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Editorial

Dr. Pascual EDuarDo alfErillo*

* Director Instituto de la Región Cuyo.





cuando remitía el material a los editores expresaba que sentía un
orgullo ajeno por la cantidad y calidad de los trabajos de investi-
gación enviado a la dirección de la revista que ponían en evidencia
el denodado esfuerzo de los integrantes del instituto de la región
de cuyo por estudiar las distintas instituciones del Derecho.

Esta imagen de juristas sacrificados que le privan horas a sus
familias y al descanso se contraponía con la crudeza de una reali-
dad social que golpea a cada instante con la publicitación de crí-
menes aberrantes que ponen en jaque no sólo la existencia de los
distintos sistemas jurídicos, sino nuestra calidad de seres humanos
racionales.

Después de la invención de la escritura que se adopta como
punto de inicio de la historia de la humanidad, sin duda uno de
los hitos de mayor trascendencia fue la racionalización de la idea
de que para vivir en sociedad era menester la existencia de reglas
de convivencias.

la evolución del imperio de la normatividad fue a la par del
desarrollo de las pautas morales de cada tiempo que definían las
conductas buenas y excluían las que estimaban dañinas para el
grupo social.

nada ha cambiado. continúa vigente la lucha entre lo acepta-
ble y reprobado socialmente que se transforma en norma. la pre-
eminencia y generalización de las inconductas, lamentablemente
es un desfasaje cultural. 

frente a ello, viene oportuno traer a colación la síntesis final
de John rawls (teoría de la Justicia) cuando expresa que “observar
nuestro lugar en la sociedad desde la perspectiva de esta situación
es observarlo sub specie aeternitatis: es contemplar la situación
humana, no sólo desde todos los puntos de vistas sociales, sino
también desde todos los puntos de vistas temporales. la perspec-
tiva de la eternidad no es una perspectiva desde un cierto lugar,
más allá del mundo, ni el punto de vista de un ser trascedente; más
bien, es en cierta forma de pensamiento y de sentimiento que las
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personas racionales pueden adoptar en el mundo.  Y, al hacerlo así,
pueden, cualquiera que sea su generación, integrar en un solo es-
quema todas las perspectivas individuales, y alcanzar, conjunta-
mente, unos principios reguladores que pueden ser confirmados
por todos, al vivir de acuerdo con ellos, cada uno desde su punto
de vistas. la pureza de corazón, si pudiera alcanzarse, consistiría en
ver claramente y en actuar con indulgencia y autodominio desde
esta posición”.

no cabe lugar a hesitación que toda la racionalización norma-
tiva de nada sirve si no está presidida socialmente por el senti-
miento de amor que se refleja en un irrestricto o respecto por los
derechos de los otros. 

superar la cultura de la anomia, de que todo lo prohibido está
permitido, es sin duda el gran desafío moral del momento. 

Y es, en este punto, donde los actores jurídicos deben tomar
conciencia de la trascendencia de su rol para procurar morigerar
el proceso regresivo porque son los docentes naturales que tiene
la sociedad en la difusión del Derecho.

Es por ello, que sentía orgullo de méritos ajenos, porque se del
sacrificio de los integrantes del instituto para aportar una idea, aun
cuando fuere mínima, en pos de construir la sociedad del amor, la
de los buenos sentimientos que se ven reflejadas en normas moral-
mente justas. 
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Uso equitativo y razonable de los cursos de agua compartidos
Modelos de gestión

Zlata Drnas DE clémEnt*

* Doctora en Derecho y Ciencias Sociales. Profesora Emérita de las Uni-
versidades Nacional de Córdoba y Universidad Católica de Córdoba.
Miembro de Número de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Córdoba.





Uso equitativo y razonable de los cursos de agua compartidos                                                       15

Anuario de la Revista Jurídica Región Cuyo - Argentina  

Introducción

En el plano nacional, la ley 25688 de gestión ambiental de las
aguas, al establecer presupuestos mínimos, prevé ciertos criterios
que, para muchas provincias1, encierran una intromisión indebida
en competencias no delegadas, por ejemplo, la imposición de par-
ticipar en comités de cuencas en el caso de aguas interprovinciales.
la referida ley percibe a las cuencas como unidades ambientales
indivisibles2. En materia de aguas inter jurisdiccionales, en argen-
tina existen acuerdos interprovinciales de sólida aplicación (vg.
río colorado), pero también hay cursos-cuencas entre provincias
aún en estado de conflicto sin resolver (vg. río atuel).

En el plano internacional, la mayor parte de los más de 260
cursos de agua internacionales (cai)3 cuenta con algún acuerdo
internacional de gestión. se estima que hay más de 3.000 acuerdos
en vigencia4. sin embargo, el único convenio general que se ocupa

1 las provincias, de conformidad al art. 124 de la cn, tienen el dominio
originario y efectivo de los cursos de agua y tienen competencia para
adoptar decisiones y regular sus usos. la provincia de mendoza fue la
primera en sancionar una ley en la materia en 1884.
2 Pastorino, l f. El Derecho del agua en argentina, p.3. (obtenible
en: leonardopastorino.com.ar/sitio/wp-content/uploads/2014/09/Dere-
cho-del-agua-en-argentina-para-mexico-corregido.pdf consulta de 1
de diciembre de 2016); cEnicacElaYa, maría de las nieves, los re-
cursos hídricos interprovinciales y el federalismo argentino. (obtenible
en: http://se dici.unlp.ed u.ar/ bitstrea m/handle/1 0915/4346 9/Docu-
mento_cmpleto.pd f?se quence= 1 consulta de 1 de diciembre de 2016)
[3] se ha definido al “curso de agua” como “sistema de aguas de superficie
y subterráneas que, en virtud de su relación física, constituyen un con-
junto unitario y, normalmente, fluyen a una desembocadura común”. Por
“curso de agua internacional” se entiende un “curso de agua cuyas partes
se encuentran en Estados distintos” (convención de naciones unidas
sobre los cursos de agua internacionales para fines distintos de la na-
vegación de 1997).
4 los primeros acuerdos multilaterales en materia de aguas fueron el
de barcelona de 1921 (acuerdo, Estatuto y Protocolo) relativo a la liber-
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de todos los usos menos el de la navegación, y que refleja en buena
medida el derecho consuetudinario en la materia, es la conven-
ción de naciones unidas sobre los cursos de agua internacionales
para fines distintos de la navegación de 1997, entrada en vigor el
17 de agosto de 20145, 6.

tad de navegación de las “vías de agua de interés internacional” y el de
ginebra de 1923 para aprovechamientos hidroeléctricos, si bien, el pri-
mero obtuvo pocas ratificaciones y el segundo fue de casi nula aplicación
a pesar de haber entrado en vigor pocos años después de su adopción
(1925). Para los convenios de cooperación en américa latina, v. QuE-
rol, maría “Estudio sobre los convenios y acuerdos de cooperación de
américa latina y el caribe, en relación con sistemas hídricos y cuerpos
de agua transfronterizos”, cEPal, serie recursos naturales e infraestruc-
tura, nº 64, santiago de chile, 2003. (obtenible en http://archivo.ce pal.
org/pdfs/ waterg uide/lcl2002 s.pdf consulta de 15 de diciembre de
2016).
5 si bien es escaso el número de Estados Parte (EP) de la convención (al
24 de enero de 2017: 36 EP de los que ninguno es americano, y sólo 16
suscriptores, entre los que se hallan dos americanos: venezuela y Para-
guay), la misma fue adoptada en resolución de la asamblea general de
naciones unidas en 1997 por 103 votos a favor, 3 en contra (burundi,
china y turquía) y 27 abstenciones. De américa latina votaron a favor:
brasil, chile, costa rica, Haití, Honduras, méxico, uruguay y venezuela.
se abstuvieron los siguientes Estados de la región: argentina, bolivia,
colombia, cuba, Ecuador, Honduras, guatemala, Panamá, Paraguay y
Perú. Por su parte, belice, El salvador, nicaragua y república Domini-
cana aparecen entre los ausentes que sumaron en total 52 Estados, nú-
mero extremadamente elevado para la práctica usual. la convención ha
sido resultado de más de más de 20 años de trabajo (1974-1994) de la
comisión de Derecho internacional, órgano de la asamblea general de
naciones unidas encargado de la codificación y desarrollo progresivo
del derecho internacional.
6 Debe tenerse en cuenta que la convención refleja en su mayor parte
normas consuetudinarias tal como lo ha señalado de modo indirecto
pocos meses después de su adopción la corte internacional de Justica
en el caso del proyecto gabčikovo-nagymaros (Eslovaquia/Hungría). 
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las normas internacionales que rigen los cursos de agua trans-
fronterizos son normas convencionales (tratados internacionales),
normas consuetudinarias generales con alcance universal, regional
o local (entre ellas, las normas consuetudinarias fundamentales,
designadas principios generales del derecho de aguas7) y princi-

sin embargo, es de observar que, en el caso de las Pasteras uruguayas, la
corte no hizo referencia a la convención a pesar de que las partes sí lo
habían hecho durante la tramitación del proceso. Hacemos presente que
en el caso del proyecto gabčikovo-nagymaros (Eslovaquia/Hungría),
la ciJ en el considerando 85 de la sentencia de 25 de septiembre de 1997,
ha expresado: “85. (…) in 1929, the Permanent court of international
Justice, with regard to navigation on the river oder, stated as follows:
“[the] community of interest in a navigable river becomes the basis of a
common legal right, the essential features of which are the perfect equal-
ity of al1 riparian states in the use of the whole course of the river and
the exclusion of any preferential privilege of any one riparian state in re-
lation to the others” (territorial Jurisdiction of the international com-
mission of the river oder, Judgment no. 16, 1929, P. c. i. J., series a,
no. 23, p. 27). modern development of international law has strength-
ened this principle for non-navigational uses of international water-
courses as well, as evidenced by the adoption of the convention of 21
may 1997 on the law of the non-navigational uses of international wa-
tercourses by the united nations general assembly. e court considers
that czechoslovakia, by unilaterally assuming control of a shared re-
source, and thereby depriving Hungary of its right to an equitable and
reasonable share of the natural resources of the Danube - with the con-
tinuing effects of the diversion of these waters on the ecology of the ri-
parian area of the szigetkoz - failed to respect the proportionality which
is required by international law” (el resaltado nos pertenece). recorda-
mos que, en oportunidad de la sentencia sobre el río oder (1929), el uso
más importante de los ríos en materia internacional era la navegación.
7 se ha considerado que las reglas de Helsinki de 1966 de la international
law association (ila) conformaban en gran medida normas consuetu-
dinarias, válidas tanto al interior de los Estados como en la relación a
nivel internacional. En 2004 la ila adoptó las reglas de berlín para ac-
tualizar las de Helsinki y condensar el cuerpo de normas consuetudina-
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pios generales del derecho. si bien, estos últimos son abstractos,
constituyen máximas de justicia que están en la base de los dos
anteriores. Es de tener en cuenta que esas normas consuetudina-
rias y principios generales tienen su origen en la práctica común
de los Estados, la que se manifiesta en sus normas internas. Esa
nutrición mutua entre derecho interno-internacional dibuja una
relación circular: de los derechos internos surge el consuetudina-
rio internacional y, a su vez, éste se vuelve rector de los derechos
internos mediante la costumización general en el plano interna-
cional.

En lo que hace a la asignación de y a la participación sobre los
recursos de los cursos de agua inter jurisdiccionales, bien señala
gabriel E. Eckstein8 que los requisitos procesales/procedimentales
se consideran esenciales para su reparto equitativo. a falta de nor-
mas generales que establezcan reglas de equidad precisas en ma-
teria de asignación, aprovechamiento y participación -más aún, la
imposibilidad de su configuración en base a reglas generales
atento a la multiplicidad de contingencias y particularidades que
presenta cada curso de agua transjurisdiccional-, se vuelve más
importante el desarrollo de modelajes aplicables a ese resultado.

En este breve trabajo nos ocuparemos de las percepciones de
los Estados con relación a sus derechos sobre los usos de los cursos
de agua transfronterizos y la evolución de esa percepción (1), y
luego consideraremos los modelos de asignación de uso equitativo
y razonable de los recursos hídricos transjurisdiccionales, en par-
ticular, un modelo elaborado sobre base jurimétrica (2).

rias en materia de aguas, tal como existen en el siglo XXi (obtenible en:
http://int erna tionalw aterl aw.org/d ocume nts/intldo cs/ila_ber
lin_rules-20 04.pdf consulta de 14 de diciembre de 2016).
8 EcKstEin, gabriel E. “rethinking transboundary ground water re-
sources management: a local approach along the mexico-u.s. border”,
25 geo. int’l Envtl. l. rev.,2012-2013 p. 95 y ss., en especial, p.123.
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I. Etapas históricas en el uso de los cursos de agua inter jurisdiccionales

Podemos señalar distintas etapas en el uso de los cursos de agua inter
jurisdiccionales, tanto al interior de un Estado como en el plano in-
ternacional. En una primera etapa, regía la idea de derecho absoluto
sobre el bien (curso de agua) bajo la jurisdicción de un Estado. Ello,
en tanto los usos eran insignificantes y difícilmente podían alterar la
condición del bien o del recurso (los aprovechamientos que del bien
se pueden obtener). En una segunda etapa, de mayor explotación, en
que los usos de una parte podían afectar los de los otros partícipes de
la cuenca o curso de agua, se comenzó a fijar límites a la libertad del
aprovechamiento inconsulto de los recursos naturales compartidos
(expresión que en este momento es preferentemente reemplazada por
recursos hídricos transfronterizos9) en base a distintos fundamentos.
Esta etapa aún está en curso, si bien, en una tercera etapa -que recién
se vislumbra- se tiende dejar la visión antropocentrista para hacer
prevalecer la ecocentrista, la que ve a las aguas del Planeta como una
“common amenity”, bien común, que necesita ser aprovechado racio-
nalmente en beneficio de la preservación del sistema hídrico a nivel
planetario y en beneficio de toda la humanidad.

los asentamientos poblacionales con sus requerimientos de
agua y la frecuente actividad económica intensiva (i.a. agrícola,
industrial, energética), con la contaminación que la acompaña,
han ido destruyendo el régimen natural de los ecosistemas en las
cuencas-cursos de agua, afectando sus recursos naturales. Ello
suele ser fruto de un sistema de gestión anárquico, de débil inte-
racción horizontal y vertical, falto de objetivos y prioridades co-
munes, que conlleva la desconexión entre jurisdicciones y la puja
entre organismos responsables, emprendedores y población por
la falta de un enfoque de cuenca (gestión con visión integrada), lo
que suele acarrear, entre otras secuelas negativas:

-uso no sostenible del agua, pérdida de los recursos biológicos,
degradación de los ecosistemas;

9 En este trabajo emplearemos como sinónimos los términos “transju-
risdiccional”, “interjurisdiccional”, “transfronterizo”.
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-Desertificación-Desertización10, pérdida de cubierta vegetal, em-
pobrecimiento de la diversidad biológica, degradación de las tie-
rras agrícolas y su productividad;

-contaminación de las aguas;

-Desarrollo económico débil;

-Efectos negativos sobre los mares y océanos;

-Efectos negativos sobre el ciclo hídrico y el sistema climático en
general.

sin lugar a dudas, ha llegado el momento en que la mera coope-
ración espontánea entre los ribereños de un curso de agua o com-
partientes de una cuenca hídrica no es suficiente para preservar
la salud de la misma, requiriéndose en la mayor parte de los casos
un plan de gestión integrada en el que se incluyan autoridades es-
tatales (ministerios, comités, departamentos), sector privado,
ong-s y sociedad civil local -verdadera guardiana esta última de
la transparencia del accionar público y privado-. Debemos tener
en cuenta que el art. 10 de la Declaración de río sobre medio
ambiente y Desarrollo, de naturaleza formal meramente declara-
tiva, pero considerado norma consuetudinaria internacional ge-
neral por varios tribunales internacionales, recogido en tratados
internacionales y consagrado en constituciones nacionales y nor-
mas locales11, establece: “El mejor modo de tratar las cuestiones

10 Hablamos de “desertificación” en casos de ser ésta consecuencia de la
acción del hombre y de “desertización” cuando la degradación de los sue-
los responde a un proceso natural.
11 orEllana, marcos, a. tipología de instrumentos de derecho pú-
blico ambiental internacional, serie medio ambiente y Desarrollo nº
158, cEPal, octubre de 2014, p. 10. (obtenible en: 
repositorio.cepal.org/bitstream/handle consulta de 8 de agosto de 2016);
roJas amanDi, víctor manuel. “El derecho internacional público del
medio ambiente al inicio del siglo XXi”, anuario mejicano de Derecho 
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ambientales es con la participación de todos los ciudadanos inte-
resados, en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda
persona deberá tener acceso adecuado a la información sobre el
medio ambiente de que dispongan las autoridades públicas, in-
cluida la información sobre los materiales y las actividades que
encierran peligro en sus comunidades, así como la oportunidad
de participar en los procesos de adopción de decisiones. los Es-
tados deberán facilitar y fomentar la sensibilización y la partici-
pación de la población poniendo la información a disposición de
todos. Deberá proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de daños
y los recursos pertinentes”. Ello hace a la concreción de una go-
bernabilidad y de una gobernanza12 más transparentes en todos
los niveles.

internacional, vol. ii, 2002, p. 335 y ss.; Drnas DE clémEnt, Z.
“fuentes del Derecho internacional del medio ambiente”, sinDico-
frEnÁnDEZ EgEa-borras PEtinat (coords.), Derecho interna-
cional del medio ambiente: una visión desde iberoamérica, cameron
may, london, 2011, p. 31 y ss.
12 la asociación mundial del agua (gwP, en sus siglas en inglés) ha de-
finido a la gobernabilidad del agua en términos generales y amplios como
“la gama de sistemas políticos, sociales, económicos y administrativos
que existen a distintos niveles de la sociedad para desarrollar y gestionar
los recursos hídricos y la prestación de servicios de agua”. se refiere a la
capacidad del gobierno de prestar servicios del modo más adecuado, ade-
más de elaborar, establecer y hacer cumplir normas (www.gwp.org/es).
v. asimismo, uE. comparative study of Pressures and measures in the
major river basin management Plans task 1 - governance final report
28 november 2012. (obtenible en: www.ec.europa.eu/.../water/.../go-
vernance-Pressures%20and%20measures.pdf consulta de 7 de abril de
2016). la gobernabilidad debe ser entendida como “un estado de equi-
librio dinámico entre el nivel de las demandas sociales y la capacidad del
sistema político (estado/gobierno) para responderlas de manera legítima
y eficaz” (HalliDaY, fred, “gobernabilidad global: perspectivas y pro-
blemas”, rifP/9 (i997) pp. 23 y ss.). Por su parte, la gobernanza global
(diferente de la idea de “gobernabilidad”) es el arte de gobernar, ya que
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la preservación de los ecosistemas es la condición necesaria
para continuar la actividad vital de cualquier cuenca. la situación

se ocupa de estudiar los patrones cambiantes en los que los problemas
comunes se abordan en un mundo cada vez más interdependiente, estu-
dia las posibles estructuras del orden. si bien se construye sobre la base
de las formas clásicas de cooperación multilateral, abarca hoy una des-
concertante variedad de actores e instituciones, como también las formas
transnacionales de regulación que interactúan en una estructura a me-
nudo sin coordinación, competitiva, compleja. la gobernanza mundial
asigna peso colectivo sobre el destino del mundo a las numerosas inte-
racciones a nivel planetario que trascienden la acción de los Estados (ac-
tores, ideas, normas, instituciones). se halla asociada a las demandas de
redistribución para hacer frente a las desigualdades y al surgimiento de
una nueva conciencia universal. la interdependencia y la escasez han
llevado a señalar la necesidad de retomar milenarias posiciones a escala
mundial que consideran bienes del dominio público de la humanidad al
aire, al agua y al suelo. Existe alta posibilidad de que en el año 2030 la
población mundial alcance los 8.000 millones de seres humanos, con lo
que el número de personas sin acceso al agua potable aumentará hasta
los 3.000 millones. Desde la unión planetaria del género humano se pro-
pugnan principios tales como el que considera que el agua como «fuente
de vida» es un bien común, que pertenece a todos los habitantes de la
tierra. Derecho al agua como Derecho humano básico. En diciembre de
2003, la asamblea general de las naciones unidas proclamó, a través de
su resolución a/rEs/58/217 al período 2005-2015 Decenio internacional
para la acción «El agua, fuente de vida». v. KirscH, nico, gobernanza
global, Programa de investigación del instituto de Estudios internacio-
nales de barcelona (ibEi); maYorga, fernando – córDova,
Eduardo, “gobernabilidad y gobernanza en américa latina”, working
Paper, nncr norte- sur iP 8, ginebra, instituto de investigación y de-
bate sobre la gobernanza-iirg. (obtenible en: http://ww w.ins titut -gouve
rna nce.org/e s/anal yse/fi che-anal yse-3 34.html consulta de 8 de sep-
tiembre de 2016). En los últimos años la atención internacional se ha di-
rigido al “examen sobre la manera específica en que los gobiernos
establecen sus agendas, diseñan sus políticas, toman sus decisiones y eva-
lúan sus impactos”. la gobernanza/transnacionalismo es un movimiento
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social y económica de la región depende del estado de los ecosis-
temas, su capacidad de apoyar las condiciones favorables para la
vida y la actividad humanas13. Por lo tanto, la actividad principal
debe estar dirigida a la prevención de la degradación ambiental. Ello
es acorde con las más recientes percepciones de la crisis ambiental,
especialmente observable en estas primeras décadas del siglo XXi
y que convoca a abandonar el antropocentrismo puro para abrir la
etapa del ecocentrismo, la solidaridad social, la gobernabilidad y
gobernanza global, tal como lo señaláramos al inicio.

los científicos han llamado a la época actual (correspondiente
a la segunda etapa señalada al inicio) como la del “antropoceno”
a causa de las muchas maneras en que los seres humanos han
transformado el mundo en su propio beneficio. tim stephens14

recuerda que las actividades humanas han tocado prácticamente
todos los paisajes de la tierra, llevado a muchos organismos a la
extinción, cambiando la composición de la atmósfera y la química

que tiende a integrar a los actores transnacionales (particularmente, a la
sociedad civil) en las instituciones universales ya existentes como onu,
bm, cfi, ongs, etc., y la generación de nuevas vías de participación.
algunos estiman que las instituciones existentes son suficientes mientras
otros proponen la creación de nuevas formas de participación (nuevas
organizaciones ad hoc con escasa burocracia pero que involucren más a
la sociedad civil en la toma de decisiones en sus comités o grupos de tra-
bajo). una manifestación de ello se encuentra en la “Primera reunión
del comité de negociación del acuerdo regional sobre el acceso a la
información, la Participación Pública y el acceso a la Justicia en asuntos
ambientales en américa latina y el caribe, llevada a cabo en el ámbito
de cEPal en santiago, 5 a 7 de mayo de 2015.
13 la visión que se requiere -conforme a la tercera etapa señalada- ya no
es la economicista, utilitarista, de aprovechamiento equitativo sólo entre
los compartientes del curso de agua o de la cuenca, sino la de preserva-
ción de las condiciones ecológicas del sistema de la cuenca con visión de
responsabilidad global. Esta percepción sea visto fortalecida por la en-
cíclica papal laudato si.
14 stEPHEns, tim, “reimagining international water law”,71 md. l.
rev. Endnotes, 2011, p. 20 y ss.
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de los océanos. El referido autor entiende que el Derecho no ha
respondido adecuadamente a los cambios sufridos en el siglo XX-
XXi y el grave deterioro del ambiente, en particular en materia de
agua, entendida ésta no sólo como elemento necesario para cubrir
las necesidades humanas, sino como componente esencial para el
mantenimiento de las funciones críticas de los ecosistemas. El re-
ferido doctrinario pone en cuestión el “derecho soberano de los
Estados” para explotar sus recursos según sus propias políticas
ambientales y de desarrollo atento a la consagración cada vez más
firme del derecho humano al agua15 y la necesidad de aplicar una
justicia distributiva que asegure la supervivencia del ser humano
en las zonas de escasez, muchas veces fruto del accionar irrespon-
sable de Estados que han afectado a la atmósfera y las regularida-
des en el ciclo hídrico.

stephen c. mccaffrey, quien fuera uno de los relatores en el
Proyecto de la comisión de Derecho internacional (cDi) sobre el
Derecho de los usos de los cursos de agua internacionales fuera
de la navegación, ha avanzado por sobre su propia posición en la

15 El agua como derecho humano debe ser provista por los Estados de
modo que la misma sea: “suficiente”[15], “alcanzable” (en todo tiempo
al menos para el uso y consumo personal), “segura” (libre de microor-
ganismos, sustancias químicas o riesgos radiológicos que puedan afectar
la salud, “accesible” (en forma igual para todos). El derecho al agua está
consagrado en varios convenios sobre Derechos humanos como el Pacto
internacional de Derechos Económicos, sociales y culturales (art. 11),
la carta Árabe sobre Derechos Humanos (art. 39), la carta africana de
Derecho del Hombre y de los Pueblos (art. 16). (v. JaiHarnanD,
narong - PoPattanacHa, naporn, “an analysis of ai water man-
agement legislation from an international law perspective”, 4 Yonsei l.J.,
2013, p. 351 y ss.). también se halla en los grandes convenios universales
y regionales generales, como parte del derecho a la vida. Por esa vía, ha-
bría posibilidades de acudir a los tribunales y organismos cuasi jurisdic-
cionales de Derechos Humanos existentes para reclamar derechos sobre
los usos de los cursos de agua y los modos en que los cursos son gestio-
nados por las autoridades gubernamentales de los Estados parte en esos
convenios.



cDi y sugiere en la actualidad un cambio radical para el derecho
internacional: un mecanismo para hacer frente a un mundo con
déficits hidrológicos severos, argumentando que los recursos de
agua dulce deben ser considerados patrimonio común de la hu-
manidad, ya que son tan vitales para la existencia humana y deben
estar sujetos a regulación internacional. Ha señalado: “ha llegado
la hora de percibir al agua potable en términos globales”. En los
argumentos de mccaffrey la asignación global del agua (fuente de
vida) debe basarse en requerimientos mínimos de justicia distri-
butiva. Destaca que los usos que hacen los Estados ricos en cursos
de agua no son indiferentes para los que sufren escasez, ya que
estos últimos tienen legítimo interés jurídico en el ciclo hidroló-
gico mundial. mccaffrey señala que, así como los Estados desarro-
llados deben limitarse en el uso de gases efecto invernadero, así
como los Estados ribereños tienen el deber de preservar los recursos
marinos y establecer cuotas de captura apropiadas, así la disposición
soberana del agua debe ser limitada en beneficio de la humanidad.
Ello, particularmente, si se tiene en cuenta que, por ejemplo, la pro-
ducción de alimentos utiliza cada año alrededor del ochenta por
ciento del agua dulce disponible en todo el mundo. El comercio que
se hace de esos alimentos importa una transferencia virtual del agua,
regida por la lógica económica y los cambios demográficos y am-
bientales y no por una justicia distributiva.

En resumen, según la percepción globalista propia de la ter-
cera etapa, el agua está dada en usufructo intergeneracional a los
Estados (no en dominio), debiendo éstos asegurarse del uso sos-
tenible, equitativo, con criterio de justicia distributiva en lo que
hace a las necesidades humanas fundamentales. El derecho sobe-
rano de los Estados de aprovechar sus recursos naturales en agua,
de conformidad a sus propias políticas de desarrollo, estiman que
está en tensión con la ética global de los usos del agua.

sin embargo, a nuestro criterio, los globalistas no consideran
el peso intertemporal que tiene en el desequilibrio de los recursos
en agua el mal aprovechamiento de otros recursos naturales del
Planeta que llevaron adelante muchos países y que fueron motor
de su desarrollo, pero que hoy son causa total o parcial del empo-
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brecimiento de disponibilidades de agua en la tierra. Entendemos
que no contribuye a la justicia global imponer sin más trámite limi-
taciones hoy a unos -generalmente menos desarrollados económi-
camente- y olvidar los dispendios y daños a recursos naturales de
muchos países desarrollados que contribuyeron al desequilibrio en
el complejo hídrico planetario. las limitaciones debieran ser com-
pensadas conforme la masa intertemporal de contribuciones dañosas
a la situación actual del Planeta, en la que se combinan la deforesta-
ción, la contaminación de la atmósfera, de los cursos de agua, mares
y océanos, la desertificación, etc., con efecto sobre el sistema hídrico
general.

El convenio de 1997 deja abierto el camino a una interpretación
como la que proponemos -independientemente de que sus regula-
ciones se ocupan de las relaciones entre Estados de un curso de
agua- atento a que, por ejemplo, en el Preámbulo señala i.a.: “con-
siderando que el logro de la codificación y el desarrollo progresivo
de normas del derecho internacional que regulen los usos de los
cursos de agua internacionales para fines distintos de la navegación
contribuiría a promover y hacer realidad los propósitos y principios
establecidos en los artículos 1 y 2 de la carta de las naciones unidas
(cnu)”. art.1 de la cnu señala en el punto 1: “son propósitos de
las naciones unidas: 1. mantener la paz y la seguridad internacio-
nales, y con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces para prevenir
y eliminar amenazas a la paz (…); 3. realizar la cooperación inter-
nacional en la solución de problemas internacionales de carácter
económico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estí-
mulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades funda-
mentales de todos (…)”.

II. Modelos de uso equitativo y razonable de los recursos hídricos transjurisdic-
cionales

volviendo al estadio que efectivamente estamos transitando, el de
las limitaciones a la soberanía del Estado, caracterizadas por el
deber de gestionar los cursos de agua y las cuencas de modo que
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se resguarde el derecho de todos los compartientes y se preserve
el recurso ambiental, para una gestión debidamente fundada, in-
tegrada y conjunta16, suele requerirse un aprovechamiento susten-
table17, racional18, razonable19 y equitativo20, 21, que no cause daño
a otros Estados ni al medio ambiente.

18 la racionalidad con relación a los usos de agua, se refiere predomi-
nantemente a los medios, a su empleo lógico, ponderativo, óptimo, a la
mejor tecnología aplicable para alcanzar el objetivo buscado, a la no ge-
neración de riesgos innecesarios, a la evaluación permanente de las me-
jores vías para alcanzar los objetivos del aprovechamiento.
19 la razonabilidad con relación a los usos de agua, se refiere predominan-
temente a la evaluación de los fines, al aprovechamiento prudente, mode-
rado, suficiente en cantidad o calidad, al no despilfarro, al no derroche, a
la no pérdida innecesaria del recurso, a la no retención indebida, a la apli-
cación del máximo nivel de facultades abstractas intelectuales a las situa-
ciones fácticas, abarcando las visiones a corto, mediano y largo plazo y las
complejidades que el escenario requiere para adoptar resoluciones. En re-
sumen, se refiere al mejor criterio de uso teniendo en cuenta sus fines.
20 Equidad se refiere a la justicia en caso concreto. con relación a los usos
de aguas, ser refiere al uso legítimo y no abusivo en las porciones del de-
recho de las partes, a la proporcionalidad con relación al derecho sobre
el todo del bien, al aprovechamiento que no invade derechos ajenos, es
justo, imparcial. tiene alto vínculo con la ética en la relación con los
demás, es el aprovechamiento que tiene en cuenta a “otros” en el derecho
al uso. Es lo justo en los hechos, actuando como atemperador del deber
jurídico. tiene rol especial en el aprovechamiento de los cursos de agua,
ya que es imposible que las normas contemplen todas las contingencias,
lo que hace que las partes del curso de agua deban tener en especialmente
en cuenta la equidad-proporcionalidad en cada circunstancia de sus usos.
recuérdese lo señalado supra por la ciJ con relación al caso gabčikovo-
nagymaros (v. nota 6) y la disposición unilateral de Danubio por parte
de checoslovaquia y, con ello, la privación de Hungría de su derecho al
uso equitativo y razonable del río.
21 asimismo, con relación al uso equitativo y razonable, la ciJ en el caso
de las Pasteras sobre el río uruguay (argentina c. uruguay), en su sen-
tencia de 20 de abril de 2010, en el considerando 177 ha expresado: “la
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Modelos institucionalizados

frecuentemente, las cuencas y cursos de agua inter jurisdicciona-
les, suelen estar regulados por modelos basados en organismos
institucionalizados propios -como comisiones- en las que parti-
cipan los Estados compartientes del bien-recurso.

la más antigua institucionalización de administración de un
recurso hídrico a nivel internacional ha sido la de la comisión
central para la navegación del rin creada en 1815 por el con-
greso de viena. la comisión para la Protección del rin -de amplio
espectro- fue creada en 1950, siendo su acuerdo reformado en
1963 y 1999. agrupa a nueve Partes sobre base cooperativa a dis-
tintos niveles (suiza, francia, alemania, luxemburgo, Países
bajos, unión Europea, con extensión a austria, liechtenstein, bél-
gica (región valona)22.lamentablemente, en muchos casos, las re-
presentaciones estatales a la hora de la adopción de decisiones lo
hacen siguiendo las indicaciones políticas de sus gobiernos basa-
das en interés nacional y no conjunto, además las delegaciones
suelen bloquearse mutuamente. tal es el caso de la comisión ad-
ministradora del río uruguay (caru) establecida en el Estatuto
del río uruguay de 1975 en el cap Xiii. Este ente binacional
queda bloqueado para adoptar decisiones cada vez que los Estados
imparten mandatos contrapuestos a sus delegados o, simplemente,
no los designan, ya que está compuesta de igual número de dele-
gados por cada una de ellas y, para la adopción de las decisiones,
cada delegación tiene un voto. a pesar de ello, la corte interna-
cional de Justicia, malinterpretando su condición en forma reite-

cour tient à ajouter que l’utilisation en question ne pourrait être jugée
équitable et raisonnable s’il n’était pas tenu compte des intérêts de l’autre
Etat riverain à l’égard de la ressource partagée et de la protection envi-
ronnementale de cette dernière (…)”. (El resaltado nos pertenece). ciJ
recueil 2010.
22 v. wEtEring, ben van de, “comisión internacional para la Protec-
ción del rin” (obtenible en :
https://www.unece.org/fileadmin/Dam/env/documents/2012 consulta
de 2 de febrero de 2017).
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rada ha asignado a la caru un rol que no tiene y que por su con-
formación no está en condiciones de cumplir. así, la corte inter-
nacional de Justicia en el caso de las Pasteras sobre el río uruguay
(argentina c. uruguay), en su sentencia de 20 de abril de 2010, en
el considerando 90 ha señalado: “(…) En créant la caru et en
la dotant de tous les moyens nécessaires à son fonctionnement, les
parties ont entendu donner les meilleures garanties de stabilité, de
continuité et d’efficacité à leur volonté de coopérer à «l’utilisation
rationnelle et optimale du fleuve»”23. En el considerando 176 ha
expresado: “la cour a déjà examiné aux paragraphes 84 à 93 ci-
dessus le rôle de la caru (…). En plus de son rôle à cet égard, les
fonctions de la caru concernent presque tous les aspects de la
mise en œuvre des dispositions de fond du statut de 1975 (…) y
en el 177: “(…) la cour tient à ajouter que l’utilisation en question
ne pourrait être jugée équitable et raisonnable s’il n’était pas tenu
compte des intérêts de l’autre Etat riverain à l’égard de la ressource
partagée et de la protection environnementale de cette dernière.
aussi la cour est-elle d’avis que l’article 27 traduit ce lien étroit
entre l’utilisation équitable et raisonnable d’une ressource partagée
et la nécessité de concilier le développement économique et la pro-
tection de l’environnement qui est au cœur du développement du-
rable”. En el considerando 266 ha entendido que: “(…) En vertu
du statut de 1975, les Parties sont juridiquement tenues de pour-
suivre leur coopération par l’intermédiaire de la caru et de per-
mettre à cette dernière de développer les moyens nécessaires à la
promotion de l’utilisation équitable du fleuve, tout en protégeant
le milieu aquatique”. Es decir, la corte hace descansar el logro del
uso equitativo y razonable en la labor de la caru, olvidando el
congelamiento de la caru por años debido a la falta de voluntad
política de los Estados Parte en el Estatuto para que sus delegados
pudieran cumplir sus funciones en el sistema, simulando creer que
la entidad per se tiene capacidad para actuar frente a las partes y
las situaciones que se van dando24.

23 ciJ recueil 2010. citamos el texto en francés, ya que es el que da fe.
24 v. nuestro trabajo “algunas consideraciones en torno al fallo de la ciJ
sobre las pasteras uruguayas (sentencia de 20/04/2010)”, revista de De-
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En ciertos casos de gestión concertada, como por ejemplo, el
acuerdo de cooperación entre Estados unidos y canadá relativo
al desarrollo de los recursos hídricos de la cuenca del río columbia
(treaty relating to cooperative Development of the water re-
sources of the columbia river basin, u.s.-canada), el sistema ins-
tutucionalizado asigna una mezcla de “beneficios” a cada país.
matthew mcKinney y otros25 recuerdan que la cuenca del río co-
lumbia equivale al tamaño de francia y lo consideran como uno
de los sistemas fluviales más desarrollados del mundo, con 11 re-
presas en el cauce principal en los Estados unidos y tres en ca-
nadá, a más de 400 presas para riego y energía hidroeléctrica en
aguas tributarias. Ya en 1944 canadá y Estados unidos recono-
cieron que el desarrollo cooperativo podía generar más beneficios
que la actuación independiente. tras años de estudios y negocia-
ciones alcanzaron el acuerdo 1964 base del tratado actual y los tra-
tados específicos sobre presas en materia de energía hidroeléctrica
y para el control de inundaciones. Por ejemplo, a cambio de la
construcción de las presas y los beneficios por el control de inun-
daciones, canadá es compensada por los Estados unidos con mi-
llones de dólares anuales. a su vez, Estados unidos compensa los
beneficios que los almacenamientos en canadá otorgan a la ener-
gía hidroeléctrica aguas abajo. El sistema está siendo sometido a
revisión atento superveniencia de nuevas normas ambientales de
ambos Estados.

En muchos casos, los Estados beneficiados por acuerdos histó-
ricos coloniales o bien, Estados “fuertes” política y económicamente
en una región, se niegan a celebrar acuerdos y al establecimiento de
entidades (comisiones) que regulen de modo concertado cuencas

recho ambiental, lexis nexis, buenos aires, 2010, pp. obtenible en:
http://ww w.ac ader c.org .ar/doctr ina/a rticulo s/algunas-c onside ra
cione s-en-torn o-al-fal lo-de-la  consuta de 2 de febrero de 2017.
25 mcKinnEY, matthew et al. “managing transboundary natural re-
sources: an assessment of the need to revise and update the columbia
river treaty”, 16 Hastings w.-nw. J. Envt’l l. & Pol’y, 2010, p. 307 y ss.
la obra propone la revisión del acuerdo atento a que es anterior a la
adopción de normas propias ambientales en Estados unidos y canadá.
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o cursos de agua compartidos, bloqueando así la posibilidad de
alcanzar una asignación y utilización racional, equitativa y razo-
nable de los recursos hídricos. tal es el caso de Egipto y sudán en
el marco de la cuenca del nilo26. la mayoría de los países de la
cuenca del nilo negociaron durante más de una década un
acuerdo jurídicamente vinculante dirigido a sustituir los acuerdos
firmados entre 1929 y 1959, que beneficiaban a Egipto y sudán en
el marco de una África que respondía a divisiones territoriales co-
loniales. El tratado de 1929 concluido entre Egipto y gran bretaña
–revisado en 1959 con centro en la relación con sudán- otorgaba
a Egipto una cuota de 55,500 millones de m3 del río nilo y a los
sudaneses 18,500 millones de m3, entre ambos, aproximadamente,
un 87% del caudal total del río. En contraposición, Etiopía que
aporta aproximadamente el 85% de las aguas del nilo sólo ha dis-
puesto del 1 %. la inauguración en 2010 de la represa y estación
hidroeléctrica de tana beles (beles ii), ubicada en Etiopía, y en-
trada en funcionamiento de su último generador ha desencade-
nado desentendimientos ya que -según Egipto- era necesario
contar previamente con su aprobación conforme al tratado de
195927.

26 la cuenca del río nilo tiene 3.349.000 km2. El nilo es un río de más
de 6500 kilómetros si se mide desde su curso de cabecera. se origina en
la región de los grandes lagos y llega en forma de delta a la costa del
mar mediterráneo en Egipto. once países africanos comparten la cuenca
del nilo: burundi, Egipto, república Democrática del congo, Etiopía,
Eritrea, Kenia, ruanda, sudán, sudán del sur, tanzania y uganda. la
mayor fuente de agua del río nilo, rodeado por uganda, tanzania y
Kenia, con una extensión de 68.800 kilómetros cuadrados, que alcanza
83 metros en su mayor punto de profundidad, ha tenido una disminu-
ción de cerca de un metro en los últimos tres años, debido a la defores-
tación, la disminución de las lluvias, el cambio climático, a lo que se
añade la creciente contaminación. En la cuenca del nilo habitan cerca
de 200 millones de personas.
27 v. infra sobre la situación de Etiopía y otros Estados de la cuenca del
nilo.
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Modelos economicistas

algunos especialistas, como Eric Posner, alan sykes, Daniel abebe28

propugnan modelos económicos libres de institucionalizaciones y
compromisos de gestión para la solución de problemas de Derecho
internacional y relaciones internacionales, especialmente, en ma-
teria de aguas inter jurisdiccionales29. argumentan que el enfoque
doctrinal tradicional, basado únicamente en el derecho interna-
cional de aguas, sustentado en tratados y derecho internacional
consuetudinario, no puede brindar solución a las necesidades de
la actualidad ni del futuro. Promueven el enfoque económico,
móvil, contingente, que toma en cuenta las capacidades materiales
y los intereses de los Estados por entender que es más eficiente,
realista, flexible y satisfactorio. con relación al nilo, abebe re-
cuerda que, aunque el nilo azul comienza en las tierras altas de
Etiopía en el lago tana, Etiopía no ha sido capaz de explotar los
recursos hídricos del nilo azul por su debilidad económica. El
nilo azul y un afluente menor llamado el río atbara aportan más
del 85 % del agua que desemboca en el nilo. Es decir, Etiopía pro-
porciona la gran mayoría del volumen de agua del nilo de la que
Egipto depende. sin embargo, Etiopía sólo usa el 1% de los recur-
sos hídricos de toda la cuenca del nilo, mientras Egipto lo hace
en casi un 70%. En Etiopía, que es un país acosado por el hambre
y la sequía con una población de más de 96 millones de personas,
un pequeño incremento en el uso del agua del nilo azul impor-
taría automáticamente un efecto sustancial en la calidad de vida

28 PosnEr, Eric a. - sYKEs, alan o., e Economic foundations of in-
ternational law, cambridge ma, london: Harvard university Press,
2013, p. 32 y ss.; abEbE, D., “Egypt, Ethiopia, and the nile: e Eco-
nomics of international water law”, 15 chi. J. int’l l. 2014, p. 27 y ss. v.
asimismo, mEYEr, t.l., research Paper series, 108 am. J. of int’l l.
(2014-1).
29 v. nuestro trabajo “los aporte s de J.a. barberis a la teoría de los re-
cursos naturales compartidos entre estados”, en cuaderno de Derecho
internacional iX, de la academia nacional de Derecho y ciencias so-
ciales de córdoba, 2015, p. 45 y ss.
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de los etíopes. consciente de ello, Etiopía inició el proyecto de
usD 4,6 mil millones de la gran Presa del renacimiento (Presa
al nahda) en 2011, con el objetivo de crear una de las plantas de
energía hidroeléctrica más grandes del mundo, proyecto al que se
opuso y boicoteó Egipto de distintas maneras30. Etiopía tiene par-
cialmente financiado el proyecto de la presa31 y espera tener eje-
cutada la obra en su totalidad conforme al proyecto en 2017. Este
país para salir de la oposición egipcia se comprometió a propor-
cionar parte de la electricidad que genere la presa a Egipto. según
los economicistas sólo un entendimiento en ese plano permitió
destrabar la prolongada resistencia de Egipto y sudán.

también se observa una situación de conflicto sobre el mismo
sistema del nilo en las relaciones entre sudán y sudán del sur.

30 Ya en 2010, Egipto y sudán, ante la idea del proyecto, planearon em-
prender una acción militar contra Etiopía para proteger sus intereses en
el nilo. Ese año, wikileaks publicó correos electrónicos entre los que fi-
gura un mail de un funcionario de alto nivel egipcio, muy cercano al pre-
sidente Hosni mubarak, quien escribió: “El único país que no está
cooperando es Etiopía. mantenemos (...) la vía diplomática. sin embargo,
estamos hablando de la cooperación militar con sudán (...) si se produce
una crisis, vamos a enviar un avión para bombardear la presa y volver
en un día, así de simple. también podemos enviar nuestra fuerza especial
para que sabotee la presa... recordemos la operación egipcia a mediados
de los ’70, creo que 1976, cuando Etiopía estaba intentando construir
una gran presa. volamos el equipo mientras viajaba por mar a Etiopia
(…)”. En 1979, el presidente egipcio anwar al sadat había declarado que
“(…) la única cuestión que podría llevar a Egipto a la guerra de nuevo
es el agua”. más recientemente, en junio de 2013, el presidente morsi y
sus asesores, sin saber que su conversación estaba siendo filmada, dis-
cutieron la posibilidad de sabotear la presa y brindar ayuda a los rebeldes
anti gobierno en Etiopía. v. nuestro trabajo “los aporte s de J.a. barberis
a la teoría de los recursos naturales compartidos entre estados”, en cua-
derno de Derecho internacional iX, de la academia nacional de Derecho
y ciencias sociales de córdoba, 2015, p. 45 y ss.
31 En su mayor parte, fuentes del banco mundial y la corporación fi-
nanciera internacional.



como consecuencia de la secesión surgió la necesidad de la re-
asignación entre los dos Estados de los 18,5 mil millones de me-
tros cúbicos de agua asignados a sudán en el marco del acuerdo
de 1959 sobre aguas del nilo entre sudán y Egipto, en tiempos de
dominación colonial británica. Dado que sudán ha perdido el 50%
de los ingresos del petróleo, atento a que tras la secesión esas tierra
petrolíferas han quedado en poder de sudán del sur, tendrá que
depender más de la agricultura de riego para compensar las pér-
didas de ingresos. sudán del sur afirma que tiene una buena canti-
dad de riego y abastecimiento de agua y proyecta emprendimientos
hidroeléctricos que necesitarán de grandes cantidades de aguas del
nilo. los grandes pantanos de sudán del sur (incluida la región
del sudd), con una extensión en tiempos de crecida de hasta
130.000 km2. como las pérdidas de agua circulantes son enormes,
los pantanos son vistos por Egipto y sudán como una fuente de
aguas adicionales al nilo, ya que si fueran canalizados se obtendría
alrededor de 20 mil millones de metros cúbicos, casi una cuarta
parte de la cantidad total del flujo del nilo. la experiencia abor-
tada del canal de Jonglei (destruido en 1984 por el grupo terrorista
mlns/a antes de la independización de sudán del sur) es un in-
dicio de los difíciles problemas que rodean a la derivación de las
aguas de los pantanos del sur al nilo. El que sudán del sur esté
dispuesto a permitir la construcción de un canal dependerá de
una serie de factores que incluyen, en primer término, los incen-
tivos que pudiera llegar a percibir, aspecto que los economicistas
destacan.

sin embargo, a nuestro criterio, la visión economicista en ma-
teria de aprovechamiento de aguas inter jurisdiccionales encuentra
sombras a la hora de las inversiones extranjeras en países de débil
desarrollo. los grandes inversores se vinculan predominante-
mente a EE.uu., china y unión Europea. Por ejemplo, en el alto
nilo se destacan participaciones de la empresa estadounidense
american water corp, la alemana rwE, la británica omas
water, las francesas vivendi, suez-lyonaise des Eaux, saur. algu-
nos internacionalistas señalan la salida al mundo de china como
parte de su política actual “go out, go global” y resaltan su gran in-
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versión en recursos naturales del África subsahariana y de amé-
rica latina. Por ejemplo, sólo en argentina, los proyectos hidroe-
léctricos con participación china superan los u$D 800.000.00032.
la empresa sinohydro es la hidroeléctrica más grande del mundo.

En resumen, el modelo economicista en materia de aprove-
chamiento de los recursos naturales compartidos considera que
es mejor la negociación entre compartientes basada en las prefe-
rencias e intereses económicos de las partes interesadas, que la in-
sistencia tradicional de aplicar sistemas institucionales rígidos
sostenidos en doctrinas jurídicas principialistas, soberanistas o
cooperativistas formales. Esta visión economicista es conflictiva
en sí misma, ya que se halla lejos de la idea de sustentabilidad, eco-
desarrollo, a más de favorecedora de actos de corrupción atento

32 Entre las inversiones en infraestructura eléctrica, con apoyo del banco
de Desarrollo de china (cDb) se cuentan los siguientes proyectos de in-
versión: *Hidroelectricidad. Proyecto las cañas-gastona-medina, po-
tencia a instalar: 240 mw, energía media anual estimada: 800 gwH/año,
obras más significativas: 15 presas de derivación y compensación, 4 cen-
trales hidroeléctricas, inversión estimada: usD 50.000.000; * Proyecto
angostura-los sosas, potencia a instalar: 30 mw, energía media anual
estimada: 150 gwH/año, obras más significativas: 3 centrales hidroe-
léctricas, inversión estimada: usD 45.000.000; * Proyecto río lules, po-
tencia a instalar: 16 gw, energía media anual estimada: 70 gwH/año,
obras más significativas: 1 central hidroeléctrica, inversión estimada:
usD 20.000.000; * Proyecto de las represas ex presidente néstor Kirchner
y el ex gobernador Jorge cepernic a ser construidas en las localidades
santacruceñas de cóndor cliff y la barrancosa, inversión estimada usD
25.000.000, a más de otras inversiones chinas vinculadas a infraestructra
en recursos hídricos a. larriEra, “negocios en china y desembarco
de empresas chinas en argentina: interesantes negocios existentes y Pers-
pectivas para el 2011”, actualidad, universidad austral., 2011; s. simo-
nit, “las empresas chinas en argentina”, chinese studies working
Papers series, 1, 2011. (http://ww w.up f.edu/m xina/ _img/s imonit_l
as_ em presas_chin as_en _arg entin a.pdf consulta de 2 de agosto de
2016). v. nuestro trabajo: “los aportes de J. a. barberis a la teoría de los
recursos naturales compartidos entre Estados”, ob.cit. p. 50.
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la dependencia de sostén monetario externo que sufren los países
en desarrollo en los que los recursos se hallan. Este tipo de posi-
ciones que desestiman la existencia de “derechos-deberes” y sólo
se basan en pretendidas ventajas económicas, rapidez de trámites,
flexibilidad de concertaciones, suelen ir conexas a intereses de
grandes inversionistas proveedores de capitales e insumos para el
aprovechamiento de los bienes y recursos naturales en países de
débil desarrollo33. los emprendedores suelen obtener acuerdos
laxos para establecerse en el lugar, en un marco de operaciones de
escaso rigor jurídico-control y vagas estipulaciones en materia de
responsabilidad. cuanto más se aleja un sistema de los principios
de derecho, a nuestro criterio, más cerca se halla de la arbitrarie-
dad, la corrupción, el secretismo y el autoritarismo.

Modelos jurimétricos

autores como tarek majzoub y fabienne Quillere-majzoub34,
consideran que para asegurar el logro del principio de uso equi-
tativo y razonable de los recursos hídricos transfronterizos es ne-

33 KofElE-KalE, ndiva, “change or the illusion of change: e war
against official corruption in africa’, george washington international
law review, 2006, 38(4), pág. 697 y ss. Kofele-Kale expresa: “corruption
flourishes in countries where a culture of transparency and accountability
is lacking; where democratic institutions have been compromised; where
market participants do not operate under an internationallyaccepted set
of standards; and where the rule of law ceases to exist. since the majority
of african states exist under these conditions, it is not surprising to en-
counter the abuse of public office for private gain. consequently, elabo-
rate measures need to be taken in order to both establish an environment
free of corruption and foster the goal of spurring economic develop-
ment.” similar situación puede decirse que existe en varios países de
américa latina.
34 maJZoub, tarek - QuillErE-maJZoub, fabienne, “contribution
to the operationalization of the principle of equitable and reasonable uti-
lization of international watercourses through jurimetrics”, 65 rHDi,
2012, p. 313 y ss.
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cesario abandonar el modelo realista basado en la decisión polí-
tica, intuitiva, generalmente no debidamente informada, y susten-
tar las opciones en la razón objetiva, entendida, instruida, que
brindan las ciencias del comportamiento, en particular la “juri-
metría” (investigación científica de problemas jurídicos). recuer-
dan los citados autores que leibniz consideró que el derecho podía
ser modelado con demostraciones matemáticas. Por su parte, José
ramón ulloa Herrero35 recuerda que ya en el Edad media, tomás
de aquino siguiendo a aristóteles, distinguía el justo medio en la
justicia conmutativa y la justicia distributiva con base en la dife-
rencia entre la igualdad estricta o aritmética (conmutativa) y la
igualdad proporcional o geométrica (distributiva en base a méri-
tos-deméritos, necesidades-suficiencias, equivalencia-igualdades-
desigualdades) (suma teológica ii, iiq.61 a.2c.).

los majzoub parten para elaborar su modelo de los “factores
pertinentes para una utilización equitativa y razonable de un curso
de agua” establecidos en el art. 6 de la convención de naciones
unidas sobre los cursos de agua internacionales para fines distin-
tos de la navegación de 1997, y que pueden condensarse en los si-
guientes:

a) los factores geográficos, hidrográficos, hidrológicos, climáticos,
ecológicos y otros factores naturales;

b) las necesidades económicas y sociales de los Estados del curso
de agua de que se trate;

c) la población que depende del curso de agua en cada Estado del
curso de agua;

d) los efectos que el uso o los usos del curso de agua en uno de
los Estados del curso de agua producen o pueden producir en
otros Estados del curso de agua;

35 ulloa HErrEro, José ramón, “Derecho y matemáticas”, anuario
Jurídica, p. 501 y ss. (obtenible en https://revis tas-col abora cion. juridi-
cas.unam. mx/in de x.ph p/juri dica/)
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e) los usos actuales y potenciales del curso de agua;

f) la conservación, la protección, el aprovechamiento y la econo-
mía en la utilización de los recursos hídricos del curso de agua y
el costo de las medidas adoptadas al efecto;

g) la existencia de alternativas de valor comparable respecto del
uso particular actual o previsto.

El mismo artículo de la convención establece que el peso que se
asigne a cada factor dependerá de su importancia en comparación
con la de otros factores pertinentes.

Para determinar qué constituye una utilización equitativa y ra-
zonable en caso concreto, según la referida convención, corres-
ponde examinar conjuntamente todos los factores pertinentes en
un caso dado y llegar a una respuesta sobre la base del conjunto de
esos factores. sin embargo, el art. 10 de la convención en su inciso
segundo señala que el conflicto entre varios usos de un curso de
agua internacional se resolverá “(…) teniendo especialmente en
cuenta la satisfacción de las necesidades humanas vitales” (el resal-
tado nos pertenece). Es decir, a pesar de la presunta no prevalencia
de un factor sobre otro, la satisfacción de las necesidades humanas
debe ser considerada en un nivel superior.

los referidos autores recuerdan el modelo computacional ba-
sado en el método cuantitativo y de lógica simbólica desarrollado
por los ingenieros Z.a. mimi y b.i. sawalhi, como instrumento de
decisión para adjudicar aguas de la cuenca del río Jordán a los Es-
tados compartientes de la cuenca36. los majzoub, en su artículo re-
alizan una labor similar, pero en situación hipotética referida a cinco
Estados de una misma cuenca. En base a los artículos 5 a 10 de la
convención de naciones unidas de 1997, elaboraron 12 tablas
ejemplificativas para arribar a la decisión correcta en materia de uso
equitativo y razonable, a las que referimos en sus puntos centrales:

36 mimi, Z.a. - sawalHi, b.i. “a decision tool for allocating the waters
of the Jordan river basin between all riparian parties”, water resources
management, 2003, pp. 447-461.



tabla 1. factores asociados a la utilización equitativa y razonable,
y la prevención de daños significativos

f 1 la extensión de la zona territorial influenciada por el curso de
agua situado en cada Estado

f 2 El aporte de agua por cada Estado del curso de agua

f 3 la precipitación media anual sobre el territorio de cada Estado
del curso de agua

f 4 El uso existente del curso de agua en cada Estado del curso de
agua

f 5 la demanda de agua proyectada en cada Estado del curso de
agua para el año

f 6 la población proyectada en cada Estado del curso de agua para
el año

f 7 Producto interno bruto de cada Estado del curso de agua

f 8 la disponibilidad de otros recursos hídricos en cada Estado
del curso de agua

f 9 El grado en que la necesidad de un Estado del curso de agua
puede ser satisfecha, sin causar daños sensibles a otro Estado del
curso de agua

tabla 2. la extensión de la zona territorial influenciada por curso
de agua situada en cada Estado

Estados a b c D E total

Zona en km2 1.867 7.663 664 7.301 234
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Estándar de equidad 9 39 3 37 12 100

(porcentaje)

tabla 3. contribución de agua por cada Estado del curso de agua
Estados a b c D E total

Descarga en millones de m3155 506 115 416 148 1.340

Estándar de equidad 12 38 8 31 11 100

(porcentaje)

tabla 4. Precipitación anual media sobre el territorio de cada Es-
tado del curso de agua

Estados a b c D E total

Precipitaciones en mm 184 222 508 508 361 1.783

Estándar de equidad10 12 29 29 20 100

tabla 5. utilización del curso de agua en cada Estado del curso de
agua

Estados a b c D E total

la demanda (mill.m3 an)810 340 5 165 20 1.340

Estándar de equidad60 25 121 2 100

tabla 6. Proyección de la demanda de agua para el año 2035
Estados a b c D E total

total demanda (mill. m3 an.)2.800 1.760 3.850 23.555 1.290
33.255
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Estándar de equidad8.4 5.3 11.6 70.8 3.9 100

tabla 7. Proyección de población en cada Estado del curso de agua
para el año 2035

Estadosa b c D Etotal

Población en mill. 20106,0 4,6 4,2 15,3 2,7 32,8

Población en mill. 2035 7,6 6,7 5,2 21,8 546,3

Estándar de equidad16.4 14.5 11.2 47.1 10.8 100

(porcentaje)

tabla 8. El producto interno bruto de cada Estado del curso de
agua

Estados abcDE total

Pbi mil. u$s100.5257.39317.229 17.4123.589 146.148

rango 1 43 2 5

Estándar de equidad6.7 26.720 13.3 33.3 100

tabla 9. Disponibilidad de otros recursos hídricos en cada Estado
del curso de agua

Estadosa b c DE total

rec disp. 2010 (mill.m3 an.) 1.104 627 3.100 21.475 215

rec.disp. 2035 (mil. m3 an.)2.800 1.760 3.850 23.5551.290

índice de estrés hídrico an. 2035254  281 124 110600
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Estándar de equidad19 21 9 843 100

tabla 10. Estándares para cada Estado (porcentaje)

f1 f2 f3 f4 f5 f6 f7

Estado a 9 12 10 60 8.4 16.4 6.7

Estado b 39 38 12 25 5.3 14.5 26.7

Estado c 3 8 29 1 11.6 11.2 20

Estado D 37 31 29 12 70,8 47,1 13,3

Estado E 12 11 20 2 3.9 10.8 33.3

total 100 100 100 100 100 100 100

tabla 11. Peso dado a cada estándar de equidad

Estándar eq.f1 f2 f3 f4 f5 f6 f7 f8 f9 total

Peso medio 8 15 14 20 12 10 8 8 5 100

variación 7-12 12-16 12-15 17-26 10-13 8-11 7-9 7-11 2-7

tabla 12. asignación de derecho sobre los usos de los cursos de
agua para cada Estado (porcentaje)

Estado abcDE

21% 22% 11% 32% 14%

El modelo, basado en los factores pertinentes en una utilización
equitativa y razonable señalados por la convención de naciones
unidas sobre los usos de los cursos de agua internacionales para
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fines distintos de la navegación, que hemos referido, puede ser un
apoyo útil, de base objetiva para la asignación de derechos de par-
ticipación y uso a cada Estado de un curso hídrico o de una
cuenca, pudiendo operar útilmente también en el marco de los
otros modelos señalados precedentemente.

Debe tenerse en cuenta que la convención brinda un marco jurí-
dico adecuado a los Estados para la cooperación, el aprovechamiento,
gestión y protección comunes de las cuencas hídricas que comparten.
Por ejemplo, el convenio de albufeira entre España y Portugal de 1998
(“convenio sobre cooperación para la Protección y el aprovecha-
miento sostenible de las aguas de las cuencas Hidrográficas Hispano-
portuguesas”) fue uno de los alcanzados por el influjo de la
convención de 199737. sin embargo, no podemos dejar de señalar que
la convención de 1997 manifiesta un déficit significativo en el sistema
de solución de controversias que adopta, el que, al igual que la mayoría
de los convenios multilaterales ambientales —a excepción de la con-
vención sobre Derecho del mar- no prevé para el caso de desentendi-
mientos entre las Partes una instancia compulsiva que lleve a una
decisión pronta y vinculante. además, nada establece de nuevo en ma-
teria de solución de controversia que ya no corresponda por el derecho
internacional general. a ello se agrega que los plazos que establece son
excesivamente largos y no acordes con las urgencias de la preservación,
conservación o recuperación ambiental38.

37 sitio web oficial del convenio: http://www.cadc-a lbufe ira.e u/es/
(consulta de 28 de enero de 2016).
38 convención de 1997: “artículo 33 solución de controversias
1. En caso de controversia entre dos o más Partes acerca de la interpre-
tación o aplicación de la presente convención, las Partes de que se trate,
de no haber un acuerdo aplicable entre ellas, tratarán de resolverla por
medios pacíficos con arreglo a las disposiciones siguientes.
2. si las partes en la controversia no llegaren a alcanzar un acuerdo me-
diante negociaciones entabladas a petición de una de ellas, podrán recu-
rrir conjuntamente a los buenos oficios o a la mediación o conciliación
de una tercera Parte, utilizar, según proceda, cualesquiera instituciones
conjuntas del curso de agua que hubieren establecido, o convenir en so-
meter la controversia a arbitraje o a la corte internacional de Justicia.
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Por otra parte, los acuerdos de cooperación inter jurisdiccio-
nales de acuerdo al estadio de desarrollo del derecho internacional
ambiental requieren ultrapasar las regulaciones de la convención

3. con sujeción a la aplicación del párrafo 10 del presente artículo, si una
vez transcurridos seis meses desde la fecha de la petición de entablar ne-
gociaciones a que se hace referencia en el párrafo 2, las Partes de que se
trate no han podido resolver su controversia mediante negociación o
cualquier otro de los medios mencionados en el párrafo 2, la controversia
será sometida, a petición de cualquiera de ellas, y a menos que convengan
en otra cosa, a un procedimiento imparcial de determinación de los he-
chos de conformidad con los párrafos 4 a 9.
4. se establecerá una comisión de determinación de los hechos, integrada
por un miembro designado por cada una de las partes en la controversia
y además por un miembro que no tenga la nacionalidad de ninguna de
ellas, que será elegido por los miembros designados y que hará las veces
de presidente.
5. si los miembros designados por las partes no pueden ponerse de
acuerdo en el nombramiento de un presidente en un plazo de tres meses
a contar desde la solicitud de establecimiento de la comisión, cualquiera
de las partes en la controversia podrá solicitar del secretario general de
las naciones unidas que nombre al presidente, el cual no tendrá la na-
cionalidad de ninguna de las partes en la controversia ni de ninguno de
los Estados ribereños del curso de agua de que se trate. si una de las Par-
tes no designare miembro para la comisión en un plazo de tres meses a
contar desde la solicitud inicial presentada con arreglo al párrafo 3, cual-
quier otra de ellas podrá solicitar del secretario general de las naciones
unidas que designe a una persona que no tenga la nacionalidad de nin-
guna de las partes en la controversia ni de ninguno de los Estados ribe-
reños del curso de agua de que se trate. la persona así designada
constituirá una comisión unipersonal.
6. la comisión determinará su propio procedimiento.
7. las partes en la controversia tendrán la obligación de proporcionar a
la comisión la información que requiera, y, previa petición, permitirle
el acceso a su territorio respectivo e inspeccionar cualesquiera instala-
ciones, planta, equipo, construcción o característica natural que sea per-
tinente a los efectos de su investigación.
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de 1997 e ingresar en entendimientos en materia de calidad y can-
tidad de los caudales ecológicos necesarios para la salud de los
ecosistemas, como también en cuestión de obligaciones frente a
comunidades indígenas y sus derechos de asentamiento.

III. Reflexiones finales

El uso equitativo y razonable es base ineludible para las duraderas
y pacíficas relaciones entre los Estados o entes subnacionales com-
partientes de recursos hídricos. al mismo tiempo, la racionalidad
en los aprovechamientos se imbrica inescindiblemente en la equi-
tatividad y razonabilidad de los usos, haciendo que la dinámica se
vuelva ecológica y económicamente sostenible.

8. la comisión aprobará su informe por mayoría, a menos que sea una
comisión unipersonal, y lo presentará a las partes en la controversia, ex-
poniendo en él sus conclusiones con sus fundamentos, así como las re-
comendaciones que crea apropiadas para una solución equitativa de la
controversia, que las partes considerarán de buena fe.
9. los gastos de la comisión serán sufragados a partes iguales por las
partes en la controversia.
10. En el momento de ratificar, aceptar o aprobar la presente convención,
o adherirse a ella, o en cualquier momento posterior, una parte que no
sea una organización de integración económica regional podrá declarar
en un instrumento presentado por escrito al Depositario que, en relación
con una controversia no resuelta de conformidad con el párrafo 2, acepta
con carácter obligatorio ipso facto y sin un acuerdo especial en relación
con cualquiera de las Partes que acepte la misma obligación de que:
a) la controversia sea sometida a la corte internacional de Justicia; o b)
la controversia sea sometida al arbitraje de un tribunal arbitral estable-
cido y en funcionamiento, a menos que las partes en la controversia
acuerden otra cosa de conformidad con el procedimiento establecido en
el apéndice de la presente convención.
una parte que sea una organización de integración económica regional
podrá formular una declaración al mismo efecto en relación con el arbi-
traje de conformidad con el inciso b)”. (los resaltados nos pertenecen).
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independientemente de los modelos de gestión que adopten
los titulares del bien-recurso, entendemos que se torna necesario
para lograr el uso racional, equitativo y razonable el seguimiento
de unos pasos mínimos, como los que señalamos a continuación:

-el recurso a y la toma de consideración de la experiencia inter-
nacional, con conciencia de las particularidades y diferencias del
caso propio39, 40;

39 las experiencias de gestión de las cuencas hidrográficas como las del
rin y el Danubio en Europa, como también el río chaudière en Que-
bec-canadá son ejemplos de gestión integrada ambientalmente exitosa,
mientras que el destino del mar aral[39], por el contrario, es una mues-
tra de desastre ecológico por falta de visión de cuenca y desarrollo sus-
tentable, destino que también puede alcanzar en breve al lago balkhash
en Kazajstán. v. KrEuZbErg, Elena, Ecosystem approach in basin
management in central asia: from theory to practice (on the example
of ili-balkhash basin), manager of Ecosystem management Programme
regional Environmental centre for central asia (carEc), almaty,
Kazakhstan. (obtenible en ww w.inbo -new s.org /.../ Eur o-riob _29sep
t2005 consulta de 17 de abril de 2015); v. asimismo, annual report 2015
regional Environmental center for central asia (carEc). (obtenible
en: reg ional_Env ironmental_ce nter_for_central_asia_ carE
c_2015 _annual _repor.pd f consulta de 24 de enero de 2017).
40 El Proyecto para salvaguardar los recursos hídricos de Europa (blueprint to
safeguard Europe’s water resources - unión Europea) está estrechamente re-
lacionado con la Estrategia 2020 de la uE y, en particular, con la Hoja de ruta
de la Eficiencia de recursos 2011, de los cuales el blueprint es el hito agua. sin
embargo, el análisis cubre un período de tiempo más largo -hasta 2050- para
impulsar la política de aguas de la uE a largo plazo. (obtenible en: 
http://ec.europa.eu/environment/water/blueprint/index_en.htm consulta de
8 de agosto de 2015). v. asimismo “uE member state governance fact sheets
november 2012 Part of comparative study of Pressures and measures in the
major river basin management Plans” (v. http:// ec.euro pa.eu/e nvironm
ent/arch ive s/wate r/implre p2007/pdf /govern ance-Pr essures% 20and%2
0measures. pdf consulta de 12 de febrero de 2017).
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-la consideración de ponderaciones objetivas como las que aporta
la jurimetría;

-la elaboración de un plan-programa de acción concertado inter
jurisdiccionalmente, que se nutra del conocimiento local, que in-
volucre la participación de las partes interesadas y la sociedad civil
del área interesada;

-la creación de un cuerpo de gestión técnico-científico con mí-
nima estructura burocrática, descentralizado, pero organizado de
modo tal que permita arribar a una ejecución con visión unitaria;

-el establecimiento de órgano ejecutivo central responsable de la ges-
tión descentralizada, pero con visión integrada y conjunta que ges-
tione el aprovechamiento racional, razonable y equitativo, dinamice
la acción y canalice la responsabilidad sobre bases concretas41;

-el establecimiento de un sistema de solución de controversias, ágil,
vinculante y basado no sólo en soluciones brindadas por juristas sino
por técnicos y científicos especializados conforme la cuestión42;

41 El banco mundial describe a la responsabilidad (accountability-ren-
dición de cuentas) en los siguientes términos: “la ‘accountability’ garan-
tiza que las medidas y decisiones adoptadas por los funcionarios públicos
sean sujetas a supervisión a fin de asegurar que las iniciativas del go-
bierno hayan sido adoptadas conforme a sus objetivos declarados, y res-
pondan a las necesidades de la comunidad a la que están destinados”. (v.
world bank: http://site resou rces.wor ldbank .org/pub licsect orandg
over nanc e/reso urces/ acc ountabi litygov ernanc e.pdf consulta de
22 de enero de 2017).
42 tal como lo señaláramos en trabajo anterior -“les ressources naturelles
partagées”, en J. a. barbEris, « bilan de recherches de la section de lan-
gue française du centre d’Eìtude et de recherche de l’acadeìmie de Droit
international », en Droits et obligations des pays riverains des fleuves in-
ternationaux de l’acadeìmie de Droit international de la Haye - rights
and Duties of riparian states of international rivers, academy of inter-
national law, nijhoff, Den Hague, 1991-, convendría contar con listas
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-una secretaría que enlace con áreas claves como energía, trans-
portes, tratamiento de residuos, etc.;

-la existencia de recursos financieros propios por sector descen-
tralizado.

tal como ya lo señaláramos, ninguno de los modelos de gestión
que sintetizamos obstaculiza el recurso a los otros. más bien, por
el contrario, todos pueden coadyuvar al logro del objetivo de una
gestión integrada y conjunta con visión unitaria de la cuenca o
curso de agua que logre su uso equitativo, razonable, racional, óp-
timo en sentido económico y ecológico.

de expertos de alto nivel estables, ajenos a la nacionalidad de los Estados
compartientes de la cuenca o curso de agua (3 por especialidad), desig-
nados por los Estados de la cuenca o curso de agua por plazos no meno-
res a cinco años y reelegibles (para evitar eventuales dependencia
políticas) cuando la controversia verse sobre cuestiones científicas o téc-
nicas, con recurso obligatorio a su dictamen, el que debería ser previo a
una solución diplomática o jurisdiccional. todos los plazos, tanto del
área técnico-científica como los de la jurídica deberían ser muy breves,
atento a la naturaleza de los daños ecológicos y socio-económicos que
las demoras pueden acarrear.



Control de constitucionalidad y cosa juzgada. 
Nueva causal sobreviniente de cosa juzgada írrita

ab. José agustín ruta

“Los preceptos del derecho son estos: Vivir honestamente,
no hacer daño a otro y atribuir a cada uno lo suyo”1

1 ulPiano, Digesto, 1.1.10.





El objeto del presente artículo y aporte jurídico, es examinar la
posible interrelación entre el control judicial de constitucionalidad
y la cosa juzgada.

considerando que el juez al momento de dictar sentencia (o
previamente) debe verificar de oficio la constitucionalidad de las
normas que aplica, y que la sentencia definitiva pasada en autori-
dad de cosa juzgada se incorpora según la corte suprema de Jus-
ticia al patrimonio de la persona quedando resguardada por el
manto de protección del art. 17 de la constitución nacional, vale
la pena preguntarse si en aquellos casos en los que el juez no ha
ejercido un adecuado control de constitucionalidad se genera una
nueva causal de impugnación de la sentencia firme puesto que la
misma devendría írrita.

la necesidad de tratar el tema parte de los siguientes interro-
gantes: ¿qué sucedería con la sentencia de primera instancia que
sin el necesario control de constitucionalidad no es revisada (vía
recursiva) por la cámara, quedando firme y consentida para las
partes y constituyendo jurisprudencia? ¿Es ésta una sentencia
constitucional justa strictu sensu? si se admite la procedencia de
la declaración de cosa juzgada írrita para supuestos de fraude, en-
tuerto procesal, vicios sustanciales, errores materiales y formales,
delitos, connivencia entre las partes y/o entre éstas y el juzgador,
¿no debiera ser admitida y declarada con mayor razón en casos
donde el juez no ha ejercido el control de constitucionalidad como
una cuestión de Derecho?

En el contexto del sistema jurídico-constitucional puntano y
teniendo en especialmente en cuenta la previsión expresa del ar-
tículo 210 de la carta magna provincial, ¿es admisible la falta de
ejercicio del control de constitucionalidad de oficio como cuestión
de Derecho frente a una sentencia constitucional que se pretenda
firme y pasada en autoridad de cosa juzgada?

En el presente capítulo se analizarán estos interrogantes, entre
otros, y, como se verá más adelante, se propondrá el estableci-
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miento de una nueva causal de impugnación de la sentencia firme,
que podría ser denominada causal sobreviniente de procedencia
de la cosa juzgada írrita.

Razón de ser de la “cosa juzgada”

los conflictos, al convertirse en litigios por la materialización de
la pretensión en la acción deducida mediante una demanda, ne-
cesitan resolverse, bien o mal, de una vez y para siempre.

Pero el proceso, vehículo al fin, instrumento, medio, no está
exento de defectos porque es operado por hombres y, al decir de
carnelutti2, la experiencia demuestra la inseparabilidad del juicio
(proceso) y el error, al punto que aquél implica en su estructura
todo un sistema de precauciones contra éste último.

El legislador debe buscar un punto de equilibrio entre seguri-
dad jurídica y justicia que abra la posibilidad de remedio para las
irregularidades; ese camino es el de las impugnaciones, entre las
que se destacan los recursos procesales.

Pero habrá un momento en el que los recursos se agotan, sin
que esté totalmente garantizado que se han subsanado los errores
o corregido las injusticias. El litigio se termina en la inteligencia
de que su trámite contribuirá a acallar y finiquitar el conflicto so-
ciológico, que es su razón de ser.

Este finiquito actúa como válvula de seguridad para terminar
con el entuerto, para imposibilitar que se regenere eternamente. se
dice que así se asegura la paz social y se elimina la incertidumbre3.

Esta virtualidad, conocida como “cosa juzgada” (es decir
asunto terminado, resuelto) se funda en la seguridad jurídica. lo
resuelto alguna vez adquiere un valor de certeza, por supuesto que
no plena ni absoluta, es decir jurídica y relativa, pero que hace que

2 carnElutti, francisco, la prueba civil, 2ª ed., Depalma, buenos
aires, 1982.
3 cfr. EisnEr, isidoro, “contenido y límites de la cosa juzgada”, en l.l.,
1981-a-36.
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la decisión no pueda modificarse, deviniendo definitiva, sin poder
mutar y convirtiéndose en la razón del que ha triunfado.

con la impugnación de la “cosa juzgada” no se resquebraja el
valor seguridad jurídica4 toda vez que si se anula una sentencia
firme a través del proceso de impugnación de la cosa juzgada sólo
se retractan derechos mal adquiridos5 a la luz de la garantía pre-
vista en el art. 17 de la constitución nacional para proteger la
parte incorporada al patrimonio de la persona por sentencia
firme6, al punto de ser catalogada cuestión de orden público7 ya
que puede existir un ordenamiento jurídico más o menos perfec-
cionado si los juicios no tuvieran fin8.

La res iudicata. Consideraciones sobre la fuerza legal, autoridad, eficacia e irre-
vocabilidad que adquiere la sentencia

la cosa juzgada hace que lo resuelto adquiera firmeza y se man-
tenga inalterable, impidiéndose la discusión, alteración y la mo-
dificación del factum sometido a proceso9.

clariá olmedo define a la cosa juzgada como el atributo que
la ley asigna a la sentencia firme para que el caso concreto resuelto
por ella se mantenga inmutable para el futuro como garantía de

4 a este respecto, ver el trabajo del suscripto in extenso, publicado en la
ley online y en Periódico Judicial del Poder Judicial san luis, intitulado
“la c.s.J.n. puso límite jurídico moral a ciertas maniobras implemen-
tadas en algunos concursos preventivos, comentario a fallo”; disponible
en www.periodicojudicial.gov.ar link aportes académicos.
5 HittErs, Juan c., revisión de la cosa juzgada, Platense, la Plata, 1977.
6 rubin, carlos, la cosa juzgada. revisión, ponencia presentada en
cnsmlacD.
7 scbJ, 13-11-90, l.l. 1991-c-295, 1991-b-2201; cnciv., sala f, 25-9-
78, l.l. 1979-a-23.
8 HittErs, J., revisión de la cosa juzgada. su estado actual, ponencia
en cnsmla, libro de Ponencias.
9 Di PiEtro, andrés a.; grinbaum, mario r. y girón, mariana, la
revisión de la cosa juzgada, en Ponencia cnsmla cD.
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seguridad jurídica. se trata de transformar la res iudicanda en res
iudicata; de trasladar el objeto del proceso al resultado de éste por
medio del juicio10.

se encuentra vinculada directamente al principio non bis in
idem, el que requiere en doctrina la existencia de la triple identi-
dad de sujetos, objeto y causa. así las cosas, la res iudicata es inim-
pugnable: la ley impide todo ataque ulterior cuyo objeto sea la
revisión de la misma materia.

