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EDITORIAL

Toda obra juridica que aspire a perdurar debe comenzar por explicar, con moderaciény
claridad, el espiritu que la anima. No para imponer una doctrina, ni para fijar de antema-
no conclusiones inmutables, sino para situar al lector en el horizonte intelectual desde el
cual se propone pensar el derecho.

La Revista de Derecho Privado de la Universidad Blas Pascal se inscribe en esa tradicién.
Impulsada por la Sala de Derecho Privado del Instituto de Investigacién en Ciencias Juridi-
cas, nace de la conviccion de que el derecho que regula las relaciones entre particulares
no puede reducirse a una técnica circunstancial ni a un repertorio de soluciones inme-
diatas. El derecho privado es, ante todo, una forma de racionalidad practica, llamada a
ordenar con prudencia las relaciones humanas mas estables y profundas: las que ligan a
las personas entre si, con sus bienes y con los efectos juridicos de su actividad.

No concebimos esta Revista como un simple depésito de trabajos especializados, sino
como un espacio de reflexion sistematica. El derecho privado no se comprende plena-
mente si se lo aisla de sus fundamentos filoséficos, de sus condicionamientos econé-
micos, de su proyeccion constitucional o de su concrecion judicial. Por ello, desde sus
origenes, la Revista ha asumido una vocacién interdisciplinaria que no diluye el objeto,
sino que lo esclarece, integrando miradas provenientes del derecho civil, comercial, del
consumo, procesal y del derecho internacional privado, sin perder de vista su necesaria
articulacién con el derecho publico.

La experiencia ensefia que ni la acumulacion de normas ni la proliferacion de discursos
garantizan, por si solas, un mejor derecho. La prudencia editorial exige seleccionar, exa-
minar y depurar. En ese sentido, la Revista sostiene un compromiso firme con el rigor
académico y la calidad cientifica, que se traduce en la publicacion de investigaciones
originales y en la aplicacién de un sistema de evaluacion por pares bajo la modalidad
de doble arbitraje ciego en las secciones correspondientes. No se trata de una exigencia
formal, sino de una condicién indispensable para que las ideas circulen con libertad, so-
metidas Unicamente al examen critico de la razén juridica.

Con el nUmero doce, la Revista consolida una estructura editorial deliberadamente orde-
nada. La seccién Tribuna abre cada edicion con la reflexién de un jurista de reconocida
trayectoria académica o institucional, cuya experiencia permite ofrecer una mirada de
conjunto sobre cuestiones centrales y actuales del derecho privado. Estudios Generales
constituye el nucleo cientifico de la publicaciéon, al acoger investigaciones originales e
inéditas que contribuyen al desarrollo doctrinario. Comentarios Jurisprudenciales, final-
mente, reconoce que el derecho se perfecciona en su aplicaciéon concreta, y confia a
jovenes investigadores, con aval académico, el andlisis critico de decisiones judiciales
relevantes.

La Revista se dirige a profesionales, investigadores y académicos que no buscan res-
puestas prefabricadas, sino argumentos fundados, principios fecundos y problemas bien
planteados. No pretende clausurar debates, sino abrirlos; no fijar dogmas, sino ofrecer
un ambito de discusién seria y responsable.
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Publicada con periodicidad anual y en espafiol e inglés, la Revista de Derecho Privado
aspira a integrarse en el didlogo juridico contemporaneo, manteniendo una identidad
propia, arraigada en la tradicion universitaria y abierta al derecho comparado. Su pro-
posito no es el brillo efimero, sino la continuidad; no la novedad por si misma, sino la
innovaciéon prudente que respeta la experiencia y anticipa, con mesura, las exigencias del
tiempo por venir.

Si las leyes, como ensefiaba Portalis, no son actos de pura autoridad sino obras de razén,
justicia y moderacién, también una revista juridica debe aspirar a ese mismo equilibrio.
Este nimero doce se presenta, asi, no como un punto de llegada, sino como una etapa
mas en una obra colectiva que se construye con el tiempo, con el trabajo silencioso y con
la conviccion de que el derecho privado sigue siendo una de las columnas esenciales de
la vida juridica.

Prof. Dr. Domingo Jerénimo Viale Lescano
Director

Revista de Derecho Privado

Universidad Blas Pascal
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Aceptacion y repudiacion
de la herencia

Acceptance and repudiation of inheritance

Rubén H. Compagnucci de Caso’

I. Consideraciones generales

La sucesion o transmisién de los derechos se encuentra prevista en los arts. 398 a 400 del Co-
digo civil y comercial, y conceptualmente siempre implica trasladar su titularidad de un sujeto
a otro. Para cumplir con dicho objetivo es necesario que el referido derecho tenga su propia
aptitud legal a fin de poder ser trasmitido, y ademas que dicha potestad se pueda trasladar2.

Existen diferentes formas y medios para ello, y de alli que se distinguen los “mortis cau-
sa”, donde la muerte de una persona obra como razoén legal necesaria, y los “entre vivos”,
en caso de prevalencia de la voluntad de ambas partes y su eficacia se inicia en vida
de los sujetos actores. El contrato aparece como ejemplo paradigmatico de esta ultima
categoria, y se adiciona para ofrecer mayor claridad, lo que preveia el art. 955 del ante-
rior Codigo civil: “ ...Comienza la existencia de los actos entre vivos el dia en que fuesen
celebrados, y si dependiesen para su validez de la forma instrumental, o de otra exclusi-
vamente decretada desde el dia de la fecha de los respectivos instrumentos” .

A mas de lo indicado es importante el distingo entre la adquisicion de derechos a “titulo
universal”, de la que corresponde a “titulo particular o singular”. Como muy bien lo ex-
plica Zannoni al afirmar: “... en la sucesion universal quien sucede lo hace en la posicion
juridica del causante como titular del patrimonio, considerandose al sucesor universal
como si fuese el propio causante en orden al patrimonio en su integridad..”.

Por otra parte en la sucesion a titulo particular o singular, tal como lo dispone el art. 400
del Cod. civ. y com. “... el sucesor recibe un derecho en particular..”, es decir ingresa en la
relacion juridica anterior sin los deberes u obligaciones vinculadas a los bienes transfe-
ridos. Es un buen ejemplo lo previsto en los arts. 1614 y ss. del Cod. civ. y com., sobre la

1 Abogado. Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad Nacional de La Plata. Profesor titular de
Derecho Civil IT en la Universidad Nacional de La Plata, en la Universidad de Buenos Aires y en la Universidad
Catolica de La Plata. Profesor Emérito de la Universidad Nacional de La Plata y de la Facultad Catdlica de La Plata.
Profesor consulto de la Universidad de Buenos Aires. Miembro de nimero de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires. Profesor Honoris Causa de la Universidad Notarial Argentina. Autor de diversos
libros y de numerosos trabajos doctrinarios publicados en revistas juridicas especializadas, entre ellas La Ley, El
Derecho y Jurisprudencia Argentina, varios de ellos en coautoria con el Dr. F. A. Trigo Represas.

2 Barbero Domenico : Sistema de derecho privado, Ed. Ejea, Bs. As. 1967, trad. S. Sentis Melendo, T. I, p. 489.
Torrente Andrea- Schlesinger Piero : Manuale de diritto privato , Ed. Giuffre, 16ma. ediz., Milano 1999, p. 400, No.
245. Brebbia Roberto H. : Hechos y actos juridicos, Ed. Astrea, Bs. As. 1981, T. IL, p. 53.

3 Zannoni Eduardo : Derecho de las sucesiones, Ed. Astrea, Bs. As. 1982, 3ra. Edic., T. I, p. 49, No. 22. Compagnucci
de Caso R. H.: El negocio juridico, Ed. Astrea, Bs. As. 1992, p. 78, No. 20. Cifuentes Santos : Negocio juridico, Ed.
Astrea, Bs. As. 1992, p. 313. Orgaz Alfredo : Hechos y actos o negocios juridicos, Ed. Zavalia, Bs. As. 1963, p. 78, No.
41. Borda Guillermo A. : Tratado de derecho civil. Sucesiones, Ed. Perrot, Bs. As. 1980, con la colaboracion del Dr.
Federico Peltzer, 5ta. edic., T. II, p. 383, No. 1393.
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16 Aceptacién y repudiacién de la herencia

llamada “cesion de derechos”.

En cuanto a la “sucesién mortis causa” se pueden dar los dos supuestos pre-mencio-
nados, ya que es trasmision universal en el caso de la transferencia a los herederos,
mientras aparece la traslacion a titulo particular o singular, en el supuesto del “ legado™.

1. Antecedentes de transmision “mortis causa” en el derecho romano

La transmisién “mortis causa” tiene un remoto origen en el Derecho Romano, que permi-
tia que, en ciertos y contados casos, se concretara “entre vivos” y en otros “mortis causa”.
De acuerdo y conforme lo expone Bonfante, “... La sucesién universal implica la adqui-
sicién en bloque de todo un patrimonio, pero ademas continuando por ella la relacion
juridica del predecesor pasan de un sujeto a otro los derechos..”. Y agrega que en los an-
tecedentes del Derecho Romano clasico existieron casos en que se daban “entre vivos”
y este tipo de transmisién se podia verificar :“ 1) Cuando una persona libre es reducida
a la esclavitud (recaida en esclavitud del liberto; reducir a ese estado a la mujer que no
quiere desistir de su union con el esclavo ajeno, etc.), 2) Cuando una persona “sui iuris “
se sujetaba, mediante la “arrogatio” a la patria potestad de otro, 3) cuando, la mujer “sui
iuris” quedaba sometida a otra persona mediante la confarreatio, etc., ™.

El autor citado, llega a concluir que la sucesién universal entre vivos, era siempre la con-
secuencia de “...una adquisicion de una potestad Unica : la “manus”, pues la persona de
quién se adquiria el patrimonio sufria una “capitis diminutio” en los casos de sujecién a
la“manus "y a la “patria potestas "°.

En cuanto a la transferencia “mortis causa” constituy6 una especial categoria del Derecho
romano. Tenia una dependencia necesaria de un estado o situacion o titulo especial, que
era el de ser “heredero”. De acuerdo al eminente romanista referido, “...El grupo agnati-
cio o la gens, no se dividia a la muerte del paterfamilias, sino que se mantenia unido, por
lo que se entiende que el sucesor era quién continuaba una especie de potestad sobre la
gens, y su evidente efecto y consecuencia sobre los bienes que le comprendian 7.

I1l. Aceptacion y repudiacion. El metodo seguido en el Cod. Civ.y Com. y la libertad
entre aceptar o repudiar

Todo lo relativo a la aceptacion y repudiaciéon o renuncia a la herencia, se encuentra
previsto en el Titulo lldo. del Libro V (De las sucesiones) del Codigo civil y comercial (arts.
2286 a2301). Se divide en 3 Capitulos, el primero trata sobre “El derecho de opcién” (arts.
2286 a 2292), el segundo sobre la “ Aceptacién de la herencia” (arts. 2293 a 2297), y el
tercero y Ultimo sobre la “ Renuncia a la herencia” (arts. 2298 a 2301).

4 Azpiri Jorge O. : Derecho sucesorio, en la coleccién “Incidencias del Codigo civil y comercial, Ed. Hammurabi, Bs.
As. 2015, p. 35, No. 6. Rébora Juan Carlos : Derecho de las sucesiones, Ed. Bibliografica Argentina, Bs. As. 1952, 2da.
edic., T. I, p.373, No. 293. Albaladejo Manuel : Curso de derecho civil. Sucesiones, 11ava. Edic., puesta al dia por la
Dra. Silvia Diaz Alabart, Ed. Edisofer, Madrid 2015, T. V, p. 290, No. 56. Puig Brutau José : Fundamentos de derecho
civil, Ed. Bosch, Barcelona 1977, T. V, v. I, p. 400.

5 Bonfante Pietro : Instituciones de Derecho Romano, Ed. Reus, Madrid 1965, trad. de Luis Bacci y Andrés Larrosa,
3ra. Edic., p. 548, No. 184. Sohm Rodolfo . Derecho privado Romano, historia y sistema, Ed. Nacional, Mexico 1975,
trad. de Wenceslao Rocés, p. 310, No. 94.

6 5 Id. nota anterior y : Petit Eugene : Tratado elemental de Derecho Romano, Ed. Saturnino Calleja, Madrid 1924,
trad. de José Ferrandez Gonzalez, y prologo de José Maria Rizzi, p. 511, No. 531.

7 Bonfante P. : Instituciones de Derecho Romano, cit., p. 559, agrega : “...Por lo tanto la férmula que usan los
modernos, o sea suceder o reemplazar en la posicion juridica del difunto, no es otra cosa que la traduccién exacta de
la romana, salvo que, por los modernos es entendida mas bien en sentido cuantitativo (adquisicion universal), que
cualitativo (identidad de las relaciones juridicas).
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En el Cédigo civil anterior tanto la aceptaciéon como la renuncia a la herencia se hallaban
reguladas en el Libro IV (De los derechos reales y personales), en el Titulo Ildo. “De la
aceptacion y repudiacion de la herencia” (arts. 3311 a 3353), ocupandose mas adelante
(arts. 3354y ss.) de la denominada “aceptacion con beneficio de inventario”, “derechosy
deberes del beneficiario ”, “administracion..”, etc.

Pareciera que el método empleado en el nuevo Cédigo civil y comercial , mejora al ante-
rior pues le brinda mayor precisiéon y certeza, aunque es de considerar que no se anotan
mayores diferencias en los resultados y efectos previstos.?

A mas de lo indicado es importante sefialar que existe un amplio campo de decisién por
parte del heredero, de aceptar o repudiar la herencia, tal como lo dispone el art. 2287.
Es dable sefialar que el caracter de heredero se obtiene por imperio de la ley desde el
mismo momento en que fallece el causante, y de ese modo aparece en una situaciéon de
pendencia, a lo que algunas normas cualifican como “heredero presuntivo” o “ heredero
sucesible” (Conf. arts. 3321, 3323, 3326 y 3327 del Cod. civ. y com.)°.

Esta libertad de contenido optativo, tiene algunas caracteristicas y limites, a las que se
refiere el art. 2287 citado. El sucesor no puede aceptar en parte y renunciar el resto;
aunque si los términos de manifestacién de voluntad son solamente por la aceptacion, y
esta es parcial, se la entiende y extiende a la totalidad. En cambio y en oposicién la acep-
tacién sometida a alguna modalidad (plazo, cargo o condicién), se considera no hecha, es
decir no produce el efecto de admitir y acceder'.

PARTE PRIMERA.

IV. Aceptacion de la herencia.

Las herencias pueden ser : aceptadas o repudiadas, de ese modo se las adquiere o se las
renuncia. La aceptacion constituye un acto de manifestacién de voluntad unilateral del he-
redero testamentario o legal, quién de esa manera perfecciona su calidad sucesoria y con-
secuentemente adquiere los derechos y asume las obligaciones consiguientes. Por aque-
llo de que a nadie se le impone la calidad de heredero, el art. 2287 del Cod. civ. y com.,
reconoce expresamente el derecho a la libertad de aceptar o renunciar a la herencia.

8 Ferrer Francisco A. M. : Coment. a los arts. 2286 y ss., en “Alterini J. H. “ (dir.), Alterini L. E. (Coord.), Cod. civ.
y com., comentado. Tratado exegético, Ed. Thomson Reuters. La Ley, Bs. As. 2019, T. XI, p. 145 y ss. Azpiri J. O.
: Derecho sucesorio, en la Coleccion “Incidencias del Cod. civ.y com?, cit., p. 64, No. 13. Flammd Maximiliano :
Coment. a los arts. 2286 y ss., en “Rivera J. C.- Medina G 7, Cod. civ. y com., de la Nac.,comentado, Ed. Thomson
Reuters. La Ley, Bs. As. 2014, T. VI, p. 39 y ss.

9 Esta cuestion en cierto modo decide por cual de los sistemas se ha inclinado la ley civil y comercial nacional, es
decir el “romano’, o el “ germano’, tema que trato mas adelante.

10 En el Derecho francés Terré Frangois et Lequette Yves : Droit civil. Les successions. Les libéralites, Ed. Dalloz
3eme. Edit., Paris 1997, p. 533, No. 645, afirman : “...La trasmission de la succession sopere de plein droit , mais
ne simpose pas au successible . Celui-ci dispose d’'une option a trois branches: acceptés purement et simplement,
acepter sous bénéfice d’inventaire, renoncer..”.

11 Garbini Beatriz: Coment. alart. 2287, en “Bueres A. J. “ (dir.), Cod.civ.y com. dela Nac., y normas complementarias,
andlisis doctrinal., Azpiri Jorge O. (Coord.), Ed. Hammurabi, Bs. As. 2017, T. V, p. 64 y ss. Hidalgo Garcia Santiago
: “ La adquisicion de la herencia’, en el libro “ La sucesion hereditaria y el juicio sucesorio’, Ed. Thomson Reuters.
Aranzadi, Madrid 2015, 2da. edic., p. 53 y ss. Borda Guillermo A. : Tratado de derecho civil. Sucesiones, Ed. Perrot,
Bs. As. 1980, 5ta. edic., con la colaboracion de Federico J. M. Peltzer, T. I, No. 183. Kipp Theodor : Derecho de
sucesiones, en el “Tratado de derecho civil” de Enneccerus L.- Kipp T.- Wolf M., Ed. Bosch, Barcelona 1976, Trad. de
Helmut Going, con estudios de comparacion y jurisprudencia de Ramén Roca Sastre, 2da. edic., espanola al cuidado
de Luis Puig ferriol y Fernando Badosa Coll, T. V, v. II, p. 22, No. 86.
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18 Aceptacién y repudiacién de la herencia

En el Derecho comparado siempre se disputaron dos sistemas opuestos referidos al ré-
gimen de las sucesiones. El conocido como “Romano” que exige la aceptacion de la
herencia para la produccién de los efectos sucesorios, y el “ Germano” que prescinde de
dicho acto, y la herencia se adquiere en plenitud desde el mismo momento de la muerte
del causante apareciendo como innecesaria la aceptacion'.

