefonicas (35); e incluso de fumigaciones efec-
tuadas por particulares (36).

IV.6. La funcién ambiental del contrato como
expresion de sintesis de muchos de los
planteos precedentes

Buena parte de los planteos precedentes permi-
ten reconocer una funcién ambiental del contra-
to en nuestro régimen de Derecho Privado.

(32) Sobre los desarrollos in extenso del tema p. v HERNANDEZ, Carlos. A. — FRUSTAGLI, Sandra A.,
“Comentarios exegéticos a los arts. 5° y 6° de la ley 24.240", en Ley de Defensa del Consumidor Comentada
y Anotada, PICASSO, Sebastian — VAZQUEZ FERREYRA, Roberto (dirs.), Ed. La Ley, Buenos Aires, 2009, t. I, p.
79;y HERNANDEZ, Carlos A. — FRUSTAGLI, Sandra A., “Danos al consumidor: reflexiones sobre el Proyecto de
Cadigo Civil y Comercial de 2012”, RDP, nro. 3, Infojus, ps. 187 y ss.

(33) Una cuestion mas compleja resulta pensar si el principio de acceso al consumo sustentable asimismo po-
dria constituirse en una barrera para la admision del riesgo del desarrollo como eximente de la responsabilidad.
(34) Asi, la Camara Federal de la Plata, sala 22, el 8 de julio de 2003, ordend a la empresa Edesur y al ENRE
que adopten las medidas necesarias a fin de suspender las obras de cableado destinadas a la sobrealimenta-
cion de la subestacién Sobral ubicada en Ezpeleta, partido de Quilmes, por entender que resultaban probados
los danos en el medio ambiente y, principalmente, en la salud y calidad de vida de los habitantes de la locali-
dad de Ezpeleta; in re “Asociacion coordinadora de Usuarios, Consumidores y Contribuyentes c. Ente Nacional
Regulador de la Electricidad y otro”, en ElDial.com, ano VI, nro. 1.330 en www.eldial.com.

(35) La materia telefénica ha dado lugar a distintos casos que han tenido que ser resueltos por nuestros
Tribunales, ora ordenando suspender el funcionamiento de las antenas, ora prohibiendo directamente la insta-
lacién de las mismas. Un racconto de estas sentencias puede verse en ANDRADA, Alejandro A. — HERNANDEZ,
Carlos A., “Soja, principio precautorio y agroquimicos”, Revista de Danos nro. 2011-1, ob. cit., ps. 445y ss.
(36) Alli se destaca por su importancia la sentencia de la sala Il de la Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Santa Fe, que ha sentado un precedente que ha sido calificado como un hito en las provincias so-
jeras. Se tratd del caso “Peralta, Viviana C. c. Municipalidad de San Jorge y otros”, fallado el 09 de Diciembre
de 2009; alli se dijo que “[clorresponde hacer lugar a la accion de amparo promovida a fin de que se prohiba
a los propietarios de campos linderos a un barrio ubicado en el limite entre la zona urbana y la rural fumigar en
sus campos a menos de determinada distancia a contar desde el ejido urbano, pues el hecho de que aun cuan-
do no medie una certeza cientifica absoluta respecto a los efectos de los agroquimicos en el medio ambiente,
no obsta a la procedencia del amparo, en tanto el principio precautorio invita a actuar antes de que se obtenga
la prueba de un riesgo real para el medio ambiente y la salud de los ciudadanos”. La condena alcanzé también
a la Provincia de Santa Fe; ver ED 237-1032.
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Al respecto recordamos que el art. 421 del
Céd. Civil de Brasil senala que “la libertad de
contratar sera ejercida en razén y en los limi-
tes de la funcién social del contrato”. Sobre el
mismo, la doctrina ha dicho que es una resul-
tante de los tres pilares sobre los cuales se ha
edificado el referido cuerpo normativo: “socia-
bilidad”; “economicidad” y “eticidad”, agregan-
dose que esa clausula general, junto a otras
—como la de buena fe- apunta a la bUsqueda
de una efectiva justicia material, obrando como
limite a la autonomia privada y contribuyendo a
una progresiva objetivacion de la relacion con-
tractual (37).

Nuestro Codigo unificado, en cambio, ha optado
por fortalecer a los principios generales, entre
otras razones, para constituirlos en instrumen-
tos de desarrollo de la “funcién social” y “am-
biental” del contrato. Sobre ambas, la Comisién
de Reformas sostuvo que “en el Anteproyecto
que presentamos existe un Titulo Preliminar en
el que se fijan pautas sobre el ejercicio de los
derechos en general, entre las cuales estan la
buena fe y la prohibicidon del abuso, tanto en
relacion al ejercicio de los derechos individuales
como en cuanto a los derechos de incidencia
colectiva. De tal manera, no existe dificultad
alguna para que, con estos instrumentos, los
jueces puedan aplicar las nociones de funcién
social y ambiental, utilizando los instrumentos
que han sido tradicionales en el derecho nacio-

nal. Por lo tanto, consideramos que es mejor
mantener el sistema de varias disposiciones,
antes que crear una sola comprensiva de todas
ellas” (38).

En esa direccion se inscriben el art. 14 del Cod.
Civ.yCom., cuando reconoce derechos individua-
les y derechos de incidencia colectiva, y como
una derivacion légica afirma que “la ley no am-
para el gjercicio abusivo de los derechos indivi-
duales cuando pueda afectar al ambiente y a los
derechos de incidencia colectiva en general”.
De la misma manera, el art. 240 es categbrico
al senalar que “el ejercicio de los derechos in-
dividuales sobre los bienes mencionados en las
Secciones 12 y 22 debe ser compatible con los
derechos de incidencia colectiva. Debe confor-
marse a las normas del derecho administrativo
nacional y local dictadas en el interés publico y
no debe afectar el funcionamiento ni la susten-
tabilidad de los ecosistemas de la flora, la fau-
na, la biodiversidad, el agua, los valores cultu-
rales, el paisaje, entre otros, segln los criterios
previstos en la ley especial”.

Estas normas son una clara expresion del fe-
némeno de constitucionalizacién del derecho
contractual —en cualquiera de sus variantes ti-
poldgicas incluida la de consumo—, en cuanto
se subordina al contrato a las exigencias consti-
tucionales y convencionales que tutelan el am-
biente y la biodiversidad (39).

(37) DE AGUILAR VIEIRA, lacyr, “Soggettivismo e oggettivismo nel diritto brasiliano dei contratti”, en Dez
anos. Contributi per il primo decennio del nuovo codice civile brasiliano, Roma e America — Sistema Giuridico
Latinoamericano, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2014, ps. 163 y ss. Es de ponderar que estas perspec-
tivas u horizontes tienen elevados niveles de consenso, lo que da cuenta de su creciente generalizacion. Una
muestra de ello, se observa en la reciente reforma al Code Napoleon por la “Ordonnance 2016-131 du 10 fé-
vrier 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations” ; el nuevo
art. 1104 ahora que dispone : “Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi. Cette dis-
position est d’ordre public”.

(38) “Proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién”, ob. cit., p. 631.

(39) CAFFERATTA, Néstor A., “La cuestién ambiental en el Cédigo Civil y Comercial”, ob. cit., ps. 305y ss.
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El consumidor internacional

SUMARIO:

Por Amalia Uriondo de Martinoli

I. Concepto de consumidor internacional.- Il. Fundamento de las politicas legis-
lativas de proteccion del consumidor.- lll. Derechos humanos de tercera genera-
cion.— IV. Reconocimiento constitucional.- V. Dimensién convencional e institu-
cional.- VI. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.— VII. Autonomia de la voluntad.

I. Concepto de consumidor internacional

Iniciaremos el desarrollo del tema seleccionado
para la Comisién de Derecho internacional priva-
do con el siguiente interrogante équé se entien-
de por consumidor internacional?

Este concepto juridico tiene distintos ropajes
provistos por la doctrina, por la normativa con-
vencional y nacional, ello obliga a formular al-
gunas precisiones sobre esta nocién, particular-
mente en orden al criterio en torno al cual se la
construye, si se atiende al caracter finalista, a
la no profesionalidad del adquirente, o anadir la
consideracion de la persona juridica como desti-
natario de la tutela.

Asi, se ha sefnalado que el consumidor inter-
nacional es “aquel sujeto cuya relacion de
consumo sin fines profesionales y frente a un
profesional se encuentra vinculada con mas de
un ordenamiento juridico” (DELALOYE, 2007).
También se considera definir al consumidor
desde un punto de vista internacional “ya: a)
por las caracteristicas de las partes que inter-
vienen en la negociacion en que se le atribuye
tal rol; b) por el uso de las mercaderias adquiri-
das; c) por los servicios comprometidos” (UZAL,
2016). Otros autores ponen el acento en que
el concepto de consumidor debe tener una ne-
cesaria amplitud “para comprender las variadas
situaciones necesitadas de tutela” (TONIOLLO,
1998, p. 95).
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A nivel convencional, nos detendremos en la
propuesta brasilena de la Convencién Interame-
ricana sobre la ley aplicable a algunos contratos
y relaciones de consumo (CIDIP VII), en donde
se aclara que el consumidor es “toda persona
fisica que, ante un profesional y en las transac-
ciones, contratos y situaciones aqui comprendi-
das (por esta Convencion), actie con fines que
no pertenezcan al ambito de su actividad profe-
sional” (LIMA MARQUES, p. 20).

Brasil, en coordinacién con los gobiernos de Ar-
gentina y Paraguay, present6 la “Propuesta de
Buenos Aires” sobre la Convencion interameri-
cana sobre derecho aplicable a algunos contra-
tos y transacciones internacionales de consu-
mo (19 de marzo de 2010). El art. 1° califica
al consumidor como “cualquier persona fisica
que, frente a un profesional o proveedor de bie-
nes y servicios, actlie con fines personales, fa-
miliares o domésticos o que no pertenezcan al
ambito de su actividad profesional o con fines
de reventa”. A los efectos de la Convencion, se
consideran también consumidores a los terce-
ros que usufructlan directamente, como desti-
natarios finales, los servicios y productos con-
tratados (art. 2°).

En la Unién Europea, la identificacion del proble-
ma lo hace el Reglamento (CE) nro 593/2008
de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (Roma 1), cuyo
art. 6° explica que el contrato de consumo es
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aquel “celebrado por una persona fisica para un
uso que pueda considerarse ajeno a su actividad
comercial o profesional (‘el consumidor’) con
otra persona (‘el profesional’) que actle en ejer-
cicio de su actividad comercial o profesional”.
Segun dicho precepto, el contrato debe haberse
celebrado para un uso que pudiere considerarse
ajeno a la actividad profesional de quien se pre-
tende consumidor.

Del mismo modo, el art. 17 del Reglamento
1215/2012 de 12 de diciembre de 2012 rela-
tivo a la competencia judicial y el reconocimien-
to y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (Bruselas | bis), reco-
ge la doble nocién de la figura del consumidor,
establece que éste sera considerado como tal
cuando relina ambas caracteristicas, tanto la de
“consumidor final” como que lo haga para un
“uso privado”, fuera del contexto de una activi-
dad profesional.

La sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 3 de septiembre de 2015 (asunto
C-110/14) asi lo establece, concluyendo que
un abogado (u otro profesional) puede consi-
derarse consumidor, a efectos de los derechos
que a estos reconoce el Derecho de la Unién,
cuando actla fuera de su ambito de actividad
y, en particular, cuando negocia un contrato de
adhesion. Como tal consumidor, se encuentra
en una “situacién de inferioridad respecto al
profesional”, idea que sustenta el sistema de
proteccién establecido por la norma comunita-
ria. Esta inferioridad, aclara el TJUE, obedece
tanto a su nivel de informacién como a su ca-
pacidad de negociar, “situacién que le lleva a
adherirse a las condiciones redactadas de an-
temano por el profesional sin poder influir en el
contenido de éstas”.