En definitiva, la “cosa juzgada” es la irrevocabilidad que ad-
quiere los efectos de la sentencia cuando contra ella no procede
ningún recurso que permita modificarla; indica fehacientemente
“punto final”11. como enseña couture12, el concepto jurídico de
cosa juzgada es algo más que la suma de sus dos términos, ella es
una forma de autoridad y una medida de eficacia. En idioma ale-
mán el concepto se expresa con los vocablos recht y Kara, dere-
cho y fuerza, fuerza legal, fuerza dada por la ley. En castellano,
como en todos los idiomas latinos, cosa juzgada es res judicata, lo
decidido, lo que ha sido materia de decisión judicial.

Eisner por su parte define a la cosa juzgada como “un atributo
de las sentencias judiciales que no siendo susceptibles de ser ata-
cadas ni alteradas, dentro del proceso o fuera de él, otorga la cer-
teza definitiva de la ´verdad legal´ impuesta por la autoridad del
Estado”13.

10 clariÁ olmEDo, Jorge, Derecho Procesal, Desalma, buenos aires,
1983.
11 Debo esta idea a mi gran y querido amigo Horacio guillermo Zavala
rodríguez (h), cuando compartiendo un almuerzo al final de la jornada
laboral, conversando respecto a éste y otros temas, dada su permanente
colaboración, generosidad intelectual y experiencia personal, casi sin
darse cuenta, me sugirió sutiles ideas; todo lo que me parece justo men-
cionar y agradecer.
12 couturE, Eduardo J., fundamentos del Derecho Procesal civil, De-
palma, buenos aires, 1977.
13 EisnEr, isidoro, contenido y límites de la cosa juzgada, en l. l. 1981-
a-35.
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¿Cuándo es írrita la cosa juzgada?

la cosa juzgada deja de ser “res iudicata”, “punto final”, “derecho y
fuerza”, “verdad legal” y pasa a ser “írrita” cuando es “intrínseca-
mente injusta”, “fraudulenta”, “viciada extrínsecamente” por agen-
tes productores de un entuerto procesal, por un error de hecho
esencial que determine un mala aplicación de la ley, o lo que es
más grave, por haberse consentido la aplicación de una norma in-
constitucional, ya sea porque no se planteó o porque no se man-
tuvo la inconstitucionalidad de la norma por las partes.

Es decir, la cosa juzgada írrita o fraudulenta se constituye en
el mayor perjuicio y la más grande afrenta que el fraude procesal
puede ocasionar a la majestad de la justicia y a la santidad de la
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

En cuanto a los supuestos de procedencia de la cosa juzgada
írrita, como se estableció en el primer párrafo de este epígrafe, la
cosa juzgada fraudulenta o viciada extrínsecamente por agentes
productores de un entuerto procesal, que no son ni más ni menos
que toda suerte de maquinaciones enderezadas a obtener el dic-
tado de una sentencia que no refleje la verdadera voluntad del or-
denamiento, quedando comprendido dentro del saco del “fraude
procesal”, tanto el caso de la estafa procesal como el dictado de la
sentencia pronunciada previo cohecho con el juzgador. se trata
siempre de maquinaciones más o menos intencionales, quedando
excluidas las circunstancias fortuitas. El mismo apelativo utilizado
(la voz “fraude”) está alertando sobre la exclusión de lo fortuito e,
inclusive, de la conducta meramente culpable.

al respecto, ricardo levene (h)14 señala que por fraude pro-
cesal se entiende a) “toda resolución judicial en que el juzgador
ha sido víctima de un engaño, por una de las partes, debido a la
presentación falaz de los hechos, a probanzas irregulares, en es-
pecial por testigos amañados o por documentos alterados e in-
cluso por una argumentación especiosa”, aunque en un sentido

14 lEvEnE, ricardo (h), “fraude procesal. algunas precisiones sobre
este delito y las confusiones existentes con otras figuras delictivas”. Pu-
blicado en: la lEY 2000-c, 1095.
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más específico a veces se alude con esta palabra a: b) “obtención
dolosa de una sentencia, a fin de substraer determinados bienes
al procedimiento ejecutivo, con el perjuicio consiguiente para los
acreedores del dueño de esos bienes”.

agrega que “la moralización del proceso, ha sido un fenómeno
mundial muy lento, pues los viejos códigos hoy derogados, basa-
dos en el individualismo y en el más crudo principio dispositivo,
no sancionaban la mala fe, la falta de probidad, ni la falta de sin-
ceridad, ni el fraude procesal”15.

la comisión que estudió el tema en las Primeras Jornadas de
Derecho Procesal, celebradas en la ciudad de rosario en el año 1969,
definió al fraude procesal como: “toda maniobra de las partes, de
los terceros, del juez o de sus auxiliares que tienda a obtener o dictar
una sentencia con o sin valor de cosa juzgada, o la homologación
de un acuerdo procesal u otra resolución judicial con fines ilícitos
o a impedir su pronunciamiento o ejecución. El fraude puede ser
unilateral o bilateral, realizado con el proceso o dentro del proceso,
para inducir a engaño al juez o a una de las partes y en perjuicio de
éstas de terceros o del ordenamiento jurídico”.

El ardid o engaño puede consistir en la presentación de docu-
mentos falsos, en la utilización de documentos verdaderos usados
fraudulentamente, en testigos falsos, en la prueba judicial de he-
chos falsos o que no existen en virtud de la acreditación jurídica
de la misma por medio del reconocimiento de la otra parte (ello
en el proceso civil en que rige el principio dispositivo) que per-
mite tener por acaecido lo afirmado. Este reconocimiento de la
otra parte puede ser en connivencia con la parte actora, o no. El
fraude puede producirse unilateral o bilateralmente, según que el
ardid tendiente a engañar al juez, sea desplegado por uno o más
sujetos procesales.

asimismo, el fraude puede presentarse en el proceso o me-
diante el mismo. En el primer caso se realiza un acto o una serie
de actos que vician una o algunas etapas del proceso (ej.: notifica-

15 lEvEnE, ricardo (h), “fraude procesal. algunas precisiones sobre
este delito y las confusiones existentes con otras figuras delictivas”. Pu-
blicado en: la lEY 2000-c, 1095.
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ción de la demanda en un domicilio falso con la complicidad de
quien recibe la notificación). En la segunda hipótesis, todo el pro-
ceso es simulado (ej.: cuando las partes simulan causas de divorcio
inexistentes).

Entonces, siguiendo a Jorge w. Peyrano16, la acción autónoma
de nulidad de sentencia por cosa juzgada írrita requiere: a) la exis-
tencia efectiva de una sentencia de mérito pasada en autoridad de
cosa juzgada; b) el dictado de la sentencia cuya eficacia se pretende
cancelar debe haber obedecido a la interferencia de un “entuerto”,
entendido esto último como cualquier circunstancia (objetiva o
subjetiva, dolosa o fortuita) que ha iniciado para que aquella no
reflejara la verdadera voluntad del ordenamiento; c) como corres-
ponde exigir de toda nulidad con resonancias procesales, cuando
se reclama la nulidad que, realmente, con su emisión se haya pro-
vocado un perjuicio; y d) el perjuicio que se alega debe estar ligado
por una relación causal adecuada con la sentencia que se pretende
revisar.

otro de los supuestos de procedencia de la cosa juzgada írrita
y que por ende viabilizan la pretensión nulificatoria, lo constituye
el “error de hecho esencial que determine una mala aplicación de
la ley”, vicio que emana del tribunal inducido por maniobras do-
losas o tendenciosas de las partes. con relación a ello la suprema
corte de Justicia de la Provincia de mendoza, el 2 de septiembre
de 1999 en autos “banco de Prev. social; E., l. g. en: banco de
Prev. social.” (publicado en la ley 1999-f, 529 - l.l. gran cuyo
2000, 201 - DJ 2000-1, 938 - ED 185, 877), dijo: “la acción autó-
noma de nulidad procede cuando existe una grave deficiencia en
el material de percepción del órgano judicial, determinante de un
error en el conocimiento de los hechos que fundamentan la sen-
tencia. así, el dictado de la misma debe haber obedecido a alguna
circunstancia (objetiva o subjetiva, dolosa o fortuita) que haya in-
cidido para que no refleje la verdadera voluntad del ordena-
miento”.

16 PEYrano, Jorge w., la impugnación de la sentencia firme, Ed. ru-
binzal culzoni Editores, 2009, tomo i, pág. 23 y sgtes.
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manifestó además que “la vía idónea para la revisión de los fa-
llos firmes cuando existen graves vicios que producen una evi-
dente situación de injusticia es la acción autónoma de nulidad y
no el incidente”.

finalmente, nos encontramos con el último supuesto de pro-
cedencia de la cosa juzgada írrita, y es aquí donde nos vamos a de-
tener.

como se enunció ut supra, la cosa juzgada también procede
cuando se ha consentido la aplicación de una norma inconstitu-
cional, ya sea porque no se planteó o bien porque no se mantuvo
la inconstitucionalidad de la norma por las partes.

Dado el supuesto precedentemente enunciado, también pro-
cedería la pretensión nulificatoria por virus o vicios susceptibles
de ser reparados por la revisión de la sentencia firme. vimos que,
en principio, la doctrina admitía dicha acción sólo en casos con-
cretos por dolo y fraude, “y que no se hayan podido articular re-
cursos extraordinarios como la casación o recurso de revisión
donde estuvieran legislados, reconociendo que aunque resultara
injusta por haber consentido la aplicación de un norma inconsti-
tucional, por no haberla planteado y mantenido, no siendo usado
tal remedio procesal en tiempo oportuno para obstar su aplica-
ción, aunque intrínsecamente injusta por írrita, en tanto no esté
en tela de juicio la voluntad del juzgador viciada por vicios extrín-
secos a la sentencia misma, tal sentencia no podría ser revisable
por la vía autónoma sin perjuicio de aggiornar estos criterios y ad-
mitir la viabilidad de la acción autónoma ante el error de hecho
esencial que determina la falla en el pensamiento del juzgador:
está viciada la apreciación de los hechos de manera esencial que
determina una mala aplicación de la ley”17.

El vicio que determina y hace írrita a la sentencia está supedi-
tado a la falta de planteamiento por la parte de la inconstitucio-
nalidad de la norma para su inaplicabilidad al caso y de ése modo

17 carbonE, carlos alberto, “impugnación de la sentencia firme en el
proceso civil, concursal, laboral, administrativo e internacional”, publi-
cado en la impugnación de la sentencia firme, Ed. rubinzal culzoni Edi-
tores, 2009, tomo i, pág. 81/87.



convierten en injusta la sentencia por aplicación de una norma in-
constitucional o bien, inválida por infraconstitucional; admitién-
dose también la falta de mantenimiento del planteo de la cuestión
constitucional para la procedencia de la pretensión nulificatoria,
pero siempre y en todos los casos, por cuestiones imputables a las
partes.

Reflexiones finales

si se admite la procedencia de la declaración de cosa juzgada írrita
para supuestos de fraude, entuerto procesal, vicios sustanciales,
errores materiales y formales, delitos, connivencia entre las partes
y/o entre éstas y el juzgador, con mayor razón aún debiera admitirse
cuando se ha consentido la aplicación de una norma inconstitucio-
nal, ya sea porque no se planteó o bien porque no se mantuvo la in-
constitucionalidad de la norma por las partes.

En consonancia con el necesario control de constitucionalidad
de oficio, considero que se debiera admitir una nueva causal de
procedencia de la impugnación de la sentencia firme cuando se
ha consentido la aplicación de una norma inconstitucional porque
el juzgador no la declaró inconstitucional de oficio inaplicándola
en su caso.

lo que fundamenta la sustancia de la pretensión autónoma de
nulidad de la cosa juzgada írrita, según Peyrano, es “cualquier cir-
cunstancia (objetiva o subjetiva, voluntaria o fortuita) que redunde
en que la sentencia final no refleje fielmente la verdadera voluntad
del ordenamiento jurídico”, como sería el caso de la sentencia pa-
sada en autoridad de cosa juzgada donde el juez no ha ejercido un
adecuado control de constitucionalidad como una cuestión de de-
recho, constituyéndose una nueva causal sobreviviente de impug-
nación de sentencia firme.

En el caso puntano, esta nueva causal sobreviviente de proce-
dencia de la cosa juzgada írrita se fundamentaría, a más de lo ex-
puesto en el párrafo precedente, en lo prescripto por el art. 210 de
la constitución de la Provincia de san luis cuando dispone que
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“El juez tiene el deber de mantener la supremacía constitucional,
siendo el control de constitucionalidad una cuestión de derecho.
El juez, a pedido de parte o de oficio, debe siempre verificar la
constitucionalidad de las normas que aplica, …con prescindencia
o en contra de la opinión jurídica de las partes…, de modo que su
aplicación importe la realización de la justicia”.

a este respecto y respondiendo a otro de los interrogantes
planteados al inicio, considero que es inadmisible la falta de ejer-
cicio del control de constitucionalidad de oficio como cuestión de
Derecho si lo que se pretende y busca es una sentencia constitu-
cional.

la causal de revisión de la cosa juzgada se sustenta en la au-
sencia de norma que respalde la decisión que materializa la sen-
tencia atacada, por ser inconstitucional la norma aplicada en base
a la cual se decidió.

como se dijo arriba, siendo fundamento de la pretensión autó-
noma de nulidad de la cosa juzgada írrita “cualquier circunstancia
(objetiva o subjetiva, voluntaria o fortuita)”, podemos encuadrar la
nueva causal de revisión (el hecho de haberse consentido la aplica-
ción de una norma inconstitucional porque el juzgador no la declaró
inconstitucional de oficio inaplicándola en su caso), no solamente
como un vicio intrínseco esencial de la sentencia sino como “cir-
cunstancias” que nulifican el valor de la misma.

Esa circunstancia objetiva es por el hecho de ser el control de
constitucionalidad una “cuestión de Derecho” tal como lo refiere
la constitución de la Provincia de san luis, circunstancia que, por
otro lado, no condice o al menos no hace gala de lo que debería o
al menos tendría que ser una sentencia justa o sentencia constitu-
cional stricto sensu, o lo que mínimamente se esperaría de un juez
de la constitución y la ley.

sin desconocer que el proceso civil donde debiera verificarse
de oficio la constitucionalidad de las normas previo a dictar sen-
tencia, como una cuestión de derecho, tiene y cumple una función
instrumental, no obstante ello, llegado el caso podría admitirse la
nueva causal de procedencia de la impugnación de la sentencia
firme (cuando se ha consentido la aplicación de una norma in-
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constitucional porque el juzgador no la declaró inconstitucional
de oficio inaplicándola en su caso), toda vez que el objeto de los
procedimientos es la efectivización de los derechos prometidos
por los códigos civil y comercial debiendo interpretarse jurídica
y constitucionalmente la norma de modo tal que prevalezca la ver-
dad material fáctica y legal sobre la verdad formal tal como lo sos-
tuvo nuestra corte suprema en el “caso colalillo”18, debiendo
evitar la pérdida de derechos de fondo a raíz de la aplicación de
normas inconstitucionales.

otro argumento a tener en cuenta y que puede dar lugar a
pensar que la sentencia donde el juez no ejerció control constitu-
cional de oficio deviene írrita por la nueva causal esbozada (no
siendo sentencia constitucional stricto sensu), podría esgrimirse
a partir de que hay una clara conciencia de que también la cons-
titución nacional es una norma legal operativa.

no es un catálogo de buenas intenciones nuestra carta magna
nacional, menos aún lo es la constitución Provincial, ninguna de
ellas (al decir de garcía de Enterría), aspira a quedarse en el cielo
de los conceptos, ya lo hemos señalado al referirnos a los princi-
pios jurídicos, vale recordar y reiterar que los principios constitu-
cionales son concebidos como normas jurídicas corrientes que
también contribuyen a resolver los casos cotidianos; tanto es así
que, Zagrebelsky ha llegado a decir que los principios constitucio-
nales encierran un mandato tácito que, llegado el caso, pueden de-
terminar que deba dejarse de lado la aplicación de una ley cuando
de ella derivaría la solución injusta de un litigio19.

incorporar esta nueva causal, importaría regular una situación
de injusticia que de hecho se configuraría en caso de que la cons-
titucionalidad de las normas en juego no se haya verificado a lo
largo del proceso por inactividad de sus agentes, arribando a una
sentencia inconstitucional cuya impugnación sobreviene proce-
dente toda vez que la cosa juzgada se encuentra cuestionada.

18 csJn, fallos, 238.
19 ZagrEbElsKY, gustavo, “El Derecho dúctil”, madrid, Editorial
trota, 1997, traducción de maría gascón.



regulando esta nueva causal se estaría estableciendo una obli-
gación en cabeza de los jueces, quienes se verán constreñidos a
dictar sentencia, compatibilizando las normas que aplican con la
ley superior en respeto a la garantía constitucional que tienen los
justiciables de acceder a la jurisdicción, en busca de una sentencia
justa pasada en autoridad de cosa juzgada, que se incorpore a su
patrimonio; función pública que procura la mejora cualitativa del
servicio de administración de justicia en respeto a la instituciona-
lidad del Poder Judicial.
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La acción de revisión en el Código Civil y Comercial, el recurso 
de revisión en el Código Procesal Civil de San Juan y la prescripción

ab. robErto m. PagEs llovEras

“El magistrado es lo activo en la administración de justicia: las
leyes se tamizan a través de su temperamento y se modelan en su

espíritu y criterio, para traducir, según el hombre, rigor o tem-
planza, elevación o medianía, cultura o empirismo. Por eso resulta

lo eminente: la justicia será más o menos encomiable, no según
que las leyes sean buenas o malas, sino según que los magistrados

sean excelentes o mediocres”.      

alfrEDo colmo1

1 colmo, alfredo; “la Justicia”, Ed. abeledo-Perrot, buenos aires, ar-
gentina, 1957.
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I. Introducción

En la revisión de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada
deben ponderarse los valores de seguridad jurídica2 y de justicia3,
para que solo en determinadas circunstancias extraordinarias pueda
ser invalidada.4, 5

mientras el primero conlleva a que siempre una sentencia
firme sea irrevocable, según el segundo puede convenir que en
cualquier momento pueda someterse a la revisión judicial una
sentencia con valor de cosa juzgada cuando es intolerablemente
injusta6, pero la posibilidad de la realización del valor justicia sin

2 la seguridad jurídica es un valor fundamental que, si bien no es abso-
luto, posee raigambre constitucional y no puede ser desatendido por la
magistratura en su tarea hermenéutica (art. 17, const. nac.; c.s.n., fallos
291:493; 299:373; 308:139, entre otros).
3 la constitución nacional en su Preámbulo refiere a “afianzar la justi-
cia”, lo cual implica no tolerar una sentencia obtenida a través del fraude
o írrita.
4 la autoridad de la cosa juzgada responde a una consideración esencial
de orden público: la necesidad de que el orden y la paz reinen en la socie-
dad poniendo fin a los litigios y evitando que los debates entre partes se
renueven indefinidamente (cfr. csJbs.as .ac. 40.794, sent. del 30/v/1989;
ac. 81.004, sent. del 30/X/2002; ac. 92.718, sent. del 26/iv/2006; entre
otras).
5 la corte suprema de Justicia de la nación tiene dicho que los derechos
consagrados en la constitución deben ser interpretados armónicamente,
de modo que unos no excluyan a otros, reconociéndose que en el supuesto
de colisión de bienes jurídicos constitucionalmente protegidos, debe bus-
carse la solución que haga que todos conserven su identidad; que las nor-
mas constitucionales debe interpretarse armonizadamente, respetando los
principios fundamentales que la informan (fallos 236:103; 181: 343, ente
otros).
6 Para montEro aroca, el peculiar fundamento del recurso de re-
visión es la injusticia. montEro aroca, J. (con ortElls ramos
y gómEZ colomEr); “Derecho jurisdiccional”, ed. bosch. barcelona,
1989. t.ii, vol.i. pág. 454.
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detrimento alguno del bien seguridad justifica que solamente debe
ceder la autoridad de cosa juzgada de la sentencia en aquellos su-
puestos en fue obtenida por medio del fraude o resulte írrita.7

así, la procedencia de las impugnaciones de sentencias pasa-
das en autoridad de cosa juzgada debe determinarse con especial
cautela y rigurosa conciencia de sus implicancias, pues el impos-
tergable requisito de la practicidad del derecho impone el estable-
cimiento de un punto final para la discusión de un caso.8

se considera que el antecedente de la revisión de una sentencia
firme en la legislación española, lo encontramos en el código de
las siete Partidas (leyes Xiii y XXiv de su título XXii, y las leyes
i y ii del título XXvi).9

Establecía dicha normativa, en sustancia, que se podía dejar
sin valor la sentencia dada en el primer juicio si lo fue en virtud
de falsos testigos, falsas cartas o por otra falsedad cualquiera.10

luego fue contemplada esta posibilidad en la ley de Enjuicia-
miento civil de 1881, pero no en la de 1855. la vigente ley de En-
juiciamiento civil del reino de España la prevé en los artículos
509 a 516.11

se ha discutido ampliamente sobre si la revisión se corres-
ponde con la naturaleza jurídica de un recurso extraordinario 12,

13 o de una acción (pretensión) impugnativa autónoma.14, 15, 16

7 HittErs, Juan carlos; “revisión de la cosa Juzgada”, 2ª Ed., Platense,
la Plata, 2001, pág. 281.
8 c.s.J.n. fallos 294:434.
9 Disponible en: https://www .wdl.or g/es/it em/10642 / (biblioteca Di-
gital mundial).
10 llorEntE sancHEZ arJona, mercedes; “la revisión en el Pro-
ceso civil”. Disponible en: http://www.ejo urnal.una m.mx/ bmd/bolm
ex11 /bmD0 000 11908.pdf
11 Disponible en: 
https://boe.es/buscar/act.php?id=boE-a-2000-323&p=20151028&tn=1#a509
12 fEnEcH, miguel; “Derecho Procesal Penal”, ii tomo, Editorial labor
s.a., barcelona - madrid, 1960.
13 calvo sÁncHEZ, m.c.; “la revisión civil”, ed. montecorvo. ma-
drid, 1977. Págs. 61 y ss.
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ahora bien, lo que nos interesa en esta oportunidad es analizar
el plazo de prescripción fijado en el código civil y comercial de
la nación para la acción autónoma de nulidad y relacionarlo con
los plazos fijados en el recurso de revisión en la normativa procesal
de la Provincia de san Juan.

II. La acción autónoma de nulidad y el Código Civil y Comercial de la Nación

El código civil y comercial de la nación únicamente hace refe-
rencia a la acción autónoma de nulidad en el supuesto de la letra
f) del artículo 2564, norma en la que se establecen los casos de
prescripción de un año.17

Por tanto, la revisión de una sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada exclusivamente puede plantearse dentro del año, tal
como expresamente ha establecido el legislador, pasado el cual se
impone la seguridad jurídica.

14 morEllo, augusto; “Pretensión autónoma de sentencia Declarativa
revocatoria de la cosa Juzgada irrita”, ED 36-288 y ll 142-296.
15 araZi, roland; “acción de revisión de la cosa juzgada írrita”, revista
de Derecho Procesal nro. 2, Ed. rubinzal- culzoni, 1999, p. 377.
16 PEYrano, Jorge w.; “ la impugnación de la sentencia firme”, ed.
rubinzal-culzoni, 2009.
17 sin perjuicio de ello, en el art. 1780 del código civil y comercial de la
nación se prevé: “sentencia penal posterior. la sentencia penal posterior
a la sentencia civil no produce ningún efecto sobre ella, excepto en el
caso de revisión. la revisión procede exclusivamente, y a petición de
parte interesada, en los siguientes supuestos: a) si la sentencia civil asigna
alcances de cosa juzgada a cuestiones resueltas por la sentencia penal y
ésta es revisada respecto de esas cuestiones, excepto que derive de un
cambio en la legislación; b) en el caso previsto en el artículo 1775 inciso
c) si quien fue juzgado responsable en la acción civil es absuelto en el jui-
cio criminal por inexistencia del hecho que funda la condena civil, o por
no ser su autor; c) otros casos previstos por la ley”, pero en esta norma
que alude a la “revisión” no se indica si la vía es el recurso o la acción
(pretensión) autónoma de nulidad.
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la pregunta que surge de la lectura de la norma es: ¿cómo se
computa el plazo del año?

En la doctrina, por un lado se sostiene que “puede conside-
rarse que, como lo dispone la ley de Enjuiciamiento civil espa-
ñola, se trata de período máximo desde la fecha de la publicación
de la sentencia y si el perjudicado toma conocimiento del vicio
con posterioridad al año, no tendrá ya oportunidad de impugnar
la sentencia”18. otros agregan que puede interpretarse que el cóm-
puto del plazo comienza desde la fecha que el titular de la acción
conoció o pudo conocer la causa írrita de la cosa juzgada19 y en
restantes comentarios no se alude a la forma en que debe compu-
tarse ese plazo.20, 21

III. El recurso de revisión en la legislación Constitucional y Procesal de San Juan

la acción autónoma de nulidad por cosa juzgada írrita o fraudu-
lenta es en san Juan una acción (pretensión) constitucional, ya que
nuestra constitución la contempla como “recurso de revisión” en
el art. 21022.

18 Julio césar rivEra - graciEla mEDina (Directores), “có-
Digo civil Y comErcial DE la nación comEntaDo”, ed. la
ley, t° 6, pags. 675/680.
19 altErini, Jorge H. – Director general-; “código civil y comercial
comentado – tratado Exegético-“, t° Xi, pág. 873.
20 marisa Herrera - gustavo caramelo - sebastián Picasso (Directores);
“código civil y comercial de la nación comentado”, tomo vi libro
Quinto y libro sexto artículos 2277 a 2671, Disponible en: http://ww
w.saij .gob. ar/doc s-f/codi go-com entado /ccy c_na cion_ come
ntado_ tomo_vi.pdf
21 alfErillo, Pascual; en “código civil y comercial de la nación co-
mentado”, lorEnZEtti, ricardo luis (Director), Ed. rubinzal-cul-
zoni, t° Xi, pág. 370.
22 cfr. Exposición del convencional sr. acosta, en el debate de la con-
vención constituyente de 1986, sobre los arts. 208 y 210. Disponible en:
http://www.legisl atur asanju an.gob.ar/ cue rpo-leg islati vo/v ersion es-
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con ello en claro se estableció que la cosa juzgada podría
ceder ante el recurso de revisión, regulado en los arts. 265 bis, ter,
quater y quintus del cPccym.23

taq uigrafi cas/item list/cat egory/279 -conv encion -cons tituy ente-
1986?s tart =24
23 artículo 265 bis. recurso de revisión. El recurso de revisión podrá ser
iniciado únicamente contra sentencias definitivas ejecutoriadas en que
se verifique algunas de las circunstancias siguientes:
1) Hubieren sido dictadas por Jueces cuyo nombramiento no reúna los
requisitos establecidos en la constitución Provincial.
2) se hayan dictado en virtud de documentos reconocidos o declarados
falsos, ignorándolo el recurrente, o cuya falsedad se reconociera o de-
clarara después.
3) Después de pronunciada la sentencia definitiva, la parte perjudicada
hallase o descubriese documentos decisivos ignorados, extraviados o de-
tenidos por fuerza mayor, o por obra de la parte en cuyo favor se hubiese
dictado.
4) se hubieren obtenido en virtud de violencia, prevaricato, cohecho ju-
dicial u otra acción fraudulenta, o en base a prueba testifical, pericial o
confesional falsa y sus autores hubiesen sido judicialmente condenados
después de dictada la sentencia recurrida.
la apreciación sobre la procedencia del recurso de revisión, se realizará
con criterio estricto. En los supuestos de los incisos 2, 3 y 4 los actos o
pruebas viciados deberán haber sido decisivos y esenciales en el dictado
de la sentencia objeto del proceso. no será admisible esta pretensión
cuando se invocaren vicios de la actividad procesal, errores de juzga-
miento o, en general, aquellos agravios cuya corrección debió procurarse
a través de los incidentes y recursos pertinentes en el juicio cuya senten-
cia se ataca.
articulo 265 ter. competencia. El Juez competente para intervenir
en el presente recurso, será:
1) El Juez o tribunal que dictó la sentencia, una vez legalmente consti-
tuido, en el caso del inciso 1) del artículo 265 bis.
2) En los demás casos previstos en el artículo 265 bis, el Juez o tribunal
que hubiese dictado la sentencia cuya revisión se pretende, en cualquiera
de las instancias ordinaria o extraordinaria en que el vicio se exteriorice. 
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Por una cuestión de tradición en san Juan siempre se la ha tra-
tado como “recurso”. así lo hacían el código Procesal civil de la
Provincia de 1890, con las correcciones de 1893 (art.338); el có-
digo de 1911 (arts. 364 y ss); el anteproyecto de código Procesal
civil del Dr. Ángel D. rojas de 1911 (art. 415); la constitución de
la Provincia de 1927 (art. 121); y el código Procesal civil de 1973
(arts. 283 y ss).

la legislatura de san Juan ya tiene precedentes donde se lo
trata como “recurso”, cual es el código Procesal Penal del año
2004. allí se reglamenta el recurso de revisión (arts. 596 y ss) el
que se deduce ante la corte de Justicia (art. 597), lo que ya se hacía
en la reforma por la ley nº 6140 de 199424.

si en el supuesto del inciso 4) del artículo 265 bis, la causa de la revisión
alcanza la actuación del Juez, intervendrá el, que legalmente deba reem-
plazarlo.
artículo 265 quater.- Plazos. trámite. El juicio podrá iniciarse dentro de
los treinta días contados desde la constitución del tribunal en la forma
y condiciones establecidas en la constitución en el supuesto del inciso
1) del artículo 265 bis, o de los quince (15) días contados desde el si-
guiente al que se recobraren los documentos o se tuvo conocimiento de
ellos o se declaró la falsedad en los demás casos. Este proceso no podrá
ser iniciado pasados tres años desde que la sentencia pasó en autoridad
de cosa juzgada material. interpuesto el recurso de revisión de sentencia
ejecutoriada, se revolverá previamente sobre su admisibilidad. si se ad-
mitiere formalmente tramitará por el trámite de juicio ordinario. la sus-
tanciación del recurso de revisión no suspenderá la ejecución de la
sentencia objeto del mismo. En supuestos excepcionales en que de los
elementos allegados al proceso surja certeza suficiente de las razones in-
vocadas por el actor, el tribunal con caución suficiente, podrá disponer
la suspensión de la ejecución de la sentencia objetada. la contraparte
podrá solicitar la ejecución, rindiendo caución real suficiente adecuada
a la importancia del recurso y las circunstancias del caso. serán partes
necesarias de este proceso las que lo hubieren sido en el proceso en el
que se dictó la sentencia objetada. En consideración a la gravedad de los
intereses institucionales y sociales comprometidos, el tribunal intervi-
niente deberá: 1) otorgar trámite preferencial a este recurso, dando prio-
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Es decir que en san Juan hay una cuestión de tradición y de
derecho constitucional para tratarlo como “recurso”.

se trata de un medio impugnativo excepcional, el cual tiene
en nuestro código una regulación independiente y claramente de-
limitada frente a otros recursos. la excepcionalidad de este medio
se encuentra principalmente en la circunstancia de la exclusividad
de su objeto, sea del acto atacado, que lo distingue de otro tipo de
impugnación en materia civil, el cual debe consistir en una sen-
tencia condenatoria firme y -por ende- que haya adquirido auto-
ridad de cosa juzgada.

nadie osaría negar el carácter verdaderamente excepcional de
un recurso de revisión, lo que requiere siempre un examen minu-
cioso y riguroso de su admisibilidad y contenido.

la corte suprema de Justicia de la nación solo ha permitido
la posibilidad de apartarse de la cosa juzgada en casos excepcio-
nalísimos de gravedad institucional.25

El objeto del recurso de revisión es procurar el restableci-
miento de la justicia material de la decisión, cuando ésta ha sido
afectada por situaciones exógenas que no pudieron plantearse en
el proceso correspondiente, pero que, a juicio del legislador, re-
visten tal gravedad que autorizan romper el principio de la cosa
juzgada. Pero la revisión ha tenido y tiene un carácter marcada-
mente extraordinario que se traduce, de un lado, en su necesaria

ridad a la designación de audiencias y dictado de resoluciones. 2) im-
pulsar con la mayor celeridad posible su trámite.
artículo 265 quintus.- recursos. Dictada la sentencia del recurso de re-
visión, la misma podrá ser recurrida conforme los recursos ordinarios y
extraordinarios que pudieren corresponder atento a la instancia en la
cual la sentencia se dicte. cuando el trámite del recurso de revisión se
lleve a cabo ante la corte de Justicia, la sentencia dictada podrá ser objeto
de recurso de reposición”.
24 Jaime a. velert, roberto Pagés lloveras, gustavo a. velert b., “código
Procesal civil, comercial y minería de san Juan”, Ed. nuevo Enfoque,
t* 2-a-, págs. 214 a 259.
25 csJn, fallos 238-18, Ja, 1957-iv-263; fallos 254:320, Ja, 1963-i-674;
etc.



fundamentación en las causas taxativamente enumeradas en la
ley y, de otro, en la interpretación rígida y restrictiva de los su-
puestos que las integran

Desde esta perspectiva, la revisión no constituye ni puede
constituir una nueva instancia del proceso sometido a ella, ni per-
mite un nuevo examen o enjuiciamiento de las cuestiones ya de-
batidas y resueltas en el proceso que concluyó con una sentencia
que adquirió la cualidad de cosa juzgada

la interpretación de los supuestos que integran dichos moti-
vos taxativos ha de realizarse de manera restrictiva, pues así lo
exige el principio de seguridad jurídica, ya que lo contrario llevaría
a la inseguridad de situaciones reconocidas o derechos declarados
en la sentencia, con quebrantamiento del principio de la autoridad
de la cosa juzgada

los hechos alegados y discutidos dentro del proceso no cons-
tituyen novedad alguna que pueda dar lugar a la revisión, pues ya
debieron ser tenidos en cuenta al dictar sentencia, y su descono-
cimiento o su errónea valoración debía denunciarse por la vía or-
dinaria que ofrecen los recursos. no franquea la puerta para tornar
el replanteamiento de temas ya litigados y decididos en proceso
anterior, ni es la vía normal para corregir los posibles yerros jurí-
dicos o probatorios que hayan cometido las partes en litigio pre-
cedente, ni es camino para mejorar la prueba mal aducida o dejada
de aportar, ni sirve para encontrar una nueva oportunidad para
proponer excepciones o para alegar hechos no expuestos en la
causa petendi.

Es más, los motivos que permiten la revisión no se basan en
vicios del procedimiento o de la sentencia, sino en el conocimiento
de determinados hechos que no están en el proceso originario,
pero cuyo trascendente significado permite suponer que el resul-
tado del proceso al que afectan obedeció a su influencia o a su con-
currencia, de modo que sin ellas dicho resultado pudo haber sido
diverso.

solo en un régimen autoritario, como ocurrió en la alemania
nazi por la ley de 1941, se pudo justificar que el fiscal del reich
podía impetrar la reapertura de una causa fenecida, con solo sos-
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tener que existen motivos racionales contra la justicia de la sen-
tencia por razón de los hechos o jurídicamente.26, 27

Ello posibilitaba un amplio y peligroso portal, en tanto con
base en una interpretación subjetiva se podría suprimir la firmeza
de cualquier sentencia28.

En el derecho comparado advertimos que existen códigos que
a la revisión de sentencias firmes la tratan como recurso29 y otros
como acción. 30, 31, 32, 33

26 DíaZ, clemente; “relaciones del derecho procesal con las disciplinas
que atañen a los fines del Estado. la política y derecho procesal”, en re-
vista del colegio de abogados de la Plata, 1958, pág. 152.
27 PEYrano, Jorge; “accion DE nuliDaD DE sEntEncia
“firmE”. Disponible en: http://www.ju ssan tiago.gov.ar/jusnueva/c en-
trounico/Es cuela unica/200 9/peyrano/ac cion_DE_nuliDaD
_DE_sE ntEnc ia.doc.
28 Jaime a. velert, roberto Pagés lloveras, gustavo a. velert b., “código
Procesal civil, comercial y minería de san Juan”, Ed. nuevo Enfoque,
t* 2-a-, págs. 215.
29 vg. ley de Enjuiciamiento civil del reino de España de 1881, chile –
arts. 810 a 816-, código general del Proceso de uruguay -arts. 251 a
262-, código modelo para ibero américa, actual ley de Enjuiciamiento
civil de España del año 2.000 refiere a “De la revisión de sentencias fir-
mes”– arts. 509 a 516-.
30 El actual código Procesal Penal de nicaragua la ha diseñado como un
procedimiento autónomo, especial, precisamente como el “De la revi-
sión de sentencia” (art. 377). Disponible en: 
http://www.poderjudicial.gob.ni/pjupload/spenal/pdf/accion.pdf
31 la acción de revisión se encuentra regulada en el Párrafo 3, título viii,
libro iv del código Procesal Penal de chile, sobre Procedimientos Es-
peciales y Ejecución. Disponible en: https://www.leychile.cl/navegar?id-
norma=22960
32 código Procesal Penal de Perú del año 2004, art. 440 y sig.
33 código Procesal civil de Perú, art. 178. Disponible en: http://spij.min-
jus .gob.pe/ clP/co n teni dos.d ll?f=tem pla tes& fn=default -tuo codpro
civ l.htm&vid= ciclope:cl Pdemo
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la revisión vía recurso está contemplada, además, en la rioja
(arts. 265 a 268), corrientes (arts. 295 a 303), mendoza (arts. 155
a 158), córdoba (arts. 395 a 401), tierra del fuego (art. 307) y en
el código Procesal civil de la nación (art. 297 a 301).

Justamente el recurso de revisión ha sido definido por la doc-
trina como la vía impugnativa establecida por el legislador procesal,
que se interpone fundado en un motivo normativamente determi-
nado y que persigue la revocación de una sentencia pasada en au-
toridad de cosa juzgada, cuando se la ha obtenido por medios
ilícitos o irregulares, prescindiendo o incorporando nuevos elemen-
tos probatorios, los que de haberse conocido con anterioridad al
dictado habrían cambiado fundamentalmente la decisión.34

según dice Palacio, se denomina revisión al remedio tendiente
a obtener el reexamen de sentencias pasadas en autoridad de cosa
juzgada pero pronunciadas a raíz de conductas ilícitas, con pres-
cindencia de documentos no incorporados oportunamente al pro-
ceso por razones inimputables al vencido, o sobre la base de
medios probatorios afectados de falsedad35, 36. Y tiene en miras,
como lo expone Hitters con toda claridad, derribar la cosa juzgada
írrita o fraudulenta, agregando: “se ha expresado que: sabido es
que en el derecho argentino no hay norma que permita la retrac-
tación por vía de acción de las sentencias firmes dictadas en el pro-
ceso civil y comercial, y que la revisión sólo está autorizada en las
Provincias de córdoba, mendoza, san Juan, corrientes y la rioja;
pero exclusivamente por vía del recurso y con arreglo a los moti-
vos taxativamente admitidos por los ordenamientos instrumen-

34 mEglioli, maría f., la revisión de la cosa juzgada. algunas notas sobre
“recurso de revisión” o “acción autónoma de nulidad”, DJ 2001-2, 75.
35 Palacio, lino E., Derecho Procesal civil, abeledo Perrot, 2005, ed.
online, base de datos abElEDo PErrot nº 2508/002553.
36 Para que pueda procederse a la revisión de una sentencia firme se re-
quiere que los documentos recobrados u obtenidos sean decisivos y de-
terminantes para el resultado del pleito, de modo que el fallo de la
sentencia hubiera sido distinto o contrario al que recayó. además, se re-
quiere que la razón de no haber podido ser aportados sea la fuerza mayor
o la retención por la otra parte.
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tales. Es procedente aclarar que limitamos el enfoque a la hipótesis
de que no haya régimen específico, ya que si lo hubiera obvia-
mente deberíamos remitirnos al mismo”.37

solamente aquellas Provincias que no tienen legislado el re-
curso de revisión, aceptan la acción de nulidad de la cosa juzgada
por las mismas causales previstas en dicho recurso, y tiene como
uno de los presupuestos fundamentales para su procedencia, el
que no exista otra vía apta de impugnación de la sentencia cues-
tionada y ha sido concebida priorizando el derecho de defensa,
por lo el afectado no debe haber consentido las actuaciones, ex-
presa o tácitamente. Es que la acción autónoma no es medio para
salvar las negligencias procesales y además no cabe invocar lesión
a las garantías del debido proceso cuando los agravios devienen
causados por la propia conducta discrecional del interesado, pues
no debe el impugnante haber concurrido a la producción del vicio
que pueda determinar que dicho fallo resulta viciado de tal modo.
El objeto de la “nulidad de cosa Juzgada fraudulenta” no puede
implicar la revaloración de la prueba actuada en el proceso pri-
migenio; esto es, se reduce únicamente a determinar si el proceso
cuestionado se ha seguido con fraude o colusión que signifique
afectación al debido proceso.

la revisión de la cosa juzgada debe fundamentarse en hechos
o situaciones relevantes desconocidas en el momento de dictarse
sentencia, resultando improcedente la acción autónoma de nuli-
dad por cosa juzgada irrita, cuando los hechos y razones expuestos
como causa para demandar no comportan un “novum”, en tanto
se tratan de alegatos críticos que debieron ser expuestos antes de
conformarse la sentencia definitiva.38

la acción autónoma de nulidad no puede ser utilizada para
superar deficiencias de procedimiento aparecidas durante la tra-
mitación de una causa o errores de criterio que pudiera contener
la sentencia que posteriormente pretende atacarse, pues el vicio

37 HittErs, Juan c.; “revisión de la cosa Juzgada”, librería Editora Pla-
tense, 2001, pag. 251 y stes.
38 giannini, leandro; “la rEvisión DE la cosa JuZgaDa.cuEs-
tionEs actualEs” en revista la ley, buenos aires, 2001-E, pp. 1259 y ss.
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debe configurar siempre una auténtica novedad respecto del pro-
ceso en el cual aquella ha sido dictada.

En resumen, el código Procesal civil, comercial y minería
de san Juan no autoriza la acción autónoma de nulidad para los
casos expresamente previstos en el recurso de revisión, no porque
le repugne la idea de poder retractar la cosa juzgada, sino porque
la constitución de san Juan ha previsto esa vía impugnativa y la
ha reglamentado a través del “recurso de revisión”, que sólo pro-
cede en las situaciones previstas en forma taxativa en cód. Proce-
sal civil. tales circunstancias son las únicas por las que se podría
modificar por la vía de este recurso extraordinario las conclusiones
de una sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada material.39

Y la corte de Justicia de san Juan tiene dicho que “la revisión
es un remedio procesal de excepción, por el cual se hace lugar a una
pretensión impugnativa dirigida contra una sentencia firme, cuando
circunstancias extrínsecas al proceso, que no pudieron ser conside-
radas en el mismo, tornen a la misma manifiestamente injusta. Es
digno destacar así el carácter excepcionalísimo del recurso, dado que
de prosperar, priva de efectos a una sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada, haciendo prevalecer de esta manera el valor “justi-
cia” sobre el de “seguridad jurídica”. Y por ello también la limitación
de sus motivos de procedencia, que son específicos e inextensibles,
dado que si se accediese -luego de una condena firme y consentida-
a un planteo de revalorización probatoria se tergiversaría la cosa juz-
gada material y se trastocaría todo el ordenamiento jurídico procesal.
no se admite como motivo de revisión una revaloración de la prueba
ya incorporada y valorada oportunamente en el juicio”40.

39 ver las conclisiones del XX congreso nacional de Derecho Procesal,
llevado a cabo en san martín de los andes en 1999, en las que se indicó:
“10. Están legitimados todos aquellos que tengan un interés legítimo,
pero en los lugares en que exista un recurso de revisión, no se permitirá
por vía de la acción autónoma de nulidad, suplir la inacción prevista es-
pecíficamente por el recurso”.
40 cJsJ; Protocolo de recursos Extraordinario tomo ii, folio 298. 19
/08/2014. sala ii. cortE DE Justicia. magistraDos: medina
Palá, Ángel Humberto- caballero, adolfo- caballero vidal, Juan carlos.
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ahora, el juicio podrá iniciarse dentro de los treinta (30) días
contados desde la constitución del tribunal en la forma y condi-
ciones establecidas en la constitución en el supuesto del inciso 1)
del artículo 265 bis, o de los quince (15) días contados desde el
siguiente al que se recobraren los documentos o se tuvo conoci-
miento de ellos o se declaró la falsedad en los demás casos, con-
forme lo previsto en el art. 265 quater del cPccym, y se agrega
que este proceso no podrá ser iniciado pasados tres años desde
que la sentencia pasó en autoridad de cosa juzgada material.

IV. La prescripción en la acción autónoma de nulidad y el plazo fijado en el recurso
de revisión

si partimos de la consideración de que la prescripción liberatoria
consiste en la extinción del derecho subjetivo por su no ejercicio
en el transcurso de un periodo de tiempo determinado, podemos
decir que el plazo anual fijado en el código civil y comercial de
la nación para el ejercicio de la acción autónoma de nulidad
tiende a evitar una nueva incertidumbre prolongada de las rela-
ciones y/o situaciones jurídicas ya determinadas en una sentencia
firme.

Pero hubiera sido más adecuado, a nuestro entender, establecer
claramente que el plazo comienza a correr desde que la parte toma co-
nocimiento o pudo conocer de los vicios que implican que la sentencia
fue obtenida a consecuencia de un fraude o resulta írrita. 41, 42

41 así lo establece expresamente el artículo 2563 del ccycn, en las letras
f) y g), al disponer que el cómputo del plazo de dos años en la acción de
fraude, comienza desde que se conoció o pudo conocer el vicio del acto
(f), y en la revisión de actos jurídicos, desde que se conoció o pudo co-
nocer la causa de revisión (g).
42 En colombia, la oportunidad para interponer el recurso de revisión
es de dos años los cuales se cuentan a partir de la ejecutoria de la sen-
tencia, sin embargo cuando se trata de la causal que señala el hecho, de
encontrarse el recurrente en alguna situación de indebida representación
o falta de notificación o emplazamiento, siempre y cuando dicha nulidad
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Pensamos que la normativa procesal debe adecuarse al plazo
anual de prescripción fijado en el artículo 2564 del ccycn, lo cual
hace inaplicable con posterioridad a la entrada en vigencia del có-
digo civil y comercial el plazo de tres (3) años fijado en el código
Procesal civil de san Juan.43

Pero, ante el conflicto entre estas normas: ¿cómo compatibi-
lizamos los otros plazo establecidos en el código Procesal con el
plazo anual de prescripción previsto en el ccycn? todo depen-
derá del método interpretativo que utilicemos y de cómo lo utili-
cemos. 44, 45, 46, 47

no haya sido saneada, en este caso la oportunidad para interponer el re-
curso de revisión, es decir, los dos años, se contaran a partir de que la
parte perjudicada haya tenido conocimiento de la situación. Disponible
en: http://www.gerencie.com/caracteristicas-del-recurso-de-revision-en-
materia-civil.html
43 la csJn tiene establecido que “las legislaciones provinciales que re-
glamentan la prescripción en forma contraria a lo dispuesto en el código
civil son inválidas, pues las provincias carecen de facultades para esta-
blecer normas que importen apartarse de la aludida legislación de fondo,
incluso cuando se trata de preceptivas concernientes a materias de dere-
cho público local” (causa “filcrosa s.a.”, fallos: 326:3899); pero en
ccycn prevé en el art. 2532 que “…las legislaciones locales podrán re-
gular esta última en cuanto al plazo de tributos”.
44 alEXY, robert; “sobre la Ponderación y la subsunción. una compa-
ración actual” (traducido por Johanna córdoba), disponible en: http://re-
vistas.unal.edu.co/index.php/peju/article/view/40371/pdf_518
45 csJbsas, causa “budzovsky, José E.”, 24/10/1995, ar/Jur/1543/1995
“Para interpretar la ley debe asumirse una posición sobre su objeto y su
método (así: no utilizar a un tiempo métodos recíprocamente incompa-
tibles, como el exegético, el del positivismo jurídico y el del supralega-
lismo) pues el contenido del derecho no depende -felizmente- de la
voluntad del intérprete de turno, ya que a éste el derecho le es dado (art.
1º, constitución nacional) (Por mayoría)”.
46 la csJn tiene establecido que “lo concerniente al método correcto a
utilizarse en la interpretación de las leyes no federales -en el caso, art.
167 del cód. Procesal (adla, XXvii-c, 2649), -, es materia ajena al re-
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una solución posible sería interpretar que dentro del plazo del
año desde que la sentencia paso en autoridad de cosa juzgada se
podrá solicitar la revisión siempre que no hayan transcurrido los
treinta (30) días contados desde la constitución del tribunal en la
forma y condiciones establecidas en la constitución en el supuesto
del inciso 1) del artículo 265 bis, o de los quince (15) días conta-
dos desde el siguiente al que se recobraren los documentos o se
tuvo conocimiento de ellos o se declaró la falsedad en los demás
casos, lo cual se justificaría en razón de que si ya se tiene conoci-
miento pleno de los motivos que da lugar a la revisión, la acción
debe ser ejercida sin más dilaciones. En esta interpretación se
daría una importancia mayor al valor “seguridad”. 48

otra sería entender que el cómputo del plazo anual comienza
desde la fecha que el titular de la acción conoció o pudo conocer
la causa del fraude o írrita de la cosa juzgada, y que en este caso
no se aplica el plazo de quince (15) días previstos en el cPcyc de

curso extraordinario y la admisión de posibilidades interpretativas no
constituye imputación eficaz de arbitrariedad” (fallo 302:413; “maldo-
nado y flores de scotti, adela m. c. municipalidad de la capital”,
08/05/1980).
47 también la csJn ha resuelto que: “Para interpretar la ley debe com-
putarse la totalidad de sus preceptos de manera que armonicen con el
ordenamiento jurídico restante y con los principios y garantías de la
constitución nacional, evitando darles un sentido que ponga en pugna
sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras y adoptando, como
verdadero, el que las concilie y deje a todas con valor y efecto” (fallos:
320:196, 25/9/1997).
48 según Hitters es efectivo el acierto del plazo en el proceso español ya
que el, pone en equidad dos grandes valores constitucionales que son:
justicia y seguridad jurídica, al fijar que hay un plazo “absoluto” y un
plazo “relativo” el primero limita la impugnabilidad de esta vía al termino
máximo de 5 años desde la fecha que publicaron la sentencia y el se-
gundo, de tres meses, contados a partir del día que se descubren los do-
cumentos nuevos o fraude, o desde la fecha de reconocimiento de
declaración de falsedad. HittErs, Juan c.; “revisión de la cosa Juz-
gada”, librería Editora Platense, 2001, pág. 68.
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san Juan, pues desde ese momento tendría expedita la posibilidad
de accionar durante el plazo del año, dando así una preeminencia
al valor “justicia”.

una tercera posibilidad se daría cuando la parte perjudicada
no ha obtenido la declaración de falsedad en un proceso penal ini-
ciado durante el transcurso del plazo anual fijado en el ccycn,
por lo que debería plantearse en sede civil la prejudicialidad penal
a los fines de que el dictado de la sentencia definitiva en el recurso
de revisión y/o acción autónoma de nulidad se suspenda hasta la
conclusión del proceso penal49, y de esa manera se daría satisfac-
ción a ambos valores.

V. Conclusión

El Derecho es una ciencia fáctica y “la interpretación jurídica es más
un arte que una ciencia”50, dado que los criterios de interpretación
son elementos generales que pueden aparecer en diversos métodos
y los métodos combinan estos criterios de diversas maneras. 51

Por lo tanto, al no existir reglas fijas para emitir una decisión
sobre cómo computar el plazo anual de prescripción de la acción
autónoma de nulidad, sobre todo cuando dicha norma debe ser
aplicada en las provincias que regulan en sus códigos Procesales
el recurso de revisión, la respuesta dependerá del método inter-
pretativo utilizado por el Juez52 , pero la exigencia de fundar y mo-
tivar dicha solución disminuirá, sin duda alguna, el grado de

49 arg. art. 1175, ccycn.
50 rubio corrEa, marcial; “El sistema Jurídico (introducción al De-
recho)”, fondo Editorial PucP, Primera Edición, 1984. lima – Perú, pág.
235.
51 con ronald Dworkin, se identificó la interpretación como una práctica
social que está orientada a concluir en una propuesta político-ideológica
que sería la sociedad liberal-igualitaria, aquí no se trata de definir, crear
tipologías o sistematizar los conceptos. Dworkin, ronald; “El imperio
de la Justicia”, ed. gedisa. barcelona, 1993, p. 35. sino de emplear el de-
recho para apuntar hacia un cambio social concreto.
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discrecionalidad que se pueda tenar para optar entre alguna de las
respuestas posibles. 53, 54

52 Decía carnelutti que “Es preferible para un pueblo tener malas leyes
con buenos jueces, que malos jueces con buenas leyes”. carnElutti,
francesco; “Derecho consuetudinario y derecho legal” en revista de oc-
cidente, enero de 1964, p. 11.
53 lorEnZEtti, ricardo l., “teoría de la decisión judicial. fundamen-
tos de Derecho”, santa fe, rubinzal culzoni, 2008, pág. 28 y sig.
54 arts. 2 y 3, cód.civ. y com.; 33 inc. 4, 164 incs. 5 y 6, cPccym de
san Juan; 18, const. nac.).
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I. Introducción

Es nuestro tema de aplicación e interés la vigencia de la autode-
terminación del Paciente en las relaciones de trabajo, considerando
el escenario legislativo actual de nuestro país, como lo es la ley de
Derechos del Paciente, nº 26.529 y 26.742, art. 59 c.c. y c. y la ley
de riesgo del trabajo nº 24.557 y sus modificaciones, tomando
ambos como extremos a verificar y básicamente a analizar.

centralizando aún más el tema nos proponemos verificar si el
paciente- trabajador recibe un exhaustivo e informado conoci-
miento de su estado clínico y consecuentemente conforme a ello,
manifiesta su voluntad. considerando el débil jurídico en la rela-
ción entablada entre el médico y/o la institución de sanidad y el
paciente trabajador, para luego concentrarnos específicamente en
la disciplina jurídica reconociendo los continuos cambios y deba-
tes universales en torno a la materia. teniendo en consideración
la persona como ser individual y no como ser social.

asumiendo especial consideración, que cada individuo tiene
el derecho-deber de conocer e instituirse de tal modo que, frente
a una decisión que deba asumir sobre su estado de salud y de su
proyecto de vida, su conocimiento sobre el tema en particular sea
acabado, a fin de exteriorizar su voluntad con discernimiento, in-
tención y libertad, en el marco de sus derechos personalísimos:
Derecho a la integridad física; Derecho a la integridad espiritual;
y Derecho a la libertad1.

nuestra pregunta es si esto es posible, considerando los avan-
ces científicos y tecnológicos de estas últimas décadas y el lugar
que ocupa el trabajador en el contexto contractual entre la a.r.t.
y su empleador, vinculado a la asistencia y prestaciones médicas
obligatorias que prevé la mencionada ley de riesgos del trabajo,
como fuente legal obligacional.

Hace dos décadas que se analiza en doctrina como en Juris-
prudencia, la constitucionalidad y la legalidad del proyecto de

1 clasificación realizada por la Dra noemi nicolau – unr. “curso de
Perfeccionamiento de Posgrado: la protección del débil jurídico en el
Derecho civil”-(unsl. ficEs- 2011).
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salud de los trabajadores de nuestro país y el control de prácticas
eficientes para celar a la persona humana en los ámbitos laborales,
discusión reeditada debido a la sanción de la ley 27.3482.

Es materia de estudio el interés superlativo de la persona hu-
mana, fundamentalmente en una permanente preocupación del
proceso de formación y la preeminencia que la misma posee en el
consentimiento que manifiesta en los diversos aspectos de la vida,
ello abordado desde las respuestas que la ciencia jurídica, tiene el
deber de resguardar, vinculado así mismo con la dignidad de la
persona humana y su autonomía privada considerada especial-
mente en los art. 51 y 55 del c. c. y c.

II. Dignidad de la persona humana

una de los primeros interrogantes que se nos presenta, es donde
se sustentan las reglamentaciones o regulaciones de la materia en
cuestión. varios ensayos se presentan en este punto pero creemos
acertado el enfoque que considera la “dignidad humana”, como
primeros principios “…la dignidad es un valor que supera los de-
rechos y en cierta manera los envuelve…”3. “la dignidad humana
es una cualidad intrínseca, irrenunciable e inalienable de todo y a
cualquier ser humano, constituyendo un elemento que cualifica
al individuo en cuanto tal, siendo una cualidad integrante e irre-
nunciable de la condición humana.4 también se dice “…es la cua-
lidad esencial del ser humano, su cualidad específica y exclusiva,
en virtud de la cual se distingue lo humano de lo no-humano….
la dignidad de la persona va a constituir un límite infranqueable
a los avances tecnológicos, una barrera que no se puede traspa-
sar.”5

2 comPlEmEntaria DE la lEY sobrE riEsgos DEl trabaJo.
Promulgación Decreto P.E.n. 132/2017.
3 nino carlos santiago “Etica derecho Humanos. un ensayo de funda-
mentación” edición ampliada y revisada bs a. astrea -1989.
4 gonZalEZ PErEZ, J. la dignidad de la persona. Ed. civitas. madrid,
1986. p. 25.
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Principio este que nos guiará en el desarrollo del tema abor-
dado, conjuntamente con los principios rectores en materia civil
como el de buena fe – autonomía de la voluntad – abuso de dere-
cho- orden público; procuramos aclarar el camino por donde de-
biera circular dicha relación jurídica. Esto es desde el inicio y a lo
largo de toda la vigencia de la misma, aplicado a la relación em-
pleado, empleador y/o centros de salud.

como en tantas otras relaciones jurídicas uno de los sujetos
es sin dudas un “débil jurídico”, no como nuevas categorías de de-
recho, por lo contraria considerado desde el concepto de vulne-
rabilidad.

En el caso “aquino”, la c.s.J.n. manifestó “…el art. 14 bis, c.n.
no ha tenido otra finalidad que hacer de todo hombre y mujer tra-
bajadores sujetos de preferente tutela constitucional”6. Del voto de
la Dra. Highton de nolasco en el mismo fallo refiere “…la pre-
vención en la protección de la salud y de la integridad física del
trabajador es el presupuesto legítimo de la prestación de servicio,
que no puede ya concebirse sin la adecuada preservación de la dig-
nidad inherente a la persona humana”7

Esta debilidad jurídica, que se analizará desde el punto de vista del
paciente-trabajador, entendida como el más vulnerable en el vínculo
jurídico de dependencia debido al sometimiento que este debe realizar,
frente al conocimiento, acción, disposición, decisión que el otro sujeto
de la relación jurídica, -medico, empleador, a.r.t., centro asistencial-
realice sobre su cuerpo, salud, vida, etc. sometido claramente en un
estado de necesidad o mejoramiento de la calidad de vida.

Esta subordinación reconocida por el derecho laboral, se ma-
nifiesta en términos que se contraponen con los principios recto-
res del derecho privado constitucionalizado.

5 marin castan maría luisa. Profesora titular de filosofía del De-
recho en la univ. complutense de madrid, Profesora del master en bioé-
tica y Derecho, y miembro del observatorio de bioética y Derecho de la
universitat de barcelona.
6 csJn 21/09/2004 “aquino, isacio c. cargo servicios industriales sa
s/accidente ley 9688. la ley online 4-53253.
7 idem cita 5.
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Es necesario, extremar en el sentido que venimos desarro-
llando, el individualismo y la persona en si misma desde el punto
de vista de los derechos personalísimos de aquella y de este modo
evitar aplicar técnicas- medicas masivas, a fin de garantizar en al-
gunos casos el resultado en particular de la tecnología aplicada al
individuo garantizando su autodeterminación.

Deviene la necesidad de humanizar el trabajo médico–cientí-
fico, a fin de garantizar el mejor tratamiento seleccionado por el
paciente trabajador, tras la completa y pormenorizada informa-
ción acerca de las consecuencias posibles, y alternativas de trata-
miento que fuera necesario. Procurando la efectiva protección de
la dignidad, la libertad, y la salud de las personas, concebidas aquí
la salud como derecho Humano fundamental.

consideremos el significado de derechos personalísimos son
“derechos subjetivos privados, innatos y vitalicios que tienen por
objeto manifestaciones interiores de la persona y que, por ser in-
herentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse
ni disponerse en forma absoluta y radical”8

El art. 51 del c.c. y c. refiere “… la persona humana es in-
violable y en cualquier circunstancia tiene derecho al reconoci-
miento y respeto de su dignidad” y teniéndose presente que el
consentimiento para la disposición de los derechos personalísimos
del art. 55 del cuerpo legal citado “…es admitido si no es contrario
a la ley, la moral o las buenas costumbres; no se presume; es de in-
terpretación restrictiva, y libremente revocable”. En este escenario
es oportuno señalar que el art. 2 del c.c. y c. establece reglas de
interpretación, “a fin de aportar coherencia con el sistema de fuen-
tes”9 sentados estos como principios generales, gozan de eficacia
interpretativa y “no constituyen una especie de derecho libre o re-
curso mágico”10.

8 cifuEntEs, santos “Derechos personalísimos” buenos aires, astrea, 1995.
9 ciuro calDani miguel angel –Documento de trabajo para la ca-
tedra c de filosofía del Derecho de la fac. de Derecho de la u.n.r.”El
Derecho en el c.c.y c.de la nacion” (líneas de reflexión).
10 rivEra Julio c. “instituciones de Derecho civil –Parte general” 5
ed. abeledo Perrot bs as 2010 t 1 p. 215.



III. Ley de Derechos del Paciente aplicada a los trabajadores en situación de
daños

Dada la complejidad de los problemas planteados surge en ciertos
casos la protección de algunas normas, valores, principios, incluso
jurídicos que puede significar el desconocimiento total o parcial
de otro valor. los derechos fundamentales no pueden ser cerce-
nados; ni siquiera en situaciones de emergencia, debiendo prote-
gerse valores humanos fundamentales.

3-a. El consentimiento:

con la impronta del tema tratado precedentemente, es interesante
avanzar sobre el consentimiento entendido e instruido del traba-
jador accidentado o enfermo, por lo cual merece una especial re-
gulación ética y legal, dado que es absolutamente indispensable
resguardar la importancia de la autodeterminación.

autodeterminarse es, desde los aportes de la psicología, elec-
ción, reafirmación, autogestión, autoconocimiento, toma de deci-
siones, defensa propia, autoeficacia, autorregulación, autonomía e
independencia. Por lo que definir reflexiones sobre nuestra persona
y patrimonio, teniendo un acabado conocimiento de las consecuen-
cias y efectos, que aquellas determinaciones signifiquen, es sin lugar
a dudas el mayor concepto de libertad que podamos entender.

se procura en cada caso en particular alcanzar la efectiva pro-
tección de la persona humana, sea o no trabajador, su dignidad,
libertad y salud, derecho humano fundamental que procede de la
dignidad de la persona como consecuencia del mismo derecho a
la vida.

En cualquiera de las vertientes del pensamiento humanista
que fundamenta la teoría de los derechos humanos, el hombre
ocupa el centro del universo. la dignidad es el primero y básico
de los atributos de la persona, valor superior al Estado y sus insti-
tuciones. En consecuencia, la constitución no los crea, se limita a
reconocerlos y garantizarlos. son derechos inalienables, anteriores
a la sociedad y el Estado, inmanentes a la naturaleza humana.
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En nuestra historia, la voluntad del paciente se ha visto some-
tida exclusivamente a la prerrogativa del médico, del centro asis-
tencial, y en su caso de la administradora de riesgo quienes
deciden por el paciente y en muchas oportunidades en contra de
la voluntad del mismo, considerando que la ciencia médica lo am-
paraba desde el lugar del conocimiento, frente a la ignorancia del re-
ceptor del tratamiento (subordinación profesional). En la actualidad
dicho situación -no muy lejana- es jurídica y éticamente imposible;
considerando el avance jurídico que implica la denominada ley del
Paciente nº 26.52911, modificada por la ley nº 26.74212 y el Decreto
1089/201213, los avances tecnológicos y la progresiva conciencia de
los derechos humanos.

las disposiciones de la ley nº 24.74214, crea los comité Hos-
pitalario de ética, donde en su art. 1º determina: En todo hospital
del sistema público de salud y seguridad social, en la medida en
que su complejidad lo permita, deberá existir un comité Hospi-
talario de ética, el que cumplirá funciones de asesoramiento, es-
tudio, docencia y supervisión de la investigación respecto de
aquellas cuestiones éticas que surgen de la práctica de la medicina
hospitalaria.- Dicha norma fue un paso determinante para limitar
la decisiones médicas, colocando a la persona-paciente como pro-
tagonista de su propio destino, dentro del cuadro clínico, que se
determine. Por lo que el trabajador no debe estar excluido, ni so-
metido al contrato que posea su empleador con el centro asisten-
cial y/o con la a.r.t.

11 saluD Pública - ley 26.529 Derechos del Paciente en su relación
con los profesionales e instituciones de la salud. sancionada: octubre 21
de 2009 / Promulgada de Hecho: noviembre 19 de 2009.
12 saluD Publica- ley 26.742 modifícase la ley n° 26.529 que esta-
bleció los derechos del paciente en su relación con los profesionales e
instituciones de la salud. sancionada: mayo 9 de 2012.Promulgada de
Hecho: mayo 24 de 2012.
13 DEcrEto 1089/ 2012 fecha de Publicación b.o. 6/7/2012.
14 sistEma Publico DE saluD, ley 24.742, sancionada: noviembre
27 de 1996. Promulgada: diciembre 18 de 1996.
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sabido es que en la práctica diaria los diagnósticos, tratamien-
tos, estudios etc. son evaluados y entregados a los empleadores, y
administradoras de riesgo, excluyendo al trabajador de tal sensible
situación, donde se valora el mismo desde un concepto econó-
mico, estadístico, pero no humano. colocando al trabajador en
una situación de necesidad extrema por su condición de depen-
dencia laboral, económica, social, familiar etc, dentro del ámbito
de aplicación obligatoria de la lrt15.

confrontando lo aquí expuesto con la ley de riesgo de trabajo,
nos encontramos con disposiciones tales como el art. 31. “Derechos,
deberes y prohibiciones…. 3. los trabajadores… d) se someterán a
los exámenes médicas y a los tratamientos de rehabilitación…”, y las
contenidas en el capítulo lll “contingencias y situaciones cubiertas”.

Dichas disposiciones importan un claro desconocimiento de
la autodeterminación, consagrada en la ley de salud Pública y c.
c. y c.

3-b. El consentimiento informado:

Desde el concepto normativo y la práctica diaria se parte de no-
ciones distintas y en definitiva ello se traducirá en escenarios
opuestos depende de qué lado nos coloquemos.

Es necesario destacar, cual es la importancia jurídica que el
consentimiento informado posee en el ámbito de las relaciones la-
borales, dado que tiene como propósito garantizar al individuo su
absoluta libertad, respetando la dignidad individual situación de
la cual no queda excluido el trabajador como tal.

Debemos reconocer al trabajador que ha sufrido un accidente
de trabajo o padece una enfermedad profesional como el mejor
juez, para decidir sobre sí mismo; entendiendo que “lo mejor” no
tiene un patrón común, si lo tiene su elección con discernimiento,
intención y libertad.

la ley nº 26.529, de los derechos del paciente en su art. 3 ex-
presa: “a los efectos de la presente ley, entiéndase por información
sanitaria aquella que, de manera clara, suficiente y adecuada a la

15 lrt, 24.557 art. 2.



capacidad de comprensión del paciente, informe sobre su estado
de salud, los estudios y tratamientos que fueren menester realizarle
y la previsible evolución, riesgos, complicaciones o secuelas de los
mismos.”.

Por lo que, es necesario analizar a quienes, que y como se debe
informar. ante que nadie se debe informar al trabajador-paciente,
quien es quien debe someterse al tratamiento, control, interven-
ción, etc, si en su caso este no puede recibirlas, se deberá informar
a quien el paciente indique, refiere el art. 4 de la alusiva ley “auto-
rización. la información sanitaria sólo podrá ser brindada a ter-
ceras personas, con autorización del paciente. En el supuesto de
incapacidad del paciente o imposibilidad de comprender la infor-
mación a causa de su estado físico o psíquico, la misma será brin-
dada a su representante legal o, en su defecto, al cónyuge que
conviva con el paciente, o la persona que, sin ser su cónyuge, con-
viva o esté a cargo de la asistencia o cuidado del mismo y los fa-
miliares hasta el cuarto grado de consanguinidad.” no se incluye
al empleador o a.r.t. estos solo deberán velar por el efectivo cum-
plimiento contractual del centro médico o del galeno, pero no de-
cidir sobre la salud y/o tratamiento que el paciente debiera seguir.

así mismo en el art. 5 de la ley que analizamos refiere: “…En-
tiéndase por consentimiento informado, la declaración de volun-
tad suficiente efectuada por el paciente, o por sus representantes
legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesio-
nal interviniente, información clara, precisa y adecuada con res-
pecto a: a) su estado de salud; b) El procedimiento propuesto, con
especificación de los objetivos perseguidos; c) los beneficios es-
perados del procedimiento; d) los riesgos, molestias y efectos ad-
versos previsibles; e) la especificación de los procedimientos
alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en relación con
el procedimiento propuesto; f) las consecuencias previsibles de
la no realización del procedimiento propuesto o de los alternativos
especificados. …”, en armonía con el art.59 del c.c.yc.16 norma
que toma como fuente la ley.

Este concepto, que bueres sugiere que con mayor precisión
terminológica deberíamos aludir a la “voluntad Jurídica” o “asen-
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timiento del paciente”17, argumentando que no se está en presencia
de una voluntad convergente entre el paciente y profesional, sino

16 “consentimiento informado para actos médicos e investigaciones en
salud. El consentimiento informado para actos médicos e investigaciones
en salud es la declaración de voluntad expresada por el paciente, emitida
luego de recibir información clara, precisa y adecuada, respecto a:a) su es-
tado de salud; b) el procedimiento propuesto, con especificación de los ob-
jetivos perseguidos; c) los beneficios esperados del procedimiento; d) los
riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e) la especificación de los
procedimientos alternativos y sus riesgos, beneficios y perjuicios en rela-
ción con el procedimiento propuesto; f) las consecuencias previsibles de
la no realización del procedimiento propuesto o de los alternativos espe-
cificados; g) en caso de padecer una enfermedad irreversible, incurable, o
cuando se encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones que lo co-
loquen en igual situación, el derecho a rechazar procedimientos quirúrgi-
cos, de hidratación, alimentación, de reanimación artificial o al retiro de
medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o desproporciona-
dos en relación a las perspectivas de mejoría, o produzcan sufrimiento des-
mesurado, o tengan por único efecto la prolongación en el tiempo de ese
estadio terminal irreversible e incurable; h) el derecho a recibir cuidados
paliativos integrales en el proceso de atención de su enfermedad o pade-
cimiento. ninguna persona con discapacidad puede ser sometida a inves-
tigaciones en salud sin su consentimiento libre e informado, para lo cual
se le debe garantizar el acceso a los apoyos que necesite. nadie puede ser
sometido a exámenes o tratamientos clínicos o quirúrgicos sin su consen-
timiento libre e informado, excepto disposición legal en contrario. si la
persona se encuentra absolutamente imposibilitada para expresar su vo-
luntad al tiempo de la atención médica y no la ha expresado anticipada-
mente, el consentimiento puede ser otorgado por el representante legal, el
apoyo, el cónyuge, el conviviente, el pariente o el allegado que acompañe
al paciente, siempre que medie situación de emergencia con riesgo cierto
e inminente de un mal grave para su vida o su salud. En ausencia de todos
ellos, el médico puede prescindir del consentimiento si su actuación es ur-
gente y tiene por objeto evitar un mal grave al paciente”.
17 buErEs alberto J. responsabilidad civil de los médicos 3º edición
Hammurabi bs as p 159, nota 2.
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de una manifestación de voluntad del primero que acepta o re-
chaza las alternativas propuestas por el segundo. En las relaciones
laborales el trabajador no otorga su verdadero “consentimiento”,
no converge la voluntad del paciente y profesional, solo se limita
a “asentir”18.

bregamos para que todos y cada uno de los aspectos sean in-
formados al trabajador, para que manifieste su real consentimiento
al tratamiento propuesto. Pero paradójicamente en la ley nº
24.557, y más aún hoy la ley 27.348 nada refieren al respecto toda
la cual coloca al trabajador-paciente en absoluta debilidad jurídica
frente a los preceptos y anhelos de la ley nº 26.529 y 26.742.

3-c. La Historia Clínica:

En el contenido normativo que hemos venido analizando de la ley
nº 26.529, nos indica asimismo en su capítulo lv, que es y qué
datos debe contener la Historia clínica del paciente, refiriendo en
el art. 12 “…es un documento obligatorio…” y en el art. 13 refiere
“… puede confeccionarse en soporte magnético siempre que se
arbitren todos los medios que aseguren la preservación de su in-
tegridad, autenticidad, inalterabilidad, perdurabilidad y recupe-
rabilidad de los datos contenidos en la misma en tiempo y forma.
a tal fin, debe adoptarse el uso de accesos restringidos con claves
de identificación, medios no reescribibles de almacenamiento,
control de modificación de campos o cualquier otra técnica idónea
para asegurar su integridad. la reglamentación establece la docu-
mentación respaldatoria que deberá conservarse y designa a los
responsables que tendrán a su cargo la guarda de la misma.”.

la ley que analizamos establece tres principios: de integridad,
unicidad, e inviolabilidad poniendo el acento en este último, de-
sarrollado en el art. 18 “…la Historia clínica es inviolable los es-
tablecimientos asistenciales públicos o privados y los profesionales
de la salud, en su calidad de titulares de consultorios privados, tie-
nen a su cargo su guarda y custodia, asumiendo el carácter de de-

18 cattanEo, giovanni “la responsabilidad del professionista, Dott
a. giuff; milano, p. 265.



Autodeterminación del paciente y Ley de Riesgo del Trabajo                                                           95

Anuario de la Revista Jurídica Región Cuyo - Argentina  

positarios de aquélla, y debiendo instrumentar los medios y recursos
necesarios a fin de evitar el acceso a la información contenida en
ella por personas no autorizadas…”, no hay en el ordenamiento
legal, disposición alguna que identifique al empleador o art como
“autorizado”, dado que por lo manifestado solo lo puede autorizar
su titular según lo dispone la ley que analizamos en el art. 14 “titu-
laridad. El paciente es el titular de la historia clínica. a su simple re-
querimiento debe suministrársele copia de la misma, autenticada
por autoridad competente de la institución asistencial. la entrega
se realizará dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de solicitada,
salvo caso de emergencia”. considerando que algunas a.r.t. poseen
su propio centro médico asistencial, en cuyo caso este precepto se
desvanece en tanto, quien resulta ser el depositario legal es quien
contrato con el empleador, quedando el trabajador expuesto a una
relación contractual.

claro está en la actualidad, con los avances normativos men-
cionados, la Historia clínica, ya no es un documento privativo del
médico asistente, ni es un documento que le pertenece, sino por
lo contrario se trata de un documento cuyo contenido es de pro-
piedad del trabajador, para su uso, conocimiento, información, y
divulgación en caso de considerarlo el mismo necesario. El refe-
rido derecho no se encuentra expresado en ningún texto de la lrt,
solamente refiere como derecho, deberes y prohibiciones en su art.
31.1.b. “las aseguradoras…tendrán acceso a la información ne-
cesaria para cumplir con las prestaciones de la lrt…” y 31.3.d.
“…los trabajadores…se someterán a los exámenes médicos y a los
tratamientos de rehabilitación…”, por lo que sostenemos que de-
bemos concientizar sobre políticas de coordinación y articulación
necesaria de la referida legislación con la ley de salud Pública.

Por lo que proponemos una interpretación armónica de la ley
de riesgo de trabajo y la ley de salud Pública en este sentido. a
tal efecto y no obstante considerar las contingencias y situaciones
cubiertas por la lrt, el paciente-trabajador tendrá derecho a su
intimidad y confidencialidad.

sumado a esta pretendida coordinación y ante el silencio de
la lrt, invocamos las “normas indisponibles” del c.c.y c. por las



cuales se excluye la autonomía de la voluntad en tanto modifique
a estas. considerando en su caso frente a la responsabilidad civil
de los empleadores y art, la plena aplicación de la c.n. y tratado
de Derechos Humanos en los que el país sea parte según el método
de interpretación, del art. 2 del c.c. y c. por lo que igualmente se
aplicara el art. 1709 del c.c.y c. y sgtes.

Por su parte el inc. g. del art. 2 de la ley 26.529, expresa que: “El
paciente tiene derecho a recibir la información sanitaria por escrito,
a fin de obtener una segunda opinión sobre el diagnóstico, pronós-
tico o tratamiento relacionados con su estado de salud”, con lo cual
se interpreta que el trabajador puede elegir la segunda opinión por
un profesional médico o centro de salud que él mismo elija, en con-
tradicción a ello se nos presenta las normas de la lrt quien veda al
trabajador de dicha posibilidad, dado que únicamente puede ser re-
visada por la comisión médica de su Jurisdicción.

Por lo que sostenemos que, en nuestro país, las normas jurí-
dicas de Derecho Privado que rigen las relaciones entre el médico
y el paciente trabajador, no son suficientes, ni eficientes para afron-
tar las diversas situaciones de vulnerabilidad jurídica que afectan
a los sujetos de derecho. Es necesario adecuar las herramientas ju-
rídicas de Derecho privado existentes o diseñar otras nuevos ins-
titutos a fin de posibilitar la eficiente tutela de los débiles jurídicos
frente a sus propias limitaciones, y frente a los demás en el ámbito
de las relaciones obligacionales laborales, en especial en los vín-
culos contractuales entre los profesionales, los centros asistenciales
que brindan tratamientos destinados a la salud, y los empleadores
y/o administradoras de riesgo de trabajo, a fin de superar las de-
bilidades jurídicas constatadas en los sectores de trabajadores vin-
culado a los derechos personalísimos. siempre la persona ha sido
el eje en torno al cual se estructuró el Derecho civil, más aun lo
debe ser el ámbito laboral, ello así porque axiológicamente el prin-
cipio supremo de la justicia -valor máximo a realizar por el Dere-
cho- manda asegurar a la persona el espacio de libertad necesario
para el desarrollo de su personalidad19. “finalmente, no puede
serle indiferente el resultado de Justicia, la interpretación de la
norma”.20

96 Patricia A. Alegre

Año 2017 - Tomo II Parte I



Autodeterminación del paciente y Ley de Riesgo del Trabajo                                                           97

Anuario de la Revista Jurídica Región Cuyo - Argentina  

En el caso “milone” la c.s.J.n. sostuvo la indivisibilidad e in-
terdependencia de los derechos, expresando “los principios ela-
borados a partir de los dispuesto en el art. 14 bis se integran a las
disposiciones incorporadas por la reforma de 1994, en el art. 75,
inc. 22 y 23 del texto constitucional y, en tal sentido, el Preámbulo
del pacto internacional de Derechos Económicos, sociales y cul-
turales considera de manera explícita la interdependencia e indi-
visibilidad que existe entre la vigencia de los derechos económicos,
sociales y culturales y la de los derechos civiles y políticos, por
cuanto todos estos se desprenden de la dignidad inherente de la
persona humana, por lo que el mencionado conjunto de derechos
exige una tutela y promoción permanentes con el objeto de lograr
su plena vigencia”21

los derechos extrapatrimoniales, personalísimos poseen ca-
racterísticas muy especiales, ya que constituyen atribuciones in-
feridas necesariamente de la propia condición de humanidad,
circunstancia que los torna innatos, imprescriptibles, absolutos,
inalienables y fuera de cualquier objeto de comercialidad. (Dere-
chos a la vida, a la vida íntima, integridad física, al honor, a la li-
bertad y a la propia imagen).