Ello llevd a que en la doctrina espafiola se generara un importante debate sobre el siste-
ma que habria adoptado el Cédigo civil de ese pais. Por una parte el célebre Garcia Val-
decasas, sostuvo que el sistema seguido era el “ Germano " que la adquisicion de la he-
rencia se produce y perfecciona “ ipso iuris ", es decir sin necesidad alguna de un acto de
aceptacion ; por su parte y en sentido opuesto, el profesor Manuel Albaladejo, consideré
que el régimen adoptado era el “ Romano ” que requiere la aceptacién, ya que en tanto
este acto no se concrete la herencia permanece como “yacente”, salvo algunos casos de
excepcion, como el iterado ejemplo de la maneray forma de adquisicion de los legados’s.

Considero que en el Cédigo civil y comercial de la Nacién, se impone esta ultima idea, ya
que el requerimiento de la “aceptacién” aparece como requisito necesario en la forma de
concretar el derecho sucesorio. Y dicha concepcién surge prevista en el art. 2337 del Cod.
civ. y com., con respecto a los ascendientes, descendientes y conyuge quienes quedan
investidos como “herederos forzosos” desde el mismo tiempo en que acaece la muerte
del causante™.

V. Caracteristicas de la aceptacion.

La aceptacion de la herencia redine una serie de elementos y caracteristicas que la distin-
guen; asi es posible sostener que : a) Es una manifestacion de voluntad que corresponde
y posee naturaleza de acto o negocio juridico, b) debe ser ejercido en un tiempo deter-
minado (art. 2288), c) resulta “indivisible” (art. 2287) , d) es transmisible a los sucesores
del heredero (art. 2290 ), e) es irrevocable o absoluta, y f) posee y tiene efectos retroac-
tivos (art. 2291).

a. Acto o negocio juridico.

La aceptacion es un “acto o negocio juridico”, ya que redne los requisitos que correspon-
den a dicha categoria: es un acto voluntario, licito, y que posee como finalidad inmediata
producir los efectos legales consecuentes. De alli su coincidencia con lo previsto en el art.
259 del Cod. civ. y com., a lo que se agrega su caracter de “no recepticio ", lo cual implica
que resulta innecesario su anoticiamiento para que produzca sus propios efectos’®.

12 Hidalgo Garcia S. : Adquisicion de la herencia, en el libro “ La sucesion hereditaria y el juicio sucesorio’, cit., p. 54.
Puig Brutau José : Fundamentos de derecho civil, Ed. Bosch, Barcelona 1975, 2da. edic., T. V, v. I, p. 161. Fernandez
Hierro José M. : Teoria general de la sucesion. Sucesion legitima y contractual, Ed. Comares, Granada 2007, p. 45 y ss.

13 Albaladejo Garcia Manuel : Adquisicién de la herencia en el Derecho espaiiol, en Anuario de Derecho civil,
Madrid 1955, p.25 y ss. Garcia Valdecasas Carlos : La adquisicion de la herencia en el Derecho esparol, en Rev. de
Derecho Privado, Madrid 1944, p. 89 y ss.

14 Gonzalez Magana Ignacio : Coment. al art. 2337, en “Rivera J. C. - Medina G, Cod. civ. y com., de la Nac.,
coment., cit., T. VI, p. 181. Ferrer Francisco A . M. : Coment. al art. 2337, en “ Cod. civ. y com., comentado, cit., T.
XI, p. 305 y ss. El citado autor aclara muy bien, al decir : “...Esta norma integra el Titulo VII, Proceso sucesorio, sin
embargo dispone efectos desde el instante mismo dela muerte del causante para algunos herederos. Es decir sus
efectos comienzan a regir previamente a la existencia del proceso judicial sucesorio...”.

15 Sobre el concepto de acto o negocio juridico : Orgaz Alfredo : Hechos y actos o negocios juridicos, Ed. Zavalia,
Bs. As. 1968, p. 49, No. 31. Tobias José W. : Tratado de derecho civil. Parte general, Ed. Thomson Reuters. La Ley,
Bs. As. 2018, T. III, p. 399 y ss. Compagnucci de Caso R. H. : El negocio juridico, Ed. Astrea, Bs. As. 1992, p. 38 y ss.
Cifuentes Santos : Negocio juridico, Ed. Astrea, Bs. As. 2004, 2da. edic., p. 140 y ss. De Castro Federico : El negocio
juridico, Ed. Civitas, Madrid 2001, p. 16 y ss. Carnelutti Francesco : Teoria general del derecho, Ed. Comares, en la
coleccioén “Critica del derecho”, Dirigida por d. Luis Monereo Perez, trad. de Carlos A. Posada, Granada 2003, p. 243,
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Rubén H. Compagnucci 19

Ello lleva a que el acto, como bien afirma el profesor Ferrer, “... se perfecciona con la sola
voluntad del aceptante, siendo un acto auténomo e independiente de la voluntad de
otras personas que pueden concurrir a la herencia, unos pueden aceptar y otros pueden
repudiar la herencia...” . Atodo lo cual agrega que se trata de un acto juridico que permite
que sea realizado mediante apoderado con facultades especiales expresas (conf. art. 375
inc. d., del Cod. civ. y com.)'.

b. Debe ser ejercida en un tiempo determinado.

El art. 2288 del Cod. civ. y com., dispone : “ El derecho de aceptar la herencia caduca a los
diez afios de la apertura de la sucesion. El heredero que no la haya aceptado en ese plazo
es tenido por renunciante. El plazo para las personas llamadas a suceder en defecto de
un heredero preferente que acepta la herencia y luego es excluido de ésta, corre a partir
de la exclusion”.

Esta norma viene a dejar en claro la situacion que trajo el art. 3313 del Codigo civil ante-
rior, que generd una dudosa situacién juridica cuando durante veinte afios el heredero
no ejercia el derecho de opcion entre la aceptacion y la renuncia. Ello llevé a que se ofre-
cieran tres soluciones diferentes: a) la primera que el transcurso de ese tiempo, lleva a
la caducidad del derecho a renunciar, y por lo tanto debia entenderse la aceptacion; b)
la segunda, en sentido opuesto, que se lo consideraba como renunciante, y c) la Ultima
y mas compleja, que cuando eran varios los herederos, y la mayoria aceptaba , al que
guardaba silencio era considerado como aquel que repudiaba la herencia®.

El art. 2288 muestra claridad a toda esta cuestion que tuvo, tanto en el derecho francés,
como en el anterior Codigo civil, un extenso debate que llevaba a sostener distintas y
complejas soluciones. En primer orden que el término se acorta a los diez afios que
comienzan a considerarse desde el fallecimiento del causante, ya que la referencia a la
“apertura de la sucesion” coincide con ello; a mas que se lo califica como un “termino de
caducidad”y no de prescripcion, lo que es correcto.

c. Resulta indivisible.

Este caracter esta previsto en el art. 2287 que prevé que el heredero tiene un derecho
propio de opcién, por aquello de que “puede aceptar o renunciar” a la herencia. Pero la
ley le impide jugar en una especie de reparto electivo, es decir no es viable aceptar en
parte la herencia, y renunciarla en otra proporcién, ello lleva a su consideracién como
“indivisible”, es decir no esta permitido dividir sus opiniones hacia uno y otro lado.

No. 109.

16 Ferrer E A. M. : Coment. al art. 2293, en “Alterini J. H. “ (dir.), Alterini I. E. (Coord.), Cod. civ.y com., coment.,
cit,, T. XI, p. 161 y ss. Mafhia Jorge : Tratado de las sucesiones, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As. 2010, T. I, No. 215. Castdn
José : Derecho civil espafiol, comun y foral, Ed. Reus, Madrid 1978, 8va. Edic., revisada y puesta al dia por José
M. Castan Vazquez, T. VI, v. I, p. 140. Messineo Francesco : Manual de derecho civil y comercial, Ed. Ejea, trad.
de Santiago Sentis Melendo, Bs. As. 1971, T. VII, p. 239, No. 192. Terré Franqois — Lequette Yves: Droit civil. Les
successions. Les libéralites, Ed. Dalloz, 3¢me. Edit., Paris 1997, p. 535, No. 645.

17 Ver la importante nota de Velez Sarsfield, al art. 3313 del Cod. civil. Borda G. A. : Trat. Sucesiones, cit., T. I, p. 158,
No. 192. Machado José O. : Exposicion y comentario del Cod. civ. argentino, Ed. La Facultad, Bs. As. 1920, T. VIII, p.
388. Zannoni E. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 244, No. 205.

18 Borda G. A.: Trat. Sucesiones, cit., T. I, p. 159, No. 193. Rébora J. C. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 212,
No. 128. Ensena: .. El derecho de opcién , que existe desde que la sucesion ha quedado diferida. , se agota por su
ejercicio, y se extingue por prescripcion...”. Belluscio Augusto C. : El derecho de opcién del llamado a la herencia, en
L. L. 1995- E- 879. En el Derecho francés : Mazeaud Henri, Leon et Jean : Lecciones de derecho civil, Ed. Ejea, Trad.
de Luis Alcald- Zamora y Castillo, Bs. As. 1964, Pte. IV, v. III, No. 1081. Aubry Ch.. - Rau Ch.: Cours de droit civil,
cit. T. VI, No. 620.

19 Ferrer F. A. M. : Coment. al art. 2287, en “Alterini J. H” (dir.), Alterini I. E. (Coord.), Cod. civ. y com., coment.,
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20 Aceptacién y repudiacién de la herencia

Como bien afirma Beatriz Garbini “...La norma prohibe aceptar o renunciar en forma par-
cial, ya que “se es 0 no se es heredero”, pues el caracter de sucesor es indivisible. Ya que
si la aceptacién o la renuncia se hiciera solo por una parte se reputara, tanto en un caso
como en el otro, hecha integramente...”. En similar sentido ensefia Azpiri al sostener : “...
La asuncion de los derechos y obligaciones que corresponden a la calidad del heredero
debe ser total, ya que esta situacion es indivisible. No se admite que pueda ser aceptante
respecto de alguno de los bienes, y renunciante de los otros..".

d. Transmisible a los sucesores del heredero.

Si el heredero fallece sin haber ejercido el derecho a aceptar o repudiar , dicha facultad
la trasmite a sus sucesores. Asi lo dispone el art. 2290, que reafirma la regla de dispone
la transferencia y continuidad de todo lo que le pertenecia al causante a favor de sus
herederos, en el estado que se encontraban dichas facultades?'.

Ello trae una serie de efectos y consecuencias que se deben tener en consideracién. Lo
primero es la aplicabilidad del término de 10 afios para aceptar o renunciar previsto en el
art. 2288, si comenzé en vida del heredero originario, seguira corriendo para los noveles
sucesores; si hubiera sido intimado para aceptar o renunciar (conf. art. 2289), con la to-
talidad de sus condiciones se aplican a los herederos posteriores. Aunque con respecto
a esto ultimo algunos autores entienden que se debe realizar una nueva intimacién para
permitir el ejercicio de la opcién con cierta amplitud?2.

Cuando son varios los nuevos herederos, estos pueden coincidir en la decisién, y al res-
pecto no se produce inconveniencia alguna. Por otro lado el 2do. parrafo del art. 2288 ya
citado, dispone que si hay discordancia entre ellos y unos aceptan y otros repudian, los
primeros se veran beneficiados porque dicho acto se extiende a la totalidad de la herencia.

Y para concluir, el ultimo parrafo ordena una curiosa situacion, con lo que se podria
calificar como situacién paradojal declinante. Si el Ultimo heredero renuncia a la heren-
cia de su causante directo, la ley extiende dicho abandono y pérdida del derecho en su
totalidad, es decir a ambas herencias. El texto de la norma dice : “... La renuncia de la
herencia del causante fallecido sin aceptar ni renunciar una herencia a él deferida , im-
plica también la renuncia a ésta..”. La solucion se ajusta a una situacion razonable, si el
heredero habia renunciado a la herencia del originario titular del derecho, nada recibi6 y
por lo tanto mal puede pretender el ejercicio de un derecho inexistente .

e. Irrevocable.
Este caracter se encontraba previsto en el art. 3341 del Codigo civil anterior , al expresar “ La
aceptacion importa la renuncia irrevocable de la facultad de repudiar la herencia..”, y en este

cit.,, T. XI, p. 147. Mafhia Jorge : Trat. de las sucesiones, cit., T. I, No. 192. Mazeaud H. - L- et J. : Lecciones de derecho
civil, cit., Pte. IV, v. IIL, p. 9, No. 1069. Espin Canovas Diego: Manual de derecho civil espafiol, Ed. R. D. P, Madrid
1978, T. V (sucesiones), p. 68.

20 Garbini B. : Coment. al art. 2287, en “Bueres A. J. “ (dir.), Cod. civ. y com., y normas complementarias, coment.
, cit., T. V, p. 66. Azpiri J. O. : Derecho sucesorio, en la coleccién “Incidencias del Cod. civ. y com,, cit., p. 64, No. 13.

21 Flamma Maximiliano : Coment. al art. 2290, en “Rivera J. C. - Medina G. %, Cod. civ.y com. de la Nac., coment.,
cit,, T. VI, p. 58 y ss. Borda G. A.: Trat. Sucesiones, cit., T. I, p. 162, No. 196. Messineo F. : Manual de derecho civil
y comercial, cit., T. VII, p. 250. Natale Roberto : Reflexiones sobre la aceptacion y la renuncia a la herencia en el
Anteproyecto de Codigo civil, en J. A. 2012- III- No. VIIL.

22 Id. ala nota anterior y : Zannoni E. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 255, No. 217. Garbini B. : Coment. al
art. 2290, en “Bueres A. J. “ (dir.), Cod. civ. y com. de la Nac., y normas complementarias, cit., T. V, p. 75. Santos Briz
Jaime : Derecho civil. Teoria y practica, Ed. R. D. P, Madrid 1979, T. VI (Sucesiones), p. 51 y ss.
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supuesto lo que la norma impedia, era que mas luego de aceptar se pretendiera renunciar.
Aunque el art. 3340 del citado Codigo, tenia un supuesto que permitia a los acreedores
del heredero promover la accién revocatoria o pauliana, cuando la aceptacién lo era de
una herencia que tenia un estado casi de falencia, y conllevaba gravar con numerosas
deudas el pasivo del sucesor aceptante.

Creo que el principio de “irrevocabilidad” se mantiene en cuanto a que quien acepté la
herencia, hoy tiene el beneficio de inventario en su favor, y se aplica el principio de la res-
ponsabilidad “ intra vires” de los herederos (conf. art. 2317 del Cod.civ.y com., similares a lo
que disponian los arts. 3363 y 3366 del Cod. civ. conf. a lo modificado por la ley 17.711 )*.

f. Efecto retroactivo.

Tanto la aceptacién como la renuncia a la herencia causan y producen su efecto con
retroactividad al momento del fallecimiento del causante. Ello implica que , tanto la con-
solidacién del derecho del heredero, como su extinciéon deben ser considerados tempo-
ralmente al tiempo de producirse su origen y nacimiento.

En el Codigo civil anterior dicha consecuencia estaba prevista en los arts. 3282, 3341 y
3353,y enlaley actual vigente, el art. 2291 dispone : “ Efectos. El ejercicio del derecho de
opcién tiene efecto retroactivo al dia de la apertura de la sucesion”. Ello viene a confirmar
el principio de que a nadie se le impone el caracter de heredero, ya que lo es al tiempo
del fallecimiento del “de cuius” (arts. 2277 y 2280), pero se confirma o extingue posterior-
mente con y mediante el ejercicio de la opcion prevista?*.

VI. Capacidad.

El Codigo civil y comercial vigente carece de una norma especifica que determine y regule
la capacidad necesaria para aceptar herencias. Por el contrario el Codigo civil anterior,
en el art. 3333 expresaba como regla general :“...Pueden aceptar o repudiar la sucesion
todos los que tienen la libre administracion de sus bienes..”, agregando que la corres-
pondiente a “incapaces” debia cumplir las reglas referidas y vinculadas con la necesaria
para obligarse o renunciar. Esta disposicion recibié algunas objeciones en cuanto a que
al tratarse de un acto de “disposicion”, no debié referirse a las normas correspondientes
a la “administracién de los bienes”, ya que el alcance y presupuesto difieren®>.

La segunda parte del art. 3333 del Codigo civil aclaraba bien que “... La herencia que
corresponde a personas incapaces de obligarse o de renunciar a su derecho, no puede
ser aceptada ... sino bajo las condiciones y en las formas prescriptas por la ley para suplir
su incapacidad..”.

23 Mazeaud H.,, L., et J. : Lecciones de derecho civil, cit., Pte. IV, v. I, p. 37, aclaran : “... El llamado en segundo
lugar, puede ya antes que falte el primer llamado ,y para el caso que la herencia recayere en él, aceptar o renunciar..”.

24 MafiaJ. : Tratado de las sucesiones, cit., T. I, No. 197. Zannoni E. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 269, No.
231. Ferrer E A. M.: Coment. al art. 2291, en “Alterini J. H. “ (dir.), Alterini I. E. (Coord.), Cod. civ. y com., coment.,
cit.,, T. XI, p. 156. Castan J. : Derecho civil, comun y foral, cit., T. III, v. I, p. 143, comentando lo dispuesto en el art. 989
del Cédigo civil espafiol. Santos Briz J. : Derecho civil, teoria y practica, cit., T. VI, p. 53, quién dice : “... Los efectos
de la aceptacion y la repudiacion se retrotraen siempre al momento de la muerte de la persona a quién se hereda..
Por lo tanto son retroactivos..”.