La decision resuelve una cuestion prejudicial
planteada por un Tribunal de Primera Instancia
de Oradea (Rumania) ante la reclamacion de un
abogado de la nulidad de una clausula de ries-
go considerada abusiva. La peticion de decision
prejudicial tiene por objeto la interpretacion del
art. 2°, letra b), de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo de 5 de abril de 1993 sobre las clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, en relacién con la precisién del
concepto de “consumidor”.
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Estas descripciones presentan ciertos elemen-
tos comunes: el consumidor comprende sélo la
persona fisica, su no profesionalidad, el destino
final de los bienes (uso familiar, personal o do-
méstico).

A la calificacién del consumidor reservado de
modo exclusivo para las personas fisicas, se
contrapone un criterio amplio que abarca tanto
a la persona fisica como a la juridica, en la me-
dida que esta Ultima actUe fuera de sus activida-
des profesionales.

Esa es la solucion que trae el Protocolo de San-
ta Maria sobre Jurisdiccion internacional en
materia de relaciones de consumo, suscripto
en Fortaleza, Brasil. (Decision CMC nro. 10, del
17 de diciembre de 1996). Hasta la fecha no
ha entrado en vigor porque la Resoluciéon GMC
nro. 126/94 determina que hasta que no sea
aprobado el Reglamento Comun para la Defensa
del Consumidor cada Estado aplicara su propia
legislacion tuitiva para los productos y servicios
comercializados en su territorio, “con la salve-
dad que en ningln caso se podra imponer a
los bienes provenientes de los Estados Parte
exigencias superiores a las que se aplica a los
productos y servicios oriundos de terceros pai-
ses” (art. 2°). El anexo al Protocolo senala que
el consumidor: “es toda persona fisica o juridi-
ca que adquiere o utiliza productos o servicios
como destinatario final en una relacién de con-
sumo o en funciéon de ella. Equiparense a con-
sumidores las demas personas, determinables o
no, expuestas a las relaciones de consumo. No
se considera consumidor o usuario aquel que,
sin constituirse en destinatario final, adquiere,
almacena, utiliza o consume productos o ser-
vicios con el fin de integrarlos en procesos de
produccién, transformacién, comercializacion o
prestacion a terceros”.

La misma explicacién amplia del consumidor
comprensiva de la persona fisica y juridica
adopta la legislacion argentina: el art. 1° de la
ley 24.240 (BO 15/10/1993) de Proteccion y
Defensa del Consumidor, lo define como toda
persona natural o juridica (hombres, mujeres,
entidades, instituciones, empresas) que, en
virtud de un acto juridico oneroso o gratuito,
adquieren, disfrutan o utilizan bienes, o servi-
cios como destinatarios finales y no con fines
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comerciales (de intermediacién), ni industriales
(de transformacion). Con la reforma introducida
por la ley 26.361 (BO 7/4/2008), son “aque-
llos sujetos que sin ser parte de una relacion
de consumo, como consecuencia 0 en ocasion
de ella, también se los considera consumidores
0 usuarios”. Con la modificacion del art. 1°, se
determina en forma mas clara y especifica el
concepto juridico global del consumidor, se am-
plia la calidad de consumidores y/o usuarios, y
quienes no lo son.

Por su lado, el Cdédigo Civil y Comercial de
la Nacion (ley 26.994, entr6 en vigencia el
1° de agosto de 2015) estructura la catego-
ria del consumidor en su art. 2092 como “...
la persona humana o juridica que adquiere o
utiliza, en forma gratuita u onerosa, bienes o
servicios como destinatario final, en beneficio
propio o de su grupo familiar o social”. Asimis-
mo, establece que aquella persona que, sin
ser parte de una relacién de consumo como
consecuencia o en ocasion de ella, adquiere
o utiliza bienes o servicios con ese mismo fin
y bajo la misma modalidad, queda equiparado
al consumidor.

El Céd.Civ.yCom. recoge una doble caracteris-
tica de la figura del consumidor “uso privado”,
familiar o social, fuera del contexto de una acti-
vidad profesional y como “destinatario final” del
bien o servicio adquirido. La conceptualizacién
argentina de la figura del consumidor, coinci-
de con la respuesta legislativa brindada por los
otros socios del Mercosur.

El art. 2° del Codigo de Defensa del Consumidor
de Brasil, ley 8078, del 11 de septiembre de
1990, define el consumidor como “toda persona
fisica o juridica que adquiere o utiliza producto
0 servicio como destinatario final”. Ademas, el
Cadigo permite una extensiéon o un alargamiento
del concepto cuando se refiere a la equiparacion
de determinados sujetos a la figura del consumi-
dor, prescindiendo del vinculo contractual gene-
rado en una tipica relacion de consumo con el
proveedor (art. 2°, parrafo Unico, 17 y 29). Brin-
da proteccion juridica al tercero no contratante,
que se ve afectado por la relaciéon de consumo
(FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara Lidia — KLEIN
VIEIRA, Luciane, 2011, p. 83).
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También atiende al caracter finalista de la no-
cién, la ley 1334 de Defensa del Consumidor
y del Usuario de Paraguay de 27 de octubre de
1998, al disponer en el apart. “a” del art. 4° que
consumidor y usuario es “...toda persona fisica o
juridica, nacional o extranjera que adquiera, uti-
lice o disfrute como destinatario final de bienes
0 servicios de cualquier naturaleza”. El precepto
debe ser examinado de forma conjunta con el
que explica que “la relacién de consumo es la
relacion juridica que se establece entre quien a
titulo oneroso, provee un producto o presta un
servicio y quien lo adquiere o utiliza como desti-
natario final” (art. 5°). La proteccion comprende
a la persona fisica o juridica que haya contrata-
do a titulo oneroso y deja fuera del campo de
aplicacion a los que lo hagan a titulo gratuito.

Para ser considerado como consumidor por la
ley uruguaya sobre Relaciones de Consumo
17.250 de 11 de agosto de 2000, se debe ser
persona fisica o juridica. La clave del concep-
to de consumidor se encuentra en la expresion
“destinatario final”, o sea el sujeto que adquiere
productos o servicios para su utilizacién o disfru-
te final (art. 2°).

Asimismo, es preciso apuntar que hay legisla-
ciones que a los fines de determinar el derecho
aplicable a los contratos concluidos por los con-
sumidores, diferencia entre “consumidor pasivo”
y “consumidor activo”. El consumidor pasivo, es
aquel que recibe informacién o una oferta y que
contrata en su pais, sin desplazamiento fisico, al
gue se podria caracterizar como consumidor por
medios electronicos; mientras que el activo, es
el que se traslada de un pais para otro —consu-
midor turista— (LIMA MARQUES, 2004, p. 304).

El estudio de los contratos de consumo, abarca-
ra el tema de los derechos de todos los sujetos
que califiguen como consumidores, enfocando
el tratamiento de las relaciones por las que los
individuos satisfacen sus necesidades basicas,
y que trascienden fronteras tanto fisicas como
virtuales. Ello obedece al auge en la comer-
cializacién de bienes y servicios, asociado a la
tecnificacién, la publicidad del mercado, la in-
ternacionalizacién de la economia, la creciente
integracion econdmica, el incremento del turis-
mo internacional, entre otros.
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Il. Fundamento de las politicas legislativas
de proteccion del consumidor

El punto de partida de las politicas legislativas
de proteccién de los consumidores se manifestéd
en los Estados Unidos en 1962 con un discurso
del Presidente John F. Kennedy al Congreso de
los EE.UU., donde resalté que los consumidores
formaban el grupo econdémico mas importante
y, sin embargo, no estd organizado de manera
efectiva y cuyos intereses muy a menudo no son
escuchados “todos nosotros somos consumido-
res, todos somos vulnerables y, todos nos en-
contramos, frente al mercado, en una posicién
de debilidad y desconcierto”.

Kennedy senalaba como derechos del consumi-
dor: el derecho a la seguridad, que imponia pro-
teger contra la venta de bienes peligrosos para la
salud o la vida; el derecho a ser informado, que
protegiera al consumidor contra la informacién
fraudulenta, enganosa o basicamente confusa;
el derecho a elegir, que se le asegure el acceso
a una variedad de productos y servicios a precios
competitivos; el derecho a ser oidos, lo que im-
plica asegurar que los intereses del consumidor
recibirdn consideracion completa y comprensiva
en la formulacién de la politica gubernamental
y tratamiento adecuado y agilen los tribunales
administrativos  (http://www.aytojaen.es/portal/
RecursosWeb/documentos/1/2_13065_1.pdf).

Los poderes publicos se dieron cuenta de que
el libre funcionamiento del mercado no podia
bastar para garantizar los derechos de los con-
sumidores (el grupo econémico con mayoria
en el mercado) que se advertian desprotegidos
ante el avance de grandes empresas y de la
tecnologia. Actualmente, el comercio electro-
nico y los viajes internacionales, entre otras
situaciones, son de acceso masivo. En efecto,
la relacion profesional-consumidor se presenta
hoy en dia como una relacién desequilibrada
entre un fuerte y la parte contractual que se
encuentra en una situacion de desigualdad
informativa o sustancial. La superioridad del
empresario es tanto de tipo técnico, como fi-
nanciero y juridico, tiene la facultad de fijar uni-
lateralmente las clausulas del contrato. Es el
mejor experto del producto o servicio que pro-
pone y de su buen uso; conoce también mucho
mejor que los consumidores los contratos de
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adhesiéon que proyecta hacer firmar. En tanto
que estos Ultimos, sélo tienen la posibilidad de
adherirse a las clausulas prefijadas, o bien abs-
tenerse de celebrar el contrato.

Esta relacion desequilibrada (profesional-consu-
midor) ha sido puesta de manifiesto por la ley
61 de 7 de octubre de 2015 (que subroga la ley
7 de 8 de mayo 2014) que adopta el Codigo de
Derecho Internacional Privado de la Republica
de Panama, cuando el art. 85 admite, aunque
no taxativamente, al contrato de consumidor
dentro de la categoria de los contratos desigua-
les. El art. 84 considera que son aquellos con-
tratos en los que la parte débil no goza de la
facultad para negociar las clausulas esenciales
o de adhesidén previstas en ellos, tales como las
“que fijan el precio, las condiciones de ejecucién
del contrato y las clausulas de solucién de con-
flictos. La imposicién de una de esas clausulas
se entendera como el medio de comprobacion
de un contrato desigual”.

El “ciudadano-consumidor” reclama normas
protectorias para evitar los abusos del merca-
do y para prevenir o resarcir los danos que las
conductas negligentes o dolosas del fabricante,
proveedor o cualquier otro intermediario del cir-
cuito comercial, puedan generar. Tal problema-
tica no compete exclusivamente al Derecho, es
multidisciplinaria, trasciende a otras ciencias y
disciplinas. En su formulaciéon y aplicacion se
utilizan principios y conocimientos propios de
otras ciencias, como la economia y la socio-
logia, a fin de poder conocer y eventualmente
corregir los desequilibrios de intereses que pue-
dan generarse. Las expresiones sociales, tales
como la constitucién de las organizaciones de
consumidores, son una clara manifestacion de
la necesidad de desarrollar mecanismos de pro-
teccion idéneos para asumir los desafios de la
posmodernidad.

El art. 65 de la ley 24.240 de Defensa del
Consumidor de 1993 considera que sus nor-
mas son disposiciones de orden publico. “Por
ser normas de orden publico, los derechos de
los consumidores son irrenunciables y las nor-
mas de proteccidon a los consumidores deben
ser aplicadas por las autoridades publicas ad-
ministrativas y jurisdiccionales, aun de oficio”
(BAROCELLI, 2015).
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Un claro ejemplo de la jerarquia que se le asigna
a la proteccion del consumidor, es el Codigo de
Derecho Internacional Privado de Panama, que
incluye dentro de la nocién de orden publico
internacional los principios fundamentales (art.
7°) entre los cuales menciona especificamente
“el interés superior del consumidor” (art. 8°). La
interpretacion conjunta de ambas disposiciones,
trae como consecuencia el no reconocimiento
de los efectos juridicos de un acto o de la ley
extranjera que vulnere o viole ese principio fun-
damental.