Entiende la doctrina que el principio interpretativo “favor de-
bilis” exige su desarrollo en institutos jurídicos concretos aptos
para superar la debilidad jurídica. En ese sentido, en el ámbito de
las relaciones extrapatrimoniales se admite la necesidad de deli-
near pautas legales para combatir la posición dominante no sólo
en las relaciones intersubjetivas, sino que además en la relación
interinstitucionales, centros de salud, obras sociales, adminis-
tradoras de riesgos de trabajo, etc.

19 conf. golDscHmiDt, werner, introducción filosófica al Derecho,
Depalma, bs.as., 6ª edición, 1980.
20 alfErillo Pascual E. “interpretación de la norma y aplicación de
las reglas supletorias en el proceso laboral de santiago del Estero (ley
3603)” llnoa 2005 (agosto).
21 csJn 26/10/2004, “milone, Juan a. c. asociart sa aseguradora de
riesgos de trabajo s/ accidente 9688”, la ley online 4/53693.



Es frecuente admitir que las relaciones intersubjetivas presentan
asimetrías entre sus protagonistas, que normalmente expresan un
conflicto de poder, o dicho de otro modo entre débiles y fuertes.

IV. Palabras finales

no podemos ni debemos olvidar, que son funciones ineludibles
para todos los operadores del Derecho, el prevenir y el reparar
adecuadamente como dos maneras de cumplir el supremo man-
dato que emana del Preámbulo de nuestra constitución nacional
argentina: “... promover el bienestar general y afianzar la Justicia...”
y considerando que desde 1994 los tratados de Derechos Huma-
nos forman parte del ordenamiento Jurídico con jerarquía cons-
titucional con todas las consecuencias que esto implica, nos
autoriza a la aplicación de la normativa especial al débil jurídico
“trabajador”.

Debemos admitir que el trabajador, pueda definir a quién con-
sultar, cuándo y cómo hacerlo.

la práctica profesional demuestra, que lo sostenido preceden-
temente no se compadece con el modo de gestionar la asistencia
del trabajador frente a un accidente o enfermedad profesional,
donde se ve obligado a seguir un “orden preestablecido” o proto-
colo, perdiendo su identidad y autonomía.

creemos que tras veinte años de controversias, discusiones,
debates y polémicas de la lrt instalada en un oportunismo his-
tórico, cultural y social ya es hora de prescindir de ella y de las
demás normas dictadas en consecuencia.

Dadas las discordancias que hemos señalado, creemos y espe-
ramos que se abra una nueva etapa en el derecho argentino que
consolide los derechos de los trabajadores, con una adecuada apli-
cación de la normativa del c.c. y c., al deber del empleador de
responder ante los daños derivados de accidentes del trabajo y/o
enfermedades profesionales, combinándose en su caso con la le-
gislación en materia de seguros.
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si el Derecho no acompaña a las nuevas exigencias del indivi-
duo en colectividad, corremos el riesgo de que las normas sean
letra muerta, alejándonos del valor Justicia.
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La relación de causalidad en la responsabilidad contractual

ab. clauDio fabricio lEiva





I. Cuestiones preliminares sobre la relación de causalidad

tradicionalmente, se ha entendido que el tema de la causalidad es
puramente fáctico y objetivo, enlace material entre un antecedente
y un resultado. Por ende, resulta ajena toda valoración sobre la in-
justicia o sobre la reprochabilidad de la causación del daño.

El examen causal es previo a la indagación de la existencia de
factores subjetivos u objetivos de atribución de responsabilidad:
únicamente ante la causación de un daño se averigua si concurre
algún motivo para que alguien deba responder por él.

la relación de causalidad indica la vinculación que debe exis-
tir entre un hecho y el daño, para que el autor de ese comporta-
miento deba indemnizar el perjuicio. El hecho debe ser el
antecedente, la causa del daño y, por tanto, consecuencia de ese
obrar.

la relación de causalidad constituye un presupuesto general
de la responsabilidad por daños, ya que sería inicua una condena
a reparar perjuicios que nada tienen que ver con la conducta del
responsable o que derivan del hecho de personas o de cosas ajenas
a su autoridad o control. Por tanto, no basta la sola existencia del
hecho potencialmente lesivo si no es factible esclarecer que ha sido
causa de un daño.

la causalidad tiene la máxima importancia de determinar
efectos prácticos esenciales referidos a la identificación del obli-
gado y a la extensión de su responsabilidad. Por un lado, la causa-
lidad posibilita definir quién responde porque, al ubicar la autoría
del daño, permite individualizar el sujeto al que debe imputarse
el resultado perjudicial. Por otro lado, la causalidad precisa las
consecuencias por las que se responde.

sostiene lópez mesa que jurídicamente la relación de causa-
lidad puede definirse como la vinculación externa, material, que
enlaza el evento dañoso y el hecho de la persona o de la cosa. El
ligamen causal es el elemento que vincula el daño directamente
con el hecho e indirectamente con el factor de imputabilidad sub-
jetiva o de atribución objetiva del daño; constituye un factor aglu-
tinante que hace que el daño y la culpa, o en su caso, el riesgo, se
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integren en la unidad del acto que es fuente de la obligación de
indemnizar. Es un elemento objetivo porque alude a un vínculo
externo entre el daño y el hecho de la persona o de la cosa.1

trigo represas sostiene que el problema de la extensión del
resarcimiento aparece íntimamente vinculado con la temática de
la relación de causalidad, ya que la determinación del nexo causal
no sólo posibilita establecer la autoría del sujeto, sino también la
medida de la reparación del daño. a través de la relación de cau-
salidad se podrá establecer, ante todo, si tal o cual resultado da-
ñoso puede ser atribuido objetivamente a la acción u omisión
física del hombre, es decir, si el mismo puede ser tenido como su
autor. Establecido aquello, a su turno, la medida del resarcimiento
a cargo del responsable, habrá de resultar de la propia extensión
de las consecuencias dañosas derivadas de su proceder, es decir,
que puedan ser tenidas como efectos provocados o determinados
por su conducta, la que, entonces, habrá venido a ser su causa.2

cualquiera sea el fundamento de la responsabilidad civil, la
idea de culpa o riesgo, para que aquella tenga lugar es necesario
que exista un lazo o enlace causal que vincule este menoscabo a
cierto antecedente que se le atribuya al responsable. El damnifi-
cado debe acreditar necesariamente la conexión causal entre la
conducta del agente y el daño sufrido, tanto si la responsabilidad
se basa en un factor subjetivo u objetivo de atribución.

1 lóPEZ mEsa, marcelo, J., “El mito de la causalidad adecuada”, la lEY
2008-b, 861. Puede verse el trabajo de matilde Zavala DE gonZÁ-
lEZ, “actualidad en la jurisprudencia sobre derecho de daños - relación
de causalidad”, la lEY 1997-D, 1272; gHErsi, carlos (Director), “De-
recho y reparación de daños. tendencia jurisprudencial anotada y siste-
matizada. responsabilidad contractual y daños indemnizables”, buenos
aires, Editorial universidad, 2.003, pág. 67 y sgtes.
2 trigo rEPrEsas, félix, “Extensión de la responsabilidad por incum-
plimiento contractual”, en revista de Derecho Privado y comunitario,
“responsabilidad contractual - i”, santa fe, rubinzal culzoni, 1.998, n°
17, pág. 9 y sgtes, en particular, pág. 12 y 13; PrEvot, Juan manuel,
“Prueba del nexo causal”, llnoa 2006 (agosto), 745.
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Desde cierto sector de la doctrina moderna, se sostiene que la
relación de causalidad es un presupuesto relativo, prescindible, no
riguroso, ya que, en muchos casos, se resarcen detrimentos pese a
que su causa fuente permanece desconocida, anónima o indeter-
minada, como por ejemplo: a) daños causados por un sujeto no
identificado que forma parte de un grupo de personas; b) casos
de daños generados por conductas inertes; c) daños ocasionados
por actividades, personas o cosas por las cuales, dada su situación
o especial condición, un sujeto responde, etc.3

II. La relación de causalidad en el sistema del Código Civil derogado

luego de largas discusiones y después de la reforma legislativa de
1968, la teoría de la causa adecuada ha prevalecido en la jurispru-
dencia y la doctrina. El texto introducido por la ley 17.711 en el
art. 906 del código civil sienta que “en ningún caso son imputa-
bles las consecuencias remotas, que no tienen con el hecho ilícito
nexo adecuado de causalidad”.

la inclusión del nexo adecuado de causalidad como presu-
puesto del deber de responder se realizaba a contrario sensu, pero
de un modo indudable. a diferencia de la teoría de la equivalencia
de las condiciones, la de la causalidad adecuada considera que no
todas las condiciones concurrentes pueden ser equiparadas, de-
biendo distinguirse entre la “causa” y la “mera condición”. Esta po-
sición parte de considerar que no basta que un hecho haya sido,
en el caso concreto, condición sine qua non del daño, sino que se
requiere además que, en virtud de un juicio de probabilidad, re-
sulte la causa adecuada de ese daño. la causa es, entonces, una
condición; pero no cualquier condición, sino una de la que pueda
predicarse una probabilidad calificada de haber desencadenado el
resultado. causa y condición tienen entonces una relación de gé-
nero a especie. la condición es el género, la causa una especie de
ella, muy particular y calificada y con alta eficacia para desenca-

3 maYo, Jorge alberto – PrEvot, Juan manuel, “responsabilidad con-
tractual”, buenos aires, la ley, 2003, pág. 355 y sgtes..
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denar el resultado. Es así que, para esta teoría, legalmente vigente
en nuestro país, causa es solamente la condición que según el
curso normal y ordinario de las cosas, es idónea para producir un
resultado, debiendo regularmente producirlo.4

El ordenamiento jurídico puede disponer que el hombre res-
ponda hasta donde alcance el poder de su voluntad que es, en de-
finitiva, lo que determina su personalidad. Esta responsabilidad
debe llegar hasta donde el curso causal pueda ser dirigido y do-
minado por la voluntad: únicamente podrá decirse que se domina
por la voluntad esa evolución causal cuando la misma es previsi-
ble. la previsibilidad es el límite de la responsabilidad por el daño
que se cause a un tercero, o sea que la idoneidad del hecho para
adecuarle la consecuencia está configurada por la previsibilidad
abstracta del resultado nocivo.5

Para determinar la causa de un daño, se debe hacer ex post facto
un juicio de adecuación o cálculo de probabilidad: a la luz de los
hechos de la causa, habrá que preguntarse si la acción u omisión del
presunto agente — en abstracto y prescindiendo de sus condiciones
particulares —, era por sí misma apta para ocasionar el daño según
el curso ordinario de las cosas. si se contesta afirmativamente de
acuerdo con la experiencia diaria de la vida, se declarará que la ac-
ción u omisión era adecuada para producir el daño, el que será en-
tonces imputable objetivamente al agente. si se contesta que no,
faltará la relación causal, aunque considerado el caso en concreto
tenga que admitirse que dicha conducta fue también una condictio
sine qua non del daño, pues de haber faltado este último no se ha-
bría producido o al menos no en esa manera.

la probabilidad se basa en el conocimiento anterior del pro-
ceso involucrado. Por tanto, dicho juicio de probabilidad debe fun-
darse en hechos conocidos y cognoscibles ex ante, es decir en el
momento en que se produjo el hecho dañoso y, para separar lo
más claramente posible la adecuación causal de los criterios de la

4 lóPEZ mEsa, marcelo, J., “El mito de la causalidad adecuada”, la
lEY 2008-b, 861.
5 bustamantE alsina, Jorge, “la relación de causalidad y la anti-
juridicidad en la responsabilidad extracontractual”, la lEY, 1996-D, 23.
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culpa, debe tenerse en cuenta en el análisis de probabilidad causal
no sólo aquellos datos o elementos de hecho conocidos por el su-
jeto responsable, sino también todas las circunstancias que resul-
taran cognoscibles para un observador medio.

El juicio de probabilidad debe hacerlo el juez congelando
mentalmente lo que era previsible para un hombre medio al mo-
mento de la acción dañosa. En tal situación, el conocimiento su-
perior a la media que pudiera haber tenido el dañador sobre las
consecuencias de su accionar o la adquisición posterior al hecho
de otros datos o conocimientos no pueden ser computados en la
prognosis o juicio de adecuación causal a realizarse.

no se trata de medir o ponderar la previsibilidad del agente
concreto que causó el daño — eso se analiza en un momento pos-
terior, al determinar su culpabilidad —; de lo que se trata es de in-
dagar si un agente promedio debía y podía prever ese resultado
como probable. la previsibilidad que se requiere para el análisis
de causalidad es objetiva y abstracta y difiere conceptualmente de
la previsibilidad que requiere la culpa o el dolo, que es una previ-
sibilidad subjetiva y concreta.6

III. La relación de causalidad en la regulación del Código Civil y Comercial

El código civil y comercial de la nación recepta estas ideas en el
art. 1.726: “relación causal. son reparables las consecuencias daño-
sas que tienen nexo adecuado de causalidad con el hecho productor
del daño. Excepto disposición legal en contrario, se indemnizan las
consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles.”

En forma expresa, el art. 1726 toma partido por la teoría de la
causalidad adecuada. no todas las condiciones necesarias de un re-
sultado son causa de él, sino solo aquella que, según el curso natural
y ordinario de las cosas, es idónea para producir ese resultado.7

6 lóPEZ mEsa, marcelo, J., “El mito de la causalidad adecuada”, la
lEY 2008 – b, 861.
7 trigo rEPrEsas, félix, “la relación causal en el Proyecto de código
civil y comercial”, en revista de Derecho Privado, buenos aires, infojus,
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El código civil y comercial mantiene las categorías de con-
secuencias del régimen derogado (inmediatas, mediatas y casua-
les), eliminando la categoría de consecuencias remotas, que,
conforme a la crítica de la doctrina, se trataba de una tipología
que no poseía utilidad alguna en tanto nunca eran resarcibles.8

a diferencia de lo que ocurría con el código derogado, salvo
disposición legal en contrario, la indemnización debe comprender
las consecuencias inmediatas y las mediatas previsibles, tanto en
el ámbito contractual como extracontractual.

El art. 1727 define los distintos tipos de consecuencias.
las consecuencias inmediatas son aquellas que surgen, direc-

tamente, como consecuencia del acto mismo, sin que entre éste y
la consecuencia medie un hecho distinto. Es cierto que la norma
se refiere a las “que acostumbran suceder conforme el curso natu-
ral y ordinario de las cosas”, pero esta última es una característica
tanto de las consecuencias inmediatas como de las mediatas, que
guardan relación adecuada de causalidad con el hecho ilícito. las
consecuencias mediatas, por su parte, son aquellas que resultan
solamente de la conexión de un hecho con un acontecimiento dis-
tinto. Por último, las consecuencias mediatas que no pueden pre-
verse son llamadas “casuales”. a su respecto no hay relación causal
adecuada, pues entre el hecho originario y el daño se interponen
otro u otros hechos que no son previsibles de acuerdo al curso
normal de los acontecimientos.9

las consecuencias inmediatas están asociadas a la idea de re-
gularidad y se suponen previsibles. En cambio, las consecuencias

ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la nación, n° 3, pág. 89
y sgtes.; tríPoli, Pablo - silva, rodrigo gastón, “nociones básicas
sobre la relación de causalidad en el Proyecto de código civil y comer-
cial de la nación”, la ley on line, aP/Doc/4392/2012.
8 calvo costa, carlos, “Derecho de las obligaciones”, buenos aires,
Hammurabi, 2.016, tomo ii, pág. 234.
9 Picasso, sebastián – sÁEnZ, luis, comentario a los arts. 1.726 y
1.727, en HErrEra, marisa – caramElo, gustavo – Picasso, se-
bastián (Directores), “código civil y comercial de la nación comen-
tado”, buenos aires, infojus, 2.015, tomo 4, pág. 439/440.
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mediatas derivan de un vínculo con un acontecimiento diferente,
por lo tanto, en principio, parecen resultar ajenas al parámetro de
lo que habitualmente sucede. no obstante ello, se tornan indem-
nizables, cuando pueden preverse. a diferencia de lo dispuesto
por el art. 904 del código derogado, donde se establece como
pauta valorativa a los fines de imputar las consecuencias mediatas
“la debida atención y conocimiento de la cosa”, en el nuevo régi-
men no se advierte una disposición en sentido similar. De allí que
a los fines de extender el resarcimiento hacia efectos que se derivan
de la conexión con otro acontecimiento, para estimar su imputa-
ción, el art. 1727 ofrece como criterio la posibilidad de previsión.10

alterini precisa que, si bien en materia de consecuencias ca-
suales, o sea de consecuencias mediatas que no pueden preverse,
la regla es que no se responde por ellas, cuando se asume el caso
fortuito, se está respondiendo por las consecuencias casuales. así,
el art. 763 prevé para las obligaciones de género, que antes de la
individualización de la cosa, “el caso fortuito no libera al deudor”;
el art. 1.723 incluye diversos supuestos en los que el deudor es res-
ponsable por el caso fortuito y entre ellos, se introduce un caso
muy discutible: el de responder por el caso fortuito si éste se ha
producido por la culpa del deudor (inc. d). Es significativo que la
culpa del deudor desate el caso fortuito y responda por él quien
procedió culposamente, por lo que las consecuencias fortuitas son
imputables al obligado sin violentar el módulo de la relación cau-
sal adecuada. Por último, se menciona que por aplicación del art.
1.936 el poseedor de mala fe responde de la consecuencia fortuita
de la destrucción total o parcial de la cosa, salvo que se hubiera
producido igualmente de estar la cosa en poder de quien tiene de-
recho a su restitución, pero si su posesión es viciosa responde sin
excepción alguna.11

10 ramos martínEZ, maría florencia, “la relación de causalidad en
el código civil y comercial”, rcys2015-vi, 5.
11 altErini, J. H. y altErini, i. E., opinión al art. 1.727, en altE-
rini, Jorge H. (Director), “código civil y comercial comentado. tra-
tado exegético”, buenos aires, la lEY, 2.015, tomo viii, pág. 122/123.
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El código civil y comercial, guarda silencio en torno a los
criterios que deben seguirse para determinar la previsibilidad. Es
decir, señala que son imputables cuando sean previsibles, pero
omite establecer cuándo ello sucede. si bien en principio se trata
de una previsibilidad objetiva, propia de la, relación causal, el cri-
terio de análisis tropieza con un inconveniente, cual es que, si su
configuración no deviene de un acontecer regular sino que resulta
ajeno a él, en principio la valoración de las consecuencias mediatas
escapa a lo que puede anticipar un hombre medio.

a los fines del resarcimiento, se torna necesario establecer una
valoración subjetiva. Habrá que analizar la situación particular del
agente productor del daño, a la luz de lo dispuesto por el art. 1725:
“cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno cono-
cimiento de las cosas, mayor es la diligencia exigible al agente y la
valoración de la previsibilidad de las consecuencias”.12

la probabilidad, la previsibilidad o la inevitabilidad causal se
construyen sobre la base de las reglas de la experiencia, de datos
estadísticos que evidencian una regularidad entre los sucesos y sus
efectos. De esta manera, lo probable, lo previsible, lo inevitable,
cuando se refieren al juicio de causalidad tienen como caracteres
a la objetividad y a la abstracción. En la relación causal la previsi-
bilidad se valora en abstracto, con prescindencia de lo ocurrido
en el caso concreto, ex post facto, tomando en cuenta lo que re-
gularmente sucede, conforme al curso normal de las cosas.13

las consecuencias casuales, que no guardan conexión causal
adecuada, y que, en el esquema normativo del código derogado,
eran resarcibles conforme el art. 905, a título de dolo, están exclui-
das de la reparación en la normativa del código civil y comercial
de la nación, salvo disposición legal en contrario.14

12 ramos martínEZ, maría florencia, “la relación de causalidad en
el código civil y comercial”, rcys2015-vi, 5.
13 aZar, aldo marcelo, “relación de causalidad”, en mÁrQuEZ, José
fernando – Director -, “responsabilidad civil en el código civil y co-
mercial”, buenos aires, Zavalía, 2.015, tomo 1, pág. 108/109.
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trigo represas sostiene que, en pro de la perseguida equiva-
lencia de los regímenes de la responsabilidad contractual y extra-
contractual, en la parte final de su art. 1726 no se efectúan
discriminaciones: ya se trate de incumplimiento contractual o de
hechos ilícitos, y hubiese mediado culpa o dolo del dañador, in-
variablemente “se indemnizarán las consecuencias inmediatas y
las mediatas previsibles”, aunque, a la postre, tal equiparación no
llega en realidad a ser tal.15

14 ramos martínEZ, maría florencia, “la relación de causalidad en
el código civil y comercial”, rcys2015-vi, 5. Para Jalil, “la culpa pre-
supone una previsibilidad de las consecuencias, por lo tanto, parecerían
superponerse los conceptos de previsibilidad tanto en la esfera de la culpa
como en el campo de la relación de causalidad. Pero ambos tipos de pre-
visibilidad detentan un matiz diferencial. mediante la relación de causa-
lidad se puede conocer, si tal o cual resultado puede ser atribuido a la
acción u omisión de tal o cual sujeto; es decir, si cabe asignarle autoría
en función de una causalidad jurídica. Este aspecto, debe ser comple-
mentado acorde la previsibilidad en abstracto, según el curso ordinario
de las cosas (art. 1727del cód. civ. y com.), siendo que resultan previ-
sibles para cualquier hombre corriente. mientras que la valoración de la
culpa según el art. 1724 del cód. civ. y com. requiere de una previsibi-
lidad en concreto, pues pondera la situación del sujeto ya que refiere a
las circunstancias de persona tiempo y lugar. En este orden, si el sujeto
(conforme las circunstancias específicas) previó o debió prever un resul-
tado dañoso, responde por todos los resultados normales de su acto ana-
lizados en el caso en concreto”. (Jalil, Julián Emil, “la relación de
causalidad en el código civil y comercial”, la lEY 2015 – f, 454)
15 trigo rEPrEsas, félix, “la relación causal en el Proyecto de código
civil y comercial”, en revista de Derecho Privado, buenos aires, infojus,
ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la nación, n° 3, pág. 89
y sgtes.; nEgri, nicolás Jorge, “responsabilidad civil contractual”, bue-
nos aires, astrea, 2.017, tomo i, pág. 433 y sgtes.; alfErillo, Pascual,
comentario al art. 1.726 y 1.727, en altErini, Jorge H. (Director), “có-
digo civil y comercial comentado. tratado exegético”, buenos aires,
la lEY, 2.015, tomo viii, pág. 110 y sgtes.
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En conclusión, de acuerdo a lo dispuesto por los arts. 1726 y
1727 del código civil y comercial, la extensión del resarcimiento
se determina recurriendo a la teoría de la causalidad adecuada,
esto es, las consecuencias que eran previsibles (en abstracto) para
un hombre medio en conocimiento de todas las circunstancias del
caso (independientemente de si el agente las conocía de hecho o
no), conforme el curso normal y ordinario de los acontecimientos,
al momento de producirse el hecho ilícito.16

IV. El criterio de la previsibilidad contractual

Precisa lorenzetti que el problema de la previsibilidad y sus efec-
tos en los incentivos en la conducta humana, si bien es genérico,
tiene su mayor campo de aplicación en la contratación empresaria.
En el derecho del consumo, aunque la estructura de la acción es
similar, existe un condicionamiento importante derivado de la
vulnerabilidad del consumidor y la aplicación del principio pro-
tectorio.

los interrogantes que plantea este problema son los siguientes:
¿El incumplidor debe resarcir todo el daño que esté conectado
causalmente con su incumplimiento? ¿El incumplidor debe resar-
cir el daño previsto al momento de contratar? ¿Debe favorecerse
la confianza que uno de los contratantes deposita en el cumpli-
miento del otro? ¿Es igual la responsabilidad contractual que la
extracontractual?

En el derecho anglosajón, el caso “Hadley vs. baxendale”, de-
cidido por el tribunal del Exchequer, resuelto en el año 1.854
sentó el criterio de la previsibilidad contractual. los hermanos
Hadley, propietarios de un molino de molienda de granos, deman-
daron a Pickford and co., una empresa de transportes, de la que

16 Picasso, sebastián – sÁEnZ, luis, comentario a los arts. 1.726 y
1.727, en HErrEra, marisa – caramElo, gustavo – Picasso, se-
bastián (Directores), “código civil y comercial de la nación comen-
tado”, buenos aires, infojus, 2.015, tomo 4, pág. 439/440.
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baxendale era gerente. se había contratado a la demandada para
el transporte de un eje dañado de una máquina a vapor del molino
harinero de los demandantes, para su entrega a un taller mecánico
en greenwich, para su reparación. los demandantes alegaron que
hubo una demora, ya que en lugar de entregarlo al día siguiente,
el eje llegó siete días después. los actores afirmaron que el molino
harinero debió permanecer paralizado durante todo el período in-
dicado, lo que ocasionó la pérdida de ganancias por la suma de
300 libras esterlinas. la demandada se negó a pagar esa indemni-
zación, porque consideró que el daño cuyo resarcimiento se soli-
citaba era una consecuencia remota del incumplimiento.

En este precedente, se afirmó la siguiente regla: “cuando las
partes han celebrado un contrato, que una de ellas ha violado, la
indemnización que la otra parte tiene derecho a recibir a raíz de
dicha violación del contrato debe ser la de aquellos daños que se
pueden considerar, de manera equitativa y razonable, como resul-
tado de la violación misma del contrato, de acuerdo al curso ha-
bitual de las cosas, o aquellos daños que se puede suponer
razonablemente que, al tiempo de la celebración del contrato, es-
tuvieron en la previsión de ambas partes como consecuencia pro-
bable de su violación”.

la aplicación concreta de esta regla general al caso, determinó
que las únicas circunstancias comunicadas por los actores a la de-
mandada al tiempo de la celebración del contrato fueron que el
artículo a ser transportado era el eje roto del molino y que los ac-
tores eran los dueños del molino.

En la doctrina francesa, Pothier sostenía que el deudor no
debe ser obligado a indemnizar todas las pérdidas sufridas por el
acreedor, menos aún las ganancias que hubiera podido percibir.
si hay culpa, el deudor no debe ser obligado a indemnizar sino
aquellos daños cuya producción como consecuencia del cumpli-
miento del contrato, ha podido prever al momento de celebrarlo.
En este entendimiento, se debe presumir que el deudor no ha que-
rido sino someterse a la indemnización de esos daños.

El art. 1.150 del código civil francés dispone que el deudor
responde “por los daños que ha previsto o podido prever al cele-



brarse el contrato”. se ha justificado esta regla señalando que las
partes no han querido obligarse en el contrato más allá de lo que
les era posible prever. Por su parte, el código civil Español en su
art. 1107 establece los daños por los que responde el deudor de
buena fe, “con los previstos o que se hayan podido prever al tiempo
de constituirse la obligación...”.

la regla de la limitación de los daños que surgen del incum-
plimiento culposo de una obligación preexistente se introdujo en
la legislación latinoamericana por la influencia de la legislación
de partidas y, de modo más claro, por la influencia francesa. así,
por ejemplo, el art. 1.346 del código uruguayo dispone que “el
deudor no responde sino de los daños y perjuicios que se han pre-
visto o podido prever al tiempo del contrato, cuando no ha pro-
venido de dolo suyo la falta de cumplimiento de la obligación”.

En los Principios de uniDroit se encuentra el siguiente
texto: “art. 4.4.- (Previsibilidad del daño): la parte incumplidora
es responsable solamente del daño previsto o que razonablemente
podría haber previsto al momento de la celebración del contrato
como consecuencia probable de su incumplimiento”.

El art. 74 de la convención internacional de compraventa
de mercaderías recepta esta regla: “la indemnización de daños
y perjuicios por el incumplimiento del contrato en que haya in-
currido una de las partes comprenderá el valor de la pérdida su-
frida y el de la ganancia dejada de obtener por la otra parte como
consecuencia del incumplimiento. Esta indemnización no podrá
exceder la pérdida que la parte que haya incurrido en incumpli-
miento hubiera previsto o debiera haber previsto en el momento
de la celebración del contrato, teniendo en consideración los he-
chos de que tuvo o debió haber tenido conocimiento en ese mo-
mento, como consecuencia posible del incumplimiento del
contrato.”

la regla del límite de la reparación de los daños en el incum-
plimiento culposo se relaciona con la asignación eficiente y razo-
nable del riesgo y tiene un fuerte impacto en los precios de
mercado. las partes fijan el precio del contrato al celebrarlo: al
contratar, las partes evalúan los riesgos del negocio que celebran:
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riesgo del incumplimiento, riesgo de la insolvencia, etc. cuando
más definidos estén los riesgos, más ajustado será el precio.

cuanto mayor sea la información transmitida, menor será el
riesgo: para que se fije un precio ajustado al riesgo, debe incenti-
varse a las partes para que sean honestas en la negociación, se
transmitan toda la información posible que esté a su disposición
y luego se mantenga lo acordado.

Por último, se destaca que el resarcimiento debe ajustarse a la
información y confianza. El incentivo a las partes para que trans-
mitan información es complejo, y está también relacionado con
el resarcimiento. las partes pueden confiar, en lugar de transmitir
o requerir información, lo cual es bueno en una justa y eficiente
medida. En la búsqueda del punto óptimo de confianza eficiente
se ha señalado que la confianza previsible del receptor de la pro-
mesa es igual a la cantidad que el promitente podría esperar bajo
las circunstancias; la confianza imprevisible del receptor de la pro-
mesa supera a la cantidad que el promitente podría esperar razo-
nablemente bajo esas circunstancias.17

17 lorEnZEtti, ricardo luis, “resarcimiento del daño contractual:
confianza, información, previsibilidad”, la lEY on linE, 0003/008153.
En este sentido, la suprema corte de Justicia de mendoza ha resuelto
que “corresponde revocar la sentencia que en el marco de una acción de
daños y perjuicios por la destrucción de ciertos efectos -en el caso, ma-
quinarias- transportados, otorgó una indemnización en concepto de
montos a abonar por el actor a terceros para afrontar las multas que le
fueron impuestas como consecuencia del incumplimiento en que incu-
rrió debido a la destrucción de los efectos, pues las indemnizaciones ta-
rifadas pactadas con terceros no son una contingencia que el autor del
daño pueda prever normal y ordinariamente, siendo que para ser repa-
radas deben ser advertidas al momento de la celebración del contrato”
(suprema corte de Justicia de la Provincia de mendoza, sala i, “meta-
lúrgica ciudadela s.a. c. infante, carlos a. y otros”, 28/07/2005, llgran
cuyo 2005 (noviembre) , 1195) y que “los contratos celebrados por el
cliente de un banco con un tercero, como regla, no son para el banco
consecuencias previsibles indemnizables. si un cliente pide al banco que
por medios electrónicos transfiera fondos de una cuenta suya a la cuenta
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V. El criterio de la previsibilidad contractual en el régimen del Código Civil y Co-
mercial de la Nación en materia de consecuencias indemnizables

En materia contractual, interesa el juicio de causalidad a nivel de
extensión del daño resarcible; la imputación del hecho dañoso y
la identificación del responsable no dan lugar a problemas porque
el sujeto responsable viene identificado a través de la obligación
incumplida, a diferencia de lo que ocurre en la responsabilidad
extracontractual, en que la distinta relevancia jurídica del hecho
generador hace que sea necesario adoptar un criterio en base al
cual poder atribuir el daño a un sujeto determinado.

En el esquema normativo del código civil y comercial,
cuando el daño se produce como consecuencia del incumpli-
miento de un contrato celebrado paritariamente entre las partes,
la causalidad adecuada es desplazada por un estándar distinto, la
previsibilidad contractual.

El art. 1.728 determina: “Previsibilidad contractual. En los
contratos se responde por las consecuencias que las partes previe-
ron o pudieron haber previsto al momento de su celebración.
cuando existe dolo del deudor, la responsabilidad se fija tomando
en cuenta estas consecuencias también al momento del incumpli-
miento”.

la previsibilidad contractual es un mecanismo jurídico que
permite delimitar cuáles de todas las consecuencias dañosas que
se generan con el incumplimiento obligacional deberán ser repa-
radas por el deudor. En el régimen del código civil, la determi-
nación de los daños reparables se realizaba acudiendo a la regla
de relación de causalidad adecuada y a la clasificación de las con-
secuencias en inmediatas, meditas y causales. la reparación abar-

que un tercero tiene en otro banco, para la entidad financiera obligada
es previsible que su cliente ha celebrado un contrato con un tercero a
quien pretende pagar a través de esta operación financiera, pero no sig-
nifica que las cláusulas de ese contrato sean previsibles”. (suprema corte
de Justicia de mendoza, sala i, expte. n° 89457, “fossatti vázquez agus-
tín en J° fossatti c/bco. regional p/sumario s/inc. s/cas.”, 03/08/2007,
ls 379-219)
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caba la consecuencias inmediatas, si el incumplimiento se produ-
cía por culpa del deudor, y se extendía también a las mediatas si
el incumplimiento era malicioso o doloso.18

Para gonzález freire, el código civil y comercial de la na-
ción restringe la posibilidad de aplicar las consecuencias dañosas
con origen obligacional, salvo que las partes pacten expresamente
la indemnización que puedan surgir de las consecuencias media-
tas, en razón de haberlas previsto en la contratación, o de enten-
derse que ello ocurriría por motivos del incumplimiento de la
obligación. El código no dice consecuencias inmediatas, sino lo
que las partes previeron o pudieron haber previsto al momento
de su celebración. Queda la duda respecto de la aplicación de lo
preceptuado en el 1726, que dispone que la responsabilidad con-
tractual incluye las consecuencias inmediatas o mediatas, salvo
disposición legal en contrario. El 1728 puede entenderse como
una excepción al 1726, porque la lógica indica que lo normal es
que al momento del incumplimiento el deudor asume solo las con-
secuencias inmediatas. Para que en materia contractual se reparen
hasta las consecuencias mediatas, las partes tienen que haberlas
previsto o haberlas podido prever al momento de contratar. si no
hay pacto expreso, la carga de demostrar que se previeron las con-
secuencias mediatas incumbe al acreedor.19

conforme a lo dispuesto por los arts. 1726 y 1727, la extensión
del resarcimiento se determina recurriendo a la teoría de la cau-
salidad adecuada, esto es, las consecuencias que eran previsibles
(en abstracto) para un hombre medio en conocimiento de todas
las circunstancias del caso (independientemente de si el agente las
conocía de hecho o no), conforme el curso normal y ordinario de

18 galDós, Jorge mario, “relación de causalidad y previsibilidad con-
tractual”, rcys 2015 – X, 19. alfErillo, Pascual, comentario al art.
1.728, en altErini, Jorge H. (Director), “código civil y comercial co-
mentado. tratado exegético”, buenos aires, la lEY, 2.015, tomo viii,
pág. 123 y sgtes.
19 gonZÁlEZ frEirE, Juan francisco, “la “previsibilidad contractual”
y sus consecuencias en el código civil y comercial de la nación”, la ley
online, ar/Doc/3828/2016.
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los acontecimientos, al momento de producirse el hecho ilícito.
sin embargo, dicha regla no resulta extensible a la órbita del con-
trato, en donde es preciso tener en cuenta las consecuencias que
las partes previeron o pudieron prever al tiempo de celebrar el
contrato. así, entre la causalidad adecuada y la regla de la previ-
sibilidad contractual hay diferencias relevantes. En primer lugar,
si bien ambas se fundan en lo que era previsible, la primera toma
como parámetro al hombre “medio” (apreciación en abstracto),
mientras que la segunda se centra en lo que las partes que cele-
braron el contrato pudieron prever en el caso concreto (aprecia-
ción en concreto). En segundo término, la causalidad adecuada
pone al intérprete —a fin de determinar si era previsible o no de-
terminada consecuencia— en el momento en que se produjo el
hecho ilícito, mientras que, en materia contractual, se toma en
cuenta lo que resultaba previsible para las partes al momento de
celebrar el negocio, y no el del incumplimiento.

la distinción que realiza la norma se vincula con que, en el ám-
bito contractual, son las partes las que mejor determinan el nivel de
riesgos que quieren aceptar, y el precio que están dispuestas a pagar
por ello. Es por esa razón que la regla de la previsibilidad determi-
nada por los contratantes al momento de celebrar el negocio es pri-
mordial, pues, en caso contrario —esto es, si el magistrado fijara los
alcances del deber de resarcir— las partes reaccionarán fijando pre-
cios más altos en cobertura de sus seguridades.20

ubiría señala que los contratantes construyen la causalidad
del contrato al moldear la relación obligacional conforme a sus
respectivos intereses: negocian y fijan un camino a seguir (“plan
prestacional”), prevén contingencias, se anticipan, acuerdan un
régimen de consecuencias aplicable para el caso de eventual in-
cumplimiento, etc. campean aquí los principios de autodetermi-
nación y autorresponsabilidad dentro del amplio marco de
libertad negocial emergente del art. 958. Entre la voluntad de las

20 Picasso, sebastián – saEnZ, luis, comentario al art. 1.728, en HE-
rrEra, marisa – caramElo, gustavo – Picasso, sebastián (Direc-
tores), “código civil y comercial de la nación comentado”, buenos
aires, infojus, 2.015, tomo 4, pág. 440/441.
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partes plasmada en el contrato y las normas indisponibles, se de-
linea el camino a recorrer, las reglas de conducta que deben ob-
servar las partes, que desde luego resultan más claras y específicas
que las que emanan del deber genérico de no dañar.21

la limitación establecida en el art. 1728 se refiere únicamente
al incumplimiento contractual, por lo que no resulta aplicable a
los daños causados por el incumplimiento de obligaciones no con-
tractuales.

asimismo, como se precisa en los fundamentos del antepro-
yecto de código, la regla de la previsibilidad contractual no es apli-
cable a los contratos de consumo, pues dicha limitación se asienta,
justamente, en que las partes han podido negociar libremente los
alcances y características de la relación contractual que las vincula,
situación que no se presenta en el ámbito protectorio del consu-
midor. En este último caso regirán las reglas establecidas en los
arts. 1726 y 1727.

Por último, si el deudor actuó con dolo la previsibilidad se me-
dirá al momento en que se configura el incumplimiento.22

gonzález freire sostiene que el artículo 1728 del código civil
y comercial enrostra una limitación hacia las consecuencias ge-
neradas por el incumplimiento de la obligación, con la excepción
de que las partes hayan previsto —expresamente, o se entienda
que dicho resultado podía preverse— donde recién allí trascen-
dería la aplicación de las consecuencias inmediatas y necesarias,
hacia las mediatas y las casuales (art. 1727). vale entenderse ésta
última como una excepción a la limitación (art. 1728), en razón
de que las partes han tenido conocimiento de lo que generaría el
incumplimiento de la obligación, incurriendo igual en ésta. la
regla presupone que las partes han podido negociar los términos

21 ubiría, fernando alfredo, “Derecho de daños en el código civil y
comercial de la nación”, buenos aires, abeledo Perrot, 2.015, pág.
152/153.
22 Picasso, sebastián – saEnZ, luis, comentario al art. 1.728, en HE-
rrEra, marisa – caramElo, gustavo – Picasso, sebastián (Direc-
tores), “código civil y comercial de la nación comentado”, buenos
aires, infojus, 2015, tomo 4, pág. 440/441.
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del contrato y prever de común acuerdo un esquema de riesgos y
beneficios, resaltándose al mismo tiempo que tampoco se aplica
la regla si media dolo del deudor, para lo cual de acuerdo a los am-
plios términos en los que se define ese factor de atribución en el
artículo 1724, basta con el incumplimiento deliberado (“con ma-
nifiesta indiferencia”), sin que sea necesaria la prueba de la inten-
ción de dañar al acreedor”. los contratantes deben conocer lo más
ampliamente posible el alcance dañoso que se genera producto de
las consecuencias que surgen de producción, interés éste que surge
del incumplimiento del contrato, cuyos obligados no pueden a la
postre desconocer lo previsto al momento de su celebración.23

En un sistema unificado de responsabilidad, la regla es la re-
paración integral, pero nada impide que se establezca que en los
casos en que hay una obligación preexistente, la extensión de la
reparación debe hacerse conforme a lo que las partes han previsto.
la limitación no se aplica cuando: a) se trata de daños a la persona
causados con motivo del contrato; b) El contrato causa relaciones
jurídicas reguladas por leyes de protección del consumidor; c) El
incumplimiento es doloso.

concretamente, entonces, el límite emergente del art. 1.728 se
aplica cuando estamos en presencia de un contrato celebrado pari-
tariamente y el incumplimiento es culposo. En tales condiciones, el
resarcimiento está sujeto a restricciones: El límite no podrá exceder
de la pérdida que la parte que haya incurrido en incumplimiento
hubiera previsto; o debiera haber previsto; en el momento de la ce-
lebración del contrato; tomando en consideración los hechos de que
tuvo o debió haber tenido conocimiento en ese momento, como
consecuencia posible del incumplimiento del contrato.24

Por su parte, galdós entiende que, en materia de responsabi-
lidad contractual, existe una pauta especial para juzgar la previsi-
bilidad de las consecuencias dañosas. Este juicio de previsibilidad

23 gonZÁlEZ frEirE, Juan francisco, “la “previsibilidad contractual”
y sus consecuencias en el código civil y comercial de la nación”, la ley
online, ar/Doc/3828/2016.
24 lorEnZEtti, ricardo luis, “resarcimiento del daño contractual:
confianza, información, previsibilidad”, la lEY on linE, 0003/008153.



se realiza atendiendo a un criterio circunstancia y subjetivo, conside-
rando lo que las partes previeron o pudieron prever, sea al momento
de la celebración del contrato —para el caso del incumplimiento cul-
poso, y para las hipótesis de responsabilidad contractual objetiva—,
y también al momento en que se produce el incumplimiento —para
el caso de dolo—. Pese a la unificación del sistema de responsabilidad
civil, se mantiene una distinción de órbitas en cuanto a la determina-
ción de las consecuencias resarcibles. En concreto, el art. 1728 adopta
el parámetro de la previsibilidad para la responsabilidad contractual,
mientras que los arts. 1726 y 1727 determinan la regla de la relación
de causalidad adecuada para la órbita extracontractual. En conse-
cuencia, las categorías definidas en el art. 1727 (consecuencias me-
diatas, inmediatas y casuales) no resultan de aplicación para efectuar
el juicio de previsibilidad, el que se efectúa con referencia a lo que las
partes previeron efectivamente o pudieron prever al momento de la
celebración del contrato, y si se tratare de un caso de incumplimiento
doloso, se adicionarán las consecuencias que se previeron o pudieron
preverse al momento del incumplimiento.

la regla de previsibilidad que se incorpora en el art. 1728 re-
quiere de un parámetro con el cual juzgar, en cada caso, si una
consecuencia fue o pudo ser prevista por el deudor. la caracterís-
tica principal de la previsibilidad contractual, es que se analiza no
ya desde un hombre medio —lo que ocurre en la determinación
de la previsión de la relación de causalidad adecuada—, sino desde
la perspectiva subjetiva de las partes al celebrar el contrato. En
todo caso, la regla del art. 1728 dialoga con lo dispuesto en el art.
961 del mismo código, de acuerdo al cual el contenido del con-
trato se extiende, no sólo a lo expresamente previsto, sino también
a lo que puede considerarse comprendido “con los alcances en que
razonablemente se habría obligado un contratante cuidadoso y
previsor”. De modo que la razonabilidad se constituye como el cri-
terio de ponderación de lo que se considera previsible.

El juicio de previsibilidad —es decir, la posibilidad de prever
consecuencias dañosas que efectúa el deudor al contratar—, de-
pende de un elemento cognitivo, toda vez que sobre la base del
conocimiento disponible al contratar podrá efectuarse la previsión
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de los daños consecuencia del incumplimiento. Por ello, si una de
las partes tuviere un interés especial en el contrato, que luego se
ve frustrado en con el incumplimiento, debe anoticiarlo antes al
co-contratante, para que este pueda incluirlo en su análisis de
riesgo —y en su caso, modificar los sacrificios de la ecuación eco-
nómica—. De no hacerlo, luego no podrá —por regla— pretender
la indemnización de los daños generados.

En materia de responsabilidad contractual, la regla general in-
dica que serán indemnizables aquellos daños que pueden califi-
carse como una consecuencia prevista o previsible, al momento
de la celebración del contrato, y de acuerdo a los hechos que el
deudor conocía o debió conocer al obligarse, esto es, según las cir-
cunstancias y la información relevante del contrato “comunicada”,
transmitidas entre ellas y ponderadas al momento de la contrata-
ción. Por excepción, en caso de dolo, las consecuencias indemni-
zables se extienden también a las previsibles al momento del
incumplimiento, aunque no se las hubiera podido prever cuando
se celebró el contrato.

Por otra parte, la dilucidación de la previsibilidad contractual
sobre la que se han de conectar las consecuencias dañosas con el
incumplimiento se vincula de algún modo con la delimitación del
objeto del contrato y con la finalidad del vínculo. lo previsible y
lo previsto se desprende de la operación económica jurídicamente
considerada, es decir, del contenido obligacional que las partes
han establecido al fijar las obligaciones principales, los deberes se-
cundarios, las garantías y, en fin, la determinación de los riesgos
a cargo de cada una de ellas. En conclusión, siguiendo el art. 1728,
es indemnizable lo que es previsible, y lo que es previsible depende
del conocimiento existente en el momento de la celebración del
contrato, que debe apreciarse subjetivamente, es decir conforme
a la trama obligacional convencional en concreto, existente entre
las partes.

En la nueva regulación del código civil y comercial, el in-
cumplimiento doloso hace referencia a aquel que se produce “de
manera intencional o con manifiesta indiferencia por los intereses
ajenos” (art. 1724), en este caso, de su acreedor co-contratante. Es
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decir, el incumplidor doloso es aquel que no cumple la obligación
porque no quiere, ha decidido voluntariamente que no cumplirá
el contrato. la referencia a “manera intencional” requiere que el
agente se represente el resultado necesario e igual actúe. De modo
que el elemento subjetivo se amplia y simplifica en comparación
con el régimen anterior: el dolo se configura aún si el agente no
tiene intención de dañar, es suficiente que el resultado se haya pre-
visto y buscado en base al conocimiento de todas las circunstan-
cias que rodearon al acto, sin requerirse el ánimo de perjudicar.
si se incumple el contrato de manera intencional, deberá resarcir
las consecuencias previstas o previsibles no sólo al momento de
la celebración del contrato, sino también al momento del incum-
plimiento.25

25 galDós, Jorge mario, “relación de causalidad y previsibilidad con-
tractual”, rcys 2015 – X, 19. En este aspecto, azar sostiene que “esta
norma acota el agravamiento de las consecuencias resarcibles en razón
del dolo para las obligaciones de origen contractual. El código civil y
comercial se aparta de las reglas sentadas en el artículo 904 del código
derogado por el cual “las consecuencias mediatas son también imputa-
bles al autor del hecho, cuando las hubiere previsto” y en el artículo 905
que atribuía las consecuencias puramente casuales al autor “cuando de-
bieron resultar según las miras que tuvo al ejecutar el hecho”. las normas
del código de 1.871 no fueron objeto de controversia doctrinaria y ju-
risprudencial, por lo que la solución del nuevo código introduce una
importante laguna axiológica en el sistema de la responsabilidad por he-
chos ilícitos y por incumplimiento de obligaciones cuyas causas fuentes
no son los contratos, al reducir su campo de aplicación al ámbito con-
tractual. En efecto, se deja sin respuesta a la incidencia del dolo en el
campo extracontractual, situación por demás disvaliosa”. (aZar, aldo
marcelo, “relación de causalidad”, en mÁrQuEZ, José fernando – Di-
rector -, “responsabilidad civil en el código civil y comercial”, buenos
aires, Zavalía, 2.015, tomo 1, pág. 121/122).
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VI. Prueba de la relación causal

En principio, corresponde al actor la prueba del vínculo causal,
en tanto que incumbirá al demandado la carga de demostrar que
la condición discutida no fue determinante del perjuicio. sólo una
vez probado el enlace causal en su aspecto material y constatados,
llegado el caso, ciertos y determinados “indicios”, podrá presu-
mirse la adecuación de la condición.26

Para determinar el nexo de causalidad en un caso de respon-
sabilidad extracontractual, el punto de partida viene dado por el
evento dañoso, a diferencia de aquellos casos en que los sujetos
están vinculados por una relación obligatoria preexistente, donde
el juicio de indagación retrospectiva tiene como punto de partida
el incumplimiento obligacional. En materia de responsabilidad
contractual, constatado el incumplimiento de la obligación, se
tiene por acreditada la relación de causalidad, esto es, al acreedor
le basta con probar el incumplimiento material de la prestación
para determinar la causalidad.

lorenzetti señala que en materia contractual, interesa el juicio
de causalidad a nivel de extensión del daño resarcible; la imputa-
ción del hecho dañoso y la identificación del responsable no dan
lugar a problemas porque el sujeto responsable viene identificado
a través de la obligación incumplida, a diferencia de lo que ocurre
en la responsabilidad extracontractual, en que la distinta relevan-
cia jurídica del hecho generador hace que sea necesario adoptar
un criterio en base al cual poder atribuir el daño a un sujeto de-
terminado.

constatado el incumplimiento se requiere realizar un análisis
de tinte causal, especialmente en cuanto al comportamiento del
deudor. Entre incumplimiento y daño debe existir una específica
relación de causalidad. En la responsabilidad contractual, debe
exigirse siempre y se exige que exista una relación de causalidad
adecuada entre la falta de cumplimiento del deudor y el perjuicio
sufrido por el acreedor.27

26 PrEvot, Juan manuel, “Prueba del nexo causal”, llnoa 2006
(agosto), 745.
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El art. 1.736 del código civil y comercial dispone que “la
carga de la prueba de la relación de causalidad corresponde a
quien la alega, excepto que la ley la impute o la presuma. la carga
de la prueba de la causa ajena, o de la imposibilidad de cumpli-
miento, recae sobre quien la invoca.”

como regla general, en el proceso de daños es la víctima quien
invoca la relación causal entre el daño y el hecho atribuido al autor
y, por ende, recae sobre ella la prueba de dicho elemento, con-
forme a la regla establecida en el art. 1736.

El actor en el proceso de daños deberá, entonces, probar la re-
lación de causalidad material o fáctica (es decir, que entre el hecho
del agente y el daño puede predicarse la existencia de causalidad
desde el punto de vista físico), y además que ese nexo así estable-
cido es adecuado (causalidad jurídica), porque el resultado suele
derivarse del hecho ilícito según la experiencia de vida, lo que im-
porta tanto como afirmar que ese resultado era previsible. si se
está ante un incumplimiento contractual (pero no de obligaciones
no contractuales), la prueba de la causalidad adecuada se ve des-
plazada por la de que las partes previeron o pudieron haber pre-
visto dicha consecuencia al momento de celebración del negocio
(art. 1728).28

VII. Reflexiones finales

la relación de causalidad, presupuesto indispensable de la respon-
sabilidad civil, encuentra una regulación en el código civil y co-
mercial de la nación, que se construye a partir de los avances y
los aportes de la doctrina y la jurisprudencia interpretativas del
código derogado.

27 maYo, Jorge alberto – PrEvot, Juan manuel, “responsabilidad con-
tractual”, op. cit., pág. 371 y sgtes..
28 Picasso, sebastián – saEnZ, luis, comentario al art. 1.736, en HE-
rrEra, marisa – caramElo, gustavo – Picasso, sebastián (Direc-
tores), “código civil y comercial de la nación comentado”, buenos
aires, infojus, 2.015, tomo 4, pág. 451/452.



El actual régimen remarca la adopción de la teoría de la rela-
ción de causalidad adecuada, introduciendo una regla general
aplicable a las tradicionales órbitas de responsabilidad contractual
y extracontractual: sólo se indemnizan las consecuencias inme-
diatas y las consecuencias mediatas previsibles.

las consecuencias casuales no son indemnizables, introdu-
ciendo, en este aspecto, una modificación con respecto al régimen
anterior, en que este tipo de consecuencias resultaba indemnizable
cuando hubiera existido una previsión en concreto por parte del
autor del hecho, es decir, cuando hubiera actuado teniendo en
miras la producción de esa consecuencia dañosa.

El criterio de imputación de consecuencias se estructura a par-
tir de la noción de previsibilidad, es decir, un juicio que corres-
ponde realizar teniendo presente el hombre medio, sin perjuicio
de la valoración de la conducta como lo expone el art. 1.725 del
código civil y comercial.

Por último, aquella general en materia de atribución causal de
consecuencias dañosas encuentra una excepción particular en el
marco de la responsabilidad contractual, en tanto sólo son indem-
nizables las consecuencias que fueron previsibles para los contra-
tantes en el momento de la celebración del contrato. aquí se
considera, fundamentalmente, que son indemnizables aquellos
daños que pueden calificarse como una consecuencia prevista o
previsible, al momento de la celebración del contrato, y de acuerdo
a los hechos que el deudor conocía o debió conocer al obligarse,
esto es, según las circunstancias y la información relevante del
contrato “comunicada”, transmitidas entre ellas y ponderadas al
momento de la contratación. En caso de dolo, las consecuencias
indemnizables se extienden también a las previsibles al momento
del incumplimiento, aunque no se las hubiera podido prever
cuando se celebró el contrato.
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I. Introducción

la belleza ha sido considerada desde tiempos inmemoriales como
un valor de inmensa cuantía. El Papiro de Ebers, uno de los más an-
tiguos tratados médicos conocidos que data, según algunas fuentes
del año 1500 antes de nuestra era, describía fórmulas magistrales y,
algunas de ellas, se referían específicamente a recetas cosméticas.

la imagen personal o pública de un ser humano es el “con-
junto de rasgos que caracterizan ante la sociedad a una persona o
entidad”1. resulta indiscutible que en nuestros tiempos se le asigna
a la misma una gran importancia y la ciencia médica -desde la ci-
rugía estética- acompaña con el uso de la tecnología, el camino
hacia la conquista de una nueva perspectiva: el embellecimiento
de las personas. las técnicas médicas son capaces hoy de modelar
partes del cuerpo humano para adaptarlo al ideario de belleza a
los que invitan nuestras sociedades.

En la sociedad de consumismo que vivimos, nos lleva a un ego-
centrismo exacerbado, en donde necesitamos de una manera im-
periosa el reconocimiento, el ser aceptado y no discriminado; debo
sentirme bien, se ha creado la necesidad que los demás nos vean be-
llos, hermosos, que encajemos en el estereotipo de las muñecas
“barbies”, las mujeres, y de los “Kent”, para los hombres, prometién-
donos que con eso alcanzaremos la felicidad. Pero, lamentablemente
observamos personas que físicamente encajan en el estereotipo
mencionado, pero se los ve y confiesan no estar felices, pese a sus
innumerables cirugías estéticas.

actualmente, el auge de las cirugías estéticas o cosméticas, es-
timuladas por la masividad de la información a través de los me-
dios de comunicación, que han globalizado también los patrones
de belleza: rejuvenecer, reafirmar, mejorar, levantar, estirar, relle-
nar, extraer o parecerse a una celebridad determinada, son las ne-
cesidades de los arquetipos sociales a seguir.2

1 Diccionario de la real academia Española; http://lema.rae.es/
2 aiZEnbErg, marisa & roitman, adriel J. (2010),”algunas reflexiones
acerca de la responsabilidad de los médicos frente a los tratamientos de
embellecimiento”, responsabilidad civil y seguros, 08, 84.
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Este tema tiene una gran importancia en el mundo actual,
como bien lo señala lemega “vivimos en una sociedad que rinde
tributo a la belleza, las mejores oportunidades de trabajo son para
aquellas personas que presentan un exterior agradable, la buena
presencia es ahora más que nunca la mejor carta de presentación
de los postulantes a empleos”3. Por ejemplo, en la lectura de cual-
quier periódico se advierte que, dentro de las condiciones exigidas
para acceder al mercado laboral, además de requerirse conoci-
mientos técnicos determinados de la persona en cuestión, se pre-
tende que ésta tenga buena presencia4.

antes de conocer a una persona, la “vemos”, y esta visión no
es sólo un punto de partida para todo acercamiento o rechazo más
profundos, sino que ella misma establece una relación interper-
sonal básica: la impresión estética que suscita un semejante es re-
levante en la concreción de vínculos existenciales. la armonía
física representa un bien deseable socialmente, en especial cuando
el lucimiento del cuerpo resulta necesario (practicar deportes, ba-
ñarse en lugares públicos, usar ropa liviana, etcétera). también es
valiosa individualmente y en la vinculación de pareja, pues el
cuerpo es fuente de satisfacción para el sujeto que en él vive y a
través de él se expresa, y de mortificación cuando su normalidad
o su belleza se encuentran afectadas.5

En el mismo sentido, ya en el año 1967, en la doctrina colom-
biana se sostenía que: “la cara del hombre es la parte más digna
de su cuerpo, ya que en ella se reproducen, como en un espejo sus
pensamientos y los impulsos de su corazón: es el vehículo que ex-
cita las simpatías de nuestros semejantes, de las que se esperan a
menudo, no sólo bienes materiales o afectivos sino el mayor de los
bienes, el tesoro de algún afecto ambicionado. Por consiguiente

3 lEmEga, miguel. (1977). “El daño estético en la legislación. Doctrina
y jurisprudencia”, la ley, 1977-D-, 1033.
4 Zavala DE gonZalEZ, matilde. (s.f.) Personas, casos y cosas en el
derecho de daños, (p. 237), buenos aires, argentina: Hammurabi.
5 Zavala DE gonZalEZ, m. (s.f.). tratado de Daños, (vol. i, p.217).
buenos aires, argentina: Hammurabi.
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no puede dudarse en admitir que la lesión que desfigure el rostro
de un hombre, debe considerarse grave”.6

En el presente trabajo se analizarán conceptos preliminares de
la estética, la importancia de la clasificación de los daños para un
mejor entendimiento de nuestra postura, las distintas posiciones
la situación en nuestro país. las diferencias con otras figuras, es-
pecialmente con el daño moral y el menoscabo físico donde la
mayor parte de la doctrina encasillan al daño estético, negándole
su autonomía. Por último, se darán los fundamentos por los cuales
sostenemos la autonomía del daño estético respecto de los otros.

II. Conceptos preliminares de estética

Estética, en el aspecto filosófico, es la disciplina que trata de lo
bello (entendido en el sentido amplio que abarca lo artístico, las
diferentes categorías estéticas -sublime, gracioso, lindo, ridículo,
trágico, etc.-, lo bello natural, moral y cultural) y los diferentes
modos de aprehensión y creación de las realidades bellas. si se en-
tiende por estético aquello que despierta en el hombre una sensa-
ción peculiar de agrado, potenciación expresiva y distensión
adherente hacia el entorno, puede definirse la estética como la
ciencia de lo estéticamente relevante, a fin de evitar el riesgo de
entender lo bello de modo en exceso restringido.7

En otras palabras, la estética primariamente considerada es
una disciplina filosófica que estudia la belleza y el arte, en su acep-
ción más común se acepta como la percepción o apreciación de la
belleza o lo armónico, o como el conjunto de cualidades cuya ma-
nifestación sensible produce deleite espiritual, un sentimiento de
admiración.

6 carrara, francesco. (1967). Programma- Parte especial, (vol. ii,
pág.121, & 1450). bogota, colombia: temis. citado por iribarne, H. P.
(s.f.). De los daños a la persona, (Primera ed., p. 572). buenos aires, ar-
gentina: Ediar.
7 lóPEZ QuintÁs, a; Estética y filosofía, publicado al día 05/02/2014
en http://www.me rcaba. org/rialp/E/e stetica_ losofi a.htm 
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la palabra estética, fue por primera vez empleada a mediados
del siglo Xviii (1753), por el filósofo alemán, alexander gottlieb
baumgarten, profesor de estética en la universidad de Halle, en
su obra “reflexiones filosóficas acerca de la poesía”, definiendo a
la “estética” como «ciencia de lo bello, misma a la que se agrega
un estudio de la esencia del arte, de las relaciones de ésta con la
belleza y los demás valores». Es decir, opuso la estética, como co-
nocimiento sensible capaz de aprehender la belleza, y expresarla
en manifestaciones artísticas; a la lógica, saber racional.8

Para el filósofo Kant, en su obra “crítica del juicio” la estética
es la ciencia que estudia e investiga el origen sistemático del sen-
timiento puro y su manifestación que es el arte; “un sentimiento
de placer generado por la forma de las cosas”. Es decir, es una re-
flexión sobre los problemas del arte.9

Pero lamentablemente en los tiempos actuales lo estético se
ha trivializado y banalizado a tal forma que solo se identifica con
patrones físicos determinados por el consumismo, casi siempre
con rasgos erótico sexuales exagerados o deformados que respon-
den a estereotipos publicitarios insensibles y ajenos a la realidad
de la población general, como lo observamos constantemente en
los medios masivos de comunicación social, en internet y en nues-
tra vida cotidiana. la idea de lo estético, lo hermoso o lo bello se
asocia con superficialidad, frivolidad y ligereza, inclusive con ex-
posición corporal vulgar y del mal gusto, en todo caso con ausen-
cia absoluta de profundidad espiritual.

En este sentido, podemos citar una reflexión muy interesante
realizada por el juez mooney en uno de sus votos, que dice: “Hay
un escenario hedonista en esta cultura post moderna. como se-
ñala el filósofo y ensayista gilles lipovettsky (“la tercera mujer”
- Edit. anagrama - 1999) “hay un marketing del cuerpo en la so-
ciedad contemporánea”. no solo hay un auge de la exaltación es-
tética en la mujer hay al decir del psiquiatra español Enrique rojas

8 Diccionario Enciclopédico vox 1. © 2009 larousse Editorial, s.l. y en
http://deconc ept os.com/ar te/esteti ca ix zz2r zccJ rvd (al 05/02/14)
9 En http://www edu catina.c om/filoso fia /f iloso fia-gene ral/con ceptos
-clave -de-f iloso fia-general/ que -e s-la-e stet ica- video (al 05/02/14)
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la vigencia del “hombre light” en el cual el hedonismo y el narci-
sismo físico son dos notas relevantes…… vivimos bajo el para-
digma de lo estético. Hoy se borra del cuerpo toda seña del paso
del tiempo. no sólo, no hay que tener cicatrices, no hay que enve-
jecer. Por ello toda cicatriz -la más leve- es un disvalor social difícil
de superar en el mercado fashion que vivimos. Debo tener en
cuenta además, que en los circuitos amatorios y laborales la con-
traseña es ser joven, sin secuelas de ningún orden, con el cuerpo
“trabajado” con horas de barra y gimnasia. lo estético cotiza en la
bolsa de la atracción moderna. Hay una cultura del cuerpo. bajo
el paradigma de fausto de la eterna juventud, está vedado enveje-
cer y tener lesiones estéticas visibles u ocultas. El cuerpo y la vida
están trabajados en función del mercado feroz. Hoy se “fabrica”
un cuerpo con glúteos endurecidos con horas de gimnasio y senos
de siliconas. los argentinos tenemos el sexo en los ojos, al conjuro
de la época fashion que supimos conseguir, en este arcadia feliz
del primer mundo, en esta estación terminal de la historia, donde
agonizan las ideologías y reinan las mallas de baile y los equipos
de gimnasia”.10

también en otro fallo se ha destacado con una gran crudeza
la importancia de la estética señalando: “En definitiva, el hombre
al cual la sociedad de nuestro siglo ha transformado en un consu-
mista, busca por sobre todo la belleza, lo estético, lo perfecto, pues
lo feo, lo antiestético, lo imperfecto, le repele quizá porque todos
y cada uno de nosotros, al ver esos seres marcados por el infortu-
nio, experimentamos el temor subconsciente de que alguna vez y
en algún momento, nosotros también podamos ser marcados por
la desgracia. así, el hombre afectado por una deformidad es, aun
cuando prediquemos nuestro amor al prójimo, un ser al cual la
sociedad de sus contemporáneos da vuelta la cara y casi sin sa-
berlo, sin quererlo, lo convierte en un paria, en un fugitivo que

10 (voto monEY) cámara apelaciones civil y comercial séptima no-
minación de córdoba, 08/05/2000, sent. nº 34, “iturri luis f. c/ alicia
roteda y otro – Daños y Perjuicios y sus acum.: ceballos Edgardo gus-
tavo c/ alicia J. roteda y otro – Daños y Perjuicios y gómez ana maría
c/ alicia J. roteda y otros – Daños y Perjuicios”.
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corre desesperado tras su propia sombra, la sombra de lo que ha
sido. la víctima se transforma así en culpable, por obra y gracia
de nuestro egoísmo, pero ¿es que acaso humanamente podemos
evitarlo?”11

En las ciencias médicas, si bien no se encuentran definiciones
de estética, si se ha reconocido a la medicina estética como una
rama o especialidad en la misma; y se la define como la práctica
médico-quirúrgica que aplica las técnicas necesarias, para la res-
tauración, mantenimiento y promoción de la estética, salud y bie-
nestar.12

En esta rama de la medicina se define el daño estético como
“una alteración de carácter peyorativo en la forma normal y ar-
mónica (deformación) del individuo, percibida en forma objetiva
por quien la padece y/o por los demás”13 o mejor aún la definición
médico legal: “toda alteración física o psíquica causada por agentes
mecánicos, físicos, químicos o biológicos, derivados de una acción
endógena de carácter doloso o no”.14

sostenemos, que las consideraciones de los párrafos anteriores
nos indican una deformación absoluta de los procesos de recono-
cimiento y autoaceptación corporal de los individuos, de la autoi-

11 cámara de apelación civil comercial n°7, córdoba, 13/3/89, “sosa,
miguel c/Empresa colta”.
12 libro blanco de la medicina Estética, aprobado en la asamblea gene-
ral de sociedad Española de medicina Estética el 28 de junio de 1997. Es
un trabajo de todos los miembros de la misma que han colaborado con
sus aportaciones para que el profesor Juan ramón Zaragoza lo coordine
y redacte en su forma original. Disponible en la página web 
http://www.sem e.org/ area_seme /libroblan co.php
13 bErmúDEZ, Jorge (2009). valoración del daño estético por cicatrices,
recuperado el 27 de julio de 2010 de http:// www .am fra.o rg.ar/vertr
abajo c2.asp (de la asociación de médicos forenses de la república ar-
gentina)
14 cHomali KoKalY, teresa; valEnZuEla romo, Daniel y na-
HuElPÁn, Erwin. (Junio 2001), valoración médica del Daño corporal
por mordedura de Perros, recuperado el 30/01/2013, disponible en
http://www. medn et.cl/link. cgi/med wave/ atenc ion/gen eral/1871.
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magen y de la autoestima. En efecto, el hombre en cuanto a ser fí-
sico, además de ético, ocupa un espacio concreto y tangible en la
sociedad. Esta realidad corpórea es visible, con figura y color, para
sí mismo y para los demás. corporeidad que se constata por los
sentidos pero que además tiene reconocimiento y representación
interna en la psique del individuo, pues es allí donde se recepcio-
nan, integran y vivencian las sensaciones provenientes de ésta,
valga decir, las sensaciones interoceptivas (viscerales), las extero-
ceptivas (externalidad) y las propioceptivas (de posición y tono
muscular). En todo caso como individuos humanos experimen-
tamos un proceso de aceptación a nuestra corporeidad, de apro-
bación a nuestra integridad somática, de admisión, querencia y
afirmación de nuestra propia imagen, siendo esta una experiencia
consustancial del ser humano. sin importar la variedad fenotí-
pica15 como terminamos queriéndonos y aceptándonos como
somos, con nuestra propias características físicas y ello general-
mente nos genera placer, ningún ser humano aceptaría cambiar
su fisonomía completamente salvo que medien poderosos motivos
(deformidades congénitas o deformidades por accidentes), a tal
punto se opera este fenómeno psíquico que ciertos individuos que
no lo logran (aceptación de su corporeidad) terminan aplastados
por la frustración y la inconformidad y viven su vida casi com-
prometida en el empeño de cambiar su aspecto físico anhelando
aceptación lo que los lleva a someterse a múltiples cirugías: “Dis-
morfismo” (dismorfobia) es el nombre patológico, sin reparar que
el principal y más importante asentimiento es el que se logra in-
teriormente (autoaceptación).16

15 De fenotipo, que significa manifestación visible del genotipo en un de-
terminado ambiente.
16 truJillo HurtaDo, víctor Hugo, en El daño estético como per-
juicio inmaterial autónomo del daño moral y del daño a la vida de rela-
ción; disponible en la página web http://de rechoded an oscol om bi a.bl
ogs p o t.com/ 20 10/03/



III. La situación en Argentina

En nuestro país, la mayor parte de la doctrina y de la jurispruden-
cia, muy tímidamente ha comenzado a reconocer que es un daño
indemnizable, pero incluido dentro del daño moral o bien dentro
de las consecuencias patrimoniales de una lesión, pero no al daño
estético en sí mismo, no como un daño autónomo como lo soste-
nemos y demostraremos en este trabajo.

En la época que vivimos se declama mucho sobre los derechos
humanos, poniendo, o tratando de hacerlo, al ser humano como
centro del derecho, no como se hizo con la revolución francesa y
las legislaciones que son consecuencia de la misma siguiendo sus
ideas, que se centran en la protección de la propiedad y del patri-
monio personal olvidándose justamente de proteger a la persona,
al ser humano en su esencia. Dentro de los derechos humanos, se
encuentra la integridad de las personas como bien que debe ser
protegido, y dentro de esa integridad, la integridad social (la esté-
tica), por ello, es un bien que debe ser indemnizado cuando se lo
lesiona de cualquier forma.

con la reforma introducida en el año 1994 a la constitución
nacional, en la que se eleva al máximo rango normativo a los tra-
tados internacionales sobre los Derechos Humanos se produjo
una gran influencia en el marco evolutivo del “derecho de daños”
se pasó de la clásica hegemonía del patrimonio, a primar la defensa
y respeto de lo humano, siendo más humanitaria, protegiendo la
integridad de las personas entre otras cosas, este fenómeno algu-
nos doctrinarios lo ha denominado la “constitucionalización del
derecho civil”.

también, es menester señalar que con relación a la evolución
de los perjuicios indemnizables que puede sufrir la integridad de
una persona, existe una gran influencia de la ciencia médica que
ha progresado notablemente en los conocimientos de todo el ser
humano, causando en el espacio jurídico una franja de conflicto,
entre el clásico daño moral y lo que actualmente se denomina
“daño estético” o también con el daño psicológico.

136 Juan Carlos Pandiella

Año 2017 - Tomo II Parte I



Daño estético                                                                                                                      137

Anuario de la Revista Jurídica Región Cuyo - Argentina  

si se parte de la legislación vigente, el daño, en nuestro código
civil y comercial está definido en el artículo 1.737, que dice “Hay
daño cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por
el ordenamiento jurídico, que tenga por objeto la persona, el pa-
trimonio, o un derecho de incidencia colectiva.”17

Para saber el modo de reparar el daño es necesario distinguir
entre el perjuicio sufrido, del modo como se lo repara o indem-
niza, así el artículo 1.740, establece que: “la reparación del daño
debe ser plena. consiste en la restitución de la situación del dam-
nificado al estado anterior al hecho dañoso, sea por el pago en di-
nero o en especie. la víctima puede optar por el reintegro
específico, excepto que sea parcial o totalmente imposible, exce-
sivamente oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero.
En el caso de daños derivados de la lesión del honor, la intimidad
o la identidad personal, el juez puede, a pedido de parte, ordenar
la publicación de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa
del responsable.”

también podrá el damnificado optar por la indemnización en
dinero, que debe ser integral y comprender dos rubros principales,
relativos al detrimento o empobrecimiento del patrimonio (daño
emergente) y la frustración de una ganancia, o sea, la pérdida de
la posibilidad de acrecentar el patrimonio (lucro cesante).

Esta norma enuncia una regla genérica del modo de reparar
daños aplicables a ambas órbitas de la responsabilidad, tanto en
la esfera contractual, como extracontractual. la reparación debe
ser plena, retrotrayendo la situación patrimonial del damnificado
al instante inmediato anterior al hecho, de manera de compensar
todos los rubros de los perjuicios materiales sufridos, como si
nada hubiese sucedido.

El resarcimiento puede ser en especie, o reposición física de
las cosas a su estado primitivo, dependiendo ello de la naturaleza
de la prestación y de su posibilidad fáctica. rara vez ello es sufi-

17 su antecedente es el art. 1068 c. civil: “Habrá daño siempre que se
causare a otro algún perjuicio susceptible de apreciación pecuniaria, o
directamente en las cosas de su dominio o posesión, o indirectamente
por el mal hecho a su persona o a sus derechos o facultades.”



ciente, puesto que no puede cubrir el lucro cesante, el que siempre
se satisface en dinero (artículo 1738 cód. civ. y com.).

la decisión judicial debe ser motivada y fundada, no se libra al
mero arbitrio del juez, la valuación del daño deberá ser hecha al día
de la sentencia. siempre que el autor no incurra en dolo, la indem-
nización fijada a favor del damnificado, a pedido de parte intere-
sada, podrá ser reducida por razones de equidad; el artículo 1738
c.c.yc., establece que la indemnización comprenda la pérdida o
disminución del patrimonio de la víctima, el lucro cesante en el be-
neficio económico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva
de su obtención y la pérdida de chances. incluye especialmente las
consecuencias de la violación de los derechos personalísimos de la
víctima, de su integridad personal, su salud psicofísica, sus afeccio-
nes espirituales legítimas y las que resultan de la interferencia en su
proyecto de vida.

El modo de reparar el daño cuando se han causado lesiones,
se encuentra establecido en el artículo 1748 cód. civ. y com., al
sostener que “En caso de lesiones o incapacidad permanente, física
o psíquica, total o parcial, la indemnización debe ser evaluada me-
diante la determinación de un capital, de tal modo que sus rentas
cubran la disminución de la aptitud del damnificado para realizar
actividades productivas o económicamente valorables, y que se
agote al término del plazo en que razonablemente pudo continuar
realizando tales actividades. se presumen los gastos médicos, far-
macéuticos y por transporte que resultan razonables en función
de la índole de las lesiones o la incapacidad. En el supuesto de in-
capacidad permanente se debe indemnizar el daño aunque el
damnificado continúe ejerciendo una tarea remunerada. Esta in-
demnización procede aun cuando otra persona deba prestar ali-
mentos al damnificado.”

aunque el artículo guarde silencio, para fijar el monto resar-
citorio hay que partir de la entidad de la lesión en sí misma y su
efecto en (el físico de una) la persona.

a este artículo no hay que aplicarlo aisladamente, sino que lo
debemos conjugar con lo señalado en el artículo 1740 cód. civ. y
com., que el resarcimiento de daños consistirá en la reposición
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de las cosas a su estado anterior, en caso de no ser posible la in-
demnización será en dinero. Es decir, que la indemnización, no
solo debe abarcar el daño emergente y el lucro cesante, sino que
también debe incluir el daño efectivamente sufrido en la persona,
lesionando su integridad física, psíquica y social.

IV. Importancia de la clasificación de los daños

la clasificación de los daños está íntimamente vinculada con la
variación del concepto de “daño resarcible”, y justamente la muta-
ción del contenido del “daño resarcible” que ha tenido a lo largo
de la existencia del código civil y, en particular, en las últimas dé-
cadas, es uno de los temas más sorprendentes en el denominado
derecho de daños.

En uno de sus trabajos, alferillo18, citando a orgaz, recuerda
que en los primeros tiempos únicamente se entendía resarcible la
lesión de un derecho o de un interés legítimo. En efecto, este autor
–orgaz– enseñaba que “los artículos 1079 civil y 29 penal, sin per-
der su formal generalidad, tienen sustancialmente la debida limi-
tación: la acción de resarcimiento pertenece a “toda persona” o al
“tercero” que ha sufrido un perjuicio por causa del acto ilícito co-
metido contra otra persona; pero el perjuicio debe ser entendido
en sentido jurídico, es decir, sólo ese perjuicio que resulta de la le-
sión de un derecho o de un interés protegido por la ley... “.19

En una etapa posterior, se entendió —de igual modo— resar-
cible “el simple interés” no contrario a derecho que fuera magis-
tralmente precisado por Zannoni20 cuando dijo que “el daño
lesiona un interés y, por ende, priva al sujeto de esa facultad de ac-

18 alfErillo, P. E., “trascendencia de la valuación en la cuantificación
de los daños a la persona”, Doctrina Judicial(3), 298-ss., la lEY 2008-
a, 159.
19 orgaZ, a. (1992). El daño resarcible. (pp. 98/99). córdoba, argen-
tina: marcos lerner. Esta limitación traía, por ejemplo, la exclusión de
la legitimación para reclamar de los concubinos, el pariente lejano ali-
mentado por el fallecido, etc.
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tuar que, aunque no constituyere el sustento de un derecho subje-
tivo, era una facultad que ciertamente integraba la esfera de su ac-
tuar lícito -el agere licere-, es decir, de su actuar no reprobado por
el derecho. la lesión a ese interés —cualquiera sea éste— produce,
en concreto, un perjuicio...”.

como se puede observar, los conceptos utilizados por la doc-
trina y jurisprudencia tienen históricamente variaciones en el con-
tenido que denotan conforme los cambios sociales y económicos
que se han producido a lo largo de la vigencia de la codificación.