25 Machado José O.: Exposicién y comentario del Cod. civ. Argentino, Ed. Lajouane, Bs. As. 1901, T. VIII, p. 427,
No. 916. Dice : “..La aceptacion es una especie de enajenacion del derecho de renunciar, y trae consigo la obligacion
de pagar con su propio peculio las cargas de la sucesion...”, y agrega : “...La renuncia es una verdadera enajenacion
de los derechos hereditarios , y por ésta razén uno y otro acto no pueden ser ejecutados validamente sino por los que
son capaces de obligarse y de enajenar, o que tienen la libre administracion de su bienes.”. Es similar la situacion en
el Derecho espaniol: Espin Diego : Manual de derecho civil espanol, cit., T. V, p. 53. Castan J. : Derecho civil espaiiol,
comun y foral, cit., T. VI, v. I, p. 147.
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22 Aceptacion y repudiaciéon de la herencia

En atencién a lo indicado y muy a pesar de su carencia de vigencia actual, considero de
utilidad tener presente lo antes referido en cuanto a lo dispuesto en el Cédigo civil; la
regla aplicable no cambia en cuanto a que las personas plenamente capaces pueden
aceptar o repudiar herencias. Incluso es posible otorgar apoderamiento para dichos ac-
tos, que cumpla con lo previsto en el art. 375, inc. d), es decir contenga el poder especial
para aceptar o repudiar herencias?.

En cuanto a los incapaces de hecho como el caso de los menores de 18 afios de edad,
el acto puede ser realizado por sus padres como representantes legales, al igual que los
que cumplir similar funcién como tutores o curadores, o los con capacidad restringida a
quiénes se exige la autorizacion judicial y conformidad de los “apoyos” que se les haya
designado (Conf. arts. 22, 24, 29, 32 y 43 del Cod. civ. y com.).

VII. Formas.

En cuanto a las formas de la aceptacién se asimila a las manera de exteriorizacién de
la voluntad, es decir “expresa”, o “tacita”, y ademas vinculado a ello hay dos situaciones
especificas en cuanto a la que se realiza “con beneficio de inventario”, o “simplemente”.

VIII. Expresa o tacita.
El art. 2293 determina estas dos formas de aceptacion al indicar : “...La aceptacion de la
herencia puede ser expresa o tacita..".

De ese modo se concreta de manera expresa cuando alguien toma para si el caracter
de heredero, y la exteriorizacién de la voluntad tiene como objetivo que otro conozca el
contenido de sus deseos. O bien como se ha sostenido “ si bien desinteresan los medios
empleados, como la palabra oral o escrita, o gestos u otros actos sensibles, deben indi-
carse actos positivos que tengan como fin el trasladar la voluntad hacia los demas ... .

En el caso de la mentada aceptacion, el articulo 2293 agrega : “... Es expresa cuando el
heredero toma la calidad de tal en un acto otorgado por instrumento publico o priva-
do...". Lo cual implica que dicha expresion de la voluntad que, tiene como finalidad recibir
y convalidar la herencia, queda volcado en un instrumento que puede tener caracter
publico, como verbigracia una “escritura publica”, o privado .

Por otra parte la “aceptacion tacita” se brinda cuando se debe inferir de la conducta o
comportamiento del sujeto en razén de los denominados “actos concluyentes” que no
resultan medios idéneos normales de exteriorizacion de la voluntad (facta concludentia).
Como mejor lo explica Larenz en la prestigiosa doctrina alemana “... Se emplea la expre-
sién “declaraciéon de voluntad tacita” cuando se designa con ella un acto o manifestacion
de palabras que realmente no expresan de modo inmediato una determinada voluntad

26 Machado J. O. : Exposicion y coment. del Cod. civ. Arg,, cit., T. VIIL, p. 53. Zannoni E. : Derecho de las sucesiones,
cit,, T. I, p. 272, No. 235. Rébora J. C. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 252, No. 153. Santos Briz J. : Derecho
civil. Teoria y préctica, cit., T. VI, p. 33. Hidalgo Garcia S. : La adquisicién de la herencia, en el libro “ La sucesion
hereditaria y el juicio divisorio’, cit., p. 62 y ss.

27 Cifuentes S. : Negocio juridico, cit., p. 64, No. 29. Spota Alberto G.. : Tratado de derecho civil. Parte general,
Ed. Depalma, Bs. As. 1960/ 1968 , T. I, v. 3- 6 (8), p. 221, No. 1817. Salvat Raymundo- Acufia Anzorena Arturo :
Tratado de derecho civil argentino. Fuentes de las obligaciones, Ed. Tea, Bs. As. 1957, 2da. edic., T. I, p. 54, No. 43/
44. De Castro y Bravo El negocio juridico, Ed. Civitas, Madrid 1985. p. 66, No. 83. Compagnucci de Caso R. H. : El
negocio juridico, cit., p. 142, No. 42. Albaladejo Manuel : El negocio juridico, Ed. Bosch, Barcelona 1956, p. 86, No.
55. Aclara: “... En la declaracién expresa desinteresan los medios empleados, ya se trate de la palabra oral o escrita,
u otros signos sensibles., y agrega : “... siempre que indiquen actos positivos que tengan como objetivo el trasladar
la voluntad a otro o a otros...”.
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de producir efectos juridicos, pero permite inferir de lo dicho o realizado una voluntad
de realizacion de dichos efectos legales.."?.

Sobre este Ultimo supuesto el citado art. 2293 en su parte final dispone: “... Es tacita si
otorga un acto que supone necesariamente su intencién de aceptar y que no puede
haber realizado sino en su calidad de heredero..". El art. 2294 da una serie de ejemplos
donde se aplica el principio enunciado, tales : a) la iniciacién del juicio sucesorio, o su
presentacién en otro expediente donde reclama calidad de herederos o derechos; b)
disponer a titulo oneroso o lucrativo de un bien, o realizar actos posesorios sobre él; c)
la ocupacion o habitacidon de un inmueble de propiedad del causante, luego de un afio
del fallecimiento; d) cuando es demandado y no opone su estado de no aceptante de la
herencia; e) haber cedido sus derechos hereditarios; f) la renuncia a la herencia a favor
de otro heredero, aun siendo el acto gratuito; y g) otra vez, la renuncia onerosa o por un
precio a favor de otros herederos®.

IX. Aceptacion con o sin beneficio de inventario.
Otra de las clasificaciones que se brindan para la aceptacion es si realiza mediante y
usando el “beneficio de inventario”, o bien de manera simpley corriente.

La aceptacion mediante el cominmente denominado “beneficio de inventario” implica
que el heredero solamente va a responder por las deudas del sucesorio, hasta el importe
de los bienes que recibe . Ese fue el régimen que imperd en nuestro derecho hasta el
afio 1968 que, en el supuesto de aceptacién simple imponia el sistema romano de con-
fusién de patrimonios y la denominada “responsabilidad ultra vires” (Conf. art. 3342 del
Cod. civ. original). La ley 17.711 modifico los arts. 3363 y 3366, estableciendo que toda
aceptacion se presume realizada con “beneficio de inventario”, y consecuentemente toda
responsabilidad lo seria “intra vires"®.

El Cédigo civil y comercial ha eliminado la clasificacion referida, y en el Capitulo V (arts.
2316 a 2322) trata todo lo referido a la “Responsabilidad de herederos y legatarios”, es-
pecificamente en el art. 2317 indica el limite de la responsabilidad del heredero por las
deudas del sucesorio y legados, hasta el importe de los bienes que recibe?'.

28 Larenz Karl : Derecho civil. Parte general, Ed. R.D. P., trad. de Matias Izquierdo, Madrid 1978 , p. 488. Cariota
Ferrara Antonio: El negocio juridico, Ed. Aguilar, Madrid 1958, trad. de Manuel Albaladejo, p. 336, No. 97. Garcia
Amigo : Instituciones de derecho civil. Parte general, Ed. R.D.P, Madrid 1979, p. 693, No. 99. Araux Castez Manuel
: Derecho civil. Parte general, Ed. Cooperadora de Derecho y Ciencias sociales, Bs. As. 1974, T. II, p. 165, No. 1354.

29 Ferrer E A. M. : Coment. al art. 2293, en “Alterini J. H. “ (dir.), y “Alterini I. E. “ (Coord.), Cod. civ. y com.,
coment., cit., T. XI, p. 166 / 167, el ilustre autor, ensefia que el nuevo Cod. civ. y com. , a tomado en cuenta lo
dispuesto en el art. 782 del “Code’civil francés, y exige dos condiciones para perfeccionar la aceptacion tacita de la
herencia; una que suponga necesariamente su intencion de aceptar y otra que, no lo haya podido realizar sino en su
calidad de heredero. Garbini B. : Coment. al art. 2293, en “Bueres A. J. “ (dir.), Cod. civ. y com. de la Nac., y normas
complementarias, cit. , T. V, p. 81. Natale Roberto : Reflexiones sobre la aceptacion y la renuncia de la herencia en el
Anteproyecto de Cod. civil, en J. A. 2012- III- V.

30 Zannoni E. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 269, No. 232. Borda G. A. : Trat. Sucesiones, cit., T. II, p. 191,
No. 233. Rébora J. C. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 255, No. 155. Maffia J. : Tratado de las sucesiones, cit., T.
L, p. 378, No. 283. Santos Briz J. : Derecho civil, teoria y practica, cit., T. VI, p. 69, realiza una importante distinciéon
en el Derecho comparado sobre las diferencias entre la responsabilidad “intra vires’, de aquella de responsabilidad
“ultra vires”, dice : ... El B.G.B. y el Cod.civil Suizo, siguen el sistema germanico donde el heredero no responde
“ultra vires”; Los sistemas de inspiracion romana (Cod. francés, italiano, espafol, etc.), presumen la responsabilidad
ilimitada del heredero, salvo que acepte a beneficio de inventario.”.

31 Garcia de Solavagione Alicia : Coment. al art. 2317, en “Bueres A. J. “ (Dir.), Cod. civ. y com. de la Nacién, y
normas complementarias, cit., T. V, p. 133 y ss. Azpiri J. O. : Derecho sucesorio, cit., p. 97, No. 29. Perez Lasala F.
: Coment. al art. 2317, en “Rivera J. C. - Medina G. %, Cod. civ. y com., de la Nac., coment., cit., T. VI, p. 135 y ss.
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24 Aceptacion y repudiaciéon de la herencia

Dicha separacién patrimonial se encuentra condicionada a que el heredero no obre
conforme a algunos de los supuestos previstos en el art. 2321, los que sumariamente
son los siguientes : a) si fue intimado judicialmente y no cumple con el inventario en el
término de 3 meses; b) oculta obrando de mala fe, bienes del sucesorio en el inventario;
) exagera dolosamente el pasivo ; y d) vende bienes del sucesorio, salvo la conveniencia
del acto y el ingreso del precio a la masa.

X. Aceptacion forzada o impuesta por la ley.

La aceptacidon que tiene como naturaleza ser un acto juridico voluntario, tiene una ex-
cepcion en el art. 2295 que ante el acto doloso y con evidente mala fe del heredero que
“oculta bienes del acervo hereditario..”, lo declara aceptante, le impone dicha situacién,
y consecuentemente le impide renunciar .

La norma referida adiciona a todo ello la obligacion de restituir dichos bienes “in natura”,
o el valor econémico de los mismos; y lo castiga con la obligacion ilimitada para respon-
der por las deudas del causante y demas cargas. Para concluir con dichas sanciones le
hace perder el derecho sucesorio sobre los bienes ocultos®.

En general los autores sefialan que estos actos tefiidos de ilicitud y con verdadero “ani-
mus nocendi” deben hacer acaecido con posterioridad al fallecimiento del causante, ya
que en hechos anteriores no aparecen encuadrados en esta normativa. El haber ocul-
tado las cosas que integraban el activo patrimonial hereditario lleva a imponer varias
consecuencias que agravan la situacién del heredero que obra de ese modo. Entre ellas
: le hace perder el denominado anteriormente como “beneficio de inventario”, y produce
la confusién de patrimonios. También concluye su derecho sobre los bienes que fueron
objeto de ocultacion, que van a integrar la masa del resto de los herederos. Como curiosa
situaciéon Beatriz Gambini plantea el caso cuando se trata de un Unico heredero, y con-
sidera que los bienes se deben a los herederos de grado subsiguiente, luego del pago a
los acreedores y legatarios™.

XI. Nulidad de la aceptacion.

La nulidad de la aceptacién de las herencias se encontraba prevista en el Cédigo civil
anterior en los arts. 3335 a 3339, y vinculado a lo que disponian los arts. 1037 a 1058
bis. El actual Cédigo civil y comercial, carece de normativa especificay como se trata de
supuestos de ineficacia de un acto juridico es necesario remitir a lo que hoy disponen los
arts. 382 a 397 del citado Codigo®*.

Al respecto y de manera sucinta presento alguno de los supuestos que pueden invalidar

32 Ferrer E A. M.: Coment. al art. 2295, en “Alterini J. H. “ (dir.), Alterini I. E. (Coord.), Cod. civ. y com., coment.,
cit,, T. XI, p. 176 y ss. Mendez Costa M. J. : Capacidad para aceptar y repudiar herencias, cit., p. 70. Flamma M. :
Coment. al art. 2295, en “Rivera J. C. - Medina G. “ (directores), Cod. civ. y com. de la Nac., coment,, cit., T. VI, p. 75.
Mazeaud H, Ky J. : Lecciones de derecho civil, cit., Pte. IV, T. II, p. 34, No. 1096. Terré E. - Lequette Y. : Droit civil.
Les successions.., cit., p. 535, No. 646.

33 Gambini B. : Coment. al art. 2295, en “Bueres A. J. “ (dir.), Cod. civ. y com., y normas complementarias, coment.,
cit., T. V, p. 85 / 86. Azpiri J. O. : Derecho sucesorio, cit., p. 67 y ss. Flamma M. :Coment. al art. 2295, en “Rivera J.
C. - Medina G. “ (directores), Cod. civ. y com. de la Nac., coment,, cit., T. VI, p. 75 y ss.

34 Tobias José W. : Tratado de derecho civil. Parte general, Ed. Thomson Reuters. La Ley, Bs. As. 2018, T. III, p.
1095 y ss. Compagnucci de Caso Rubén H. : Coment. a los arts. 382 y ss., en “Bueres A. J. “ (dir.), Cod. civ. y com.
de la Nac., y normas complementarias, cit. T. I- B, p. 561 y ss. Lloveras de Resk Maria E. : Tratado tedrico practico
de las nulidades, Ed. Astrea, Bs. As. 1985, p. 4 y ss. Zannoni Eduardo : Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, Ed.
Astrea, Bs. As. 1986, p. 122 y ss. Nieto Blanc A. : Ineficacia y nulidad, en E. D. 116- 725. Llambias Jorge J. : Tratado
de derecho civil. Parte general, Ed. Perrot, Bs. As. 1973, 5ta. edic., T. II, p. 548, No. 1845. Cifuentes Santos : Negocio
juridico, Ed. Astrea, Bs. As. 1992, p. 587.
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el acto por nulidad. A modo de ejemplo se pueden presentar los casos de a) incumpli-
miento de las formas legales, b) incapacidad del sujeto declarante, y ¢) cuando la decla-
racion contenga algun vicio de la voluntad*.

El art. 285 dispone que el incumplimiento de la forma que determina la ley puede llevar
a la ineficacia en el caso que se la exige como requisito sustancial. En el supuesto de la
aceptacion expresa es necesario que se realice mediante un instrumento publico o pri-
vado (art. 2293), al igual que los actos que lleven a considerar una aceptacién tacita (art.
2294), de alli que si se tratara de concretar mediante la expresion verbal, dichos supues-
tos carecerian de valor y efecto®.

Con respecto a la capacidad de las personas que realicen el acto de aceptacién, en princi-
pioy como regla general es necesario que las mismas cumplan con lo previsto en los arts.
22, 23 y 24 del Cod. civ. y com., es decir que dicha aptitud la tengan en plenitud. En los
casos de menores de edad, capacidad restringida o incapaces, son sus representantes y
apoyos los que deben concurrir conforme a lo recaudos previstos por la ley, para realizar
el acto o completarlo®.

Y por ultimo, cuando la voluntad se halle afectada por algun vicio, el acto también sufrira
su invalidez. Se da ello en los casos de : error, dolo o violencia (conf. arts. 265 a 275). El
error se produce en cuanto se tiene una falsa nocién, o se ha desarrollado una equivoca
idea, o se desconoce algo. Por su parte el dolo (vicio) resulta de maniobras que realiza
una persona para inducir a otra en el error, y la violencia se integra con hechos ajenos
que le impiden al sujeto manifestar y realizar el acto con la libertad necesaria. Todos
llevan a la ineficacia del acto®.

En cualesquiera de los supuestos, se puede declarar la invalidez, y la nulidad sera: ab-

soluta (cuando afecte al orden publico, la moral o las buenas costumbres), o relativa en
cuanto perjudique los derechos e intereses del aceptante (Art. 386).

PARTE SEGUNDA.

Xll. Repudiacion o renuncia a la herencia.
Tal como ya lo sostuve en otro ensayo, la renuncia constituye un acto de abdicacion ,

35 Goldenberg Isidoro- Tobias José W. — De Lorenzo Federico, en “Alterini A. A. - Lopez Cabana’, Ed. Abeledo
Perrot, Bs. As. Reformas al Cod. civil, p. 283 y ss. Compagnucci de Caso R. H.: El negocio juridico, cit., p. 508, No.
174. Buteler Caceres José : El problema de la clasificacion de las nulidades, en el libro “Estudios de Derecho civil en
homenaje al Dr. Héctor Lafaille”, Ed. Depalma, Bs. As. 1968, p. 193. Trigo Represas Felix A. : Nulidad y reivindicacion
de subadquirentes, Ed. Lex, La Plata 1978, p. 7° y ss. Cardini Eugenio : Nocidn y clasificacion de la nulidad en el
Derecho civil, en L. L. 138- 1306.

36 Azpiri]. O.: Derecho sucesorio, cit., p. 70, No. 13. Zannoni E. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 281, No. 246.
Mafhia J. : Tratado de las sucesiones, cit., T. I, p. 324, No. 233. Borda G. A.: Trat. Sucesiones, cit., T. II, p. 196, No. 239.
Rébora J. C. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 293, No. 185.