Ill. Derechos humanos de tercera
generacion

El derecho del consumidor es, sin duda, un ve-
hiculo social de proteccion general, vinculado a
derechos elementales de la persona humana,
encuadrados dentro del marco de los derechos
humanos que obedecen a contextos y necesida-
des sociales particulares de un periodo determi-
nado. La division de los derechos humanos en
tres generaciones, fue inicialmente propuesta
en 1979 por el jurista checo Karel Vasaken el
Instituto Internacional de Derechos Humanos en
Estrasburgo, Francia. Su division sigue las no-
ciones centrales de las tres frases que fueron la
divisa de la revolucion francesa: libertad, igual-
dad, fraternidad.

Los consumidores, junto con el derecho al de-
sarrollo, a la paz, al patrimonio artistico y cultu-
ral, a un medio ambiente sano y a los derechos
de los pueblos indigenas, integran los llamados
derechos de tercera generacién. Estos comen-
zaron a gestarse a partir de la Segunda Guerra
Mundial, o sea en la segunda mitad del siglo XX
y cuyo fundamento es precisamente el princi-
pio de solidaridad que garantice la libertad y la
igualdad. Son derechos tutelados, garantizados
por el Estado, por los grupos sociales (en el am-
bito interno del Estado), asi como las organiza-
ciones regionales y la Comunidad Internacional
(en el orden internacional) frente a la actuacion
del Estado, de los Estados y de los grupos so-
ciales detentadores del poder econémico y es-
tratégico en el ambito internacional (IEPALA).
Su denominacion se debe a que alcanzaron su
reconocimiento internacional mas tardiamente,
después de los de primera generacion (civiles y
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politicos) y los de segunda generacién (basica-
mente de caracter econdémico, social y cultural).

Con acierto se expresa que “los derechos huma-
nos de tercera generacion han sido consagrados
para corregir las graves injusticias de la huma-
nidad” y estan concebidos para pueblos, grupos
sociales e individuos (derechos de la solidari-
dad), en una nueva concepciéon de “Estado so-
cial, econdmico y ambiental de Derecho” (LOPEZ
ALFONSIN, 2012). Ello significa implementar un
mecanismo de protecciébn mas amplio, con to-
das las garantias que potencien la proteccion
de los seres humanos, en sus manifestaciones
individuales y colectivas. Esta influencia de los
convenios internacionales de jerarquia consti-
tucional sobre el derecho del consumo interno,
se manifiesta ya sea ampliando y explicitando
derechos concretos de los consumidores; de-
terminando nuevos criterios de interpretacion; o
generando organismos judiciales de proteccion
adicionales a los de cada Estado (TORRES BU-
TELER, 2009).

El acceso al consumo, como derecho, esta com-
prendido dentro de las Directrices de las Nacio-
nes Unidas para la Proteccion del Consumidor
que fueron aprobadas por la Asamblea Gene-
ral en su resolucion 39/248 de 16 de abril de
1985, ampliadas posteriormente por el Consejo
Econdmico y Social en su resolucién 1999/7,
de 26 de julio de 1999, y revisadas y aproba-
das por la Asamblea General en su resolucion
70/186, de 22 de diciembre de 2015.

Las Directrices traducen claros derechos de los
consumidores: a la satisfaccién de las necesi-
dades basicas; a la seguridad; a ser informado;
a elegir; a ser escuchado; a la reparacioén; a la
educacion de los consumidores; a un medio am-
biente sano (UNCTAD/DITC/CPLP/MISC/2016/1).

IV. Reconocimiento constitucional

El derecho a la proteccién del consumidor esta
constitucionalizado en varios paises (v.gr. Cons-
titucién de Colombia de 1991 y sucesivas ac-
tualizaciones, Constitucion espanola de 1978,
Constituciéon de Brasil de 1988). La proteccion
de los consumidores y usuarios de bienes y ser-
vicios argentinos, se consolid6 en el aho 1994
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en funcion del taxativo reconocimiento constitu-
cional, fundamentalmente con las directrices de
los arts. 42 y 43 y otras de caracter supra legal
en virtud del art. 73, inc. 22 de la Constitucion
Nacional.

El contenido del art. 42 se distribuye en tres
parrafos que engloban distintas situaciones. El
primero, establece los derechos basicos: “la
proteccién de su salud, seguridad e intereses
econdmicos; a una informacién adecuada y ve-
raz; a la libertad de elecciéon y a condiciones de
trato equitativo y digno”.

El alcance y la amplitud de los derechos enun-
ciados en el precepto, debe hacerse de forma
complementaria a lo dispuesto por las normas
internacionales de derechos humanos. Los prin-
cipios de la dignidad y la igualdad inherentes a
todos los seres humanos que fueron proclama-
dos por la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948, se tra-
duce en el sector de los consumidores, con el
siguiente alcance: “Dignidad significa trato jus-
to en la relacién de consumo, con respeto a la
vida, salud, e integridad fisica de las personas”
(TAMBUSSI, 2014).

El trato equitativo y digno, se entiende sin distin-
ciones y sin discriminacion alguna. En cuanto al
término discriminacién, los Tratados que abor-
dan el derecho humano contra todas las formas
de discriminacion racial (21 de diciembre de
1975) o contra la mujer (18 de diciembre de
1979) establecen en el primer articulo que “la
expresion discriminacion denotard toda distin-
cién, exclusion, restriccion o preferencia...” que
en esta materia, implicaria poner el consumo al
alcance y a la comprensién de todos los secto-
res de la poblacién.

El segundo parrafo del art. 42, correlativamen-
te contiene una serie de directivas (mandatos
obligatorios) que compete a los Poderes Pu-
blicos: proteccién de los derechos menciona-
dos, educacion para el consumo, defensa de
la competencia contra toda forma de distorsion
de los mercados, control de los monopolios
naturales y legales, velar por la calidad y efi-
ciencia en los servicios publicos, y facilitar la
formacién de asociaciones de consumidores y
de usuarios.
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El tercer parrafo, deja a cargo de la legislacion,
el establecimiento de procedimientos eficaces
en orden a prevenir y solucionar conflictos en
esta particular relaciéon juridica, asi como mar-
cos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional. Se prevé la necesaria
participacion de las asociaciones de consumido-
res y usuarios de las provincias interesadas, en
los organismos de control.

Por otra parte, el art. 43 de la Constitucion,
hace extensiva la accién expedita y rapida de
amparo “en lo relativo a los derechos que pro-
tegen... al usuario y al consumidor”, siempre
gue no exista otro medio judicial mas idoneo.
Para lograr esa proteccion privilegiada, “el ac-
ceso y la tutela no pueden ser solamente for-
males, sino que tienen que ser reales y Utiles,
liberados de trabas y bloqueos de toda indole”
(KLEKAILO, 2012).

Los arts. 42 y 43 de la CN componen el bloque
normativo adscripto al derecho civil constitucio-
nalizado, por lo que los derechos de los con-
sumidores y usuarios en la relacion de consu-
mo ostentan jerarquia supralegal, de inmediata
operatividad, y con fuerza normativa constitutiva
de un sistema general, protectorio del usuario y
del consumidor, que se complementa con cada
subsistema especifico (GALDOS, J. — FERRARI,
J., 2011).

Estos preceptos han de ser articulados con toda
la doctrina internacional de derechos humanos
que gozan de jerarquia constitucional. A pesar
que los tratados omiten hacer una referencia
explicita a la tutela de los consumidores y usua-
rios, consagran derechos que complementan el
reconocimiento de sus derechos (art. 75, inc.
22).

V. Dimension convencional e institucional

La directiva del Céd.Civ.yCom. respecto a la apli-
cacion de las normas juridicas aplicables a si-
tuaciones vinculadas con varios ordenamientos
juridicos (art. 2594), nos obliga a consultar la
normativa vigente a nivel convencional e insti-
tucional. Su examen nos permitird senalar dos
posibilidades:
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i) Algunas normas, aunque renovadas en algu-
nos casos, han sido elaboradas con anterioridad
a la aparicién de estos fenémenos sociales, por
lo que no han sido pensadas para regular los
contratos internacionales de consumo y las so-
luciones previstas para las acciones personales,
salvo excepciones, conducen al consumidor a
litigar en el pais del proveedor o profesional. Las
reglas sobre jurisdiccion internacional estable-
cen a eleccion del actor, el foro del domicilio del
demandado o el foro del Estado cuyo derecho se
aplica al problema —causa— de que se trata (art.
56 del Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889, que vincula a Argentina
con Bolivia, Colombia y Peru). A estas jurisdic-
ciones concurrentes, el texto revisado en 1940
(rige entre Argentina, Paraguay y Uruguay) auto-
riza la prérroga de la jurisdiccion siempre que el
acuerdo se pacte una vez surgido el litigio y que
se exprese en forma positiva y no ficta (art. 56).

Estos instrumentos contienen también normas
expresas para solucionar el problema del per-
feccionamiento de los contratos celebrados por
correspondencia 0 mandatario. El art. 37 del
Tratado de 1889 selecciona la ley del lugar del
cual parti6 la oferta, mientras que el art. 42 del
Tratado de 1940 completa el enunciado al in-
dicar que la perfeccion de los contratos entre
ausentes se rige por la ley del lugar del cual
partié la oferta “aceptada”. Los preceptos soélo
mencionan dos formas de celebrar este tipo de
contratos, por correspondencia o0 mandatario,
de alli que la doctrina considere que dentro de
esta categoria podran incluirse las modalidades
mas modernas de contratacién a distancia —fax,
télex, medios electronicos, teléfono, etc.— (NOO-
DT TAQUELA, M. B., 2003, p. 993).

ii) Otras convenciones, en principio, dejan fuera
del campo de aplicacién a los contratos de com-
praventa internacional de mercaderias adquiri-
das para un “uso personal, familiar o domés-
tico”. Sin perjuicio que el mismo art. 2° de la
Convencién de Viena de 1980 sobre contratos
de compraventa internacional de mercaderias
aclare seguidamente, que “salvo que el vende-
dor, antes o en el momento de la celebracién
del contrato, no supiera ni debiera saber que las
mercaderias eran adquiridas para tal uso”.

iii) En marco del MERCOSUR, que es un orga-
nismo tipicamente intergubernamental, consul-
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tamos el Protocolo de Buenos Aires sobre juris-
diccion internacional en materia contractual de
5 de agosto de 1994 (ratificado por los cuatro
Estados Partes) pero advertimos que excluye ex-
presamente de su ambito de aplicacién material,
los contratos de venta al consumidor (art. 2.6).

El tema especifico lo trata el Protocolo de Santa
Maria sobre Jurisdiccién internacional en mate-
ria de relaciones de consumo de 1996, que se
aplica cuando el proveedor y consumidor tienen
su domicilio en distintos Estados del Mercosur o
cuando los domicilios se encuentran en el mis-
mo Estado pero la prestacion caracteristica de la
relacién de consumo se lleva a cabo en otro Es-
tado Parte. La Ultima situacién fue pensada para
los contratos de turismo, por cuanto la mayoria
de las veces el domicilio del cliente y el domicilio
de la empresa se localizan en el mismo Estado,
pero la utilizacién de los servicios trasciende las
fronteras (GOLDSCHMIDT, p. 701).

El primer criterio distributivo de jurisdiccion inter-
nacional recae en el domicilio del consumidor, ya
sea en el caso de que éste presente la demanda
(art. 4.1) o cuando el proveedor de bienes y ser-
vicios inicie las acciones contra él (art. 4.2). Se
incluyeron foros alternativos a eleccién exclusiva
del consumidor: el lugar de celebracion del con-
trato (art. 5.a), el lugar de cumplimiento de la
prestacion caracteristica (prestacion de servicio
0 entrega de los bienes (art. 5.b), y el domicilio
del demandado (art. 5.c).