El problema se profundiza cuando se trata de precisar el “daño
resarcible” que se le puede inferir a la persona, puesto que la par-
ticular esencia del hombre motiva planteos que en algunos casos
traspasan los límites del ámbito jurídico y, en otros, impiden el in-
greso de propuestas renovadoras bajo el pretexto de su excelsa ca-
lidad.

De las distintas posiciones conocidas transcribiremos el con-
tenido de las que en la actualidad tienen mayor predicamento en
la doctrina de los fallos, que lo dividiremos en dos grupos, el pri-
mero, restringido el daño a la consecuencia patrimonial o moral
de la lesión, y el segundo, amplio, de clasificación en pares dife-
renciando el daño a las cosas del daño a la persona.

Primer grupo: daño es la consecuencia patrimonial o moral de la
lesión.

Entre los más destacados autores que adhieren a esta posición, en-
contramos a Pizarro-vallespinos21, cuando conceptualizan el daño
resarcible argumentan que “en un sentido amplio se lo identifica
con la ofensa o lesión a un derecho o a un interés no legítimo de
orden patrimonial”, pero, aclaran que “el código civil atribuye

20 Zannoni, E. a. (1993). El daño en la responsabilidad civil (2da. Edi-
ción actualizada y ampliada, 1ra. reimpresión ed., pp. 36-37). buenos
aires, argentina: astrea.
21 PiZZarro, r. D., y vallEsPinos, c. g. (1999). instituciones de
Derecho Privado - obligaciones (1a ed., vol. ii, pp 639-640). buenos
aires, argentina: Hammurabi.
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otro significado a la expresión “daño”, al tiempo de considerarlo
como elemento o presupuesto de la responsabilidad civil - daño
resarcible” (art. 1068, 1069 y cons.). En tal caso, el daño ya no se
identifica con la sola lesión a un derecho de índole patrimonial o
extrapatrimonial o a un interés que es presupuesto de aquél, sino
que es la consecuencia perjudicial o menoscabo que se desprende
de la aludida lesión. Entre la lesión y el menoscabo existe una re-
lación de causa a efecto. El daño resarcible es esto último...”.

En esta perspectiva, también encontramos a lorenzetti22,
quien introduce algunas precisiones cuando hace una reseña de
las distintas posiciones asumidas por la doctrina autoral y judicial
argentina, al expresar que “otros autores (santos briz, Jaime; ma-
tilde Zavala de gonzález) pasan a considerar el resultado o con-
secuencia del perjuicio. se argumenta que el daño no consiste en
la lesión misma sino en sus efectos y que no habría qué indemni-
zar si hubiera lesión sin resultado. Es un criterio funcional, realista
y pragmático; hay daño patrimonial si el resultado es antieconó-
mico y daño moral si el resultado es antiespiritual. En realidad, es
cierto que el daño es una consecuencia puesto que no es la lesión
misma la que se resarce. no es en cambio un mero efecto econó-
mico o espiritual sino jurídico lo que se tiene en cuenta... “.

Este autor redondea su posición cuando marca “lo que se re-
sarce no es la incapacidad sino sus repercusiones económicas y
morales. En nuestro caso se debe atender al modo en que la mi-
nusvalía afecta la capacidad de ganancia del sujeto, ya que el régi-
men jurídico contempla el resarcimiento de las ganancias perdidas
por las lesiones (art. 1086, cód. civil), no las lesiones en sí mis-
mas. En el caso de muerte, se resarce otorgando lo que fuere ne-
cesario para la subsistencia, no la muerte en sí misma (art. 1084,
cód. civil)...”23.

los postulados de esta posición se sintetizan del siguiente
modo:

22 lorEnZEtti, r. l. (s.f.). “la lesión física a la persona. El cuerpo y la
salud. El daño emergente y el lucro cesante”. revista de Derecho Privado
y comunitario n° 1, “Daño a la persona”(1), 104.
23 lorEnZEtti, ricardo luis, ob. cit., p. 110. 
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a) El daño no consiste en la lesión misma sino en sus efectos.

b) El daño versa sobre el resultado de la violación que repercute
negativamente en el patrimonio y en lo moral. El daño no se iden-
tifica con la sola lesión a un derecho patrimonial o extrapatrimo-
nial o a un interés que es presupuesto de aquel, sino es la
consecuencia perjudicial o menoscabo que se desprende de la alu-
dida lesión.

c) no es la lesión misma la que se resarce.

d) lo que se resarce son sus repercusiones económicas y morales.

e) finalmente, este grupo de autores identifica daño moral con
daño extrapatrimonial.

Segundo grupo: Tesis amplia. Clasificación en pares.

En una de sus investigaciones mosset iturraspe, inicia su crítica a
la posición anterior señalando que “no debe confundirse la tra-
ducción económica de todo daño (sea a la persona o sea moral)
con la repercusión patrimonial”, rechazando la posibilidad de que
puedan existir daños puros ajenos a una cuantificación econó-
mica, pues “los golpes en el patrimonio suelen alcanzar a la per-
sona, sin un mal a ella causado; pero los que padece la persona
pueden no repercutir sobre el patrimonio, salvo en la medida en
que origine, para la víctima, un crédito dinerario -la indemniza-
ción - que es parte del patrimonio...”24.

El autor en función de ese criterio básico reprocha a la tesis
antes expuesta sosteniendo que “la expresión daño moral ha te-
nido la virtualidad de limitar la visión de la persona humana, de
recortarla o detenerla desde una óptica poco feliz, la del dolor, a
partir, precisamente, de la calificación del daño extrapatrimonial

24 mossEt iturrasPE, J. (s.f.). “Daño moral. noción. critica a la de-
nominación. Daño extrapatrimonial.Daño a la persona”, revista de De-
recho de Daños n° 6 “Daño moral”(6), 7-10.
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resarcible como daño “moral”...25”. Es por ello que propone, como
nueva calificación, la sustitución del “daño moral” por “daño a la
persona”, reduciendo el campo de comprensión del primero a ser
una especie dentro de los males hechos a la persona (género) que
únicamente se identifica con el dolor, sufrimiento, angustia o de-
solación.

Por su parte, fernández sessarego, en su conocida postura hu-
manista, recuerda que la reparación de un daño a la persona exige,
como es fácilmente comprensible en este nivel de la historia, cri-
terios y técnicas adecuadas a un ser libre que sustenta una unidad
psicosomática que le sirve de soporte y de instrumento para su re-
alización personal. criterios y técnicas diferentes, tradicionales y
conocidas, son las que, como bien sabemos, se han venido apli-
cando para resarcir los daños a las cosas, siempre valorables en di-
nero. lo grave, por desconocimiento de la naturaleza del ente
dañado, es que se han utilizado erróneamente estos criterios y téc-
nicas para reparar un daño a la persona26.

El autor peruano, fernandez sessarego, sobre esta base pro-
pone diferenciar primero entre el daño a las cosas del daño a las
personas y luego, como segunda, una calificación que tenga en
cuenta las consecuencias derivadas del daño, diferenciando, en-
tonces, entre los daños patrimoniales o extrapersonales y extra-
patrimoniales o daños personales.

así lo precisa cuando señala que “si se atiende a la calidad on-
tológica del ente afectado se observa que son dos las categorías de
entes capaces de soportar las consecuencias de un daño. De una

25 mossEt iturrasPE, Jorge, ob. cit., p. 11. Este autor precisa que sus
objeciones son de muy variado tipo, de las cuales anota tres: a) la ex-
presión “daño moral” es inapropiada o inadecuada, y además equívoca;
b) la tesis reducionista: daño moral = dolor, deja afuera una serie impor-
tante de perjuicio que la persona puede padecer, y c) el sufrimiento o
dolor, así expresado, además de provocar reacciones negativas - contra-
rias a su resarcimiento-, no explicita adecuadamente, en múltiples casos,
dónde se origina el porqué de su causación”.
26 fErnanDEZ sEssarEgo, c., “Daño moral y daño al proyecto de
vida”. revista de Derecho de Daños n° 6 “Daño moral”(6), 37.
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parte encontramos al ser humano, fin en sí mismo, y, del otro, a
los entes del mundo de los cuales se vale el hombre, en tanto son
instrumentos, para proyectar y realizar su vida. El daño al ser hu-
mano, que obviamente es el que tiene mayor significación, es el
que se designa y conoce como daño subjetivo o daño a la persona.
En cambio, el daño que incide en las cosas se denomina daño ob-
jetivo. la segunda calificación, que se sustenta en los efectos del
daño. De un lado podemos referirnos a los daños extrapersonales
o patrimoniales, que son los que tienen consecuencias apreciables
en dinero y, del otro, cabe aludir a los daños personales o extra-
patrimoniales o no patrimoniales, los mismos cuyos efectos no
pueden traducirse en dinero. Es de advertir que tanto los daños
subjetivos o daños a la persona como los daños objetivos o sobre
las cosas, pueden tener indistintamente consecuencias patrimo-
niales como extrapatrimoniales o presentar simultáneamente
ambos tipos de consecuencia...”27.

Para redondear, sin agotar su pensamiento, el autor recuerda
que algunos autores distinguen entre daño-evento y daño-conse-
cuencia aun cuando ambos aspectos conforman una unidad. a
partir de ello, “tratándose de un daño somático, el daño-evento es
la lesión en sí misma mientras que el daño-consecuencia, como
su designación lo denota, se refiere a los efectos o repercusiones
de la lesión...”28.

Por su parte, gamarra29, cuyo pensamiento puede ser ubicado
en este grupo, propone coincidentemente una doble calificación:

27 fErnanDEZ sEssarEgo, c. (etiembre de 1993). Hacia una nueva
sistematización del daño a la persona. cuadernos de Derecho n° 3 del
centro de investigación de la facultad de Derecho de la universidad de
lima(3). Y en Ponencias i congreso nacional de Derecho civil y co-
mercial, univ. nacional mayor de san marcos, lima, 1994.
28 fErnanDEZ sEssarEgo, carlos, “Daño moral y daño al proyecto
de vida”, cit., p. 41.
29 gamarra, J. (1991). la reparación del perjuicio. Daño a la persona.
En fundación de cultura universitaria, tratado de Derecho civil uru-
guayo (vols. XXiii, vol. 5 parte vii, págs. 17-ss). montevideo, uruguay:
fundación de cultura universitaria. (citado por lorenzetti, ob. cit.).
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por una parte, el daño a la persona y a las cosas, y, por otro lado,
el daño material y el moral. De éste existe la posibilidad de que
haya daño a la persona tanto material como moral.

los postulados comunes de este grupo de autores podemos
sintetizarlos del siguiente modo:

a) reconoce a la persona como el eje del derecho, en general, y del
derecho de daño, en particular.

b) acepta para el campo jurídico un concepto amplio de daño re-
sarcible.

c) Diferencia entre el daño a las personas y sobre las cosas.

d) Distingue entre daño patrimonial y extrapatrimonial.

c) acepta la posibilidad de que cada uno de los tipos de daños del
primer grupo genere daño patrimonial o extrapatrimonial.

d) no identifican el daño moral con el daño extrapatrimonial. Por
el contrario, ubican al daño moral como una especie dentro del
daño extrapatrimonial, aceptando la autonomía conceptual y re-
sarcitoria del daño psíquico, estético, etc.

no podemos dejar de señalar la influencia que tiene la evolución
científica sobre el contenido y clasificación de los daños, especial-
mente la relacionada con el estudio del hombre como es la medi-
cina -en general-, la psiquiatría -en particular-, la genética, la
antropología, la sociología, etc.

Ellas han permitido conocer al ser humano de una forma cien-
tíficamente impensada hasta algunas décadas atrás, facilitando
precisar la calidad ontológica de algunos rubros para asegurar que
tienen autonomía no solo conceptual sino también, resarcitoria
en el derecho de daños.

En concreto, la evolución científica ocurrida en los últimos
años da sustento, como por ejemplo, para sostener que el daño
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psíquico adquirió identidad ontológica, los médicos y los juristas
pueden precisar objetivamente de que se trata, al punto que les ha
permitido asegurar que tanto el menoscabo psíquico como el
moral se producen en la psique humana, considerando al segundo
(moral) en un estadio inferior respecto del primero por cuanto no
tiene la característica de ser patológico, de ser una enfermedad.30

Este tema, es de crucial importancia por la influencia que ejerce
sobre la histórica clasificación bipolar -seguida por la mayoría de la
doctrina de nuestro país-, por cuanto si nos preguntamos cual es el
contenido o de que se trata el “daño moral consecuencia” o de las
“consecuencias morales” veremos que el mismo está limitado o con-
formado, exclusivamente, al daño moral como pretium doloris que
es siempre consecuencia que se produce sobre la integridad psíquica
de la persona sin llegar a ser patológica.

como por ejemplo, frente a una quebradura de la tibia y pe-
roné de un jugador de futbol profesional, nos encontramos ante
una conducta que ha ocasionado un daño a la integridad física de
la víctima de la cual se derivan consecuencias patrimoniales (daño
emergente y lucros cesantes) y consecuencias morales que consis-
ten en un mal estar de su espíritu, dolor, tristeza, etc. que se pro-
ducen en la psique de su persona. En otras palabras, el deterioro
físico repercutió negativamente en la psique de la misma persona
configurando el daño moral, sin llegar a ser una patología, ni una
alteración profunda del equilibrio emocional o una merma fun-
cional del compuesto humano, ni tener el carácter de permanente
como lo exige la doctrina judicial para ser considerado daño psí-
quico. Es decir, el daño extrapatrimonial, como lo denominan los
clásicos como equivalente de daño moral, siempre tiene como
punto de partida a la persona y como punto de arribo cuando
tiene consecuencias morales, a la misma persona.

30 alfErillo, P. E. (2009). “El desvinculo del menoscabo psíquico del
daño moral”. revista de Derecho de Daños- Daños a la persona(3), p. 29.
En la doctrina de los tribunales se puede citar: cámara civil, comercial
y minería de san Juan, sala Primera, 26/11/2008, autos n° 19.569 “ur-
cullu, Jorge E. c/ giménez, miguel b. y tac ltda. - Daños y Perjuicios -
sumario”, l. de s. tº 102, fº 83/141, entre otros pronunciamientos.
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a partir de ello, resulta sin fundamento continuar hablando de
daño extrapatrimonial como equivalente de daño moral, cuando
hoy se debe adoptar como punto de referencia, como faro ilumina-
dor en la oscuridad de la noche que en sus sombras todo unifica, a
la persona para efectuar cualquier análisis jurídico a la luz de los
principios constitucionales. Es jurídicamente más apropiado hacer
referencia a la sinonimia entre daño a la persona y daño extrapatri-
monial como contraposición al daño al patrimonio.31

4.1. Situación de nuestro país.

En este aspecto, debemos sañalar que cuando se trata de clasificar
diferentes tipos de daños, se habla del daño estético, del daño bio-
lógico, del daño al proyecto de vida, del daño psicológico, etc.,
desde este punto de vista, puede hablarse de una autonomía con-
ceptual, pues cada daño responde a afectaciones diferentes de la
persona.

Pero cuando se pasa al campo resarcitorio, el tema se com-
plica, toda vez que para un sector (alferillo y otros) debe repararse
cada daño de manera independiente, y ahí sí, desde este punto de
vista hay una autonomía resarcitoria.

En nuestro país, para la mayoría de la doctrina y jurispruden-
cia, nuestra ley solo reconoce dos tipos de daño, material y extra-
patrimonial o moral. Estos afirman que no hay más daños que
estos dos, y que todos los daños deben subsumirse en uno de esos
dos daños; en consecuencia, desde este punto de vista no hay au-
tonomía resarcitoria.

En el caso concreto del daño estético, entendemos debe in-
demnizarse como tal; pero – como señalamos- para la mayoría de
la doctrina argentina, el daño estético podrá ser material o moral,
según el caso. En la mayoría de los casos será un daño moral (el
afeamiento que se padece), pero para ciertos casos puede ser un
daño material (el caso de la modelo que sufre un daño y perjudica
su carrera profesional).

31 alfErillo, P. E. (2011). “El daño biológico”. revista de Daños, 3,
269-304, rubinzal-culzoni.
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En ese sentido spota32, en una de sus tantas publicaciones, al
comentar un fallo, sostuvo que el daño o lesión estética puede con-
siderarse como un daño moral o como un daño material según
las consecuencias que este produzca.

continúa diciendo que cuando una persona sufre una lesión
que le produce una herida o cicatriz que perjudica la estética del
mismo, ¿media sólo un agravio moral? ¿El pretium doloris es úni-
camente el que procede? Es frecuente que el daño moral vaya
unido al material en una forma que, a veces, resulta difícil sepa-
rarlos. cuando se difama a una persona, no sólo ello ocasiona un
agravio moral, sino que también puede acarrear, como consecuen-
cia inmediata, y, desde luego, mediata, una disminución pecunia-
ria en la esfera de los negocios, en el mundo profesional, etc. otras
veces, sólo media un perjuicio moral, no seguido del damnum ma-
terial. ahora, tratándose de la lesión estética, creemos que cabe
formular una distinción. si ella ocasiona una mayor dificultad en
la obtención del sustento, en la lucha por la vida, nos resulta in-
dudable que hay allí, ante todo, un daño material perfectamente
cierto, aun cuando sólo sea determinable con una mayor o menor
aproximación. Esto último, no constituye un obstáculo para la ad-
misión de ese perjuicio material: hasta una simple fractura de un
hueso, que ocasiona una incapacidad laborativa, origina, con suma
frecuencia, semejantes dificultades para avaluar el quantum in-
demnizable. vemos, entonces, que en esos supuestos el juez debe
separar cuidadosamente el daño material del agravio moral. una
cicatriz o deformación antiestética, desagradable, y, a fortiori, si
es repugnante, implica una disminución de la capacidad funcional
de trabajo. Es evidente que media una lesión patrimonial, econó-
mica, no obstante que también exista el agravio moral.

Por su parte iribarne33, sostiene que la discusión sobre la au-
tonomía del daño estético parece ociosa, después de la decisión

32 sPota, a. g., “la lesión a las condiciones estéticas de la víctima de
un acto ilícito”, en responsabilidad civil Doctrinas Esenciales tomo ii,
01/01/2007, 1341
33 iribarnE, H. P. (s.f.). De los daños a la persona (Primera ed., pp.
568-569). buenos aires, argentina: Ediar.



de la corte suprema de Justicia de la nación (en el caso turró, maría
cristina c/ moraña roberto y mendoza, Provincia de s/ sumario,
del 16-12-1983.), que ha resuelto acertadamente la cuestión al esta-
blecer que “el daño estético no es autónomo respecto del material o
moral, sino que integra uno u otro o ambos según el caso”.

V. Diferencia con otras figuras

Para precisar los límites del daño estético es necesario realizar un
examen de la vinculación con otros menoscabos que puede pade-
cer la persona en su integridad psicofísica-social o patrimonial.
Esto tiene importancia para evitar que existan dobles resarcimien-
tos o se deje sin indemnizar algún rubro.

también nos sirve para poner de resalto su autonomía con-
ceptual y resarcitoria, toda vez que no puede ser abarcado dentro
del concepto de las otras figuras, como, por ejemplo, la mayoría
de la doctrina argentina considera que el daño estético está com-
prendido dentro del daño moral.

5.1. Diferencia del daño estético con el menoscabo físico.

Entendemos que es necesario para introducirnos en este tema, re-
cordar brevemente que las manifestaciones del daño corporal al-
gunos autores las han clasificado en anatómicas, funcionales,
estéticas, morales y extracorpóreas.

las anatómicas son aquellas que afectan cualquier tejido, órgano
o sistema de la economía corporal, con abstracción de su funcionali-
dad. se señalan por tales, quemaduras, cicatrices, hematomas, edemas,
excoriaciones, arrancamientos, heridas en general, fracturas, roturas,
estallidos, extirpaciones, osteosíntesis, esguinces, luxaciones, pérdidas
de sustancias, enfermedades secundarias a la lesión, acortamiento de
miembros, callos óseos anormales, displasias y tumores.

las funcionales son las que afectan a la función de cualquier
tejido, órgano, aparato o sistema suelen ser una consecuencia de
la lesión anatómica pero con repercusión en el funcionamiento.
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las estéticas son las que afectan a la belleza o armonía bioló-
gica del individuo. Existiendo lesiones de repercusión estética, las
originadoras de cicatrices, asimetrías, cojeras, pérdidas totales o
parciales de sentidos, miembros u órganos externos.

las morales son las manifestaciones colaterales de la propia
lesión o daño corporal y que se patentizan en la esfera psíquica.
toda lesión tiene su manifestación en el campo del psiquismo, por
la capacidad humana de sentir dolor en el presente, en pasado y
futuro.

las manifestaciones extracorpóreas del daño corporal son
aquellas que trascienden el propio cuerpo y ocasionan daños y
perjuicios físicos o morales sobre las personas o cosas.

5.2. Diferencia del daño estético con el menoscabo moral.

consideramos necesario realizar en primer término un análisis de
la cuestión terminológica del daño moral y su conceptualización.

al iniciar la tarea de elaborar una definición actualizada de
que se debe entender por daño moral (valoración del mismo) ob-
servamos que este menoscabo tiene la característica esencial del
derecho de daño que es la permanente mutación de sus concep-
tos.; lo que impone una tarea particular para llegar a la conclusión
de cómo debería definirse el daño moral en este tiempo que por
cierto generó un sinnúmero de criterios dado que se enfrenta el
pensamiento de quienes no observan los cambios que se producen
en la sociedad y en la ciencia que permiten pulir los perfiles del
daño moral con el pensamiento de quienes proponen un cambio
en la conceptualización que parte de concebir que el sistema pri-
vado argentino ha sufrido una profunda modificación en sus con-
ceptos al poner al ser humano como eje de las preocupaciones u
ocupaciones del Derecho desplazando al patrimonialismo reglado,
originalmente, en el código civil por vélez sarsfield.

al revisar el pensamiento expuesto por los principales autores
de la doctrina argentina respecto del concepto de daño moral, se
verifica una diversidad de opiniones difícil de conciliar en un cri-
terio más o menos uniforme. sin lugar a dudas, esta circunstancia
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marca la carencia de identidad del daño moral en su esencia on-
tológica.

siguiendo el pensamiento de parte de la doctrina moderna,
consideramos que el llamado “daño moral” –especie del daño ju-
rídico- debe denominarse como lo hacen los Proyectos de código
civil de los últimos años: “daño extrapatrimonial”, o si se quiere
“daño a la persona” como modo de exaltar lo que constituye el eje
y centro de la preocupación del Derecho y en contraposición con
el tradicional “daño patrimonial o al patrimonio”.

En el derecho argentino ha tenido diversas formas de concep-
tualizar al daño moral que a continuación detallamos:

1. El daño moral como daño a los sentimientos: inicialmente el
llamado ‘daño moral’ fue visto por la doctrina argentina –si-
guiendo a la itálica34 y a la francesa35- como el dolor, la angustia,
la aflicción física o espiritual36. Había una gran proximidad con el
‘pretium doloris’. Esta concepción, ha recibido la moderna crítica
de confundir el contenido del daño, que atiende a las consecuen-
cias que con frecuencia acarrea el dolor que causa la lesión -pero
no necesariamente37- y su posible reparabilidad de acuerdo a la
concepción que tenga el legislador, con lo que es conceptualmente
el daño y su apreciación naturalística.

Este concepto es reduccionista que lleva a equiparar daño
moral con dolor, dejando fuera otros ataques a la persona, como

34 mEssinEo, fracesco (1955), manual de Derecho civil y comercial,
trad. de santiago sentís melendo, (tomo vi, p. 566, no. 53, parágrafo
169), buenos aires: EJEa.
35 savatiEr, r. (1951), traité de la responsabilité civile en droit fran-
cais, (2ª.Ed., to. ii, p. 92, no. 525), París, francia: l.g.D.J.
36 cammarota, a., responsabilidad extracontractual. Hechos y actos
ilícitos, to. i pág. 102, no. 82, buenos aires, argentina: Depalma;
37 gHErsi, c. a. (2002), Daño moral y psicológico, (2ª.Ed., pág. 128 no.
26.), buenos aires, argentina: astrea, Dice allí el autor: “…cabe la posi-
bilidad de que, aun sin lágrimas o sin percepción sensitiva del menos-
cabo padecido, exista daño moral”.
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el que sufren los derechos a la identidad, intimidad, salud, inte-
gridad física, equilibrio psico-fisico, honor, etc.38

2. la naturaleza de los derechos afectados: Para otra concepción,
con antecedentes importantes en el Derecho español, lo determi-
nante para que un daño sea moral o material es la índole de los
derechos afectados39; si el derecho afectado es extrapatrimonial,
por ser un derecho personalísimo el daño es moral; en tanto, que
si los derechos afectados son patrimoniales el daño es material.
Esta postura se reflejó en el Despacho b de la comisión vi de las
segundas Jornadas sanjuaninas de Derecho civil, que sostuvo: “El
daño moral es todo menoscabo referido a los atributos o presu-
puestos de la personalidad jurídica, con independencia de su re-
percusión en la esfera económica”40.

38 ParEllaDa, carlos a., (2006). El daño moral. la evolución del pen-
samiento en el Derecho argentino. En g. m. Pérez fuentes, & u. J. ta-
basco (Ed.), “El daño moral en iberoamérica”. tabasco, méxico:
universidad Juárez autónoma de tabasco.
39 trigo rEPrEsas, f.a., (1987), Derecho de las obligaciones,
(3ª.Ed.,tomo i, pág. 460, no. 302) la Plata, buenos aires, argentina: li-
brería Editoral Platense; brEbbia, r.( 1950). El daño moral, pág. 72 y
sgtes. no. 23 y pág. 86, no. 30, buenos .aires, argentina: Ediciones .bi-
bliográfica argentina; bustamantE alsina, J. “teoría general de la
responsabilidad civil”, pág. 145, no. 319, bs.as., abeledo Perrot, 1980,
3ª.Ed.; cifuentes, s. (1974), los derechos personalísimos, pág. 359, bue-
nos aires-córdoba, lerner.
40 Despacho b. 1.noción de las conclusiones de las segundas Jornadas
sanjuaninas de Derecho civil, san Juan, 1984, suscripto por los Dres.
ruth inés Díaz, mónica tomasini renom, lidia m.r. garrido cordo-
bera, Enrique c. banchio, carlos gustavo vallespinos, José fernando
márquez y sara laura godoy. no obstante la diferente conceptualización,
al referirse al criterio distintivo, estos autores sostuvieron: “la diferen-
ciación entre daño moral y daño patrimonial, no reconoce su funda-
mento en la naturaleza de los derechos afectados por el hecho dañoso,
sino por la esfera en que se manifiestan sus consecuencias.”
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En esta concepción se habla de un daño moral ‘objetivable’ que
es el que afecta la parte social y que generalmente, tiene repercusión
patrimonial, y que no sería propiamente moral41, y otro, meramente,
afectivo y propiamente moral, al que denominan ‘subjetivo’, como
el dolor que experimenta un padre por la muerte de su hijo.

3. Daño moral por su repercusión: otro criterio también esbozado
en la doctrina nacional, no se detiene en la consideración de la ín-
dole de los derechos lesionados, sino en dónde repercuten las con-
secuencias de la lesión. Por ello, se la ha calificado como ‘la teoría
de la repercusión’, ya que la pauta distintiva del daño material y
moral, pasaría por el lugar que se producen sus consecuencias o
efectos; si repercute en el patrimonio el daño es patrimonial, si re-
percute en el espíritu el daño es moral42. así se ha dicho que “Daño
moral es el menoscabo o pérdida de un bien en sentido amplio
que irroga una lesión a un interés amparado por el derecho, de
naturaleza extrapatrimonial”43 o con una diferencia de óptica44 que
“es una modificación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento
de su capacidad de entender, querer o sentir, que se traduce en un
modo de estar de la persona diferente de aquél en que se hallaba

41 Ejemplifica trigo represas –recordando a Pérez vives- el caso del mé-
dico menoscabado por el epitafio inscripto en una lápida: “aquí yace a.r.
a quien remedios mal recetados le han abierto las puertas de la tumba”.
sobre las clases referidas en el texto aceptadas en la doctrina colombiana
martínez rave, gilberto “responsabilidad civil extracontractual”, sta.fe
de bogotá, temis, 1998, 10ª.Ed., pág. 170, no. 2.
42 orgaZ, alfredo (1980), El daño resarcible, (1era ed. p. 40 no. 6 y p.
223, no. 55, córdoba, argentina: lerner.
43 buErEs, alberto J., Despacho a, ap. b de las conclusiones de las se-
gundas Jornadas sanjuaninas de Derecho civil, san Juan, 1984.
44 sobre tal diferencia véase el valioso artículo “El daño moral y su co-
nexión con las lesiones a la estética, a la sique, a la vida de relación y a la
persona en general” ya citado. y la respuesta de Pizarro en “Daño moral.
Prevención, reparación y punición”, bs.as. Hammurabi, 1996, pág. 55,
ap. b del no. 4.
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antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente per-
judicial”.45

Este criterio ha recibido críticas en cuanto si se lleva a sus úl-
timas consecuencias excluye la reparabilidad del daño moral de
las personas jurídicas y a los sujetos que carecen de conciencia,
por su estado –minoridad o demencia- y que impide distinguirlo
del daño psíquico46.

4. según la naturaleza de los intereses afectados: Desde otro án-
gulo, y también, con antecedentes doctrinales franceses47 e itáli-
cos48, se sostiene que el daño moral es aquél que recae sobre
intereses que no son de carácter patrimonial49. sin embargo, sus
sostenedores rechazan la idea de que la lesión a los derechos ex-
trapatrimoniales lleve necesariamente al daño moral, mientras que
el menoscabo a los bienes materiales determine daños morales,
pues admiten que existen derechos que están doblemente presu-
puestados por intereses de uno u otro tipo. Por ejemplo, el derecho

45 Despacho a, ap. a de las conclusiones de las segundas Jornadas san-
juaninas de Derecho civil, san Juan, 1984, suscripto por los Dres. Jorge
mosset iturraspe, silvana chiappero de bas, Pizarro, matilde Zavala de
gonzález, beatriz Junyent de sandoval, Esteban sandoval luque y ga-
briel stiglitz. más tarde, esa conceptuación aparece con ligeras variantes
en la obra del Dr. ramón Daniel Pizarro, como sigue: “es una modifica-
ción disvaliosa del espíritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de
entender, querer o sentir, consecuencia de una lesión a un interés no pa-
trimonial, que habrá de traducirse en un modo de estar de la persona di-
ferente de aquél en que se hallaba antes del hecho, como consecuencia
de éste y anímicamente perjudicial”.
46 tobías, J. w., “Hacia un planteo del concepto (o contenido) del daño
moral”, (pág. 1227) revista Jurídica, la ley, t. 1993-E.
47 maZZEauD, Henry y león y Jean (1969), lecciones de Derecho civil,
trad. de luis alcalá-Zamora y castillo, (to. ii-ii, pág. 67, no. 417); bue-
nos aires, argentina: EJEa.
48] DE cuPis, a., (1975), El daño. teoría general de la responsabilidad
civil, trad. de Ángel martínez sarrión, (pág. 120, no. 10); barcelona, Es-
paña: bosch.
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a la integridad corporal reconoce tanto intereses patrimoniales
como extrapatrimoniales, por lo que las lesiones pueden dar lugar
tanto a la indemnización del daño emergente y el lucro cesante,
como la reparación del daño moral.

Para esta concepción, se puede hablar de un daño moral di-
recto, cuando la lesión se produce por el ataque a los derechos de
la personalidad: la vida, la integridad corporal, la propia imagen,
el honor, etc.; y de un daño moral indirecto, cuando la lesión a
cualquier interés no patrimonial es consecuencia del ataque a un
bien patrimonial del afectado, como ocurre cuando la víctima se
ve privada de la disposición de su propiedad.

señala Parellada, y adherimos, que tal diversidad de opiniones
no tiene gran repercusión en las soluciones jurisprudenciales, y
jueces que sustentan concepciones doctrinales diversas suelen
coincidir, respecto de los supuestos en que existe daño moral re-
sarcible, aunque hay discrepancias en casos marginales.50

De allí que se señale que aún no existe en argentina una no-
ción delineada y unívoca, por lo que a continuación, luego de
haber agrupado las distintas formas de conceptualizar al daño
moral repasaremos individualmente algunas definiciones de doc-
trinarios argentinos, siguiendo los lineamientos expuestos por el
Dr. alferillo51 en uno de sus trabajos.

49 Zannoni, Eduardo a. (2005), El daño en la responsabilidad civil,
(3ª.Ed.act. pág. 149-150, no. 46), buenos aires, argentina: astrea. En la
concepción del autor citado, en el daño moral se resarce el ataque mismo
a un atributo de la personalidad, sin que resulte de relevancia en qué me-
dida, pues cualquier ataque afecta la intangibilidad; a diferencia de lo
que sucede en el daño material en el cual lo resarcible son las consecuen-
cias provocadas, o sea, los medios económicos de los que ha sido privado
o lo que ha dejado de obtener.
50 ParEllaDa, carlos a,. (2006). El daño moral. la evolución del pen-
samiento en el Derecho argentino. En g. m. Pérez fuentes, & u. J. tabasco
(Ed.), “El daño moral en iberoamérica”. tabasco, méxico: universidad Juá-
rez autónoma de tabasco.
51 En un trabajo inédito, cedido por gentileza del autor.
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como punto de partida podemos citar a bustamante alsina
quién explica “si el daño recae sobre un bien jurídico inmaterial ata-
cando la vida, el cuerpo, la salud, el honor o la libertad de una per-
sona y afecta al mismo tiempo un interés jurídico no patrimonial,
el daño es moral directo. si el mismo daño repercute en el patrimo-
nio por la pérdida de un beneficio económico afectando así un in-
terés jurídico patrimonial, el daño es patrimonial indirecto”. En
función de ello, “el daño moral es menoscabo cuya entidad se agota
en el ataque o lesión a derechos extrapatrimoniales.”52

Por su parte, bueres en las segundas Jornadas sanjuaninas de De-
recho civil (1984) ya citadas, suscribió que “daño moral es el menos-
cabo o pérdida de un bien en sentido amplio que irroga una lesión a
un interés amparado por el derecho, de naturaleza “extrapatrimonial”.
Dicho interés tiene un contenido puramente espiritual (sufrimiento,
dolor, aflicción, angustia, desánimo, desesperación, pérdida de la sa-
tisfacción de vivir, etc.). El llamado “daño moral objetivable” —o per-
juicio que incide en la parte social del patrimonio— queda fuera del
significado en análisis”.

En la misma dirección stiglitz - Echevesti aseveran que “la no-
ción general de daño implica la lesión o menoscabo a un interés
patrimonial o extrapatrimonial, acaecido como consecuencia de
una acción.”53 a partir de ello, daño material es el que se ocasiona
al patrimonio de la víctima, como conjunto de valores económicos
(art. 2312 cód. civil), siendo por tanto susceptible de apreciación
pecuniaria54” y “el daño moral o extrapatrimonial, es todo aquel

52 bustamantE alsina, J., (1997), teoría general de la responsabi-
lidad civil, (novena Edición ampliada y actualizada, p. 239), buenos
aires, argentina: abeledo – Perrot.
53 stiglitZ, g. y EcHEvEsti, c. a. (1993), El daño resarcible, en al-
berto J. bueres (Dir.) responsabilidad civil- 9, (primera reimpresión, p.
211), buenos aires, argentina: Hammurabi.
54 stiglitZ, gabriel y EcHEvEsti, carlos a., ob. cit., pág. 229, indican
que quedan comprendidos tanto los supuestos de pérdida, destrucción
o deterioro de bienes, como la realización de gastos o erogaciones, las
ganancias frustradas como consecuencia de la disminución de capacidad
para el trabajo. asimismo, toda hipótesis de menoscabo de facultades o
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que se manifiesta como alteración disvaliosa del bienestar psico-
físico de una persona, por una acción atribuible a otra”55.

a su vez, mayo, con un criterio que puede ser calificado como
amplísimo, entendía que el daño moral contiene al tradicional pre-
tium doloris y todas las posibilidades no patrimoniales que tiene
el sujeto para realizar en plenitud su proyecto de vida enumerando
en esta categorización al daño a la vida de relación, el daño psí-
quico, el estético, al perjuicio juvenil y al menoscabo sexual56.

como se desprende, los autores citados han puesto énfasis en
caracterizar el daño moral en función de la clase de interés lesio-
nado o en el tipo de consecuencia producida. Es por ello que una
de las mayores preocupaciones de Pizarro cuando procuraba de-
finir el concepto de daño moral fue, justamente, precisar su esen-
cia, cuando aseguraba que debía ser calibrado por lo que es antes
que por lo que no es.57

Para concretar ese propósito, Pizarro, dijo que “el daño moral
importa, pues, una minoración en la subjetividad de la persona,
derivada de la lesión a un interés no patrimonial. o, con mayor
precisión, una modificación disvaliosa del espíritu, en el desen-
volvimiento de su capacidad de entender, querer o sentir, conse-
cuencia de una lesión a un interés no patrimonial, que habrá de
traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba
antes del hecho, como consecuencia de éste y anímicamente per-
judicial”.58

aptitudes susceptibles de generar ventajas económicas (la vida, salud, in-
tegridad física y espiritual, etc.), e incluso, la afectación de ciertas rela-
ciones o estados de hecho (clientelas, etc.), entre otros tantos ejemplos
meramente enunciativos…
55 stiglitZ, gabriel - EcHEvEsti, carlos a., ob. cit., pág. 230.
56 maYo, J. a., (1999), “El daño moral. los diversos supuestos caracte-
rísticos que lo integran.” revista de Derecho de Daño- Daño moral, (6),
p. 179.
57 PiZarro, D. r. (2004). Daño moral. Prevención. reparación. Puni-
ción (segunda ed., p. 33). buenos aires, argentina: Hammurabi. 
58 PiZarro, Daniel r, “Daño moral...”, cit., pág. 43.
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la base de este concepto fue acuñado en la ponencia presen-
tada por Zavala de gonzález, en las “segundas Jornadas sanjua-
ninas de Derecho civil - 1982” y sostenida, como conclusión junto
a otros juristas, cuando dijeron que “a) Daño moral es una modi-
ficación disvaliosa del espíritu en el desenvolvimiento de su capa-
cidad de entender, querer o sentir, que se traduce en un modo de
estar de la persona diferente de aquel en que se hallaba antes del
hecho, como consecuencia de éste y anímicamente perjudicial”.59

la diferencia entre uno y otro, es que para Zavala de gonzález
es la consecuencia del hecho y para Pizarro es la consecuencia de
la lesión a un interés no patrimonial.

Por otra parte alferillo60, al que adherimos, parte de conside-
rar que en el estado actual de evolución de la ciencia médica, en
especial de la psiquiatría, la antropología, etc. y la influencia de la
reforma de la constitución nacional producida en 1994 que in-
corporó al máximo rango a los Derechos Humanos, se debe res-
catar que el Hombre ocupa el centro de las preocupaciones del
Derecho.

teniendo en consideración el respeto que se le debe a la per-
sona humana, no se puede asimilar el concepto de “daño moral”
con el de “daño extrapatrimonial” sin llevar a cabo un examen
pormenorizado del alcance de los conceptos teniendo en cuenta
que la mayoría de estos autores son partidarios de separar entre
el daño evento, biológico o naturalístico (como es indistintamente
denominado) con el daño consecuencias.61

59 Esta posición fue suscripta además por Jorge mosset iturraspe, silvana
chiapero de bas, ramón D. Pizarro, beatriz Junyent de sandoval, Este-
ban sandoval luque y gabriel stiglitz.
60 alfErillo, P. E. (2009). “El desvinculo del menoscabo psíquico del
daño moral”. revista de Derecho de Daño (3), 29.
61 orgaZ, a. (1992). El daño resarcible. (Primera ed, pp 200-201). cór-
doba, argentina: marcos lerner. Desde otra óptica, orgaz sostenía que
el concepto especial de daño debía radicar sobre las consecuencias que
es lo único que interesa a los fines del resarcimiento “no hay que porque
atender sobre la naturaleza de los derechos lesionados, sino al daño en
sí mismo, esto es, a los efectos o consecuencias de la lesión”, en función
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En ese sentido, si se acepta el criterio dejado por mayo, se ve-
rifica que hace referencia a las hipótesis que deben ser incluidas
dentro del daño naturalístico o evento, cuando realmente el daño
moral propiamente dicho es siempre una consecuencia del me-
noscabo padecido por una persona en la integridad de su esfera
psicosomática-social o en su esfera patrimonial.

ahí radica, la clave de las observaciones críticas que se le pue-
den endilgar a quienes equiparan el daño moral al extrapatrimo-
nial cuando se trata de analizar el tema en el marco del daño
evento o naturalístico. Es decir, conjugando ambas clasificaciones
para verificar si realmente son conciliables que como se observa
no lo son pero ajustando algunos criterios pueden ser compatibi-
lizadas.

Por esta razón resulta técnicamente idóneo hacer referencia
al daño producido a la integridad psicosomática y social de una
persona, y no a daño extrapatrimonial o moral que debe ser re-
servado para referenciar a una de las categorías que se pueden ve-
rificar dentro de las consecuencias. Ello queda evidenciado en la
propia definición que da Pizarro cuando dice que el daño moral
se produce a “consecuencia de una lesión a un interés no patri-
monial”.

aclarado el ámbito de actuación del daño moral y su no equi-
paración conceptual con el daño extrapatrimonial sostenemos,
que deben calificarse los detrimentos que puede padecer un sujeto,
primero, en dos ámbitos: 1) el ocasionado a la integridad psico-
somática y social de la persona y 2) el sufrido en su esfera patri-
monial. Y, posteriormente, se puede verificar que en cada una de
estas categorías, a su vez, pueden surgir consecuencias patrimo-
niales o morales.

así tendríamos, el daño a la persona sobre la que pueden re-
caer los siguientes menoscabos: 1. a la integridad física (soma);
2. a la integridad psíquica (psique) dentro de la cual encontramos

de ello “cualquiera que sea la naturaleza, patrimonial o no, del derecho
lesionado; y si ningún efecto tiene sobre el patrimonio, pero hace sufrir
a la persona en sus intereses morales tutelados por la ley, hay daño moral
o no patrimonial”.
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al daño neuronal, psíquico y psicológico (el moral a pesar de ser
un daño a la persona es siempre consecuencia); 3. a la integridad
del bienestar social del sujeto, por ejemplo: honor, etc.

Por su parte, en el daño patrimonial encuentran cabida todos
los menoscabos producidos a los bienes, cosas y derechos de esa
índole que integran el patrimonio perteneciente a la víctima.

Hasta este punto no puede existir disidencia por cuanto la cali-
ficación es sobre la calidad del ente sobre el cual recae el menoscabo.

ahora al indagar cual es el contenido del “daño consecuencia”
o simplemente de la consecuencia del deterioro del derecho o in-
terés vulnerado, se presentan algunas dudas al aplicarse la califi-
cación bipolar sin explicación por cuanto entendemos que de un
daño sobre un bien patrimonial pueden derivar consecuencias de
la misma índole pero también morales (pretium doloris), como es
en el caso de la rotura de un auto de colección, una pintura histó-
rica de la familia, etc.

Pero, cual es la “consecuencia moral” de un daño a la integri-
dad de la persona. En primer lugar, cuando la conducta o hecho
dañador produce el menoscabo de la integridad física, psíquica o
social de la misma puede generar como derivación, un perjuicio
moral que consiste en una minoración de su bienestar psíquico
que no llega a ser patológico.

como se deduce, el menoscabo moral es siempre consecuen-
cia que acaece sobre la integridad de la psique de la persona, razón
por la cual en algunas hipótesis puede ser, como habíamos dicho
antes, la resultante de un daño causado a la persona que se confi-
gura en la misma persona. Este es el caso de la rotura de la pierna
de un sujeto (daño a la integridad física de la persona) que generar
daño moral en la misma además de los daños patrimoniales.

En otras palabras, el menoscabo moral siempre es consecuen-
cia de otro daño producido o, al contenido del patrimonio o, sobre
la persona de la víctima que recae sobre la psique de la misma sin
llegar a ser una enfermedad.62

62 borDa, g. a. (2008). tratado de Derecho civil - obligaciones (9na.
Edición - actualizado por alejandro borda ed., vol. i, p.197). ciudad
autónoma de buenos aires, argentina: la ley. los autores diferencian
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como se deduce de la trascripción del pensamiento de los
principales autores no existe acuerdo sobre la identidad ontológica
del daño moral y que la misma sea absolutamente compatible con
la calificación del daño resarcible. En ese sentido, Pizarro entiende
que el daño resarcible es el “daño consecuencia” pero cuando de-
fine al daño moral por lo que es no puede prescindir del integrar
en su concepto al daño naturalístico o evento, cuando dice que de-
riva de la lesión a un interés no patrimonial o es la consecuencia
de una lesión a un interés no patrimonial.

Es por ello que no compartimos el dogmatismo ni los estancos
que se hacen de la clasificación entre daño naturalístico (no resar-
cible) y daño consecuencia (resarcible) pues entendemos que entre
ambos existe una unidad jurídica conceptual sin cuya concurren-
cia, de modo alguno, se podría definir el contenido del daño
moral. Por ello, alferillo prefiere sostener y nosotros adherimos,
que el daño moral es el menoscabo que sufre una persona en su
bienestar psíquico sin que ese estado negativo o disvalioso63 so-
breviniente (tristeza, dolor, amargura, inseguridad, angustia, etc.)
llegue a configurar una situación patológica como consecuencia
del menoscabo padecido en su integridad psicosomática –social
o patrimonial.

Por otra parte, el maestro peruano fernandez sessarego, con-
firmando lo expuesto en los párrafos anteriores, sostiene que, de
conformidad con recientes evidencias antropológico-filosóficas,
no cabe designar, en forma genérica e imprecisa, como “daño

entre el puro daño moral de las consecuencias o incidencias económicas
del agravio moral. sobre el particular entendemos conforme los ejemplos
que dan (daño en el rostro de una persona) que el puro daño moral es
un estado disvalioso (sufrimiento, depresión) que sufre la persona en su
psique sin ser patológico como consecuencia de que se le menoscabó,
este caso, su integridad física. Es por ello que referimos que el daño moral
es siempre consecuencia.
63 Por nuestra parte, preferimos no usar el término disvalioso, toda vez
que no está definido en el Diccionario de la real academia Española,
sin perjuicio, reconocemos que tiene aceptación en la doctrina jurídica
de nuestro país.
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moral” a todo daño que no genere consecuencias patrimoniales.
o, dicho en otros términos, no es coherente frente a las evidencias
que poseemos en la actualidad, seguir utilizando la tradicional ex-
presión de “daño moral” (pretium doloris – precio del dolor) para
significar, aparte de la lesión a la esfera sentimental del sujeto
(dolor, sufrimiento), un daño a cualquier otro estado psíquico o a
la libertad constitutiva del ser humano. la expresión, aparte de
inadecuada e imprecisa, no es comprensiva de otros daños que
trascienden la mera esfera sentimental o afectiva del sujeto. se
hace, por ello, necesaria una decantación lingüístico-conceptual
a fin de evitar imprecisiones generadoras de notorias confusiones
que enturbian la clara concepción del daño a la persona. cabe, por
todo lo dicho, precisar que el impropiamente llamado “daño
moral” es sólo uno de los tantos componentes del amplio espectro
de lesiones que se engloban bajo el genérico concepto de “daño a
la persona” carente de connotaciones patrimoniales.64

como lo sostiene el autor italiano bargagna65 citado por fer-
nandez sessarego, al precisar los alcances conceptuales el daño
moral, éste se manifiesta por “los estados de ánimo, de sufrimiento
psíquico inducido a la víctima, con frecuencia de modo transito-
rio, por la ofensa recibida y por sus consecuencias”. Es decir, se
contrae a la esfera de lo sentimental, de lo afectivo. De un aspecto,
en síntesis, del psiquismo humano. Por ello, además de estar cir-
cunscrito a un específico sector de la personalidad, no tiene nada
de “moral” sino que es una expresión del aparato psicológico del
ser humano cuya lesión es tipificada por el derecho como daño a
la persona.

64 fErnÁnDEZ sEssarEgo, c., Precisiones preliminares sobre el
daño a la persona, recuperado al 11/02/2012 en http:/ /w w.pe rso nae-
dann o.it/in dex.php ? opt ion =c om_ con tent  &v iew =art icle&
id=2452 9
65 bargagna, marino, ““rilievi critici e spunti ricostruttivi”, en “la
valutazione del danno alla salute”, pág. 171., citado por fernández ses-
sarego en “Precisiones preliminares sobre el daño a la persona”, n°75.
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aparte de las evidentes diferencias entre el daño moral y los
otros tipos de daños a la persona que originan consecuencias ex-
trapatrimoniales, cabe señalar una que, de modo elocuente, dis-
tingue específicamente al daño moral del daño a la persona. nos
referimos al hecho de la transitoriedad del daño llamado “moral”
si se le compara con la permanencia en el tiempo, con un mayor
o menor grado de intensidad, del daño psíquico o del daño al pro-
yecto existencial. El dolor o el sufrimiento tienden a disiparse con
el tiempo o a transformarse, paulatinamente, en otros sentimien-
tos que los sustituyen en cierto momento de la vida.66

luego de tan claros conceptos del daño moral, nos pregunta-
mos ¿por qué hay tanta negación en la doctrina a admitir una
nueva clasificación de daños?

asimismo, entendemos que el daño estético presenta una ven-
taja respecto al pretium doloris con relación a las demás conse-
cuencias no pecuniarias del daño corporal, el poder apreciarse
directamente por el juzgador.

además, el concepto de daño estético, en la evolución del de-
recho de daño, ha mutado de ser considerado como un menos-
cabo exclusivo de cierta parte de la sociedad que hace de la belleza
su estilo de vida para dar paso a un concepto más amplio que en
palabras de mooney se debe entender que el país se compone de
gente común, no de jóvenes galanes y de platinadas estrellas que
tienen en su armonía estética una de sus armas en la lucha por la
vida y en la vida de relación es su plenitud estética. a partir de
ello, el menoscabo estético se puede presentar tanto en hombre o
mujeres, ricos o humildes, etc.67

66 fErnÁnDEZ sEssarEgo, c, Precisiones preliminares sobre el daño
a la Persona, recuperado el 11/02/2012 de http://ww w.per sona edan no.i
t/index.
67 cámara apelaciones civil y comercial séptima nominación de cór-
doba, 08/05/2000, sent. nº 34, “iturri luis f. c/ alicia roteda y otro –
Daños y Perjuicios y sus acum.: ceballos Edgardo gustavo c/ alicia J.
roteda y otro – Daños y Perjuicios y gómez ana maría c/ alicia J. ro-
teda y otros – Daños y Perjuicios”. En este fallo, también se entendió que
“una lesión estética es la pérdida de posibilidades económicas, sentimen-
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Ello es así, porque el daño estético no es solo o simplemente
un menoscabo físico, sino que la integridad del ser humano im-
plica su identidad social donde se inserta el derecho a la integridad
estética.

El criterio amplio ha sido bien expresado al fijar que “el con-
cepto jurídico actual de lesión estética es mucho más amplio que el
antiguo y común, ya que comprende no sólo la afectación de la be-
lleza, armonía o perfección física, sino también la de su normalidad
o regularidad, atributos que gozan de ordinario los seres humanos
bellos o feos. De ello se sigue que se computa como perjuicio toda
modificación exterior de la figura precedente o alteración del es-
quema corporal, aunque no sea desagradable o repulsiva”.68

Por nuestra parte sostenemos que en base a la legislación vi-
gente, tratados internacionales, nuestra carta magna y las normas
del código civil y comercial, y los nuevos acontecimientos socio-
culturales en los que se propugna la reparación a la integridad psi-
cofísica y social de las personas, el daño estético es autónomo del
daño moral y así debe ser reconocido.

tales, sociales y que hacen a la felicidad personal. Este es un daño cierto,
presente, real y que da un “handicap” social a la vida. Es una desventaja
notoria en la lucha por vivir. El daño estético es una zona específica pro-
pia, que debe ser receptada como daño propio, porque el derecho a la fe-
licidad, el derecho a la armonía etc., son todas variantes fenoménicas
donde aflora el primero de todos los derechos: “el derecho a la vida”. Por
otro lado, la lesión corporal, hiere la armonía estética; lesiona el derecho
a una armonía estética, ataca el derecho a un desarrollo pleno de la per-
sona en sus ámbitos sentimentales, afectivos, culturales, económicos y
sociales”. (voto money).
68 tercera cámara en lo civil - Primera circunscripción Judicial de men-
doza, 24/02/1999, Expte.24450 “cásale, Enrique c/ Díaz, marcelo gus-
tavo y Empresa El cacique Daños y Perjuicios, l. de s.084 - fs.053.
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VI. Reflexiones finales

con los cambios vertiginosos de las conductas humanas que se
están dando en este siglo XXi, recordando al maestro borda69 que
define al “Derecho como el conjunto de normas de conducta hu-
mana obligatorias y conformes con la justicia”, no nos podemos
dar el lujo en seguir aferrados a un solo modo de ver los daños,
debemos abrir nuestras mentes a nuevas posiciones, percibir el
mensaje del ciudadano en su conjunto cuando solicita que se haga
justicia, porque cuando la justicia es lenta, está deja de ser justicia,
y regular las nuevas conductas humanas.

Por nuestra parte, entendemos que estamos frente a un cambio
de visión del derecho en su conjunto, que pone énfasis en la protec-
ción de la persona y la clasificación de los daños no escapa a ello,
por lo que siguiendo al maestro fernández sessarego se debe poner
el eje divisor en la persona y no en el patrimonio como se ha venido
haciendo hace casi dos siglos, así en cuestión de daños podemos
hablar de daño a la persona en forma genérica y de ahí realizar la
clasificación en daño patrimonial o daño extrapatrimonial.

la distinción entre daño patrimonial y daño extrapatrimonial
pone en evidencia el predominante interés de la doctrina y la juris-
prudencia de privilegiar el daño a las cosas exteriores al ser humano
mismo. Es un explicable reflejo de la mentalidad patrimonialista
predominante en el derecho. consideramos, desde una perspectiva
que centra el derecho en la persona, siguiendo al maestro peruano,
que deberíamos más bien referirnos a daños personales, cuando el
ente dañado es el ser humano, y daños extrapersonales cuantos los
entes dañados son las cosas exteriores al hombre. El punto de refe-
rencia no puede seguir siendo el patrimonio. Es hora de cambiar de
mentalidad y centrar el derecho, y su correspondiente lenguaje, en
torno a la persona.

El derecho debe ser fiel expresión de la vida, de las escalas va-
lorativas vigentes en la realidad en que se desenvuelve el hombre
actual.

69 borDa, g. a. (1999). tratado de Derecho civil - Parte general, (8va.
Ed.), vol. i, p.17. buenos aires: abeledo-Perrot.



Entonces, no puede ignorarse, la alta significación que reviste
la dimensión estética del cuerpo humano, expresiva de un valor de
goce espiritual y que es también frecuente presupuesto, explícito o
solapado, para la obtención de bienes económicos. la estructura so-
mática de la persona es tanto cárcel de la propia individualidad
como la necesaria plataforma a través de la cual el sujeto se proyecta
hacia los demás. En la dialéctica, unidad inexorable entre materia y
espíritu constituyen atributos deseables no sólo la salud, y la posi-
bilidad de cumplir diversas funciones existenciales; también inte-
resan la regularidad y armonía de la composición anatómica, la
normalidad y gracia de la dinámica corporal.

la perfección física tiene, ciertamente, una gravitación perso-
nal y una trascendencia social. su alteración repercute anímica-
mente y ejerce, además, una decidida influencia en diversos
aspectos de la vida en relación (no únicamente en la productiva o
laboral): antes de conocer cabalmente a una persona, la “vemos”,
y esta visión no es sólo el punto de partida de todo acercamiento
o rechazo más profundos, sino que consiste, ella misma, en el es-
tablecimiento de una relación interpersonal básica. la impresión
estética que suscita un semejante no es en modo alguno irrelevante
en la trabazón de los vínculos existenciales. la persona, necesita
la confirmación de los demás, en cuanto a la propia identidad, la
aceptación del resto de la sociedad. una mujer no se siente her-
mosa, atractiva o irresistible, si no ha recibido miradas o palabras
de admiración por parte de los que la rodean en una sociedad de-
terminada.

la armonía corporal es un bien deseable socialmente, para la
vida de relación, especialmente cuando el lucimiento del cuerpo
resulta necesario o fundamental (practicar deportes, bañarse en
lugares públicos, usar ropa liviana, etc.). Pero también es valiosa
individualmente y en la relación de pareja, pues el cuerpo es fuente
de satisfacción para el sujeto que en él vive y que a través de él se
expresa, y correlativamente, de mortificación cuando su normali-
dad o su belleza se encuentran afectadas.

admitir el resarcimiento del daño estético no importa, en con-
secuencia, una materialización del derecho, ni rendir tributo uni-
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lateral a consideraciones hedonistas, sino un reconocimiento de
la esencia totalizadora de la persona, como ser biosíquico además
de espiritual, quien debe “con-vivir” con su cuerpo (tanto como
vive “dentro” de él) a lo largo de toda su existencia. aparece como
digno objetivo la protección del hombre en la integridad de sus
atributos, potencias y calidades vitales, computando como perjui-
cio indemnizable cualquier detrimento de su personalidad física
o moral.70

Es necesario señalar que los daños estéticos sufridos por las
víctimas, mayoritariamente no son reconocidos por la jurispru-
dencia nacional como autónomos e independientes del daño
moral y a la vida de relación dentro del grupo de perjuicios inma-
teriales o extrapatrimoniales, por lo tanto no son indemnizados y
cuando excepcionalmente son reconocidos erróneamente se re-
sarcen dentro del mismo rubro del daño moral, que es sinónimo
de dolor, sufrimiento o tristeza, y no tiene nada que ver con la be-
lleza o la armonía, la identidad social y la integridad física de la
persona.

Haciendo un breve repaso lo que venimos desarrollando, de-
bemos recordar que el daño estético podemos ubicarlo dentro de
la clasificación clásica de daños como un tipo de daño o perjuicio
inmaterial, específicamente un menoscabo a la identidad social
de la persona con severa repercusión a la esfera psíquica del indi-
viduo, de naturaleza, consecuencias y estimación completamente
diferentes del daño moral, del patrimonial y el daño de la vida en
relación, por tanto cuando quiera que se presente procede su re-
sarcimiento en forma autónoma de los otros perjuicios de ese tipo
(inmateriales) hasta ahora reconocidos por una mínima parte de
la jurisprudencia nacional como hemos visto en capítulos ante-
riores.

Por lo tanto, si frente al padecimiento de un daño corporal se
reconoce solamente los perjuicios económicos y en ocasiones los
relacionados con la aflicción, negando la existencia de los otros

70 Zavala de gonZÁlEZ, m., (1988). “El daño estético”, revista Ju-
rídica argentina la ley -E, 945 – y en responsabilidad civil Doctrinas
Esenciales, tomo ii, 01/01/2007, 1383.



(daño a la vida de relación, integridad corporal, daños estéticos,
daños psíquicos) es desintegrar al ser humano y reducirlo brutal-
mente a la mera condición de animal corpóreo. negar la existencia
del reconocimiento, aceptación y querencia corporal como un
proceso consustancial e inherente a la dignidad del ser humano
es despojarlo de una de sus condiciones intrínsecas, su materiali-
dad, su interioridad y su corporeidad.

nadie puede refutar que una persona que ha sufrido una mu-
tilación además de su integridad física ha visto lesionada su inte-
gridad psíquica, que no puede confundirse de forma alguna con
el daño moral hoy reconocido, que solo resarce el dolor, la aflic-
ción, la tristeza, la congoja en cuanto duelo afectivo por una pér-
dida, en cuanto estado anímico o emocional por un menoscabo,
perjuicio externo al hecho dañoso (consecuencia), cuya naturaleza
determina que disminuya su intensidad con el tiempo (duelo), y
que no puede valorarse con criterios objetivos, absolutamente di-
ferente y diferenciable del daño psíquico. En efecto, en ese orden
de ideas quien ha perdido su integridad física además de esto ha
visto vulnerado su integridad mental en el sentido que la autoi-
magen, la autoestima y los patrones de autovaloración estética
productos de los procesos neurosiquíatricos que confluyen a su
formación, sufren un detrimento y perturbación permanente. Es
un hecho médico incontrovertible y apenas natural que quien
sufre la amputación de un brazo se recupere desde el punto de
vista emocional y afectivo una vez superado el duelo, es además
casi seguro que con un proceso de rehabilitación pueda alcanzar
una vida productiva que le garantice su sostenibilidad y puede sin
duda restablecer parcialmente su vida de relación, sin embargo es
un hecho indubitable y perfectamente verificable que su integridad
física jamás podrá ser restaurada y que sus procesos psíquicos de
autorreconocimiento, autoaceptación, autoimagen, no pueden ig-
norar esta realidad, tampoco a los ojos de los demás esta situación
podrá pasar desapercibida, por tanto el hecho mismo de la pérdida
corporal es una situación permanente, que para siempre producirá
un estado negativo de apariencia, de percepción, de valoración
con los patrones socialmente aceptados por la cultura, es decir un
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daño estético, independiente de sus efectos morales, económicos
y en la vida de la relación. una descripción de la anterior situación
es que la persona ya rehabilitada laboralmente y superado el duelo
inicial siempre será identificado como “el tuerto”, “el manco” o “el
rengo”, “el cara cortada” y el mismo se reconocerá como una per-
sona que le falta algo, es más la misma ley lo considerada una per-
sona discapacitada.

Para clarificar la situación, vayamos al viejo adagio que un
ejemplo vale más que mil palabras. El supuesto es el siguiente, te-
nemos dos personas de la misma edad, trabajan en la misma em-
presa y desempeñan igual oficio por lo que perciben igual salario,
con similares costumbres sociales. mientras se desplazan juntos
en un auto fueron embestidos por un camión produciéndoles un
trauma craneoencefálico. El individuo, que identificaremos como
a, sufrió un hematoma cerebral severo en la base del cráneo es-
pecíficamente en el área de la silla turca afectando el quiasma óp-
tima y produciendo atrofia irreversible del nervio óptico derecho
con la obvia consecuencia de ceguera total del ojo pero conser-
vando el órgano de la visión (el globo ocular).

El otro individuo, que identificaremos como b, sufrió un
trauma severo en cara con estallido de globo ocular derecho razón
por lo cual es necesario practicarle una enucleación del ojo dere-
cho.

como vemos, ambos individuos quedaron ciegos del ojo de-
recho, ambos sufrieron una pérdida de la capacidad laboral similar
en razón de esta situación, ambos sufrieron moralmente un duelo,
un dolor, una congoja por la pérdida de la visión por el ojo dere-
cho. igualmente, ambos sufrieron daño a la vida de relación. sin
embargo, el individuo a, sin perjuicio que no puede ver por su
ojo derecho lo conserva y el individuo b no solo no puede ver por
el ojo derecho sino que no lo conserva, presenta la órbita vacía (la
cuenca vacía). asumiendo que el costo de la atención y las incapa-
cidades las haya asumido el causante del daño, podríamos afirmar
que ambos individuos sufrieron similares perjuicios materiales
(pérdida de capacidad laboral por ceguera de ojo derecho), tam-
bién que ambos sufrieron similar daño moral, congoja por la pér-
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dida de la visión del ojo derecho, se recuerda que el daño moral
es el perjuicio o dolor moral que sufre una persona cuando sufre
una pérdida, el cual es eminentemente temporal, es decir, mientras
se rehabilita y compensa afectivamente, se adapta a su nueva si-
tuación y se apega nuevamente a la vida. igual podría decirse de
los daños a la vida de relación. una vez indemnizados por estos
perjuicios con iguales montos de dinero no podría afirmarse que
ambas personas han sido plenamente resarcidas en sus perjuicios.

En efecto, ninguno de las dos personas puede ver por su ojo
derecho, pero el individuo a conserva el globo ocular, no ve nada
por él pero lo tiene, de otro lado el individuo b, tampoco ve nada
pero además perdió el ojo y presenta una órbita vacía. Entende-
mos que ningún individuo de la especie humana, en su sano juicio,
si tuviera que optar por alguna de las dos situaciones, escogería la
situación del individuo b, ello por cuanto la ausencia del globo
ocular es una mutilación de la integridad física y social que nece-
sariamente deviene en un daño estético. Evidentemente la persona
que sufrió la enucleación tuvo un daño a la integridad física-social
y probablemente psíquica, mientras que el otro individuo solo su-
frió un daño funcional, pero conservó la integridad del órgano.
sin duda en este ejemplo el daño estético es muy evidente.

En consecuencia, el daño estético se puede concretar como
una lesión a la integridad social del individuo que le genera un sin
valor de apariencia, una valoración negativa con su situación pre-
via. casi siempre el daño estético trae aparejado un daño psíquico,
además del daño moral, esto es, la autoestima, la autoimagen, dis-
rupción de patrones de valoración, que la mayor parte de las veces
se manifiesta como una depresión mayor o menor, un estrés pos-
traumático, un estado de ansiedad generalizada, ideas suicidas,
minusvalía psíquica, son todos estados patológicos que con fre-
cuencia proceden al daño estético.

Por nuestra parte, definimos al daño estético como: “todo me-
noscabo o lesión a la integridad social del individuo (a la armonía
corporal o a la apariencia que provoca una alteración del aspecto
habitual de la persona) que le genera un sin valor de apariencia,
una valoración negativa con su situación previa.”
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En relación a los criterios de valoración del daño estético, sin
hesitación alguna, es imprescindible recurrir a la ayuda de las cien-
cias médicas.

En este sentido, el autor español José alberto andrío71, sos-
tiene que, la valoración del daño estético, consiste en evaluar la
disminución de atracción de la víctima por la deformidad que
sufre, sin considerar las demás repercusiones que este daño pueda
tener. Desde una perspectiva estrictamente jurídica las cicatrices
se consideran como un daño autónomo que pueden comprender
tanto daños materiales como morales.

Justamente desde el punto de vista de las ciencias médicas,
existen tres métodos:

El Descriptivo, consiste en la exposición minuciosa de las al-
teraciones, tanto estáticas como dinámicas, que provocan la pér-
dida de atracción del lesionado.

El cualitativo, utiliza escalas calificativas, que son tablas que
constan de una serie gradual de calificativos.

Y el cuantitativo, consiste en expresar por medio de un por-
centaje el déficit del individuo, de que la integridad de la persona
se corresponde con el 100%.

En definitiva, para la valoración del daño estético entendemos
que el juez debe recurrir necesariamente al informe pericial del
cuerpo de médicos forenses. En este sentido, resulta de gran utilidad,
los excelentes trabajos sobre las escalas valorativas del daño estético
que se encuentran publicadas en la web de la asociación de médicos
forenses de la república argentina, http://www.amfra.org.ar/vertra-
bajoc2.asp.

En síntesis, diremos, el daño estético es un daño autónomo,
diferente al daño moral y al daño a la vida de relación, generado
por una lesión a la integridad social de un individuo que le pro-
duce una valoración negativa de la apariencia frente a los demás
en relación a su estado previo. responde al derecho que todos te-
nemos a conservar indemne nuestra apariencia, nuestra imagen
frente a los demás, no depende de los patrones culturales de be-

71 anDrío, J. a., ¿cómo se valora el Daño Estético?, recuperado el 26
de febrero de 2013, de http://www.aa-i ndem ni za ciones.c om.es



lleza predominantes en un momento histórico, tampoco depende
de la edad, el sexo o la raza, debe ser reconocido y resarcido por
los jueces en forma independiente de los otros daños inmateriales
en proporción a la gravedad del daño según el arbitrio judice.

conseguir el reconocimiento del Daño Estético por parte de
todos los actores en los procesos de responsabilidad es un impe-
rativo que nos acercará un poco más a la deseada reparación in-
tegral en pro del beneficio de las víctimas, de la justicia y la
equidad social.

Por otra parte, obsérvese que si la persona que tiene una pró-
tesis para reemplazar el brazo o el ojo perdido llegaré a sufrir un
daño en ella (la prótesis) por culpa de un tercero, éste deberá re-
pararlo pagándole su valor, ¿por qué entonces el que daña el ojo o
el brazo natural a pesar de causar su amputación no se le obliga a
pagarlo? y solo debe responder por sus consecuencias económicas.
¿a qué tipo de lógica responde el considerar antiético pagar un
brazo o un ojo, pero no la prótesis que lo reemplaza?

ni la vida humana ni parte alguna del cuerpo humano puede
ser reemplazado por dinero, en eso coincidimos todos, sin em-
bargo, a la hora de reparar un daño no existe en nuestra sociedad
otro sistema que puede fungir o funcionar como resarcitorio, pues
es bien cierto que el nuestro es un sistema capitalista y la asigna-
ción de un valor económico es la única forma que poseemos para
tratar de aproximarnos a la indemnización de los daños.

gracias por haber dedicado parte de su tiempo a la lectura del
presente trabajo.

Dios los bendiga.
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I. Introducción. Nociones generales

En la actualidad, las nuevas tecnologías llevan a la sociedad a pasar
la mayor parte del tiempo en contacto con los diferentes medios de
comunicación como la televisión, radio, internet, entre otros; y en
consecuencia se encuentra expuesto continuamente a anuncios pu-
blicitarios de distinta índole. Esto conlleva indefectiblemente a esti-
mular continuamente el consumo masivo e inconsciente de muchos
consumidores.

mucho se ha escrito sobre la publicidad y su influencia en los
consumidores, por lo que el propósito de este trabajo es abordar
el tema de las distintas clases de publicidad y la importancia y
mayor protección que le ha otorgado al consumidor el reciente
código civil y comercial, con motivo justamente de esta influen-
cia masiva y fundamental a la que se encuentran expuestos los
consumidores.

respecto al concepto de publicidad, es importante señalar que
ni la ley 24.240 (ley de Defensa del consumidor lDc-) ni el có-
digo civil y comercial (ccYc) proporcionan alguna definición
al respecto.

ahora bien, la ley 26.522 (ley se servicios audiovisuales) la
define en su art. 4° de la siguiente manera:

“Publicidad: toda forma de mensaje que se emite en un
servicio de comunicación audiovisual a cambio de una remu-
neración o contraprestación similar, o bien con fines de auto-
promoción, por parte de una empresa pública o privada o de
una persona física en relación con una actividad comercial in-
dustrial, artesanal o profesional con objeto de promocionar, a
cambio de una remuneración, el suministro de bienes o pres-
tación de servicios, incluidos bienes, inmuebles, derechos y
obligaciones”.

también en el art. 2.a de la Directiva comunitaria Europea
2006/114/cE del 12/12/2006, define publicidad, de modo general,
como:
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“toda forma de comunicación realizada en el marco de
una actividad comercial, industrial, artesanal o liberal con el
fin de promover el suministro de bienes o la prestación de ser-
vicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las obli-
gaciones”

En cuanto a los tipos de publicidad, el ccYcn los describe en su
art. 1101 determinado qué publicidad se encuentra prohibida.
Distinguiendo las siguientes tres categorías: engañosa, compara-
tiva y abusiva. además, concede acción a los consumidores afec-
tados por dichos tipos de publicidad.

Por lo que a continuación se analizará cada tipo antes men-
cionado sobre la base de la doctrina desarrollada del código civil
y comercial y en la ley de Defensa del consumidor.

II. Los distintos tipos de publicidad prohibida regulados en el art. 1101 del C.C.C.N.
Publicidad Engañosa

El art. 1101 del c.c.c.n. en su parte pertinente dispone: Publici-
dad: Está prohibida toda publicidad que: a).-contenga indicacio-
nes falsas o de tal naturaleza que induzcan o puedan inducir a
error al consumidor, cuando recaigan sobre elementos esenciales
del producto o servicio. ….”

la ley 24.240 en este punto se refiere a los efectos de la publicidad.
Por su parte el art. 9° de la ley 22.802 de lealtad comercial,

que forma parte del microsistema protectorio del consumidor se
refiere específicamente a la publicidad engañosa al decir:

“Queda prohibida la realización de cualquier clase de pre-
sentación, de publicidad o propaganda que mediante inexac-
titudes u ocultamientos pueda inducir a error, engaño o
confusión respecto de las características o propiedades, natu-
raleza, origen, calidad, pureza, mezcla, cantidad, uso, precio,
condiciones de comercialización o técnicas de producción de
bienes muebles, inmuebles o servicios”.
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se vislumbra claramente que el código, a diferencia del art. 9° de
la ley 22.802, restringe el concepto de publicidad engañosa limi-
tándolo cuando el error recaiga sobre elementos esenciales del
producto o servicio, resultando la determinación de lo esencial en
muchas ocasiones muy complejo.

ahora bien, de la lectura de ambas normas surge que las mis-
mas ponen el acento en la aptitud de la publicidad de inducir a
error, engañar o confundir al destinatario de la publicidad. Esta
aptitud no requiere ser voluntaria, es decir, aunque no exista in-
tención de engañar ni, aunque en definitiva el consumidor incurra
en engaño.

Hay que tener en cuenta que este concepto que vemos en la
norma sufrió algunas mutaciones en nuestro país. así, en un re-
cordado fallo, la corte suprema de Justicia de la nación (csJn)
expresaba que: “no bastaba cualquier error, engaño o confusión
sino que esos trastornos, probados en la capacidad subjetiva de
apreciación del consumidor, debían causar un yerro grave, siendo
necesario, por lo tanto, determinar, en cada caso concreto, la in-
cidencia que pudo haber tenido el error, engaño o confusión pro-
vocados en real apreciación y juicio del consumidor acerca de la
sustancia y de las características principales del producto.1”

En la actualidad se ha ampliado el margen de apreciación res-
pecto a qué puede ser considerado como publicidad engañosa. En
este sentido debe tenerse en cuenta que influirán también las con-
diciones personales de cada consumidor frente a la apreciación de
la publicidad de que se trate. no será lo mismo una publicidad
sobre un remedio con propiedades mágicas para curar alguna do-
lencia observada por un consumidor que padece una enfermedad,
que vista por el que no la padece.

recorriendo un poco el derecho comparado, el código de De-
fensa del consumidor de brasil, establece que “es engañosa cual-
quier modalidad de información o comunicación de carácter
publicitario, total o parcialmente falsa, lo que incluye la omisión,
capaz de inducir en error al consumidor respecto de la naturaleza,
características, cualidades, cantidades, propiedades, origen, precio

1 csJn, 25/3/1982, “massalin & celasco, s. a.”, fallos: 304:400.



178 Érica Von Zedtwitz

Año 2017 - Tomo II Parte I

o cualquier otro dato sobre productos o servicios” (artículo 37 ap.
1°). recientemente, se dictó una sentencia que puede resultar útil
a los fines de comprender cabalmente las consecuencias derivadas
de cuándo una publicidad puede inducir a error: una firma que
explota una cadena de supermercados fue multada por infracción
al artículo 9 de la ley de lealtad comercial con fundamento en
que en un aviso publicitario ofreció un descuento por el pago con
determinados medios que se aplicaba a “todos los productos”,
mientras que en el pie de página figuraban, en letra de tamaño vi-
siblemente menor, determinadas mercancías y marcas excluidas,
lo cual redujo la posibilidad de comprensión inmediata de la oferta
por parte de potenciales consumidores. con motivo de lo expre-
sado, el conflicto fue sometido a decisión de la cámara nacional
federal, contencioso administrativa, quien sostuvo que la exclu-
sión de productos determinados debió ser enunciada en el aviso
publicitario de forma tal que el consumidor hubiera quedado de-
bidamente informado acerca de las condiciones de la oferta, por
lo que es razonable lo sostenido por la autoridad administrativa
en el sentido de que el aviso cuestionado se prestaba a error o en-
gaño en la medida en que esa publicidad se había expresado que
el descuento se aplicaría sobre “todos los productos”, mientras que
las excepciones o salvedades se introdujeron en una nota al pìe de
página y en letra de menor tamaño2.

Explica Kemelmajer de carlucci que “determinar si una pu-
blicidad es o no engañosa, es una cuestión fáctica que depende de
las circunstancias del caso. Y que a tales fines deberán tenerse en
cuenta los siguientes puntos: la capacidad intelectual de los con-
sumidores a los que está destinada la publicidad; hacer prevalecer
la significación que a la expresión publicitaria le otorgan los des-
tinatarios y no quien la ideó; regirse por el principio de indivisi-

2 cnfederal, contencioso administrativo, sala v, 6/5/2014, “coto centro
integral de comercialización c/Dnci-DisP 72/13”, la ley, ejemplar del
19/6/2014; on line, ar/Jur/20674/2014. citado por stiglitz, rubén s.
“lealtad comercial, prácticas comerciales abusivas y publicidad en el có-
digo civil y comercial de la nación, Publicado en: sup. Esp. nuevo có-
digo civil y comercial 2014 (noviembre), 17/11/2014, 103.-
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bilidad del anuncio; presumir que es potencialmente engañoso el
mensaje que tiene varios significados”3

En general y teniendo en cuenta las normas mencionadas po-
demos decir que “toda publicidad que sea falsa o que de alguna
manera sea susceptible de confundir al consumidor acerca de los
alcances de su contratación es potencialmente perjudicial. Y ese
perjuicio no sólo puede afectar a los propios consumidores sino
también a los demás competidores. De allí que, desde hace tiempo
ya, existe una tendencia en los Estados a elaborar normas tendien-
tes a controlar la publicidad, pues toda publicidad engañosa es
vista como particularmente dañosa, en términos de distorsionar
la decisión de los consumidores, causando resultados no queridos,
y también en términos del detrimento a comerciantes honestos
decepcionados”4

asimismo, estos resultados no queridos repercuten en la fase
precontractual de la relación entre el consumidor y el oferente, ge-
nerando la responsabilidad de este último y frustrando las trata-
tivas.