37 Santi Mariana : Coment. a los arts. 23 y ss. , en “Bueres A. J. “ (dir.), Cod. civ. y com., de la Nac., y normas
complementarias, cit., T. I- A, p. 23y ss. Olmo Juan P.: Coment. al art. 23, en “Rivera J. C. - Medina G. “ (directores),
Cod. civ. y com., de la Nac., coment,, cit., T. I, p. 132 y ss. Salvat Raymundo- Lopez Olaciregui : Tratado de derecho
civil argentino. Parte general, Ed. Tea, Bs. As. 1964, T. I, p. 564. Orgaz Alfredo : Personas individuales, Ed. Depalma,
Bs. As. 1946, p. 288.

38 Tobias J. W.: Tratado de derecho civil. Parte general, cit., T. III, p. 263. Brebbia Roberto H. : Hechos y actos
juridicos, Ed. Astrea, Bs. As. 1979, T. I, p. 63. Betti Emilio: Teoria general del negocio juridico, Ed. R. D. P, trad.
de Martin Perez, Madrid 1959, p. 332, Albaladejo Manuel : El negocio juridico, Ed. Bosch, Barcelona 1958, p. 103.
Gallo Paolo : Istituzioni di diritto privato, Ed. Giappichelli, Torino 2000, 2da. edizione, p. 474, donde trata “ I vici
del consenso”.

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP. 15-29



26 Aceptacién y repudiacién de la herencia

pérdida o abandono de un derecho o de una situacién juridica en que se encuentra una
persona, sin que el renunciante obtenga ventaja alguna .

Por lo tanto renunciar nunca importa trasladar, transmitir o enajenar derechos, sino que
constituye una simple dejacion de los mismos*.

En el Cédigo civil y comercial se la ubica en el art. 13, en cuanto a las leyes en general
se encuentra prohibida y solo resulta admisible en sus efectos en el caso particular, de
manera similar a lo que disponia el art. 19 del Cédigo civil anterior. También aparece en
la que se corresponde con los “derecho de crédito”, y como un medio de extincién de las
obligaciones en el libro Ill, Cap. V, Sec. llira., arts. 944 a 954, de la “Renuncia en general”
en los arts. 944 a 956, y sobre la “remision” (una especie de renuncia), en los arts. 950 a
9524,

En lo que aqui interesa, es decir sobre la “renuncia a los derechos hereditarios”, se halla
legislada en los arts. 2298 al 2301, que corresponden al Libro V, Tit. lldo., Tit. lllro. La
figura ha sido bien definida por don Manuel Albaladejo, al decir : “ La repudiacion es
rechazar la herencia, o la parte de ella que sea llamada por la delacion que se repele..”;
o el concepto que ensefia el profesor Ferrer al indicar : “ La renuncia o repudiacién de la
herencia es una declaracion formal y unilateral del sucesible , por la cual manifiesta su
voluntad de no ser heredero..”.

En consideracion a su naturaleza es dable sostener que se trata de un acto juridico nego-
cial de tipo unilateral, que tiene y produce el efecto de abandono y perdida del derecho
del heredero a la herencia que le pudiere corresponder.

XIll. Caracteres.

Esta clase de renuncia relne ciertos caracteres que la identifican y distinguen por su
esencia y particularidad. Asi es posible sostener que es : a) un acto juridico negocial uni-
lateral expreso; b) formal; c) resulta retractable; y d) indivisible.

a) Acto juridico negocial, unilateral y expreso.

Al tratarse de un acto voluntario, licito que produce efectos juridicos inmediatos, es evi-
dente su coincidencia con lo previsto en el art. 259 del Cod. civ. y comercial. Amas de ello
es posible afirmar su “unilateralidad” ya que la renuncia se integra y completa mediante
la sola voluntad declinante del sujeto titular del derecho®.

39 Compagnucci de Caso R. H.: La renuncia en el derecho de crédito y en el derecho hereditario, en L. L. diario del
23 de octubre del 2024. Cano Martinez de Velazco Ignacio : La renuncia a los derechos, Ed. Bosch, Barcelona 1986, p.
11y ss. Ossola Federico A. : Tratado de la renuncia de los derechos y de las obligaciones, Ed. La Ley, Bs. As. 2012, p.
131y ss. Stolfi Giuseppe: Teoria del negocio juridico, Ed. R. D. P, Madrid 1959, trad. Jaime Santos Briz, p. 66, No. 17.
Cazeaux P. N.- Trigo Represas E A. : Derecho de las obligaciones, cit., T. III, p. 478, No. 1743.

40 Gagliardo Mariano : Tratado de las obligaciones, Ed. Zavalia, Bs. As. 2016, T. II, p. 283. Llambias Jorge J. : Tratado
de derecho civil. Obligaciones, Ed. Perrot, Bs. As. 1973, 5ta. edic., T. IT, p. 668, No. 2096. Borda Guillermo A. :
Tratado de derecho civil. Obligaciones, Ed. Perrot, Bs. As. 2008, actualizado por el Dr. Alejandro Borda, T. I, p. 682,
No. 965. Compagnucci de Caso R. H.- Farina N.- Negri J. N.- Moreno V. : Derecho de las obligaciones, Ed. Thomson
Reuters. La Ley, Bs. As. 2018, p. 689.

41 Albaladejo Manuel : Curso de derecho civil. Derecho de las sucesiones, cit., p. 10, No. 8. Ferrer E. A. M. : Coment.
al art. 2298, en “Alterini J. H. “ (dir.), Alterini L. E. (Coord.), Cod. civ. y com., comentado, cit., T. XI, p. 188.

42 Ferrer E. A. M. : Coment. al art. 2298, en “Alterini J. H. “ (dir.), Alterini I. E. (Coord.), Cod. civ. y com., coment.,
cit., T. XI, p. 183. Garbini B. : Coment. al art. 2298, en “Bueres A. J. “ (dir.), Cod. civ. y com., de la Nac. y normas
complementarias, coment., cit., T. V, p. 89. Kipp Theodor : Derecho de sucesiones, en “Enneccerus L.- Kipp T.-
Wolf M. ¢ Tratado de derecho civil, trad. de la 11ava. Edic. alemana de Helmunt Coing, con estudios de Derecho
comparado de Ramoén Roca Sastre, Ed. Bosch, Barcelona 1976, actualizado por Luis Puig Ferriol y Fernando Badosa
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Es por ello innecesaria la manifestaciéon para la conformidad, acuerdo, o asentimiento
del resto de herederos, si los hubiere, pues el acto se completa con la sola manifestacion
abdicativa.

Algunos autores consideran que la ley exige que la exteriorizacién de la voluntad sea ex-
presa, es decir asertiva y concluyente (conf. art. 2299), no siendo admisible que se pueda
inferir de una expresion tacita, es decir que surja de hechos concluyentes®.

b) Formal.

Se trata de un acto de forma solemne absoluta. El art. 2299 exige que el acto abdicativo
lleve las formas de : escritura publica, o bien mediante “acta judicial” es decir un instru-
mento que forma parte del expediente judicial y es realizado en los estrados de la justi-
cia. En ello se anota una diferencia con la aceptacién que a su vez puede ser manifestada
de manera expresa o tacita, el articulo referido indica que se concreta mediante un me-
dio informatico, éste debe ser confiable y fidedigno*.

C) Retractable.

Esta caracteristica implica que el sujeto actuante puede dejar sin efecto el acto de re-
nuncia , o desdecirse dejandolo sin valor alguno. Es una manera de que juridicamente
se vuelva atrads, la renuncia desaparezca y pierda toda consecuencia juridica de abdi-
cacion. El art. 2300 del Cod. civ. y com. dispone en su primer parrafo : “... El heredero
renunciante puede retractar su renuncia..”, mediante o cual deja sin valor y efecto al acto
de repudiaciéon pasando a ser un heredero aceptante®.

El citado articulo prevé varios supuestos en que la retractacién no resulta posible con-
cretar, y son los siguientes : a) ante la caducidad de la opcién prevista en el art. 2288,
es decir cuando se produce el término de caducidad de los 10 afios, - ya referido con
anterioridad- , y no se produjo la aceptacion; b) otro caso es cuando otros herederos
fueron puestos en posesion de la herencia o es el Estado el que recibe los bienes. Como
efecto de la renuncia estos han acrecido sus porciones, y la retroaccién perjudicaria sus
intereses; y por ultimo c) en los supuestos en que terceras personas, durante el tiempo
posterior a la renuncia, han adquirido derechos sobre los bienes hereditarios, y la retrac-
cion les produciria un menoscabo a sus derechos®.

Coll, T. X, v. IL, p. 311, No. 87.
43 Garbini B. : Coment. al art. 2298, en “Bueres A. J. “ (dir.), Cod. civ. y com. de la Nac. y normas complementarias,

cit,, T. V, p. 90, sostiene : ... A diferencia de la aceptacion que puede ser tacita, la renuncia requiere una manifestacion
categorica de voluntad.”. Zannoni E. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 290, No. 259, a su vez sobre la renuncia
indica : “..Es expresa. Dispone el art. 3345 que la renuncia no se presume, por lo que el silencio no debe ser

interpretado como tal.”.

44 Giani Paula : Coment. al art. 2299, en “Rivera J. C. - Medina G” (directores), Cod. civ. y com. de la Nac., coment.,
cit,, T. VI, p. 81. Compagnucci de Caso R. H.: La renuncia, cit., en L. L. diario del 23- X- 2024. Rébora J. C. : Derecho
de las sucesiones, cit., T. I, p. 256. Borda G. A. : Trat. Sucesiones, cit., T. I, p. 210, No. 262. El ilustre jurista realiza
un profundo estudio sobre la forma que exigia el anterior Cédigo civil prevista en los arts. 1184 inc. 6, 3345 y 3346.
Cuestiones que en cierta medida han quedado solucionadas a la luz de lo previsto en el actual Cod. civ. y comercial.

45 Ferrer E A. M.: Coment. al art. 2300, en “Alterini J. H. “ (dir.), Alterini I. E. (Coord.), Cod. civ. y com., coment.,
cit., T. XI, p. 186. Azpiri J. O. : Derecho sucesorio, cit., p. 60, No. 12. Maffia J. : Trat. de las sucesiones, cit., T. I, No. 192.
Terré F. — Lequette Y. : Droit civil. Les successions. Les libéralités, cit., p. 551, No. 664.

46 Giani Paula : Coment. al art. 2300, en “Rivera J. C. - Medina G. , Cod. civ.y com. de la Nac., coment,, cit., T. VI,
p. 86 y ss. Aclara que el nuevo texto supera la incertidumbre del Cédigo civil anterior, en cuanto a que el Estado se
encuentra en similar situacion a los herederos con vocacién eventual. Maffia J. : Trat. de las sucesiones, cit., T. I, No.
192. Fornielles Salvador : Tratado de las sucesiones, Ed. Tea, Bs. As. 1968, T. I, No. 76. Hidalgo Garcia S. : Adquisicion
de la herencia, en el libro “ La sucesion hereditaria y el juicio sucesorio’, cit., p. 82, afirma : “...El que repudia la
herencia se entiende que no ha poseido nunca.’.
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d) Indivisible y no admite modalidades (elementos accidentales).

La indivisibilidad de la renuncia posee una idéntica solucién que la ley da a la aceptacion,
en cuanto no puede ser realizada por solo una parte del contenido del derecho heredita-
rio. De alli que el art. 2287 en su 2do. parrafo ordena que tanto la aceptacion como la re-
nuncia no pueden ser hechas por una parte de la herencia, y si se incurre en dicho yerro,
debe considerarse que no hubo ni aceptacién ni renuncia. Al respecto resulta asertiva y
correcta la afirmacion de Azpiri al expresar : “... tampoco la renuncia puede ser parcial
porque no se puede ostentar al mismo tiempo esa condicién y la de aceptacion de una
parte de la herencia.."*.

A todo ello se agrega que también esta impedido que el acto de declinacion del derecho
qguede sometido a una condicién ,a un cargo, o a un plazo o término (art. 2287 que prohibe
sujetar la renuncia a “modalidades” o a mejor decir “elementos accidentales negociales).

XIV. Efectos.

Son varios los efectos que produce la renuncia sobre su situacién ante la herencia. El
primero y mas importante se brinda en cuanto a que debe ser considerado y entendido
como si nunca hubiera sido llamado a recibir la herencia. Es la denominada pérdida del
“ius delationis” , es decir como si nunca hubiera heredado. Este principio estaba con-
sagrado en el art. 3353 del Codigo civil anterior que disponia : “Se juzga al renunciante
como no habiendo sido nunca heredero y la sucesién se defiere como si el denunciante
nunca hubiera existido”. Velez sigui6 al Derecho francés (arts. 785y 786 del Code), y a los
autores : Aubry y Rau, Marcadé, Chabot y Vareille “.

Por su parte el art. 2301 del Cod. civ. y com. actual reitera el principio y dispone : El here-
dero renunciante es considerado como si nunca hubiera sido llamado a la herencia, sin
perjuicio de la apertura del derecho de representacién en los casos que por éste Codigo
tiene lugar..”. Como es dable observar , reitera el principio expuesto en el Cédigo civil
anterior, se confirma el caracter retroactivo y vuelve todo al momento de la muerte del
causante.

Por otra parte resulta relevante que la renuncia nunca llega a perjudicar las facultades
de los demas herederos que pueden ejercer el derecho de representacién del renuncian-
te. Como bien lo explica el profesor Ferrer : “...Al producirse la repudiacién se extingue
la vocacién hereditaria del renunciante y da lugar a que sean llamados los sucesores
con derecho a la parte del repudiante; si tiene descendientes son llamados por derecho
de representacion (art. 2429), y si no los tiene y hay coherederos , en parte acrecera en
pleno derecho a sus coherederos; y si no los hay se llama a los coherederos del grado
subsiguiente, y si no existen procedera a declararse la vacancia...” #°.

47 Azpiri]. O. : Derecho sucesorio, en la coleccion “Incidencias del Cod. civ. y comercial’, cit., p. 71. Ferrer E A. M.
: Coment. al art. 2287, en “Alterini J. H” (dir.), “Alterini I. E. (Coord.)”, Cod. civ.y com., coment,, cit., T. XI, p. 183.
Flamma M. : Coment. al art. 2287, en “Rivera J. C. - Medina G. “ (directores), Cod. civ. y com., de la Nac., coment.,
cit.,, T. VI, p. 42.

48 Machado J. O.: Exposicion y coment. del Cod. civ. Arg,, cit., T. VIII, p. 476. Zannoni E. : Derecho de las sucesiones,
cit,, T. I, p. 259. Rébora J. C. : Derecho de sucesiones, cit., T. I, p. 233. Hidalgo Garcia J. : La adquisicién de la herencia,
en el libro “ La sucesion hereditaria y el juicio sucesorio’, cit., p. 82, que afirma : “...El que repudia se entiende que no
ha sucedido nunca.”. Jordano Fraga Francisco : La sucesion en el “ius delationis ”, una contribucién al esrtudio de la
adquisicion sucesoria “mortis causa’, Ed. Civitas, Madrid 1990, p. 247 y ss.

49 Ferrer E. A. M. : Coment. al art. 2301, en “Alterini J. H. “ (dir.), Alterini I. E. (Coord.), Cod. civ. y com., coment.,
cit.,, T. XI, ps. 186 y 187. Campos R. : Coment. al art. 2301, en “Bueres A .J. “ (dir.), Cod. civ. y com. de la Nac., y
normas complementarias, cit., T. V, p. 32. Azpiri j. O. : Derecho sucesorio, en la coleccién “Incidencias del Cod. civ.
y com.; cit., p. 73 y ss. Castan J.: Drecho civil espafol, comun vy foral, cit., T. VI, v. I, p. 171. Espin D. : Manual de



A mas de las consecuencias sefialadas, es dable hacer saber que el renunciante no esta
obligado a colacionar aquellos bienes que haya recibido por donacién del causante, ya
que su caracter de heredero ha desaparecido. Ello no impide el ejercicio de la accién de
reduccion que le corresponde a los herederos legitimarios cuando demuestran la afec-
cion a su porcién legitima®.

Y para concluir, es importante hacer notar que el heredero repudiante no se halla obliga-
do a asumir las deudas que trasmite el causante®'.

derecho civil espafiol, cit., T. V, p. 54, No. XI.

50 De Los Mozos José L. : La colacién, Ed. R. D. P, Madrid 1965, p. 203, deja bien aclarado que : “.. Son sujetos
activos de la colacién los que resultan de ella beneficiarios , es decir los coherederos legitimarios que aceptan la
herencia.”. Garcia Perez Rosa: La accion de reduccion de donaciones inoficiosas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2004,
p-30yss.

51 CamposR.: Coment. al art. 2301, en “Bueres A. J. “ (dir.), Cod. civ. y com. de la Nacion, y normas complementarias,
coment., cit., T. V, p. 92. Rébora J. C. : Derecho de las sucesiones, cit., T. I, p. 133. Compagnucci de Caso R. H. : La
renuncia, sus efectos en el derecho de crédito y en el derecho hereditario, cit., en L. L. diario del 11- X- 2024. Santos
Briz J. : Derecho civil, teoria y practica, cit., T. VI (Derecho de sucesiones), p. 77 y ss. Ferrer F. A. M. : Coment. al art.
2301, en “Alterini J. H. “ (dir.), Alterini L. E. (Coord.), Cod. civ. y com., coment., cit., T. XI, ps. 186 y 187.
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RESUMEN:

El Caso Bosman represent6 un punto de inflexiéon en el derecho deportivo al otorgar a
los jugadores una mayor libertad contractual, pero al mismo tiempo reforzé el dominio
econémico de los clubes mas ricos, profundizando los desequilibrios competitivos. El
Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores (RETJ) de la FIFAy los meca-
nismos de compensacién asociados procuran mitigar estas desigualdades, reconociendo
el aporte de los clubes formadores y fomentando la inversion en el futbol base. No obs-
tante, el Brexit ha introducido nuevos obstaculos a las transferencias internacionales,
y la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (C-650/22) plantea
interrogantes cruciales sobre la compatibilidad del marco regulatorio de la FIFA con los
principios de la Unién Europea en materia de libre circulacion de los trabajadores, dere-
cho que abarca también a los futbolistas profesionales. Este litigio llevé a la FIFA a emitir
su Circular del 17 de diciembre de 2024, estableciendo normas provisionales que entra-
ron en vigor en enero de 2025, con el propésito de clarificar y armonizar los principales
conceptos contractuales.