El Protocolo incorpora calificaciones autarquicas
del domicilio del consumidor y del domicilio de la
persona juridica o de un ente despersonalizado.
A través de esta técnica legislativa, se unifican
las soluciones en el bloque regional y se evita
apelar a las definiciones que respecto a esta
conexién procesal, brinda cada ordenamiento
nacional.

El Protocolo facilita al proveedor a practicar ac-
tos procesales a distancia, como contestar la
demanda, ofrecer pruebas, presentar excepcio-
nes asi como los actos procesales que de ellos
se deriven, ante los jueces de su propio domici-
lio. Este proceso a distancia esta condicionado
a que lo autoricen los principios esenciales y ba-
sicos del ordenamiento juridico procesal del foro
actuante (art. 9.1).
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Como resultado de la falta de vigencia de este
instrumento en el MERCOSUR, la defensa del
derecho al consumidor ha quedado tan solo re-
gulada por una serie de medidas, algunas adop-
tadas en la érbita de la Comisién de Comercio
con la creacion del Comité Técnico nro. 7 de
Defensa del Consumidor. El objetivo prioritario
de este Comité Técnico es “concluir e imple-
mentar el Reglamento Comun de Defensa del
Consumidor, marco que debera garantizar los
derechos del consumidor en el espacio econd-
mico ampliado, sin constituir obstaculos innece-
sarios al comercio” (Programa de Accion 2000).
En la LXIIl reunién ordinaria del Comité Técnico
—Rio de Janeiro 18 y 19 de agosto 2010- se
acordd el “Proyecto de Resolucién sobre dere-
cho aplicable a los contratos internacionales de
consumo”, teniendo en cuenta la necesidad de
brindar una adecuada proteccién al consumidor,
de acuerdo a las Directrices de las Naciones
Unidas para la Proteccién del Consumidor apro-
badas en 1985 (con las sucesivas revisiones y
ampliaciones).

Las otras medidas son las Resoluciones del Gru-
po Mercado Comuln que resaltan, en sus con-
siderandos, que el proceso de “armonizacion
en esta materia es parcial, razén por la cual a
medida que se avance en ese proceso se podra
considerar la complementacion de los concep-
tos actualmente acordados y la realizacion de
las adecuaciones que los miembros plenos con-
sideren necesarias”.

También cabe mencionar el Acuerdo interinsti-
tucional de entendimiento entre los érganos de
defensa del consumidor de los Estados Partes
del Mercosur para la defensa del consumidor vi-
sitante (Buenos Aires, 3 de junio de 2004).

VI. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion

VI.1. Jurisdiccion

La seccidon 12, del capitulo 3, parte especial del
Céd.Civ.yCom. se titula “Contratos de consumo”
y cuando se determina la jurisdiccion, la norma
respectiva refiere a relaciones de consumo. El
legislador ha preferido explicar en el propio texto
estos términos juridicos: se caracteriza la rela-
cién de consumo como el vinculo juridico entre
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un proveedor y un consumidor (art. 1092) y el
concepto contrato de consumo, causa de esa
relacién, se desprende del art. 1093 que descri-
be sus elementos caracteristicos.

Para saber qué normas debemos aplicar al mo-
mento de delimitar la jurisdiccién y el derecho
aplicable a cada caso, lo primero que tenemos
que diferenciar es el elemento extranjero del
contrato que nos dara la nota de internaciona-
lidad. No obstante, se ha omitido incluir en los
articulos que regulan la materia cualquier ele-
mento que permita determinar que el contrato
es internacional. EI C6d.Civ.yCom. determina en
el art. 2654 cuando seran competentes los tri-
bunales argentinos en el surgimiento de un liti-
gio transfronterizo de este tipo de contratos y el
art. 2655, designa el derecho aplicable.

En orden a allanar el acceso a la jurisdiccion, el
art. 2654 pone a disposicién del consumidor va-
rias opciones para interponer la demanda contra
la otra parte contratante, los jueces: i) del lugar
de celebracion del contrato; i) del cumplimiento
de la prestacion del servicio; iii) de la entrega
de bienes; iv) del cumplimiento de la obligacién
de garantia; o v) del lugar donde el consumidor
realiza actos necesarios para la celebracion del
contrato. Junto a estos foros territoriales, tam-
bién el precepto instituye el foro personal del
domicilio del demandado.

Si bien se concede al consumidor una amplia
legitimacion activa, no se ha incluido de modo
expreso el contacto de su residencia habitual
(foro actoris) que por ejemplo, lo tiene la Ley
que contiene el Cédigo de Derecho Internacional
Privado Belga de 2004 (art. 97.1). O bien el foro
de su domicilio, como lo establece el Cédigo de
DIPr. de Panama, que afade como jurisdiccio-
nes concurrentes el del lugar de conclusion del
contrato o la jurisdiccidon que sea mas favorable,
en funcion del principio del interés superior del
consumidor (art. 90). La ley 544 de Republica
Dominicana de 15 de octubre de 2014 determi-
na que los tribunales dominicanos seran compe-
tentes cuando el consumidor tenga su domicilio
en dicho pais y “la otra parte ejerciere activida-
des profesionales en la Republica Dominicana, o
por cualquier medio hubiere dirigido su actividad
comercial hacia la Republica Dominicana y el
contrato estuviere comprendido en el marco de
dichas actividades” (art. 16).
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En el Mercosur, el domicilio del consumidor
constituye la regla base del Protocolo de Santa
Maria sobre Jurisdiccion Internacional en mate-
ria de relaciones de consumo. Del enunciado
del art. 4°, se desprende el claro objetivo de
brindar proteccién especial a la parte mas vul-
nerable de la relacién juridica, de resguardar el
caracter tuitivo de la normativa con relacién al
consumidor, mediante la posibilidad de litigar
en su propio pais. Asimismo, se incluyeron so-
luciones alternas a eleccién exclusiva del con-
sumidor: el lugar de celebracion del contrato,
el lugar de cumplimiento de la prestacion de
servicio o entrega de los bienes y el domicilio
del demandado (art. 5°).

En esa direccion apunta el Reglamento
1215/2012 relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de las reso-
luciones judiciales en materia civil y mercantil
(Reglamento Bruselas | bis) cuando destaca la
necesidad de completar el foro del domicilio
del demandado “con otros foros alternativos a
causa de la estrecha conexidon existente entre
el 6rgano jurisdiccional y el litigio o para facilitar
una buena administracion de justicia” (consid.
16). En lo que atafne a los contratos celebrados
por los consumidores, el Reglamento puntualiza
que “debe protegerse a la parte mas débil me-
diante normas de competencia mas favorables
a sus intereses de lo que disponen las normas
generales” (consid. 18). En tal sentido, habilita
al consumidor a entablar la accion tanto ante los
organos jurisdiccionales del Estado miembro en
que esté domiciliada la otra parte contratante,
como los del lugar en que estuviera localizado su
propio domicilio (art. 18). El foro del consumidor
es concurrente con el domicilio del demandado
y si ha celebrado un contrato a través de una
sucursal o agencia, el lugar de establecimiento
de la sucursal o agencia también es otro foro
disponible (art. 17).

Art. 2654, segundo parrafo: el art. 2654 declara
también competentes a “los jueces del Estado
donde el demandado tiene sucursal, agencia o
cualquier forma de representacion comercial,
cuando éstas hayan intervenido en la celebra-
ciéon del contrato o cuando el demandado las
haya mencionado a los efectos del cumplimien-
to de una garantia contractual”. De este modo,
se reitera la exigencia que el Céd.Civ.yCom. es-
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tablece para que opere el foro concurrente en
materia de contratos en general: que la sucur-
sal, agencia o cualquier forma de representacion
comercial haya intervenido en la celebracion del
contrato (art. 2650, apartado c).

Al contratante, el precepto sélo le deja una op-
cién de interposicién de la demanda: el domi-
cilio del consumidor, cuya definicién debe des-
prenderse del art. 2613 del mismo texto, que
requiere la conjuncién del elemento objetivo
—residencia habitual- y del elemento subjetivo
animus de establecerse en un determinado Es-
tado.

En sintesis, el C4d.Civ.yCom. instaura varias co-
nexiones procesales cuando la parte débil actla
como demandante; a la vez que recoge una so-
lucion restrictiva, limitada con carécter general
al domicilio del consumidor, cuando la parte dé-
bil es la demandada.

Se elimina de modo explicito la posibilidad de
pactar los tribunales que entenderan en los li-
tigios que surjan de contratos de consumo (art.
2654 in fine). El ejercicio de la autonomia de
la voluntad de las partes, constituye la primera
regla determinante de jurisdicciéon internacional
para las acciones resultantes de un contrato en
general (art. 2650).

El acuerdo de eleccién de foro tampoco opera
en los contratos celebrados fuera de los esta-
blecimientos comerciales, a distancia, y con uti-
lizacion de medios electrénicos o similares, por
cuanto de forma categbrica el art. 1109 senala
que “la clausula de proérroga de jurisdiccion se
tiene por no escrita”. Segln este precepto, el lu-
gar de cumplimiento es “aquel en el que el con-
sumidor recibié o debid recibir la prestacion”.
Definicién que facilita determinar la jurisdiccion
en los contratos concluidos por comunicacién
electrénica, porque el mismo articulo senala
que “ese lugar fija la jurisdiccion aplicable a los
conflictos derivados del contrato”.

Luego de la sancion de la ley 24.240 se instald
la idea de que la prorroga de competencia, a un
lugar diferente del domicilio del consumidor, es
abusiva en los términos del art. 37 inc. b) —pre-
vi0 la ineficacia de las clausulas que importan
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una renuncia o restriccion de los derechos del
consumidor o una ampliaciéon de los derechos
del proveedor— norma que implicitamente con-
templa dicha situacion (MOSSET ITURRASPE, J.
— LORENZETTI, R., 1994, p. 279); (LORENZE-
TTl, 1994-C-918); (STIGLITZ, 1998-C- 1035).
En este orden de ideas, la jurisprudencia ha
establecido que la extension territorial debe ob-
servarse restrictivamente (HITTERS, J. C. — STI-
GLITZ, R., 1984-D-1290). También se ha dicho
que es abusiva cuando la prérroga de la com-
petencia importa en los hechos obstaculizar el
ejercicio del derecho a la jurisdiccién. Cuando
se la aleja del domicilio del consumidor se lo
priva de ese derecho (MOSSET ITURRASPE, J.
— LORENZETTI, R., 1994, p. 279). El fundamen-
to reside en que, litigar en extrana jurisdiccion
puede significarle al consumidor, por razones
econémicas, de distancia, de desconocimiento
del medio, de la legislacién o del idioma, una
limitacién en sus derechos, concretamente en
su derecho de defensa y al acceso a la justicia.

A partir de la sancion de la Resolucion 53/2003
—determina las clausulas que no pueden ser in-
cluidas en los contratos de consumo- se afirma
que no queda duda de que la competencia te-
rritorial esta establecida a favor del consumidor,
imponiendo como regla la del lugar de su domi-
cilio, sancionando con nulidad cualquier pacto
en contrario (WAJNTRAUB, 2003-11-989).

Incluso la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién ha resuelto conflictos de competencia a
favor del tribunal del domicilio del consumidor,
justificando dicho aserto en que las clausulas
insertas en contratos de adhesién, entre las que
se encuentra la prérroga de jurisdiccion, deben
ser interpretadas en el sentido mas favorable a
la parte mas débil de la relacién juridica, cual es
el consumidor, segun el art. 3° de la ley 24.240;
y teniendo en cuenta que el consumidor pudo
desconocer su eventual sometimiento a litigar
en extrana jurisdiccién, sostuvo que ello pue-
de afectar su derecho de defensa en juicio, en
violaciéon de los principios contenidos en el art.
37 inc. b) de la ley 24240 (CS, 18/10/2006,
“Plan Ovalo SA de Ahorro para Fines Determina-
dos c. Giménez, Carmen E. s/ ejecucién hipote-
caria”, Fallos 329:4403; en igual sentido, CS,
08/04/2008, “Escobar, Aldo A. y ots. c. Circulo
de Inversores SA de Ahorros para fines deter-
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minados”, Fallos 331:748). La solucién anali-
zada fue luego receptada expresamente por la
ley 26.361, que reform6 en 2008 la ley 24.240
(art. 36 que regula las operaciones financieras
para consumo y las de crédito para el consumo).