El ii congreso argentino de Derecho del consumo efectuado
en rosario, en mayo de 1994, asentó algunos conceptos interesan-
tes en relación concreta a la publicidad engañosa. En la ponencia
de sandra frustagli y ariel ariza, destacan: “que la publicidad en-
gañosa, además de estar prohibida por la ley de lealtad comercial
22802, configura un supuesto de violación al deber de informa-
ción, correspondiéndole al consumidor el derecho de plantear la
nulidad total o parcial del acto (art. 37 ley 24240), no siendo ne-
cesario para ello que se configure vicio del consentimiento (punto
2). también afirman que “cuando medió publicidad engañosa, el

3 Kemelmajer de carlucci, aída, “Publicidad y consumidores”, revista
de Derecho Privado y comunitario n. 5 “consumidores”, Ed. rubinzal-
culzoni, santa fe, 1998, p. 90).
4 Harland, David, “control de la publicidad. una visión comparativa”,
traducción de rosana stiglitz, en stiglitz, gabriel (dir.), “Defensa de los
consumidores de productos y servicios”, Ed. la rocca, buenos aires,
1994, p. 133.



juez debe integrar el contrato reconociendo como contenido aque-
llo que razonablemente debía esperarse del producto o servicio en
condiciones normales (punto 3)”

Es importante destacar las conclusiones a las que se han arri-
bado en el iv congreso internacional de Derecho de Daños “1) -
la publicidad comercial irregular, tanto la engañosa como la abu-
siva, es susceptible de afectar derechos del consumidor reconoci-
dos por la constitución nacional; entre otros, el derecho a la
información adecuada y veraz, a salud y seguridad, a la protección
de los intereses económicos, a la libertad de elección, al trato digno
y no discriminatorio (arts. 42 y 43 cn.). 2) - a los fines de calificar
a la publicidad comercial como contraria al ordenamiento jurí-
dico, nuestro derecho positivo establece reglas generales específi-
cas: a) El deber de adecuación y veracidad (art. 42 cn. y art. 4
l.D.c.). b) la prohibición del engaño, ya sea en términos positivos
(inexactitudes) o negativos (ocultamientos) (art. 9 ley 22802). sin
perjuicio de ello, existen reglas específicas sobre determinados
productos (medicamentos, alimentos, tabaco, etc.) y servicios
(afJP, “audiotextos”, etc.). 3) – la publicidad irregular, en cuanto
sea causa adecuada de daños al consumidor, genera el deber de
reparar, tanto en el ámbito contractual, precontractual o aquiliano,
según los casos. 4) - la falsa representación inducida por la pu-
blicidad engañosa es causal de nulidad del contrato por vicios de
la voluntad del consumidor (error, dolo). 5) - las precisiones pu-
blicitarias integran el contenido contractual (art. 8 l.D.c.), aun en
los casos en que la publicidad en sí misma no constituya jurídica-
mente oferta (por ejemplo, por falta de completitividad) en los tér-
minos del art. 7 l.D.c. En consecuencia, el incumplimiento de las
precisiones publicitarias genera responsabilidad civil contractual.
6) - En el supuesto de que exista divergencia entre los términos de
la publicidad y los estipulados posteriormente, prevalecerán aque-
llos que resulten más favorables al consumidor (arts. 3 y 37
l.D.c.). asimismo, es nula la cláusula por la cual se pretenda li-
berar al anunciante del cumplimiento de las precisiones formula-
das en la publicidad. 7) - las vías procesales de los arts. 43 cn. y
52 l.D.c. son procedentes a los efectos de la prevención, cesación
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y rectificación de la publicidad que afecte los derechos de los con-
sumidores.”5

En sintonía con lo hasta el momento expresado, la doctrina
también entiende que “Quien confía en una empresa, en una de-
terminada situación, producción y/o comercialización de bienes
y servicios lo hace porque espera que ella se comporte en forma
predecible conforme a las expectativas que ella misma generó
como antecedente, verbigracia, por la publicidad masiva. generar
confianza entonces implica otorgar certeza sobre algún aconteci-
miento futuro, vgr., la eficiencia y seguridad del bien o servicio;
es hacer desaparecer la incertidumbre, es poder anticiparse a la
misma y comportarse como si ese futuro fuera cierto y minimi-
zando las situaciones de riesgo….. Pero en esta etapa de hiper-
competitividad la publicidad suele traspasar los límites que marca
la ética, ya que con el fin de promover el máximo consumo, el
mensaje publicitario es desnaturalizado, ocultándose información,
acudiéndose al engaño, y apelando a herramientas y técnicas su-
bliminales que manipulan al consumidor modelando sus hábitos
con la finalidad de lograr la colocación del “objeto publicitado” .
las informaciones suministradas por los proveedores, vendedores,
o las contenidas en los mensajes publicitarios crean en el receptor
legítimas expectativas porque ha creído en la veracidad de esa in-
formación, y compromete y vincula a quien lo emite en esa misma
medida. la omisión o tergiversación de datos relevantes implica
la ruptura del valor confiabilidad, defrauda la expectativa de que
la prestación se cumplirá del modo prometido o sugerido, de igual
manera en que lo hace una publicidad engañosa, deficiente, in-
completa o ambigua. El art. 8 lDc.. por ello integra la publicidad
al contrato, lo que hace es conferir implícitamente una tutela a la
confianza, que determina la exigibilidad obligacional de las expec-
tativas económicas jurídicamente razonables suscitadas por la pu-

5 (comisión 1: Disertante - presentador: gabriel stiglitz, Presidente:
marta aguilar, secretario: roberto muguillo, coordinador: Diego Zent-
ner, Ponentes: Dres. Juanes, negritto, barroetaveña, richeni, sozzo,
gianfelici, lovece, benítez, wisniak, acevedo, Zentner.); “iv congreso
internacional de derecho de daños: conclusiones”, Ja 1995-iii-997).
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blicidad en el consumidor. su incumplimiento afecta la indemni-
dad patrimonial, porque quien apuesta a una marca o a una pu-
blicidad con determinados atributos, invierte en confianza, es
decir, paga un plus por tales calidades ofrecidas y no satisfechas,
implicando un desplazamiento económico que no tiene su ade-
cuado correlato en la prestación de la empresa. Dicha normativa
establece que sólo las precisiones formuladas en la publicidad in-
tegran la oferta del contrato, pero la publicidad, como medio de
comunicación, siempre algo expresa o sugiere, aun fuera de las
precisiones, generando en el receptor determinadas representa-
ciones mentales, que conforman, como lo señala la doctrina ale-
mana, el marco funcional del contrato.6

En otras palabras el art. 8 lcD al igual que la norma del art.
1103 del c.c y c al determinar que las precisiones formuladas en
la publicidad o en anuncios prospectos, circulares u otros medios
de difusión obligan al oferente y se tienen por incluidas en el con-
trato, otorga una protección al consumidor en virtud que las pre-
cisiones que sean descriptas en la publicidad son incorporadas
como fuente integradora del contrato y el adquirente podrá exigir
todo cuanto se haya ofrecido respecto del bien o servicio adqui-
rido.

la protección brindada por la norma es una clara expresión
del principio de buena fe, que logra proteger las razonables expec-
tativas generadas en los potenciales adquirentes.

además, la estrecha relación que existe entre el derecho de in-
formación y la publicidad en el sentido de la veracidad que debe
contener la información que se publica, se ha plasmado en nume-
rosos fallos judiciales que han amparado al consumidor de estos
abusos originados a través de la publicidad engañosa. a modo de
ejemplo la 4° cámara de apelaciones de la Provincia de mendoza
condenó al instituto De capacitación laboral Proform en cuanto
violó los deberes de información y veracidad, a través de la publi-
cidad engañosa que indujo a error a la actora. En el caso la accio-
nante había tomado conocimiento de un curso dictado por el

6 (weingarten, celia “El valor económico de la confianza para empresas
y consumidores”, Ja 2000-iii-1221).
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instituto demandado, a través de una publicación del diario los
andes, donde se promocionaba que el mismo era avalado por la
Dirección general de Escuelas, lo cual no era veraz. así la cámara
determinó: ”El contenido del anuncio publicitario está incluido
en el contrato, por ende, la demandada debía cumplir con la obli-
gación asumida, dictar un curso con el aval de la DgE, tal cual lo
ofertó, pero ello no fue así ya que no estaba habilitada para su dic-
tado, es claro que el curso ofrecido, tal como se transcribe en el
anuncio, no es el efectivamente impartido, uno dice estar avalado
por la DgE y el otro que no, por más que la recurrente se esfuerce
en leer otra cosa. El obrar de la demandada demuestra mala fe y
que ha violado el deber de información expresamente consagrado
en la ley de defensa del consumidor…” 7

Podemos concluir que si bien existe una estrecha relación
entre la información y la publicidad que reciben los consumidores,
ambos conceptos no deben confundirse entre sí ya que puede exis-
tir publicidad lícita sin ningún contenido informativo, lo cual no
invalida la misma; ahora bien, cuando la publicidad contiene in-
formación, ésta debe ser veraz y el anunciante debe cumplir con
todo aquello que le exige la norma.

Publicidad Comparativa:

El art.1101 del c.c.c.n en la parte pertinente dispone: Publicidad:
Está prohibida toda publicidad que:. … b). efectúe comparaciones
de bienes o servicios cuando sean de naturaleza tal que conduzcan
a error al consumidor. …”

la lcD no regula este tipo de publicidad.
se advierte de la lectura del artículo que nuevamente pone el

acento en el error que puede ocasionar este tipo de publicidad en
el consumidor, aunque la norma es bastante escueta, resultando
más difícil reputar ilícita a la publicidad así dispuesta.

7 segunda cámara de apelaciones en lo civil, comercial y minas de la
Provincia de mendoza, autos n° 85.677 – 36.492 caratulados “DE luca
lEticia mariana c/ instituto DE caPacitación laboral
Proform P/ D. Y P.
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En cambio la Directiva comunitaria Europea 2006/114/cE,
describe en un sentido mucho más amplio a la publicidad com-
parativa y agrega requisitos que la misma debe tener para que no
sea prohibida.

así considera a la publicidad comparativa como a “toda publi-
cidad que alude explícitamente o implícitamente a un competidor
o a los bienes o servicios ofrecidos por un competidor” y luego
agrega que ella está permitida siempre y cuando se cumpla lo si-
guiente: 1).- Que no sea engañosa. 2). Que compare bienes o servi-
cios que satisfagan las mismas necesidades o que tengan la misma
finalidad. 3). Que se trate de una comparación objetiva de una o
más características esenciales, pertinentes, verificables y represen-
tativas de dichos bienes y servicios, entre las que puede incluirse el
precio. 4). Que no desacredite ni denigre marcas, nombres comer-
ciales, otros signos distintivos, bienes, servicios, actividades o cir-
cunstancias de un competidor. 5). Que se refiera en cada caso, en
productos con denominación de origen, a productos con la misma
denominación. 6). Que no obtenga ventajas indebidas de la reputa-
ción de una marca, nombre comercial u otro signo distintivo de un
competidor o de las denominaciones de origen de productos com-
petidores. Este requisito referido a la no obtención de ventaja inde-
bida de la reputación de un signo distintivo ajeno, prohíbe de facto
la publicidad comparativa cuando quien compara es una marca des-
conocida en el mercado sobre otro producto que goza de notoriedad
o renombre, si en el mismo mercado existen otras marcas asentadas
que al menos en la característica o características comparadas pre-
senten inferioridad con respecto a la comparación del anunciante.
7). Que no presente un bien o un servicio como imitación o réplica
de un bien o un servicio con una marca o un nombre comercial pro-
tegidos. 8). Que no genere confusión entre los comerciantes, entre
el anunciante y un competidor o entre las marcas, los nombres co-
merciales, otros signos distintivos o los bienes o servicios del anun-
ciante y los de algún competidor.8

8 carlos Javier gonzález, régimen Jurídico de la Publicidad comparativa
y nuevos planteamientos en el anteproyecto del código mercantil, sa-
lamanca 2014.
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sin lugar a dudas la amplitud de la norma y los requisitos que
establece pueden ser aplicados en muchos de los casos de publici-
dad comparativa en nuestro país.

En nuestro ordenamiento se la ha definido como aquella en
la que el anunciante compara su oferta con la de uno o varios com-
petidores identificados o inequívocamente identificables, con el
resultado directo o indirecto de resaltar las ventajas de los propios
productos o servicios frente a los ajenos.9

Debemos decir que la publicidad comparativa no se encuentra
por sí vedada en nuestro derecho, en tanto como dice la norma,
ésta comparación no haga incurrir a error al consumidor, amén
de no ocasionar además conductas vedadas por la ley de compe-
tencia desleal.

con mayor precisión, cabe señalar que para que la publicidad
comparativa sea legítima es preciso que su contenido sea objetivo;
que la comparación lo sea entre elementos esenciales y verificables
y, finalmente, que sea exacta. si la publicidad comparativa, con-
traría los tres elementos que la componen, es ilícita. En efecto, la
publicidad comparativa debe ser un medio real de información a
los consumidores, quienes deben recibir con total objetividad las
informaciones necesarias para realizar una libre elección entre dos
o más productos10.

Dentro de las características que podemos mencionar para
considerar que la publicidad comparativa es ilegítima se pueden
sintetizar en los siguientes: (a) no puede extraer indebidamente
provecho de la notoriedad adquirida por una marca de fábrica, de
un nombre comercial o de signos distintivos de un competidor o
de la indicación geográfica de un producto con el que compite. De
modo tal, que el anunciante carece de derecho a expresar en la pu-
blicidad que sus productos son mejores o preferibles que los de la
competencia cuando la marca de ésta es notoriamente conocida
(b) la comparación de precios no entraña un descrédito para el

9 mercuriali y giay, “Publicidad comparativa. un aporte al debate sobre
su legalidad o ilegalidad”, la ley 2/3/05, pág. 1 y sigs.
10 raYmonD guY, “Droit de la consommation”, litec, París, 2011, n°
237, pág. 130.
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competidor ni es motivo que la diferencia de precios entre los pro-
ductos comparados sea superior a la diferencia de precios medios
ni en razón del nombre de las comparaciones efectuada. (c) Debe
ser leal, lo que significa que no debe inducir en error al consumidor
y permitirle hacerse una opinión justa sobre precios y características
de los productos que sea verificable. (d) Debe ser objetiva, en el sen-
tido que la comparación debe recaer sobre las cualidades del pro-
ducto y no someterlas a la apreciación subjetiva que implique la
opinión de personalidades. (e) la comparación debe recaer sobre
“características esenciales”, significativas y verificables. (f) Debe re-
caer sobre bienes o servicios que respondan a las mismas necesida-
des o tengan el mismo objetivo. (g) no presentar bienes o servicios
como imitación o reproducción de un bien o servicio beneficián-
dose de una marca o nombre comercial protegido.11

En cuanto a los tipos de publicidad comparativa tenemos: Di-
recta: compara un producto o servicio propio con un producto o
servicio competidor, identificándolo expresamente (referencia ex-
plícita) o permitiendo que éste sea identificable (referencia implícita).
indirecta: efectúa la comparación con el resto de los competidores,
sin referirse a ninguno en especial.

Ha de destacarse que el centro de la preocupación en este
punto es el consumidor, para satisfacer el deber de información
precontractual que puede perseguir la publicidad, admitiéndose
la comparación publicitaria de productos en la medida que el con-
fronte se refiera a productos o servicios confrontados que cubran
la misma necesidad, cotejados en forma objetiva y desde el punto
de vista de esa necesidad, entendiendo que beneficia al consumi-
dor escoger entre distintas alternativas y gozar de información
veraz, permaneciendo en la ilicitud todo aspecto negativo de la
comparación que no esté justificada por parámetros ciertos12

11 stiglitz, rubén s. “lealtad comercial, prácticas comerciales abusivas y pu-
blicidad en el código civil y comercial de la nación. Publicado en: sup.
Esp. nuevo código civil y comercial 2014 (noviembre), 17/11/2014, 103.
cita online: ar/Doc/3842/2014
12 santarelli fulvio germán: “bases para la admisión de la publicidad
comparativa” Publicado en: rcys 2005, 487.
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fuera de esto, se estima que la publicidad comparativa cuando
compara aspectos esenciales, pertinentes, verificables y represen-
tativos es una forma lícita de informar a los consumidores de las
bondades del comparador respecto al comparado.

En síntesis, por ser contrarias a los usos comerciales honestos,
violatorias de los derechos de los competidores comparados, devie-
nen ilícitas las siguientes publicidades comparativas: a).- Denigra-
torias: Es aquella publicidad que compara la marca propia con la
del competidor para menospreciarla o denostarla. b).- Engañosa:
Es aquella que por falsedad, inexactitud o ambigüedad induce o
puede inducir a error a sus destinatarios. c).- inexacta: Es la com-
paración que emplea pautas incompletas o no aplicables al producto
o servicio de un tercero que se utiliza para realizar la comparación.
Podemos mencionar también la que utiliza en forma denigrante la
parodia, la que exagera desmesuradamente y la que compara pro-
ductos absolutamente diferentes.13

Publicidad abusiva:

El art.1101 del c.c.c.n en la parte pertinente dispone: Publicidad:
Está prohibida toda publicidad que: … c). sea abusiva, discrimi-
natoria o induzca al consumidor a comportarse de forma perju-
dicial o peligrosa para su salud o seguridad.”

nótese que para este tipo de publicidad el código lo regula en
forma más amplia, y es seguramente la práctica más común en
estos momentos.

se observa que la norma recepta la denominada “publicidad
abusiva” que hasta el momento estaba regulada en la ley 26.522 de
medios audiovisuales, que en su art. 81 dispone: “los licenciatarios
o autorizados de los servicios de comunicación audiovisual po-
drán emitir publicidad conforme a las siguientes previsiones:…
h) la publicidad destinada a niñas y niños no debe incitar a la com-
pra explotando su inexperiencia e incredulidad; … i) los avisos

13 tambussi carlos E. “la publicidad prohibida en el nuevo código. Pu-
blicado en: la lEY 28/07/2015, 28/07/2015, 1 - la lEY2015-D, 769.
cita online: ar/Doc/2036/2015



188 Érica Von Zedtwitz

Año 2017 - Tomo II Parte I

publicitarios no importarán discriminaciones de raza, etnia, gé-
nero, orientación sexual, ideológicos, socio-económicos o nacio-
nalidad, entre otros; no menoscabarán la dignidad humana, no
ofenderán convicciones morales o religiosas, no inducirán a com-
portamientos perjudiciales para el ambiente o la salud física y
moral de los niños, niñas y adolescentes.

actualmente con la recepción por el nuevo código no hay
dudas que abarca la publicidad emitida por cualquier medio y no
solo por los medios regulados en dicha ley.

la doctrina nacional y comparada es pacífica en definir a la
publicidad abusiva como aquella que atenta contra la dignidad de
las personas, incita a la violencia, vulnera los valores sociales y los
derechos constitucionalmente reconocidos, desprecia valores am-
bientales, o es discriminatoria en razón del sexo, edad, religión, o
raza. Es por ello, que hasta el momento se debía recurrir a normas
de carácter general para contrarrestar este tipo de publicidad como
por ejemplo el derogado art. 1071 del código de vélez o el art. 8
bis de la lDc. Ello ahora se supera y tenemos una norma expresa
que prohíbe este tipo de publicidad.14

El código brasileño de Defensa del consumidor, en cambio, sí
regula desde hace tiempo este supuesto dando algunos ejemplos.
así expresa que será tal la de carácter discriminatorio (de cualquier
naturaleza), la que incite a la violencia, la que explote el miedo o la
superstición, la que se aproveche del razonamiento o experiencia
de los niños, la que infrinja valores ambientales o aquella que in-
duzca a los consumidores a comportarse de una manera que resulte
peligrosa o perjudicial para su vida o su salud (art. 37.2, cDc).

El enunciado es meramente indicativo y se añade que la pu-
blicidad discriminatoria del ser humano puede hallarse referida a
la raza, al sexo, a la preferencia o inclinación sexual, a la condición
social, a la nacionalidad, a la profesión y a las convicciones reli-
giosas o políticas15.

14 Paula arias, regulación de la publicidad comercial en el c.c.c.n, Dia-
rio consumidores y usuarios, n° 80. 28/06/2016.
15 benjamín antonio, “código brasileiro de Defesa do consumidor”, fo-
rense universitaria, 1991, pág. 147.
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otro aspecto interesante referido a este tipo de publicidad fue
dispuesto en la reunión de rosario de mayo de 1994. En el punto
3º de la conclusión respectiva se sostuvo que ella “es la que atenta
contra la dignidad de la persona, o vulnera los valores o derechos
resultantes, explícita o implícitamente, de la constitución. En ese
ámbito, debe ser considerada en especial la situación del desig-
nado como consumidor particularmente débil”16.

al respecto sostienen mosset iturraspe y lorenzetti que uno de
los principios básicos de toda publicad es el de orden público, toda
vez que el interés general está comprometido en su vigencia y efica-
cia; debiendo descartarse la publicidad abusiva, que atenta contra la
igualdad democrática, promueve la discriminación o desconoce los
derechos del niño, la mujer, la ancianidad; compromete la privacidad
de las personas o atenta contra el medio ambiente, etcétera.

En definitiva, tanto la publicidad engañosa, cuanto la publici-
dad abusiva, que acabamos de analizar, importan una violación al
deber que pesa sobre los proveedores de cosas y de servicios de
informar adecuadamente acerca de los riesgos susceptibles de pro-
venir de una utilización previsible de tales bienes o servicios. De
esta manera, en caso de ocasionarse daños a la salud o la seguridad
de los consumidores o usuarios, por tal violación, surgirá el co-
rrespondiente deber de resarcir a los damnificados.17

III. Conclusiones

como se expresó en la introducción de este trabajo en los tiempos
que corren la publicidad es una herramienta muy utilizada y que

16 (comisión 1: Disertante - presentador: gabriel stiglitz, Presidente:
marta aguilar, secretario: roberto muguillo, coordinador: Diego Zent-
ner, Ponentes: Dres. Juanes, negritto, barroetaveña, richeni, sozzo,
gianfelici, lovece, benítez, wisniak, acevedo, Zentner.); “iv congreso
internacional de derecho de daños: conclusiones”, Ja 1995-iii-997).
17 ( lópez cabana, roberto m. (dir.) - alterini, atilio a. (dir.), “la rEs-
PonsabiliDaD (HomEnaJE al ProfEsor Doctor isiDoro
H. golDEnbErg)”, lexisnexis - abeledo-Perrot).



en la gran mayoría de los casos es la que induce al interesado al
consumo.

no debemos perder de vista que la publicidad más que infor-
mar, busca muchas veces inducir la conducta del consumidor para
lograr el fin propuesto por los proveedores de la misma. Dicho en
otras palabras, el futuro consumidor que se aventura a realizar un
contrato accede al mismo de la mano de intensas campañas pu-
blicitarias diseñadas justamente para captar su lado inconsciente,
ya que el fin último de la publicidad es que adopte la conducta
querida por el proveedor, aunque a veces sin intención de brindar
información certera y confiable sobre el contrato.

si bien el código toma principios ya contenidos en el ley
24.240 de Defensa del consumidor, amplia y protege al consumi-
dor sobre estos tipos de publicidad prohibida que sumada a las
normas de la constitución nacional, a las leyes especiales y a los
fallos de la corte interamericana de DD. HH. y la corte Europea
de DD.HH, crea un nuevo núcleo protectorio más amplio acorde
con las necesidades de los nuevos tiempos.-      
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I. Una justicia especializada

la justicia de familia está constituida por un conjunto de órganos
especializados, organizados para actuar frente a los conflictos fa-
miliares. su misión fundamental consiste en ofrecer respuestas ju-
rídicas oportunas y eficaces frente las demandas de alguno de los
miembros de un grupo familiar, que sirvan para pacificar la crisis,
acompañarlos en el tránsito por una etapa compleja de sus vidas2

y, de algún modo, organizar sus conductas para restablecer el equi-
librio perdido, o alcanzar uno nuevo.3

se trata de un área sumamente sensible que requiere de jueces
y funcionarios muy preparados, pues los litigios que deben resol-
ver4 involucran problemas humanos e íntimos, que trasuntan el
fracaso de un proyecto personal o familiar, y que suelen desatar
entre sus protagonistas grandes pasiones y enconos que trascien-
den el terreno de lo estrictamente jurídico, al menos en su acep-
ción tradicional.5 muchos son los casos “difíciles o dilemáticos”
en los que ninguna de las soluciones jurídicas posibles aparece
como óptima (a veces, ni siquiera satisfactoria), por lo que deben
contentarse con la respuesta que menos perjudique los intereses
de las personas involucradas; más aún cuando se trata de sujetos
en condición de vulnerabilidad (niños, adolescentes, personas con
capacidad restringida o incapaz).

2 Hace ya varios años augusto morello destacaba el rol de la justicia de
familia como de una “justicia de acompañamiento” (morello, augusto
la jurisdicción protectora. Hacia un nuevo rostro de la justicia. Ja 1986
ii 305).
3 bertoldi de fourcade, maría v y ferreyra de De la rúa, angelina; ré-
gimen procesal del fuero de familia; Principios generales del proceso
de familia y un análisis del sistema vigente en la provincia de córdoba;
buenos aires, Depalma, 1999 p. 1 /2
4 sobre este tema puede consultarse rauek de Yanzón, inés, la capacita-
ción de los jueces de familia y minoridad. relato de una experiencia con-
creta, en rev. de Derecho procesal 2002-2-13.
5 ampliar en berizonce, roberto, Derecho Procesal civil actual, Platense,
la Plata, 1999, p. 544.
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En este contexto, las soluciones basadas exclusivamente en la
ley suelen ser insuficientes. Por eso cobra protagonismo la inter-
vención de los equipos integrados por profesionales especializa-
dos, que posibilitan un abordaje interdisciplinario en busca de la
mejor articulación posible entre las normas, la realidad social y
los valores comprometidos.

Estas notas que cualifican el fuero requieren de funcionarios
creativos y comprometidos, capaces de superar el tradicional mo-
delo argumentativo de la subsunción mecánica de los hechos en
la norma, y asumir, en su lugar, un rol proactivo de ponderación
y balance de los derechos fundamentales en tensión entre los par-
tícipes del litigio (art 3, 706, 709 del ccyc).6

II. Un proceso judicial a la altura del conflicto familiar

cuando los miembros de un grupo familiar recurren a la justicia
de familia, el sistema debe poner a su disposición mecanismos que
le permitan componer el conflicto de un modo bastante distinto
al típico proceso civil; es claro que sus demandas o peticiones no
pueden ni deben resolverse como una cuestión más de naturaleza
patrimonial y que la tradicional antinomia “vencedor-vencido”7

6 En este sentido, la corte federal ha remarcado que “la misión específica
de los tribunales de familia queda totalmente desvirtuada si se limitan a
decidir problemas humanos mediante la aplicación de fórmulas o mo-
delos prefijados, desentendiéndose de las circunstancias del caso que la
ley les manda concretamente valorar” (csn, 28/2005, Ja 2005-iv-21, ll
2005-D-872 y ED 214-143.)
7 Para explicarlo, morello sostiene que las manifestaciones de los con-
flictos de familia, impactan en la médula de la concepción clásica -sin-
gular, de ticio vs. cayo- del proceso civil de sustancia patrimonial, lo
que revierte en el objeto, contenido y proyección de tales litigios (conf.
morello, augusto, los procesos de familia, cuando se apaga la centuria,
1-feb-1998, mJ-Doc-695-ar | mJD695). ver también rossi, Julia, “El
proceso de familia y sus principios” en Krasnow, adriana (Dir.) tratado
de derecho de familia, la ley, buenos aires, 2015, t i, p. 279
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debe dejar lugar a otra forma de litigio específico, acorde a la pro-
blemática planteada.8 sobre todo, porque a diferencia de lo que
sucede en aquellas contiendas, durante el trámite judicial, y aún
después de la sentencia, las partes se mantienen vinculadas por
lazos familiares que les imponen responsabilidades recíprocas o
comunes, especialmente cuando hay hijos menores de edad.9

los principios y reglas del derecho familiar justifican la exis-
tencia de un sistema procesal diferenciado. De ahí que desde hace
algún tiempo, el derecho procesal de familia viene cobrando en-
tidad como rama autónoma,10 cuyo objeto no es otro que el diseño,
estudio, implementación y aplicación de los principios y las nor-
mas que regulan los procedimientos instrumentados por la justicia
de familia.11

no hay duda que el modelo contencioso clásico se aparta del
propósito buscado; lejos de disminuir la contienda, la potencia y
todos se perjudican: los tribunales, porque se multiplican las cau-
sas en forma exponencial; las partes, porque quedan envueltas en
trámites interminables, con un alto costo emocional y, eventual-

8 cecchini, francisco, Principios procesales en proceso de familia en Pey-
rano (Dir) Principios Procesales, santa fe , rubinzal culzoni, 2011, t
ii, p. 381, ferreyra de De la rúa, bertoldi de forucade y De los santos,
comentario art. 705 en Kemelmajer de carlucci, Herrera, lloveras (Dir.)
tratado de derecho de familia, rubinzal culzoni, buenos aires, 2014, t
iv, p. 426.
9 turner saelzer, susan, los tribunales de familia , en ius et Praxis vol 8
n 2 talca 2002, versión online www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=s0718.
10 ferreyra de De la rúa, bertoldi de fourcade y De los santos, comen-
tario art. 705 en Kemelajer de carlucci, Herrera, lloveras, (Dir), tratado
de derecho de familia rubinzal culzoni, buenos aires, 2014, t iv, p. 425.
11 Enseña Kielmanovich que constituye una rama del derecho procesal
que estudia los principios y normas que regulan los procedimientos ex-
tracontenciosos y contenciosos que tienen por objeto acordar eficacia a
una relación o situación jurídica o resolver un conflicto fundado en el
Derecho de familia (Kielmanovich; Jorge, Derecho Procesal de familia;
2º Ed. buenos aires, abeledo Perrot, 2008, p. 2).
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mente, económico; los niños, porque suelen ser los rehenes de la
lucha entre los adultos y quedan entrampados en espirales de vio-
lencia con sus manifestaciones más perversas; los operadores del
derecho y los auxiliares de la justicia, porque sus tareas son cada
vez más numerosas y complejas, sin que exista necesidad ni justi-
ficación para ello.

además de engorrosos, estos trámites se pierden en el tiempo.
Y esta no es una opción posible, pues cuando se trata de las per-
sonas más débiles de la relación familiar, un proceso judicial de-
ficitario puede significar la extinción lisa y llana del derecho
vulnerado en forma definitiva. En su lugar, el sistema procesal fa-
miliar tiene que proporcionar mecanismos ágiles que posibiliten
un marco de contención técnico–jurídico y un conjunto de estra-
tegias urgentes, anticipatorias o provisorias12, de modo de garan-
tizar el ejercicio de sus derechos en condiciones de igualdad, y la
obtención de soluciones oportunas.

III. El proceso de familia en Mendoza

En mendoza, la organización primigenia de la justicia de familia se
concretó mediante la ley de Protección integral del niño y adoles-
cente (ley 6354/1995). Esta norma creó el fuero de familia y Penal
de menores y diseñó un procedimiento especial para las cuestiones
de familia y otro para el régimen penal de menores infractores. fue
una ley de avanzada que colocó a la provincia a la vanguardia, al re-
coger los principios de la convención de los Derechos del niño, y
adecuarlos a las prácticas socio-jurídicas locales.

actualmente se muestra insuficiente para hacer frente a la es-
pecificidad del fuero y responder a las necesidades de los justicia-
bles.

Dos razones fundamentales tornan imperativa su reforma:

12 Para profundizar, ver morello, augusto y morello De ramirez, maría,
El moderno derecho de familia. aspectos de fondo y procesales, ed. Pla-
tense, la Plata, 2002, p. 169.



1. El Código Civil y Comercial

la ley procesal local debe articularse con los importantes cambios
en el derecho sustancial introducidos por el código civil y co-
mercial, vigente desde el 1 de agosto de 2015.

Es que la reforma del libro segundo que regula las relaciones
de familia ha sido contundente. con visión pluralista e inclusiva
incorpora nuevas instituciones y reacomoda otras, a fin de recoger
los grandes cambios producidos en la sociedad contemporánea y
proteger los derechos fundamentales de los integrantes de todas
las familias.

a modo de ejemplo, puede pensarse en la supresión de las cau-
sales de divorcio. la recepción del divorcio sin expresión de causa,
que permite poner fin al vínculo matrimonial por decisión unila-
teral o bilateral, requiere un diseño procedimental muy distinto
al del viejo trámite contencioso. la filosofía que subyace a esta re-
forma es el respeto por la autonomía personal y la pacificación del
conflicto. se quiere sustraer a los niños de la crisis de los adultos
porque, cuando esto sucede, los trámites y las decisiones judiciales
se complican de manera inexplicable. Entonces, la ley procesal
tiene que organizar un procedimiento acorde con esos objetivos;
dar herramientas concretas para ayudar a resolver los efectos de
la ruptura, y no dilatar su solución, ni perpetuar el litigio inda-
gando sobre las causas del fracaso matrimonial.

tampoco puede ignorarse la protección jurídica de las nuevas
formas familiares (uniones convivenciales, familias ensambladas
o monoparentales) ni los retos que imponen los derechos de la in-
fancia y de las personas vulnerables. mucho menos, el impacto de
la ciencia y la tecnología a través de la procreación asistida y las
reglas de la filiación o de los procesos judiciales previstos para ga-
rantizar el derecho a conocer, la participación del niño y adoles-
cente (no solo mediante su derecho a ser oído, sino también a
través del abogado patrocinante si cuenta con edad y grado de ma-
durez suficiente).

Estas y otras innovaciones presionan al arsenal técnico pro-
cesal, obligándolo a brindar soluciones superadoras, con flexibili-
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dad y aptitud de respuesta.13 modificaciones de semejante tenor
tornan imperiosa la revisión del derecho adjetivo, para que éste
sea un verdadero “instrumento” de vigencia de los derechos reco-
nocidos en la ley sustancial.

En verdad, muchos de estos nuevos derechos desbordan el ac-
tual sistema procesal mendocino y se encuentran en una suerte
de limbo instrumental, sin que nadie sepa muy bien qué tramite
corresponde aplicarles ni de qué modo se garantiza el derecho al
debido proceso. la seguridad jurídica parece no existir y los ope-
radores reclaman una urgente decisión sobre esta materia.

Por otra parte, la revolución normativa que produjo el ccyc
es tal que también ingresa en el terreno procesal. El fenómeno no
es nuevo; el código civil originario incorporó algunas normas
procesales, que el nuevo texto profundiza mediante numerosas
disposiciones procesales a lo largo de todo su articulado. además,
sistematiza aspectos generales en el título viii organizados en
cuatro capítulos. El capítulo 1º enuncia principios y reglas gene-
rales del proceso; el 2º se ocupa de las acciones de estado y sus ca-
racteres; el 3º se dedica a las reglas de competencia, y el 4º a las
medidas provisionales. Es el ejercicio de una facultad del congreso
federal, sin que ello importe invasión de prerrogativas provincia-
les14, tal como lo reconoce la antigua jurisprudencia de la corte
federal, antes mencionada.

Esta previsión refleja el reconocimiento del fenómeno de
constitucionalización del derecho procesal y de las garantías de la
tutela judicial efectiva y los derechos de la familia y la infancia.
con ello fija pautas y criterios uniformes para los procedimientos

13 compulsar morello, augusto, los procesos de familia, cuando se apaga
la centuria, ED 178-1096 y 1-feb-1998, mJ-Doc-695-ar | mJD695.
14 rosales cuello, ramiro y marino, tomás, regulación legal de la tutela
judicial efectiva y el debido proceso. ¿Es posible esa regulación dentro
del código civil?, ll 2014-E-880, ar/Doc/3211/2014. En contra, gon-
zález Da silva, gabriel, inconstitucionalidad de las disposiciones proce-
sales contenidas en el Proyecto de código”, la lEY 2013-c, 911, rossi,
Julia, “El proceso de familia y sus principios” en Krasnow, adriana (Dir.)
tratado de derecho de familia, la ley, buenos aires, 2015, t i, p. 278.
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aplicables a la atención judicial de la problemática familiar, a fin de
facilitar el acceso a la justicia y evitar la incertidumbre y tratamiento
dispar a los mismos problemas en las diferentes jurisdicciones.15 no
es más que una garantía mínima de tutela procesal diferenciada, que
debe interpretarse como recaudo institucional indispensable para
todos los estados locales, por debajo del cual no es posible proteger
adecuadamente este tipo especial de derechos.16

De ahí la trascendencia de contar con un cuerpo procesal que
concrete los derechos consagrados y ofrezca una suerte de “red de
contención” para una justicia eficiente. solo si se logra, podrá sos-
tenerse que el conflicto familiar se resuelve en sintonía con el de-
recho sustancial.

2. Casi veinte años de experiencia de la Ley N° 6.354

la segunda razón por la que urge que se sancione una ley procesal
para la justicia de familia de mendoza responde a la experiencia
de poco menos de dos décadas, desde que se puso la piedra basal
de este fuero especializado, que ya ha dejado de ser “principiante”.

con solo transitar por los pasillos de los tribunales de familia
de cualquier circunscripción de la provincia de mendoza, se ob-
serva la insuficiencia del sistema procesal vigente.

ni la especialización exigida ni las reglas del proceso se en-
cuentran a la altura de las demandas que impone el conflicto fa-
miliar.

15 falcón, Enrique m. los Procesos de familia en el Proyecto de código
civil y comercial, en revista de Derecho Privado y comunitario, 2012-
2, rubinzal culzoni, santa fe, 2012 p. 417/418. ferreyra de De la rúa,
bertoldi de fourcade y De los santos, comentario art. 705 en Kemelajer
de carlucci, Herrera, lloveras, (Dir), tratado de derecho de familia ru-
binzal culzoni, 2014, t. iv, p. 425.
16 rosales cuello, ramiro y marino, tomás, regulación legal de la tutela
judicial efectiva y el debido proceso. ¿Es posible esa regulación dentro
del código civil? ll 2014-5-880, ar/Doc/3211/2014, bertoldi de four-
cade, maría, Procedimiento de familia y el proyecto de código unificado
27-nov-2012cita: mJ-Doc-6081-ar | mJD6081.



los factores son múltiples. Por un lado, significativos cambios
estructurales y funcionales entre los cuales se enumeran: (i) la
creación del sistema de protección integral (ley 26.061) que im-
pone la articulación entre dos órbitas, las del poder administrador
y las del poder judicial; (ii) la expansión de la competencia mate-
rial de los tribunales; (iii) la descentralización operada con los juz-
gados de familia departamentales; (iv) la redefinición de la
compentencia territorial; (iv) las funciones asignadas a los jueces
de paz; y (v) los enormes problemas que el abordaje de la violencia
familiar expuso. Estas transformaciones sacan a la luz las deficien-
cias de un sistema pensado para otro tiempo, otra sociedad, otro
contexto familiar, y otra ley fondal.

Por el otro, cuestiones por todos conocidas, como ser: (i) la
lentitud de los procedimientos que se eternizan inexplicablemente;
(ii) los conflictos de competencia que expresan la puja entre el
principio del centro de vida, la conexidad y la perpetua jurisdic-
ción; (iii) la sobrecarga de los tribunales por la multiplicación de
las causas plagadas de incidencias; (iv) los infinitos períodos pro-
batorios; y (v) la falta de reglas claras para un sinnúmero de pre-
tensiones.

todos estos argumentos ponen a la luz que el abordaje de los
conflictos familiares en la justicia mendocina se encuentra en una
situación muy crítica. si se quiere concretar (o cuanto menos apro-
ximarse) a ese ideal de justicia de protección, antes explicado, es
imperiosa la sanción de un nuevo cuerpo normativo.

IV. Una propuesta de reforma

Durante los últimos años se han elaborado algunos proyectos de
reforma. unos más integrales, otros específicos de una determi-
nada institución. El más reciente data del año 2016, y consiste en
una propuesta de ley para la Justicia de familia y violencia fa-
miliar de mendoza.

En primer lugar debe aclararse que - a diferencia de su versión
anterior del año 2014- no se trata de un cuerpo totalmente autó-
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nomo, sino de un conjunto normativo que complementa el có-
digo Procesal civil y comercial de la provincia de mendoza.17 tal
como expresa su art. 16, aquel código “es de aplicación supletoria
en todo lo no reglado, siempre que sea compatible con los princi-
pios y reglas establecidos en este título”. un dato relevante es que
este código también está siendo revisado y actualmente se en-
cuentra en tratamiento legislativo un proyecto de reforma, que ha
sido especialmente articulado con el Proyecto de ley para la justi-
cia de familia de mendoza que aquí se comenta. De modo que si
se sanciona aquel texto, sin tratar la ley especial para la justicia de
familia, se produciría un vacío legislativo importante, y la situa-
ción del fuero sería aún más grave que la actual.

El articulado proyectado se organiza en cuatro grandes partes:

1. Una primera parte general

En ella se delinean las reglas generales del procedimiento, que co-
mienzan por precisar su finalidad: “la efectiva operatividad de las
normas del derecho sustancial”, y definir las pautas de interpeta-
ción y aplicación: “en consonancia con la constitución nacional,
la constitución de la Provincia de mendoza, los instrumentos in-
ternacionales de Derechos Humanos en los que la nación sea
parte, el libro segundo del código civil y comercial de la nación
y los principios y reglas generales de los procesos enunciados en
este título.” (art. 1).

garantiza el acceso a la justicia y la igualdad. El art. 3 indica que
“las normas que rigen el procedimiento deben ser aplicadas de
modo de facilitar el acceso a la justicia, especialmente tratándose de
personas en situación de vulnerabilidad.” a las que define como
“aquellas que, por razón de su edad, género, estado físico o mental,

17 aunque este proyecto ha tomado como fuente el código Procesal mo-
delo para la Justicia de familia elaborado por Kemelmajer de carlucci,
Herrera, De los santos y burundarena, la realidad normativa de la pro-
vincia de mendoza aconsejaba recortar aquel cuerpo autónomo y arti-
cular en cuanto fuera posible, las normas locales con el código Procesal
civil y comercial.
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o por circunstancias sociales económicas, étnicas y/o culturales, en-
cuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante la
justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico”.
agrega que los jueces deben evitar que la desigualdad entre las per-
sonas por razones de vulnerabilidad afecte el desarrollo o resultado
del proceso.

a su vez, el art. 10 recoge la gratuidad pues los procedimientos
carentes de contenido económico están exentos del pago de cual-
quier tipo de tributo o carga. Para los demás procesos establece
un mecanismo ágil y moderno que pretende evitar el desgaste que
insume el viejo “beneficio de litigar sin gastos”: “quien alegue in-
suficiencia de bienes e ingresos debe presentar una declaración ju-
rada por ante el funcionario que recibe demandas, que le
informará sobre las consecuencias de la eventual falsedad. a ese
fin, una copia de la declaración jurada será remitida a los organis-
mos recaudadores, quienes deben actuar en los plazos y con las
consecuencias administrativas, fiscales y procesales establecidas
en el ordenamiento jurídico”.

En consonancia con el último párrafo del art. 706 ccyc que
resalta: “la decisión que se dicte en un proceso en que están in-
volucrados niños, niñas o adolescentes, debe tener en cuenta el
interés superior de esas personas,” el art. 5 confiere a este principio
el matiz de nítida garantía procesal.18

18 En el año 2013, el comité delos Derechos del niño ha elaborado la
observación general nº 14 sobre el derecho del niño a que su interés su-
perior sea una consideración primordial, con la que pretende arrojar más
luz sobre este mandato. la observación subraya que el interés superior
del niño es un derecho, un principio y una norma de procedimiento. En
tanto norma de procedimiento, siempre que se tenga que tomar una de-
cisión que afecte a un niño en concreto, a un grupo de niños concreto o
a los niños en general, el proceso de adopción de decisiones deberá in-
cluir una estimación de las posibles repercusiones (positivas o negativas)
de la decisión en el niño o los niños interesados. la evaluación y deter-
minación del interés superior del niño requieren garantías procesales.
además, la justificación de las decisiones debe dejar patente que se ha
tenido en cuenta explícitamente ese derecho. la observación agrega que
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también recoge el postulado constitucional-convencional que
respeta la autonomía progresiva de las personas para participar en
el proceso (art. 7) y prevé especialmente el patrocinio letrado de
niñas, niños y adolescentes con edad y grado de madurez sufi-
ciente, si existe conflicto de intereses con sus representantes legales
o si solicitan la designación de un abogado para que lo asistan en
las peticiones que los afecten directamente (art 47). se establece
la creación de un registro local de abogados del niño que se sujeta
a una reglamentación especial (art. 50).

Esta justicia de acompañamiento, tal como ha sido pensada,
se apoya en un juez especializado (art. 4), activo y presente (arts.
8 y 9), dado que los intereses comprometidos en estos litigios tor-
nan imperioso el contacto directo con las personas que intervie-
nen en el proceso. con moderación, pero con oportuno activismo,
el juez es una garantía contra las desigualdades reales.

Entre los deberes y atribuciones del juez, el proyecto enumera
una serie de ítems acordes con los objetivos explicitados. aunque al-
gunos parezcan obvios, su incorporación se ha considerado relevante
para evitar toda duda. En efecto, comienza mencionando el deber
de resolver las causas dentro de los plazos fijados, de incentivar la re-
solución consensuada del proceso mediante el asesoramiento nece-
sario, de aplicar la normativa procesal de manera proactiva, a fin de
lograr la solución más justa y eficaz al conflicto que se le presenta,
de dictar medidas de protección para evitar todo perjuicio a los de-
rechos de las personas en situación de vulnerabilidad.

como novedad normativa dispone que “Excepcionalmente,
puede admitir pretensiones o disponer prestaciones relacionadas
con el objeto de la pretensión y la causa de la petición, que no fue-
ron inicialmente formuladas, siempre que los hechos que las ori-
ginen se encuentren probados y que durante su incorporación al
proceso haya mediado oportunidad de defensa”.

se debe explicar cómo se ha respetado este derecho en la decisión, es
decir, qué se ha considerado que atendía al interés superior del niño, en
qué criterios se ha basado la decisión y cómo se han ponderado los inte-
reses del niño frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones
normativas generales o de casos concretos.



Especial atención se ha puesto en su rol de director del pro-
ceso, debe prevenir y sancionar todo acto contrario a los deberes
de lealtad, probidad y buena fe, sancionar el fraude procesal y dis-
poner oficiosamente medidas de saneamiento para evitar la inde-
fensión de las partes o subsanar nulidades.

también se expresa la contracara de la garantía constitucio-
nal–convencional del derecho constitucional a ser oído, ya que es
el juez quien tiene que escuchar de manera directa a los niños,
niñas y adolescentes, y a las personas con capacidad restringida
involucradas, y valorar su opinión según su edad y grado de ma-
durez.

además, se han fijado deberes y atribuciones en materia pro-
batoria, entre las que se incluye disponer de oficio, la utilización
de los medios que considere eficaces.

consideración especial merece la obligación de cumplir con el
principio de inmediación, debiendo participar en todas las audien-
cias (que se registran mediante medios electrónicos o audiovisua-
les–art. 53–) y las sanciones que se imponen para el incumplimiento
de esta manda.

cuestión aparte es la reorganización de la estructura judicial
que propone la diversificación de la competencia material de los
jueces, distinguiendo ente los jueces de familia y los jueces de vio-
lencia familiar. las tragedias que en los últimos tiempos sacudie-
ron a la sociedad mendocina en su conjunto (con una serie
inexplicable de femicidios) obligan a una profunda revisión de las
viejas prácticas. Por eso se propone la creación de los juzgados es-
pecializados, abocados en exclusiva al tratamiento de este flagelo,
que deben llevar adelante un procedimiento reglado de confor-
midad con la ley 26.485. De este modo se apuesta a que la mayor
especificidad de todos los operadores de ese juzgado (jueces, se-
cretarios, receptores, auxiliares) permita ajustar las respuestas a
las demandas impostergables de aquellos que se encuentran in-
mersos en situaciones de violencia.

Por otra parte, ya en el terreno de la interdisciplina, el proyecto
apuesta a la cooperación entre los diferentes actores porque existe
plena conciencia de que, en el ámbito del Derecho de las familias,
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el saber basado exclusivamente en la ley es casi siempre insufi-
ciente (art. 4). asiste a la justicia de familia el cuerpo auxiliar in-
terdisciplinario, que en el caso de los juzgados de violencia familiar
adquiere el rango de “unidad interdisciplinaria especializada en
violencia familiar, con perspectiva de género”. Esta unidad se com-
pone por profesionales del área médica, de la psicología y del tra-
bajo social, formados con perspectiva de género, que presta
servicios con exclusividad a los jueces de violencia de modo de
garantizar atención inmediata.

correlativamente, en el entendimiento de que si no se incen-
tiva la búsqueda de acuerdos frente al conflicto no habrá manera
de superar la enorme litigiosidad que atenta contra la eficacia del
fuero (art. 6), organiza múltiples instancias de autocomposición,
sea ante el juez, o ante otros funcionarios. uno de los ejes sobre
los que gravita la propuesta consiste en el tránisto por una etapa
previa judicial ante un funcionario especializado del juzgado, que
pone en valor el “poder de decisión” o posibilidad de las partes de
resolver sobre ciertos aspectos de la vida personal. las transfor-
maciones jurídicas, sociales y culturales nos han enseñado que
este el modo de obtener la realización de los intereses familiares
resulta ser uno de los más eficaces.

la creciente descentralización que se viene desarrollando en
la provincia bajo la política judicial de acercar la justicia a la gente,
atribuyó competencia en materia de familia a los Juzgados de paz
departamentales. Esta línea se conserva, delimitando con claridad
su alcance (dispensa de edad y autorización para contraer matri-
monio, acciones de divorcio si se declara que no existen bienes,
control de legalidad y dictado de medidas conexas en las causas
originadas por aplicación de la ley 26.061, causas originadas en
situaciones de violencia familiar, acciones derivadas del ejercicio
de la responsabilidad parental y guarda de personas menores de
edad, y cuestiones derivadas de las uniones convivenciales si se
declara que no existen bienes).

En cuanto a las reglas de competencia territorial, reglamenta
el mandato del art. 716 del ccyc dando prioridad al centro de
vida de las personas menores de edad, con capacidad restringida,



e incapaces. se articula con la regla de conexidad: “el juez de fa-
milia que ha entendido en medidas urgentes, cautelares o no cau-
telares, preliminares, preparatorias y provisionales debe seguir
interviniendo en los demás procesos conexos o que deriven del
mismo conflicto familiar, excepto que haya tomado esas medidas
sin ser competente, o exista disposición expresa en contrario”.
también consagra la perpetuatio jurisdiccionis pues, ante el juez
de familia que intervino en primer lugar, tramitan todas las accio-
nes referidas al grupo familiar implicado en el conflicto por el cual
se abrió la jurisdicción. (art. 38)

En el ámbito probatorio, la flexibilización prevalece en la pro-
ducción, gestión y evaluación de la prueba. se admite la sustitu-
ción del testigo hasta la audiencia de prueba y se reemplaza la
confesional por el interrogatorio libre de las partes.

vinculado a las cargas probatorias, se acuerda un mayor rigor
al principio de colaboración, de manera que la parte que cuente
con posibilidades de conocimiento, especialización e información
o que esté en mejores condiciones de suministrar los elementos
de juicio conducentes, debe hacerlo, a riesgo de que su conducta,
o el comportamiento evasivo o de omisión incida en el margen de
discrecionalidad del juez. (art. 54).

En el convencimiento de que las soluciones justas requieren
celeridad, se propone la reducción de los plazos, mayor agilidad
en las notificaciones, sanciones y caducidades ante demoras in-
justificadas. además, para superar las controversias que suscita la
sintética normativa actual referida a los planteos recursivos, se or-
ganiza su implementación y se estipulan los distintos efectos de la
interposición del recurso de apelación.

2. Las clases de procesos

antes de reglamentar los diferentes procedimientos aplicables, for-
mula una instancia previa (que denomina etapa previa). se trata de
un procedimiento judicial y obligatorio de resolución consensuada
de conflictos, en el que un funcionario especializado del juzgado,
denominado consejero de familia, informa, orienta, acompaña y
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asiste a las personas involucradas en un conflicto familiar para que
arriben a un acuerdo justo, duradero y estable que evite procedi-
mientos contenciosos, ponga fin a los ya iniciados, o disminuya los
alcances de los ya iniciados (art. 74). Esta etapa rige para cualquier
conflicto familiar que verse sobre materias que el ordenamiento ju-
rídico reconoce que son de libre disponibilidad de las partes, o que
pueden ser acordadas si son judicialmente homologadas.

En los procesos que no tengan asignado un trámite especial,
se aplica el trámite del proceso ordinario por audiencias, aunque
el juez, en atención a la mayor o menor complejidad de la cuestión,
puede cambiar el tipo de proceso mediante resolución fundada.

se trata de un procedimiento teñido de una fuerte oralidad; a
partir del cierre de la etapa escrita de postulaciones estructura de
dos audiencias centrales, que necesariamente deben ser presididas
por el juez.

la primera (preliminar) con la que se pretende lograr la solu-
ción del conflicto planteado, o de cualquier otra cuestión conexa
que las partes propongan, de común acuerdo, en esa audiencia.
Para el caso de no ser posible, se buscará acordar sobre los aspec-
tos “disponibles” del trámite procesal.

su relevancia es tal que exige la comparecencia de las partes
en forma personal, excepto que exista motivo fundado a criterio
del juez. En la audiencia, el juez interroga informalmente a las par-
tes sobre las circunstancias conducentes para la delimitación de
las cuestiones en disputa, e invita a una conciliación total o parcial
del conflicto.

si no se llega a acuerdo, el juez fija el objeto del proceso y de
la prueba y se pronuncia sobre los medios probatorios solicitados
por las partes; también puede disponer prueba de oficio, subsana
eventuales defectos u omisiones, con el objeto de evitar o sanear
nulidades, decide sobre los hechos nuevos planteados y la prueba
ofrecida para acreditarlos, ordena la producción y diligencia-
miento de la prueba admitida y fija la fecha para la audiencia com-
plementaria de prueba, teniendo en cuenta que ínterin debe
producirse toda la que no puede realizarse en audiencia; dicta el
auto por el que se resuelven las excepciones previas y, si corres-
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ponde, declara que la cuestión debe ser resuelta como de puro de-
recho.

como se observa, se trata de un acto procesal de fundamental
importancia en el diseño proyectado, porque permite que las par-
tes y el juez colaboren para ajustar la etapa probatoria de modo
de evitar el desgaste jurisdiccional innecesario.

si el conflicto no se compone, el proceso avanza hacia la au-
diencia de prueba. En esta instancia, una vez más, el juez intenta
la conciliación o cualquier otro medio para arribar a un acuerdo;
recibe la declaración de las partes, la de las personas con capacidad
restringida y la de los niños, niñas y adolescentes con edad y grado
de madurez suficiente, si correspondiese. toma declaración a los
testigos y requiere explicaciones a los peritos respecto de los dic-
támenes presentados (art. 99).

Para aquellos casos en que la justicia reclame una solución más
ágil, aunque dentro del marco de los procesos de conocimiento,
se prevé un proceso abreviado con plazos más cortos y trámite
concentrado en una sola audiencia. Después de la contestación de
la demanda, el juez se pronuncia sobre la prueba, fija la fecha de
la audiencia y dispone que se produzca la que no puede ser reci-
bida en esa audiencia, de modo tal que, a la fecha de aquélla, ésta
se encuentre diligenciada.

Por último, si la solución no admite demora, se imponen las
tutelas urgentes. El diseño respeta el principio de simplificación
de los procesos cautelares y fija pautas para la adopción de medi-
das urgentes no cautelares. las crisis familiares con dosis extremas
de malos tratos, exigen fórmulas expeditas, que eviten el riesgo y
el agravamiento de los perjuicios concretos o potenciales que de
otro modo podrían ser irreparables. con ellas se trata de brindar
una respuesta jurisdiccional prudente, atenta, activa y oportuna.
En casos de extrema urgencia, cuando existe prueba fehaciente y
evidencia del derecho invocado, puede resolverse sin sustancia-
ción (art. 106).
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3. Procesos especiales

la tercera parte de la propuesta normativa organiza los procesos
especiales. Esta incorporación aporta notable riqueza, porque fija
con precisión las reglas aplicables a aquellas pretensiones que re-
quieren una atención especial: declaración de restricción de capa-
cidad, autorizaciones (para salir del país o mudar el domicilio,
contraer matrimonio, disponer bienes), alimentos, divorcio, adop-
ción, filiación, medidas de control de legalidad, restitución inter-
nacional de niños.

En el divorcio se elimina el trámite contencioso y se lo reem-
plaza por un procedimiento simple y breve, que se inicia con una
petición (unilateral o conjunta), acompañada de una propuesta de
regulación de sus consecuencias. El divorcio se resuelve rápida-
mente y, si no hay acuerdo sobre sus efectos (alimentos, cuidado
de los hijos, división de bienes, etc.), la cuestión se tramita me-
diante otros procedimientos.

uno de los grandes motivos de preocupación para todos los
operadores es la tutela efectiva del derecho alimentario, derecho
de fuerte dimensión social, porque los alimentos son “siempre ur-
gentes”. Esta espinosa problemática se presenta diariamente en
nuestros tribunales reclamando soluciones eficaces. De ahí la ne-
cesidad de algunas reglas especiales que comprenden: un trámite
de alimentos provisionales, otro para los reclamos comunes y tam-
bién para la ejecución de los alimentos impagos.

En materia de filiación, se sustituye el procedimiento ordina-
rio por un conjunto de reglas breves y organiza la prueba más im-
portante en estos juicios (aDn).

Para el iter adoptivo (declaración de situación de adoptabili-
dad, guarda preadoptiva y adopción) sigue de cerca las reglas del
ccyc, que articula con los organismos de protección de derechos
y procedimientos administrativos locales. la propuesta se enfoca
especialmente en agilizar el proceso y delimitar las responsabili-
dades en la intervención de cada uno de los operadores.

Para la restitución internacional, incorpora un procedimiento
enfocado en fijar reglas claras que eviten las consabidas dilaciones
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que muchas veces terminan haciendo prevalecer la fuerza de los
hechos por encima del derecho. recoge la jurisprudencia de los
superiores tribunales y los mandatos asumidos por compromisos
internacionales.

4. La parte cuarta:el difícil abordaje de la violencia familiar.

a diferencia de varios proyectos anteriores, se organiza un proce-
dimiento para el abordaje de la de violencia familiar, que debe ser
implementado por los juzgados especializados en violencia fami-
liar y todos aquellos a los cuales se les asigne competencia material
para resolver estas cuestiones.

Este trámite tiene por fin instrumentalizar los mandatos de la
ley 26485, superando las limitaciones del procedimiento creado
por la ley 6672 y su vieja reglamentación a través de las acordadas
de la suprema corte de mendoza, que resultaban un conjunto
normativo desarticulado e insuficiente.

Propone un procedimiento que garantice la protección ur-
gente de la persona en situación de violencia, sin desconocer el
derecho de defensa del presunto agresor y la necesidad de contar
con variados mecanismos de control, seguimiento y sanciones.
todo ello con el fin de ofrecer una intervención oportuna, que
permita un abordaje integral de esta problemática socio-familiar.

además de las tradicionales medidas de la exclusión del agre-
sor o la prohibición de acercamiento explicita un abanico de op-
ciones, que van desde el sostén alimentario, la atribución de la
vivienda, la comunicación con los hijos, hasta medidas más seve-
ras sobre el agresor.

V. Una reflexión final

la justicia de familia mendocina necesita superar en forma ur-
gente la anarquía procesal que existe en un sinnúmero de situa-
ciones, con repercusión directa en los justiciables.
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Este diseño normativo ha sido pensado teniendo en cuenta los
tiempos, los costos, y sus efectos. como no pretende ser una ley
perfecta, prevé la constitución de una comisión de seguimiento
que debe elaborar propuestas de revisión como mínimo cada tres
años.

De cualquier modo, es sabido que una buena ley adjetiva es
solo el punto de partida. requiere, además, de buenas prácticas
de todos los operadores, y de su real compromiso para poner en
marcha las herramientas necesarias para dotar de eficacia los de-
rechos de los niños, niñas, adolescentes y sus familias.

si este proyecto se sanciona y sirve como elemento superador
de la tragedia, que muchas veces, y como denuncia José Pablo
feinman, “no es la lucha de lo bueno contra lo malo o de lo justo
contra lo injusto, sino la lucha de lo justo contra lo justo (…) o
sea, el enfrentamiento de dos legalidades verdaderas”, la misión
asumida empezará a cumplirse.





La relación de pareja del inc. 1 del art. 80 del Código Penal
no equivale a la unión convivencial civil, sino que la excede

Dr. rubén E. figari





I. Introito

Es una verdad de Perogrullo la incidencia e interconexión de las
diversas ramas del derecho entre sí, en algunas más, en otras
menos, pero el hecho concreto es que se da.

En el Derecho Penal se acude imprescindiblemente al Derecho
constitucional en la mayoría de los casos en que se dirime un con-
flicto fundamental, pues nuestro Derecho Penal se sustenta en el
andamiaje de la constitución nacional: principio de igualdad ante
la ley (art. 16); principio de legalidad (art. 18); principio de exte-
rioridad y lesividad (art. 19); privilegios parlamentarios (arts. 68,
69 y 70); juicio político (arts. 53, 59 y 60); extradición de crimina-
les entre provincias (art. 8). la humanización del sistema penal
con la prohibición de la pena de muerte por causas políticas y la
de tormentos y azotes (art. 18); proscripción de confiscar bienes
(art. 17); el sistema carcelario (art. 18). Extinción de la pretensión
penal y de la pena al conceder al congreso la potestad de otorgar
amnistías generales (art. 79 inc. 20); la facultad del Presidente de
indultar y conmutar penas por delitos sujetos a jurisdicción federal
(art. 99 inc. 5º). algunas definiciones de delitos como la reducción
a esclavitud (art. 15); sedición (art. 22); declaración de guerras
entre provincias (art. 127); concesión de facultades extraordinarias
(art. 29) y traición (art. 119). asimismo, es de vital trascendencia
acudir a los tratados internacionales que han sido incorporados
al plexo constitucional en virtud de la reforma de 1994 (art. 75 inc.
22) a los que se recurre constantemente para avalar tanto doctrina
como jurisprudencia sobre una determinada materia.

En cuanto a la relación con el derecho privado, bien se sabe
que el derecho penal es sancionatorio que pena hechos conside-
rados antijurídicos por otras ramas del ordenamiento y excepcio-
nalmente constitutivo, en el sentido de crear ilicitudes que no
están previstas en aquéllas, reforzando con la sanción, que es la
pena, la obligación que tienen todos los habitantes de ajustar su
conducta a lo que disponen las leyes, sean estas de naturaleza civil,
comercial, fiscal, laboral, etc.1
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En el supuesto concretamente de su conexión con el Derecho
civil, los penalistas debemos recurrir con asiduidad, si bien a veces
se transitan caminos no necesariamente antagónicos, sino de di-
ferente enfoque, pues uno se trata de un derecho privado y el otro
de uno público. Demás está decir, que no se puede considerar al
Derecho Penal como un compartimiento estanco, de allí la nece-
sidad de acudir no solamente a otras ramas, como se ha mencio-
nado, sino también a otras ciencias como la filosofía, la Historia
del Derecho y últimamente en una gran medida a la Psicología.
Es decir, que se podría afirmar que el Derecho Penal “precisa” in-
dagar en determinadas oportunidades en las instituciones que se
instrumentan en el ámbito del Derecho civil y más concretamente
en su código de fondo.

Pero cuando se habla de esa apelación a instituciones del De-
recho civil para esclarecer o complementar a veces conceptos
complicados del Derecho Penal, la cuestión no es meramente aca-
démica, sino real y palpable.

a guisa de ejemplo se puede expresar que cuando en el homi-
cidio (art. 79 c.P.) se habla de “dar muerte a otro” esta rama no
define quién es el “otro”, desde luego que esencialmente se está ha-
blando de un ser humano, de una persona, mas el significado de
este último concepto se deberá buscar en el Derecho civil – espe-
cíficamente en el código civil y comercial de la nación –, aunque
le pese a alguna doctrina que piensa lo contrario. De igual forma
cuando se habla de las calificantes del homicidio en el art. 80 inc.
1º la acción de matar al ascendiente, descendiente, cónyuge, etc.,
la definición y el alcance de esos grados de parentesco de sangre y
jurídicos, también se hace menester buscarlos en la ley sustantiva
civil. otro tanto ocurre en el tratamiento de los delitos contra la
integridad sexual en cuanto a la determinación de las edades, tanto
de los sujetos activos como pasivos; en las agravantes por ascen-
dencia, descendencia, afín en línea recta, hermano, tutor, curador
(art. 119 inc. b). En los delitos contra el estado civil. En los delitos
contra la propiedad, por ejemplo en el supuesto de hurto (art. 162

1 tErragni marco “tratado de Derecho Penal. Parte general”, t. i, Ed.
la ley, buenos aires, 2012, p. 7.
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c.P.) y robo (art. 164 c.P.) cuando se habla del término “cosa mue-
ble” totalmente o parcialmente ajena. En las estafas y otras defrau-
daciones (arts. 172 y sgtes.). Y también en varios otros casos más,
que sería un tanto tedioso enumerar.

Es más, a veces se producen cuestiones realmente dirimentes,
pues directamente afectan a la existencia misma de uno de los ele-
mentos objetivos del delito o la existencia de la condición objetiva
de punibilidad, según la óptica que se adopte. tal es el caso que
trae aparejada la circunstancia instaurada en el nuevo c.c. y c.
con respecto al divorcio incausado, que por su regulación deja
vacío de contenido el art. 138 punto 2 inc. d) del c.P. (según D.J.a)
–“…En las mismas penas del inciso anterior incurrirán, en casos
de sustracción a prestar los medios indispensables para la subsis-
tencia, aún sin mediar sentencia civil …d) El cónyuge con respecto
al otro no separado legalmente por su culpa…”– y consiguiente-
mente también el art. 73 inc. 4 del c.P. Es decir, que a raíz de la
modificación que el c.c. y c. conlleva en el marco del divorcio
totalmente objetivo y sin expresión de causa –divorcio remedio–
contrario al legislado anteriormente –divorcio sancionatorio– el
delito tipificado penalmente en el mencionado artículo del código
Penal deja de ser tal2.

la cuestión podrá tener cabida desde otro perfil en el fuero
civil para su reclamo fundándose en razones de solidaridad fami-
liar como las situaciones expresamente consignadas en el art. 434
del c.c. y c., tal es: a) alimentos al cónyuge enfermo bajo deter-
minadas circunstancias y b) alimentos al cónyuge en situación de
vulnerabilidad. “sólo estos supuestos se desprenden de manera di-
recta del principio de solidaridad”3. mas para el Derecho Penal,
como se ha dicho, la conducta anteriormente punible, ahora re-
sulta atípica.

2 figari rubén “insolvencias fraudulentas y fraudes entre cónyuges”,
Ed. b de f, buenos aires-montevideo, 2016, p. 271. En igual sentido DE-
llutri rodrigo “impacto del código civil y comercial en el delito de
incumplimiento de los deberes de asistencia familiar (ley 13.944)” en
alEgría Héctor (director)“revista código civil y comercial”, año ii
nº 4, mayo 2016, Ed. la ley, p. 265.
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ahora bien, hecho este introito, el aspecto nuclear a determi-
nar en este aporte concierne a si la expresión “relación de pareja”
contenida en la agravante del art. 80 inc. 1º del c.P. (texto según
ley 26.791 – b.o. 14/12/12 –) se circunscribe exclusivamente a la
nueva institución instrumentada en el c.c. y c. como “unión con-
vivencial” o excede los contornos de la misma.

II. Las “uniones convivenciales” como nuevo instituto en el C.C. y C.

con la debida anuencia y disculpas de los civilistas, debido justa-
mente a que no es mi especialidad, voy a adentrarme, por razones
metodológicas, a lo que se ha entendido por “uniones conviven-
ciales”, acudiendo para ello a la respetable y enjundiosa doctrina
que se ha venido ocupando del tema.

Ya nadie duda a esta altura de los avances de nuestra civiliza-
ción y que dadas diversas circunstancias de contenido económico,
cultural, social, legal, ideológico, etc. y fundamentalmente la aco-
gida del principio de la autonomía de la voluntad, el respeto a la
privacidad y la tutela de los derechos fundamentales consagrados
en el Derecho Humanitario –como dicen lloveras-orlandi-fa-
raoni4– dan lugar a la exigencia de una mirada más exhaustiva
sobre las uniones convivenciales, coloquialmente conocidas como
uniones de hecho. De allí que el nuevo código civil y comercial
incorpora en forma expresa su regulación pasando a integrar un
grupo de países que también las contempla. lo más interesante,
desde mi punto de vista es que el nuevo ordenamiento civil define,
con cierto grado de precisión, en qué consiste para el mismo esta

3 KEmElmaJEr de carlucci aida-HErrEra marisa-molina de
Juan mariel “la obligación alimentaria del cónyuge inocente y el dere-
cho transitorio. cuando las piezas se van acomodando”, la ley, 30 de
mayo de 2016.
4 llovEras nora-orlanDi olga-faraoni fabián en KEmElma-
JEr de carlucci aída-HErrEra marisa- llovEras nora (direc-
toras) “tratado de Derecho de familia. según el código civil y comercial
de 2014”, t. ii, Ed. rubinzal-culzoni, santa fe, 2014, p. 9.
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institución (art. 509) y los derechos y obligaciones que la misma
conlleva.

De manera tradicional la doctrina ha denominado a este tipo
de uniones como concubinato de la voz latina “cumcubare” que
se podría traducir en su expresión etimológica a una comunidad
del hecho o también del término “cuncubinatus” proveniente del
infinitivo “concumbere” que significa “dormir juntos”. no obs-
tante, en forma adecuada se ha considerado que el concubinato
no sólo comprendía una comunidad del hecho, sino también una
comunidad de vida5. Estas denominaciones de origen romano, a
través del tiempo gozaron de una aceptación popular, pero se ad-
vertía una cierta connotación peyorativa por lo que mutaron en
denominarse “uniones maritales de hecho”, “matrimonio apa-
rente”, “unión libre”, “unión de hecho marital”, “unión de hecho”,
“unión extramatrimonial”, “parejas convivenciales”, “convivencias
more uxorio” –personas que aunque no estén casadas, viven jun-
tas– , “familia de hecho”, “familia natural” o “familia no matrimo-
nial”6, hasta arribar a la presente denominación de “uniones
convivenciales”.

cabe mencionar que se han receptado en la legislación com-
parada cuatro tipos de regímenes que tienen como centro las unio-
nes convivenciales: a) las legislaciones que asimilan estas uniones
a la unión matrimonial otorgándole los mismos derechos. Existen
varias legislaciones latinoamericanas que lo hacen –brasil, bolivia,
Ecuador y Panamá–; b) las que no las asimilan al matrimonio en
lo concerniente a sus efectos jurídicos, pero que les fijan determi-
nados derechos –alemania, España y francia–; c) las que les otor-
gan efectos jurídicos previa inscripción en un registro especial y
d) las que no otorgan efecto alguno a las uniones convivenciales,
tal como era el caso de nuestro país antes de la reforma. a partir

5 solari néstor “liquidación de bienes en el concubinato” Ed. Edicio-
nes Jurídicas, buenos aires, 1999, p. 17 citado por bElluscio claudio
“uniones convivenciales según el nuevo código civil y comercial” Ed.
garcía alonso, buenos aires, 2015 p. 17.
6 llovEras nora-orlanDi olga-faraoni fabián (ob. cit. ps.
39/40).
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de la misma se ha optado por otorgarles determinados efectos, que
cumplan determinados requisitos, pero no todos los efectos civiles
que se contempla para la unión matrimonial7.

la unión concubinaria ganó reconocimiento paulatino en al-
gunos aspectos antes de la incorporación como un instituto en el
actual c.c. y c.. En efecto, en el art. 3575 del anterior código y
en virtud de la reforma establecida por la ley 17.711, dejó a salvo
la posibilidad de heredar de la persona que contrae nupcias en el
supuesto de matrimonio in extremis, siempre que se hubiese ce-
lebrado para regularizar una situación de hecho –convivencia–
anterior; o la presunción de paternidad, salvo prueba en contrario,
del “concubino” de la mujer durante la época de la concepción pre-
vista en el art. 257. la ley de locaciones urbanas 23.091 en su art.
9 permite que en caso de abandono de la locación o fallecimiento
del locatario, el arrendamiento pueda ser continuado en las con-
diciones pactadas, y hasta el vencimiento del plazo contractual,
por quienes “acrediten haber convivido y recibido del mismo os-
tensible trato familiar”. El art. 248 de la ley 20.744 modificada por
la ley 21.297, acuerda a la “concubina” el derecho a percibir in-
demnización por muerte si hubiere vivido públicamente con el
mismo, en aparente matrimonio durante un mínimo de dos años
anteriores al fallecimiento. la ley nacional del sistema integrado
de Jubilaciones y Pensiones 24.241, en el art. 53 incorpora a los
convivientes como beneficiarios de la pensión siempre que “el o
la causante se hallare separada de hecho o legalmente, o haya sido
soltero, viudo o divorciado y hubiera convivido públicamente en
aparente matrimonio durante por lo menos cinco años inmedia-
tamente anteriores al fallecimiento. El plazo de convivencia se re-
ducirá a dos años cuando exista descendencia reconocida por
ambos convivientes”8.

El art. 509, como ya se anticipó ut-supra, define concreta-
mente lo que significa para el ordenamiento civil actual la unión

7 bElluscio claudio (ob. cit. ps. 34/35).
8 HErrEra marisa en lorEnZEtti ricardo (director) “código civil
y comercial de la nación. comentado” t.iii, Ed. rubinzal-culzoni, santa
fé, 2015, ps. 283/284.
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convivencial: “las disposiciones de este título se aplican a la unión
basada en relaciones afectivas de carácter singular, pública, notoria,
estable y permanente de dos personas que conviven y comparten un
proyecto de vida común, sean del mismo o de diferente sexo”.

En lo que a este trabajo concierne se puntualizarán los carac-
teres que determinan la conformación del mencionado instituto,
las que se analizarán de yuso.

II. a) Convivencia y proyecto de vida en común

De hecho si se está hablando de una unión convivencial se supone
que ineludiblemente debe existir una convivencia, la cual no se
trata sólo de vivir juntos bajo el mismo techo, cohabitar, sino que
implica hacer una vida en común con el otro. Esa comunidad de
vida se sustenta en una relación de afectividad y en la especulación
encaminada a llevar adelante un proyecto de vida en común que
vendría a ser el elemento estructural que brinda la connotación
de organización familiar merecedora de protección con indepen-
dencia de la existencia o no de hijos comunes. “lo relevante es que
la unión se configura para compartir un proyecto de vida en
común, una comunidad existencial con pretensión de durar en el
tiempo de tipo familiar”9. Esto lo distingue de otras relaciones no
matrimoniales –por ejemplo, el noviazgo, la mera amistad, la pa-
reja ocasional– que constituyen una simple relación afectiva cir-
cunstancial o pasajera10. apuntala esta idea Herrera en el sentido
que las uniones convivenciales al regular un proyecto de vida en
común por parte de dos personas, se basan en el afecto de la pareja
y no de un modo más general que involucre cualquier relación de
afecto, lo que se conoce como “uniones asistenciales”, las cuales
podrían ser integradas por dos hermanas, dos compañeros de es-
tudios que comparten la vivienda y gastos mientras cursan los es-
tudios universitarios, etc.11

10 llovEras nora-orlanDi olga-faraoni fabián (ob. cit. ps.
50/52).
11 HErrEra marisa (ob. cit. p. 289). En igual sentido bElluscio clau-
dio (ob. cit. p. 44). aZPiri apunta que la terminología “relaciones afec-
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Para alguna doctrina la cohabitación se encuentra comprendida
dentro de la comunidad de vida que debe existir entre los convi-
vientes, representando aquélla el aspecto material de esta última, y
la cohabitación presupone la existencia de relaciones sexuales entre
los mismos, no obstante no hay norma legal que imponga a los con-
vivientes la obligación de mantener relaciones sexuales, empecé a
que ello emerge de modo subyacente por el hecho de la cohabita-
ción12. mas el hecho de la falta de relaciones sexuales no implica
descartar la existencia de esa unión, tal es el caso que podría suceder
en el supuesto de parejas de edad avanzada, que puede derivar en
un afecto meramente platónico13. lo paradigmático es que en la
unión convivencial se requiere la convivencia tal como lo exigía el
código anterior para los cónyuges (art. 199) y esta exigencia ha sido
suprimida en el nuevo ordenamiento civil.

II. b) Singularidad

otra de las características requeridas por esta institución y que se
plasma en el art. 509 es la nota de singularidad como una de las ca-
racterísticas esenciales de este tipo familiar que se subordina a un
modelo de organización fincado en la monogamia, concordante con
nuestra tradición y valores culturales imperantes en la sociedad ar-
gentina actual. Por otra parte tal característica se vincula al requisito
de eficacia previsto en el art. 510 inc. d) en la medida que exige a los
convivientes no mantener vigente un matrimonio anterior, ni una
relación convivencial simultánea.

tivas” puede llevar a confusiones, pues contempla un múltiple abanico
de relaciones, por tanto interpreta que se debería haber utilizado la ex-
presión “relaciones amorosas” que tiende más a identificar este tipo de
uniones que legisla el nuevo código (cfme. aZPiri Jorge “incidencias
del còdigo civil y comercial. Derecho de familia” Ed. Hammurabi,
2015, p. 124).
12 fErrEr francisco “caracterización y régimen legal del concubinato”
en “revista de Jurisprudencia Provincial” año 4 nº4 Ed. rubinzal-cul-
zoni, buenos aires 1994, p. 333.
13 idem (ob. cit. p. 334). 
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se ha entendido que este elemento no desaparece por el hecho
de que alguno de los convivientes mantenga una momentánea re-
lación sexual con un tercero, como así tampoco, por el hecho de
que la convivencia en un mismo inmueble se realice con otras per-
sonas –familiares, amigos, etc.– siempre que con ellas no se tenga
una relación afectiva similar a la que conlleva la unión conviven-
cial14.

no obstante lo dicho más arriba, lloveras -orlandi -faraoni no
descartan otra situaciones que puedan quebrar este principio adu-
ciendo el constante cambio de dinámicas de las estructuras fami-
liares que puede dar lugar a incorporar a la unión a más de dos
personas que, unidas por el afecto –o como se los denomina “po-
liafectividad”– y demás requisitos necesarios, exijan el reconoci-
miento jurídico de ese vínculo. citan al efecto un caso en brasil
donde un trío de amantes fue reconocido como unión civil15. He-
rrera también menciona supuestos excepcionales, invocando juris-
prudencia nacional, pero relacionadas con cuestiones previsionales
en el sentido de que se han tenido que dirimir situaciones que in-
volucran a dos relaciones de pareja, en las que ambas demostraban
los rasgos de notoriedad, publicidad, estabilidad y permanencia y
en que también, cada una creía que era singular, pero al fallecer la
persona, ambas convivientes alegaran tener derecho a pensión16.

además, se introduce un concepto allegado a recientes expre-
siones sociales que lo ubican como una forma diversa de pareja
estable denominada con las siglas lat (living apart together) lo
cual traducido significaría una vida en común de pareja pero sin
cohabitación bajo el mismo techo17. lo cual puede llegar a tener
alguna connotación en la hipótesis que se ha planteado en este tra-
bajo.