ABSTRACT

The Bosman Case represented a turning point in sports law by granting players greater
contractual freedom while simultaneously reinforcing the economic dominance of the
wealthiest clubs, thereby deepening competitive imbalances. The FIFA Regulations on the
Status and Transfer of Players (RSTP) and related compensation mechanisms aim to mitigate
these inequalities by recognizing the contribution of training clubs and encouraging investment
in grassroots football. Nevertheless, Brexit has introduced new obstacles to international
transfers, and the recent judgment of the Court of Justice of the European Union (C-650/22)
raises crucial questions concerning the compatibility of FIFA's regulatory framework with the
European Union’s principles on the free movement of workers—a right that also encompasses

1 Doctora en Derecho y Ciencias Sociales - Posdoctorado- Lic. en Historia- Abogada-Notaria Profesora Titular de
Historia del Derecho y Derecho de la Informacién UBP.
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professional footballers. This litigation prompted FIFA to issue its Circular of December 17,
2024, establishing provisional rules that entered into force in January 2025, with the purpose
of clarifying and harmonizing key contractual concepts.

PALABRAS CLAVE: Derecho deportivo- Transferencias de jugadores - Tribunal de Justicia
de la Union Europea -FIFA

KEYWORDS: Sports law - Player transfers - Court of Justice of the European Union - FIFA

I. Introduccién.

El futbol no es solo un deporte; es un fenémeno global que trasciende fronteras, culturas
y generaciones. Pero detras de cada uno de esos jugadores que son idolos mundiales
en los estadios, hay una historia de formacion, dedicacién y esfuerzo. Los Derechos
Humanos buscan garantizar la justicia y la equidad en la sociedad, y es asi que el futbol
como parte del DDHH al deporte, ha desarrollado mecanismos para proteger a quienes
invierten en el futuro del deporte. En ese sentido esta ponencia se ocupa de uno de esos
mecanismos: el derecho a la compensacion por transferencia, el cual busca equilibrar las
oportunidades y reconocer el valor de quienes contribuyen al crecimiento de este juego
que despierta pasiones a nivel mundial.

11. El Caso Bosman: Instancias del Juicio, Resultados, Consecuencias y Ampliaciones
Posteriores?

El caso Bosman es uno de los hitos mas importantes en la historia del futbol y del derecho
comunitario europeo. Este caso no solo transformé las reglas de las transferencias de
jugadores, sino que también senté precedentes legales que afectaron la estructura
del futbol moderno. A continuacién, se presenta un analisis detallado de las instancias
del juicio, sus resultados, las consecuencias inmediatas y a largo plazo, asi como casos
posteriores que ampliaron su alcance, como el caso del ruso Igor Simuténkov en 2005.

1. Antecedentes del Caso Bosman

Jean-Marc Bosman era un futbolista belga que jugaba en el Real Futbol Club de Lieja en
1990. Cuando su contrato expird, el club le ofrecié una renovacién con un salario un 75%
menor. Bosman rechazé la oferta y buscé un nuevo equipo, llegando a un acuerdo con
el USL Dunkerque de Francia. Sin embargo, el Lieja exigié una cldusula de indemnizacion
de 11.743.000 francos belgas (aproximadamente 300.000 euros) para liberar su ficha, a
pesar de que su contrato habia expirado. Dunkerque se negd a pagar esta cantidad, y el
Lieja bloqued la transferencia, dejando a Bosman sin equipo.

Bosman demando al RFC Lieja, la Federacion Belga de Futbol y la UEFA, argumentando
que las normas de transferencia violaban sus derechos como trabajador dentro de la
Unién Europea (UE), especificamente el Tratado de Roma de 1957, que garantiza la libre
circulacion de trabajadores.

2. Instancias del Juicio
El caso se prolongé durante cinco afios, desde 1990 hasta 1995, y pas6 por varias
instancias judiciales:

3 ESPN: Jean-Marc Bosman: El hombre que cambi el fatbol para siempre
Wikipedia: Caso Bosman
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Demanda inicial (1990): Bosman presentd una demanda en un tribunal belga,
alegando que las normas de transferencia y los cupos de extranjeros violaban sus
derechos laborales.

Tribunal de Justicia de la UE (1995): El caso llegd al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) en Luxemburgo. Bosman argumenté que las reglas de la UEFA y
la Federaciéon Belga impedian su libertad de movimiento y contratacién, lo que
contradecia el articulo 45 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE),
que garantiza la libre circulacion de trabajadores.

3. Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE (15 de diciembre de 1995)
El TJUE fall6 a favor de Bosman, estableciendo dos principios fundamentales:

Libertad de los jugadores al finalizar su contrato: Los clubes no pueden exigir
indemnizaciones por transferencia una vez que el contrato de un jugador ha expirado.
Libre circulacion de jugadores dentro de la UE: Se eliminaron los cupos de jugadores
extranjeros para ciudadanos de la UE, permitiendo a los clubes fichar a cualquier
jugador comunitario sin restricciones.

Ademas, el tribunal ordeno al RFC Lieja pagar una indemnizacion de 400.000 euros a
Bosman por los dafios sufridos.

4. Consecuencias Inmediatas
La sentencia, conocida como Ley Bosman, tuvo un impacto inmediato y profundo en el
futbol europeo:

Fin de las indemnizaciones por transferencia: Los jugadores con contrato vencido
podian cambiar de club sin que su nuevo equipo tuviera que pagar una indemnizacion
al anterior.

Eliminacién de cupos de extranjeros: Los clubes pudieron fichar a cualquier nimero
de jugadores comunitarios, lo que llevé a una mayor diversidad en las plantillas.

Aumento de jugadores extranjeros: Equipos como el Barcelona pasaron de tener 3
extranjeros en 1990-91 a mas de 10 en 1996-97.

5. Consecuencias a Largo Plazo
La Ley Bosman transformo el futbol moderno, pero también gener6 efectos negativos:

Desigualdad competitiva: Los clubes mas ricos comenzaron a dominar el mercado de
fichajes, comprando jugadores de todo el mundo. Esto aumenté la brecha entre los
equipos europeos y los de otras regiones, como Sudamérica y Africa.

Impacto en las canteras: Los clubes pequefios perdieron incentivos para invertir en
canteras, ya que los grandes equipos podian "saquear" a sus jévenes talentos sin
pagar indemnizaciones.

Cambios en competiciones internacionales: En la Champions League, los clubes de
las "cuatro grandes ligas" (Espafia, Inglaterra, Italia y Alemania) dominaron casi por
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completo, con excepciones como el Porto en 2004.

Mundial de Clubes: Los equipos europeos ganaron 20 de las Ultimas 26 ediciones,
consolidando su hegemonia.

Unos afios después habra una ampliacion de la Ley Bosman: En 2005, el caso del ruso
igor Simuténkov (caso que se vera en detalle en el punto infra correspondiente) amplié el
alcance de la Ley Bosman a raiz que el TJUE fallé a su favor, extendiendo los principios de
la Ley Bosman a jugadores de paises con acuerdos de asociacion con la UE, como Rusia.

Este caso permitié que jugadores de paises como Ucrania, Bielorrusia y otros estados
asociados fueran considerados "comunitarios" a efectos de las normas de la UEFA, lo que
aumentd aun mas la globalizacién del futbol europeo.

1. Impacto en el Fatbol Mundial
La Ley Bosman no solo afect6 a Europa, sino que también tuvo repercusiones globales:

Jugadores sudamericanosy africanos: Muchos jugadores de estas regiones obtuvieron
pasaportes europeos, lo que les permitié ser considerados "comunitarios" y facilité
su llegada a las grandes ligas.

Brecha econdmica: Los clubes europeos comenzaron a invertir fuertemente en
mercados como Sudamérica y Africa, comprando jévenes talentos como Vinicius
Junior y Rodrygo antes de que consolidaran sus carreras en sus paises de origen.

2. Medidas Posteriores de la UEFA
Para contrarrestar algunos efectos negativos de la Ley Bosman, la UEFA implement6
varias medidas:

Reglas de jugadores formados localmente: Los clubes deben incluir un minimo de
jugadores formados en sus canteras o en el pais de origen en sus plantillas para
competiciones europeas.

Financial Fair Play (FFP): Introducido en 2011, el FFP busca controlar el gasto excesivo
de los clubes en transferencias y salarios, aunque su efectividad ha sido cuestionada.

3. Conclusién

El caso Bosman marcé un punto de inflexiéon en el futbol moderno, otorgando mayor
libertad a los jugadores, pero también consolidando el poder econémico de los clubes
mas ricos. Aunque Jean-Marc Bosman vio truncada su carrera, su legado perdura en la
estructura actual del futbol, donde los jugadores disfrutan de una libertad sin precedentes
para elegir su destino. Casos posteriores, como el de Igor Simuténkov, ampliaron el
alcance de la Ley Bosman, contribuyendo a la globalizacion del deporte.

11l. Caso Simutenkov (C-265/03): Antecedentes, Sentencia y Consecuencias*
El caso Simutenkov (C-265/03) es un precedente juridico clave en el &mbito del derecho
comunitario y el deporte profesional, particularmente en lo que respecta a la no

4 Fuente: Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), Sentencia del 12 de abril de 2005, Asunto C-265/03, Igor
Simutenkov contra Ministerio de Educacién y Cultura y Real Federacion Espaiola de Fatbol. Disponible en: EUR-Lex.
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discriminacién por motivos de nacionalidad en las condiciones laborales de los jugadores
de futbol. Este caso ampli6 el alcance de la Ley Bosman al aplicar principios similares
a jugadores de paises con acuerdos de colaboracién con la Unién Europea (UE), como
Rusia. A continuacion, se detallan los antecedentes, la sentencia y sus consecuencias,
basandose en la fuente oficial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

1. Antecedentes del Caso

Contexto Legal

El caso se enmarca en el Acuerdo de Colaboraciéon y Cooperacion entre la UE y Rusia,
firmado en Corfu el 24 de junio de 1994 y aprobado por la Decisién 97/800/CECA, CE,
Euratom del Consejo y de la Comision el 30 de octubre de 1997. Este acuerdo establece
una colaboracién entre las partes en areas como el comercio, las inversiones y las
condiciones laborales.

El articulo 23, apartado 1, del acuerdo establece:

"Salvo lo dispuesto en la legislacion, las condicionesy los procedimientos aplicables
en cada Estado miembro, la Comunidad y sus Estados miembros velaran por
que el trato que se conceda a los nacionales rusos, legalmente empleados en el
territorio de un Estado miembro, no implique ninguna discriminacién por motivos
de nacionalidad, por lo que respecta a las condiciones de trabajo, la remuneracion
o el despido, en comparacién con los nacionales de ese mismo Estado."

Hechos del Caso
Igor Simutenkov, un jugador de futbol profesional ruso, estaba contratado por el Club
Deportivo Tenerife en Espafia. Tenia residencia legal y permiso de trabajo en el pais.

En enero de 2001, Simutenkov solicit6 a la Real Federacion Espafiola de Futbol (RFEF) que
le otorgara una licencia federativa idéntica a la de los jugadores comunitarios, invocando
el Acuerdo de Colaboracion entre la UE y Rusia.

La RFEF denegb su solicitud basandose en su Reglamento General y en el Acuerdo de 28
de mayo de 1999 entre la RFEF, la Liga Nacional de Futbol Profesional y la Asociacién de
Futbolistas Espafioles. Este acuerdo limitaba el nUmero de jugadores no comunitarios
que podian alinearse en competiciones nacionales:

Primera Division: 3 jugadores no comunitarios (temporadas 2000/2001 a 2004/2005).

Segunda Division: 3 jugadores no comunitarios (temporadas 2000/2001 y 2001/2002)
y 2 jugadores (temporadas siguientes).

Simutenkov impugné esta decisién ante los tribunales espafioles, argumentando que la
normativa violaba el principio de no discriminacién establecido en el articulo 23, apartado 1,
del Acuerdo de Colaboracion.

2. Cuestién Prejudicial
La Audiencia Nacional espafiola suspendié el procedimiento y planteé al TJUE la siguiente
cuestion prejudicial:
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":El articulo 23, apartado 1, del Acuerdo de Colaboracién entre la UE y Rusia se
opone a que una federacién deportiva aplique a un deportista profesional de
nacionalidad rusa, contratado regularmente por un club de futbol espafiol, una
normativa que limita el nimero de jugadores procedentes de Estados terceros no
pertenecientes al Espacio Econémico Europeo (EEE)?"

3. Sentencia del TJUE (12 de abril de 2005)
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala) emitié su sentencia el 12 de abiril
de 2005, resolviendo los siguientes aspectos clave:

- Efecto Directo del Articulo 23, Apartado 1

El TJUE determiné que el articulo 23, apartado 1, del Acuerdo de Colaboraciéon tiene
efecto directo en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros. Esto significa
que los particulares pueden invocarlo ante los tribunales nacionales para reclamar sus
derechos. El tribunal fundamenté esta conclusién en que:

-La disposicién es clara, precisa e incondicional.

-Establece una prohibiciéon de discriminaciéon por motivos de nacionalidad en las
condiciones de trabajo, remuneracion y despido.

-No requiere la adopcion de medidas adicionales para su aplicacion.

- Alcance del Principio de No Discriminacién

EITJUE interpreté que el principio de no discriminacién contenido en el articulo 23, apartado
1, tiene un alcance similar al del articulo 39 del Tratado CE (actualmente articulo 45 del
TFUE), que garantiza la libre circulacion de trabajadores dentro de la UE. En este sentido:

-Una normativa que limita el nimero de jugadores no comunitarios que pueden
alinearse en competiciones nacionales afecta directamente las condiciones de trabajo
de los jugadores profesionales.

-Esta limitacién no puede justificarse por consideraciones deportivas, ya que no se
aplica a encuentros entre selecciones nacionales, sino a competiciones entre clubes.

Aplicacion al Caso Simutenkov
El TJUE concluyé que:

"El articulo 23, apartado 1, del Acuerdo de Colaboracion entre la UE y Rusia se
opone a la aplicacién a un deportista profesional de nacionalidad rusa, contratado
de manera regular por un club establecido en un Estado miembro, de una norma
adoptada por una federacion deportiva del mismo Estado en virtud de la cual los
clubes sélo pueden alinear en las competiciones de ambito estatal un nimero
limitado de jugadores procedentes de Estados terceros que no formen parte del
Acuerdo sobre el EEE."

Consecuencias de la Sentencia
La sentencia del TJUE en el caso Simutenkov tuvo importantes repercusiones en el futbol
y el derecho comunitario:
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-Ampliacion de la Ley Bosman: El caso Simutenkov extendioé los principios de la Ley
Bosman a jugadores de paises con acuerdos de colaboracién con la UE, como Rusia.
Esto permitié que los jugadores rusos (y de otros paises con acuerdos similares)
fueran tratados enigualdad de condiciones que los jugadores comunitarios en cuanto
a su participacion en competiciones nacionales.

-Impacto en las Normativas Deportivas: Las federaciones deportivas de los Estados
miembros tuvieron que modificar sus normativas para eliminar restricciones
discriminatorias basadas en la nacionalidad. Se consolidé el principio de que
las normas deportivas no pueden violar los derechos laborales de los jugadores
profesionales, especialmente en lo que respecta a la no discriminacion.

-Globalizacion del Futbol: La sentencia facilité la movilidad de jugadores de paises no
comunitarios con acuerdos de colaboracién con la UE, contribuyendo a la globalizacion
del futbol y al aumento de la diversidad en las plantillas de los clubes europeos.

-Precedente Juridico: El caso Simutenkov senté un precedente para futuros litigios
relacionados con la no discriminacién en el ambito deportivo, especialmente en lo
que respecta a la aplicacion de acuerdos internacionales en el derecho comunitario.

IV. Conclusién

El caso Simutenkov es un hito en la jurisprudencia del TJUE, ya que amplié los principios
de la Ley Bosman a jugadores de paises con acuerdos de colaboracion con la UE. La
sentencia reafirmé el principio de no discriminaciéon por motivos de nacionalidad en las
condiciones laborales de los deportistas profesionales y tuvo un impacto significativo
en la normativa deportiva y la globalizacién del futbol. Este caso subraya la importancia
de los acuerdos internacionales en la proteccién de los derechos laborales y la libre
circulacion de trabajadores en la UE.

-El Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores (RET))

El Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores (RET] es un conjunto de
normas establecidas por la FIFA para regular aspectos clave relacionados con el futbol
profesional, incluyendo el estatus de los jugadores, las transferencias internacionales
y los mecanismos de compensacion para los clubes que forman a jovenes talentos.
Este reglamento, vigente desde 2001, busca garantizar la transparencia, la equidad
y el desarrollo sostenible del futbol a nivel mundial y es un pilar en la formacién y el
desarrollo de futuros talentos.

La compensacién por transferencia de jugadores, es un tema fundamental en el mundo
del futbol por cuanto es un mecanismo clave para garantizar la justicia y el desarrollo del
deporte regulado por el Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores (RET)),

El RET] establece dos mecanismos principales para compensar a los clubes que invierten
en la formacion de jévenes jugadores reconociendo el esfuerzo y la inversién de dichos
clubes. Esta compensacion se divide en dos mecanismos principales:

-Indemnizacion por Formacion (articulo 20 y anexo 4 del RET)):
Cuando un jugador firma su primer contrato profesional o es transferido a
otro club, los clubes que participaron en su formacién durante los afios previos
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(generalmente entre los 12y 21 afios) tienen derecho a recibir una compensacion
econémica. Esta indemnizacién reconoce el tiempo, los recursos y el esfuerzo
invertidos en el desarrollo del jugador.