En los contratos celebrados por consumidores
dexiste la autonomia de la voluntad? Creemos
que no, cuando una de las partes es la que elige
el foro y la otra s6lo puede aceptar o rechazar la
celebracién del contrato, esta situacién de des-
igualdad impediria presumir que el adherente
consintié las clausulas unilateralmente incorpo-
radas en las condiciones generales de contrata-
cién. No obstante, se afirma que la limitacion de
la autonomia no es la Unica forma de proteger
al consumidor en la contratacion internacional
(FRESNEDO DE AGUIRRE, 2015, p. 283).

La experiencia europea va en sentido inverso,
concede a las partes una autonomia limitada
para elegir el érgano jurisdiccional competente.
Siempre que exista un acuerdo entre el profe-
sional y el consumidor sera su voluntad la que
tenga validez. En estos supuestos, el art. 19 del
Reglamento Bruselas | bis (aplicable desde el 10
de enero de 2015) recoge los requisitos alterna-
tivos que dichos acuerdos deben tener para que
sean validos y, por lo tanto, de aplicaciéon. Es
preciso que se trate de acuerdos posteriores al
nacimiento del litigio (art. 19.1); “que permitan
al consumidor formular demandas ante érganos
jurisdiccionales distintos de los indicados en la
presente seccion” (art. 19.2); o “que, habién-
dose celebrado entre un consumidor y su co-
contratante, ambos domiciliados o con residen-
cia habitual en el mismo Estado miembro en el
momento de la celebracién del contrato, atribu-
yan competencia a los érganos jurisdiccionales
de dicho Estado miembro, a no ser que la ley
de este prohiba tales acuerdos” (art. 19.3). En
cualquier caso, el acuerdo atributivo de compe-
tencia tiene que cumplir los requisitos formales
previstos en el art. 25.

Con respecto a la sumisién tacita en las mate-
rias en las que el Reglamento establece foros
de proteccién, el art. 26.2 indica como novedad
que en caso de comparecencia de la parte débil
—tomador del seguro, asegurado o beneficiario
de un seguro, persona perjudicada, consumi-
dor o trabajador— ante un tribunal, se obliga al
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juez a asegurarse de que el consumidor cono-
ce, esta informado, de la posibilidad de plantear
una cuestién de competencia, y por tanto hay
una exigencia, que ademas recae sobre el juez
cumplirla, de comprobar que el consumidor, que
se somete tacitamente a una jurisdiccion, es
consciente de las consecuencias de su actua-
cién procesal (CAMPUZANO DIAZ, 2014).

Ante el surgimiento de un litigio, se puede plan-
tear el problema de decidir si la clausula de
eleccion de foro incorporada en un contrato
de adhesién puede ser considerada abusiva o
no. En la decision de 5 de marzo de 2015, el
Tribunal de Grande Instance de Paris, ha pro-
nunciado el caracter abusivo de la clausula de
sometimiento a los tribunales de Santa Clara,
California, incluida en las condiciones generales
de contratacién empleadas por Facebook; con-
dicién que todo usuario acepta cuando crea su
cuenta en esta red social. La cuestién de com-
petencia se origina cuando un maestro francés,
Fréderic, sube a su cuenta una foto de un cua-
dro pintado por Gustave Courbet en 1866 llama-
do “El origen del mundo”, expuesto en el Museé
D’Orsey de Paris, en el que aparece el cuerpo
de una mujer desnuda con la cara tapada con
las piernas abiertas en primer plano. Facebook
interpretd que esta foto incumplia su politica so-
bre desnudos permitida en las publicaciones por
lo que procedié a bloquear la cuenta. Frente a
esto, Fréderic persigue que se reactive su cuen-
ta de Facebook para lo que se pone en contac-
to con la agencia de la compaiia en Francia,
establecida a efectos meramente publicitarios,
que le indica que la reclamacién debe dirigirse
a la compania con sede en California. El usuario
demanda en Paris y Facebook Inc. comparece
e impugna la competencia judicial internacional
invocando la citada clausula de eleccién de foro.

Sin embargo, la Directiva 93/13/CEE sobre clau-
sulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores indica expresamente que, si no
se ha negociado individualmente, son abusivas
“si, pese a las exigencias de la buena fe, causan
en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato. Se con-
siderard que una clausula no se ha negociado
individualmente cuando haya sido redactada
previamente y el consumidor no haya podido in-
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fluir sobre su contenido, en particular en el caso
de los contratos de adhesion” (art. 3°).

Declarada nula la sumision expresa, se plantean
las dudas de si los usuarios de Facebook, y en
este caso particular, Fréderic, son considerados
como consumidores y, por lo tanto, protegidos
por los foros de proteccion del Reglamento. Asi
lo opinan los tribunales franceses, que consi-
deran que entra en aplicacion el art. 18.1 del
Reglamento Bruselas | bis, el cual establece
la posibilidad de que el consumidor entable su
accion ante los 6rganos jurisdiccionales “del
lugar en que esté domiciliado el consumidor”.
Los tribunales franceses consideran que de esa
forma debe ser tratado el caso, puesto que si
Facebook se introduce en el &mbito nacional de
otro pais debe tener en cuenta la aplicaciéon de
las normas vigentes en dicho pais y no intentar
que ante cualquier litigio que un usuario quiera
llevar a cabo deba dirigirse ante los tribunales de
California (CARBALLO PINEIRO, 2015).

VI.2. Derecho aplicable

El Cod.Civ.yCom. contiene una norma de conflic-
to especialmente disenada para determinar el
derecho aplicable a los contratos concluidos por
consumidores, en la que se afirma que diferen-
cia entre el consumidor activo y el consumidor
pasivo (SCOTTI, 2017, p. 789), aunque otra in-
terpretacion restringe el alcance de la proteccion
a este Ultimo, “es decir, a aquel que es buscado
por el proveedor” (FERNANDEZ ARROYO, Diego
P, 2014, p. 959).

El art. 2655 declara aplicable el derecho del
Estado del domicilio del consumidor, siempre
que se configuren ciertas situaciones alterna-
tivas que presenten un vinculo con el territorio
del consumidor. Asi, es necesario que se trate
de una oferta, publicidad o actividad realizada
en el Estado del domicilio del consumidor y que
el contrato se haya celebrado en ese entorno,
en el marco de las actividades del proveedor de
los bienes o servicios (art. 2655, letra a). Se
hace referencia a la forma de actuar por parte
del profesional en el lugar del domicilio del con-
sumidor, donde éste ha cumplido los actos ne-
cesarios para la conclusion del contrato, dando
a entender que el profesional es consciente de
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que esta actuando en un mercado ajeno al de
su Estado y, por lo tanto, acepta que el conflicto
surja en dicho pais.

Resulta indiferente la forma en que el profesional
realice su actividad comercial o profesional en
ese concreto mercado, puede ejercerla median-
te establecimientos permanentes —sucursales,
agencias 0 cualquier otra forma de represen-
tacion comercial- establecimientos temporales
—ferias, exposiciones— por medio de vendedores
ambulantes enviados al Estado del domicilio del
consumidor o ventas por catalogos expedidos a
ese lugar, etc. (CARRASCOSA GONZALEZ, 2009,
p. 278). Se anade como otra condicidén espa-
cial, que el proveedor haya recibido el encargo o
la peticién del consumidor en el pais del domici-
lio de este Ultimo (art. 2655, letra b).

El derecho del Estado en que el consumidor
tiene su domicilio, es el derecho de previsible
aplicacion tanto para él como para el profesio-
nal, siendo también el que regula el contrato
de consumo celebrado por un consumidor que
fue inducido por el proveedor a desplazarse a
un Estado extranjero a los fines de efectuar alli
su pedido (art. 2655, letra c). En este caso, la
contratacion puede haber sido precedida por
cualquier negociacién o actividad por parte del
proveedor o productor, en especial el envio de
publicidad, correspondencia, e-mails, premios,
invitaciones a ofertar y demas actividades seme-
jantes dirigidas a la comercializacién de produc-
tos y servicios y a la atraccién de clientela (art.
9° del Proyecto de Convencién presentado por
Brasil al Foro de Expertos para la preparacion de
la CIDIP VII).

Finalmente, el precepto incluye los contratos de
viajes organizados, que son aquellos que, por un
precio global, comprenden prestaciones combi-
nadas de transporte y alojamiento. Se mantiene
el mismo punto de conexion, domicilio del con-
sumidor, al momento de fijar el derecho aplica-
ble al contratante de un paquete turistico, por
ser la parte mas débil de la relacién juridica (art.
2655, inc. d]). El resto de los servicios turisticos
—excursiones guiadas, city tours— quedan regi-
dos por el derecho del pais del lugar de cumpli-
miento y, en su defecto, el contrato se rige por
el derecho del lugar de celebracion (BOGGIANO,
2017, p. 746).

Buenos Aires, septiembre 20 de 2017 - JA 2017-1I, fasciculo n. 12

Si el contrato de consumo no se ajusta a los
supuestos mencionados, el domicilio del consu-
midor desaparece como conexion para designar
el derecho aplicable. En ese caso, el art. 2655
manda aplicar el derecho del pais del lugar de
cumplimiento. La concreta ubicaciéon del lugar
de cumplimiento en los contratos celebrados
fuera de los establecimientos comerciales, a
distancia, y con utilizacion de medios electré-
nicos, la realiza el art. 1109, considerando que
ese lugar “es aquel en el que el consumidor reci-
bié o debid recibir la prestacion”. Cuando se tra-
ta de un contrato entre ausentes, la perfeccion
de la relacion juridica “se rige por la ley del lugar
del cual parte la oferta aceptada” (art. 2652).

Ante la imposibilidad de determinar el lugar de
cumplimiento del contrato de consumo, emerge
el lugar de celebracién como Ultima conexién del
art. 2655 para seleccionar el derecho rector de
dicho contrato.

Esta norma de conflicto puede complementarse
con las contenidas en el cap. 3 relativo a las
modalidades especiales del contrato de consu-
mo, en especial, aquellas que tinen de interna-
cionalidad al acto juridico.

El art. 1104 comprende dentro de la categoria
de los contratos celebrados fuera de los estable-
cimientos comerciales del proveedor: i) “el que
resulta de una oferta o propuesta sobre un bien
0 servicio concluido en el domicilio o lugar de
trabajo del consumidor, en la via publica o por
medio de correspondencia”; ii) “los que resul-
tan de una convocatoria al consumidor o usuario
al establecimiento del proveedor o a otro sitio,
cuando el objetivo de dicha convocatoria sea to-
tal o parcialmente distinto al de la contratacién,
0 se trate de un premio u obsequio”.

El art. 1105 se ocupa de los contratos celebra-
dos a distancia entre un proveedor y un consu-
midor, a los que el texto caracteriza por el uso
exclusivo de medios de comunicacién a distan-
cia, que son aquellos que pueden ser utilizados
sin la presencia fisica simultanea de las partes
contratantes. Para despejar cualquier duda al
respecto, el precepto enuncia como medios de
transmision los “postales, electrénicos, teleco-
municaciones, asi como servicios de radio, tele-
vision o prensa”.
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El tratamiento especifico de la utilizacién de me-
dios electronicos, se desprende del art. 1106
(declara cumplida la exigencia que el contrato
con el consumidor o usuario conste por escrito,
si el contrato contiene un soporte electrénico u
otra tecnologfa similar); art. 1107 (obligacién
del proveedor de informar al consumidor sobre
los medios electrénicos utilizados para la cele-
bracion del contrato de consumo a distancia,
para usar correctamente el medio elegido, para
comprender los riesgos derivados de su empleo,
y para tener absolutamente claro quién asume
esos riesgos); y art. 1108 (vigencia de las ofer-
tas de contratacion por medios electrénicos o
similares y el deber del oferente de confirmar
por via electrénica y sin demora la llegada de la
aceptacion).