14 bElluscio claudio (ob. cit. 39).
15 llovEras nora-orlanDi olga-faraoni fabián (ob. cit. ps.
53/54).
16 HErrEra marisa (ob. cit. ps. 291/292) citando el fallo de la scJba,
18-3-2009 “g.m.f.c/ Provincia de buenos aires” l.l.b.a 2009 -387.
17 llovEras nora-orlanDi olga-faraoni fabián (ob. cit.ps.
54/55).
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II. c) Publicidad

una particularidad más de este instituto y que es mencionado ex-
presamente por la ley es que la unión entre estas dos personas debe
tener una exteriorización para toda la comunidad, lo que implica
que no debe ser disimulada, ocultada, o de otro modo sustraída
de la posibilidad de ser conocida por terceros. En definitiva, re-
quiere un público conocimiento, o sea que sea notoria y responde,
a la noción tradicional de la “apariencia de estado matrimonial”18.

II. d) Notoriedad

Esta exigencia, también requerida por la norma, guarda relación
con la anterior porque efectivamente la notoriedad es indisoluble
a la circunstancia de resultar evidente e innegable, o sea pública y
se infiere del conocimiento que se tiene o puede tenerse social-
mente de la existencia de la unión y demostrativa de la misma. “la
comunidad de hecho, de habitación y de vida entre los integrantes
del concubinato, debe trascender de la esfera íntima y ser – por lo
tanto – susceptible de conocimiento público, puesto que sin esta
notoriedad mal podría hablarse de una apariencia de estado ma-
trimonial”19.

II. e) Estabilidad

como su característica lo indica la unión convivencial o mejor
dicho, la relación entre los convivientes debe revestir los perfiles
de duradera, perdurable en el tiempo, lo contrario a una relación
momentánea o accidental o casual, aunque entre las mismas pu-
diere darse la existencia de ciertos vínculos afectivos, como son
por ejemplo los derivados del noviazgo20.

si bien la estabilidad viene determinada por la fijación de un
término de convivencia, vale destacar que ello está más asociado

18 idem (ob. cit. p. 55).
19 solari néstor (ob. cit. p. 39).
20 llovEras nora-orlanDi olga-faraoni fabián (ob. cit. p. 57).



con la voluntad de compartir un proyecto de vida que con el cum-
plimiento de un periodo de convivencia. El art. 510 inc. e) esta-
blece a los efectos jurídicos del reconocimiento de estas uniones
que se mantengan la convivencia durante un periodo no inferior
a dos años, ello, como lo apunta la norma es a proporcionar efectos
jurídicos a la unión, mas no a determinar la estabilidad.

II. f) Permanencia

Esto tiene íntima relación con lo anterior pues el dispositivo legal
al hablar de “estabilidad y permanencia” prácticamente los usan
como sinónimos, por lo tanto, son válidas las consideraciones que
se han hecho en el tópico anterior.

II. g) Personas de idéntico o diferente sexo

Esta es una de las facetas que expresamente contiene el último
tramo del art. 509 similar a la recepción del matrimonio igualitario
que ya había sido reconocido por la ley 26.618.

II. h) Otros requisitos

si bien no están contenidos en la definición que nos prodiga el art.
509, el siguiente determina, con fines al reconocimiento de los
efectos jurídicos que prevé el presente título, que las uniones con-
vivenciales también requieren de: a) que los dos integrantes sean
mayores de edad; b) que no estén unidos por vínculos de paren-
tesco en línea recta en todos los grados, ni colateral hasta el se-
gundo; c) que no estén unidos por vínculos de parentesco por
afinidad en línea recta; d) que no tengan impedimentos de liga-
men ni esté registrada otra convivencia de manera simultánea y
e) que mantengan la convivencia durante un período no inferior
a dos años.

Estos son requisitos básicos que deben cumplir estas relacio-
nes para que pueden ser consideradas “uniones convivenciales” a
los fines de los derechos y deberes que regula el título iii. sin em-
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bargo, las relaciones de pareja que no cumplan con alguno o todos
los requisitos mentados, no implica que no van a generar conse-
cuencias jurídicas alguna, sino que no serán los expresamente re-
gulados por este título21.

En cuanto a la mayoría de edad, la exigencia equivale a la con-
tenida en el art. 403 inc. f) del c.c. y c. en la medida que establece
un impedimento dirimente para la celebración del matrimonio.
aunque en este caso se prevé en el art. 40422 una dispensa judicial,
cosa que no puede acontecer en las uniones convivenciales porque
ésta se lo asocia con la existencia de una madurez psíquica y afec-
tiva necesaria para la consolidación de una convivencia estable.
además, la mayoría de edad se exige para ambos convivientes23.

En los incs. b) y c) se consignan los impedimentos de paren-
tesco tanto por consanguinidad como por afinidad, similares a los
contenidos en el art. 403 incs. a), b) y c) para el matrimonio. Por
lo tanto se descartan las denominadas “uniones asistenciales” a las
que se han hecho referencia ut-supra, debido a que las uniones

21 HErrEra marisa (ob. cit. p. 296).
22 art. 404: “En el supuesto del inciso f) del artículo 403, el menor de
edad que no haya cumplido la edad de 16 años puede contraer matri-
monio previa dispensa judicial. El menor que haya cumplido la edad de
16 años puede contraer matrimonio con autorización de sus represen-
tantes legales. a falta de ésta, puede hacerlo previa dispensa judicial. El
juez debe mantener una entrevista personal con los futuros contrayentes
y con sus representantes legales. la decisión judicial debe tener en cuenta
la edad y grado de madurez alcanzados por la persona, referidos espe-
cialmente a la comprensión de las consecuencias jurídicas del acto ma-
trimonial; también debe evaluar la opinión de los representantes, si la
hubiesen expresado. la dispensa para el matrimonio entre el tutor o sus
descendientes con la persona bajo su tutela sólo puede ser otorgada si,
además de los recaudos previstos en el párrafo anterior, se han aprobado
las cuentas de la administración. si de igual modo se celebra el matri-
monio, el tutor pierde la asignación que le corresponda sobre las rentas
del pupilo de conformidad con lo dispuesto en el artículo 129 inciso d)”.
23 llovEras nora-orlanDi olga-faraoni fabián (ob. cit. p. 65);
HErrEra marisa (ob. cit. p. 297).



La relación de pareja del inc. 1 del art. 80 del Códigp Penal no equivale a la unión...                  227

Anuario de la Revista Jurídica Región Cuyo - Argentina  

convivenciales se basan en el afecto de pareja excluyéndose todo
otro vínculo de afecto. cabe agregar que una de las diferencias
entre el matrimonio y las uniones convivenciales se refiere a la
falta de estado civil que genera la segunda. “De esta manera, la nó-
mina del estado civil de soltero, casado, divorciado y viudo se
mantiene intacta, el código no introduce ninguna modificación.
como consecuencia de ello, el padre del conviviente no es el sue-
gro, ni la madre la suegra o el conviviente de un hijo el yerno o
nuera. sucede que las uniones convivenciales no generan paren-
tesco por afinidad y, por ende, tras la ruptura de la unión, una per-
sona puede conformar una nueva unión convivencial con el padre
o madre de su ex pareja conviviente, ya que al no haberse generado
parentesco por afinidad alguna, no constituye un supuesto pre-
visto como impedimento en los términos que establece la dispo-
sición en análisis”24.

El inc. d) postula como requisito que los convivientes no cuen-
ten con un impedimento de ligamen ni de registración de otra
convivencia de manera simultánea. la lógica de esta restricción,
en cuanto al impedimento del ligamen, responde a una derivación
del carácter monogámico –del cual también se hablara ut-supra–
que se establece como principio del matrimonio (art. 403 inc. d)).
Y el otro impedimento –ausencia de registración de una convi-
vencia simultánea– responde a los mismos criterios anteriores que
se funda en la necesidad de la protección legal de los efectos de
los vínculos preexistentes registrados. si bien, se debe tener en
cuenta que el c.c. y c. viabiliza la posibilidad de la registración
de las uniones convivenciales, no lo hace como requisito para su
existencia legal, sino para facilitar su prueba y en algún caso, para
la oponibilidad a los terceros25.

finalmente, y a los fines metodológicos del presente trabajo,
cabe consignar que el último inciso habla del período de convi-
vencia, el cual no puede ser inferior a dos años, siempre se está
hablando de la exigencia para que la unión produzca efectos y de-

24 HErrEra marisa (ob. cit. ps. 298/299).
25 llovEras nora-orlanDi olga-faraoni fabián (ob. cit. ps.
70/71).
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rivarse de ella secuelas jurídicas o legales, aunque también se lo con-
cibe con un hálito de solidez y constancia de unión –persistencia
temporal– actuando como condicionante para otorgarle vigencia
legal. según Herrera el requisito un tanto rígido es el que permite
evitar caer en un terreno de discrecionalidad judicial y en abstracto,
a materializar los rasgos definitorios de publicidad, notoriedad, es-
tabilidad y permanencia. todas las legislaciones en el Derecho com-
parado establecen un tiempo mínimo –tres, dos, uno años o cinco
como la legislación uruguaya– y pone el ejemplo del precedente en
esta materia a la ley 1004 de la caba sancionada a fines de 2002 que
crea la figura de la “unión civil” y establece uno de los requisitos es
que hayan convivido en una relación de afectividad estable y pública
por un período mínimo de dos años, salvo que entre los integrantes
haya descendencia común. El código no habla de esto al considerar
que los derechos y deberes que nacen por tener descendencia no
deben mezclarse con aquellos que se derivan del vínculo afectivo26.

como corolario de todo este relato parcializado –ya que a los
fines del presente aporte no me resulta necesario indagar o inmis-
cuirme en las derivaciones que se detallan en los artículos poste-
riores que regulan otro tipo de situaciones, de importancia desde
luego, pero sólo a los fines civiles– sobre el instituto en cuestión,
concluyo en citar el art. 511 que en definitiva se resume en que las
uniones convivenciales pueden registrarse, pero esta diligencia no
constituye un requisito ad solemnitatem, sino ad probationem.

III. La visión desde el área penal

Habiendo efectuado las consideraciones anteriormente expuestas
referentes a los requisitos que para la ley civil requieren las “unio-
nes convivenciales” definidas en el art. 509 del código pertinente,
es momento para analizar el planteo al cual se dirige el trabajo.
Esto es si el término “relación de pareja” contenido en la calificante
del homicidio en el art. 80 inc. 1º del c.P (texto según ley 26.791)
se asimila la institución civil de marras o si excede la misma.

26 HErrEra marisa (ob. cit. ps. 300/301).



El art. 80 inc. 1º del c.P establece: “se impondrá reclusión per-
petua o prisión perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el artí-
culo 52, al que matare: 1) a su ascendiente, descendiente, cónyuge,
excónyuge, o a la persona con quien mantiene o ha mantenido una
relación de pareja, mediare o no convivencia”.

tradicionalmente y conforme los antecedentes legislativos na-
cionales la agravante en el caso del parentesco sanguíneo o jurí-
dico se circunscribía a la muerte del ascendiente, descendiente y
cónyuge con el aditamento del “sabiendo que lo son”. circunstan-
cia esta última que fue eliminada.

Pero a partir de la ley 26.791 se incorporan otros sujetos pasi-
vos como son los excónyuges y las personas con quien el sujeto
activo mantiene o ha mantenido una relación de pareja, con in-
dependencia de que haya mediado convivencia o no.

una situación semejante se advierte en el código Penal espa-
ñol en el título i “De la infracción penal”, capítulo v “De las cir-
cunstancias mixtas de parentesco”, art. 23: “Es circunstancia que
puede atenuar o agravar la responsabilidad, según la naturaleza,
los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado
cónyuge o persona que esté o haya estado ligada de forma estable
por análoga relación de afectividad, o ser ascendiente, descen-
diente o hermano por naturaleza o adopción del ofensor o de su
cónyuge o conviviente”.

asimismo, en la sección 5.ª referida a las penas accesorias el
art. 57 del mencionado catálogo legal también hace una referencia
al anterior en los siguientes términos: “1. los jueces o tribunales,
en los delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de
torturas y contra la integridad moral, trata de seres humanos, con-
tra la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a
la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el honor, el pa-
trimonio y el orden socioeconómico, atendiendo a la gravedad de
los hechos o al peligro que el delincuente represente, podrán acor-
dar en sus sentencias la imposición de una o varias de las prohi-
biciones contempladas en el artículo 48, por un tiempo que no
excederá de diez años si el delito fuera grave, o de cinco si fuera
menos grave... 2. En los supuestos de los delitos mencionados en
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el primer párrafo del apartado 1 de este artículo cometidos contra
quien sea o haya sido el cónyuge, o sobre persona que esté o haya
estado ligada al condenado por una análoga relación de afectivi-
dad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes
o hermanos por naturaleza, adopción o afinidad, propios o del
cónyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con disca-
pacidad necesitadas de especial protección que con él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del cónyuge o conviviente, o sobre persona am-
parada en cualquier otra relación por la que se encuentre integrada
en el núcleo de su convivencia familiar, así como sobre las perso-
nas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a
su custodia o guarda en centros públicos o privados se acordará,
en todo caso, la aplicación de la pena prevista en el apartado 2 del
artículo 48 por un tiempo que no excederá de diez años si el delito
fuera grave, o de cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo
dispuesto en el párrafo segundo del apartado anterior”.

En el capítulo iii “De las formas sustitutivas de la ejecución de
las penas privativas de libertad y de la libertad condicional”, sección
1.ª “De la suspensión de la ejecución de las penas privativas de li-
bertad” en el art. 84 se dispone: “1. El juez o tribunal también podrá
condicionar la suspensión de la ejecución de la pena al cumpli-
miento de alguna o algunas de las siguientes prestaciones o me-
dida:… 2. si se hubiera tratado de un delito cometido sobre la mujer
por quien sea o haya sido su cónyuge, o por quien esté o haya estado
ligado a ella por una relación similar de afectividad, aun sin convi-
vencia, o sobre los descendientes, ascendientes o hermanos por na-
turaleza, adopción o afinidad propios o del cónyuge o conviviente,
o sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de es-
pecial protección que con él convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cón-
yuge o conviviente, el pago de la multa a que se refiere la medida 2.ª
del apartado anterior solamente podrá imponerse cuando conste
acreditado que entre ellos no existen relaciones económicas deriva-
das de una relación conyugal, de convivencia o filiación, o de la exis-
tencia de una descendencia común”.
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Ya en el libro ii “Delitos y sus penas” en el título iii “De las
lesiones” en el art. 153 se consigna: “1. El que por cualquier medio
o procedimiento causare a otro menoscabo psíquico o una lesión
de menor gravedad de las previstas en el apartado 2 del artículo
147, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesión,
cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya
estado ligada a él por una análoga relación de afectividad aun sin
convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con
el autor, será castigado con la pena de prisión de seis meses a un
año o de trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno
a ochenta días y, en todo caso, privación del derecho a la tenencia
y porte de armas de un año y un día a tres años, así como, cuando
el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del menor o per-
sona con discapacidad necesitada de especial protección, inhabi-
litación para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela,
guarda o acogimiento hasta cinco años…”.

Y en el título vii “De las torturas y otros delitos contra la in-
tegridad moral” en el art. 173 se establece: “1. El que infligiera a
otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su
integridad moral, será castigado con la pena de prisión de seis
meses a dos años... 2. El que habitualmente ejerza violencia física
o psíquica sobre quien sea o haya sido su cónyuge o sobre persona
que esté o haya estado ligada a él por una análoga relación de afec-
tividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendien-
tes o hermanos por naturaleza, adopción o afinidad, propios o del
cónyuge o conviviente, o sobre los menores o personas con disca-
pacidad necesitadas de especial protección que con él convivan o
que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del cónyuge o conviviente, o sobre persona am-
parada en cualquier otra relación por la que se encuentre integrada
en el núcleo de su convivencia familiar, así como sobre las perso-
nas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a
custodia o guarda en centros públicos o privados, será castigado
con la pena de prisión de seis meses a tres años, privación del de-
recho a la tenencia y porte de armas de tres a cinco años y, en su
caso, cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del
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menor o persona con discapacidad necesitada de especial protec-
ción, inhabilitación especial para el ejercicio de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de uno a cinco
años, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los
delitos en que se hubieran concretado los actos de violencia física
o psíquica. se impondrán las penas en su mitad superior cuando
alguno o algunos de los actos de violencia se perpetren en presen-
cia de menores, o utilizando armas, o tengan lugar en el domicilio
común o en el domicilio de la víctima, o se realicen quebrantando
una pena de las contempladas en el artículo 48 o una medida cau-
telar o de seguridad o prohibición de la misma naturaleza. En los
supuestos a que se refiere este apartado, podrá además imponerse
una medida de libertad vigilada”.

como puede apreciarse la legislación española ha interpretado
en variadas disposiciones referentes a distintos títulos y capítulos
la problemática que concierne a los supuestos en los que hay en
juego relaciones de parejas –que ellos denominan con más propie-
dad “relaciones afectivas”– o conyugales que convivan o hayan de-
jado de convivir y en todos los casos las sanciones o algunas
prebendas –como la suspensión de la ejecución de la pena privativa
de la libertad– son severas o en el otro supuesto se restringen.

todo ello, quizás, se ha tenido en cuenta por nuestros legisla-
dores para –aunque en forma parcializada– se vuelque en la legis-
lación autóctona.

En el caso de divorcio vincular antes de la ley 26.791 algunos
consideraban que no se aplicaba la agravante, mas ahora sí, pues de
acuerdo a la ley civil el divorcio es exclusivamente vincular -art. 435
inc. c) del c.c. y c.–, por lo tanto se estaría hablando de “ex cón-
yuge”. En el supuesto del caso del matrimonio anulable, mientras
no se haya declarado la nulidad, la muerte del cónyuge por otro
será un homicidio calificado, pero después también porque entra-
ría en el supuesto del “ex-cónyuge”. igual temperamento se aplica
para el caso de matrimonio absolutamente nulo. todo esto último
revierte situaciones que antes no eran contempladas por la ley
penal porque ahora se agrega como sujeto pasivo no sólo al ex
cónyuge, sino a aquél con quien se mantiene o ha mantenido una
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relación de pareja, mediare o no convivencia. De allí que en esta
especificación quedan comprendidos el homicidio de la concu-
bina/o, de la novia/o siempre que haya habido una relación de pa-
reja entre el agresor y la víctima, dejando de lado las relaciones
pasajeras, transitorias o amistosas27. aunque se puede recurrir,
para una mayor precisión a lo expuesto en el título iii “uniones
convivenciales” por el art. 50928 del c. c. y c. pero apartándose
de lo que dispone el art. 510 inc. e) en contra la exigencia de man-
tener la convivencia por un período inferior a dos años que puede
no condecirse con lo consignado en el texto penal, como lo hacen
arocena - cesano29.

siguiendo con los sujetos del delito, se hace menester realizar
una distinción de si se trata del homicidio de los ascendientes, des-
cendientes, cónyuges o excónyuges, porque se estaría ante la pre-
sencia de un tipo especial de autor cualificado en el sentido de que
el sujeto activo debe reunir esa condición que requiere la norma.
lo mismo que ocurre con el sujeto pasivo. En sentido adverso, si
se tratara del homicidio de la pareja o conviviente el sujeto puede
ser cualquier persona, es decir, indiferenciado, y son circunstan-

27 buomPaDrE Jorge “violencia de género, femicidio y Derecho
Penal”, Ed. alveroni, córdoba, 2013, p. 142.
28 art. 509: “las disposiciones de este título se aplicarán a la unión basada
en relaciones afectivas de carácter singular, pública, notoria, estable y
permanente de dos personas que comparten un proyecto de vida común,
sean del mismo o de diferente sexo”.
29 arocEna gustavo - cEsano José “El delito de femicidio. aspectos
político-criminales y análisis dogmático-jurídico” Ed. b de f, buenos
aires- montevideo, 2013, p. 73 nota 12. En este sentido se pronunció la
c.n.casación Penal y correc., sala ii en los autos “E., D. s. recurso de
casación” con nota crítica de simaZ alexis “El concepto “relación de
pareja” en el inc. 1, art. 80, código Penal reformado” www.rubinzalcul-
zoni online donde resume su comentario manifestando que no se pueden
llevar las cosas al extremo de reducir teleológicamente la interpretación
de la norma, dejando de lado casos que en el lenguaje natural claramente
están comprendidos, en especial, cuando el legislador no ha estipulado
un lenguaje técnico.
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cias objetivas que el legislador ha tenido en cuenta para determi-
nar este plus punitivo.

asevera buompadre que en cualquiera de las dos hipótesis re-
feridas, los sujetos son indiferentes en cuanto al sexo, debido a que
pueden pertenecer al sexo masculino o al sexo femenino –hom-
bre-mujer, hombre-hombre, mujer-mujer, mujer-hombre– lo que
da la pauta que en este caso –que no es el referido en el inc. 11 del
art. 80– no son homicidios configurativos de delitos de género,
sino conductas neutrales en las que pueden estar involucrados su-
jetos pertenecientes a cualquiera de los dos sexos30.

Este nuevo texto no ha estado exento de acervas críticas por-
que no se comprende bien cuál es el fundamento de aplicar seme-
jante pena –prisión perpetua– por el homicidio de la ex pareja o
novia con quien ya no se tiene una relación de convivencia, o in-
cluso, que nunca se tuvo, con ese criterio habría que mencionar
también al anciano, niño, o a una persona especialmente vulne-
rable con quien se puede estar compartiendo, o haber compartido
una situación de convivencia. De hecho que el principio de pro-
porcionalidad de las penas, en este caso, se da de traste con el art.
16 de la c.n.

resulta un tanto confuso interpretar exactamente qué cuali-
dades o características deben revestir dos personas que llevan una
“relación de pareja”, porque la palabra “cónyuge” o “excónyuge”
son conceptos definidos en el ordenamiento civil, no pasa lo
mismo con la expresión “relación de pareja”31. será necesario una
convivencia previa?; una determinada cantidad de citas?; recono-
cimiento social como “novios”?; mantener relaciones sexuales?;
relaciones monógamas?, en definitiva los interrogantes son varia-
dos y conducen a diversas interpretaciones que normalmente son
peligrosas pues socavan el principio de la ley estricta en materia
penal, no basta con un lenguaje coloquial. salvo recurrir, como se
dijo ut-supra, a una interpretación más o menos aproximada a la
de la unión convivencial que propone el art. 509 del c.c. y c.32 o

30 buomPaDrE Jorge (ob. cit. p. 143).
31 molina magdalena - trotta federico “Delito de femicidio y nue-
vos homicidios agravados” ll 2013- a- 493.
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si no se quiere ser tan escrupuloso, analizar cada caso en particu-
lar33.

Empecé a haber endosado en mi trabajo mencionado la tesis
de tratar de asimilar la “relación de pareja” con el régimen de la
“unión convivencial” que regula el art. 509 y sgtes. del c.c.yc.
luego de una más profunda reflexión me persuade la idea de que
el concepto de “relación de pareja” no se limita a la unión convi-
vencial civil. si bien el vocablo “relación de pareja” es bastante –
hay que reconocerlo – ambiguo, no puede asimilárselo a la “unión
convivencial” referida, es decir, la ecuación relación de pareja =
unión convivencial, no agota el concepto, pues ello resultaría con-
tradictorio con la última parte del inc.1º que habla de “mediare o
no convivencia”. Desde luego que un homicidio en el marco de
una unión convivencial vigente o que haya cesado es atrapada por
la agravante de dicho inciso. Pero también incluye a la relación de
pareja que no convive, es decir, la referida a una relación senti-
mental estable con – como se dice vulgarmente – “cama afuera” o
a las ya calificadas lat (living apart together) lo cual traducido
significaría una vida en común de pareja pero sin cohabitación
bajo el mismo techo. se excluyen las relaciones casuales, como así
también las “relaciones asistenciales”.

32 En tal sentido con referencia al fallo “E., D. s. recurso de casación” ya
mencionado corbEtta Paola “límites al concepto normativo de “re-
lación de pareja” - a propósito del inc. 1, art. 80, código Penal en
www.rubinzal-culzoni online.
33 figari rubén “Homicidio agravado por el vínculo y por la relación
con la víctima y circunstancias extraordinarias de atenuación” en
www.pensamiento penal.com; rEinalDi víctor-trucconE bor-
gogno santiago en balcarcE fabián “Derecho Penal. Parte Espe-
cial. libro de Estudio”, t. i, 4ª Edición, Ed. advocatus, córdoba, 2015.
(ob. cit. p.118); taZZa alejandro “Homicidio agravado por la especial
relación del autor con la víctima (art. 80 inc. 1º código Penal)” en
http://penaldosmdq.blogspot.com.ar/2014/04/homicidio-agravado-por-
la-especial.html.



IV. Conclusión

En definitiva, y como conclusión de toda esta cuestión se debe
afirmar que la expresión “relación de pareja” contenida en el inc.
1º del art. 80 del c.P. hace referencia – justamente por el último
párrafo de la norma (mediare o no convivencia) – a una situación
que si bien abarca – como ya se dijo – la institución de la “unión
convivencial”, en realidad la excede, pues contempla circunstancias
más amplias que ésta. Por consiguiente, la incidencia de la nor-
mativa civil, en este caso, no mella la interpretación que se hace
en materia penal.
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I. Introducción

Entre la gran cantidad y variedad de innovaciones del código
civil y comercial (ccyc), se destaca el pacto sobre herencia fu-
tura (también denominado pacto sucesorio o pacto sobre sucesión
futura), previsto en el art. 1010, 2° párrafo.

Esta figura, inédita en nuestro derecho positivo, permitirá una
mejor planificación y organización de la sucesión del futuro cau-
sante en una empresa familiar.

con ello se abre un interesante y amplio campo de estudio,
donde intervienen normas, del derecho contractual, de familia,
sucesorio y societario, las cuales se deben armonizar y compati-
bilizar.

En el presente trabajo se abordarán ciertas cuestiones medu-
lares del instituto y algunos de los problemas que se pueden pre-
sentar en la práctica, tomando posición al respecto. Previo a
adentrarnos de lleno en los temas específicos que motivan este es-
tudio, se examinará el concepto de la figura, su regulación en el
anterior régimen y el tratamiento que recibe en los ordenamientos
jurídicos extranjeros que la contemplan, brindándose un breve pa-
norama sobre el tópico.

II. Concepto

guastavino sostiene que los contratos referentes a una herencia
futura, o pactos sucesorios, son aquellos cuyo objeto es el todo o
parte de una herencia futura, y cuyo contenido concierne a su or-
ganización, o a un aspecto de esa organización, sea por referirse a
una disposición o transferencia de derechos sucesorios eventuales,
o por referirse a reglas de distribución de la herencia u otras cues-
tiones sucesorias1.

Por su parte, maffía define al pacto sucesorio como la conven-
ción mediante la cual el causante organiza su sucesión de acuerdo

1 guastavino, Elías P., Pactos sobre herencias futuras, Ediar, bs. as.,
1968, p. 76.
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con otros interesados, o éstos, estipulando entre sí en vida del cau-
sante, transfieren o abdican sus derechos2.

III. Pactos sobre herencia futura en el Código Civil de Vélez

El código civil de vélez (cc), en el art. 1175, disponía que: “no
puede ser objeto de un contrato la herencia futura, aunque se ce-
lebre con el consentimiento de la persona de cuya sucesión se
trate; ni los derechos hereditarios eventuales sobre objetos parti-
culares”.

Es decir, el cc prohibía los contratos sobre herencia futura,
aunque se celebraran con el consentimiento de la persona cuya
sucesión se trataba o no, siendo la nulidad allí establecida de ca-
rácter absoluto3.

Esta prohibición se remonta al derecho romano y era la ten-
dencia imperante en ese momento4.

señala guastavino que el fundamento de la prohibición legal
era de índole moral; resultaba chocante admitir la legitimidad de
pactos en los cuales se especula con la muerte de una persona5.

otra consideración para la prohibición de esta clase de pactos,
era que se prestan muy fácilmente para la lesión de una de las par-
tes, por realizarse en situaciones muy especiales, generalmente de
desventaja. En muchas ocasiones, quien celebra un pacto sobre
herencia futura es un especulador que aprovecha una particular
situación de la víctima6.

2 maffia, Jorge o., manual de derecho sucesorio, 3ª edición, Depalma,
bs. as., 1989, t. i, p. 8.
3 cnciv., sala b, 14/5/51, ll, 62-805.
4 En la nota al art. 1175 vélez cita el código francés, el de nápoles, el ho-
landés, el italiano, y a los juristas Zachariae, troplong y aubry y rau.
5 guastavino, Elías P., Pactos sobre herencias futuras, cit., p. 141.
6 lavallE cobo, Jorge E., en bElluscio, augusto (dir.) - Zan-
noni, Eduaro a. (coord.), código civil y leyes complementarias. co-
mentado, anotado y concordado, astrea, bs. as., 1984, t. 5, ps. 806/807.
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también se consideraba que mediante estos convenios se po-
dían violar fácilmente las disposiciones legales sobre la legítima
hereditaria.

sin embargo, como lo señalaron borda7 y maffía8, en el orde-
namiento jurídico argentino existían diseminadas varias excep-
ciones a la prohibición, que posibilitaban pactos sobre la herencia
futura, tales como: a) la partición por donación hecha en vida por
los ascendientes respecto a sus descendientes (arts. 3514 a 3538,
cc); b) la imputación de las liberalidades realizadas por los padres
a favor de sus hijos, entendiéndose que debían comprenderse
como un adelanto de la legítima (art. 1805, última parte, cc); c)
las donaciones hechas con la condición de que las cosas donadas
se restituirían al donante si éste sobrevivía al donatario o al dona-
tario y sus herederos (arts. 1803 y 1841, cc); d) la posibilidad de
que ciertas enajenaciones realizadas por el causante en favor de
sus herederos forzosos cedieran en la presunción que se establece
de su gratuidad, permitiendo que los demás legitimarios reconoz-
can el carácter oneroso de ellas (art. 3604, cc).

a su vez, en la ley de sociedades comerciales n° 19.550 se
preveían –y se prevén en la actualidad pues la redacción se ha
mantenido en la hoy denominada ley general de sociedades–
convenciones de herencia futura o pactos de ingreso de herederos
a la sociedad frente al fallecimiento de los socios fundadores (arts.
90, 2° párr., y 155).

cabe destacar que borda ya en su época apuntaba que en el
derecho se notaba una tendencia a suavizar el rigor de la regla del
art. 1175 del cc, manifestando que “no todo pacto que tiene en
miras bienes que se han de recibir por muerte de una persona es
inmoral. muchas veces las circunstancias los hacen razonables y
prudentes”9.

7 borDa, guillermo a., tratado de derecho civil argentino. obligacio-
nes, 3ª edición, Perrot, bs. as., 1971, t. ii, nº 1247, ps. 175/176.
8 maffia, Jorge o., manual de derecho sucesorio, cit., t. ii, ps. 10/11.
9 borDa, guillermo a., tratado de derecho civil argentino. obligacio-
nes, cit., t. ii, p. 176.



IV. Derecho comparado 

los países de tradición jurídica romanista en general no admitie-
ron los pactos sucesorios.

Por el contrario, los países de tradición germánica desde an-
taño fueron absolutamente permisivos con estos pactos, viéndolos
como una forma normal de disposición del patrimonio por parte
del futuro causante.

así, el código civil de alemania (bgb) admite el contrato su-
cesorio en su art. 1941, estableciendo que el futuro causante puede
nombrar a un heredero, conceder legados e imponer condiciones
por contrato. El bgb regula dos tipos de contratos sucesorios: el
institutivo o Erbvertrag (arts. 2274 a 2302), y el renunciativo o
Erbverzicht (arts. 2346 a 2352).

El código civil de austria (abgb), que se vio influenciado
por el derecho alemán, también admite plenamente estos pactos,
al igual que el código civil suizo; en éste país –al igual que los an-
teriormente mencionados– los pactos no son considerados con-
trarios al orden público, a la moral y a las leyes imperativas.

En la actualidad, en algunos países de tradición romanista se
observa una flexibilización hacia la prohibición de estos pactos.

tal es el caso de italia que mediante la ley n° 55 de 14 de fe-
brero de 2006 –modificatoria del código civil– introdujo la po-
sibilidad de celebrar pactos de familia (patto di famiglia), en los
arts. 768 bis a octies y 458 primera parte, como excepción a la regla
general de la nulidad de los pactos sobre la sucesión futura que
sigue proclamando el art. 458 del códice.

El mismo se trata de un contrato, celebrado mediante acto pú-
blico –bajo pena de nulidad, cfr. art. 768 ter–, por el cual el em-
presario transfiere, totalmente o en parte, la empresa, y el titular
de participaciones sociales transfiere, totalmente o en parte, sus
cuotas, a uno o más descendientes (art. 768 bis).

Por su parte en francia, la ley 2006-72810 del 23 de junio de
2006, moderó notablemente el principio de prohibición de los pac-
tos sobre sucesiones futuras.
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El código civil de España prohíbe los pactos sucesorios (art.
1271, párrafo segundo). sin embargo, el derecho foral de España
acepta esta figura, en mayor o menor medida, según la legislación
de cada comunidad autónoma, donde es una tradición su vali-
dez11. así ocurre en los territorios forales de cataluña (arts. 431-
1 a 431-17, código civil de cataluña), aragón (arts. 317 y 377 a
404, código de Derecho foral de aragón), galicia (arts. 209 a 227,
ley 2/2006, de 14 de junio), navarra (libro ii, título iv, capítulos
i y ii, leyes 172 a 183, ley 1/1973, de 1 de marzo, por la que se
aprueba la compilación del Derecho civil foral de navarra o
fuero nuevo), islas baleares (Decreto legislativo 79/1990, de 6 de
septiembre, que aprueba el texto refundido de la compilación
del Derecho civil de las islas baleares -cDcib-)12, y País vasco
(ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho civil foral del País vasco).

En la unión Europea, la transmisión de la pequeña y mediana
empresa (PYmE) representa uno de los temas claves de la política
empresarial de la comisión, la cual ha recomendado a los Estados
miembros que adopten una serie de medidas –jurídicas, fiscales y

10 Esta ley de reforma de sucesiones y donaciones -una de las más amplias
e importantes del derecho civil francés- modificó más de doscientos ar-
tículos del code civil, que no había sufrido ningún cambio desde 1804.
En los arts. 812/812-7, se incorporó al código civil la figura del mandato
póstumo, mediante el cual el futuro causante puede otorgar poder a una
persona física o jurídica, con el encargo de administrar o gestionar la to-
talidad o parte de su herencia por cuenta y en interés de uno o varios he-
rederos concretos.
11 DíEZ-PicaZo, luis - gullón, antonio, sistema de derecho civil,
10ª edición, tecnos, madrid, 2006, p. 468.
12 cabe aclarar que en la región de baleares, en mallorca, ibiza y for-
mentera se admiten los pactos sucesorios, no así en menorca, ya que si
bien el art. 6 del libro i y el art. 69 del cDcib indican que la sucesión se
defiere por testamento, por ley y por los contratos regulados en dichos
libros, ello es excluido en el art. 65 para menorca, exceptuando la apli-
cación de los pactos contractuales por exclusión de los arts. 6 y 7. Es decir
que en la isla de menorca no se permiten los pactos contractuales y no
se incluye excepción alguna al respecto.
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de apoyo– para facilitar la transmisión de empresas con el fin de
garantizar su supervivencia y el mantenimiento de los puestos de
trabajo; a esos fines, se propone a los Estados Europeos que pro-
híben los pactos sobre la futura sucesión, que introduzcan cambios
en su legislación para autorizar los mismos o flexibilizar la prohi-
bición, o al menos incentiven la utilización de figuras como el
pacto de empresa o protocolo familiar a efectos de paliar las con-
secuencias negativas que la prohibición de los pactos sucesorios
produce en la transmisión de la riqueza empresarial. En tal sen-
tido, la comisión Europea formuló la recomendación sobre la
transmisión de las pequeñas y medianas empresas, 94/1069/cE,
del 7 de diciembre de 199413. a esa recomendación le siguió la
comunicación 98/c93/02, del 28 de marzo de 199814.

V. Pactos sobre herencia futura en el Código Civil y Comercial

El art. 1010, en su primer párrafo, establece: “Herencia futura. la
herencia futura no puede ser objeto de los contratos ni tampoco
pueden serlo los derechos hereditarios eventuales sobre objetos
particulares, excepto lo dispuesto en el párrafo siguiente u otra
disposición legal expresa”.

Es decir que el nuevo código mantiene la regla general de pro-
hibición de los pactos sucesorios, como lo consagraba el viejo art.
1175 del código civil derogado.

no obstante –y éste es el cambio sustancial que se incorpora,
el segundo párrafo del art. 1010 expresa: “los pactos relativos a
una explotación productiva o a participaciones societarias de cual-
quier tipo, con miras a la conservación de la unidad de la gestión
empresarial o a la prevención o solución de conflictos, pueden in-

13 ver Diario oficial de las comunidades Europeas, l 385, del 31/12/1994,
pág. 14. 
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/Es/tXt/?uri=cElEX%3a31994H1069.
14 ver Diario oficial de las comunidades Europeas, c 93, del 28/3/1998,
pág. 2. 
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/Es/tXt/?uri=cElEX%3a31998Y0328(01).
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cluir disposiciones referidas a futuros derechos hereditarios y es-
tablecer compensaciones en favor de otros legitimarios. Estos pac-
tos son válidos, sean o no parte el futuro causante y su cónyuge, si
no afectan la legítima hereditaria, los derechos del cónyuge, ni los
derechos de terceros”.

tal dispositivo, que es una excepción al principio general en
la materia, constituye una absoluta novedad en nuestro derecho
positivo que ni siquiera se encontraba en el Proyecto de 1998.

Y su destinatario tiene nombre y apellido: la empresa familiar.
En argentina, al igual que en cualquier país del mundo, las

empresas familiares son uno de los principales agentes económi-
cos y constituyen una pieza fundamental de motorización de cam-
bios, crecimiento y creación de riqueza. no importa la dimensión
para encuadrar a una empresa en familiar. Esta puede ser micro,
pequeña, mediana o grande, cerrada o abierta, conforme a la or-
ganización y forma que se le haya dado al emprendimiento eco-
nómico. lo cierto es que en su conjunto representan más del 80%
de las empresas que funcionan en nuestro país15.

tras las etapas de creación y crecimiento, la transmisión es la
tercera fase crucial en el ciclo de la vida de una empresa. uno de
los principales problemas que se plantean en la empresa familiar
ha sido y continúa siendo su transmisión; cuando el fundador
llega a la edad de jubilarse y tiene que pensar en pasar el relevo
intergeneracional, hay muchos intereses y partes en juego, no solo
familiares sino también puestos de trabajo. De allí la importancia
de planificar debida y ordenadamente la sucesión, para traspasar
el negocio a la siguiente generación sin poner en peligro su conti-
nuidad ni crear fricciones o enemistades entre parientes.

En este contexto, la novel figura que nos ocupa se erige en un
instrumento sumamente útil, pues en vida del titular o titulares
de la empresa, se organiza la transmisión del negocio mediante un
convenio en el cual se designa a el o los miembros de la familia
que recibirán la propiedad de la empresa familiar o de las partici-

15 ntro. “las sociedades de familia y el Protocolo familiar”, la voz del
foro, año vii - n° 52 - sept.-Dic. 2008, Publicación del foro de aboga-
dos de san Juan. 



paciones sociales a la muerte del causante, estableciéndose com-
pensaciones para los otros herederos. De esta manera, se asegura
la estabilidad y continuidad de la empresa familiar.

así, supongamos el caso de un padre que es titular de una em-
presa, tiene tres hijos, dos de ellos trabajan en la empresa con de-
dicación y esmero, y el tercero no muestra un mínimo de interés
por el negocio, salvo el de contar en un futuro con una cantidad
de bienes para vivir cómodamente. mediante un pacto sucesorio,
el padre puede planificar la herencia estableciendo que los dos
hijos que trabajan en la empresa lo sucederán en la dirección y
propiedad de la misma, mientras que con respecto al hijo que no
tiene interés en ella recibirá un campo u otros bienes, respetándose
la legítima. con ello se consigue que los hijos designados se im-
pliquen de lleno en la gestión empresarial, con la motivación y se-
guridad de que la decisión de su padre es irrevocable y que, en el
futuro, ellos accederán a la propiedad de la empresa en la que tra-
bajan. asimismo, el hijo que no ingresará en la empresa se queda
conforme con el bien que recibirá.

- Otros pactos sobre herencia futura permitidos en el CCyC

al igual que sucedía con el cc de vélez, el ccyc admite distintos
pactos sobre herencia futura, que constituyen una excepción al
principio general de su prohibición sentado por el art. 1010, 1°
párr., ccyc. Entre ellos: a) Partición por donación de ascendientes
respecto de sus descendientes (arts. 2415/2420); b) Pacto de re-
versión de las cosas donadas, sujetando el contrato a la condición
resolutoria de que el donatario, o el donatario, su cónyuge y sus
descendientes fallezcan antes que el donante (arts. 1566/1567); c)
Dispensa de colación o mejora a un heredero forzoso donatario,
expresada en el mismo acto de la donación (art. 2385); d) mejora
a un beneficiario por actos entre vivos (art. 2461); e) renuncia de
los coherederos forzosos al derecho a reclamar la colación o la re-
ducción, que consintieron en la enajenación, sea onerosa o gra-
tuita, de bienes del futuro causante hacia un legitimario con la
modalidad de reserva de usufructo, uso o habitación, o con la con-

248 Humberto G. Vargas Balaguer

Año 2017 - Tomo II Parte I



Pactos sobre herencia futura                                                                                                            249

Anuario de la Revista Jurídica Región Cuyo - Argentina  

traprestación de una renta vitalicia (art. 2461, última parte); f)
Pacto de indivisión voluntaria entre herederos, por un plazo que
no exceda de diez años (art. 2331).

VI. Finalidad del pacto

la finalidad principal del pacto es la continuidad y la integridad
de la empresa familiar, evitando su fragmentación o su disolución.

En efecto, el art. 1010, 2° párr., ccyc, dice que los pactos “…
con miras a la conservación de la unidad de la gestión empresa-
ria…”.

como se advierte, el artículo emplea el término “unidad de la
gestión empresaria”. ahora bien, en la planificación sucesoria no
solo se debe trabajar en la gestión sino también en la propiedad
de la empresa. la gestión de una empresa comprende las activi-
dades y medidas de administración y organización que llevan a
cabo los administradores y directores. Pero el fin último al que
apunta la norma es la preservación de la empresa de familia, man-
teniendo las participaciones sociales dentro del núcleo familiar.
De allí que, a nuestro juicio, hubiese sido más apropiado consignar
la oración “con miras a la conservación de la empresa”.

asimismo, estos pactos pueden tener por finalidad “la preser-
vación o solución de conflictos” familiares relacionados con la em-
presa o con las participaciones sociales del futuro causante.

VII. Objeto del pacto

El objeto del pacto debe ser relativo a una “explotación productiva”
o a “participaciones societarias de cualquier tipo”.

(i) Explotación productiva

no existe una definición jurídica de “explotación productiva”, pero
en nuestra opinión tal expresión se refiere al concepto de hacienda,
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fondo de comercio o establecimiento, entendido éste como el con-
junto de los bienes organizados por el empresario para el ejercicio
de su actividad16.

El art. art. 2330, inc. a), del ccyc habla de “establecimiento
comercial, industrial, agrícola, ganadero, minero, o cualquier otro
que constituye una unidad económica”. En términos similares
alude el art. 2332. ambas normas deben interpretarse en forma
armónica con el art. 1010, 2° párrafo, en lo que aquí respecta.

algunos autores han manifestado que esta “explotación” tiene
la característica de pequeña o mediana empresa de naturaleza fa-
miliar17. no compartimos este criterio pues una empresa familiar
con explotación productiva puede ser de cualquier dimensión, y
no necesariamente pequeña o mediana. como bien apunta me-
dina18, la empresa familiar no se define por su tamaño, ya que
puede ser una empresa individual o una sociedad de envergadura
internacional en la cual el capital se mantiene concentrado mayo-
ritariamente en las manos de los miembros de la familia.

(ii) Participaciones societarias de cualquier tipo

con redacción similar a la que utiliza el art. 768 bis del código
civil italiano, el art. 1010, 2° párr., del ccyc, dispone que también
pueden ser objeto del pacto las “participaciones societarias de
cualquier tipo”.

En consecuencia, quedan comprendidos los tipos societarios
del capítulo ii de la lgs (sociedad colectiva, en comandita simple,
de capital e industria, sociedad de responsabilidad limitada, so-
ciedad anónima y en comandita por acciones), como igualmente
las sociedades de la sección iv del capítulo i de la lgs, denomi-
nadas por la doctrina sociedades simples, libres o residuales. tam-
bién se encuentran abarcadas las sociedades civiles existentes a la

16 fontanarrosa, rodolfo o., Derecho comercial argentino, 9ª edi-
ción, Zavalía, bs. as., 1: Parte general, p. 200.
17 fErrEr, francisco a. m., “Pactos sucesorios y el código civil y co-
mercial”, ll, 2015-D-1124. cita online: ar/Doc/2158/2015.
18 mEDina, graciela, “Empresa familiar”, ll, 2010-E-920.
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fecha de la entrada en vigencia de la ley 26.994 –las conformadas
con esas características con posterioridad, quedan incluidas en el
régimen previsto en los arts. 21 a 26 de la lgs–.

En relación al tema, cesaretti y cesaretti plantean una intere-
sante cuestión: Expresan que si bien el texto no distingue al referirse
a participaciones societarias y sería abarcativo de cualquier tipo so-
cial, tal condición es necesaria pero no suficiente ya que se refiere a
con miras a la conservación de la unidad de gestión empresaria. lo
cual los lleva a considerar –con cita en doctrina italiana– que “las
participaciones respecto de una sociedad meramente tenedora de
bienes no podría ser objeto del pacto, por no desarrollar una acti-
vidad referida a la producción o intercambio de bienes y servicios”19.

lo apuntado anteriormente nos conduce a formularnos la pre-
gunta de si las participaciones en una sociedad holding familiar
pueden ser objeto de un pacto sucesorio. la sociedad holding es
aquella cuya única finalidad es ser tenedora de todas o de una
parte significativa del capital de otras sociedades a las que controla
y gestiona20. Es decir, que una holding –en particular la holding
“pura”– no explota una empresa en el sentido de “producción e
intercambio de bienes y servicios” a que refiere el art. 1° de la lgs.
En muchas empresas familiares se recurre a la figura de la sociedad
holding (la “capogruppo”) que controla y dirige a las sociedades
operativas de titularidad de la familia.

sobre el punto en cuestión, entendemos que no se puede utilizar
un criterio muy riguroso pues va en contra de la intención del legislador;
además, compartimos la doctrina que opina que la sociedad holding
ejercer actividad empresaria en forma indirecta. Por lo tanto, conside-
ramos que la sociedad holding familiar puede ser objeto del pacto.

19 cEsarEtti, oscar Daniel - cEsarEtti, maría, “la planificación
de la sucesión en la empresa familiar y el nuevo c.c.c.n.”, en Xiii con-
greso argentino de Derecho societario-iX congreso iberoamericano de
Derecho societario y de la Empresa (mendoza), advocatus, 2016, t. iii,
p. 1548.
20 faviEr Dubois, Eduardo m. (P) - faviEr Dubois, Eduardo m.
(H), “la sociedad “holding” y la sociedad “filial” en el derecho argentino”,
Errepar, DsE, nro. 276, tomo XXii, noviembre 2010, p. 1189.
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- El pacto sucesorio y la resolución parcial del contrato: se debe
conjugar la aplicación del pacto sucesorio regulado por el ccyc
con la figura de la resolución parcial del contrato por muerte del
socio de la lgs.

- sociedades de personas: En las sociedades intuitu personae el fa-
llecimiento de un socio resuelve parcialmente el contrato (art. 90,
párr. 1°, lgs), por lo que el heredero no ingresa a la sociedad. Pero
en las sociedades colectivas y en comandita simple es lícito pactar
que la sociedad continúe con sus herederos (art. 90, párr. 2°, lgs).
Por ende, si en el contrato social existe cláusula de ingreso, el pacto
sucesorio tendrá plena operatividad. En caso de que el contrato
no establezca el ingreso de los herederos del premuerto, para que
el pacto sucesorio tenga aplicación, previamente a su entrada en
vigencia se debe modificar el contrato social estableciendo el pacto
de incorporación de herederos del socio (futuro causante).

- sociedades de responsabilidad limitada: El art. 90 de la lgs no
alude a las srl. Y su falta de mención no responde a un olvido
del legislador, sino que derechamente tal norma no es de aplica-
ción a estas sociedades mixtas21. En el caso existe una disposición
específica que es el art. 155, el cual expresa: “si el contrato previera
la incorporación de los herederos del socio, el pacto será obliga-
torio para éstos y para los socios…”. En consecuencia, si en el con-
trato social consta una cláusula de incorporación de herederos,
rige la misma y el art. 155, lgs.

¿Y qué sucede si en el contrato no existe cláusula de incorpo-
ración? no se configura la resolución parcial del contrato –reite-
ramos que el art. 90 lgs no se aplica en la especie– sino que, como
señala roitman22, hay que estar a las reglas generales del régimen
sucesorio (arts. 2277, 2278 y conc. ccyc), por lo que igualmente

21 sobre el particular ver: roitman, Horacio, ley de sociedades co-
merciales. comentada y anotada, la ley, bs. as., 2006, t. ii, p. 352 y t.
iii, p. 172.
22 roitman, Horacio, ley de sociedades comerciales…, cit., t. iii, ps
172 y 174.
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se produce la incorporación de los herederos en tanto continua-
dores de la persona del causante, siendo plenamente eficaz el pacto
sucesorio, sin necesidad de reformar el contrato social a esos efec-
tos.

Distinta es la situación si, en ejercicio de la autonomía de la
voluntad, en el instrumento constitutivo de la srl se estableció
como causal de resolución parcial la muerte de uno de los socios.
acá sí se torna necesario modificar el contrato social –eliminando
la cláusula en tal sentido– para que el pacto sucesorio tenga ope-
ratividad cuando se produzca la muerte del socio.

también hay que contemplar el supuesto de que en el contrato
existan cláusulas limitativas a la libre transmisibilidad de las cuo-
tas, tales como el derecho de preferencia o de conformidad de los
socios.

De existir una cláusula de preferencia y, en el caso de que los
socios la ejerzan, se deberá liquidar a los herederos del socio fa-
llecido el valor de su parte según lo previsto en el contrato social
o, en su defecto, por valuación judicial por peritos23. De no ejer-
cerse este derecho, los herederos se incorporan a la sociedad la
que se hará efectiva cuando acrediten su calidad (cfr. art. 155,
lgs), esto es, con la sentencia de declaratoria de herederos que se
debe entregar a la gerencia (art. 152, 2° párr., lgs); además, para
su oponibilidad a terceros, se deberá inscribir la transmisión su-
cesoria en el registro Público (art. 152, in fine, lgs)24.

lo mismo ocurre si existe una cláusula de conformidad, pues
será necesario obtener la previa conformidad de los socios para
que ingresen los herederos, de lo contrario no se incorporarán y
se les deberá reembolsar el valor de las cuotas de que era titular el
causante.

En síntesis, existiendo cláusulas que limiten la transmisibilidad
mortis causae de las cuotas sociales, éstas se deben respectar y pre-
valecen sobre el pacto sucesorio, por lo que la operatividad del

23 Pita, Enrique, “cesión de cuotas en la s.r.l. (ley 22.903)”, rDco,
año 20, 1987, p. 97.
24 nissEn, ricardo augusto, ley de sociedades comerciales, 2ª edición,
Ábaco, bs. as., 1997, t. 3, ps. 54/55.
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mismo queda sujeto a la condición de que no se ejerzan los dere-
chos allí previstos.

- sociedades por acciones: En las sociedades anónimas y en coman-
ditas por acciones –para los socios comanditarios–, en cambio, la
muerte del socio nunca produce la resolución del contrato. Para que
opere el ingreso a la sociedad del heredero, éste deberá contar con
la adjudicación de las acciones en el juicio sucesorio y, además, se
deberá efectuar la inscripción en el libro de registro de acciones (art.
215, lgs). a partir de ese momento el heredero detenta el status
socii y, si existe un pacto sucesorio, el mismo tendrá aplicación.

Puede suceder que el estatuto prevea limitaciones a la trans-
misibilidad mortis causae de las acciones nominativas o escritu-
rales, en los términos del art. 214 de la lgs, lo cual ha sido
admitido por la jurisprudencia en el fallo “El chañar s.a.”25

En tal supuesto, y, de existir cláusulas de consentimiento o de
preferencia de adquisición de las acciones del causante por parte
del resto o de determinados accionistas, las mismas se deben res-
petar por lo que el ingreso efectivo de los herederos a la sociedad
quedará subordinado al ejercicio de esos derechos. Es decir, si los
consocios del causante optan por la adquisición de dichas accio-
nes, se deberá abonar a los herederos el valor de las acciones según
las pautas reglamentadas en el estatuto. En caso contrario, de no
ejercer el derecho de opción, los herederos ingresan a la sociedad.
salvo que, claro está, previa negociación y/o acuerdo se eliminen
esas restricciones a la transmisibilidad de las acciones por vía de
la reforma del estatuto; así, despejada toda limitación estatutaria
al respecto, los herederos del socio fallecido designados en el pacto
sucesorio se incorporan a la sociedad.

25 cncom., sala b, 27/10/1993, “El chañar s.a. s/ inscripción”, ll, 1994-
D-275; DJ, 1994-2-888; ED, 157-424.
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VIII. Sujetos intervinientes

sólo eventuales herederos forzosos y el causante poseen aptitud
para celebrar los pactos autorizados por el art. 1010, 2° párr.,
ccyc, toda vez que el mismo reza “establecer compensaciones a
favor de otros legitimarios”26. En consecuencia, el pacto sucesorio
no puede otorgarse con personas humanas que no guardan vín-
culo de parentesco ente sí.

Debe repararse que la norma dispone: “Estos pactos son váli-
dos, sean o no parte el futuro causante y su cónyuge…”. Es decir,
que pueden celebrarse aun sin la intervención del futuro causante
y su cónyuge, por todos o algunos de sus herederos forzosos; ello,
a diferencia del derecho italiano que en el art. 768 quater del có-
digo civil exige la participación del futuro causante y su cónyuge
en el pacto de familia27, lo cual consideramos más atinado.

26 córDoba, marcos m., en lorEnZEtti, ricardo luis (dir.), “có-
digo civil y comercial de la nación comentado”, rubinzal-culzoni, santa
fe, 2015, t. v, p. 743.
27 no obstante la disposición del art. 758 quater del codice, en italiana
existe un debate por la ambigüedad de las normas que reglan el patto di
familia. Esto, por cuanto el legislador por un lado en el art. 768 quater
especifica que en el pacto “tienen que” participar todos los legitimarios,
por el otro prevé la hipótesis del cónyuge y de otros legitimarios “que no
hayan participado en el contrato” que al abrir la sucesión del disponente
podrán exigir un trato análogo al de los otros participantes legitimarios
no beneficiarios. Por su parte, el art. 768 sexies hace referencia sólo a los
legitimarios “añadidos”. De allí que parte de la doctrina considera nece-
saria para una válida conclusión del contrato la participación de todos
los legitimarios existentes en ese entonces. Por lo cual la última norma
descripta se referiría a los legitimarios añadidos como en el caso, por
ejemplo, del disponente viudo al momento del pacto de familia que luego
se ha vuelto a casar. otros autores, para no reducir la capacidad aplicativa
del instituto, pero también por razones prácticas, prefieren una lectura
más elástica y coordinan las normas aseverando que hay pacto de familia
válido incluso si no participan del mismo todos los legitimarios. En esta
última tesis el cónyuge y los otros legitimarios de los que habla el art. 768
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1. El rol del cónyuge

conforme al régimen patrimonial del matrimonio, el cónyuge
puede asumir diferentes roles.

a) régimen de separación de bienes (arts. 505 y sig., ccyc):
cuando el matrimonio hubiese adoptado este régimen y el pacto
recayere sobre bienes de exclusiva titular del futuro causante, el
cónyuge será legitimario. téngase presente que de acuerdo al art.
2433 del ccyc el cónyuge en el régimen de separación respecto
del acervo hereditario concurre con los descendientes por ca-
beza28.

b) régimen de comunidad (arts. 463 y sig, ccyc.): cuando el ma-
trimonio hubiese optado por este régimen y el pacto recae sobre
una empresa o sobre participaciones societarias a nombre del fu-
turo causante pero encuadrados en el carácter de bienes ganan-
ciales del art. 465 del ccyc, el cónyuge conserva los derechos
sobre su mitad ganancial que, en caso de disolución de la comu-
nidad por muerte, el supérstite no los recibirá en calidad de here-
dero sino como ex cónyuge por derecho propio. Por ende, en el
pacto sucesorio no se podría disponer sobre la porción ganancial
del cónyuge sin su consentimiento (art. 498, última parte, ccyc).
Y sobre los bienes propios del futuro causante, a la muerte de éste,
el cónyuge supérstite que concurre con descendientes tiene en el
acervo hereditario la misma parte que un hijo (art. 2433, 1° párr.,
ccyc), no tendiendo parte alguna en la división de los bienes ga-
nanciales que correspondan al cónyuge prefallecido pues, en este

sexies serían todos los que, por cualquier razón no han suscrito el contrato.
cfr. liotta, giovanni, “El pacto de familia en el derecho italiano. notas
breves”, http://www.e lnotar io.es/i ndex.p hp/hem erote ca/re vista-
16/2202-el -pacto-de- fami lia-en-el-dere cho-italia no-notas-b reves-0 -
733179 94245 62416.
28 cEsarEtti, oscar Daniel - cEsarEtti, maría, “la planificación
de la sucesión en la empresa familiar y el nuevo c.c.c.n.”, cit., t. iii, p.
1549.



Pactos sobre herencia futura                                                                                                            257

Anuario de la Revista Jurídica Región Cuyo - Argentina  

caso, los descendientes excluyen al cónyuge (art. 2433, 2° párr.,
ccyc).

1.1. Derechos: sin perjuicio de que el art. 1010, 2° párr., no exige
la necesaria participación del cónyuge en el pacto, conserva los si-
guientes derechos a) recompensa (arts. 491/495, ccyc); b) com-
pensación si se trata de un bien propio del causante, al ser el
cónyuge –como hemos visto– en este supuesto legitimario (art.
1010, 2° párr., ccyc); c) oponerse a la partición solicitando la in-
división forzosa si se configuran los recaudos del art. 2332, ccyc;
d) pedir la atribución preferencial del establecimiento o de los de-
rechos sociales, en los términos del art. 2380, ccyc29.

Por lo que concluimos que es conveniente la intervención del
cónyuge en el pacto, para evitar conflictos futuros que es lo que
precisamente tiende a prevenir el art. 1010 del ccyc.

29 Expresa cabrEra de garibolDi, maría del lujan c., en cura,
José maría (dir.) - garcia villalonga, Julio césar (coord.), código
civil y comercial de la nación comentado, 2ª edición, la ley, bs. as.,
2016, t. vii, p. 255, que: “la norma contenida en este artículo y en el si-
guiente guarda estrecha relación con las indivisiones forzosas reguladas
por los arts. 2332 y 2333. En efecto, si bien hay leves diferencias en la
enunciación de los bienes sobres los que puede recaer la indivisión for-
zosa pedida por el cónyuge supérstite o por un heredero, y aquéllos de
los que se puede pedir la atribución preferencial, lo cierto es que el espí-
ritu de ambas normas es el mismo. Por un lado, se trata de preservar la
unidad de la explotación económica que hubiera llevado adelante el cau-
sante, su cónyuge supérstite o alguno de sus herederos…Por ende, la di-
ferencia en la enumeración de los bienes no debe ser obstáculo para
aplicar un criterio general común: en todos los casos en que el cónyuge
supérstite o uno de los herederos pueden oponer la indivisión forzosa
de alguno o algunos de los bienes de la herencia (conf. arts. 2332 y 2333)
puede también pedir su atribución preferencial (conf. art. 2380)”.



2. Situaciones que se pueden plantear

En virtud de la redacción amplia de la norma en comentario, se
pueden presentar distintos escenarios según los sujetos que inter-
vienen en el pacto. a los fines de un mejor desarrollo expositivo
del tema efectuaremos una división en dos grupos a los que de-
nominaremos “pactos totalitarios” y “pactos parciales”, conforme
intervengan todos o algunos de los sujetos involucrados. a su vez,
dentro de estos últimos distinguiremos algunos supuestos en par-
ticular.

2.1. Pactos totalitarios: En los mismos participan tanto el futuro
causante como su cónyuge y todos los herederos forzosos (futuro
causante + cónyuge + todos los herederos forzosos). Esta sería la
situación ideal pues todas las partes involucradas suscriben el
pacto, eludiendo o minimizando conflictos a futuro.

2.2. Pactos parciales: En los mismos participan algunos de los su-
jetos involucrados:

veamos:

2.2.1. futuro causante + cónyuge + algunos herederos forzosos:
En este caso los legitimarios que no han sido beneficiarios o asig-
natarios del pacto se los debe compensar por su porción legítima
(arts. 2444, 2445 y sig., ccyc).

2.2.2. futuro causante + todos los herederos forzosos - cónyuge:
El artículo 1010, 2° párr., ccyc, permite este supuesto en que no
participa el cónyuge. En cuanto a los derechos del cónyuge omi-
tido, que no se deben afectar, ver punto 1.1 del presente capítulo.

2.2.3. fututo causante + algunos herederos forzosos - cónyuge:
también es una situación admitida conforme a la redacción del
art. 1010, 2° párr. acá tenemos dos partes legitimarias omitidas.
Por un lado los herederos forzosos (ver punto 2.1.1) y por el otro
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el cónyuge del futuro causante (ver punto 2.2.2 el cual a su vez
reenvía al punto 1.1).

2.2.4. todos los herederos forzosos - futuro causante - cónyuge:
si bien está permitido por la redacción del texto legal, representa
un supuesto reñido con la buena fe, la moral y las buenas costum-
bres (arts. 9 y 10, ccyc), en tanto los herederos que celebran el
pacto se están repartiendo los bienes del futuro causante en vida
de éste pero sin su intervención (quien por lo general en ese mo-
mento se encuentra en una edad avanzada y sin poder de mando
en la empresa familiar).

además, en la práctica se pueden presentar circunstancias que
atentan contra la efectividad o viabilidad del pacto suscripto sin
la intervención del futuro causante, pues éste –como es sabido–
sobre los bienes y patrimonio de su propiedad tiene las más am-
plias facultades que le otorga el ordenamiento jurídico; por lo que,
estando en vida, puedo usar, gozar y disponer de ellos, libremente
y en forma exclusiva y excluyente, sin más límites que los que es-
tablece la ley. así, el futuro causante podría vender los bienes ob-
jeto del pacto o efectuar en relación a los mismos una partición
entre sus descendientes (partición por ascendientes, art. 2411,
ccyc), ya sea por donación (arts. 2415/2429, ccyc) o por testa-
mento (arts. 2421/2423, ccyc).

Y en esos casos que es lo que impera ¿el pacto sucesorio cele-
brado entre los herederos forzosos o el acto de disposición del futuro
causante? En respuesta a esta pregunta, ferrer –cuya apreciación
compartimos plenamente– expresa que en rigor técnico, los pactos
no restringen el poder de disposición del titular de los bienes, desde
que no ha sido parte del contrato30, por lo cual prevalecerá su vo-
luntad por el principio de la autonomía privada, y la cuestión la de-
berán resolver los herederos entre sí, pues el acto que realizaron es
aleatorio, es un contrato sometido a una condición suspensiva: que
el futuro causante no disponga de sus bienes31.

30 sancHEZ aristi, rafael, “Dos alternativas a la sucesión testamen-
taria: pactos sucesorios y contratos post mortem”, comares, granada,
2003, p. 163 y sig.



260 Humberto G. Vargas Balaguer

Año 2017 - Tomo II Parte I

también en el supuesto en análisis se omite la intervención
del cónyuge, cuyos derechos no pueden ser afectados (ver punto
1.1 del presente capítulo).

2.2.5. algunos herederos forzosos - futuro causante - cónyuge: a
tenor de la redacción del art. 1010, 2° párr., ccyc, igualmente
sería posible que algunos de los herederos formalicen un pacto
sucesorio, omitiendo a otros legitimarios, al futuro causante y a
su cónyuge. tal podría ser el caso de una familia compuesta por
el padre, madre y tres hermanos. Dos de los hermanos trabajan
en la empresa familiar junto con el padre y el tercero no interviene
en ella porque no le interesa, porque no lo dejaron al no tener ap-
titudes o existir peleas internas, o por cualquier otro motivo.
viendo que el padre-fundador de la empresa ya está entrado en
años y/o sin voluntad de continuar al frente de la administración
de los negocios, los dos hermano que trabajan en la empresa de-
ciden suscribir un pacto sucesorio estableciendo que ellos recibi-
rán la explotación productiva o las acciones o cuotas de la
sociedad, pero sin darle participación al padre (futuro causante),
a su cónyuge ni al tercer hermano.

si bien en teoría este supuesto podría darse, en la práctica es
una potencial fuente de litigios. El primer escollo que se advierte
es en lo relativo a las compensaciones que deben efectuarse al he-
redero excluido del pacto, quien debe dar su conformidad a tal
fin. En caso contrario, el pacto solo tendrá efectos entre los legiti-
marios que los han suscripto, pero es inoponible respecto al omi-
tido (art. 1021, ccyc). asimismo, hay que tener en cuenta que
no se puede violar la porción legítima del heredero que no suscri-
bió el pacto.

Y en cuanto a la omisión del pacto del futuro causante y su cón-
yuge, remitimos a los comentarios vertidos supra (punto 2.2.4).

En síntesis, un pacto así celebrado contraviene la letra y el es-
píritu del art. 1010, 2° párr., del nuevo código, cuya finalidad es
la continuación y unidad de la empresa familiar, evitando los con-

31 fErrEr, francisco a. m., “Pactos sucesorios y el código civil y co-
mercial”, ll, 2015-D-1124. cita online: ar/Doc/2158/2015.



flictos entre familiares que pueden llevar a la fragmentación o di-
visión de aquella.

2.2.6. todos o algunos de los herederos forzosos + cónyuge - fu-
turo causante: también este es un caso reñido con la buena fe y la
moral (arts. 9 y 10, ccyc). resulta chocante la posibilidad de que
los herederos y el cónyuge del futuro causante se distribuyan sus
bienes pero dándole la espalda al mismo (sobre el particular, re-
mitimos a los puntos 2.2.4 y 2.2.5 en lo pertinente). además, po-
dría encuadrarse en un supuesto de lesión para el futuro causante
(art. 332, ccyc). 

IX. Instrumentación y contenido

En cuanto a la forma del pacto, el art. 1010, 2° párr., ccyc, no es-
tablece ninguna en particular, por lo que rige el principio de li-
bertad de formas estatuido en el art. 1015 del ccyc, pudiendo
instrumentarse por instrumento público (arts. 289 y sig., ccyc)
o privado (arts. 287, 313 y conc. del ccyc), salvo que la ley im-
ponga una forma determinada para el acto jurídico (arts. 284 y
285, ccyc). Ello, a diferencia del código civil italiano que im-
pone en el art. 768 ter la obligación de celebrar el patto di famiglia
por acto público bajo pena de nulidad.

cabe destacar que si el pacto se formaliza por instrumento
privado, es recomendable que se le dé fecha cierta (art. 317,
ccyc), por los importantes efectos que se desprenden del mismo.

respecto al contenido, el nuevo código no establece un con-
tenido contractual mínimo del pacto, por lo que rige el principio
de libertad de configuración. consecuentemente, en ejercicio de
la autonomía de la voluntad, las partes pueden determinar su con-
tenido, siguiendo y respetando las pautas que brinda el art. 1010,
2° párr., y dentro de los límites impuestos por la ley, el orden pú-
blico, la moral y las buenas costumbres (art. 958, ccyc).

sin perjuicio de lo apuntado, es conveniente que el pacto sea
lo más detallado y preciso posible para evitar lagunas o interpre-
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taciones divergentes. Entre otras especificaciones, es recomendable
que contenga: la identificación de los sujetos intervinentes (para el
caso de que al pacto no lo celebran todos los legitimarios, se debe-
rían mencionar a los omitidos); finalidad; objeto del pacto, indivi-
dualizando la explotación productiva o las participaciones
societarias sobre las que recae y, en su caso, la porción que recibirán
los legitimarios; las compensaciones con destino a los “otros” legi-
timarios; la valuación de los bienes (tanto los que integran la em-
presa como el resto) a la fecha de celebración del pacto; asimismo,
se puede establecer –y es recomendable– la formula o el mecanismo
de revaluación a la época del fallecimiento del causante, para evitar
la afectación de la legítima hereditaria por el transcurso del tiempo,
lo que, a la sazón, puede alterar los valores32; las cargas a las que que-
dan sometidos los legitimarios-futuros beneficiarios de la empresa
(v.gr., obligación de trabajar, dirigir o velar por la continuidad de la
empresa, condiciones suspensivas o resolutorias, garantías de cum-
plimiento, etc.); derechos y obligaciones de las partes, reglas sobre
la administración de la empresa familiar por parte del/los legitmia-
rio/s beneficiario/s, antes y después de fallecimiento del causante;
causales de revocación; etc. igualmente, si existe un Protocolo fa-
miliar se deberá compatibilizar con el contenido del pacto sucesorio,
adjuntándose o haciendo expresa referencia.  

X. La compensación

El art. 1010, 2° párr., ccyc, dispone que los pactos sobre herencia
futura “…pueden…establecer compensaciones a favor de otros le-
gitimarios”.

Dos acotaciones preliminares:
El dispositivo emplea la expresión “pueden” y no deben. Es

decir, que es facultativo. no obstante, es aconsejable que en todos
los casos se establezcan las compensaciones para resguardar los

32 la valuación es una cuestión sumamente importante y delicada, pues
de ella depende en gran medida el éxito de la planificación patrimonial
sucesoria que se pretende con el pacto sobre herencia futura.



derechos de la totalidad de los legitimarios y evitar controversias,
máxime teniendo en cuenta la alta litigiosidad que existe en ma-
teria sucesoria.

Por otra parte, la norma alude a los “otros” legitimarios, en
clara referencia a los legitimarios que no son beneficiarios o asig-
natarios del pacto.

¿con que bienes se debe compensar? En el caso de que la em-
presa este organizada bajo la estructurada jurídica societaria, con-
sideramos que se debería comenzar con bienes que no sean las
participaciones sociales pues generalmente no es intención que
los “otros” legitimarios continúen en la sociedad familiar a la
muerte del causante.

¿Y qué sucede si el caudal hereditario está conformado úni-
camente por las participaciones sociales? una alternativa para
hacer frente a la compensación de la legítima –aunque no la más
acorde al espíritu de la ley– es destinar parte del patrimonio de la
sociedad a la constitución de una nueva (por vía de la escisión).
otra variante es que se satisfaga la legítima en dinero –en un pago
o en cuotas– o con bienes de la sociedad, para así no tener que re-
ducir o fraccionar la empresa familiar, como lo permite el código
civil de cataluña en su art. 451-11 y el código civil de italia.

¿se podría efectuar la compensación con bienes que no inte-
gren la empresa? si bien el texto del art. 1010 del ccyc no es claro
al respecto, a los fines prácticos consideramos viable que se com-
pense con otros bienes del caudal hereditario que no formen parte
de la empresa, hasta inclusive con bienes que no integren el caudal
relicto, como por ejemplo, con bienes o dinero de los sucesores de
la empresa (favorecidos).

asimismo, la compensación puede consistir en una renta vi-
talicia, bonos de goce (art. 228, lgs), opción de venta de las ac-
ciones del legitimario que no continuará en la empresa, entre otras

En el caso que la compensación de legítima se difiera en el
tiempo, las partes podrán pactar –también– garantías personales
o reales, que aseguren el cumplimiento33.

las compensaciones pueden efectuarse en vida del futuro cau-
sante o a su fallecimiento.
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lo cierto es que el filtro del pacto sobre herencia futura será
la apertura de la sucesión. recién en este momento se podrá saber
el valor actual de la empresa y si las compensaciones son acorde o
no a la porción legítima de los legitimarios.

teniendo en cuenta los efectos perjudiciales que puede tener
para la subsistencia de la empresa familiar una compensación in-
correcta, injusta o no prevista, es importante resaltar que la pla-
nificación de la sucesión plasmada en el pacto se debe realizar de
manera integral, regulando el destino de cada uno de los bienes
del futuro causante. De este modo, se podrán encajar todas las pie-
zas que entran en juego en el momento de la apertura de la suce-
sión.

XI. La legítima: su afectación y consecuencias

la legítima es la parte del patrimonio del causante de la cual cier-
tos parientes próximos no pueden ser privados sin justa causa, por
actos a título gratuito34.

Para calcular la legítima no se considera únicamente la heren-
cia, es decir, el patrimonio dejado al fallecer, sino también los bie-
nes donados en vida por el causante. Por lo tanto, los herederos
forzosos, no sólo pueden atacar el testamento que ha afectado su
porción legítima, sino también las donaciones35.

tienen porción legítima de la que no pueden ser privados por
testamento ni por actos de disposición entre vivos a título gratuito,
los descendientes, los ascendientes y el cónyuge (cfr. art. 2444,
ccyc).

33 romEro, raúl J., “contrato parasocietario sobre herencia futura
(art. 1010, 2° párr., ccyc)”, en Xiii congreso argentino de Derecho
societario-iX congreso iberoamericano de Derecho societario y de la
Empresa (mendoza), advocatus, 2016, t. iii, p. 1567.
34 borDa, guillermo a., tratado de derecho civil argentino. sucesiones,
3ª edición, Perrot, bs. as., 1970, t. ii, nº 903, p. 94.
35 borDa, guillermo a., tratado de derecho civil argentino. sucesiones,
cit., t. ii, nº 903, p. 94.
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El ccyc, en el art. 2445, ha reducido la porción legítima que-
dando establecida en dos tercios para los descendientes, un medio
para los ascendientes, al igual que para el cónyuge que se fija tam-
bién en un medio.

sobre el resto, es decir, sobre la porción que no está compren-
dida en la legítima, el testador puede disponer según su voluntad.
ésta es la porción disponible.

apunta fornieles que la legítima y la porción disponible son
las dos partes correlativas de un mismo todo, la herencia, y esta-
blecer el monto de la una equivale a fijar el de la otra36.

según se advierte, el nuevo código ha flexibilizado la legítima,
otorgando mayor margen a la libertad de disposición del futuro
causante; inclusive se puede ampliar si existe un heredero disca-
pacitado (art. 2448, ccyc). llevando estos conceptos a la figura
objeto del presente estudio, en un pacto sucesorio el futuro cau-
sante podrá destinar libremente la porción disponible en aras de
“conservar la unidad de la gestión empresaria” o de “prevenir o
solucionar conflictos”, si así lo requieren las circunstancias o él lo
decide (p.ej: disponiendo que el 33,33% de su patrimonio será a
favor de uno o alguno de sus descendientes que continuarán con
la empresa a su muerte).

sabido es que la legítima es inviolable e irrenunciable, encar-
gándose el ccyc de protegerla en distintas normas (arts. 2447,
2449 y conc.). El art. 1010 del ccyc también ampara este derecho
al expresa que los “pactos son válidos…si no afectan la legítima
hereditaria…”

ahora bien ¿Qué sucede si mediante un pacto sobre herencia
futura se afecta la legítima? Esta es una cuestión central de la novel
figura.

alguna doctrina sostiene que la sanción es la nulidad del pacto
y la consecuente caída de toda la planificación familiar37. no con-

36 forniElEs, salvador, tratado de las sucesiones, 4ª edición, tEa, bs.
as., 1958, p. 98.
37 van tHiEnEn, Pablo a., “la verdad detrás del pacto de herencia fu-
tura y su im(pacto) en las empresas familiares. un pacto con poco fu-
turo?”, http://cede flaw .org/pdf s/2016 62017 161 7-67.pdf.
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cordamos con esta postura, pues va en contra de la finalidad que
tuvo el legislador con el art. 1010, 2° párr., ccyc, que es la con-
servación de la empresa familiar a la muerte del fundador. De
modo análogo, esto es lo que persigue el art. 100 de la lgs y los
arts. 189 y conc. de la lcQ.

En respuesta a la misma pregunta formulada anteriormente,
romero –a cuya tesis adherimos– sostiene que si la limitación a
la legítima no se respeta “ello no da lugar a la nulidad del acto por
el que se la haya violado, sino a la reclamación por parte del legi-
timario afectado a fin de que se le entregue o se le complemente
su legítima individual, reduciéndose las disposiciones testamen-
tarias (institución de heredero o establecimiento de legado) o las
donaciones...En consecuencia, si interpretamos la mentada dis-
posición contenida en el art. 1010 ccyc, de modo coherente con
todo el ordenamiento (art. 2° ccyc), arribamos a la conclusión
que si el contrato sobre herencia futura no respeta el régimen li-
mitativo de la legítima, entonces los legitimarios afectados podrán
reclamar la entrega de su legítima, el complemento o la reducción
correspondiente, mas no la nulidad del acto”38

En nuestra opinión, existen otros remedios para mantener in-
cólume la legítima, pero la solución no es la nulidad per se del
pacto.

En efecto, el legitimario que se ve afectado en su legítima, ya
sea por omisión o por recibir menos de lo que le corresponde por
ley, podrá ejercer las acciones de entrega de la legítima (art. 2450,
ccyc), de complemento (art. 2451, ccyc), de reducción (arts.
2417, 2452, 2453 y sig., ccyc), o de colación (arts. 2385 y sig.,
salvo la excepción establecida en el art. 2461, última parte, ccyc),
según el caso en particular.