-Contribucién de Solidaridad (articulo 21 y anexo 5 del RET)):
Ademas de la indemnizacién por formacion, los clubes formadores también
reciben un porcentaje (generalmente el 5%) de los pagos por traspasos futuros del
jugador. Esto asegura que, incluso afios después de que el jugador haya dejado
el club, quienes lo formaron sigan siendo recompensados por su contribucion al
desarrollo del futbolista.

-La compensacion por transferencia de jugadores
Recalcando lo expresado supra tenemos dos aspectos:

-La Indemnizacién por Formacion (articulo 20 y anexo 4 del RET)):
Cuando un jugador formado en un club da el salto al futbol profesional, el club
que lo formo tiene derecho a una compensacién econdémica. Esto reconoce el
esfuerzo, los recursos y el tiempo invertidos en la educacién y el desarrollo del
jugador. Es una forma de justicia para los clubes que apuestan por las canteras y
contribuyen al crecimiento del futbol de base.

-La Contribucién de Solidaridad (articulo 21 y anexo 5 del RET)):
Ademas de la indemnizacién por formacion, los clubes formadores también
reciben un porcentaje de los pagos por traspasos futuros del jugador. Esto
asegura que, incluso afios después de que el jugador haya dejado el club, quienes
lo formaron sigan siendo recompensados por su contribucién al desarrollo del
futbolista.

Pero el sistema no se detiene ahi. En 2023 (octubre), en Auckland/Tamaki Makaurau
(Aotearoa Nueva Zelanda), el Consejo de la FIFA aprobé el Reglamento de la Camara
de Compensacion de la FIFA, un avance tecnolégico y administrativo que moderniza el
proceso de calculo y reparto de compensaciones. Este reglamento establece tres etapas
clave:

-ldentificacion del derecho a compensaciones por formacion:
Por el cual se determina qué clubes tienen derecho a recibir compensaciones,
basandose en la trayectoria formativa del jugador.

-Creacion de un Pasaporte Deportivo Electrénico (EPP):
Documento digital por el cual se recopila toda la informacién relevante sobre
el jugador, incluyendo su historial formativo y los clubes que participaron en su
desarrollo.

-Tramitacién de los pagos a través de la Cdmara de Compensacién de la FIFA:
Por este aspecto se establece que la CaAmara de Compensacién debe actuar como
un intermediario neutral, asegurando que los pagos se distribuyan de manera
automatica, transparente y eficiente entre los clubes involucrados.
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Es asi que esta normativa busca una mayor transparencia, asegurando y garantizando
un sistema que no solo los clubes formadores sean recompensados, sino que también
fomente la inversién en las categorias inferiores, promoviendo el desarrollo del futbol,
de esta forma la FIFA busca equilibrar los intereses de los clubes, los jugadores y el
deporte en general.

-La importancia del RET) y la compensacién por transferencia

El RET] y la compensaciéon por transferencia son herramientas esenciales para mantener
el equilibrio y la equidad en el futbol, reconociendo el valor de quienes trabajan detras
de escena para formar a las estrellas del mafiana.

Entre aquellos aspectos fundamentales que hacen al respeto a la formacion del jugador
y sus clubes son los siguientes:

-Reconocer el esfuerzo de los clubes formadores queinvierten en canterasy formacién
al ser recompensados econdémicamente y fomentar la inversion en el futbol base.

-Garantizar que los clubes mas pequefios, que a menudo forman a grandes
individualidades, reciban una parte justa de los beneficios generados por las
transferencias.

-Asegurar, al proteger a los clubes formadores, que el futbol siga creciendo de manera
sostenible en todas las regiones del mundo.

Conclusién
El derecho a la compensacion por transferencia no solo protege a los clubes formadores,
sino que también fomenta la inversién en las nuevas generaciones de jugadores.

En el futbol, el reconocimiento al esfuerzo es pilar fundamental para su crecimiento como
deporte inclusivo. Como derecho humano al deporte se busca garantizar la dignidad y
la igualdad, este mecanismo asegura que el esfuerzo y la dedicaciéon de quienes forman
a los grandes idolos del mafiana sean valorados y recompensados. Asi, el futbol no solo
se juega en la cancha, sino también en la busqueda constante de un equilibrio justo y
sostenible para todos los involucrados en dicho deporte.

La compensacién por transferencia de jugadores es un mecanismo esencial para
mantener la equidad y la sostenibilidad en el futbol. Gracias al RET) y a la Camara de
Compensacion de la FIFA, los clubes formadores de los que llegaran a ser grandes
futbolistas diseminados en prestigiosos clubes del mundo pueden seguir funcionando
dignamente y hacer crecer este deporte, sabiendo que su esfuerzo sera reconocido y
recompensado.

-El Brexit y su Impacto en las Transferencias de Futbolistas®

El Brexit, la salida del Reino Unido de la Unién Europea (UE), ha tenido un impacto
significativo en el futbol, especialmente en las transferencias internacionales de
jugadores. A partir del 1 de enero de 2021, el Reino Unido dejo de formar parte del

5 Fuente: Senn Ferrero Abogados, "El Brexit y las transferencias internacionales de futbolistas extranjeros". Disponible
en: Senn Ferrero.
https://www.sennferrero.com/2021/01/19/el-brexit-y-las-transferencias-internacionales-de-futbolistas-extranjeros/
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mercado Unico europeo, lo que ha llevado a cambios importantes en la normativa que
regula la contratacion de jugadores extranjeros. Este informe detalla las implicaciones del
Brexit en el futbol, centrdndose en el sistema de puntos para la obtencién de permisos
de trabajo y como afecta a las transferencias de jugadores.

1. Contexto del Brexit en el Futbol

El Acuerdo de Comercio y Cooperacion entre el Reino Unido y la UE, que entré en vigor el
1 de enero de 2021, establece las nuevas reglas para la relacion entre ambas partes. En el
ambito del futbol, esto ha significado que los jugadores de la UE ya no tienen libertad de
movimiento para jugar en el Reino Unido sin restricciones. Ahora, los clubes britanicos
deben cumplir con un sistema de puntos para fichar a jugadores extranjeros, conocido
como Governing Body Endorsement (GBE).

2. Nuevas Reglas para las Transferencias de Jugadores

2.1. Sistema de Puntos (GBE Rules)

El sistema de puntos, implementado por la Football Association (FA), la Premier League
y la English Football League (EFL), evalUa a los jugadores extranjeros en funcién de
varios criterios para determinar si cumplen con los requisitos para obtener un Permiso
GBE. Este permiso es necesario para que los jugadores no britanicos puedan jugar en
el Reino Unido.

Los criterios principales para obtener puntos son:

-Participacion Internacional: Los jugadores que hayan participado en un porcentaje
significativo de partidos con su seleccién nacional obtienen puntos en funcién de la
clasificacion FIFA de su pais. Por ejemplo, un jugador que haya jugado el 30% de los
partidos con una seleccion de Band 1 (paises con alta clasificacién FIFA) obtendra 15
puntos, lo que le permitird obtener el permiso automaticamente.

-Minutos Jugados en Competiciones Domésticas: Se evalla el porcentaje de minutos
que el jugador ha disputado en su liga local. Las ligas estan clasificadas en Bandas
(Band 1 a Band 6), donde las ligas mas fuertes (como la Premier League, La Liga,
Bundesliga, etc.) otorgan mas puntos.

-Participacion en Competiciones Continentales: Los jugadores que hayan participado
en competiciones como la UEFA Champions League o la Copa Libertadores obtienen
puntos adicionales.

-Clasificacién del Club de Origen: Si el club del jugador terminé en una posicion alta
en su liga doméstica o avanzd en competiciones continentales, el jugador obtiene
puntos adicionales.

-Calidad de la Liga del Club de Origen: Las ligas estan clasificadas en funcion de su
calidad, y los jugadores que provienen de ligas mas fuertes obtienen mas puntos.

2.2. Requisitos para Jugadores Sub-21
Para los jugadores menores de 21 afos, se aplica un sistema de puntos similar, pero
con criterios adaptados a su experiencia en categorias inferiores, como la UEFA Youth
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League o competiciones juveniles continentales. Ademas, se limita el nimero de
fichajes de jugadores menores de 21 afios a tres (3) en la ventana de fichajes invernal
y a seis (6) por temporada.

2.3. Comité de Excepciones

Si un jugador no alcanza los 15 puntos necesarios para obtener el permiso
automaticamente, pero obtiene entre 10y 14 puntos, el club puede apelar a un Comité
de Excepciones. Este comité evalUa circunstancias especiales, como lesiones o falta de
oportunidades, para decidir si se concede el permiso.

3. Impacto en las Transferencias Internacionales

3.1. Restricciones para los Clubes Britanicos

Los clubes del Reino Unido ya no pueden fichar libremente a jugadores de la UE. Ahora
deben asegurarse de que los jugadores cumplan con los requisitos del sistema de
puntos.

Esto ha dificultado la contratacion de joévenes talentos de la UE, ya que muchos no
cumplen con los criterios de participacién internacional o minutos jugados en ligas de
alto nivel.

3.2. Cambios en las Estrategias de los Clubes
Los clubes britanicos han tenido que ajustar sus estrategias de fichajes, priorizando
jugadores con experiencia internacional o que provienen de ligas fuertes.

También se haincrementado el interés en jugadores de paises con acuerdos especiales
con la UE, como los paises del Acuerdo de Cotonu (78 paises de Africa, el Caribe y el
Pacifico), cuyos jugadores son tratados como "comunitarios" en algunos casos.

3.3. Impacto en los Jugadores Britanicos en Europa

Los jugadores britanicos que juegan en ligas europeas ahora son considerados
extracomunitarios en paises como Espafia. Esto afecta su capacidad para ser inscritos
en los equipos, ya que la mayoria de las ligas europeas tienen limites en el niUmero de
jugadores extracomunitarios.

4. Consecuencias a largo plazo

4.1. Reduccion de la Inversién en Jévenes Talentos

El sistema de puntos ha dificultado la contratacion de jovenes talentos de la UE, lo que
podria llevar a una disminucién en la inversion en canteras y academias por parte de
los clubes britanicos.

4.2. Mayor Desigualdad Competitiva

Los clubes mas ricos de la Premier League pueden permitirse fichar a jugadores de alto
nivel que cumplen con los requisitos del sistema de puntos, mientras que los clubes
mas pequefios pueden verse limitados en sus opciones de fichajes.

4.3. Globalizacién del Futbol
Aunque el Brexit ha creado barreras para los jugadores de la UE, también ha abierto
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oportunidades para jugadores de otras regiones, como América del Sur y Africa, que
pueden cumplir con los criterios del sistema de puntos.

5. Conclusiones

El Brexit ha transformado el mercado de transferencias de futbol en el Reino Unido,
introduciendo un sistema de puntos que prioriza la experiencia y el rendimiento de los
jugadores. Si bien esto ha creado desafios para los clubes britanicos, también ha abierto
nuevas oportunidades para jugadores de otras regiones. A largo plazo, el impacto del
Brexit en el futbol dependera de cdmo los clubes se adapten a estas nuevas reglas y de si
se realizan ajustes en el sistema de puntos para equilibrar la competitividad y la inclusion
de jovenes talentos.

-Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea -TJUE. (Sentencia C-650/22)°
El caso C-650/22 resuelto el 4 de octubre de 2024 surge de una disputa entre el
futbolista profesional BZ y la FIFA y la URBSFA (Federacion Belga de Futbol). BZ reclama
indemnizacién por no haber podido fichar por un club belga debido a las normas de la
FIFA sobre transferencias y rescision de contratos.

El TJUE debe interpretar si las normas de la FIFA, en particular el articulo 17 del
Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores (RET)), violan los articulos
45 y 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), que regulan la
libre circulacién de trabajadores y la competencia en el mercado interior. Los Marcos
Normativo Aplicables son:

Estatutos de la FIFA: La FIFA es una asociacion privada que regula el futbol mundial. Sus
normas afectan a federaciones nacionales, clubes y jugadores.

Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores (RET)): Establece reglas
sobre contratos, transferencias y sanciones, incluyendo indemnizaciones por rescision
de contratos y la emisién del Certificado Internacional de Transferencia (CTI).

Las cuestiones planteadas a dirimir son:

Articulo 45 TFUE (Libre Circulacién de Trabajadores): ;Las normas de la FIFA restringen
la movilidad laboral de los jugadores dentro de la UE?

Articulo 101 TFUE (Competencia): ¢Las normas de la FIFA limitan la competencia en el
mercado de fichajes y afectan a los clubes y jugadores?

El TJUE observa lo siguiente:

-Obstaculos a la Libre Circulacion:
Las normas de la FIFAimponen responsabilidad solidaria al nuevo cluby al jugador
por indemnizaciones, lo que puede disuadir a los clubes de contratar jugadores.
Las sanciones deportivas (prohibicién de inscribir jugadores) y el bloqueo del CTI
restringen la movilidad de los jugadores y su participacion en competiciones.

6 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:C_202500876
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-Impacto en la Competencia:
Las normas de la FIFA pueden considerarse una decision de una asociacién de
empresas que restringe la competencia en el mercado de fichajes.

Estas normas solo pueden justificarse si cumplen con los requisitos del articulo 101.3
TFUE, es decir, si son necesarias y proporcionadas para alcanzar objetivos legitimos,
como la estabilidad de las competiciones.

Justificacion de las Normas por parte de la FIFA:

La FIFA argumenta que sus normas buscan garantizar la estabilidad contractual, la
integridad de las competiciones y la protecciéon de los jugadores. Sin embargo, el
TJUE sefiala que algunas normas, como el calculo de indemnizaciones y las sanciones
deportivas, pueden ser desproporcionadas y no estan claramente vinculadas a la
proteccién de los jugadores.

El TJUE establece lo siguiente en referencia a:

Articulo 45 TFUE: Las normas de la FIFA que imponen indemnizaciones, sanciones
deportivas y bloqueos del CTI pueden constituir un obstaculo a la libre circulacion
de trabajadores, a menos que se demuestre que son necesarias para garantizar la
estabilidad de las competiciones.

Articulo 101 TFUE: Las normas de la FIFA pueden considerarse una restriccién a la
competencia, salvo que se justifiquen bajo el articulo 101.3 TFUE.

Costas: Los gastos del litigio principal deben ser resueltos por el tribunal nacional,
mientras que los gastos de las partes que presentaron observaciones ante el TJUE no
son reembolsables.

Es asi que, el TIUE declara que las normas de la FIFA sobre indemnizaciones, sanciones
deportivas y bloqueos del CTl pueden ser contrarias a los principios de la UE sobre
libre circulacién y competencia, a menos que se demuestre que son necesarias y
proporcionadas para garantizar la estabilidad y regularidad de las competiciones de
futbol. Este caso podria redefinir el mercado de fichajes y la movilidad de los jugadores
en el futbol profesional europeo.

Esta sentencia llevaria a lo siguiente conforme los actores implicados en la misma:

Para el Futbol Profesional: La sentencia obliga a la FIFA a revisar sus normas sobre
transferencias y contratos para alinearlas con los principios de la UE.

Para los Jugadores: Los futbolistas tendrian mayor libertad para cambiar de club sin
enfrentar sanciones desproporcionadas.

Para los Clubes: Los clubes pueden verse menos restringidos en el mercado de
fichajes, lo que podria aumentar la competencia entre equipos.
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-Adecuacion de la FIFA a la sentencia Circular n.° 1917’

En Zuarich, 23 de diciembre de 2024 se dicta un una circular por parte de la FIFA sobre
la necesidad de enmiendas al Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de
Jugadoresy al Reglamento de Procedimiento del Tribunal del Futbol a raiz de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso C-650/22 relativo al futbolista
Lassana Diarra, La FIFA inicié un dialogo de alcance mundial sobre posibles cambios y
se observa que como es necesario un marco legal global aplicable a largo plazo es que
provisionalmente se realizan enmiendas para dar estabilidad contractual a la ejecucién
de los traspasos internacionales de jugadores y claridad, pues en enero de 2025
federaciones miembro abren sus periodos de inscripcién (Ventanas de transferencia),
y es deber de la FIFA garantizar que se siga aplicando un conjunto de reglas uniforme a
escala mundial y que todos los clubes del mundo estén sujetos a normativas coherentes
en relacién con la composiciéon de las plantillas, la estabilidad de los contratos y los
traspasos internacionales de jugadores.

Descripcion del marco reglamentario provisional

El marco reglamentario provisional afecta a las siguientes disposiciones del RET]: articulos
14 y 17, anexo 3 (en relacion con el procedimiento del certificado de transferencia
internacional [«ITC»]), e indirectamente, anexo 2 (en relacién con los entrenadores), asi
como al articulo 13 del reglamento de procedimiento. Son sus aspectos esenciales los
siguientes:

- Introduccién de la definicion de “causa justificada” (articulo 14 apartado 1 del RET)):
La introducciéon de la definicién de “causa justificada” (el requisito para rescindir un
contrato) ofrece mayor claridad y previsibilidad, y codifica la jurisprudencia que desde
hace tiempo mantiene el Tribunal del Ftbol a la hora de determinar la existencia de
causa justificada en un caso concreto.

-Calculo de laindemnizacion correspondiente en caso de que un jugador o entrenador
incumpla un contrato (articulo 17 apartado 1 del RETJ y articulo. 6 apartado 2 del anexo
del RETJ). La indemnizacién se calcula de un modo mas objetivo y transparente en
funcion del dafio causado, el principio de “interés positivo”, los hechosy circunstancias
de cada casoy la legislaciéon del pais donde se haya producido.

- La carga de la prueba relativa a la responsabilidad conjunta y solidaria de pagar
una indemnizacién por incumplimiento de contrato (articulo 17 apartado 2 del
RET)). La responsabilidad conjunta y solidaria del nuevo club de un jugador y la
consiguiente obligacion de pagar una indemnizacién por incumplimiento de contrato
solo se aplicaran si puede demostrarse que dicho club indujo al jugador a incumplir
su contrato. En cambio, en la versién anterior del Reglamento sobre el Estatuto y la
Transferencia de Jugadores, la responsabilidad se aplicaba automaticamente.