En el plano de la regulacién interna, se ha pre-
visto la contratacién por medios electronicos, no
obstante, el titulo IV comprensivo de las disposi-
ciones de derecho internacional privado, guarda
silencio para la determinacién del tribunal com-
petente y del derecho aplicable en materia de
relaciones de consumo online. Esta omisién ha
dado lugar a numerosas propuestas doctrinarias
y a una innumerable actividad jurisprudencial
(FELDSTEIN DE CARDENAS, 2004).

VII. Autonomia de la voluntad

VIl.1. Rechazo

El art. 2651 del Céd.Civ.yCom. aborda la cues-
tion del derecho aplicable a las obligaciones
contractuales que emergen de una relacién
entre partes con igual poder de negociacion, a
quienes las autoriza a elegir el derecho rector de
los contratos internacionales y a establecer el
contenido material de estos e incluso incorporar
clausulas materiales excluyentes de las normas
coactivas del derecho elegido, aunque elimina
esta facultad cuando se trata de contratos de
consumo, tal cual lo expresa el parrafo final del
precepto.

La situacion de especial vulnerabilidad del con-
sumidor aconseja impedir que la eleccion de
un derecho por via de contratos con clausulas
generales predispuestas, los contratos de adhe-
sién, imposibilite aplicar las normas internacio-
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nalmente imperativas pensadas a favor del con-
sumidor por los legisladores de su pais con el fin
de asegurar el equilibrio entre los contratantes.
La imposicién de estas normas de aplicacién in-
mediata por sobre el ejercicio de la autonomia
de la voluntad, surge del propio art. 2599 del
Céd.Civ.yCom. cuando sefala que no pueden
ser dejadas de lado por el derecho extranjero
elegido por las partes, sin que ello implique olvi-
dar que el Céd.Civ.yCom. prohibe la autonomia
de la voluntad conflictual en las relaciones de
consumo.

Como consecuencia de su fundamento y los
intereses que tutelan, las normas imperativas
del derecho argentino desempenan “un ele-
mento esencial en la configuracion y expresion
del orden publico, institucién determinante en
situaciones concretas de la eventual inaplica-
cién de las normas del ordenamiento extranjero
al que se remite la regla de conflicto” (DE MI-
GUEL ASENSIO, P M., 2001, p. Introduccion).
El mismo autor se encarga de explicar que si
bien el razonamiento y la técnica aplicativa de
las normas del foro son en principio diferentes,
por un lado, normas materiales imperativas, por
el otro, orden publico, los resultados practicos
de la aplicacién de estas dos técnicas son coin-
cidentes (parr. 6).

Los Principios sobre la eleccion del derecho apli-
cable en materia de contratos comerciales in-
ternacionales (La Haya, 19 de marzo de 2015),
destacan que el objeto esencial de este instru-
mento no vinculante, consiste en promover la
autonomia de la voluntad de las partes en los
contratos comerciales internacionales, porque
aporta una mayor previsibilidad y seguridad ju-
ridica (Preambulo). Cuando se determina el am-
bito de aplicacién de los principios, se excluyen
expresamente algunas categorias de contratos
en los que el poder de negociacién de una de
las partes (consumidores y trabajadores) es pre-
sumiblemente menor (art. 1°).

Los Principios constituyeron la fuente de ley
5393 de 15 de enero de 2015 de la Republi-
ca del Paraguay “Sobre el derecho aplicable a
los contratos internacionales”, por ende, elimina
del marco normativo a los contratos de consu-
mo (art. 1°). La supresién “se infiere ademas
porque la disposicién requiere que en la relacion
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juridica contractual internacional las partes ac-
tUen en ejercicio de su negocio o profesion y en
una relacién de consumo sélo una de las partes
se ubica en tal posicién” (RUIZ DiAZ LABRANO,
2016).

VIl.2. Recepcidn normativa

Al igual que en materia de competencia judi-
cial, el Reglamento 593/2008 (Romal) sobre ley
aplicable a las obligaciones contractuales tam-
poco aceptd una autonomia de la voluntad sin
limites en contratos de consumo, porque si bien
admite la posibilidad de que las partes acuerden
someterse a la ley de otro pais, especifica que
no se podran dejar de lado las disposiciones im-
perativas de la ley del Estado de la residencia
habitual del consumidor que lo protejan en el
ambito comunitario, esto es, las Directivas es-
pecificas de proteccion (art. 6.2).

La ley elegida por los contratantes so6lo se apli-
card, si ofrece mayor proteccién juridica al con-
sumidor que la brindada por la ley de su residen-
cia habitual (CARRASCOSA GONZALEZ, 2009,
p. 283).

VII.3. Propuestas de recepcion

International Law Association: en la 772 Confe-
rencia Bienal Internacional —Johannesburgo del
7 al 11 de agosto de 2016 el Comité de Pro-
teccion Internacional de los Consumidores, logré
la aprobacién de la Resolucién nro. 1/2016, que
contempla las Recomendaciones de Johannes-
burgo y la Guia para las Mejores Practicas en
materia de proteccién internacional del consu-
midor.

Las Recomendaciones destacan que la pro-
teccion del consumidor debe ser un principio
adoptado por los Estados en las transacciones
nacionales e internacionales. Con relacién a es-
tas Ultimas, debe ser acogida en la legislacion
interna una proteccion especial al consumidor
transfronterizo, cuando se trata de definir la ju-
risdiccion internacional y la ley aplicable.

En materia de turismo, se recomienda el re-
curso a la cooperacion internacional para fines
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de tutela al consumidor. Igualmente, se hace
mencion a la necesidad de adopcién de uno de
los modelos de proteccién del consumidor en
cuanto a ley aplicable al contrato internacional
de consumo, contenidos en la Guia de Mejores
Practicas. La Guia comprende cuatro modelos
que aceptan que el contrato internacional de
consumo se rija por la ley elegida por los contra-
tantes si se verifican ciertas exigencias.

La Propuesta de Buenos Aires para un proyec-
to de Convencién interamericana sobre derecho
aplicable a algunos contratos y transacciones
internacionales de consumo, tiene como ob-
jetivo otorgar mayor seguridad juridica a todas
las partes en esos contratos. El régimen juridico
acepta la autonomia de la voluntad conflictual
en las contrataciones internacionales concluidas
por el consumidor con los profesionales y pro-
veedores de bienes y servicios. Para determinar
el derecho rector del contrato que brinde una
proteccion mas favorable para el consumidor, se
trata a los consumidores de manera diferente,
dependiendo de si estan presentes en el Estado
de su domicilio o fuera de éste en el momento
de la contratacion.

Las transacciones internacionales realizadas es-
tando el consumidor en el Estado de su domici-
lio, especialmente en contratacién a distancia,
se rigen por el derecho elegido por las partes
entre las siguientes soluciones: i) del domicilio
del consumidor; ii) del lugar de celebracion; iii)
del lugar de ejecucion; iv) de la sede del provee-
dor de los productos o servicios; “dicho derecho
sera aplicable siempre que fuera mas favorable
al consumidor” (art. 4.1).

El art. 5° se ocupa del turista o consumidor ac-
tivo, que es aquel que motiva la contratacion
fuera del Estado de su domicilio y determina el
derecho aplicable a través de una regla principal
y otra subsidiaria. La primera, admite la posibi-
lidad que sean las partes las que seleccionen el
derecho aplicable al contrato, “quienes pueden
optar vélidamente por el derecho del lugar de
celebracién del contrato, del lugar de ejecuciéon
o del domicilio del consumidor”.

A falta de eleccion vélida del derecho por las
partes, la regla subsidiaria manda aplicar a los
contratos celebrados por el consumidor el dere-
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cho del lugar de celebracién, a la vez que consi-
dera que dicho lugar es donde el consumidor y
el proveedor se encontraran fisicamente para la
conclusion del contrato (art. 5.2).

El mundo tiende hoy a instaurar un mercado
Unico y globalizado, donde cada uno de noso-
tros somos un ejemplo de ese deseo a acceder
al consumismo internacional. De alli que, en
aquellos sectores en que existe una politica de
proteccién del contratante mas vulnerable, “las
soluciones del DI Privado se ajustan para incor-
porar esa politica de proteccién, adaptandola a
las especificidades y necesidades del tréfico in-
ternacional” (GONZALEZ CAMPOS, Julio, 1995,
p. 167). La misién del ordenamiento legal, a
mas de resultar justo, debe otorgar certeza a los
negocios que involucra. Este régimen especial
debe encontrar el debido punto de equilibrio de
proteccién del consumidor, que también atienda
a los legitimos intereses del proveedor y de to-
dos los integrantes de la sociedad (CIURO CAL-
DANI, 1991. Nro. 18).
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La reforma procesal: enfoque sistémico

SUMARIO:

Por Jorge A. Rojas

I. Introduccion.- Il. El escenario existente.- lll. El enfoque sistémico de la refor-
ma.— IV. A modo de reflexiones finales.

I. Introduccion

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
ha disenado un plan de trabajo que ha deno-
minado Justicia 2020, a través del cual persi-
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gue un dialogo institucional y ciudadano cuyo
objetivo primordial consiste en la elaboracion,
implementaciéon y evaluacion de politicas para
construir, junto a la sociedad, una justicia que
genere resultados socialmente relevantes y per-
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mita la solucion de los conflictos en forma rapi-
day confiable.

Desde luego estamos aludiendo a la reforma
procesal civil y comercial que de algin modo
se impone, no sélo porque el sistema actual se
encuentra totalmente agotado, sino porque ade-
mas se esta avanzando en forma desorganizada
en la elaboracion de reformas que —sin dudas
se inspiran en objetivos por demas loables— no
tienen una meta comun disefada de antemano,
sino que se agota en aspiraciones y concrecio-
nes legales que no se pueden corporizar en la
realidad.

Sirva como ejemplo de ello, la ley 25.506 de Fir-
ma Digital, o bien la ley que crea el expediente
electrénico 26.685, aspiraciones legales ambas
de valioso contenido, pero que en la realidad en-
cuentran reparos para ser concretadas.

Por esa razon es de sumo interés la via a través
de la cual el plan del Gobierno Nacional, pre-
tende implementar un didlogo de caracter ins-
titucional y ciudadano, que ya en la realidad ha
cobrado vida logrando la participacion de una
gran cantidad de interesados en brindar sus opi-
niones, o sus propuestas, todas con el fin de
apuntar a una reforma que mejore el sistema de
justicia civil y comercial.

De eso se tratan estas lineas para conocer que
avances se han logrado en este aspecto y las
expectativas que puede generar una reforma de
esta indole.

Il. El escenario existente

Desde luego que una reforma implica un cambio
que proyecta una innovacion para mejorar algo
existente, y en el conjunto de personas designa-
das por el Ministerio de Justicia para trabajar en
las bases de esta reforma, existidé consenso en
aquellos inconvenientes que se generan en el
sistema de justicia actual.

No debemos olvidar que nuestro Cédigo Proce-
sal era una obra excelente, pero que data del
ano 1967, habiendo tomado los avances mas
importantes que provenian tanto de la doctrina
italiana como alemana.
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Sin embargo, tampoco puede obviarse que
la ley 17.454 que corporizd aquel cédigo en
1967, fue modificada por diversas leyes. En el
ano 1973 por la ley 20.497, en 1977 por la ley
21.798, en 1981 por la ley 22.434, en 1995
por la ley 24.573, en 2001 por la ley 25.488,
en 2005 por la ley 26.061 y en 2010 por la ley
26.589.

Se puede advertir de ello, que todas las refor-
mas se daban cada 6 anos o cada 4, solo el
interregno mas amplio se produjo entre 1995 y
1981, es decir 14 anos. No tiene mucho sen-
tido obtener un promedio del tiempo en que se
realizaban reformas, sino saber si los resultados
fueron los esperados y la respuesta negativa cae
de maduro.