En cuanto al legitimario que no ha suscripto el pacto suceso-
rio, le resulta inoponible por aplicación del principio de los efectos
relativos de los actos jurídicos, esto es, que los contratos producen
efectos exclusivos entre las partes contratantes, pero no respecto
a los terceros (art. 1021, ccyc)39. En tal caso, y de resultar afectada

38 romEro, raúl J., “contrato parasocietario sobre herencia futura
(art. 1010, 2° párr., ccyc)”, cit., t. iii, p. 1567.
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la legítima del legitimario omitido, la consecuencia no es la nuli-
dad del pacto sino la ineficacia (art. 396, ccyc). Y al ser ineficaz
(o inoponible) el acto pierde virtualidad jurídica en relación al ter-
cero (en el caso, el legitimario omitido del pacto) pero conserva
toda su validez entre las partes. Es decir, aún en el supuesto que
analizamos, el acto (pacto) no “cae”, por el contrario subsiste y es
válido entre los contratantes, sin perjuicio de que no produce efectos
en relación a quien no concurrió a su otorgamiento. En tal virtud,
el legitimario afectado puede ejercer las acciones mencionadas an-
teriormente para recomponer su porción legítima.

además, cabe acotar que si el legitimario preterido ha parti-
cipado activamente en la explotación de la empresa o contribuido
en su formación, podrá oponerse a la partición solicitando la in-
división forzosa (art. 2333, ccyc) o pedir la atribución preferen-
cial del establecimiento o de los derechos sociales (art. 2380,
ccyc).

Distinta es la situación si la legítima es violada en un pacto su-
cesorio con lesión (art. 332, ccyc) o simulación (arts. 333 a 337,
ccyc). En estos supuestos el pacto sería nulo, pero no por afec-
tación de la legítima, sino por un vicio del acto jurídico. 

Por último, ha de señalarse que, por la naturaleza misma de
la legítima, los herederos forzosos sólo podrán evaluar si su por-
ción ha sido respetada o vulnerada recién después de la muerte
del causante. Ello es así, porque hasta el instante mismo de su
muerte, el autor de la sucesión puede incorporar bienes a su pa-
trimonio, o bien perderlos o disponer de ellos; de tal modo, el
valor del haber relicto (y por ende el del haber líquido) recién se

39 “1- la fuerza obligatoria de los contratos reposa en la voluntad de las
partes y, por consiguiente, no puede tener eficacia ni producir efecto al-
guno respecto a las personas que no han concurrido al otorgamiento de
aquellos. 2- los contratos no producen efecto alguno, ni pueden por con-
siguiente aprovechar o perjudicar a las personas que no han concurrido
al otorgamiento de ellos, ni han estado representadas en su realización,
es decir, a los terceros” (cciv. y com., córdoba, sala 5ª, 19/11/1992, “clé-
rico, lucía m. y otro c/ giménez, oscar y otro”, llc, 1993-450, cita on-
line: ar/Jur/2681/1992).
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“cierra” en el momento del fallecimiento del causante. Es más, pro-
bablemente tampoco pueda efectuarse el cálculo hasta el momento
de la partición, dado que las donaciones efectuadas por el causante
se valúan al momento de esa etapa del sucesorio, según el estado
de los bienes al momento de la donación[40]. o sea, que la situa-
ción de los legitimarios en cuanto a la medida de sus derechos es
incierta hasta ese entonces. Por lo que, como dijimos anterior-
mente, el “filtro” de la validez o corrección de los pactos sucesorios
es la apertura de la sucesión.

XII. Derechos de los acreedores

El art. 1010, 2° párr., ccyc, en su última parte dispone que los
pactos son válidos si no afectan “…los derechos de terceros”.

Debemos partir de la base que el pacto sucesorio no tiene efectos
con respecto a los terceros (arts. 396 y 1021, ccyc). De modo que
si el pacto ha sido celebrado en fraude a sus derechos, podrán ejercer
la acción revocatoria o pauliana (arts. 338 y conc., ccyc). De igual
manera podrán ejercer la acción de simulación si se configuran los
recaudos establecidos por la ley (arts. 333, 336 y conc., ccyc).

también los acreedores pueden usar la acción de reducción
(arts. 2417 sig., ccyc), por la vía subrogatoria.

XIII. Diferencias entre el pacto sucesorio y el testamento. La irrevocabilidad del
pacto

El testamento es un acto unilateral y personalísimo, en el que úni-
camente concurre la voluntad del otorgante. Por el contrario, los
pactos sucesorios son un contrato y como tal, requieren el con-
senso de los firmantes, lo que implica un acuerdo de voluntades,
que no existe en el testamento41.

40 cabrEra de garibolDi, maría del lujan c., en cura, José maría
(dir.) - garcia villalonga, Julio césar (coord.), código civil y
comercial de la nación comentado, cit., t. vii, p. 322
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además, el testamento es un acto esencialmente revocable
(art. 2511, ccyc). Por el contrario, los pactos sucesorios son irre-
vocables, salvo su modificación o extinción por acuerdo de todos
los otorgantes, o por las causales convenidas o las establecidas por
ley.

Esa irrevocabilidad del pacto sucesorio es consecuencia nece-
saria de su naturaleza jurídica contractual: al ser un negocio jurí-
dico que se perfecciona con el acuerdo de dos o más voluntades,
se le aplican las reglas de los contratos (y no las disposiciones tes-
tamentarias).

De esta manera, los pactos sucesorios se diferencian del tes-
tamento, cuya característica es su revocabilidad sin tachas, en que
en los pactos se toma la irrevocabilidad como punto de partida,
teniendo vocación de estabilidad en el tiempo. tal característica
reviste una gran importancia para la transmisión de la empresa
familiar cuando se produce el relevo generacional.

Encontrándonos en el análisis del tema que nos ocupa en el
presente capítulo, surge el siguiente interrogante: ¿Qué sucede si
lo convenido en el pacto sucesorio está en contradicción con un
testamento? Puede ocurrir que las disposiciones consignadas en
ambos recaigan sobre los mismos bienes o participaciones socie-
tarias pero de modo incompatible entre sí, por ejemplo, en el pacto
sucesorio se acuerda que las acciones o cuotas de la sociedad fa-
miliar las recibirán determinados beneficiarios a la muerte del fu-
turo causante, y por testamento de éste último se destinan esas
misma acciones o cuotas o una parte de ellas a otros legitimario.
Entonces ¿qué acto jurídico tiene validez o prevalece sobre el otro?

Para responder la pregunta se debe distinguir en primer lugar
si el futuro causante intervino o no en el pacto sucesorio. a su vez,
en el caso de que lo haya suscripto, ver si fue antes o después del
testamento.

En el supuesto de que el futuro causante no haya intervenido
en el pacto sucesorio, y por acto anterior o posterior testa, tiene
validez el testamento por sobre el pacto en virtud de las facultades
con que se encuentra investido el testador, de disponer libremente

41 mEDina, graciela, “Empresa familiar”, ll, 2010-E-920.
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de sus bienes para después de su muerte, respetando las porciones
legítimas (art. 2462, ccyc). téngase en cuenta que el futuro cau-
sante que no ha sido parte firmante del pacto, no se encuentra
obligado o condicionado por el mismo, por lo que válidamente
puede disponer de sus bienes por testamento, el cual prevalecerá
sobre un pacto sucesorio instrumentado sin su intervención.

Distinta sería la situación si el futuro causante suscribió el
pacto sucesorio y luego otorga un testamento. En tal caso, salvo
que medie algún vicio nulificante del pacto, el testador no podrá
válidamente disponer por ese acto unilateral de voluntad, de lo
que ha dispuesto por contrato, desbaratando de tal manera la le-
gítima expectativa del resto de los otorgantes42, a quienes se les
afectaría su derecho de propiedad respecto a los derechos que re-
sulten del pacto (art. 965, ccyc; arts. 14 y 17, cn). En este caso,
el contrato es vinculante para el futuro causante (art. 959, ccyc),
rigiendo el principio de buena fe (art. 961, ccyc) y la teoría de
los actos propios, pues se pondría en contradicción con su anterior
conducta deliberada, jurídicamente relevante y plenamente efi-
caz43. En cambio, si el futuro causante otorgó el testamento con
anterioridad a suscribir el pacto sucesorio, sin revocar expresa-
mente aquel en este acto ¿ese testamento correría la misma suerte
de las causales en las que la ley presume que ha cambiado la vo-
luntad del testador –revocación tácita–, como en los supuestos de
testamento posterior (art. 2513, ccyc) o revocación por matri-
monio (art. 2514, ccyc)? sobre el particular, sostiene romero
que “debe tenerse por revocado a dicho testamento, por aplicación
de la regla de la factia concludentia”44.

42 romEro, raúl J., “contrato parasocietario sobre herencia futura
(art. 1010, 2° párr., ccyc)”, cit., t. iii, p. 1567.
43 scba, ac. 55783, 21/11/95, “Zoratti, Pedro c/ cooperativa Provisión
de carniceros s/ cobro de honorarios”, DJba, 150-51; csn, causa Z 36
XXiii, “Zambrano, luis maría c/ saravia, José manuel y otros”, 16/2/93.
44 romEro, raúl J., “contrato parasocietario sobre herencia futura
(art. 1010, 2° párr., ccyc)”, cit., t. iii, p. 1567.
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XIV. Modificación y extinción del pacto

conforme vimos anteriormente, la irrevocabilidad es una nota ca-
racterística de los pactos sucesorios. sin embargo, se pueden mo-
dificar, total o parcialmente, mediante acuerdo de todos los
firmantes del pacto.

asimismo, el pacto se puede extinguir por los mismos modos
que los contratos en general, v.gr.:

1. Por decisión de todos los sujetos otorgantes del pacto. así, por
mutuo consentimiento, las partes lo pueden dejar sin efecto.

2. Por incumplimiento de las condiciones impuestas en el pacto.
nada impide que el futuro causante establezca condiciones reso-
lutorias o suspensivas (arts. 343 y sig., ccyc) o plazos (art. 350,
ccyc), para garantizar o reforzar el cumplimiento del pacto por
parte de los legitimarios beneficiarios. ante su incumplimiento
por éstos, el futuro causante lo puede dejar sin efecto debiendo
notificar al resto de los otorgantes.

3. Por imposibilidad de cumplimiento (arts. 955 y 956, ccyc).

4. Por frustración de la finalidad del pacto (art. 1090, ccyc).

5. Por excesiva onerosidad sobreviniente o aplicación de la teoría
de la imprevisión (art. 1091, ccyc).

6. Por configuración de las nulidades previstas en el ccyc.

7. Por causas pactadas expresamente en el pacto.

XV. Conclusiones

consideramos positivo que el legislador haya introducido en el
art. 1010, 2° párrafo, del ccyc, el pacto sobre herencia futura pues



constituye un instrumento útil para la planificación de la sucesión
y el traspaso de la empresa familiar a la siguiente generación, pro-
curando su continuidad y evitando conflictos entre parientes.

no obstante, muchas son las dudas interpretativas y los inte-
rrogantes que se plantean con la nueva figura. Por ende, por ahora
solo caben apreciaciones y conclusiones provisorias hasta tanto
veamos cómo se desenvuelve en la práctica y recaigan fallos que
traten el asunto. solo la evolución del instituto en el tiempo nos
dirá si es verdaderamente eficaz (o no) para su implementación
en nuestro país.
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I. Ministerio Público Fiscal, Ubicación Institucional

la ley orgánica del ministerio Público fiscal de la Provincia de
mendoza n° 8008, ha sido reformada por ley 8911 (del año 2016),
en función y sintonía con de distintas reformas efectuadas al cPP,
mediante la incorporación de principios y funciones que aspiran
a darle un protagonismo fundamental a los representantes del
mPf en el proceso penal y una marcada intervención en materia
de política criminal de la Provincia, afianzando los principios acu-
satorios.

la constitución nacional, luego de la reforma de 1994 esta-
bleció en su art. 120, expresamente la existencia del ministerio Pú-
blico como órgano independiente con autonomía funcional y
autarquía financiera, remarcando sus objetivos y organización ge-
neral1.

En la Provincia de mendoza el ministerio Público tiene sus-
tento constitucional en los artículos 143, 150, 155, 163 y normas
relacionadas2.

1 c.n. artículo 120.- El ministerio Público es un órgano independiente
con autonomía funcional y autarquía financiera, que tiene por función
promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad, de los in-
tereses generales de la sociedad, en coordinación con las demás autori-
dades de la república. Está integrado por un procurador general de la
nación y un defensor general de la nación y los demás miembros que la
ley establezca. sus miembros gozan de inmunidades funcionales e intan-
gibilidad de remuneraciones.
2 c.m. art. 143º - la suprema corte de Justicia se compondrá de 7
miembros por los menos y habrá un procurador para ella, pudiendo di-
vidirse en salas para conocer en los recursos determinados por esta
constitución y la ley.
la composición de los restantes tribunales indicados en el artículo ante-
rior, será fijada también por la ley.
las antigüedades profesionales requeridas por los arts. 152 a 155 de esta
constitución, para ser magistrados o funcionarios del Poder Judicial,
salvo el caso de los nativos de la Provincia, deben referirse al ejercicio de
la abogacía o a servicios prestados en la magistratura local.
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la nueva ley 8911 constituye una norma de avanzada con res-
pecto a su antecesora ley 8008 y se ajusta con mayor rigor a los
parámetros del art. 120 de la c.n., e incluso (me atrevo a decir),
agrega notas superadoras de su conformación y funcionamiento
con relación al organismo nacional. Define al mPf como un ór-
gano independiente que conforma y desarrolla sus funciones en
el ámbito del Poder Judicial, que tiene por función promover la
actuación de la justicia en defensa de la legalidad y de los intereses
generales de la sociedad, con atribuciones orgánicas, autonomía
funcional, financiera y presupuestaria. Esta definición marca la
presencia del importante organismo público al que le confiere in-
dependencia funcional y presupuestaria, aunque se desarrolla den-

las antigüedades profesionales requeridas por los arts. 152 a 155 de esta
constitución, para ser magistrados o funcionarios del Poder Judicial,
salvo el caso de los nativos de la Provincia, deben referirse al ejercicio de
la abogacía o a servicios prestados en la magistratura local.
c.m. art. 150º - los miembros de la suprema corte, procurador de ella,
miembros de las cámaras de apelaciones, jueces, fiscales y defensores,
serán nombrados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del senado.
c.m. art. 152º - Para ser miembro de la suprema corte y procurador de
ella se requiere:
1 - Haber nacido en territorio argentino o ser hijos de padres nativos,
habiendo optado por la ciudadanía de sus padres, si hubiere nacido en
territorio extranjero.
2 - Haber cumplido 30 años de edad y no tener más de 70.
3 - ser abogado con título de universidad nacional y con 10 años de ejer-
cicio de la profesión u 8 de magistratura.
c.m. art. 155º - Para se fiscal de primera instancia, asesor de menores,
defensor de pobres y ausentes y juez de paz letrado se requiere: ciudada-
nía en ejercicio, título de abogado de facultad nacional y un año de ejer-
cicio en la profesión o empleo en la magistratura, para el que se requiere
la calidad de abogado.
c.m. art. 163º - los miembros de la suprema corte y el procurador de
ella serán enjuiciables en la misma forma que el gobernador de la Pro-
vincia y pueden ser acusados por cualquier habitante de ésta, que goce
de la plenitud de sus derechos civiles.
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tro del poder judicial. al mismo tiempo resalta que la actuación de
la justicia será promovida por él, defendiendo la ley y bienes jurídi-
cos que las normas constitucionales y convencionales protegen con
el rango de derechos fundamentales de las personas, garantías de
convivencia, intereses generales de la sociedad. la función de pro-
mover la actuación de la justicia implica la asignación de una res-
ponsabilidad mayor en defensa en las leyes e intereses sociales, para
lo que cuenta con iniciativa propia para actuar (actuación de oficio),
sin necesidad que otros órganos públicos lo obliguen. Promover sig-
nifica iniciar, generar, dar comienzo, en definitiva, acciona ante los
organismos jurisdiccionales para resguardar el cumplimiento de la
ley y tutelar los derechos e intereses generales de la comunidad. así,
el mPf tiene rango constitucional, desarrolla sus funciones en el
ámbito del Poder Judicial, pero es independiente funcionalmente
con respecto a los órganos jurisdiccionales como de los poderes po-
líticos (Ejecutivo y legislativo).3

Para el cumplimiento de sus funciones se logró autonomía fi-
nanciera, funcional y presupuestaria mediante la asignación de un
porcentaje de recursos sobre tasas y partidas del presupuesto anual
(ver ley 8911 art 1 y concordantes, Provincia de mendoza).

la independencia del mPf se destaca en la redacción del art.
1 de la ley 8911, como un importante avance comparativo con res-
pecto a la organización del mP de la nación y respecto de la ley
provincial anterior (8008), que no contenía estas notas distintivas.
su independencia se consolida con los demás avances reconocidos
en la reforma por ley 8911, mediante la administración de su pro-
pio presupuesto, rindiendo cuentas en forma directa al tribunal
de cuentas de la Provincia, disponiendo de recursos de la recau-
dación según lo previsto. tiene autonomía funcional determinada
en razón de las atribuciones conferidas por la constitución de
mendoza; de la propia ley 8008 reformada por la ley 8911 e incluso
por las propias resoluciones de carácter general que al efecto dicte
el Procurador general en el marco de las leyes. también se destaca
su autonomía funcional mediante la actuación coordinada con las

3 El ministerio Público fiscal: arocena, gustavo y balcarce, fabián,
compiladores, Editores Del Puerto, bs. as. 2009, p. 49
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demás autoridades de la provincia, pero sin sujeción a instruccio-
nes o directivas emanadas de órganos ajenos a su estructura, en
tanto que todo funcionario o autoridad del estado provincial está
obligado a prestarle colaboración sin demora y a proporcionar los
documentos e informes que le sean pedidos, e incluso también los
organismos e instituciones privadas deben cumplir esta obligación
(art. 6 ley 8008 reformada por ley 8911).

como otra nota indicativa de la autonomía y para garantizar
su independencia, el art. 20 de la ley 8911 consagra la estabilidad
e inmunidades de los magistrados del ministerio Público fiscal,
quienes gozan de estabilidad mientras dure su buena conducta.
no podrán ser arrestados, excepto en caso de ser sorprendidos en
flagrante delito. Están exentos del deber de comparecer a prestar
declaración como testigos ante los tribunales, pudiendo hacerlo
si esa fuera su voluntad. En su defecto deberán responder por es-
crito, bajo juramento y con las especificaciones correspondientes.
no podrán ser condenados en costas en las causas en que inter-
vengan como tales. Esta norma es concordante con lo previsto por
la c.m., ya que ambas reconocen el rango de magistrados de los
fiscales y con ello la estabilidad e inmunidad, salvo que le fueren
suspendidas por los procedimientos constitucionales y legales pre-
vistos.

II. Composición

conforme lo previsto por el art. 2 de la ley 8008 sustituido por ley
89114, el Procurador general es el superior Jerárquico de los ma-

4 art. 2° - composición general. El Procurador general es el superior
jerárquico de los magistrados, y funcionarios que desempeñan el mi-
nisterio Público fiscal. integran el ministerio Público fiscal: magistra-
dos: 1) los fiscales adjuntos.2) los fiscales de cámara. 3) los fiscales
de instrucción, fiscales en lo Penal de menores, fiscales en lo civil, co-
mercial, minas y de Paz.4) los fiscales correccionales. funcionarios: 5)
El coordinador general y el administrador financiero. 6) los abogados
oficiales de la oficina de Querellantes Particulares. 7) El secretario ge-
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gistrados y funcionarios que desempeñan el ministerio Público
fiscal. Esta norma determina dos aspectos para destacar: 1.- Que
el magistrado responsable a cargo del mPf es el Procurador ge-
neral de la scJmza., en función de lo establecido por los arts. 143
y 152 de la c.m.- 2.- Que es el superior Jerárquico de los fiscales
y funcionarios que integran el organismo.

Entre los magistrados, se ha determinado que el mPf está com-
puesto por 1) fiscales adjuntos; 2) fiscales de cámara; 3) fiscales
de instrucción, fiscales en lo Penal de menores, fiscales en lo civil,
comercial, minas y de Paz; 4) los fiscales correccionales.

respecto a funcionarios que lo integran, son los siguientes: 5) El
coordinador general y el administrador financiero. 6) los abogados
oficiales de la oficina de Querellantes Particulares. 7) El secretario ge-
neral de la Procuración y los abogados auxiliares de la Procuración.

como órganos auxiliares, se ha establecido que lo componen:
8) los ayudantes fiscales. 9) los secretarios y Prosecretarios de
fiscalías de cámara y de los agentes fiscales. 10) El personal ad-
ministrativo. 11) los integrantes de la Policía Judicial. 12) los in-
tegrantes del cuerpo médico forense.

la reforma legislativa en este artículo es importante y sustan-
cial comparativamente con relación al anterior, donde se resalta
la división entre el mPf y el ministerio Público Pupilar y de la De-
fensa, luego regulado por ley 8928, toda vez que el mP de la De-
fensa y Pupilar ya no integra el mPf.

la composición del mPf abarca a los fiscales adjuntos, de
cámara, de instrucción, en lo Penal de menores, en lo civil, co-
mercial, de minas y de Paz. suprimió a lo que antes se denominaba
fiscales en lo tributario y del trabajo.

también integran el mPf los fiscales correccionales cuya de-
nominación cambió, porque según ley 8008 eran fiscales en lo co-
rreccional.

neral de la Procuración y los abogados auxiliares de la Procuración. or-
ganos auxiliares: 8) los ayudantes fiscales. 9) los secretarios y Prose-
cretarios de fiscalías de cámara y de los agentes fiscales. 10) El personal
administrativo. 11) los integrantes de la Policía Judicial. 12) los inte-
grantes del cuerpo médico forense.



con respecto a los abogados oficiales de Querellantes Parti-
culares previstos en el art. 2 inc. 5 de la ley 8008, la nueva norma
no los menciona, sin embargo conforman el cuerpo de abogados
auxiliares de la Procuración según el art. 30 de la nueva ley, y son
mencionados por el art. 2 inc. 6 como “abogados oficiales de la
oficina de Querellantes Particulares”.

la nueva redacción del art. 2 integra el mPf con los funcio-
narios detallados, además del coordinador general, el adminis-
trador financiero, el secretario general de la Procuración y sus
abogados auxiliares, lo que tiene mayor claridad sistemática al re-
marcar la composición del mismo. finalmente establece que son
órganos auxiliares del mPf a los detallados en los incisos 8 a 12
del art. 2, quienes no se habían mencionado en la anterior redac-
ción.

lo dispuesto tiene implicancia directa respecto de la vigencia
del sistema acusatorio y es el resultado de una adecuación siste-
mática de las dependencias y personal que se mencionan como
integrantes del mPf, de manera acorde con las funciones esencia-
les de investigación, ejercicio de la acción penal y acusación a su
cargo, debido a que están bajo su dependencia y conformación,
los integrantes de la policía judicial y del cuerpo médico forense.

a modo de conclusión, podemos resaltar tres puntos destaca-
dos en la composición del nuevo mPf de la Provincia de men-
doza: Que se fortalece al Procurador general como superior
jerárquico de los magistrados y funcionarios; que el ministerio
Público y Pupilar no forma parte del mPf y que dentro de este úl-
timo están los integrantes de la policía Judicial y del cuerpo mé-
dico forense, lo que constituye una nota distintiva de su rol en la
investigación del delito (esto último ya estaba contemplado por
ley 8008).

III. Principios que regulan su desempeño

si bien los principios se encuentran expresamente previstos en el
art. 3 de la l.o.m.P5., del análisis general de la norma se pueden
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extraer otros dispersos en la misma. lo fundamental es que ejercerá
sus funciones con arreglo a los principios de unidad de actuación,
dependencia jerárquica, legalidad, oportunidad y objetividad.

3.1.- Unidad de actuación: 

El inciso 1 del art. 3 se ocupa de establecer que el ministerio Público
fiscal es uno y será representado por cada uno de sus integrantes en
los actos y procesos en que actúen de manera unipersonal o conjun-
tamente. Esto señala que los representantes del mPf en los procesos
penales deberán actuar considerando su unidad: es decir que cada
fiscal representará al mP mediante su actuación, ergo: cada fiscal en

5 artículo 3º - sustitúyase el artículo 3° de la ley n° 8.008, el que quedará
redactado de la siguiente manera:
“art. 3°- Principios que regulan su actuación.
Ejercerá sus funciones con arreglo a los principios de unidad de actua-
ción, dependencia jerárquica, legalidad, oportunidad y objetividad.
1) unidad de actuación: el ministerio Público fiscal es uno y será repre-
sentado por cada uno de sus integrantes en los actos y procesos en que
actúen de manera unipersonal o conjuntamente.
2) Dependencia jerárquica: se organiza jerárquicamente y cada magis-
trado controla el desempeño de quienes lo asisten y es responsable por
la gestión que tiene a su cargo.
3) legalidad y oportunidad: el ministerio Público fiscal ejercerá, con
arreglo a la presente ley y los principios establecidos en el código de
Procedimiento Penal de mendoza, la acción penal y requerirá la justa
aplicación de la ley, sin perjuicio de solicitar a los tribunales la suspensión
total o parcial de la persecución penal en los casos que sea procedente
con arreglo a los principios establecidos en el código de Procedimiento
Penal de mendoza, a excepción de los delitos que aparezcan cometidos
por funcionarios o empleados públicos en el ejercicio de sus funciones
o en perjuicio de la administración Pública.
4) objetividad: el ministerio Público fiscal actuará de un modo objetivo,
fundado en el interés social y en la correcta aplicación de la constitución
nacional, de los tratados internacionales, de la constitución Provincial
y de las leyes.”
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lo técnico y desempeño funcional, goza de independencia, pero debe
respetar el principio de unidad de actuación, lo que implica que la
existencia de pluralidad de posiciones en su propio seno debe ser
unificada por los criterios generales de las instrucciones que se im-
partan. Por lo tanto, la unidad de actuación tiene directa relación
con la estructura y el orden jerárquico del mPf.

Este principio tiende a dotar de agilidad y eficacia a la persecu-
ción penal; así, por ejemplo, si en un mismo proceso intervienen un
ayudante fiscal, luego un fiscal de instrucción, posteriormente un
fiscal de cámara, es decir una pluralidad de integrantes del mPf
que pueden tener una distinta mirada, punto de vista del caso o una
posición incluso ideológica que se proyecte en lo jurídico y que sean
diferentes entre sí, todo ello puede provocar actos de desempeño de
la función del ministerio Público que sean contradictorios o perju-
diquen al proceso en cuanto a la celeridad o para su resolución de-
finitiva. Por ello se ha sostenido que las funciones investigativas y
acusatorias que tiene asignado el ministerio Público hace que resulte
necesario y racional dotarlo de una estructura y organización que
asegure la unidad de actuación, para cumplir con eficiencia, eficacia
y efectividad las políticas de persecución penal…6

El principio de unidad de actuación se relaciona con la depen-
dencia jerárquica, porque si un fiscal de instrucción, en un caso
concreto, tiene un criterio distinto al fiscal de cámara, deberá res-
petar este último o cumplirlo obligatoriamente según corres-
ponda. Para el caso que dos fiscales de instrucción que hubieren
intervenido en un mismo proceso, tuvieren criterios encontrados,
sin que fuere acordado entre los mismos el que será de aplicación,
podrán solicitar directivas o instrucciones particulares a los fis-
cales coordinadores autorizados para ello, los que a su vez debe-
rán ajustarse a los criterios de política criminal de persecución
penal dictados por el Procurador general de la scJmza, expuestos
en las resoluciones generales. “la unidad de actuación del cuerpo
fiscal no solo es necesaria sino imprescindible para lograr la eje-

6 antolín almirón, Hugo: ministerio fiscal y Policía Judicial, en Eficacia
del sistema Penal y garantías Procesales, José i. cafferata nores, com-
pilador, E. mediterránea, cba. 2010, p. 45.



El protagonismo del Ministerio Público Fiscal de la Provincia...                                                      283

Anuario de la Revista Jurídica Región Cuyo - Argentina  

cución adecuada de las políticas de persecución penal que se es-
tablezcan desde su cúspide”.7

3.2. Dependencia jerárquica:

El mPf se organiza jerárquicamente y cada magistrado controla
el desempeño de quienes lo asisten y es responsable por la gestión
que tiene a su cargo.

conforme se ha expuesto en el tratamiento del principio de
unidad de actuación, el principio de dependencia jerárquica per-
mite y posibilita que el mPf se desempeñe en función de las pau-
tas generales de actuación diseñadas por el Procurador general,
mediante las resoluciones generales que puede dictar con carácter
obligatorio para sus integrantes y respecto de las cuales, en caso
de incumplimiento y/o desobediencia, tiene facultades disciplina-
rias.

se vinculan con el principio en análisis, lo previsto por el art.
art. 13 que establece que los integrantes del ministerio Público fis-
cal, sin distinción de jerarquías, deberán observar en el desempeño
de sus funciones los principios de flexibilidad, trabajo en equipo
y responsabilidad compartida en relación con el resultado de la
gestión, todo en aras del logro de la mayor eficacia de la función
y mejor aprovechamiento de los recursos humanos y materiales.

completa este principio de actuación y de organización de de-
pendencia jerárquica, el poder disciplinario previsto por el art. 22
que establece: El Procurador general tendrá las facultades disci-
plinarias establecidas por el artículo 28 inc. 21, sobre todos los
miembros del ministerio Público fiscal. la norma citada dispone
que en el inc. 16 que El Procurador general es la máxima autori-
dad del ministerio Público fiscal de la Provincia. son sus deberes
y atribuciones: …16) Ejercer la superintendencia general sobre
el ministerio Público fiscal con todas las potestades administra-
tivas, reglamentarias, disciplinarias y de contralor inherentes a la
misma….21) En materia disciplinaria atenderá las quejas que ante
él se promuevan por la inacción o retardo de despacho de los

7 antolín almirón, ob cit. P. 45.



miembros del ministerio Público fiscal, debiendo instarlos al
cumplimiento de su deber, fijarles término para su expedición y,
aplicar el régimen disciplinario conforme al reglamento del mi-
nisterio Público fiscal, siempre que no constituya causal de Jury
de Enjuiciamiento.

sin perjuicio de ello, el Procurador general podrá aplicar a
todos los empleados y funcionarios del ministerio Público fiscal
las sanciones que eventualmente pudieran corresponder, con-
forme al Estatuto del Empleado Público de la Provincia y regla-
mento del ministerio Público fiscal.

3.3. Principio de Legalidad y Oportunidad:

En este punto también la ley 8911 ha innovado y ampliado con
relación a la anterior, actualizando las pautas de actuación del
mPf de mendoza a las reformas del derecho penal y procurando
facultarlo para dar respuestas que promuevan la actuación de la
justicia según los requerimientos actuales de la realidad criminal
y delictiva. En ese orden establece que el ministerio Público fiscal
ejercerá, con arreglo a la presente ley y los principios establecidos
en el código de Procedimiento Penal de mendoza, la acción penal
y requerirá la justa aplicación de la ley, sin perjuicio de solicitar a
los tribunales la suspensión total o parcial de la persecución penal
en los casos que sea procedente con arreglo a los principios esta-
blecidos en el código de Procedimiento Penal de mendoza, a ex-
cepción de los delitos que aparezcan cometidos por funcionarios
o empleados públicos en el ejercicio de sus funciones o en perjui-
cio de la administración Pública.

Es decir que si bien consagra el principio de legalidad en
cuanto al ejercicio de la acción penal a su cargo, lo hace compren-
diendo lo previsto por el cPP, y a modo ampliatorio se destaca
que la ley 8008 reformada por ley 8911, autoriza la aplicación de
criterios de oportunidad procesal marcando expresamente la im-
posibilidad de hacerlo para los casos de delitos que aparezcan co-
metidos por empleados o funcionarios públicos en el ejercicio de
sus funciones o en perjuicio de la administración pública.
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cabe resaltar que el sr. Procurador general se ha pronunciado
sobre este punto mediante el dictado de la resolución n° 717/16
que establece criterios generales y determina en concreto los casos
en los cuales el mPf no prestará conformidad o dictaminará por
el rechazo de aplicación de criterios de oportunidad según se in-
dica en su parte pertinente. así, entre sus fundamentos, la resolu-
ción en comentario dice que sin perjuicio de la vigencia del
principio de legalidad que se desprende del art. 8 de nuestro cPP,
en armonía con el art. 71 del cP, el ordenamiento ritual, también
autoriza al ministerio Público a instar la aplicación de criterios de
oportunidad en la forma que lo reglamentan los arts. 26/ 32 cPP,
con el objeto de resolver el conflicto surgido a consecuencia del
hecho en procura de restaurar la armonía social entres sus prota-
gonistas. refiere la resolución que este cometido se ve también re-
flejado en las recientes modificaciones introducidas por el
Honorable congreso de la nación, mediante la sanción de la ley
27.147 (b.o. 18/06/15), y el ya sancionado cPPn ley 27.063 (bo
10/12/14) cuya vigencia se encuentra postergada, y que contempla
la disponibilidad en el ejercicio de las acciones penales, permi-
tiendo inclusive la conversión de la acción pública en privada en
determinados casos, lo que posibilita determinar políticas de per-
secución penal más eficaces en aras a los intereses sociales pre-
ponderantes y que mayor alarma y daño generan en la población.
De este modo, y conforme la doctrina pacífica y mayoritaria en la
materia, la legislación nacional implica la determinación de un es-
tándar mínimo de derechos, que las provincias deben acatar por
aplicación del art, 16 de nuestra carta magna, en respeto al prin-
cipio de igualdad ante la ley. Que en igual sentido lo ha consagrado
la ley 8.911, al imponer como tarea del ministerio Público fiscal
la solución del conflicto, aspecto al que se refiere en numerosas
oportunidades en su articulado- Que… atendiendo al principio
de unidad de actuación del ministerio Público fiscal se torna im-
perativo, a fines de reducir los márgenes de discrecionalidad pro-
pios de los operadores jurídicos, establecer parámetros daros y
precisos a fin de establecer las circunstancias en que resulta acon-
sejable que el órgano persecutor intente tempranamente solucio-



nar, de manera eficiente algunos hechos que generan conflictos de
intereses en miras a su resolución pacífica y armónica de los mis-
mos.

otro fundamento para destacar de la resolución en comenta-
rio dice que “en tal inteligencia, esta alternativa (aplicar criterio
de oportunidad) no sólo debe ser puesta en conocimiento del im-
putado y su defensor, sino también y principalmente, debe ser in-
formada a la víctima del hecho, toda vez que en un significativo
número de causas, la dilación de las mismas por el cúmulo y de-
sarrollo normal del proceso penal, conllevan a una demora inne-
cesaria que suspende el conflicto en el tiempo sin resolverlo,
generando en ocasiones situaciones de mayor conflictividad so-
cial, perjuicios económicos, dificultades laborales y demás situa-
ciones particulares que deben ser atendidas, sin menoscabar por
ello la obligatoria actuación oficiosa del estado por tratarse de ac-
ciones penales públicas.

a tales fines, los señores ayudantes fiscales y los señores fis-
cales de instrucción, siempre y en la primera oportunidad en que
les corresponda intervenir, harán conocer esta alternativa al sos-
pechado de criminalidad en la oportunidad de los arts. 318 y 271,
y a la víctima al momento de recepcionársele denuncia o testimo-
nio si la causa se ha iniciado de oficio, arts. 326 y 231/232, en con-
cordancia con los arts. 7, 92 y 108, todos del cPP, en relación a
cada una de las partes respectivamente, en lo referente a la vigencia
de los institutos de conciliación o reparación integral del perjuicio
(inc. 6, art. 59 cP). Que en razón de los argumentos de hecho y
de derecho expuestos, el señor Procurador general, resolvió re-
glamentar la aplicación de los principios de oportunidad circuns-
criptos a los siguientes supuestos:

Procedencia en relación al:

a) Hecho:

1.- Que no se trate de casos de violencia de género, o los afectados
sean menores de 13 años de edad, art. 25 código civil.
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2.- Que no se trate de hechos que puedan comprometer el interés
o el orden público,

3.- Que no hayan causado la muerte o puesto en riesgo la vida de
la víctima.

4.- Que no se hayan utilizado medios idóneos para generar un pe-
ligro común, ni armas de fuego.

5.- Que no aparezca cometido en perjuicio de la administración
pública provincial, y /o haya afectado el normal desenvolvimiento
de los poderes públicos en cualquiera de sus esferas.

b) imputado:

1.- Que no revista la calidad de reincidente en los términos del
art. 50 c.P.

2.- Que no se le haya concedido el instituto que solicita, o se haya de-
clarado la extinción de la acción penal en un período inferior a un (1)
año, de conformidad con los inc. 6 y 7. del art. 353 cPP y 59 inc. 6 cP.

3.- Que en relación al hecho investigado no revista el carácter de
funcionario público en los términos del art. 77 3er párrafo cP.,
siempre que se sospeche que el mismo se ha cometido en ejercido
de sus funciones o abusando o valiéndose de su cargo.

4.- Que no se encuentre judicialmente sometido a medidas de se-
guridad curativas o educativas establecidas en la legislación na-
cional de estupefacientes (ley 23.737) o salud mental (ley 26.657).

c) víctima:

1.- Que su consentimiento sea prestado exclusivamente ante los
órganos competentes del ministerio Público fiscal, de manera
libre y voluntaria.

El protagonismo del Ministerio Público Fiscal de la Provincia...                                                      287

Anuario de la Revista Jurídica Región Cuyo - Argentina  



2.- Que la reparación ofrecida resulte integral, conforme a sus pro-
pios intereses, o la conciliación se efectivice bajo las condiciones
que acepte, todo lo que quedará debidamente detallado de manera
sucinta en la conformidad que oportunamente preste el represen-
tante del ministerio Público en su dictamen, conforme lo orde-
nado por el art, 167 cPP.

3.- En los casos en que la reparación o conciliación se estipulen plazos,
los mismos no podrán superar los cuatro (4) meses, luego de lo cual, el
fiscal interviniente deberá corroborar sumariamente el cumplimiento
de las obligaciones asumidas por el imputado, art. 26 inc. 2 ª cPP, des-
pués de 1 o cual requerirá la audiencia que prevé el art, 362 cPP a los
efectos de solicitar el sobreseimiento ante el órgano jurisdiccional.

4.- si la víctima fuese mayor de 13 años y menor de 18, o incapaz,
y careciere de representantes legales, tutor o guardador de hecho,
se dará intervención a la asesoría de menores e incapaces a efectos
de garantizar su representación promiscua conforme las previsio-
nes de la ley provincial 6.354.

a modo complementario, el art. 12 de al lomP establece que
El ministerio Público fiscal podrá propiciar y promover la utili-
zación de todos los mecanismos de mediación y conciliación, que
permitan la solución pacífica de los conflictos, con noticia de cada
una de las partes interesadas y de la víctima o damnificado, que
en caso de desacuerdo, podrá solicitar la conversión de la acción
pública en privada, en los casos que la legislación así lo autorice,
a excepción de los delitos que aparezcan cometidos por funciona-
rios o empleados públicos en el ejercicio de sus funciones, o en
perjuicio de la administración pública”.

3.4. Objetividad:

El ministerio Público fiscal actuará de un modo objetivo, fundado
en el interés social y en la correcta aplicación de la constitución
nacional, de los tratados internacionales, de la constitución Pro-
vincial y de las leyes.
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IV. Funciones generales

Entre otras funciones y obligaciones, la l.o.m.P. destaca que los
fiscales tienen la obligación de dar información pública del ám-
bito de su competencia y con las salvedades que prevé el art. 7 8,
resguardando la privacidad y seguridad de las personas, el secreto
de sumario u otros asuntos que requieran reserva. se ha establecido
que promoverá la permanente capacitación y especialización de
todos sus miembros (art. 8), que efectuarán las visitas pertinentes a
los establecimientos penitenciarios (art. 9), la celebración de con-
venios y acciones de cooperación e integración (art. 10).

corre a su cargo con el asesoramiento a la víctima de delitos
conforme lo establece el art. 11, debiendo orientarla y solicitar la
intervención del P.E. en casos que requiera protección y asistencia
tanto la presunta víctima como testigos (ver art. 11).9

como otra innovación que incorpora la reforma legislativa es
que el Procurador general designará a los fiscales adjuntos entre
los fiscales de cámara que ya cuenten con acuerdo del senado

8 art. 7° información pública. los integrantes del ministerio Público fis-
cal deberán dar información del ámbito de su competencia, salvo cuando
ello afecte la privacidad o la seguridad de las personas, o los asuntos pú-
blicos que requieran reserva, o comprometan la eficacia y el trámite de
las investigaciones en curso.
En los casos que corresponda secreto de sumario o reserva de las actua-
ciones, su violación habilitará la imposición de sanciones disciplinarias.
En caso de reiteración podrá constituir causal de imputación de mal de-
sempeño conforme lo dispone el artículo 164 de la constitución Pro-
vincial.
9 “art. 11 - asistencia a la víctima y protección a testigos.
El ministerio Público fiscal asesorará a la víctima, garantizando sus de-
rechos y facultades establecidos en las leyes, derivándola a los órganos
competentes con que cuente el Poder Ejecutivo a fin de proteger a quie-
nes revistan el carácter de víctimas, testigos o hayan colaborado con la
administración de Justicia y por tal motivo corran peligro de sufrir algún
daño.”
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(art. 14), en tanto que el art. 19 amplía las posibilidades del Pro-
curador para designar fiscales sustitutos10.

4.1. Instrucciones generales y particulares:

conforme se indicó, el Procurador general podrá impartir a los
restantes miembros del mPf las instrucciones generales conve-
nientes al servicio y al ejercicio de sus funciones; atribución que
constituye una herramienta fundamental para el dictado de los li-
neamientos de política criminal a cargo del Procurador general.
cabe destacar que no se trata de directivas en particular para cada
caso concreto, sino de carácter genérico.11 la política criminal

10 “art. 19 fiscales sustitutos. En caso de renuncia, muerte, destitución o
licencia prolongada, el Procurador general podrá designar, en forma in-
terina fiscales sustitutos. la elección del fiscal sustituto se realizará con-
forme el siguiente orden:
1) Entre los miembros del ministerio Público que aprobaron las evalua-
ciones para el cargo ante el consejo de la magistratura.
2) miembros del Poder Judicial que aprobaron las evaluaciones para el
cargo ante el consejo de la magistratura.
3) abogados de la matrícula que aprobaron las evaluaciones para el cargo
ante el consejo de la magistratura.
4) funcionarios del ministerio Público que reúnan los requisitos cons-
titucionales para el cargo vacante a cubrir.
la designación interina del magistrado sustituto durará hasta que se
cubra la vacancia por el consejo de la magistratura o se reintegre el ti-
tular de su licencia. no obstante, puede prorrogarse el interinato por un
(1) año más, en forma fundada una vez transcurrido el primer año desde
la designación en tal carácter. En ningún caso podrá exceder el plazo de
dos (2) años.
Producida la vacante se comunicará tal situación al consejo de la ma-
gistratura, a fin de que llame a concurso para cubrir el cargo que corres-
ponda.”
11 art. 23 instrucciones generales y particulares. El Procurador general
podrá impartir a los restantes miembros del ministerio Público fiscal
las instrucciones generales convenientes al servicio y al ejercicio de sus
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conforme lo enseña Esteban righi, se relaciona con la obtención
y realización de criterios en el ámbito de la prevención y en su caso
de la represión de la criminalidad, se trata de un sector objetiva-
mente delimitado de la política general del estado, siendo uno de
sus cometidos configurar un derecho penal eficaz para la protec-
ción de la sociedad, lo que requiere preservar un equilibrio entre
el derecho de coerción y el ámbito de libertad de los ciudadanos.12

acentuando la claridad, enseña el maestro Prof. Julio lascano (h),
partiendo de las enseñanzas del Dr. ricardo núñez, que la política
criminal se refiere a los criterios a emplear para abordar el fenó-
meno de la criminalidad y tiene por finalidad adecuar la legisla-
ción penal a las necesidades de defensa de la sociedad frente al
delito, mediante la configuración del elenco de los delitos, las
penas y las medidas de seguridad y las reglas que los rigen, así
como el mejoramiento del procedimiento penal y de la ejecución
de las penas y de las medidas de seguridad y corrección.13 En la
dirección marcada, la política criminal tiende a mejorar la legis-
lación penal y procesal; tomando como referencia los aportes de
la criminología, jurisprudencia, doctrina penal, régimen carcela-
rio, y cuantas disciplinas puedan favorecerla. luego, carlos chiara
Díaz14 completa la idea al decir que la política criminal implica
tres modelos centrales: 1.- El modelo autoritario; 3.- El modelo li-
beral y 3.- El modelo igualitario; y que a estos tres modelos se le
suman discursos político criminales en particular, como lo son: la
administrativización del derecho penal; el derecho penal de emer-
gencia; la tolerancia cero; el panpenalismo; la expansión del dere-
cho penal o derecho penal de segunda velocidad, el derecho penal

funciones. los miembros del ministerio Público fiscal podrán impartir
a sus subordinados de acuerdo a sus atribuciones, las instrucciones par-
ticulares necesarias para el cumplimiento adecuado de sus funciones.
12 righi, Esteban: Derecho Penal Parte general,2da edición actualizada
de abeledo Perrot, 2016, páginas 21 y 22, buenos aires, argentina.
13 lascano, Julio y otros: Derecho Penal Parte general, libro de Estudio,
Ed. advocatus, córdoba 2005, pág. 56.
14 chiara Díaz et al, Derecho Penal Parte general, editorial la ley, bue-
nos aires, argentina.



del enemigo o derecho penal de tercera velocidad y el neopuniti-
vismo.

El art. 28 de la l.o.m.P., establece que entre los deberes y atri-
buciones del Procurador general, le compete diseñar la política
criminal y de persecución penal del ministerio Público fiscal, de-
biendo impartir para ello las instrucciones generales que corres-
pondan, en particular las referidas a los institutos de derecho
sustantivo y procesal necesarios a tal fin, o cuya aplicación genere
controversia, debiendo reglamentar la delegación del ejercicio de
la acción penal por parte de los integrantes del mPf; en tanto que
el inciso 8 del artículo citado confirma nuevamente la atribución
para impartir las instrucciones generales y particulares necesarias
para efectivizar principios de actuación y las funciones del mPf.

la legislación le reconoce a la autoridad máxima del mPf esta
atribución para posibilitar que, mediante estos instrumentos, se
oriente la actividad de los integrantes del mPf hacia los objetivos
que determine y se unifiquen criterios en función de éstos, así se
consolida la unidad de actuación del organismo. En la práctica el
Procurador general ha dictado variadas resoluciones en tal sentido
(por ejemplo la resolución 717/2016 sobre principio de oportuni-
dad comentada anteriormente; resolución 396/2016 respecto a
Huellas genéticas Digitalizadas; resolución 421/2016 que habilitó
las Denuncias penales por internet de autores desconocidos; reso-
lución 419/2016 que contiene directivas generales respecto de per-
sonas detenidas, entre otras). cabe destacar que también se podrá
requerir el dictado de instrucciones generales pertinentes cuando
exista controversia sobre la interpretación de uno o más institutos
de derecho sustantivo o procesal, en cuyo caso los magistrados del
mPf podrán requerirle pronunciamiento al Procurador general.

con relación a las instrucciones particulares, se establece que
los miembros del mPf podrán impartir a sus subordinados de
acuerdo a sus atribuciones, las instrucciones particulares necesa-
rias para el cumplimiento adecuado de sus funciones. éstas se re-
fieren a directivas concretas de casos en particular, como por
ejemplo cuando el fiscal de instrucción las imparte al ayudante
fiscal. las instrucciones particulares pueden ser originadas me-
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diante el procedimiento de consulta a los fiscales adjuntos, pre-
visto por el art. 24 que dispone en su parte de interés que: cuando
los asuntos en que intervenga el ministerio Público fiscal revistan
especial gravedad, aparezcan cometidos por un funcionario o em-
pleado público, o vinculados a criminalidad organizada, o presen-
ten dificultades particulares, el agente fiscal actuante deberá
consultar a los fiscales adjuntos, quienes impartirán las instruc-
ciones particulares pertinentes.

finalmente sobre este punto, se destaca la previsión del art. 25
de la lomP en cuanto dispone que las instrucciones generales y
particulares serán de cumplimiento obligatorio para los magistra-
dos y funcionarios a quienes estuvieran dirigidas. la norma con-
templa el caso que el funcionario o magistrado considere que la
instrucción es inconveniente, en cuyo supuesto lo hará saber a
quién emitió la instrucción mediante informe fundado.

si éste insistiese en la conveniencia de la misma (es decir el
magistrado que la dictó), el inferior deberá cumplirla, pudiendo
dejar sentada su posición personal en desacuerdo. cuando la ac-
tividad fuera impostergable deberá cumplirla, sin perjuicio del trá-
mite de la objeción. con estas disposiciones, se confirman los
principios de unidad de actuación y orden jerárquico que debe
imperar en el funcionamiento del mPf.

4.2. Delegación de funciones:

la nueva lomP en su art. 29 dispone en su parte de interés, que
a los fines del cumplimiento de los objetivos y políticas fijadas en
la presente ley, la Procuración general se integrará con los fis-
cales adjuntos que resulten necesarios a tal efecto.

serán designados por el Procurador general de entre los fis-
cales de cámara que ya cuenten con acuerdo del senado y se en-
cuentren en funciones.

El Procurador general podrá delegar en los fiscales adjuntos
las funciones y la firma de los dictámenes respectivos según las
materias que sean de su competencia. Esta competencia la fijará
el Procurador general en la reglamentación que dicte al respecto.
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He aquí un primer abordaje que la lomP hace respecto a la
Delegación de funciones. luego, también se ha previsto cuando
se trata de las funciones de los ayudantes fiscales. así el art. 40
bis inc. 10 incorporado por la reforma de la ley 8911, indica que
podrán actuar por delegación en audiencias orales, cámara gesell,
ruedas de reconocimiento, reconstrucción del hecho, inspecciones
judiciales y cualquier otra tarea que le sea encargada por la auto-
ridad competente, durante las etapas de investigación o juicio y
actuar en representación del ministerio Público fiscal en debate
correccional o de cámara y en el procedimiento de flagrancia.

Dicha autorización es correlativa con varias disposiciones del
cPP reformado por leyes 8896 y 8929. la primera incorporó el
nuevo art. 8 del cPP ley 6730, que sostiene que la acción penal
pública será ejercida por el ministerio Público, el que deberá ini-
ciarla de oficio siempre que no dependa de instancia privada. su
ejercicio no podrá suspenderse, interrumpirse ni hacerse cesar,
salvo los supuestos previstos en este código u otra ley.

será en general indelegable, salvo en los funcionarios y casos
previstos específicamente, para seleccionar y distribuir las causas,
realizar actos procesales particulares, o tramitar una causa deter-
minada, en la forma y condiciones previstas por la ley y las direc-
tivas generales del Procurador.

En el camino marcado, complementa esta disposición, el nuevo
art. 341 bis del cPP (ley 6730 de mendoza), que dice en su parte per-
tinente: artículo 341 bis- (ley 7.282, art 1°) los ayudantes fiscales
tienen las siguientes funciones:…e) Podrán ejercer la acción penal
delegada, cumpliendo las instrucciones generales y particulares que
les impartan sus superiores, en los siguientes casos:

· Para realizar determinados actos de investigación en una causa.

· Para la selección inicial de las causas y su distribución.

· actuar en representación del ministerio Público fiscal en cual-
quier audiencia oral, durante la investigación penal preparatoria
o en la etapa de juicio.
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5) los ayudantes fiscales especialmente asignados por la Procu-
ración general, practicarán la información sumaria prevista en el
artículo 417 de la presente ley, interviniendo en todas las audien-
cias orales que se realicen, conforme las directivas y por delegación
del fiscal de instrucción”. (apartado 5 incorporado por ley 8929).

actuar en representación del ministerio Público fiscal en de-
bate correccional o de cámara, y en el procedimiento de flagran-
cia. (texto incorporado por ley 8896)

las nuevas disposiciones permiten advertir un claro interés
en aumentar la capacidad de respuesta y decisión en la actuación
del mPf mediante la delegación de funciones para los ayudantes
fiscales que, a partir de estas reformas, tendrán la posibilidad de
intervenir con gran protagonismo en las causas cuya delegación
se confiera. Ello implica el deber de hacerlo con marcada respon-
sabilidad, seriedad y capacidad, lo que exige que se trate de fun-
cionarios idóneos que reúnan las condiciones propias de las
exigencias de la función prevista.

4.3. Dirección de la IPP y responsabilidad probatoria:

El sistema procesal penal acusatorio ha constituido al fiscal de
instrucción en el director de la iPP, conforme lo establece el ar-
tículo 313 al decir que la investigación penal preparatoria será
practicada por el fiscal de instrucción y el art. 340 del cPP, ley
6730, al indicar que el fiscal de instrucción procederá con arre-
glo a lo dispuesto por este código para reunir elementos que ser-
virán de base a sus requerimientos. Estos podrán fundamentarse
en los actos practicados por la Policía Judicial dentro de sus fa-
cultades legales, y lo dispuesto por el artículo 271 en lo perti-
nente y 318.

a modo de complemento, el art. siguiente dispone que prac-
ticará y hará practicar todos los actos que considere necesarios y
útiles para la investigación, salvo aquellos que la ley atribuya a otro
órgano judicial. En este caso, los requerirá a quien corresponda.

Estas normas le reconocen la importante actividad de la in-
vestigación criminal, en tanto que también es el órgano de la acu-
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sación y en la etapa del juicio se resalta su obligación referente a
demostrar los extremos de la imputación delictiva conforme lo
sostiene el art. 366 del mismo cuerpo legal que indica que El mi-
nisterio Público es responsable de la iniciativa probatoria ten-
diente a descubrir la verdad sobre los extremos de la imputación
delictiva. la inobservancia de este precepto será comunicada por
el Presidente al Procurador general, a los fines que corresponda.

El Procurador general podrá impartir las instrucciones que
estime pertinente o disponer la sustitución del fiscal de cámara.

El artículo 366 del código Procesal Penal procura garantizar
la imparcialidad del tribunal de Juicio, privándolo paralelamente
de las llamadas “facultades autónomas de investigación”, que el
código Procesal Penal anterior le reconocía, y que comprometen
su imparcialidad al acordarle funciones que deben ejercerse sepa-
radamente y que confundían su rol con el del fiscal, convirtién-
dolo en co - acusador: ordenar la producción de las pruebas que
estimare útiles al descubrimiento de la verdad sobre los hechos de
la acusación (investigar); y luego valorar su eficacia (juzgar).

conforme al nuevo código Procesal Penal de la Provincia de
mendoza, es el ministerio Público el que debe asumir en exclusiva
la responsabilidad de suministrar las pruebas de la culpabilidad,
demostrando la verdad de los extremos de la imputación delictiva,
tanto en el aspecto objetivo - existencia del hecho delictivo y sus
circunstancias jurídicamente relevantes - como en el subjetivo -
participación culpable del acusado en el hecho -. En síntesis, es el
responsable exclusivo y excluyente de demostrar la verdad sobre
la culpabilidad; en tal sentido, si se omitiere ofrecer alguna prueba,
esa falencia aunque resulte relevante o esencial - no puede ser su-
plida hoy de oficio por el tribunal15. lo expuesto tiene a resaltar
que la actividad del mPf en el proceso penal acusatorio es pre-
ponderante y que de él depende la subsistencia y ejercicio de la
acción penal mediante el despliegue de una actividad impulsoria,
investigativa y de acusación eficiente respecto de aquellas causas

15 Expte.: 95167 - fc/Delaguarda y otros p/Homicidios calificados. s/ca-
sación. fecha: 23/06/2009 – sentencia. tribunal: suprema corte De mza -
sala n° 2. magistrado/s: salvini - llorente - böhm. ubicación: ls402 - 113.



que arriben a juicio, observando los principios de actuación pre-
vistos por las lomP.

V. Conclusiones

la reforma de la lomPf de la Provincia de mendoza nº 8008,
operada por ley 8911 tiende a conferir mayores herramientas para
el despliegue de acciones de política criminal, mejorando su si-
tuación institucional, dotándolo de independencia (de la que ya
gozaba), autonomía funcional, financiera y presupuestaria al con-
ferirle la administración de su propio presupuesto.

Por ley 8928 se dispuso la separación del ministerio Público
fiscal con respecto al ministerio Público de la Defensa y Pupilar,
lo que se ajusta en un todo a la organización del poder establecido
por la constitución nacional y tratados internacionales con jerar-
quía constitucional.

se ha ampliado la composición general del mPf.
se han profundizado y actualizado sus principios de actua-

ción.
se consolidaron las atribuciones para el dictado de instruccio-

nes generales y particulares, se ampliaron algunas funciones de
los magistrados que lo integran.

El Procurador general cuenta con herramientas legales para
determinar y ejecutar medidas de política criminal con repercu-
sión directa en los procesos penales de la Provincia, lo que tiene
influencia en materia de prevención y atención del delito mediante
la resolución de causas penales.

se autoriza la delegación de funciones para los casos analiza-
dos, se procura alcanzar mayor celeridad y respuesta por medio
de la delegación de funciones.
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I. Introducción

El “contrato de maquila” fue regulado en la república argentina
por primera vez, cuando se agudizó la crisis estructural de la in-
dustria vitivinícola de la región de cuyo en la década de los años
sesenta, razón por la cual frente al temor cierto que esas dificulta-
des económicas facilitaran el abuso de los elaboradores en perjui-
cio de los viñateros, se sancionó, con validez por un año, la ley
17.662 (b. o. 7/03/1968).1

En los años siguientes, se dictó la ley 18.600 (b. o.
18/02/1970), cuyo texto se encuentra a la fecha aún vigente.

De modo paralelo en la región norte del país, fundamentados
en que el equilibrio económico de la zona exigía mantener una
producción suficiente de acuerdo al mercado interno y los reque-
rimientos de exportación para no perjudicar al productor cañero,
el Poder Ejecutivo nacional reglamentó el “régimen de comer-
cialización de la producción azucarera por depósito y maquila de
caña de azúcar” mediante el Decreto 1079/85 (b. o. 21/06/1985).

1 ver alfErillo, Pascual Eduardo, tesis doctoral - universidad de
mendoza – argentina – 1993, publicada en libro “El contrato de Elabo-
ración por el sistema de maquila – vino – caña de azúcar”, Ediciones
Jurídicas cuyo, mendoza 1994; “ley 25.113 – contrato de maquila”, có-
digo civil y leyes complementarias, comentado, anotado y concordado,
belluscio (Director) – Zannoni (coordinador), tº 9 (astrea, buenos
aires, 2004), p. 1211; comentario de la ley 25.113 “contrato de maquila”
en “código civil y normas complementarias – análisis doctrina y juris-
prudencial” – 8 c “normas complementarias – obligaciones contratos”.
Director alberto J. bueres – coordinación Elena i. Highton. Editorial
Hammurabi, buenos aires, 2012, p. 377 a 475; “El contrato de maquila
en España y argentina”, publicado en academia nacional de Derecho y
cs de córdoba, http://www.acad erc.org ar/doct rina/ar ticulos /el-con
trato- de -ma quila-en -esp ana -y-arg entina /?se arch erm=a lfer illo y
en Editorial astrea, http://www.a strea.co m.ar/do ctrine/s earch/th em
e/5, “foro de córdoba – Publicación de doctrina y jurisprudencia”, año
XX noviembre 2010 nº 143, p. 15, entre otros sitios.
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Este régimen fue expresamente derogado por el Decreto 2284/912

de desregulación de la economía nacional.   
finalmente, la ley 25.113 (b.o. 21/7/1999) de reciente pro-

mulgación establece un régimen general para el contrato de ma-
quila, por lo cual ha dejado de ser un instrumento formal utilizado
únicamente por algunas de las economías regionales en algunos
productos, para transformarse en una herramienta formal que fa-
cilita la cooperación empresarial entre todos los actores de la pro-
ducción agrícola – ganadera.

De modo independiente, se verifica que la ley 25.243 (b.o.
30/3/2000) aprueba el “tratado de integración y complementa-
ción minera” celebrado con la república de chile y en su norma-
tiva hace referencia al contrato de maquila para esa actividad.3

En los últimos tiempos, se verifica que el contrato de maquila
expandido su protagonismo, dado que se puede comprobar que
ha sido seleccionado como la herramienta normativa para instru-
mentar la producción de biodiesel derivado de la industrialización
de la colza4. De igual modo, acontece con la producción de yerba

2 En este punto es dable recordar que previo a la derogación total del ré-
gimen de maquila, el Decreto 1102/91 (b.o.n. 17/06/1991) sustituyó los
arts. 3 y 6 del Decreto 1079/85 introduciendo la libre concertación de
los porcentajes entre las partes.
3 cuando la ley define los términos empleados, en el art. 2, determina
que “K) maquila o transformación por terceros: actividad por la cual
un producto minero es procesado en plantas de tratamiento pertene-
cientes a personas naturales o físicas y jurídicas distintas del propietario
de dicho producto minero, el que paga con una porción de la producción
o en dinero”.
4 rasEtto, marcelo, Director del Proyecto biofaa, revista conciencia
rural – la vida del campo, http://concienciarural.com.ar/articulos/tecno-
logia/proyecto-biofaa/art21.aspx; Xv simposio Electrónico internacional,
“la producción de biocombustibles con eficiencia, estabilidad y equidad”,
octubrE 2007, “biodiesel, autoconsumo y desarrollo”, , ing. marcelo ra-
sEtto – ing. guillermo miDula, http://w ww.c eid.ed u.ar/bibl ioteca
/bioco mbusti bles/r aset to_m idulla_bio diesel_a utoc ons umo_y_ desa
rrollo_loc al.pdf, entre otras investigaciones.
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mate5, alcohol derivado de la caña de azúcar6 o en la producción
de harinas derivadas del trigo7.

finalmente se deberá tener presente la influencia del código
civil y comercial que puede tener sobre su estructura normativa.

II. El origen de la figura

En el diseño original de la figura confluyen dos civilizaciones: la
España visigoda y la árabe. De ese encuentro surge la denomina-

5 cadena azul y blanca.com Portal de noticias, http://w ww .cade naazu
lybl anc a.co m/ind ex.ph p?opti on= co m_co ntent &vi ew= articl e&id
=185 84% 3apo lem ica- por- co ntr ato-de-ma qu ila &ite mid= 60; mi-
siones on line, 8/11/2009, http://w ww.m isioneso nline.net/ notic
ias/08/1 1/2009/ pol em ica-po r-contr ato-de -ma quila- de-las -ma rias-
pa ra-abast ecer se-de-yerba ; campo Diario.com.ar, 9/11/2009,
http://www .ca mpodi ario .com.a r/desp achos.a sp?cod_ des= 6500&iD
_sec cion= 178; centro de transacción de la Yerba mate, http://ww
w.agro.mi sion es.go v.a r/index 2.php ?optio n=co m_con tent&d o_pdf
=1&i d= 245
6 next fuel, Etanol argentina, http://bio dies el. com.ar /3375 /eta nol-a
rgent ina-ca ner os-in siste n-e n-que-se- apliq ue-u na-m a quil a-de -
alcohol; Eltribu noc om.ar, 23/7/2010, http://www.el tribu no.info /ju
juy/di ario/2 01 0/07/23 /jujuy /no- hu bo-acu erdo -por-la-maquina -
de-al cohol; la gaceta, 19/10/2009, http://w ww.la gacet a.com .ar/no
ta/34 8795/ Econo m%c 3% aD a/ca% c3%b 1e ros_af irma n_son
_due %c3 %b1o s_ alco hol_ pa ra_b iocom bu stible s.ht ml; entre otras
citas.
7 Este tipo de maquila tendrá su análisis particular infra. se destaca que
las resoluciones dictadas por la secretaría de agricultura, ganadería,
Pesca y alimentos se caracterizan por reglamentar la registración y con-
trol de la producción y comercialización de los granos en general y, solo,
la industrialización de harina de trigo por el sistema de maquila en par-
ticular. En esas reglamentaciones se pueden distinguir la caracterización
de otros tipos de contratos de producción por maquila como podría ser
el caso de la fabricación de quesos a partir de la entrega de la leche.
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ción y las obligaciones de cada una de las partes del contrato de
maquila. Por cuanto, si bien es cierto que el término “maquila” es
de origen árabe; la figura jurídica, primero como imposición y
luego bajo la forma contractual, tiene su génesis en la Edad media
europea y bajo el régimen feudal vigente en España, que de con-
formidad se ha expuesto, tenía una profunda influencia de las
ideas imperantes en las cortes francesas.8

En efecto, la palabra “maquila” encuentra su origen etimoló-
gico en el vocabulario árabe vulgar “makila”9 o “mikyala”10 que
significa, básicamente, medida de capacidad. De allí que el tér-
mino “maquila” tenga en la actualidad varias acepciones, de las
cuales por corresponder al tema en estudio se citan: 1) porción de
grano, harina o aceite que corresponde al molinero por la mo-
lienda, 2) medida con que se maquila.

Esta palabra introducida en España, por la civilización árabe,
fue apropiada para describir a la figura medieval, cuando co-

8 alfErillo, Pascual Eduardo, “contrato de Elaboración…”, ob. cit.,
p. 27; nEgrE DE alonso, liliana t., “la quiebra y los bienes de ter-
ceros en poder del fallido. En especial el contrato a maquila” (Depalma
– buenos aires – argentina – 1997), p. 58 entiende, sin mayor estudio,
que fue una figura utilizada por los árabes e introducida en España por
éstos al invadirla.
9 http://d le.ra e.es/?w  =maq uila maq uila 1: Del ár. hisp. makíla, y este
del ár. clás. makīlah ‘cosa medida’. 1. f. Porción de grano, harina o aceite
que corresponde al molinero por la molienda. 2. f. medida con que se
maquila. 3. f. medio celemín; Enciclopedia universal sopena (Dicciona-
rio ilustrado – Ed. r. sopena s.a., barcelona, España) tº 5, p. 5309; Dic-
cionario Enciclopédico salvat - universal, tº 14, Hog-mas (salvat
Editores s.a., barcelona, España, 1969), p. 473 maquila (Del ár. vulg.
makila – medida de capacidad) En castilla y león, durante la Edad
media y la moderna: gabela consistente en una parte del trigo molido
que los pobladores de los dominios debían satisfacer al señor por moler
el grado en el molino señorial.
10 Diccionario Etimológico de la lengua castellana, (segunda edición,
imprenta y Estereotipia de aribau y c. sucesores de rivadeneyra, ma-
drid, España, 1881), p. 795.
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mienza a tipificarse la relación de monopolio industrial entre el
señor y el vasallo; y éste último debía pagar una porción de pro-
ducto por el uso de las instalaciones.

De igual modo, se verifica en los comentarios de los historia-
dores que para referirse al tema, también se utilizan otra palabra
de origen árabe, como es “gabela”, que significa, tributo, impuesto
o contribución. Es decir, españoles y árabes no utilizaron la deno-
minación “banalités” dada originalmente en francia para describir
la figura, sino que adoptaron una propia: “maquila”11. 

la economía cerrada impuesta en la sociedad feudal, que im-
pedía la libre comercialización de los bienes producidos por el va-
sallaje e imponía trabas y contribuciones para la industrialización
de los mismos, hace que la vinculación de maquila tenga un origen
compulsivo, marcado por la arbitrariedad del propietario del mo-
lino, quién  definía el quantum a percibir por la industrialización.

va de suyo, que el poder legisferante y judicial en ese tiempo,
de competencia exclusiva  de los señores feudales, no tenía interés
en producir una legislación al respecto. De donde se desprende la
inexistencia de antecedentes normativos sobre la materia. como
imposición era de hecho la industrialización.

la caída del feudalismo, la apertura para la libre comercializa-
ción de bienes y servicios junto con la transformación jurídica de
imposición a contrato, no modificó básicamente las históricas ca-
racterísticas negativas que la identificaban por las asimetrías eco-
nómicas del pacto maquilero que ponían en evidencia el exagerado
beneficio que recibía el elaborador generado por la carencia de re-
glamentación específica y por su posición económicamente más
fuerte al contratar que le permitía imponer sus condiciones, espe-
cialmente cuando se trataba de bienes perecederos.  

11 gran Enciclopedia larousse - lep - marth, tomo 12, (Ed. Planeta s.a.,
barcelona, España, 1.967), p. 944. la palabra “maquila” significaba “du-
rante el antiguo régimen, gabela que tenían que satisfacer al señor los
habitantes de sus dominios por moler trigo en el molino señorial, en vir-
tud del monopolio que detentaba y que consistía en la entrega de una
parte del trigo molido”.



El pacto de maquila pese a ser una figura jurídica de amplia
aplicación en Europa, no fue recepcionada en los código civiles
decimonónico pues pesaba sobre ella la condena de ser uno de los
estandarte del mundo medieval, del ancien regime.

Es por ello que su transmisión a nuestro derecho se realizó
por la costumbre que trajeron las inmigraciones europeas, en es-
pecial la española, las cuales asentadas en las zonas rurales poco a
poco fueron modelando las obligaciones del productor primario
y del industrial que caracterizan al contrato, dándole tipicidad so-
cial.

III. El régimen de la Ley N° 25.113

El congreso nacional sancionó la ley n° 25.113 (b.o. 21/7/1999),
cuyo texto establece el régimen legal para los contratos agro - in-
dustriales de maquila.

El proyecto reconoce su origen en la cámara de Diputados a
inspiración del representante de la provincia de tucumán, Dr. ma-
nuel martínez Zuccardi, siendo aprobado, luego de ser examinado
en el seno de las comisiones de legislación general y de agricul-
tura y ganadería, sin discusión en el recinto.

Esta circunstancia impide conocer los antecedentes que ins-
piraron su redacción. sin perjuicio de ello, ab initio, se puede ase-
verar sin lugar a hesitación que el “contrato de elaboración por el
sistema de maquila”, configura un pacto de interacción empresarial
auténticamente argentino y constituye una herramienta formal
apta para promover la industrialización de los productos prima-
rios altamente beneficiosa para las partes y la economía, en gene-
ral.

las particularidades de la producción agrícola - ganadera de
cada provincia fue  delineando, a partir de la legislación general
de la figura, las características regionales del convenio de maquila,
pues este tipo contractual tiene un amplio desarrollo en la activi-
dad de nuestros productores, especialmente en etapas de crisis,
pero no en la investigación jurídica.
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además de ello, es menester tener presente que el art. 7 de la
ley 25.113 regla que “las provincias establecerán las disposiciones
necesarias para los procedimientos y aseguramiento según la natu-
raleza u objeto de cada actividad, asignándoles las condiciones de
autoridad de aplicación local...”. Es decir, concede a las jurisdicciones
locales facultades reglamentarias y de control de la ley nacional que
en algunos casos continuaran vigentes regímenes anteriores a su
dictado que fueron referenciados en la introducción y, en otros, será
necesario el dictado de nuevas leyes que puntualicen en cada tipo
de producción las cláusulas que estiman ineludible.

3.1. Concepto y caracteres. 

la ley 25.113, en su primer artículo define que “habrá contrato
de maquila o de depósito de maquila cuando el productor agro-
pecuario se obligue a suministrar al procesador o industrial ma-
teria prima con el derecho de participar, en las proporciones que
convengan, sobre el o los productos finales resultantes, los que de-
berán ser de idénticas calidades a los que el industrial o procesador
retengan para sí... ”.

como se infiere, a prima facie, las aristas de tipicidad del con-
venio regulado, en general, responden a la tipificación social y
legal dada a los contratos de elaboración de vinos y caña de azúcar
por el sistema de maquila que son sus precedentes legislativos. sin
embargo, se observa en la nueva reglamentación del convenio de
maquila, particularidades que son conteste con la idea de brindar
a la economía del país, una figura contractual que haga factible la
asistencia empresarial entre productor primario e industrializador,
sin enmarcar su accionar productivo en una estructura formal rí-
gida, con cláusulas condicionadas por el intervencionismo estatal
que impidan la consecución del propósito del legislador. Es decir,
el marco legal, en general, ha respetado racionalmente el principio
de autonomía de la voluntad contractual que fuere restituido por
el Decreto 2284/91 de desregulación de la economía nacional.   

El estudio de los antecedentes de la figura conocidos hasta la
sanción de la ley 25.113 permitió definir que “el contrato de ela-
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boración por el sistema de maquila se configura cuando una de
las partes, denominada empresario, se comprometa a elaborar,
conservar y mantener en depósito, el producto obtenido con la
materia prima entregada por la otra parte, denominada productor.
Y ésta se obligue a pagar, como contraprestación, una porción del
producto industrializado o su equivalente en dinero”12.

la primera diferencia destacable entre las definiciones trans-
criptas se focaliza en la denominación alternativa o complemen-
taria del contrato. En ese sentido, la ley 25.113 pone énfasis en el
“depósito” (antes art. 2182 y conc. cód. civ., actualmente art. 1353
sig. y conc. cód. civ. y com.), en cambio, nuestro criterio destaca
la “elaboración” o “industrialización”. Es decir, a la “locación de
obra” (art. 1629 y conc. del derogado cód. civ., hoy art. 251, sig.
y conc. del cód. civ. y com.) que es el otro contrato que participa
de la configuración mixta13 del pacto de maquila14.

12 alfErillo, Pascual Eduardo, “contrato de elaboración...”, ob. cit., p.
212; “contrato de maquila - Determinación e individualización del vino
depositado en los establecimientos del elaborador. consecuencias Jurídicas”,
“Derecho de san Juan” febrero - marzo 1981 año i n° 1, p. 19.
13 si observamos la conformación mixta del pacto de maquila se infiere
que la acumulación no es convergente al momento de la celebración del
contrato de elaboración (locación de obra), pues como consecuencia de
su cumplimiento, recién, sobreviene el deposito del producto obtenido.
Es decir, el deber de conservar y cuidar el vino resultante de la elabora-
ción, obligación aportada por el contrato de depósito, no es exigible en
el inicio de la ejecución del contrato, ni tiene autonomía, sino está con-
dicionada su existencia al cumplimiento íntegro de la transformación de
la uva en caldo vínico Por ello, la “datio rei” en este tipo de contrato no
es requerible por la subordinación que tiene el contrato real al cumpli-
miento previo de otro de característica consensual. alferillo, Pascual E.,
“El contrato de elaboración...”, ob, cit., p. 67.
14 libEau, florencio E., “El contrato de maquila”, la ley, tº 1978-c,
sección Doctrina, p. 895 y sig. Dice “El contrato de maquila es un con-
trato especial de naturaleza mixta; pues contiene elementos, fundamen-
talmente, de la locación de obras, depósito, venta o permuta, comisión, 
consignación, etc...”; baistroccHi, José Héctor, “El contrato de ma-
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El concepto utilizado por la ley 25.113 concuerda con la ter-
minología coloquialmente usada pero no a un adecuado análisis
de los elementos jurídicos componentes del instituto. Pues como
se deduce del resto de la definición, y de los otros artículos que
ayudan a la tipificación del contrato de maquila, el propósito prin-
cipal de las partes esta direccionado a la industrialización del fruto
primario que entrega el productor agropecuario y no al depósito
sobreviniente.

En otros términos, la legalidad sancionada pone énfasis, si-
guiendo la idea plasmada en el Decreto 1079/85, en el contrato se-
cundario y no en el principal de los dos convenios tipificados en
el código sustancial que participan en la compleja estructura del
contrato de maquila.15

Por otra parte, profundizando el análisis de la definición del
pacto regulada en la ley 25.113, ésta es una forma muy especial
de pagar la tarea de industrialización del bien primario con parte
del mismo producto manufacturado. Esta obligación del produc-
tor primario es tan relevante que caracterizó para la posteridad,

quila”, Diario de cuyo san Juan, 19/2/1978, sostiene “...reúne las carac-
terísticas de un contrato de locación de obra con una variante después
de que se elaboró el vino, época en la cual el viñatero maquilero, además
de los gastos de elaboración, abona un canon por el alquiler de la va-
sija...”; vaZQuEZ avila, Ángel, “El contrato de elaboración de vinos
por cuenta de terceros” (revista Jurídica de buenos aires, universidad
nacional de bs. as. facultad de Derecho y ciencias sociales, año 1966,
set./dic.) p. 131-154, entiende que “la figura jurídica en que la elabora-
ción de vino por cuenta de terceros encaja es la locación de obra...”. re-
cientemente, casas DE cHamorro vanaso, maría, en su trabajo
“El contrato de maquila”, la ley tº 2001-b, p. 707, no trata con la pro-
fundidad que requiere el punto y, a partir de ello, no puede perfilar la
particular estructura del contrato.
15 En el estudio de mención juzgamos correcto denominar a la figura
bajo examen como “contrato de Elaboración de... por el sistema de ma-
quila”. El punto suspensivo es a los fines de agregar el tipo de producto
final a industrializar, verbigracia, harina, aceites, telas, vino, caña de azú-
car, etc.



con aristas propias, al contrato de locación de obra que forma
parte principal de su ser, al punto de darle una denominación pro-
pia que lo identifica.

sin embargo, es dable observar que el nuevo régimen regula a
la “maquila” de un modo muy peculiar cuando establece que el
productor agropecuario que se obliga a suministrar al procesador
o industrial materia prima tiene “el derecho de participar, en las
proporciones que convengan, sobre el o los productos finales re-
sultantes,...”. En una primera aproximación se infiere aun cuando
la ley no se mencione expresamente, que el productor primario
no paga la transformación del artículo agropecuario con dinero
sino con la entrega de parte del producto final obtenido.

Pero, analizando con mayor profundidad la técnica legislativa
utilizada se puede afirmar, mirando desde la perspectiva histórica
del contrato de maquila que no es acertada pues en vez de especi-
ficar que se abona la transformación con una porción del producto
obtenido conforme fuere convenido por las partes (concepto tra-
dicional), ha preferido indicar que el productor primario adquiere
el derecho de participar del bien fabricado (concede erróneamente
un derecho personal).

En otras palabras, en la ley 25.113 la acción de maquilar (pagar
la elaboración) a cargo del productor agropecuario no responde a
la clásica idea de pago del precio por la transformación sino a la dis-
tribución del bien obtenido en la proporción que se acordare como
si fuere una sociedad. va de suyo, que esta idea legislada no es la
tradicional, pero si responde a los modernos criterio de colabora-
ción empresarial, con lo cual este régimen adquiere perfiles exclu-
sivos.  

sin perjuicio de ello se observa que la definición legal contiene
una notable contradicción con el resto de su propia normativa,
pues en el párrafo siguiente se indica que “el productor agrope-
cuario mantiene en todo el proceso de transformación la propie-
dad sobre la materia prima y luego sobre la porción de producto
final que le corresponde...”. Es decir, correctamente la ley en esta
parte reconoce en favor del productor primario un derecho real
de dominio (art. 2506, sig. y conc. c.c.) sobre el bien resultante,
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motivo por el cual resulta incompatible que la misma ley en su de-
finición legal haga referencia a un “derecho de participar” de los
productos industrializados que es un derecho personal.