-Carga de la prueba en relacién con la incitacién a incumplir un contrato (y la
correspondiente sancién deportiva contra el nuevo club) (articulo 17 apartado. 4 del
RETJ). Unicamente se impondria una sancién deportiva contra el nuevo club de un
jugador por incitacion aincumplir el contrato si el club demandante pudiera demostrar
que el nuevo club indujo al jugador a incumplir el contrato. Por el contrario, en la

7 Fuente www. fifa.com.
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version anterior del Reglamento sobre el Estatuto y la Transferencia de Jugadores,
existia la presuncién de que el nuevo club habia inducido al jugador a cometer un
incumplimiento de contrato.

-Carga de la prueba y deber de colaborar (articulo 13 apartado 6 del reglamento
de procedimiento). Se afiade una aclaracion expresa que establece que las partes
tienen la obligacion de colaborar en la determinacion de los hechos y de cumplir con
las peticiones de pruebas, que también pueden ser formuladas por una parte en
el procedimiento correspondiente. El Tribunal del Futbol también estara legitimado
para extraer una conclusion desfavorable de la reaccion de una parte a una peticion
de prueba.

- Procedimiento relativo a la expediciéon de un CTI (varios apartados del articulo 11 del
anexo 3 del RET). Se aplica un procedimiento simplificado del CTI para impedir que
las federaciones miembro denieguen la expedicién de un CTI. Independientemente
de cualquier conflicto contractual, y teniendo debidamente en cuenta el principio
de integridad deportiva y los periodos de inscripcién aplicables, un jugador siempre
podra trasladarse a una nueva federacién y continuar su carrera en un nuevo club.

El procedimiento del CTI funciona de la siguiente manera:
* En caso de que la nueva federacién de un jugador solicitara la entrega de un CTI
(«solicitud de CTl»), la federacién anterior debera entregar el CTl a la nueva en un
plazo de 72 horas.
+ Si la federacidon anterior no respondiera a la solicitud de CTl en un plazo de 72 horas,
la nueva federacion podra inscribir al jugador en el nuevo club e introducir en el TMS
la informacién de la inscripcion del jugador en cuestion.
« En circunstancias excepcionales, el jugador, la anterior federacién o la nueva
federacién podran solicitar la intervencién de la FIFA. Sin embargo, esto se reservara
para situaciones muy concretas y nunca permitira bloquear la emision del CTl de un
jugador debido, por ejemplo, a un litigio contractual en curso.
* En todos los casos, la emision de un CTl se entendera sin perjuicio de cualquier
disputa contractual entre el jugador, su antiguo club o su nuevo club.
Entrada en vigor del marco reglamentario provisional
El marco reglamentario provisional que incluye las enmiendas mencionadas entro
en vigor el 1 de enero de 2025, tal como se muestra en el articulo 29 del RET] y en
el articulo 34 del reglamento de procedimiento. Se aplica a los casos que estén
pendientes ante el Tribunal del Futbol y a los nuevos casos presentados ante dicho
tribunal a partir del 1 de enero de 2025.

Conclusién:

El futbol, como fenémeno global, no solo despierta pasiones, sino que también enfrenta
desafios legales y éticos en torno a la equidad y la justicia. El Caso Bosman marcé un hito
al otorgar mayor libertad a los jugadores, pero también consolidé el poder econémico de
los clubes mas ricos, generando desigualdades competitivas. El RET) y los mecanismos de
compensacién por transferencia buscan equilibrar estos desequilibrios, reconociendo
el esfuerzo de los clubes formadores y fomentando la inversion en el futbol base. Sin
embargo, el Brexit ha introducido nuevas barreras para las transferencias, mientras que
la Sentencia del TJUE (C-650/22) plantea preguntas cruciales sobre la compatibilidad de
las normas de la FIFA con los principios de la UE. Y es por ello que la FIFA emite su circular
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17 de diciembre 2024, para regular provisionalmente estas cuestiones, a los fines de
clarificar y adecuar conceptos contractuales.

A modo de epilogo, el fitbol debe seguir evolucionando para garantizar que los derechos
de todos los actores involucrados -jugadores, clubes y federaciones- sean respetados,
promoviendo un deporte mas justo, inclusivo y sostenible.

El futbol no solo se juega en la cancha, sino también en el ambito legal y social. La
compensacién por transferencia y las normativas que la regulan son herramientas
esenciales para mantener el equilibrio en este deporte, asegurando que el esfuerzo de
quienes forman a las futuras estrellas sea reconocido y recompensado. En un mundo
cada vez mas globalizado, el futbol debe seguir adaptandose para garantizar que los
valores de equidad, justicia y respeto a los derechos humanos sigan siendo pilares
fundamentales de su desarrollo.
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El control de las clausulas abusivas
y gravosas en los contratos por
adhesion a condiciones generales
a partir del caso whatsapp

The Control of Abusive and Unfair Clauses
in Adhesion Contracts to General Conditions
Based on the WhatsApp Case

Juan Martin Chialva'

RESUMEN:

Este articulo aborda el control de las clausulas abusivas y gravosas en los contratos de
consumo por adhesion a condiciones generales, tomando como eje el caso WhatsApp
en Argentina por el cual se impuso una multa a Facebook. Estos contratos reducen al
consumidor a apretar un boton de aceptaciéon luego de interminables textos de términos
y condiciones que ni siquiera son leidos (modalidad clickwrap). Ello facilita la inclusién de
clausulas que favorecen desproporcionadamente a la empresa, incumpliendo el deber
de informacién. Apoyados en trabajos de autores de renombre se intenta contribuir a
un tratamiento mas eficaz a esta realidad tan compartida por casi toda la sociedad en
tiempos digitales, con estrategias de concientizacién puntuales del consumidor. Tales
abordajes incluso podrian repercutir en cambios de conducta por parte de las corpora-
ciones y aumentar la transparencia contractual.

ABSTRACT

This article addresses the control of abusive and unfair clauses in consumer contracts of
adhesion to general conditions, focusing on the WhatsApp case in Argentina, in which
Facebook was fined. These contracts reduce the consumer to merely pressing a button after
scrolling through endless terms and conditions that are rarely read (clickwrap modality). This
facilitates the inclusion of clauses that disproportionately benefit the company, violating the
duty to inform. Drawing on the work of renowned authors, the study seeks to contribute to a
more effective approach to this widespread reality in digital times, through targeted consumer
awareness strategies. Such approaches could even lead to changes in corporate behavior and
enhance contractual transparency.

1 Abogado (UBP). Especialista en Docencia Universitaria (UTN). Maestrando en la Maestria de Derecho Empresario
(UBP). Doctorando en el Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales (UBP). Docente de la carrera de Abogacia y de
Martillero y Corredor Publico de la UBP. Correo: jchialva@ubp.edu.ar ORCID 0009-0009-5648-890X
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I. Introduccién

Los contratos por adhesion a cldusulas generales en materia de consumo conforman la
gran mayoria de los que se realizan a cada momento en la vertiginosa vida cotidiana de
la sociedad en la satisfaccion de sus necesidades. Este tipo de contratacién consta de
clausulas predispuestas por una de las partes que terminan sometiendo al adherente a
aceptar o rechazarlas sin margen a discusion o renegociacion alguna (conf. Art. 984 CCyC
y cc.). Los términos y condiciones de uso de apps en teléfonos inteligentes se aceptan
desde la misma interfaz con modalidad clickwrap, que simplifica la manifestacion de
voluntad del adherente al requerir Unicamente la presion sobre el boton 'Acepto’ para
validar la adhesion. Este articulo se propone a partir de un caso administrativo donde
a instancia de la denuncia de una usuaria de la app Whatsapp se impuso una sancién a
la empresa Facebook confirmada luego por la justicia, y asi plantear una nueva mirada
mas consciente de la envergadura de la problematica de este tipo de contrataciones
que penetra en la gran mayoria de la sociedad hiperconectada con la presencia de estas
aplicaciones en la vida de casi todos, esbozando alternativas sobre la obra de autores que
propician un cambio de paradigma frente a la informacion general y formal que proveen
los prestadores de estos servicios, hacia una segmentacién de esa misma informacion en
un modo mas atractivo para los adherentes impulsando una ponderacion mas reflexiva
del alcance de su conducta aceptante.

Il. Clicks, clausulas y desinformacidn: el nuevo rostro del consentimiento digital

El frenetismo de las relaciones contractuales en la vida moderna desarrollé un
comportamiento muy peculiar por parte de los consumidores de los productos y servicios
ofrecidos por proveedoresy prestadores en esta modalidad adhesiva: la no lectura de los
términos y condiciones del contrato. Tal omisién permite direccionar el disclosure? que
los predisponentes vierten en “cumplimiento del deber de informacién” que la normativa
exige. Solapar clausulas gravosas o abusivas en extensos textos de los términos y
condiciones del contrato incumplen con el deber de informacién aludido, mas que
informar provocan el efecto contrario: desinforman y favorecen desproporcionadamente
a la empresa ahogando al derecho del consumidor a un trato digno y equitativo exigido
por la normativa aplicable ante tanta parafernalia simbdlica (arts. 8 bis, 37, 38 de la
Ley 24240 y cc. del CCyC). La conducta del usuario al adherir a tales servicios digitales
resulta cuanto menos llamativa por no decir llanamente desaprensiva ya que en casi la
totalidad de los casos conforme lo arroja el estudio realizado por Marotta Wurgler, no lee
los términos y condiciones del contrato electrénico.? Al respecto la doctrina contractual
entiende que el no reading problem puede ceder ante el duty to read del adherente ya
que en definitiva es el interesado al que se le expuso cada término y condiciéon y por su
sola decision la lectura no se realiza. Es entendible que en microsistemas tuitivos como
el consumeril alin en estos casos de “inconducta” al no leer lo que se le esta exhibiendo

2 Elllamado disclosure es la informacién de las propuestas que todo proveedor o prestador en derecho del consumo
debe brindar al consumidor.

3 MAROTA-WURGLER, Florencia (2011) "Will Increased Disclosure Help? Evaluating the Recommendations of
the ALI's Principles of the Law of Software Contracts”, University of Chicago Law Review. Chicago: Nim. 78 (pp.
165-186)
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maxime con propésitos univocamente vinculantes, los abusos constituyen un motivo
de reinterpretacion del contrato en favor del usuario en toda la casuistica, deviniendo
aquéllos en ineficaces por via normativa.* El interrogante queda pendiente en cuanto a
aquellas condiciones riesgosas que seas susceptibles de generar consecuencias gravosas
al adherente no lector.

Las aplicaciones o plataformas de servicios digitales son una realidad generalizada
de toda la sociedad ya sean de streaming, alojamiento en la nube, redes sociales o
de mensajeria tales como Whatsapp y otras tantas. Estas apps exigen del usuario su
conformidad con los términos y condiciones propuestos por la empresa en largos textos
que son scrolleados hasta llegar al boton de aceptacion cuyo click se exige para acceder
a los servicios propuestos. A esta modalidad de consentir sin negociar la propuesta se la
conoce como click wrap contracts.

Laimplementaciéon de mecanismos de control tanto ex ante como ex post en los contratos
por adhesién permite corregir practicas abusivas y avanzar hacia una contratacién mas
justa, equitativa, simétrica y respetuosa de la dignidad del consumidor. Esta afirmacién
se sustenta en el analisis del caso abordado en esta publicacién, en el cual la empresa
WhatsApp fue sancionada por incumplimientos vinculados al deber de informacion
(disclosure), siendo dicha sancion posteriormente confirmada por la instancia judicial.
No obstante, cabe preguntarse si estas medidas correctivas resultan suficientes frente
a una problematica estructural que afecta cotidianamente a millones de usuarios en
entornos digitales.

I1l. El caso analizado

A través de la Disposicion 12/22 la la Direccién Nacional de Defensa del Consumidor
y Arbitraje del Consumo habia declarado abusivas diversas cldusulas de los Términos
de Servicio y Politica de Privacidad de WhatsApp. Esta infraccién se encuadr6 en los
articulos 4y 37, incisos a) y b) de la Ley N° 24.240, y en el articulo 1, incisos a), b), ¢), e)
y g) del Anexo de la Resolucion 53/2003. Como consecuencia, se emplazé a Facebook
Argentina S.R.L. a acreditar la supresién de estas estipulaciones en un plazo de 5
dias, y se le impuso una multa de $5.000.000. También se le orden6 publicar la parte
dispositiva del acto a su costa. Algunos ejemplos de las clausulas sefialadas abusivas
por la reparticién son, por ejemplo y a titulo enunciativo y no exhaustivo: prérroga de
jurisdiccion internacional a California USA; provision de los nimeros de teléfono de los
contactos del dispositivo donde se instale la app; la ausencia de garantias al prestar el
servicio “tal y como es” sin consecuencia alguna para la empresa tanto por pérdida de
datos o dafios indirectos aun causados por la conducta de la empresa; la obligacion
de abstenerse de iniciar acciones colectivas o demandas grupales contra la empresa
prestadora; atribucién de interpretacion unilateral de las clausulas a favor de Whatsapp;
posible cobro por los servicios sin especificar montos o casos; incumplimiento de dotar
de precisién, integridad y utilidad de la informacién proporcionada en un texto que
denotaba ser una mera traduccién del inglés prevaleciendo el idioma original; dispensa
de responsabilidades para la empresa; y la exigencia impuesta al usuario de “estar
atento” a las modificaciones unilaterales en lugar de comunicarlas directamente y la lista

4 AYRES, Ian y SCHWARTZ, Alan (2014). “The no-reading problem in consumer contract law”. Stanford Law
Review, 66(3), 545-611.
https://www.stanfordlawreview.org/wp-content/uploads/sites/3/2014/03/66_Stan_L_Rev_545_AyresSchwartz.pdf
(p. 548)
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contindia con mas clausulas todas y cada una de ellas violatorias a lo estipulado en la
Resolucién 53/2003 de la Secretaria de la Competencia, la Desregulacion y la Defensa del
Consumidor. En definitiva, la administracion concluy6 que estos términos y condiciones
no colmaban el deber del proveedor prestador conforme lo estipulan los arts. 1094 y
1100 del CCyC, lo que constituye una violacién expresa del articulo 37 de la Ley N° 24.240,
en concordancia con los incisos a), b), c), e) y g) del Anexo de la Resolucién N° 53/2003 de
la Secretaria de la Competencia, la Desregulacién y la Defensa del Consumidor.

Naturalmente y como es de esperar en estos casos, Facebook Argentina S.R.L. interpuso
un recurso directo argumentando que la administracion la responsabilizé ilegitimamente
por infracciones en cldusulas de las Condiciones de Servicio y de la Politica de Privacidad
de WhatsApp, a pesar de que el servicio no era proporcionado ni operado por su parte
al ser una empresa con personeria juridica y objeto social limitado. Solicit6 la nulidad
del acto administrativo por graves defectos en su causa, objeto y motivacion, y sostuvo
que las clausulas no eran abusivas y la multa era desproporcionada. Ademas, manifesté
que la actuacion de la administracién resultaba arbitraria y lesionaba sus derechos
constitucionales de defensa en juicio, propiedad, ejercicio de industria y comercio,
igualdad, legalidad y reserva de ley.

En cuanto al argumento de que Facebook Argentina S.R.L. no brindaba el servicio de
WhatsApp, el tribunal se remitié a un precedente de la Cdmara Civil y Comercial Federal.
En ese caso, ya se habia sefialado que, si bien WhatsApp LLC era la compafiia que
prestaba el servicio, la Ultima actualizacion de la Politica de Privacidad de WhatsApp
preveia la cesion y transferencia de informacion personal del usuario a cualquiera de sus
afiliadas con fines comerciales, informando que WhatsApp era una empresa integrada a
Facebook. Ademas, de la constancia de inscripcién de Facebook Argentina S.R.L. ante la
Inspeccién General de Justicia, surge que tiene como socias a Facebook Argentina Global
Holdings I LLCy Facebook Global Holdings Il LLC. A su vez, Facebook Global Holdings Il LLC
tiene como Unica socia a Facebook Inc., quien incluye a WhatsApp Inc. como una de sus
empresas subsidiarias. El "Centro de Ayuda" del sitio web de WhatsApp también indica
que Facebook es propietario y administra WhatsApp Inc., WhatsApp LLC y WhatsApp LTD.
Finalmente, el 27 defebrero de 2025, la CdAmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo Federal, Sala V, ratific6 una sancion de multa impuesta a Facebook
Argentina S.R.L. por la Direccion Nacional de Defensa del Consumidor y Arbitraje del
Consumo. La decisién judicial confirmé que varias clausulas de los "Términos de Servicio
y Politica de Privacidad" de WhatsApp eran en efecto, abusivas.

IV. Los contratos de adhesion y el consumidor en el derecho argentino

El Cédigo Civily Comercial de la Nacion (CCyC), a partir de su Articulo 984, ha recepcionado
y regulado los contratos de adhesién. Estos se definen como aquellos en los que uno de
los contratantes adhiere a clausulas generales predispuestas unilateralmente, ya sea por
la otra parte o por un tercero, sin que el adherente participe en su redaccién. Si bien
la predisposicion unilateral de los términos contractuales constituye intrinsecamente
un riesgo, este peligro se incrementa notablemente cuando la extensién excesiva de
dichas clausulas obstaculiza una lectura minimamente consciente. Esta dinamica reduce
a la contraparte a un mero asentimiento ("si 0 no"), configurando un negocio juridico
irreflexivo cuyas consecuencias no evaluadas ni conocidas por el adherente se producen
sin mas.
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La proteccion legal deviene indispensable en el sector de los servicios digitales, donde
los términos y condiciones exhiben una complejidad notoria y son de dificil comprensién
para el usuario promedio. Precisamente, los fundamentos de la disposicién protectoria
se centran en resguardar al consumidor de practicas comerciales abusivas, engafiosas
o que vulneren el derecho a la informacién y al trato digno. En el caso especifico bajo
analisis, la denuncia presentada por una usuaria activd el mecanismo de control estatal
para fiscalizar si Facebook Argentina S.R.L. habia cumplido con las obligaciones impuestas
por la normativa de defensa del consumidor al modificar sus politicas de privacidad y
servicio.