Sélo tomaremos a modo de ejemplo, para des-
tacar la insatisfaccion que genera no solo en los
operadores juridicos la andanada de reformas
que se llevaron a cabo, sino fundamentalmente
en el justiciable que es quien espera un ade-
cuado servicio de administracion de justicia, la
expectativa que propone la reforma apuntada
por el Ministerio de Justicia y la realidad exis-
tente.

En las bases del plan de trabajo Justicia 2020,
se ha previsto la formulacién de un nuevo cédi-
go procesal, que supere las inconveniencias que
genera el sistema actual y pueda introducirnos
en un nuevo orden de trabajo.

Para ello se apunta primordialmente a partir de
la reforma constitucional del "94 y de la jerar-
quia que han adquirido los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos, que imponen el
reconocimiento del deber del Estado Nacional
de respetar el derecho de toda persona a ser
oida, con las debidas garantias por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial,
que todo ello se logre dentro de un plazo que
resulte razonable.

La razonabilidad del plazo de los procesos, es
de toda evidencia que se requiere implementar
no solo desde la letra de la ley, sino que se cor-
porice concretamente a través de sistemas que
resulten efectivos, para lo cual resulta impres-
cindible tener en cuenta la indole de los conflic-
tos a superar.
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Para ello una de las propuestas consiste en fo-
mentar la inmediacion entre el juez y las partes,
evitar la delegacién de funciones y concentrar
la actividad procesal evitando formalidades irre-
levantes.

Una de las vias previstas para ello apunta al di-
sefo de un proceso por audiencias, en donde la
oralidad cumpla un rol fundamental, con inme-
diacién y concentracion, apuntando a transfor-
mar un sistema lento e ineficiente en uno agil,
sencillo y accesible, de modo de permitir la in-
mediacion entre el juez, las partes y sus aboga-
dos y la prueba.

En la realidad, se puede tomar a modo de ejem-
plo, los avatares por los que transcurrié la au-
diencia preliminar y los magros resultados que
se obtienen aun en la actualidad, pese a la gran
cantidad de reformas que existieron para su re-
gulacion.

En el ano 1953, a través de la ley 14.237, se
pretendié la implementacién de la audiencia
preliminar, la que poco tiempo después, por via
de decreto (de un gobierno de facto), se la dejé
sin efecto, sefaldndose para ello que los opera-
dores juridicos no estaban preparados para su
adecuado manejo.

Este detalle es de suma importancia pues —por
entonces- se reflejé no sélo con el asentimiento
de la jurisdiccion, sino ademas de la doctrina,
convaliddndose asi su supresion.

En el afo 1967 la ley 17.454 a través de la cual
fue sancionado el actual Cédigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacién, no la incorporo, sin
perjuicio de lo cual en una reforma posterior, la
que vino puesta a través de la ley 22.434 en el
ano 1981, se la introdujo en el art. 125 bis, de
un modo muy peculiar, pues si bien se preveia
concretamente, la redaccién que se le habia im-
preso a la norma era potestativa, con lo cual,
sus resultados fueron magros sino nulos.

En el ano 1995, se la introdujo a través de la
ley 24.573, llamada “Ley de Mediacién y Conci-
liacion”, lo que daba la pauta, ya desde su de-
nominaciéon que su implementacion a través del
art. 360, tal como se encuentra actualmente re-
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gulada, hacia que se presumiera que se trataba
de una audiencia conciliatoria, lo cual era par-
cialmente cierto, pues es de destacar que ése
era uno soélo de sus aspectos.

La diferencia fundamental a tener en cuenta con
la regulacién anterior, es que ahora la ley dispo-
nia con caracter imperativo, que el juez es quien
“debera” tomar la audiencia preliminar. El resul-
tado fue un nuevo fracaso, no so6lo porque los
jueces no tomaban la audiencia preliminar, sino
que ademas no se la tomaba como correspon-
dia, para el caso de asumir que no era necesaria
la intervencioén del juez.

Eso hizo que en el ano 2001 la ley 25.488 vol-
viera sobre esa misma situaciéon que se habia
generado, que no era otra que el juez se pusiera
al frente del conflicto que llegaba al seno de su
tribunal.

Para ello se le dio una vez mas una nueva redac-
cién al art. 360 y se senald —nuevamente con
caracter imperativo— que el juez debia tomar la
audiencia preliminar y se agregd ademas que su
actuacion resultaba indelegable.

El resultado fue que algunos jueces —muy po-
cos— comenzaron a tomar la audiencia prelimi-
nar, en la mayoria de los casos en forma inade-
cuada, siendo muy pocos aquellos que toman
la audiencia preliminar como corresponde. Esto
es, tal como lo dispone el art. 360, cuya lectura
exime de mayores comentarios.

Finalmente la ley 26.589, en el afo 2010, vol-
vid nuevamente a modificar el art. 360 con la
expectativa de acercar a los jueces a tomar la
audiencia preliminar como corresponde, a cuyo
efecto buscd una salida diversa, concibiendo en
el primer inciso de esa norma la posibilidad de
que el juez advierta posibilidades de superar el
conflicto por una via no jurisdiccional, para lo
cual se encuentra habilitado a remitir las actua-
ciones nuevamente a mediacién, o bien propo-
ner otras formas que resulten alternativas para
no tener que transitar las partes por un proceso
y buscar un pronunciamiento dirimente sobre los
derechos en disputa.

Como se puede apreciar, desde su instauracion
en el ano 1953, hasta el presente transcurrieron
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65 afos, periodo en el cual se sucedieron seis
leyes, una de ellas el actual Cédigo Procesal de
1967 que directamente no la reguld, y con nin-
guna de esas leyes se logré la verdadera opera-
tividad de la audiencia preliminar.

Es de destacar que en todos los casos existe un
denominador comun, que apunta a la funcién
que deben cumplir los jueces en esa audiencia,
y que es claro que no se lleva a cabo, razén por
la cual pareceria —sin mayor esfuerzo— que mas
que buscar leyes que regulen ese tipo de insti-
tutos, deberia apuntarse a la formacién de los
operadores juridicos para su manejo.

Cuando aludimos a operadores juridicos, no so6lo
involucramos a la figura del juez, sino también a
la del abogado que ejerce su profesién como tal
en forma liberal, pues se requiere una capaci-
dad de negociacién que tenemos que poner en
duda si la tiene.

Esa capacidad de negociacion no se restringe a
una técnica de “regateo”, sino que se expande
a una negociacion sustancial sobre el fondo del
conflicto, para lo cual corresponde saber como
abordarlo, como administrarlo, como encauzar-
lo y para todo ello existen diversas técnicas, p.
€j., para evitar escaladas que entorpezcan un
camino de negociacion, o p. €j., conocer téc-
nicas de comunicacion para determinar donde
pueden aparecer los ruidos que la entorpezcan,
pero ademas de todo eso, conocer técnicas que
permitan una negociacion de indole procesal,
que son las que van a permitir junto a la labor
que le cabe a la jurisdiccién- la depuracion del
proceso preparandolo si no es para su extincion
por lo menos para su simplificacién.

Dentro de este escenario que actualmente te-
nemos, existe un avance en el desarrollo de un
proceso por audiencias, para suprimir el proce-
so de conocimiento actual, por un nuevo disefo
que refleje un sistema que permitan superar in-
convenientes como los senalados.

lll. El enfoque sistémico de la reforma

Como se puede apreciar del ejemplo antes ex-
puesto, las sucesivas reformas al Codigo Proce-

Buenos Aires, septiembre 20 de 2017 - JA 2017-1I, fasciculo n. 12

sal Civil y Comercial de la Nacion no dieron los
resultados buscados debido a que, en términos
generales, dejaron inalterada la situacién que
pretendian superar y, no fueron acompanadas
de los recursos necesarios para implementar los
cambios.

De ahi que haya sido una de las metas fijadas
por el plan Justicia 2020 para el area civil y co-
mercial, que esta tarea que se va a llevar a cabo
que tenga un enfoque sistémico, complejo, mul-
tidisciplinario e integral, con perspectiva de po-
litica publica.

Por esa razon, el nuevo codigo que se elabore
s6lo constituira un pilar de la reforma del siste-
ma de justicia para el area civil y comercial, ya
que debe ser complementado con otras refor-
mas igualmente relevantes.

El enfoque sistémico permite advertir que un
proceso judicial no se circunscribe sélo a un ex-
pediente en el cual existe dos partes enfrenta-
das por un conflicto y un juez que va dictar una
sentencia de mérito para dirimirlo.

Ese enfoque va mucho mas alla y permite adver-
tir que el aspecto antes senalado es la superficie
del sistema, es lo que se ve cotidianamente al
punto de llegar a su naturalizacién, pero que no
permite que omitamos todos los insumos que
son necesarios para el desarrollo de un proceso
en sede judicial.

Todos esos insumos son tecnoldgicos, de in-
fraestructura —como edilicios— materiales, eco-
némicos, entre otros, sin los cuales el proceso
no puede convertirse en una via apropiada para
brindar un adecuado servicio de administracion
de justicia.

Pero dentro de todos esos insumos que resultan
imprescindibles para desarrollar un proceso ju-
dicial, uno de los méas importantes son los insu-
mos humanos, que desde luego no se agotan en
la figura del juez, sino que abarcan a todos los
integrantes de la oficina judicial, a los abogados,
y a todos los auxiliares de la justicia, con todos
los cuales se debe emprender una tarea de pre-
paracion adecuada para el manejo del sistema
que sea disenado, sin todo lo cual es altamente
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probable que el sistema vuelva a tener un nue-
vo fracaso, como sucedié con el cédigo del afo
1967.

Y ello no se debia a que ese codigo fuera un mal
codigo. Ya lo habia adelantado Clemente Diaz
en sus Instituciones de Derecho Procesal Civil,
al senalar que no debia esperarse de ese cédigo
la panacea para resolver los problemas que pre-
sentaba el funcionamiento de la justicia, porque
un codigo excelente, manejado por gente que
no resultaba idénea, o no tuviera la preparacion
adecuada, seguramente no daria los resultados
esperados.

Del mismo modo, agregaba Diaz, un cédigo que
no sea de excelencia, manejado por gente ade-
cuadamente preparada y comprometida con su
tarea, puede dar resultados satisfactorios.

Y esto es un reflejo de lo que viene sucediendo
en el palis, con tantas reformas procesales que
solo reflejan “parches” para intentar una mejo-
ra, sin advertir que ese camino, por lo menos
tomando el ejemplo de la audiencia preliminar
antes senalado, hace 65 anos que lo venimos
transitando, obteniendo siempre l0s mismos
magros resultados que no deseamos.

Enfocar sistémicamente una tarea significa pre-
cisamente eso, es decir no transitar siempre el
mismo camino, esperando que magicamente el
resultado que se obtenga sea diverso al que ya
se conoce.

Practicamente, casi constituye una deformacién
que siempre se apunte a la letra de la ley para
querer generar desde alli un cambio, cuando en
verdad lo que corresponde es empezar a tran-
sitar con una mirada distinta esas realidades,
advirtiendo que cada una de las partes que con-
forman un todo, si bien tienen particularidades
propias que la distinguen, si la idea es su total,
ver como se abordan los problemas que presen-
tan cada una de esas partes para que el todo
esperado sea logrado.

Desde luego que todo ello no se puede lograr
con la facilidad que significaria hacer una ley,
y perseguir que todos aquellos que tienen que
aplicarla lo hagan de la manera que esperan sus
autores.

146

Por esa razon, “el gradualismo”, tan en boga en
estos tiempos, en el desarrollo de una concreta
politica judicial, podria dar respuesta a un avan-
ce en la generacion de un sistema de justicia
civil que resulte eficiente.

Para ello, la mirada sistémica requiere que se
afecten todos los esfuerzos a trabajar en todas
las lineas que permitan la implementacion del
nuevo sistema.