En cuanto al objeto del contrato, el artículo primero de la ley
25.113 precisa que es la transformación, por parte del industrial o
procesador, de la materia prima de origen agrícola o pecuaria en
un producto final que deberá tener las mismas características y
calidades a los que el industrial o procesador retenga para sí. la
ley no impone límites a los procesos de industrialización que se
pueden acordar, por lo cual todo producto del agro o ganadero
apto para ser transformado puede ser objeto del régimen estable-
cido para la contratación de maquila. En este marco legal se podrá
convenir la transformación, verbigracia: de lanas, algodón o lino
en telas; aceitunas, girasol o maíz en aceites; trigo o soja en harinas,
etc. o, las carnes vacunas, porcinas o caballares en conservas, etc.

ahora bien, cuanto a los caracteres del contrato de maquila
regulado por la ley 25.113, el mismo es bilateral, oneroso, mixto,
consensual, típico, formal y agropecuario.16

Es bilateral, conforme las pautas contenidas en el art. 966 del
cód civ. y com. (anteriormente en el art. 1138 del derogado có-

16 alfErillo, Pascual E., “El contrato de maquila agropecuaria (ley
25.113), revista “Hágase saber” – año iii nº 6 – 2000 - resistencia –
chaco – argentina, p. 4; Doctrina Judicial, la ley 2002-3, p. 577. cámara
civil y comercial común - tucumán - sala 2, s/ Especiales (residual)”,
nro. sent: 375 fecha sentencia: 26/08/2015, registro: 00042356-02. En
este fallo se juzgó que “según la regulación de la ley 25,113, el contrato
de maquila es bilateral, oneroso, consensual, típico, formal y agropecua-
rio. se ha señalado que “la determinación de los elementos y cláusulas
mínimas que deberá contener el contrato (arts. 1° y 2°, ley 25.113) y la
manda de registrar el mismo (art. 7°), permiten clasificar a este pacto
como formal. más puntualmente esta formalidad sería efectual, si-
guiendo la clasificación de lópez de Zavalía, pues la sanción al incum-
plimiento de los requisitos previstos sería privarlo de los beneficios
impositivos y de la oponibilidad a la quiebra del elaborador fallido para
recuperar el bien resultante (cf. alferillo, Pascual E., “El contrato de ma-
quila agropecuaria (ley 25.113)”, DJ 2002-3, 577)”.
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digo civil), por cuanto del pacto se originan, para el elaborador o
industrial, las obligaciones de transformar la materia prima en-
tregada por el producto agroindustrial, mantener en depósito y
entregar en el lugar y fecha pactada el producto final resultante de
propiedad de éste. Y para el productor, las obligaciones de entregar
la materia prima y abonar la maquila (concepto tradicional) o dis-
tribuir el producto final resultante (concepto moderno).17

De igual modo es calificado de oneroso, de acuerdo al art. 967
del cód. civ. y com., (antes art. 1139 del código civil), por
cuanto el industrial recibe como contraprestación por su trabajo
una porción del producto final obtenido y el productor agrope-
cuario, un bien transformado (producto final) que contiene valor
agregado a la materia prima que entregó al procesador.18

asimismo se infiere de los detalles expuestos la conformación
mixta del contrato de maquila, pues una de las obligaciones prin-
cipales asumida por el industrial es la de transformar la materia
prima en un producto final percibiendo como contraprestación
un porcentaje de este, lo cual tipifica al contrato de obra previsto
en el art. 1251 del cód. civ. y com. (precedentemente art. 1.629
del código civil). a la par de ello, se configura un depósito so-
breviniente, contrato nominado por el art. 1356 del cód. civ. y
com. (arts. 2.182 y sig. del derogado código civil).19

Esta conformación compuesta del contrato abría, durante el
régimen del código civil, una problemática especial a la hora de
definir el carácter consensual o real del contrato, dado que en la
configuración intervenía un calificado en ese momento como real
(depósito) y en las acumulaciones domina la forma más rigurosa.
sin embargo, si se observaba cuidadosamente la conformación

17 alfErillo, Pascual E., “contrato de Elaboración....”, ob. cit. p. 61 y
124, “El contrato de maquila agropecuaria (ley 25.113)”, anales del “vi
congreso argentino de Derecho agrario – hacia la modernización del
Derecho agrario” 27 y 28 de setiembre de 2001 – Entre ríos (rubinzal
– culzoni) p. 77; DrovEtta, Diógenes, “El nuevo régimen del contrato
de maquila”, en el mismo libro, p. 86.
18 alfErillo, Pascual E., “contrato de elaboración...”, ob. cit., p. 63 y 125
19 alfErillo, Pascual E., “contrato de elaboración...”, ob. cit., p. 64 y 125.
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mixta del contrato de maquila, se deducía que la acumulación no
es convergente al momento de celebrar el contrato sino sucesiva,
pues en la primera etapa se lleva a cabo la elaboración o indus-
trialización de la materia prima que es una locación de obra y,
como consecuencia de su acabado cumplimiento, sobrevenía el
depósito necesario y legal del producto obtenido. Por ello, la datio
rei en este tipo de contrato no es exigible por la subordinación que
tiene el contrato real al cumplimiento previo de otro contrato de
carácter consensual, razón por la cual calificamos al pacto de ma-
quila en ésta categoría.20

con la sanción del código civil y comercial el problema es
superado dado que al definir en el art. 1356 que “hay contrato de
depósito cuando una parte se obliga a recibir de otra una cosa con
la obligación de custodiarla y restituirla con sus frutos”, se modi-
ficó uno de sus caracteres esenciales como es que pasó de ser real
a consensual. así es explicado por sánchez Herrero cuando expresa,
en general, que “son contratos con efectos reales aquellos que con
su solo perfeccionamiento transmiten el dominio o constituyen otro
derecho real. no deben confundirse con los contratos reales, que
son aquellos cuya perfección requiere la entrega de la cosa objeto
del contrato. se oponen a los contratos con efectos personales, que
son los que al perfeccionarse solo crean, modifican o extinguen obli-
gaciones, y que, sin el complemento del modo, no son aptos para
transmitir el dominio o constituir otro derecho real”.21

En función de ello, el código civil y comercial especificó que
el contrato de depósito es consensual, por cuanto “el contrato no
requiere, para su perfeccionamiento, la entrega de la cosa dada en
depósito, bastando con que el depositario se obligue a recibirla”.22

20 alfErillo, Pascual E., “contrato de elaboración...”, ob. cit., consen-
sual, p. 66 y 127; mixto, p. 64 y 125.
21 sancHEZ HErrEro, andrés, tratado de Derecho civil y comercial
– tomo iv, contrato Parte general, andrés sánchez Herrero (Director)
Pedro sánchez Herrero (coordinador), omson reuters la ley, buenos
aires, 2016, p. 70.
22 sancHEZ HErrEro, andrés, tratado de Derecho civil y comercial
– tomo v, contrato Parte Especial, andrés sánchez Herrero (Director)



314 Pascual Eduardo Alferillo

Año 2017 - Tomo II Parte I

Esta modificación de la naturaleza de uno de los contratos par-
ticipes de su mixtura, no influye en la caracterización como con-
trato consensual que antes se le había adjudicado. Es decir, en nada
modifica a la ley 25.113, sino por el contrario, el contrato de ma-
quila consolida su tipicidad legal para todo tipo de producto a ela-
borar por este sistema, pero debe quedar en claro que ya tenía
tipificación normativa para la vinificación por este sistema de la
uva (ley 18.600) y para producción del azúcar (Decreto 1.079/85
actualmente derogado por Decreto 2284/91). la tipicidad social
proviene de la adopción natural del contrato por la costumbre de
nuestro pueblo.23

la determinación de los elementos y cláusulas mínimas que
debe contener el contrato (art. 1° y 2° de la ley 25.113) y la manda
de registrar el mismo (art. 7), permiten clasificar a este pacto como
formal. mas puntualmente, se sostenía bajo la vigencia del código
civil, que esta formalidad sería efectual, siguiendo la clasificación
de lópez de Zavalía, pues la sanción al incumplimiento de los re-
quisitos previstos sería privarlo de los beneficios impositivos y de

Pedro sánchez Herrero (coordinador), omson reuters la ley, buenos
aires, 2016, p. 436.
23 alfErillo, Pascual E., “contrato de elaboración...”, ob. cit., p. 65 y
126; p. casas DE cHamorro vanasco, maría l. , ob. cit., entiende
que el contrato adquiere tipicidad legal con la sanción de la ley 25.113,
por no haber sido regulado en el código civil y haber sido regulado tem-
poralmente por el Dec. 1079/85. como se colige, esta autora desconoce
que la tipicidad legal se la da inicialmente la ley 17.662 (b.o. 7/03/1968)
que fue modificada por la ley 18.600 (b.o. 18/2/1970) que aún tiene vi-
gencia, al punto que es mencionada expresamente en el texto de la ley
25.113. sin perjuicio de ello, resulta de inusitado interés al investigador
buscar las razones por las cuales los modernos códigos civiles no recep-
tan esta figura en su articulado. la respuesta que encontramos está vin-
culada con el origen de la figura que pasa de ser una imposición medieval
a contrato, pero representaba un sistema de explotación de los produc-
tores primarios por los señores feudales (banalités) que contradecía los
principios de la revolución francesa.  
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la oponibilidad a la quiebra del elaborador fallido para recuperar
el bien resultante.24

Pero con la definición dada por el código civil y comercial
en el art. 969 donde se especifica que “los contratos para los cuales
la ley exige una forma para su validez, son nulos si la solemnidad
no ha sido satisfecha. cuando la forma requerida para los contra-
tos, lo es sólo para que éstos produzcan sus efectos propios, sin
sanción de nulidad, no quedan concluidos como tales mientras
no se ha otorgado el instrumento previsto, pero valen como con-
tratos en los que las partes se obligaron a cumplir con la expresada
formalidad. cuando la ley o las partes no imponen una forma de-
terminada, ésta debe constituir sólo un medio de prueba de la ce-
lebración del contrato”.

las hipótesis prevista en esta norma no contempla la situación
legal del contrato de maquila por cuanto este no tiene una forma
prevista legalmente para su existencia como tal, pero si se le exige
su inscripción para que produzca efectos dada la modificación que
introduce al art. 138 de la ley 24.522 cuando expresamente se re-
gula que “se incluyen en esta norma los bienes obtenidos de la
transformación de productos elaborados por los sistemas deno-
minados ‘a maquila’, cuando la contratación conste en registros
públicos”.

la obligatoriedad de inscripción para su oponibilidad en las
falencias de los elaboradores contradice el principio protectorio
de la parte más débil del contrato como es el productor primario
que es el propietario del bien elaborado y en depósito que puede
acreditar la entrega del bien primario con el propio contrato (sin
registrar) remitos de pesadas o por otros medios fehacientes.

El sistema de registración es adoptado por la administración
federal de ingresos Públicos, para reglamentar mediante la reso-
lución general 3099 (buenos aires, 9/5/2011) el registro de los
contratos de maquila para caña de azúcar cuando expresa en el
art. 1 que “establécese con carácter obligatorio el registro de los
contratos de maquila para caña de azúcar, celebrados en el

24 alfErillo, Pascual E., “contrato de elaboración...”, ob. cit., p. 69 y
129.
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marco de la ley nº 25.113”. Estos detalles del avance de la regis-
tración de este tipo de contrato para el control de la producción
que será analizado infra.

finalmente, se advertía en el legislador la preocupación por in-
cluir la celebración del contrato de maquila en la prolongación de
la actividad de producción primaria, sea esta agrícola o ganadera
(parte in fine art. 1°). En función de ello y aun cuando participe de
su celebración y ejecución, el industrial que tiene calidad de comer-
ciante conforme lo describe el inc. 5 del art. 8 del código de co-
mercio y por extensión del art. 7 del mismo código todos los
contrayentes deberían quedar sujetos a la ley mercantil, se sostenía
que debía ser calificado como un contrato civil reclamado por la es-
pecialidad del Derecho agrario25. Pero en la actualidad esa distin-
ción ha desaparecido razón por la cual básicamente es una
reglamentación especial para la producción agrícola ganadera que
en forma subsidiaria es reglada por el código civil y comercial. 

3.2. Partes. Derechos y obligaciones. 

3.2.1. El productor primario.

El régimen legal coloca, en un extremo de la relación jurídica, al
productor primario o agropecuario. Es decir, al sujeto que obtiene,
con sus labores, de la naturaleza y a través del ciclo biológico, re-
cursos vivos, animales y vegetales para la alimentación o para su
transformación por las industrias usuarias.26

una pregunta obligada en este punto es si la definición incluye
a las personas de existencia ideal, en sus distintas formas: jurídicas,
sociedades comerciales, cooperativas, etc. Por nuestra parte, in-
terpretamos que la repuesta es positiva, dado que la ley no distin-
gue, por lo cual el intérprete no debe diferenciar y menos excluir

25 alfErillo, Pascual E., “contrato de elaboración...”, ob. cit., p. 68 y
127.
26 catalano, Edmundo f, brunElla, maría E., garcia DiaZ (h),
carlos J., lucEro, luis E., “lecciones de Derecho agrario y de los re-
cursos naturales” (Zavalía Editor - buenos aires - 1998), p. 8.
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cuando la ratio legis tiene el propósito de favorecer la industriali-
zación a través del sistema de maquila.

En los últimos tiempos, como veremos en detalle al analizar
la maquila harinera, las resoluciones de la secretaría de agricul-
tura, ganadería, Pesca y alimentos, de la administración federal
de ingresos Públicos y de la subsecretaría de transporte automo-
tor han clasificado, estimamos indebidamente, al productor pri-
mario de trigo que procesa por maquila su producto como
“usuario de molienda de trigo”, en la categoría de “industrial”.

la principal obligación del productor primario es suministrar
al industrial la materia prima con la cual éste procederá a la ela-
boración del producto final. la ley 25.113 nada especifica en
cuanto al modo como se debe entregar la materia prima.27

Esta obligación del productor agrícola ganadero la proyectá-
bamos, en nuestra propuesta de tesis, del siguiente modo: 1) “El
productor maquilero deberá entregar la materia prima compro-
metida en condiciones orgánicas adecuadas para su industrializa-
ción de acuerdo a la naturaleza del producto. 2) “la materia prima
se entregará en el lugar y fecha pactado. cuando se haya omitido
su determinación se efectuará en el lugar de pesada más próximo
al establecimiento del productor primario...28”.

El primer apartado se explica en la necesidad de que la materia
prima se encuentre en condiciones orgánicas aptas para su ade-
cuada transformación.

El segundo, adquiere relevancia para el cálculo de los costos
del flete para el transporte del producto que será a cargo de una u
otra de las partes hasta el momento de la tradición. la opción por
el lugar más cercano, en caso de omisión, al lugar donde sitúa su
actividad el productor primario parte de la presunción de que éste
es la parte más débil del contrato.

la otra obligación tipificante para esta parte es la de maquilar,
es decir aceptar la retención en pago (como era tradicional) o dis-
tribución del producto obtenido conforme fuere pactado.

27 alfErillo, Pascual E., “contrato de elaboración...”, ob. cit., p. 83 y
142.
28 alfErillo, Pascual E., ídem, p. 213.



En cuanto a sus derechos, el principal, es el de dominio sobre
la cantidad pactada de producto elaborado. En este aspecto la ley
25.113 es contundente al remarcar que “el productor agropecuario
mantiene en todo el proceso de transformación la propiedad sobre
la materia prima y luego sobre la porción de producto final que le
corresponde”.  

Por otra parte, y a los fines de resguardar su derecho de pro-
piedad, en el inc. e) del art. 2 y art. 4 de la ley 25.113, con acierto
se ha establecido que “los contratos establecerán sistemas y pro-
cedimientos de control del procesamiento del producto, que podrá
ejercer el productor agropecuario contratante, que le permitirán
verificar las calidades y cantidades de lo pactado y lo entregado al
finalizar el contrato, y asimismo las condiciones de procesamiento
y rendimiento de la materia prima conforme pautas objetivas de
manufacturación durante su realización...”.

al incorporar el modo como el productor primario ejercerá
el control del proceso de industrialización constituye un requisito
esencial para que el contrato sea tipificado como de maquila agro-
pecuaria y tenga sus beneficios.

además de ello, esta cláusula tiende a mantener el equilibrio
contractual de las partes durante el proceso de ejecución del
mismo, dado que el industrial mantiene bajo su esfera de control
al proceso de transformación de una cosa ajena que es el momento
donde se puede tergiversar algún parámetro en la elaboración en
perjuicio del agricultor o ganadero. 

3.2.2. El procesador o industrial. 

En el otro extremo de la relación de maquila se ubica al procesador
o industrial; es decir, al sujeto individual o empresa que tiene la
capacidad técnica suficiente y apta para transformar el producto
primario en un bien elaborado con valor agregado.

la obligación fundamental que asume el industrial es la de
transformar la materia prima que le suministra el productor agro-
pecuario, en un producto final de idéntica calidad a los que re-
tenga para sí.29
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Este primer deber del procesador no está detalladamente re-
gulado en la ley, razón por la cual las partes deberán especificar al
celebrar el contrato cual es el producto final que se pretende, iden-
tificando adecuadamente sus características. Ello es así por cuanto
la parte in fine del art. 4 de la ley 25.113 únicamente regula que
“los contratos establecerán... las condiciones de procesamiento y
rendimiento de la materia prima conforme pautas objetivas de
manufacturación durante su realización... ”

En función de la escueta regulación dada, resulta de trascen-
dencia especificar en el contenido del contrato los aspectos rela-
cionados con el proceso de industrialización. Ello evitará la
generación de conflictos relacionados con la interpretación y eje-
cución del contrato de maquila que de suyo, siempre deberá ser
de buena fe y de acuerdo a lo que las partes, conforme los usos y
costumbre, entendieron debía ser. Por su parte, se debe tener pre-
sente que el art. 11 del código civil y comercial especifica que se
aplicará las reglas de la buena fe (art. 9°) y los remedios para evitar
los abusos del derecho (art. 10), cuando se abuse de una posición
dominante en el mercado, sin perjuicio de las disposiciones espe-
cíficas contempladas en leyes especiales.

En nuestra propuesta de tesis estimábamos conveniente pun-
tualizar que “el empresario elaborador deberá industrializar el pro-
ducto de conformidad a las reglas del arte imperante al tiempo de
la transformación, siendo a su cargo aportar los elementos técni-
cos y químicos para la adecuada elaboración y conservación del
producto...”. como se colige, en esta formulación se advierte la ten-
dencia hacia un intervencionismo legal en la determinación de las
cláusulas del contrato de maquila, muy común en sus precedentes
legislativos que ha sido dejado de lado en las normas de la ley
25.113.

la segunda obligación está relacionada con la condición de
depositario de los productos finales de propiedad del productor
agropecuario que asume el empresario industrializador, los cuales
deberán estar identificados adecuadamente y tenerlos a disposi-

29 alfErillo, Pascual E., “contrato de Elaboración...”, ob. cit. p. 79 y
135.
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ción plena de sus titulares, conforme se estatuye en el párrafo 3ro.
del art. Primero de la nueva ley maquilera. De igual modo, se debe
tener en cuenta que es requisito esencial del contrato determinar
el “lugar en que se depositarán los productos elaborados que co-
rrespondan al productor agropecuario...” (inc. d) y “fecha y lugar
de entrega del producto elaborado...” (inc. f).  

Por otra parte, y en una hermenéutica a contrario sensu del
inc. e) del art. 2 y 4 de la ley 25.113, es deber del procesador acep-
tar y colaborar con el control que hiciere el productor agropecua-
rio del procesamiento y depósito del producto resultante.

también es obligación del industrial, conforme el requisito del
art. 7 de la ley maquilera registrar el contrato en un registro pú-
blico. Este deber que no ha sido regulado como una carga para el
industrial, sino como un requisito para ejercer la acción de resti-
tución de bienes de terceros en el concurso o quiebra del elabora-
dor prevista en el art. 138 de la ley 24.522, creemos que debe ser
impuesto al empresario industrializador porque normalmente se
encuentra en mejores condiciones técnicas para viabilizar la pro-
tocolización del contrato que el productor agropecuario.30, 31, 32

30 con relación a la modificación introducida por el art. 8 de la ley 25.113
resulta una formalidad innecesaria que pone en serio peligro la protec-
ción que el legislador pretende para el productor que elabora por el sis-
tema de maquila. Ello por cuanto, es de suponer, sobre la base de lo que
la historia del contrato enseña y la realidad económica indica, que el ma-
quilero se encuentra en inferioridad técnica y de recursos para concretar
la registración del contrato. Por otra parte, es oportuno recordar que art.
138 de la ley 24.522 es una adecuación de la reivindicación civil (art.
2758, sig. y conc. cód. civil) al proceso concursal, por lo cual, aten-
diendo a las particularidades del comercio, no se exige acreditar el título
de dominio, sino que basta acreditar que el bien esté en posesión del ela-
borador fallido por un título no destinado a transferirle el dominio. Por
ello, si un productor maquilero acredita la celebración del contrato y la
entrega del producto primario a ser elaborado, nada obsta a la proceden-
cia de la acción de restitución del bien resultante en poder de la masa
concursal o de la quiebra. En otras palabras, el requisito regulado por el
art. 8 de la ley 25.113 impide el libre ejercicio de las facultades emer-
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El clásico pensamiento proteccionista del productor primario
que inspira al contrato de maquila, en algunos casos, es necesario

gentes del derecho real de dominio (arts. 2506, 2511, 2513, 2514, 2516,
y conc. código civil) al punto de extinguir el mismo en favor de la masa
del concurso o de la quiebra, por cuya razón esta reforma puede ser ca-
lificada de inconstitucional por vulnerar el art. 17 c.n.
31] Evidentemente el intervencionismo estatal en la registración y con-
trol de todas las etapas de producción y comercialización de los granos
se ha visto favorecida por la exigencia legal de formalidad a punto de que
para ser registrado debe presentar el correspondiente ejemplar suscripto
del pacto maquilero. ver entre otros ejemplos: Decreto 2506/15
(05/08/2015) “registro Provincial de contratos de maquila. santa fe”.
En el art. 1° regula que “créase en el ámbito del ministerio de la Produc-
ción, el registro Provincial de contratos de maquila, en el cual se ins-
cribirán, a pedido de una o ambas partes, los contratos de depósito que
tengan por objeto la distribución participativa de la transformación de
los productos suministrados, sin perjuicio de denominación que se les
atribuya. también se inscribirán los contratos de elaboración, compra-
venta, permuta y cesión cuya contraprestación se efectivice con produc-
tos elaborados”.
32 colombrEs, federico J. (h.), “la exención impositiva a los contratos
de maquila y su operatividad frente a la falta de registración y de fecha
cierta del contrato”, llnoa 2012 (septiembre), 815. El autor señala,
desde una correcta mirada formal que en la praxis en reiteradas oportu-
nidades se desdibuja generando abusos de la parte dominante, como
conclusión que “1) la formalidad de inscripción del contrato de maquila
conforme al art. 7° de la ley de maquila no es un requisito de carácter
constitutivo del derecho, sino declarativo, e instituido como modo de fa-
cilitar el recupero de la materia prima por parte del productor en caso
de concurso del industrial, y a efectos de oponibilidad frente a terceros
acreedores en la referida hipótesis falencial. 2) Pese a la falta de inscrip-
ción del contrato de maquila, puede resultar oponible a terceras personas
no participantes en su celebración en la medida que se acredite que éstas
conocieron efectivamente su existencia. 3) El fisco como tercero no
puede alegar la inoponibilidad del contrato de maquila por el solo hecho
de su falta de registración cuando lo hubiere conocido por el ejercicio
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reconocer, puede no ser correcto dado que algunos bienes agríco-
las-ganaderos son producidos por grandes organizaciones empre-
sariales que no podrían invocar una situación de inferioridad
económica frente al industrial que llevará a cabo la transforma-
ción.

IV. Influencia de la Ley N° 25.113 en la maquila vínica (Ley N° 18.600

la ley 25.113 en el art. 9 excluye relativamente de su reglamenta-
ción a los contratos de elaboración de vinos regulados por la ley
18.600, cuando establece que la vinificación maquilera, primera-
mente se regirán por su propia legislación y supletoriamente por
el nuevo estatuto.33

sobre la base de este mandato legal y tomando en considera-
ción la existencia de normas provinciales que han reglamentado
en cada jurisdicción a la ley 18.600, se debe colegir en función de
la prelación jerárquica de las mismas que para la industrialización
vínica por el sistema de maquila, por debajo (supletoriamente) de

de su potestad fiscal, o bien por actuaciones de otros organismos depen-
dientes del estado que den cuenta de su existencia. 4) El requisito de fecha
cierta a los efectos de la oponibilidad del contrato frente a terceros, resulta
un requisito instituido a los fines determinar la prioridad en el derecho de
diversos sujetos que reclaman sobre una cosa, de manera de evitar su frus-
tración o desbaratamiento mediante el expediente de la ante datación de
los correspondientes documentos sin que tal requisito sea aplicable a las
relaciones de derecho público como es la del fisco con el contribuyente. 5)
El contrato de maquila que carezca de fecha cierta puede ser oponible al
fisco cuando su existencia sea validada por prueba precisa y concordante,
resultando el modo probatorio más idóneo la prueba pericial contable ten-
diente a acreditar la existencia de entrega de materias primas por el pro-
ductor, y del producido por parte del industrial”.
33 alfErillo, Pascual E., “contrato de elaboración...”, ob. cit., p. 47 a
84; “la maquila agropecuaria (ley 25.113) en la industria vitivinícola”,
la ley – gran cuyo – voces Jurídicas, 2000, p. 277. 
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la tradicional ley ha quedado situada la flamante reglamentación
nacional dada por la ley 25.113.

Ello en función de que las Provincias legaron a la nación la
facultad de dictar las leyes sustantivas o de fondo (art. 75 inc. 12
y 126 const. nac.), las hipótesis no previstas en la ley 18.600 y
sus reglamentaciones que se refieran a la elaboración de vinos
serán resuelta aplicando la nueva legislación general de la maquila
y por el código civil y comercial.

como primer detalle trascendente se subraya que la ley de la
maquila vínica, en sus primeros artículos, establece que el objeto
del contrato es la elaboración de vinos, debiendo el bodeguero en-
tregar la cantidad de vino que resulte de la relación uva - vino, de-
biendo el tipo responder a las características de las uvas entregadas,
facultando a los gobiernos provinciales a fijar anualmente el precio
máximo que deberá abonar el viñatero al elaborador por litro de
vino en concepto de elaboración, conservación y depósito. a la par
de ello, surge la intervención del Estado nacional a través del insti-
tuto nacional de vitivinicultura en la determinación y control del
proceso de vinificación de las uvas (ley 14.878 (b.o. 25/11/1959)),
que ha sido relativamente morigerado con la vigencia del Decreto
2284/91 (Desregulación Económica) que ha limitado su acción a la
fiscalización de la actividad.

la injerencia de éste decreto nacional, en síntesis, permitió
sostener que todo lo que por ley no le corresponde regular al ins-
tituto nacional de vitivinicultura o a los Estados provinciales, de-
berá ser motivo de concertación entre las parte, quedando las
normas actuales con una vigencia supletoria de la voluntad de las
partes, siempre que no se opongan o limiten el principio de liber-
tad de producción y comercialización34.

De las consideraciones expuestas se desprende que la desre-
gulación legal de la economía ha tenido un impacto directo en la
reglamentación del contrato de maquila vínica, pasando de una
formalidad totalmente pautada en sus cláusulas y celosamente fis-
calizada en su ejecución a un régimen donde la autonomía de la
voluntad tiene actuación relevante.

34 alfErillo, Pascual E., “contrato de elaboración...”, ob. cit., p. 200.



En función de ello, el actual estado de la normativa reguladora
del contrato de maquila vínica establecido por la ley 18.600, com-
plementarias y modificadoras, no difiere en esencia con el previsto,
en general, por la ley 25.113, pues en ambos regímenes se consa-
gra como principio a la libertad contractual para establecer el con-
tenido obligacional de las cláusulas del compromiso de maquila.

Desde otra óptica, el contrato de maquila vínica se diferencia
de la agropecuaria, en cuanto a la extensión de su objeto. En efecto,
el régimen de la ley 18.600 fue previsto para la elaboración de
vinos básicos, industrializados con mínimo valor agregado, cono-
ciéndose como vinos para traslado, los cuales se conservan depo-
sitados a granel en piletas. Es decir, no se hace en la bodega
elaboradora laboreos de mezcla, embotellamiento, etiquetado, etc.
de los vinos que mejoren su calidad y los coloquen aptos para su
comercialización al público, sino la entrega se hace por volumen
(cantidades de litros de vinos).

En este sentido, es dable recordar, a modo de ejemplo, que el
Decreto 0238 - Dic (24/12/1989) de la provincia de san Juan esti-
pula, en su art. 6 que “el elaborador, deberá entregar al productor
en los casos de variedades tintas y blancas, vinos con los caracteres
sensoriales que correspondan a la variedad recibida. Para las varie-
dades criollas, cereza y mezclas, los porcentajes serán del setenta y
cinco por ciento (75%) de vino blanco escurrido y veinticinco por
ciento (25%) de vino criollo, como mínimo....”. Y por su parte en el
art. 12 indica que “el vino que el elaborador está obligado a entregar
al productor deberá ser sano, clarificado y filtrado...”.

En cambio, la maquila agropecuaria de la ley 25.113 permite
al bodeguero y al viñatero acordar otras posibilidades de colabo-
ración empresarial, produciendo vinos con mayor valor agregado.
así, por ejemplo, pensando en la existencia de uvas varietales (ca-
bernet, pinot, chardonay, etc.) que permiten la elaboración de
vinos finos o reservas (inc. 1.1. e) art. 17 ley 14.878 modificado
por resolución inv - c - 71/92) de mayor cotización en el mer-
cado, cabe la posibilidad de que puedan convenir por la entrega
de ese tipo especial de uvas, la elaboración y envasado (botellas
de vidrios, damajuanas o tetabrik), bajo una determinada marca
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(que puede o no ser de propiedad del industrial). va de suyo, que
en esta hipótesis el industrial incorpora al vino que entregará al
viñatero una mayor cantidad de actividad industrial, razón por lo
cual la participación de cada uno de ellos en la distribución del
producto final, lógicamente, será de conformidad a las pautas eco-
nómicas que rodeen la ejecución del contrato.

Es decir, que también se podrá destinar cantidades de uvas
para otros destinos no vínicos, como puede ser la elaboración de
jugos, alcoholes, mostos, arropes, etc., por el sistema de maquila.

En síntesis, el régimen de la ley 25.113 permite a los actores
de la industria vitivinícola producir por el sistema de maquila,
vinos con mayor trabajo de elaboración e industrialización u otros
productos alternativos.

como novedad, el instituto nacional de vitivinicultura dictó
la resolución c. 2/2010, (b.o. 12/1/2010), en cuyo art. 6., regla-
menta que “cada receptor de uva destinada a la elaboración queda
obligado a permitir al viñatero, propietario de la misma o repre-
sentante, a controlar la pesada de la misma y la determinación de
su contenido azucarino, permitiendo el uso de refractómetro de
su propiedad. asimismo en ocasión de desarrollarse controles re-
fractométricos en que participe personal autorizado del inv, el
industrial deberá registrar en las Declaraciones Juradas corres-
pondientes, los valores determinados por los mismos, aunque no
coincidan con sus propias lecturas, lo que mediante firma y acla-
ratoria deberá quedar refrendado por los actuantes. En caso de
haberse registrado en la Declaración Jurada una cantidad distinta
a la determinada por el personal del inv, debe anularse la misma,
reemplazarse por otra con el dato obtenido oficialmente y trans-
mitirse posteriormente”.

Por otra parte, la reciente legislación maquilera, de igual
modo, influye en el régimen de la maquila vínica cuando estatuye,
en el art. 5, que “las acciones derivadas de la presente ley tramita-
rán por juicio sumarísimo, o por el trámite abreviado equivalente.
la prueba pericial, en caso de no haberse ofrecido por las partes,
podrá disponerse de oficio por el Juez interviniente. las partes
quedan facultadas para designar consultores técnicos que las re-
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presenten en la producción de la prueba pericial... ”. El mandato
contenido en esta norma que no está previsto en la ley 18.600 y
es de estricta naturaleza procesal, puede ser cuestionado en su
constitucionalidad por cuanto la facultad para dictar las reglas del
procedimiento es un derecho reservado por las provincias (arts.
121 y 126 c.n.). sin perjuicio de este detalle técnico, es dable re-
conocer las ventajas que significa un trámite sumarísimo para el
desarrollo de la economía, por cuanto permite dirimir rápida-
mente los conflictos que se pudieren suscitar entre las partes en la
interpretación o ejecución del contrato de maquila.

la doctrina judicial, describió que “en la provincia de men-
doza, se desarrolla una modalidad especial de contratación cono-
cida como “contrato de elaboración por cuenta de terceros”, “a
maquila” o por “cuenta del viñatero”, en virtud del cual el bode-
guero se compromete a elaborar, conservar, cuidar, mantener en
depósito durante un determinado tiempo el vino obtenido por
uvas aportadas por el viñatero, y a entregar a éste el vino con las
características que se ajusten a las fijadas por la autoridad de con-
tralor, recibiendo como contraprestación una porción del caldo
vínico o su equivalente en dinero35”.

En sentido contrario, estimó que “el contrato por el cual una
empresa, que adquirió la materia prima a terceros, encargó a una
bodega la elaboración de vino y jugo de uva aptos para el consumo
por la comunidad judía, con la certificación rabínica correspon-
diente, que luego sería fraccionado y comercializado por la pri-
mera, no configura un contrato de maquila en los términos de la
ley 25.113, pues este último es el convenio por el cual el bode-
guero se compromete a elaborar, cuidar, conservar y mantener en
depósito por un tiempo determinado el vino obtenido con las uvas
aportadas por el viñatero, recibiendo como pago una porción del
propio caldo vínico industrializado o su equivalente en dinero36”.

35 4° cámara en lo civil, 1ª circunscripción - mendoza, expte.: 50195
“viña El cerro s.a. c/vittori, roberto y ots. P/ cobro de Pesos”,
04/09/2014.
36 cámara 3a de apelaciones en lo civil, comercial, minas, de Paz y tri-
butaria de mendoza, “Daromsur s.r.l. c. saint germain s.a. s/ d. y p.
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con relación a la ejecución del contrato de maquila vínico se
juzgó que “el reclamo de los gastos por mantenimiento y conserva-
ción de vinos realizado por el bodeguero a su co-contratante debe
admitirse, pues, si bien este último sostiene que esas operaciones
están incluidas en el precio de elaboración, se constató que aquel
debió continuar con esos controles ante la falta de retiro de los caldos
a fin de que el producto no pierda sus características organolépticas,
con lo cual, como la gratuidad no se presume, el demandado debe
efectuar las contraprestaciones correspondientes a esas tareas37”.

finalmente, adquiere un alto grado de significación por su
trascendencia para las finanzas del viñatero, del proveedor, de las
empresas bodegueras y del país la determinación legal prevista en
el último párrafo del art. Primero de que “en ningún caso esta re-
lación (la de producción por el sistema de maquila constituirá ac-
tividad o hecho económico imponible...”. Esta norma, no reglada
en la ley 18.600, implica, teniendo en cuenta que los impuestos,
tasas o tributos no se pueden aplicar sin un hecho (actividad co-
mercial, industrial o lucrativa, etc.) que sea declarada por la propia
ley, como imponible.

En otros términos, la nación o las Provincias no pueden im-
poner ningún tipo de tributos sobre la actividad de maquila, lo
cual evidentemente no es aceptado por la administración federal
de ingresos Públicos cuando le da categoría de industrial al pro-
ductor primario.  

(con excepción contrato alquiler)”, 23/09/2013, llgran cuyo 2013 (di-
ciembre), 1214, ar/Jur/63877/2013.
37 cámara 4a de apelaciones en lo civil, comercial, minas, de Paz y tri-
butaria de mendoza, 04/09/2014, “viña El cerro s.a. c. vittori, roberto
y ots. s/ cobro de pesos”, rcys 2015-iii, 115, ar/Jur/55086/2014. En el
fallo se completa la idea ponderando que “si no se discute el contrato de
maquila y se acredita la existencia de vinos de propiedad de la deman-
dada en la bodega de la actora, surge la obligación de aquélla del pago
de gastos de elaboración. igualmente el maquilero debe efectuar la con-
traprestación de las tareas de análisis para el control y mantenimiento
de los vinos ya que ello constituye una tarea indispensable para que el
vino pueda continuar siendo tal bebida y no se transforme en otra”.
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V. Influencia de la Ley N° 25.113 en la maquila azucarera 

En la primera parte de esta investigación recordábamos que el art.
51 del Decreto 2284/91 derogó expresamente el régimen de la ma-
quila azucarera implementado por el Decreto 1079/85.

como se advierte la derogación de la tipificación legal fue re-
alizado casi diez años antes del dictado de la ley 25.113, lo cual
abre el interrogante de cuál era el régimen vigente durante ese
tiempo. a ello se respondió que en el nuevo régimen, la calidad,
el modo y el tiempo en que se debía producir y entregar el azúcar
el ingenio al productor cañero, será determinada por el acuerdo
de parte.

Pero a diferencia del régimen sobreviviente de la maquila ví-
nica, el Decreto 1079/85 no puede actuar como norma de aplica-
ción supletoria, dado su derogación. En caso de omisión, actuaban
supletoriamente el código civil y el de comercio que en la actua-
lidad están unificados.38

Es decir, antes de la entrada en vigencia de la ley 25.113 se
podía celebrar contrato de maquila para producir azúcar dado que
su tipificación social seguía vigente aun cuando su tipificación
legal (contrato nominado del art. 1143 del derogado código civil)
hubiere desaparecido. Ello, permitía la celebración de pacto de
maquila azucarera con la diferencia sustancial que el contenido
del convenio era de libre concertación.

actualmente, esa libertad de concertación se ve nuevamente
restringida por el contenido de la ley maquilera nacional, que im-
pone el cumplimiento de pautas contractuales mínimas (arts. 1,
2, 3, 4 y 5 ley n° 25.113) aun cuando deja a la libre concertación
la distribución de los azúcares elaborados y de los otros subpro-
ductos que se pueden obtener de la caña.

Este thema decidendum fue resuelto por la cámara nacional
comercial correctamente cuando juzgó que “cierto es que el de-
creto 1079/83 –que establecía un sistema de comercialización de
producción azucarera destacando el carácter de “propietario” de

38 alfErillo, Pascual E., “contrato de elaboración...”, ob. cit., págs. 119
y 141.
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los azúcares del cañero depositante de la materia prima (arts. 3º y
4º) fue derogado por el decreto 2284 (EDla 1991-658) denomi-
nado de desregulación, y que al menos técnicamente opinable que
pueda aplicarse en la especie la ley 25.113 promulgada con poste-
rioridad a la celebración de los contratos bajo examen. mas la es-
pecie puede resolverse con prescindencia de la vigencia de un
sistema jurídico que específicamente concierna a esta forma de
comercialización del azúcar39”.

Por su parte la corte de Justicia de tucumán consideró que “de
las normas del código civil que regulan los instrumentos privados
-reglas que resultan de aplicación al contrato bajo análisis en tanto
constituye un instrumento privado- surge que “la firma de las partes
es una condición esencial para la existencia de todo acto bajo forma
privada” (artículo 1012 del código civil), es decir, que el carácter
esencial que el art. 2 de la ley n° 25.113 le adjudica a la firma de las
partes, no constituye un rasgo peculiar del contrato de maquila ni
una forma impuesta “ad solemnitatem” por dicha ley -como lo pre-
tende la sentencia atacada-, por el contrario, responde a la regla ge-
neral de los requisitos que deben reunir los instrumentos privados
que producen la adquisición, modificación, transferencia o extin-
ción de los derechos y obligaciones (conf. libro segundo, sección
segunda, título 5 del código civil). cabe resaltar aquí, que el pro-
pio art. 2 de la ley n° 25.113, no prevé específicamente la punición
que se aplicará en caso de que las partes no incorporen al contenido
del contrato alguno de los requisitos mínimos exigidos, como sí lo
hace el artículo 3º, que estatuye la sanción de nulidad para la incor-
poración de limitaciones a la comercialización40”.

39 cám. nac. com., sala b, capital federal, 24/8/2000, “cía. azucarera
concepción s.a. s/ concurso preventivo s/ incidente de dominio por
iturre marcial E. y otros”, ED 190-116 –50432.
40 corte suprema de Justicia - sala civil y Penal, “s/ cumplimiento de
contrato”, nro. sent: 95 fecha sentencia: 25/03/2013, registro: 00033884-
01. En el fallo se hace referencia a “ley 25.113 – contrato de maquila”,
código civil y leyes complementarias, comentado, anotado y concor-
dado, belluscio (Director) – Zannoni (coordinador), tº 9 (astrea, bue-
nos aires, 2004), p. 1211.



sin perjuicio de ello y siguiendo la tradición de intervencio-
nismo estatal en la producción del azúcar, se dictó la resolución
general (afiJ) n° 3099/2011 (b.o. 13/05/2011), mediante la cual
se ordena la registración de los contratos de maquila azucareros.
como detalle trascedente surge que el deber de registrar se en-
cuentra a cargo del industrial elaborador (art. 2) y se autoriza al
productor cañero para efectuar la consulta de si se encuentra re-
gistrado (art. 8).

Por cierto que analizar los efectos impositivos del contrato de
maquila, supera las aspiraciones del presente estudio, razón por
la cual se hace referencia a una doctrina judicial de tucumán que
ha tenido mucha influencia en la zona.

En efecto, sobre el tema impositivo la corte suprema de tu-
cumán explicitó que “en cumplimiento del “Pacto federal para el
Empleo, la Producción y el crecimiento”, al que adhiriera la Pro-
vincia de tucumán mediante la ley nº 6.496, se dictó el Decreto
nº 257/3 del 21/02/1994, modificatorio del mentado Decreto nº
2.507, a través del cual se incorpora al régimen de alícuota cero
por ciento (0%) para los impuestos a los ingresos brutos y salud
Pública a distintas actividades, entre ellas la fabricación y refina-
ción de azúcar (cfr. art. 1, inc. b, ap. h-2 y art. 5 in fine), en tanto
reúnan las condiciones que la misma norma establece para poder
acceder a tal beneficio (cfr. art. 1 bis). Dicha reforma resulta de
trascendental importancia para la adecuada solución del presente
caso donde, por particularidades propias del régimen legal en el
que encuadra el contrato celebrado por el actor, es posible sostener
un desdoblamiento en la actividad generadora de ingresos para el
demandante consistente, por un lado, en la producción primaria
de caña de azúcar y, por el otro, en la producción industrial o ma-
nufacturera de azúcares. Es que si por imperio de la ley, dentro de
la modalidad del contrato de maquila, el productor agropecuario
mantiene en todo el proceso de transformación la propiedad sobre
la materia prima y luego sobre la porción del producto final que
le corresponde (cfr. art. 1 ley nº 25.113), resulta incontrastable la
participación de aquél en la segunda etapa de industrialización,
sin perjuicio de que la cara visible de esta última sea su co-con-
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tratante, el procesador o industrial. En esa línea de razonamiento,
pese a no derivar de la producción primaria strictu sensu (como
sería el caso de lo obtenido por la venta de caña de azúcar que re-
aliza el productor cañero) y aun cuando en puridad no integran
la relación bilateral del contrato de maquila (la que se agota en el
suministro de materia prima y la entrega del producto final resul-
tante), los ingresos en cuestión están alcanzados de todos modos
por el beneficio eximente de la alícuota cero, en la medida que tie-
nen su origen en la actividad tipificada por el artículo 1, inciso b,
apartado h-2-2, del Decreto nº 2.507/03 y su modificatorio (“fa-
bricación y refinación de azúcar”), y no se da a su respecto el su-
puesto de exclusión que -de manera consecuente con el punto 4.e
in fine del Pacto fiscal- prevé el referido artículo en su apartado
h-2-8 in fine, al estar acreditado en la especie que la venta de azú-
car a la que aluden los actos administrativos cuya nulidad se de-
manda no ha sido hecha a consumidores finales41”.

VI. Influencia en el contrato de maquila harinera
En la historia económica argentina existe una rara singulari-

dad dado que si bien la región de cuyo no es la zona más apta para
el cultivo del trigo, la celebración de contrato de maquila harinera
se conoció inicialmente en esta zona42.

Ello tiene una explicación lógica como es la existencia de ríos
de montaña con desniveles pronunciados que transferían la fuerza
necesaria para mover la piedra del molino.

41 corte suprema de Justicia, sala laboral y contencioso administrativo,
tucumán, “s/ nulidad/ revocación”, nro. sent: 648 fecha sentencia:
05/09/2011, registro: 00029570-01.ver: cErDa, luis f., “actualidad en
jurisprudencia de la provincia de tucumán 4/2011”, cita online:
0003/015704.
42 coria loPEZ, luis alberto, “El molino correas. los mercados del
trigo y la harina en el siglo XiX”, 
http://www.aaep.org.ar/espa/anales/pdf/coria_lopez.pdf, en san Juan se
producía harina de trigo por este sistema en los molinos situados en Ja-
chal (Huaco) e iglesia.
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con la evolución técnica ello desapareció y hoy los molinos
harineros se encuentran situados en la zona de la pampa húmeda
de argentina donde se realiza el cultivo intensivo del trigo.

con la nacionalización de la reglamentación del contrato de
maquila producido a partir de la sanción de la ley 25.113 se veri-
fica una notable preocupación de las autoridades por controlar, de
un modo particular, la producción y comercialización de la ela-
boración de harinas derivadas del trigo por el sistema de maquila
dentro de un control genérico de la actividad.

cabe acotar, en este punto, que la preocupación no fue por re-
glamentar el contenido del contrato de maquila que evidente-
mente se lo dejó a los lineamientos fijados por la ley 25.113.

así, inicialmente se dictó el Decreto n° 1.405/2001 (b.o.
5/1172001) se le concedió a la secretaría de agricultura, ganade-
ría, Pesca y alimentación, a través de la oficina nacional de con-
trol comercial agropecuario (oncca) el control del proceso de
industrialización de la molienda de trigo creando para ello el re-
gistro de industrias y operadores43.

43 Decreto 1405/2001 (b.o. 5/1172001)artículo 1º — la sEcrEtaria
DE agricultura, ganaDEria, PEsca Y alimEntacion del
ministErio DE Economia, a través de la oficina nacional
DE control comErcial agroPEcuario organismo descon-
centrado de esa jurisdicción, ejercerá las siguientes facultades:
a) fiscalizar las distintas operatorias de las personas físicas o jurídicas
que intervengan en la industrialización del trigo.
b) crear, modificar o suprimir registros de inscripción para las personas
físicas o jurídicas responsables y todos aquellos que, directa o indirecta-
mente intervengan en la industrialización del trigo.
c) Establecer las condiciones y alcance de la inscripción y su manteni-
miento y las causales de suspensión o cancelación de la inscripción.
d) suspender o cancelar inscripciones en los respectivos registros.
e) crear, modificar o suprimir documentación de transacción comercial,
de traslado y/o de tránsito interjurisdiccional.
f) Establecer mecanismos de intervención previa de movimientos, tras-
lados, venta al mercado interno y exportación de harina de trigo y sus
subproductos.
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acto continuo, en la resolución n° 36/2002 (b.o. 10/6/2002)
dictada por la secretaría de agricultura, ganadería, Pesca y ali-
mentos, se establecían los requisitos y condiciones mínimas que
deberán cumplir las personas físicas o jurídicas que intervengan
en la comercialización y/o industrialización del trigo, sus produc-
tos y subproductos, para obtener y mantener vigente su inscrip-
ción en el registro de industrias y operadores de la molienda de
trigo, el cual, se define, dependerá de la oficina nacional de con-
trol comercial agropecuario.

Esta normativa fue reformulada por la resolución 653/204
(b.o. 2/8/2004) dictada por la secretaría de agricultura, ganade-
ría, Pesca y alimentos incorporando en la registración a la pro-
ducción de harina por el sistema de maquila.

En esa resolución debidamente modificada se reglamenta, en
el art. 2, que las personas físicas o jurídicas que pretendan llevar a
cabo actividades relacionadas con la comercialización y molienda
de trigo, deberán inscribirse en el registro, tanto para obtener

g) suscribir convenios con entidades públicas y/o privadas tendientes al
cumplimiento del presente decreto.
h) Disponer la realización de inspecciones, operativos y auditorías de ca-
rácter técnico y/o administrativo, tendientes a verificar y supervisar el
cumplimiento de la normativa vigente, coordinando su accionar con
otros organismos competentes, cuando ello resulte necesario.
i) Designar agentes públicos investidos con atribuciones para hacer cum-
plir las disposiciones del presente decreto, especialmente facultados para
inspeccionar, labrar actas de comprobación de infracciones y proceder
a su notificación, secuestrar documentación, requerir la colaboración de
la fuerza pública toda vez que se estime necesario, clausurar preventiva-
mente cualquier establecimiento industrial o en el que se presten servi-
cios sujetos al control dispuesto por el presente decreto, en el que se
hubieren cometido infracciones.
art. 2º — Quedan comprendidas en el presente decreto, las actividades
relativas a la industrialización del trigo.
art. 3º — la sEcrEtaria DE agricultura, ganaDEria,
PEsca Y alimEntacion del ministErio DE Economia será la
autoridad de aplicación del presente capítulo.
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como para mantener su inscripción, los requisitos y condiciones
generales y particulares que para cada actividad se establecen en
la presente resolución.

En el art. 3, de esta resolución, se caracterizan los sujetos que
intervienen en un pacto de maquila.

así, en el inc. 1 se define que por “molino de Harina de trigo”
se identifica a la persona física o jurídica que realiza la molienda
de trigo de su propiedad y/o de terceros, con destino al mercado
interno y/o de exportación, en plantas propias y/o que le sean
arrendadas y/o concedidas y/o cedidas a título oneroso o gratuito.

a su vez, en el inc. 2, se precisa que por “usuario de molienda
de trigo” se entenderá a la persona física o jurídica que contrata
el servicio de molienda de trigo con un molino de Harina de trigo.
se consideran incluidas en esta categoría, y por lo tanto, sujetas a
las obligaciones establecidas en la presente resolución, a las per-
sonas físicas o jurídicas que contraten la molienda de trigo me-
diante la forma jurídica del contrato de maquila. En este supuesto,
la inscripción será otorgada como ‘usuario de molienda de trigo
bajo la modalidad de maquila’44.

Por su parte, en el art. 6 se establecen los requisitos particula-
res a cumplimentar por los operadores contemplados en el art. 3
para acceder a su registración.

En ese sentido, específicamente se exige en el inc. 2.6. para
quienes soliciten operar en carácter de usuario de molienda de
trigo bajo la forma jurídica del contrato de maquila que deberán
presentar, además de los requisitos generales y particulares indi-
cados para los usuarios de molienda de trigo, el respectivo con-
trato de maquila vigente, otorgado con las formalidades exigidas
por la ley nº 25.113 y completar, sin falsear ni omitir datos, el for-
mulario ‘Declaración Jurada de Productor agropecuario ante la
oncca’ que, identificado como anexo i, forma parte integrante
de la presente resolución. Dicho formulario deberá ser suscripto
por el solicitante y deberá contar con firma certificada por Escri-

44 art. sustituido por art. 6° de la resolución n° 653/2004 653/2004 de la
secretaría de agricultura, ganadería, Pesca y alimentos b.o. 2/8/2004. vi-
gencia: a partir del día siguiente al de su publicación en el boletín oficial.



bano Público o autoridad Judicial. asimismo, el solicitante deberá
acreditar la constancia de inscripción en el registro fiscal de ope-
radores en la compraventa de granos y legumbres secas de
acuerdo a lo contemplado en la resolución nº 1394 de fecha 12
de diciembre de 2002 de la administración federal de ingresos
Públicos, entidad autárquica entonces en el ámbito del ex-minis-
terio de Economía y sus modificatorias.

En este punto del recordatorio de las normativas es oportuno
destacar un detalle de notable trascendencia, como es que la re-
solución 653/2004 de la s.a.g.P.ya., introduce en la resolución
36/2002 de la misma entidad, en la categoría de “usuario de mo-
lienda de trigo” a los productores primarios que contratan la ela-
boración por el sistema de maquila que había introducido para el
comercio de granos la resolución conjunta 456/2003 456/2003 y
general 1593, secretaría de agricultura, ganadería, Pesca y ali-
mentos y administración federal de ingresos Públicos (b.o.
7/11/2003).

Pero el detalle no menor es que lo hace colocando, en el art. 1
inc.2.10., al productor de trigo en la categoría de “industrial”. Es
decir, descategorizándolo de su natural función como productor
primario que le reconoce la ley 25.113.

Este modo de reglamentar la producción de harinas de trigo
por el sistema de maquila se ha consolidado en las normas poste-
riores que han actualizado y perfeccionado el modo de registra-
ción y control. así se verifica en la resolución 7/2007 de la oficina
nacional de control comercial agropecuario (b.o. 9/3/2007),
mediante la cual se crea el “registro de operadores del comercio
de granos”. De igual modo, en la resolución conjunta 4956/2007
y general 2324 de la oncca y administración federal de ingre-
sos Públicos (b.o. 17/10/2007) donde se establecen las formas,
plazos y condiciones aplicables a los efectos del cumplimiento del
deber de información dispuesto por el artículo 3º de la norma
conjunta resolución nº 456 y resolución general nº 1593 antes
referenciada. también, en resolución 7953/2008 (b.o. 4/12/2008)
modificada por la resolución 7127/2009 (b.o. 1/9/2009) de la
oncca donde se crea el registro único de operadores de la ca-
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dena comercial agropecuaria alimentaria. Y, finalmente, en la
resolución conjunta resolución general 2556, resolución
1173/2009 y Disposición 3/2009, administración federal de in-
gresos Públicos, oficina nacional de control comercial agrope-
cuario y subsecretaría de transporte automotor (b.o. 9/2/2009)
en la cual se reglamenta el uso obligatorio del formulario “carta
de Porte para transporte automotor y ferroviario de granos”.

VII. Reflexiones finales

la relación económica entre el productor agrícola y el industrial para
elaborar por el sistema de maquila tuvo su origen como tributo en
el feudalismo francés receptado en España, donde a la imposición
se la denomina “maquila” por influencia de la cultura árabe.

Esta relación nace y se desarrolla en paralelo con la evolución
de la industrialización en sus distintas etapas y ha recibido la in-
fluencia directa de los fenómenos sociales y políticos, al punto que
después de la revolución francesa se sancionó su formal desapa-
rición.

sin perjuicio de ello, resulta ineludible relatar que la influencia
cultural de España en la argentina, trajo, no en los textos legales
sino arraigado en la costumbre de los inmigrantes que vinieron a
esta nueva nación a cultivar sus simientes, el concepto de elabo-
ración por el sistema de maquila.

En la república argentina, las crisis económicas, regionales o
generalizada, motivaron la necesidad de regular el contrato de ma-
quila, primero para algunas producciones en particular (vino - azú-
car) y, finalmente, para todo tipo de industrialización de productos
agrícolas ganaderos. Es decir, que el subdesarrollo económico tornó
imperante su reglamentación para fomentar la cooperación empre-
sarial.

Por su parte, se tiene noticia cierta en estos últimos tiempos
que éste particular contrato emerge nuevamente de los certificados
de defunción en una economía ampliamente desarrollada e inte-
grada comunitariamente, como es la española en el ámbito del
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mercado común Europeo, motivada por la promoción, con sub-
venciones, de la industria de la transformación45.

El contrato de maquila que tiene la esencia del “ave fénix”
debe ser tenido muy en cuenta no solo en las crisis económicas
donde vuelve con esplendor sino en los tiempos de buenas cose-
chas por su utilidad como herramienta de cooperación empresa-
rial para incrementar la producción y con ello, el desarrollo del
país. 

45 alfErillo, Pascual E., “El contrato de maquila en España y argen-
tina”, http://w ww.a strea .com .ar/bo ok/d oct rina 0164/; http:/ /www.a
cader c.org.ar /doctri na/ articulo s/el-contrat o-de-m aquila- en-esp an
a-y- arg entina.





Las medidas de salvaguardia como instrumentos reglados de protección a la
producción nacional, en caso de aumentos imprevistos en las importaciones
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I. Introducción

la reciente importación de vinos a granel procedentes de la re-
pública de chile, por parte de algunas empresas bodegueras de las
provincias de mendoza y san Juan, con destino de fracciona-
miento y distribución en el mercado interno, ha generado un ál-
gido debate a nivel regional, con particular preocupación en
aquellos que integran alguno de los eslabones de la cadena pro-
ductiva vitivinícola argentina, en especial de la zona de cuyo,
como asimismo de diferentes estamentos de gobierno de las pro-
vincias citadas.

las críticas provenientes desde los sectores productivos, sea
en forma singular o a través de aquellas agrupaciones que nuclean
los intereses de éstos, e incluso por parte de funcionarios guber-
namentales, se alzaron en contra del ingreso de estos caldos víni-
cos chilenos, centrando sus argumentos en la necesidad de aplicar
medidas que tiendan a desalentar dichas importaciones, ya sea
gravando el fraccionamiento y la elaboración o quitando exencio-
nes a aquellas bodegas que elaborasen vinos de procedencia ex-
tranjera.

los hechos descriptos evidencian reclamos concretos, que
ponen de manifiesto legítimos intereses esgrimidos por parte de di-
ferentes actores que componen aquella rama de producción nacio-
nal, que se sienten afectados por una situación en concreto
(importación de vinos –en el caso, provenientes del vecino país tra-
sandino– para su fraccionamiento y distribución en el mercado in-
terno).

la situación suscitada, nos motiva a efectuar diferentes inte-
rrogantes: ¿existen normas que regulen estos sucesos? ¿cuál sería
el bien jurídico protegido? ¿ante qué organismo corresponderá
efectuar el reclamo? ¿la problemática se circunscribe a las normas
nacionales y provinciales, o abarcan normas de derecho interna-
cional? ¿Qué mecanismo o procedimiento rige para este tipo de
circunstancias?

sin pretensiones de agotar el tema propuesto, en breves líneas
procuraré presentar algunos elementos que nos ofrece el derecho
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interno y el derecho internacional, en la intención de hacer un
aporte al debate generado, delineando una alternativa de solución,
desde la perspectiva que ofrecen algunos convenios internaciona-
les de aplicación al caso, de los que nuestro país forma parte y que
no aparece lo suficientemente explorada, a tenor del tratamiento
del tema que nos llega desde los diferentes medios de prensa que
se han hecho eco del caso y a los que puede accederse pública-
mente.

II. Normas de derecho interno y de derecho internacional

a través de la ley nº 24.425, la república argentina incorporó
con fuerza de ley a su derecho interno, el acuerdo de aprobación
del acta final de la ronda uruguay de negociaciones comerciales
multilaterales; las decisiones, declaraciones y entendimientos mi-
nisteriales y el acuerdo de marrakech por el que se estableció la
organización mundial del comercio1 y sus cuatro anexos.

vale recordar que la omc es la sucesora del gatt2 de 1974
y que en prieta síntesis, es considerada la única organización in-
ternacional que se ocupa de las normas globales que rigen el co-
mercio entre los países. a lo que podemos añadir, que su principal
función es la de garantizar que las corrientes comerciales circulen
con la máxima fluidez, previsibilidad y libertad posibles3.

nuestro país es miembro del gatt/47, desde el 11 de octubre
de 1967 y miembro de la omc, desde el 1º de enero de 1995.

En el sistema jurídico de la omc, se destaca el régimen de
acuerdos abarcados. Estos acuerdos son extensos y complejos, e
involucran a diferentes textos jurídicos que engloban una gran va-
riedad de actividades, entre las que se encuentran las siguientes
materias: aranceles aduaneros y comercio (gatt-94), agricultura,

1 En adelante omc.
2 acrónimo que significa: general agreement on tariffs and trade, que
en su traducción significa: acuerdo general sobre aranceles aduaneros
y comercio.
3 https://w ww.w to.org /spa nish/res _s/dolo ad_s/i nbr_s.pdf
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medidas sanitarias y fitosanitarias, obstáculos técnicos al comer-
cio, normas de origen, procedimientos para el trámite de licencias
de importación, subvenciones y medidas compensatorias, acuerdo
de salvaguardias, propiedad intelectual y muchos temas más4.

ahora bien, todos estos documentos están inspirados en di-
ferentes principios que constituyen la base del sistema multilateral
de comercio, entre los que sobresalen el de “nación más favore-
cida”5 y el de “trato nacional”6.

El principio de nmf (o “igual trato para todos los demás”),
establece que en virtud de los acuerdos de la omc, los países no
pueden normalmente establecer discriminaciones entre sus diver-
sos interlocutores comerciales. va de suyo que, si se concede a un
país una ventaja especial (por ejemplo, la reducción del tipo aran-
celario aplicable a uno de sus productos), se tiene que hacer lo
mismo con todos los demás miembros de la omc7.

El principio de tn (o “igual trato para nacionales y extranje-
ros”), implica que las mercancías importadas y las producidas en
el país deben recibir el mismo trato, al menos después de que las
mercancías extranjeras hayan entrado en el mercado.

Estos principios admiten no obstante, ciertas excepciones,
pero restringidas al cumplimiento de estrictas condiciones.

En lo que aquí interesa, es el acuerdo sobre salvaguardias
(sg), desde la perspectiva del derecho internacional y de su re-
cepción en el plano del derecho interno, el que conduce al encua-
dre jurídico del tema en comentario.

Dicho acuerdo, remite al artículo XiX del gatt/47 (recep-
tado hoy en el gatt/94), que contempla la aplicación de medidas
de urgencia sobre la importación de productos determinados.

El artículo XiX de mención, establece que: “1. a) si, como con-
secuencia de la evolución imprevista de las circunstancias y por
efecto de las obligaciones, incluidas las concesiones arancelarias, con-
traídas por una parte contratante en virtud del presente acuerdo, las

4 https://www .wto .org/spa nis h/thew to_s/ whatis _s/tif_s /fact2 _s.htm
5 En adelante, nmf.
6 En adelante, tn.
7 ibídem, nota 5.
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importaciones de un producto en el territorio de esta parte contra-
tante han aumentado en tal cantidad y se realizan en condiciones
tales que causan o amenazan causar un daño grave a los productores
nacionales de productos similares o directamente competidores en
ese territorio, dicha parte contratante podrá, en la medida y durante
el tiempo que sean necesarios para prevenir o reparar ese daño, sus-
pender total o parcialmente la obligación contraída con respecto a
dicho producto o retirar o modificar la concesión”8.

Por su parte, el artículo 2 del acuerdo sg, incorporado a la
ley nº 24.425, establece que: “un miembro9 sólo podrá aplicar
una medida de salvaguardia a un producto si dicho miembro ha
determinado, con arreglo a las disposiciones enunciadas infra, que
las importaciones de ese producto en su territorio han aumentado
en tal cantidad, en términos absolutos o en relación con la pro-
ducción nacional, y se realizan en condiciones tales que causan o
amenazan causar un daño grave a la rama de producción nacional
que produce productos similares o directamente competidores. 2.
las medidas de salvaguardia se aplicarán al producto importado
independientemente de la fuente de donde proceda”.

En un escenario real, en función de aquellos tratados interna-
cionales suscriptos por nuestro país y en atención a la primacía
que éstos ostentan por sobre las leyes inferiores, dentro del orde-

8 El art. XX, admite excepciones generales.
9 o en caso de que se tratare de una unión aduanera: “[ésta] podrá apli-
car una medida de salvaguardia como entidad única o en nombre de un
Estado miembro. cuando una unión aduanera aplique una medida de
salvaguardia como entidad única, todos los requisitos para la determi-
nación de la existencia o amenaza de daño grave de conformidad con el
presente acuerdo se basarán en las condiciones existentes en la unión
aduanera considerada en su conjunto. cuando se aplique una medida de
salvaguardia en nombre de un Estado miembro, todos los requisitos para
la determinación de la existencia o amenaza de daño grave se basarán
en las condiciones existentes en ese Estado miembro y la medida se li-
mitará a éste. ninguna disposición del presente acuerdo prejuzga la in-
terpretación de la relación que existe entre el artículo XiX y el párrafo 8
del artículo XXiv del gatt de 1994”.
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namiento jurídico nacional10, la aplicación de cualquier medida
que tendiese a desalentar importaciones que causaren o amena-
zaren causar un daño grave a la producción local, podría even-
tualmente ser considerada incompatible con la normativa omc,
por el Estado miembro que estimase afectados los intereses de su
rama exportadora, lo que lo habilitaría a activar el sistema de so-
lución de controversias que rige en el esquema de dicha organiza-
ción multilateral y que podría culminar en una demanda contra
nuestro país ante el órgano de solución de Diferencias de la
omc11.

las medidas de salvaguardias pueden ser definidas como una
medida de defensa comercial de que dispone un Estado miembro,
frente al aumento imprevisto de las importaciones en su territorio,
derivado de las obligaciones establecidas en las normas omc. Este
aumento imprevisto debe ser de tal magnitud que cause o amenace
causar un daño grave a los productores nacionales de productos
nacionales o directamente competidores en dicho territorio. a la
vez, y como condición específica, el artículo 2.2 del acuerdo sg
exige que las medidas de salvaguardia se apliquen “al producto

10 cfr. art. 75, inc. 22 de la constitución nacional y su complementarie-
dad con la ley nº 19.865, sobre la convención de viena sobre el Derecho
de los tratados, en especial los artículos 26 (Pacta sunt servanda), en
cuanto a que “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cum-
plido por ellas de buena fe”; y 27, en lo que refiere al derecho interno y
la observancia de los tratados, en el sentido que “una parte no podrá in-
vocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del in-
cumplimiento de un tratado”.
11 Ejemplos de ello abundan, si tomamos en consideración que la repú-
blica argentina ha participado en el sistema de solución de controversias
de la omc, en condición de demandado en al menos 14 veces. En dicha
condición, por haber aplicado medidas de salvaguardia, puede mencio-
narse el asunto Ds121 – comunidades Europeas c. argentina, por el
tema “calzados”; el asunto Ds190 – brasil c. argentina, por el tema “te-
jidos de algodón”; o el asunto Ds238 – chile c. argentina, por el caso de
“duraznos en conservas”. En todos estos casos nuestro país debió retirar
las medidas adoptadas y que fueron objeto de la diferencia.
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importado con independencia de la fuente de donde proceda”, lo
que da cuenta que la medida de salvaguardia debe aplicarse sin
discriminación del Estado miembro de procedencia del producto
objeto de la medida de defensa comercial12.

Pueden aplicarse únicamente por el tiempo necesario para re-
parar el daño y facilitar el reajuste de la rama de producción de
que se trate. Este tipo de medidas procede cuando: a) existe un au-
mento de las importaciones causado por una evolución imprevista
de las circunstancias, b) las importaciones han aumentado en tal
cantidad, en términos absolutos o en relación con la producción
nacional, y en condiciones tales que causan o amenazan causar un
daño grave a los productores nacionales del producto similar o di-
rectamente competidor; y c) existe un plan de reajuste que coloque
a la rama de producción nacional en mejores condiciones compe-
titivas al momento de la expiración de las medidas13.

III. Reglamentación en el derecho interno

a través del Decreto nº 1059/96 y siguiendo estrictamente las dis-
posiciones del acuerdo sg-omc14, se reglamentó en nuestro país

12 Delpiano lira, cristian, en “salvaguardias globales y exenciones re-
gionales. El alcance del artículo XXiv del gatt en la jurisprudencia
omc”, http://c atedrao mc.flacso .org. ar/ wp-cont ent/uplo ads/20 13/1
1/De lpiano -lir a-cris tia n.pdf. autor cit., también en “medidas de sal-
vaguardia y exclusiones regionales en la jurisprudencia de la organiza-
ción mundial del comercio”, revista chilena de Derecho, volumen 42,
nº 2, santiago de chile, agosto de 2015. http://dx.do i.or g/1 0.4067 /s07
18-34 3720 150 002 00007 
13 https://ww w.arge ntin a.gob.ar/c nce/pro cedimie ntos cnce/sal vag
uardia
14] cfr. el acuerdo sg-omc: “un miembro sólo podrá aplicar una me-
dida de salvaguardia después de una investigación realizada por las au-
toridades competentes de ese miembro con arreglo a un procedimiento
previamente establecido y hecho público en consonancia con el artículo
X del gatt de 1994. Dicha investigación comportará un aviso público 
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el procedimiento de investigación previo y necesario para habilitar
la aplicación de medidas de salvaguardia.

los productores nacionales que se sientan afectados por un
aumento significativo de importaciones, pueden recurrir a la co-
misión nacional de comercio Exterior (cncE), dependiente de
la subsecretaría de comercio Exterior (sscE), en cuyo seno se de-
sarrollará el procedimiento de investigación.

El Decreto aludido, deja en claro que “sólo se podrá aplicar
una medida de salvaguardia después de una investigación reali-
zada por la autoridad de aplicación con arreglo a lo dispuesto en
el presente Decreto” (cfr. art. 7º).

una breve reseña de los aspectos procedimentales a tener en
cuenta, nos ilustra que15:

a) las solicitudes de investigación por salvaguardias deben ser re-
alizadas por o en nombre de la producción nacional, justificando
la representatividad invocada, acreditando personería jurídica, y
presentando evidencias suficientes de la existencia del aumento
de importaciones y del daño grave, así como de la relación de cau-
salidad entre ambos.

b) adicionalmente, las peticionantes deberán presentar con su so-
licitud un plan de reajuste, que coloque a la rama de la producción
nacional en cuestión en mejores condiciones competitivas, de
acuerdo a las circunstancias, demostrando el esfuerzo que la rama
de la producción nacional estaría dispuesta a hacer a tal fin y con-

razonable a todas las partes interesadas, así como audiencias públicas u
otros medios apropiados en que los importadores, exportadores y demás
partes interesadas puedan presentar pruebas y exponer sus opiniones y
tengan la oportunidad de responder a las comunicaciones de otras partes
y de presentar sus opiniones, entre otras cosas, sobre si la aplicación de
la medida de salvaguardia sería o no de interés público. las autoridades
competentes publicarán un informe en el que se enuncien las constata-
ciones y las conclusiones fundamentadas a que hayan llegado sobre todas
las cuestiones pertinentes de hecho y de derecho”.
15 Extraído del Decreto nº 1059/1996.
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teniendo asimismo una clara cuantificación de las metas propues-
tas y un cronograma de ejecución que permita a la sscE realizar
un seguimiento de su cumplimiento a lo largo del tiempo16.

c) En base a un informe técnico administrativo que se evaluará,
sobre la existencia o no de un aumento de las importaciones del
producto en cuestión que hayan causado o amenacen causar un
daño grave, se decidirá sobre la procedencia o no de la apertura
de la investigación.

d) la procedencia de la apertura de investigación, se dictará por
resolución, acto administrativo que será publicado en el boletín
oficial dentro de los diez (10) días siguientes a su dictado y se no-
tificará al comité de salvaguardias de acuerdo a lo establecido en
el artículo 12 del acuerdo sobre salvaguardias.

e) la resolución de apertura deberá contener como mínimo: iden-
tidad del peticionante; el bien importado que es el objeto de la in-
vestigación y su clasificación arancelaria; el nombre del país o
países exportadores y los elementos necesarios que aseguren la co-
rrecta identificación del producto de que se trate y de su origen;
la relación de causalidad existente entre el aumento de las impor-
taciones y el daño o amenaza de daño; la fijación de la fecha en
que se celebrará la audiencia, anterior a la finalización del período
de investigación, en la que participarán todas las partes interesadas
que se acrediten como tales durante la marcha del proceso y en la
cual podrán exponer sus opiniones, entre otras cosas sobre si la
aplicación de la medida de salvaguardia sería de interés público o
no; y un detalle de la medida provisional a adoptarse, en el caso
de que ello resulte procedente.

f) la duración de la investigación para la aplicación de una me-
dida de salvaguardia no podrá exceder de nueve (9) meses, con-
tados desde la apertura de la investigación. En circunstancias

16 https://www .arg en tina. gob.a r/cnce/ proc edimi ento scnce/s alva-
guard ia/secu enciain vestig acion.



excepcionales este plazo podrá ampliarse hasta un máximo de dos
(2) meses más. En el supuesto que corresponda aplicar medidas
provisionales, la duración máxima de la investigación será de dos-
cientos (200) días.

g) se invitará a los representantes de los gobiernos miembros de
la omc que tengan un interés sustancial como exportadores del
producto objeto de la investigación, a realizar consultas para in-
tercambiar opiniones sobre la posible medida a aplicar. El período
de consultas no podrá extenderse más allá de sesenta (60) días.
las conclusiones de las mismas serán plasmadas en un acta.

h) finalizadas las consultas, el funcionario pertinente analizará
los informes recibidos y evaluará asimismo el plan de reajuste pre-
sentado y/o el cumplimiento de las metas parciales, con más las
conclusiones que surjan del acta y, en el plazo de diez (10) días,
deberá elevar a la autoridad de aplicación el informe propiciando
o no la adopción de una medida de salvaguardia.

i) si se arriba a la conclusión de que las importaciones en la re-
pública argentina de un determinado producto han aumentado
en tal forma o en tales condiciones que provocan o amenazan pro-
vocar un daño grave a la producción nacional, la autoridad de
aplicación podrá, dentro del plazo de quince (15) días contados
desde la recepción del informe pertinente, instrumentar la apli-
cación de una medida de salvaguardia con el objeto de amparar el
interés general.

j) las medidas de salvaguardia podrán tomar la forma de aumento
del derecho de importación; de restricción de carácter cuantita-
tivo; o de cualquier otra a disposición de la autoridad de aplica-
ción.

k) las resoluciones que impongan medidas de salvaguardia debe-
rán contener toda la información pertinente sobre las cuestiones
de hecho y de derecho, las razones que hayan llevado a la imposi-
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ción de tales medidas, debiendo ser publicadas en el boletín ofi-
cial dentro de los diez (10) días de su dictado, con especificaciones
taxativas.

l) cuando la autoridad de aplicación resuelva la aplicación de
medidas definitivas, notificará al comité de salvaguardia dentro
de los quince (15) días de publicada la resolución en el boletín
oficial. se le deberá remitir además toda la información perti-
nente, que incluirá la relación de causalidad existente entre el daño
o amenaza de daño y el aumento de las importaciones, la descrip-
ción precisa del producto de que se trate y de la medida propuesta,
la fecha de inicio de la medida y la duración prevista, así como el
programa de liberalización realizado en aquellos casos en que sea
procedente.

m) a los efectos del control y vigilancia de la medida, la admi-
nistración nacional de aduanas, deberá informar mensualmente
al organismo correspondiente los datos de volúmenes y valores de
las importaciones sujetas a la medida, desagregados por origen,
así como también información sobre el cumplimiento del cupo
establecido.

n) la duración de una medida de salvaguardia definitiva se limi-
tará al período necesario para prevenir o reparar un daño o ame-
naza de daño y facilitar el reajuste de la rama de producción
nacional afectada. Este período no podrá exceder los cuatro (4)
años, incluido el período de aplicación de una eventual medida
provisional.

o) El período de aplicación total de una medida de salvaguardia,
incluido el período de aplicación de una medida provisional, y su
eventual prórroga, no podrá exceder los ocho (8) años, salvo lo
dispuesto por el artículo 9.2 del acuerdo sobre salvaguardias.

p) son irrecurribles las decisiones que se adopten en ocasión de
una investigación o como consecuencia de la misma.
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q) si el peticionante invocara y demostrara a través de los datos
volcados en la solicitud que existen circunstancias críticas en las
que cualquier tipo de retraso supondría un perjuicio difícilmente
reparable que hagan necesaria una medida inmediata, y cuando
en forma preliminar se hubiese determinado que existen indicios
suficientes con arreglo a los cuales un incremento de las importa-
ciones habría provocado o amenazaría con provocar un perjuicio
grave, la subsecretaría elevará el informe técnico referido en el ar-
tículo 10 del Decreto 1059/96, recomendando a la autoridad ad-
ministrativa correspondiente la procedencia de apertura de
investigación conjuntamente con la adopción de una medida de
salvaguardia provisional.

r) las medidas de salvaguardias provisonales deberán adoptar la
forma de un aumento de los derechos de importación con relación
a su nivel existente (tanto como si este era de “cero” (0), como si
era superior) cuando ello esté destinado a impedir o reparar el
perjuicio grave. la duración de dichas medidas no puede ser su-
perior a doscientos (200) días y la resolución de aplicación de me-
didas provisionales deberá ser publicada en el boletín oficial, con
las especificaciones taxativas del art. 38.

s) El Decreto de aplicación de medidas de salvaguardia en el marco
del acuerdo sobre salvaguardias, no excluye la posibilidad de apli-
cación de las medidas de salvaguardia previstas en el acuerdo sobre
la agricultura y en el acuerdo sobre los textiles y el vestido resul-
tantes de la ronda uruguay del gatt —aprobados por ley nº
24.425—, así como también de las medidas de salvaguardia con-
templadas en otros acuerdos bilaterales17 o multilaterales actual-
mente vigentes.

17 a través del Decimoquinto Protocolo adicional (20/09/1999), al acta
de complementación Económica nº 35, celebrado entre los gobiernos
de los Estados Partes del mercosur y el gobierno de la república de
chile, las partes dispusieron aprobar el régimen de medidas de salva-
guardia, que se integra en el anexo i.



t) En el anexo i del Decreto se establecen los requisitos que deben
cumplimentar las solicitudes de inicio de investigación tendientes
a la aplicación de una medida de salvaguardia.

IV. Reflexiones finales

a modo de conclusión, vemos con claridad que la situación que
se ha planteado en relación al ingreso de vinos a granel a nuestro
país, proveniente de chile y destinado al fraccionamiento y dis-
tribución en el mercado local, presenta a la producción vitivinícola
regional como el bien jurídico a proteger.

la existencia de un dispositivo normativo de orden interno,
alineado al orden jurídico internacional, estableciendo un proce-
dimiento reglado que tiende a la protección de toda rama de pro-
ducción nacional que pudiere verse afectada por un aumento
imprevisto en las importaciones, que fuere susceptible de causar
o que amenazare causar un daño grave a aquella y que tramita ante
organismos nacionales con áreas de competencias específicas en
la materia; debería ser un camino a explorar, sin perjuicio de otras
alternativas que resultaren conducentes, en tanto y cuanto no con-
figuren una incompatibilidad con la normativa omc o de otros
acuerdos bilaterales en los que nuestro país sea parte.
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