Esto es, pensando en la infraestructura edilicia,
contar con las comodidades minimas indispen-
sables en los tribunales para desarrollar un pro-
ceso judicial, en donde se apunta a la oralidad
y la concentraciéon de tareas propendiendo asi a
una mayor economia procesal.

Cuando se alude a los insumos econdmicos,
determinar que se cuenta con el presupuesto
necesario para llevar a cabo las reformas que
resulten imprescindibles, sean edilicias, sean
técnicas, sean materiales, esto es la compra de
equipos adecuados, la compra de los insumos
tradicionales que sean necesarios, de modo de
permitir el éptimo funcionamiento de un tribunal
de justicia.

Sirva como ejemplo, el sistema utilizado en ma-
teria de notificaciones. Es muy importante el
avance que se ha logrado, pero obsérvese que
ello ha sido puesto por via de acordadas por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, propen-
diendo a la concrecién de la ley 26.685.

Y en este punto seria importante determinar
sino resultaria conveniente que el Maximo Tribu-
nal —al igual que sucede en algunos paises— sea
quien a través de una oficina especifica al efec-
to, suministre la retroalimentacion adecuada al
sistema para su mejor operatividad.

La dindmica de esta tarea, impone no sélo la
elaboracién de la normativa adjetiva que inte-
resa, sino como se va a llevar a cabo su imple-
mentacién, su impacto en los operadores juridi-
cos, y los efectos que se provocan. Lineas toda
a desarrollar desde una concreta politica publica
para el ambito judicial, toda vez que es de inte-
rés de toda la comunidad.

Todo ello no es necesario que se piense en mi-
les de millones de pesos que requiere su im-
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plementacion, sino como bien se ha sehalado
en las bases de la reforma, al aludir al enfo-
que sistémico que se pretende observar, que se
tenga en cuenta que se trata de una tarea no
s6lo compleja, sino ademas multidisciplinaria, lo
que implica que especialistas en algunos temas,
como el atinente a los sistemas informaticos,
brinden el apoyo necesario para su adecuada
operatividad.

Un ejemplo a tomar en cuenta seria la convoca-
toria a la Facultad de Ingenieria de la Universi-
dad de Buenos Aires, para que brinde su apoyo
a toda esta tarea a través de sus propios profe-
sores, especialistas en sistemas, que resultan
sin dudas los mejores en la materia, para dise-
far aquello que consideren mas adecuado a los
fines que el proceso resulte una herramienta de
manejo sencillo, agil y seguro.

La integralidad de la reforma que se persigue,
no se restringe exclusivamente al ambito civil y
comercial, sino que el plan de Justicia 2020 ha
disenado otros ambitos de actuacién, como el
atinente al proceso colectivo, o el del proceso de
familia, entre otros, que los ha diversificado ad-
virtiendo la necesidad de implementar otro tipo
de herramientas para su manejo.

Esto apunta a aventar un debate que era pro-
bable que se diera, que es el de la codificacion
o descodificacién, con lo cual optando el Minis-
terio por ésta Ultima via, es importante que el
nuevo cédigo procesal que se disefie tenga un
efecto radial con respecto a los restantes orde-
namientos, de modo de permitir una referencia
de base como la que existe actualmente.

No se debe pasar por alto que el Codigo Proce-
sal actual, se aplica supletoriamente en diversos
ordenamientos independientes, como la ley de
Procedimiento Laboral, La Ley de Concursos y
Quiebras, o la llamada Ley de Solidaridad Pre-
visional, hasta el mismo Cédigo Procesal Penal,
entre otras.

Con lo cual, este aspecto no puede ser perdido
de vista, porque la referencia que remite al or-
denamiento central, no tiene que desvirtuar los
fines de los otros que son particulares y especi-
ficos para un &mbito determinado.
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Como se puede apreciar de lo expuesto, hemos
dejado sin abordar el tratamiento de uno de los
insumos mas importantes que es el humano,
para lo cual resulta imprescindible la prepara-
cién del operador juridico.

Mal puede pretenderse que el abogado sepa ne-
gociar, y utilice como herramienta la oralidad,
sino se lo prepara para una cosa ni la otra. Me-
nos auln se ensena con el tiempo y la profundi-
dad que se requiere el Derecho Procesal, por
ende la primera pregunta que surge es saber si
un abogado esta preparado para llevar a cabo
una negociacion procesal.

Evidentemente la respuesta negativa también
cae de maduro, y esos abogados, luego ejerce-
ran en forma liberal la profesion o seran jueces,
con lo cual parece que se puede advertir sin ma-
yor esfuerzo, que no podemos pretender que un
sistema de oralidad y concentracion, funcione
si los operadores estan preparados inadecuada-
mente a esos fines, no solo porque no se estu-
dia con la intensidad que se requiere el Derecho
Procesal, sino que ademas no existen practicas
adecuadas en esa linea, lo que implica una con-
creta revisién de planes de estudios que datan
de largas décadas de antigliedad.

IV. A modo de reflexiones finales

En las bases que se estan delineando en el Mi-
nisterio de Justicia para encarar una reforma
procesal civil, se ha avanzado en la necesidad
de implementar un proceso por audiencias.

Esto es un proceso que tenga demanda y con-
testacion por cierto por escrito, una audiencia
preliminar, el desarrollo de la prueba que no
es por declaracion y el cierre del debate con
una audiencia de vista de causa en donde se
reciba la declaracion de las partes y la prueba
testimonial para pasar luego los autos para de-
finitiva.

Ademas se ha previsto la implementacién de un
proceso monitorio, para algunos procesos que
actualmente el cddigo sefala como procesos
especiales, como el desalojo, o la divisién de
condominio entre otros.
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Por Ultimo, se tiene previsto el abordaje de un
proceso de menor cuantia, para aquellas cau-
sas que no ofrezcan mayor complejidad y por su
cuantia no justifiquen el desarrollo de un proce-
S0 por audiencias.

La clave esta en cuestionarnos si se ha fraca-
sado en la audiencia preliminar del modo que
fuera expuesto, si se puede pensar en un tribu-
nal unipersonal con una audiencia de vista de
causa, o evidentemente el sistema de trabajo
no pasa por el disefo de una estructura procesal
sino por otros aspectos sin descartar de plano
aquellos.

El derecho comparado nos ofrece como vitrina
para su apreciacion, una tarea muy interesante
desarrollada por los ingleses que también veian
ineficaz su proceso civil.

Para ello se encomendd a Lord Wolf, la elabora-
cién de un informe que permitiera detectar las
fallas del sistema y sus vias de superacion.

Como resultado de esa experiencia Lord Wolf
propuso a fines de la década de los "90 trans-
formar el manejo de los procesos judiciales de-
jando de lado el caracter adversarial del litigio.

Para eso propuso una mayor oralidad y una ta-
rea especifica del juez en la instruccion del pro-
ceso, todo lo cual quedd concretado en la Civil
Procedure Rules de 1998, en donde se con-
cibieron los management powers, esto es los
poderes de los que se investia al juez —segln
las caracteristicas de cada causa— convirtiéndo-
se asi la direccién del proceso en la clave para
el desarrollo de un proceso judicial mucho mas
simplificado.

Y ello muestra la importancia que tiene partir de
la base del conflicto generado entre las parte, y
el agotamiento de ellas en su manejo, para pa-
sar asi a ser una prioridad de la jurisdiccién que
se debe encargar de su encauzamiento.

El juez y sus auxiliares del Tribunal son los encar-
gados de asegurar las existencia de un balance
entre la complejidad del caso, las técnicas pro-
cesales que se van a utilizar y los costos invo-
lucrados.
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Para ello —al igual que se viene avanzando en las
bases— se disenaron tres procesos diversos, que
se aplican segln la complejidad del caso.

Un primer sistema es el llamado “small claim
track” para casos no superiores a un determi-
nado monto (alli se fij6 en cinco mil libras), ha-
ciéndose a su vez una distincion con un monto
limite menor si los dafnos son personales o a
inmuebles. Pero en definitiva este sistema pue-
de ser asimilado al sistema de pequenas causas
establecida en el proyecto sobre el que se esta
avanzando, en el cual el juez simplifica el tramite
y hasta puede relevar a las partes de las audien-
cias, luego de su tarea de instruccién.

Un segundo sistema se denomina “fast track”,
el cual esta previsto para conflictos cuyo monto
oscile (alli se fij6 entre cinco mil y quince mil
libras). En donde la complejidad de la causa ya
es mayor pero sigue estando en manos del juez
su abordaje y desarrollo.

Y por Ultimo existe un sistema para casos Su-
periores a ese monto, desde luego de mayor
complejidad denominado “multi track”, en el
cual se le otorgan mayores facultades al juez no
s6lo para sanear el proceso a través de su ma-
yor inmediaciéon sobre la prueba, sino ademas
para conminar a las partes a involucrarlas direc-
tamente a partir del principio de colaboracion en
las tareas que quedaran a cargo de cada una
de ellas.

Como se puede apreciar, mas alla de la coinci-
dencia en la distincién de tres tipos procesales
diversos, lo cierto es que el acento estd puesto
no en la estructura procesal en si misma, sino
en el conflicto y la funcién que le cabe a la juris-
diccion para posicionarse delante de él, cuando
le es sometido a su jurisdicciéon, y no al final
cuando tiene que dictar sentencia, siendo un
caso mas, como sucede en nuestra realidad,
sin conocer a las partes, ni siquiera la conflictiva
que ellas mismas puedan transmitir in voce a la
jurisdiccion.

Por esa razédn, resulta sumamente valioso que
se haya puesto el énfasis en la tarea desple-
gada por el plan Justicia 2020, del Ministerio
en fomentar la inmediaciéon entre el juez y las
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partes, que traducido debe interpretarse entre el
juez y el conflicto que como fuera senalado es
la materia prima que debe ser elaborada por los
operadores juridicos.

Para ello, es imprescindible advertir —.como lo ha
hecho recientemente el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion— que estamos enfrentados a un
nuevo paradigma en el mundo juridico a partir
de la sancién de la Constitucion del "94 v, la
asimilacion a ella de los Tratados Internaciona-
les de Derechos Humanos, que ha hecho que
se deje de lado el iuspositivismo legalista clasico
para pasar a un Estado de Derecho Constitu-
cional.

Por ello, no sélo es importante la letra de un
nuevo codigo, sino la definicion de los mecanis-
mos de implementacién a través de los cuales
se va a llevar a cabo, de ahi la necesidad de ob-
servar un gradualismo que resultara adecuado
para su desenvolvimiento.

Ello requiere establecer —a partir del enfoque
sistémico que se propugna— mecanismos de
monitoreo y evaluacion que generen la retroali-
mentacién del sistema que lleve a la necesidad
de mantener un didlogo abierto, que es de la
esencia de los sistemas, para generar ambitos
adecuados de mejoramiento del sistema.
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Todo ello se puede convertir en una gran aspi-
racién si no tenemos en cuenta la importancia
de acentuar la formacién de los operadores ju-
ridicos, no solo para el manejo del sistema que
se disene, sino para abordar las pautas cultura-
les que existen, dejandolas de lado por aquellas
que resulten mas apropiadas a este cambio que
se impone, toda vez que el derecho como pro-
ducto cultural no puede ser mejorado en tanto
y en cuanto no modifiquemos esas conductas
estereotipadas que en la mas de las veces re-
sultan nocivas para un sistema.

El desarrollo de toda esta tarea si viene puesta
como una especifica y concreta politica publica
adoptada por el Estado para el mejoramiento de
su sistema de justicia, seguramente va a lograr
los objetivos esperados, pues involucrara a to-
dos los poderes del Estado generando un diélo-
go entre ellos que permitird alcanzar los objeti-
vos deseados, a través del disefo de las formas
que resulten mas convenientes, accediendo a
su implementacion en forma paulatina, sin de-
jar de lado el enfoque sistémico para superar
ansiedades que puedan producir situaciones
contraproducentes, para que en el tiempo y con
el abordaje de todos los frentes involucrados se
pueda reflejar una nueva realidad en el funcio-
namiento del sistema judicial.
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