V. Tensién entre l6gica de mercado y funcién de control estatal

A pesar de que la comunicacién digital ostenta un caracter central debido a su
implicancia fundamental en la dinamica social y la interaccién humana, esta relevancia
axiolégica no impide que las empresas proveedoras de servicios (tales como WhatsApp
y otras plataformas de mensajeria o redes sociales) implementen practicas comerciales
orientadas a la maximizacion del lucro en el despliegue de su actividad en el mercado. Ello
es predecible, dado que operan con una estructura comercial predispuesta al beneficio
econdémico. En este marco, “Derecho y Economia, conscientes cada uno de sus funciones,
sin imperialismos absurdos y frustrantes, aportan lo suyo para concluir en una “utilidad con
justicia”, en un lucro con equilibrio, (...) en el cual prive, (...) la solidaridad negocial”>

Ademas, el Estado en su funcién de procurar el bien comuin debe ejercer sus funciones de
control y fiscalizacion como por ejemplo con la ley 27.442 de Defensa de la competencia
que prohibe las practicas anticompetitivas en la oferta de bienes y servicios que puedan
sugestionar o direccionar a la demanda, cuyo objeto o efecto sea el de limitar, restringir,
falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado, o que constituyan abuso de
una posicién dominante. El objetivo estatal es evitar conductas de las grandes estructuras
mercantiles que puedan ocasionar menoscabos para el interés econémico general, para
propiciar condiciones de mercado légicas y no perjudicar a la demanda de bienes y
servicios. “La igualdad y libertad econdmicas se encuentran desequilibradas. Ello determina
la necesidad de examinar desde afuera el contenido contractual para asegurarse de que no
existan vicios invalidantes en el consentimiento residualmente prestado, o la existencia de
cldusulas abusivas”.®

Ademas, el Articulo 38 de la Ley N° 24.240 (Ley de Defensa del Consumidor) asigna a la
autoridad de aplicaciénlatareade asegurar quelos contratos de consumo preestablecidos
no incluyan clausulas abusivas, como las detalladas en el Articulo 37 de la misma ley. Este
control estatal es una muestra del poder de policia que detenta el estado en aras a la
satisfaccién del bien comudn. Mas alla de las discusiones acerca de los abusos del poder
corporativo, es importante recalcar que, tal como lo afirma Alvarez Larrondo, las leyes
que protegen los derechos del consumidor actian como un limite a la libertad individual
de contratar. Su objetivo es asegurar que los acuerdos entre personas que dan origen a
un acto de consumo no desvirtien las normas de orden publico. De este modo, se regula
la libertad contractual para que su ejercicio no perjudique intereses que son importantes
para el bienestar de la sociedad en su conjunto.’

5 MOSSET ITURRASPE, Jorge (1994). “Introduccién al derecho del consumidor”. En ALEGRIA Héctor y MOSSET
ITURRASPE, Jorge (dirs.), Consumidores. Santa Fe: Rubinzal Culzoni. (p. 17)

6 STIGLITZ, Rubén S. (1998). Contratos Civiles y Comerciales, Parte General, Bs. As: Abeledo Perrot. (p. 253)
7 ALVAREZ LARRONDO, Federico (2008): “El impacto procesal y de fondo de la nueva ley 26.361 en el Derecho
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En este sentido, la Secretaria de la Competencia, la Desregulaciéon y la Defensa del
Consumidor estd facultada para disefiar e implementar politicas de proteccion al
consumidor, lo que incluye la emisién de las resoluciones necesarias para tal fin. La
Resolucién 53 es clara muestra de ello. Pero ello no obsta a que un contrato ya intervenido
por el poder de policia administrativo pueda soslayar la mirada judicial en atencién al
orden moral que puede implicar su mantenimiento so pretexto de estar ya autorizado
por la autoridad de contralor.

VI. El Disefio de Alternativas Regulatorias para la Superacién de la Problematica
Contractual.

Ayres y Schwartz proponen un cambio de paradigma. Como los consumidores son
optimistas respecto de los contratos a los que se adhieren en el sentido de que se
convencen que el contrato encierra términos mas favorables de los que realmente
tienen, ésta seria la razén de la omision de lectura®. Sostienen que si el duty to read
(deber de leer) que presume que el consumidor acepta lo que firma fuera reemplazado
por contratos que destaquen en warning boxes (advertencias destacadas de aquellas
clausulas sensibles, inesperadas o sorpresivas en la interfaz de la aplicacién en palabras
de los autores denominadas mandated salience), podria el consumidor cumplir mejor
con su parte ante el disclosure del prestador, economizando su atencién y a la vez
concentrandola en lo relevante®.

Ademas, los autores sefialan que si los “poderosos” de la relacién juridica de consumo
realizaran estudios empiricos para identificar las clausulas esperadas e inesperadas
por los adherentes, tendrian posibilidad de enforce (exigir su cumplimiento), aun
siendo perjudiciales o gravosas (aunque no abusivas ya que por su naturaleza tienen
un proteccion legal especifica para declararlas ineficaces). A este proceso lo denominan
term substantiation por el cual se logra saber si los consumidores comprenden y esperan
correctamente lo que se les impone. Respecto a las cladusulas del otro tipo, las que
no coinciden con las expectativas naturales del consumidor, plantean que sélo serian
validas si se presentan en estas warning boxes que adviertan sobre su existencia en forma
destacada. El estado mas que realizar un decalogo de clausulas desequilibradas a favor
del predisponente (como lo hace la Resolucién 53 ya mencionada ut supra) cumpliria un
rol mas eficaz si estandariza dicho formato para facilitar su lectura y captar la atencién
del aceptante en un rol activo o mejor dicho, menos pasivo.

La disposicién 12/22 y la sentencia judicial en el caso en estudio demuestran que
Whatsapp no ha cumplido con un disclosure efectivo. Las clausulas estaban ocultas en
inacabables textos vinculantes sin que se destaquen las condiciones mas gravosas.
Segln la normativa argentina ese tipo de cladusulas son consideradas abusivas si
aventajan al prestador desproporcionadamente en desfavorecimiento del usuario
(jurisdiccion extranjera, trafico de datos personales, modificacién unilateral, etc) y han
de ser invalidadas ex post a instancia de la denuncia que se efectle. En cambio, si se
hubieran tomados medidas ex ante tendientes a prevenir el dafio, en ejercicio del poder
de policia la autoridad de contralor podria exigir en un formato estandarizado énfasis
para las cladusulas gravosas o menos convenientes para el adherente, maximizando la

del Consumo”. Sup. Esp. Reforma de la Ley de defensa del consumidor 2008 (abril) , 25. La Ley Cita Online: AR/
DOC/913/2008

8 AYRES, lan, SCHWARTZ, Alan. (2014): Op. Cit., p. 551.
9 AYRES, I, SCHWARTZ, Alan. (2014): Op. Cit., p.553.
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chance de que pueda tomar conocimiento de ellas al propiciar una efectiva lectura y
romper con la ligereza por defecto.

Estas warning boxes que el estado puede disefiar y estandarizar para esta clase de
contrataciones, a la luz de lo sostenido por Thaler y Sunstein, incrementan la racionalidad
de la conducta del consumidor usuario que no suele estar presente en los casos click
wrap. Este tipo de intervenciones, al decir de los autores, son nudges (“empujoncitos”)
que facilitan las tomas de decisiones preservando la autonomia del agente y mejoran
defectos conductuales sin coercion para comprender cldusulas inusuales o inesperadas.
Una intervencion estatal de esa naturaleza no implica entrometerse en el despliegue
de la autonomia de las partes, ellas la siguen disponiendo en plenitud (paternalismo
libertario lo llaman, acciones oficiales que no quitan opciones, simplemente se aseguran
de que el usuario pueda tenerlas para escoger una entre todas las disponibles). Se
apunta a debilitar los comportamientos desatentos e irreflexivos por medio del nudge,
evitando sludges (desalientos al usuario para ejercer derechos que sean beneficiosos
o bien fricciones deliberadas en la arquitectura contractual que explotan al individuo
usuario que actle por inercia y dificultades cognitivas con atencion limitada).

VIl. Reflexién final

Tengamos en cuenta el siguiente dato del Ultimo censo nacional del 2022: 89 de cada 100
habitantes emplean el celular, valor que es 1,2 p.p. mayor que en el mismo periodo del
afio anterior. Ante la magnitud de la utilizacién de estas tecnologias deviene necesario
fomentar otros contrapesos para soslayar el poder de las grandes corporaciones que no
encuentran obstaculo en persistir en sus operatorias'.

De lo dicho se desprende que es indiscutida la penetracién de las apps en la sociedad
que constantemente nos lleva a adherir o aceptar condiciones y términos de uso via
electronica. Las redes socialesy los teléfonos celulares han transformado profundamente
la sociedad argentina, facilitando la comunicaciéon, el acceso a la informacion y la
interaccion digital. La evolucién de la Web 2.0 permitié que los usuarios participen
activamente en plataformas digitales, lo que ha generado nuevas dindmicas sociales y
comerciales.

Piénsese por un momento cuanto representa una multa de 5 millones de pesos
argentinos para una megacorporacion como Meta (empresa matriz de Facebook,
Instagram y Whatsapp) que tiene un valor estimado de mas de 1.5 billones de délares™.
Evidentemente los mecanismos para remediar las injusticias sistematicas en el
tratamiento que reciben los usuarios precisan de una renovacién, pecan de insuficiencia.
No hacen mella a semejantes estructuras.

La potestad de control ejercida por el estado resulta ineficaz frente al avance de estas
estructuras corporativas que acumulan poder a expensas de los recursos financieros,

10 THALER, Richard H. y SUNSTEIN, Cass R. (2009) Trad. Urrutia, Belén. Un pequefio empujon: el impulso que
necesitas para tomar mejores decisiones sobre salud, dinero y felicidad. Barcelona: Taurus. p. 13

SUNSTEIN Cass R. “Sludge Audits”. Behavioural Public Policy.;6(4):654-673. doi:10.1017/bpp.2019.32 acceso del
28/10/2025 desde https://www.researchgate.net/publication/338411082_Sludge_Audits

11 Instituto Nacional de Estadisticas y Censos (INDEC). “Informes técnicos”. Vol. 7, Nro. 95. Ciencia y Tecnologia.
Vol. 7 Nro. 1. Acceso y uso de tecnologias de la informacion y la comunicacién. EPH Cuarto trimestre de 2022.
Recuperado de: https://www.indec.gob.ar/uploads/informesdeprensa/mautic_05_239BB78E7691.pdf

12 Google. Precio en el mercado de valores y noticias de Meta Platforms (META). Recuperado de https://www.google.
com/finance/?hl=en. Fecha de consulta: 31.10.2025
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la informacién, el tiempo y, en Ultima instancia, la dignidad del usuario. De alli que,
ademas del andamiaje legal (Ley 24.240y 27.742) y de las acciones concretas tanto en el
ambito administrativo (Res. 53/2003 o Disp. 12/2022) como judicial aqui analizadas, es
fundamental explorar mecanismos alternativos para restablecer el equilibrio negocial
en contextos de profunda asimetria juridica. Esto exige un quiebre paradigmatico para
superar la inercia de las partes e implementar un disclosure efectivo que interpela la
atencién del adherente mediante una arquitectura de decisién mejorada, buscando asi
una nueva via para garantizar los derechos esenciales de la comunidad.

Mas alla del recurso de las warning boxes, otros nudges posibles de instrumentar podrian
ser que los mismos prestadores realicen investigaciones para individualizar las clausulas
inesperadas por los usuarios a fines de contribuir a la efectividad del cumplimiento del
deber de informacién, o por ejemplo simuladores de impacto contractual que ilustren
las consecuencias de ciertas clausulas, como también la educaciéon de consumo para
lograr concientizar a la poblacion de los derechos y obligaciones emergentes, interfaces
antisludge (con botones visibles para cancelar o modificar derechos), consentimiento
segmentado (un click wrap diferencial para clausulas centrales que las separe de las
secundarias), revision periddica de los términos y condiciones de las aplicaciones por
parte del estado, etc..

En definitiva, la verdadera reconfiguracién del estandar contractual exige reconocer el
aprovechamiento desmedido que las grandes corporaciones obtienen de los datos y
del tiempo que los usuarios ceden bajo la apariencia de consentimiento informado. La
precarizacion juridica que de ello deriva, junto con la pérdida de derechos en favor de
beneficios econémicos asimétricos para el predisponente, impone la necesidad de un
cambio estructural en la forma de concebir la autonomia y proteccién del consumidor.
Sélo a través de un nuevo paradigma que oriente las decisiones hacia la equidad, la
transparencia y la responsabilidad digital podra restablecerse el equilibrio negocial y
garantizar la vigencia efectiva de los principios de buena fe, trato justo y derecho a la
informacion en la era tecnolégica.
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La tutela preventiva del Art. 1032
del Codigo Civil y Comercial de la
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Una herramienta de
autoproteccion frente al previsible
incumplimiento contractual

The preventive protection of article 1032
of the Civil and Commercial Code of the
Argentine Nation.

A self-protection tool against foreseeable
breach of contract

Cesar Mariano Brifa’

RESUMEN:

En el presente trabajo se analiza la tutela preventiva del contrato entendida como una
manifestacion de la funcion preventiva del derecho en el ambito contractual. El Articulo
1032 del CCCN prevé un mecanismo de naturaleza excepcional que habilita a una de las
partes a suspender su propio cumplimiento por avizorar una grave amenaza de dafio
respecto a sus derechos. Se analizan los elementos de la figura, entre ellos la grave ame-
naza de dafio y el menoscabo significativo en la aptitud para cumplir o en la solvencia
que sufre el restante contratante. Asimismo, se examinan tanto los antecedentes extran-
jeros y nacionales de la figura como su configuracion en el derecho vigente. Se estudian
los efectos de la tutela y los mecanismos que tiene un contratante para neutralizar el
efecto fundamental de tutela preventiva.

ABSTRACT

This paper analyzes the anticipatory breach doctrine as a manifestation of the preventive
function of law within the contractual sphere. Article 1032 of the Argentine Civil and
Commercial Code establishes an exceptional mechanism that entitles one party to suspend its

1 Abogado recibido en UNC 2007. Docente Universitario, Universidad Blas Pascal Derecho Civil III. Doctorando en
Derecho y Ciencias Sociales en Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Cérdoba. Abogado litigante, asesor
de empresas, instituciones y colegios profesionales. Director Académico de la Sala de Derecho de los Contratos
del Instituto de Estudios Juridicos del Colegio de Abogados de Coérdoba. Director, coordinador y docente en
Diplomaturas, Congresos, Jornadas, capacitaciones y cursos en diferentes ramas del derecho privado. Autor de
publicaciones. Correo: marianobrinia@hotmail.com ORCID: 0009-0006-5879-7480
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own performance when a serious threat of harm to its rights is foreseen. The study examines
the essential elements of this mechanism, including the serious threat of harm and the
significant impairment in the other party’s ability to perform or its financial solvency. It also
reviews both foreign and domestic precedents of this figure, as well as its configuration under
current Argentine law. Finally, the paper explores the effects of this preventive mechanism
and the remedies available to the other contracting party to neutralize the fundamental effects
of the anticipatory breach

PALABRAS CLAVE: Contratos. Tutela Preventiva. Suspensién de cumplimiento. Autopro-
teccion. Garantias.

KEYWORDS: Contracts. Preventive Protection. Suspension of Performance. Self-Protection.
Guarantees.

I. Introduccién

El contrato, por su efecto vinculante, resulta obligatorio para los contratantes y su con-
tenido solamente puede ser modificado o extinguido por acuerdo expreso de las partes
o en aquellos supuestos que la misma ley prevé? De tal modo el ordenamiento debe
asegurar el cumplimiento de las prestaciones conforme lo convenido, por un lado, y des-
alentar conductas renuentes, omisiones o incumplimientos, por el otro. El aforismo pacta
sunt servanda®, lejos de resultar un anacronismo, continua siendo pilar fundamental de
nuestro sistema contractual por el cual lo acordado debe cumplirse escrupulosamente.
Asi el derecho a exigir el cumplimiento de las prestaciones contractuales tiene reconoci-
miento constitucional en el art. 17 de la Carta Magna, ya que los derechos derivados de
los contratos forman parte del derecho de propiedad de los contratantes®. Sin embargo,
las reglas juridicas deben contemplar honrosas excepciones o atenuaciones®.

La tutela preventiva del contrato constituye un mecanismo excepcional que permite, a
uno de contratantes, relevarse temporalmente de cumplir las obligaciones emergentes
de un vinculo contractual celebrado validamente. Es decir, no hay que esperar que el
dafio o lesién se produzca, sino que es una facultad que tiene el contratante que avizora
el riesgo de perder una prestacion®.

El articulo 1032 del CCCN, como una manifestaciéon de la funcion preventiva del derecho

2 Art. 959 CCCN. Efecto vinculante. Todo contrato validamente celebrado es obligatorio para las partes. Su contenido
solo puede ser modificado o extinguido por acuerdo de partes o en los supuestos en que la ley lo prevé.

3 FREYTES, A. Un nuevo y peligroso embate a la doctrina clasica contractual. Academia Nacional de Derecho de
Cordoba, en prensa. “El principio de autonomia negocial completa su significado con el de fuerza obligatoria del contrato,
que entrafia la sujecion de las partes al contenido libremente acordado al que quedan inexorablemente compelidas hasta
su integra ejecucion. El ejercicio de aquellas libertades obliga a las partes a respetar lo convenido, pues del contrato nace
una regla que las vincula de una manera independiente de su voluntad, por obra del ordenamiento juridico que sanciona
la maxima pacta sunt servanda, esto es, el deber de cumplir escrupulosamente la palabra emperiada.”

4 Art. 965 CCCN. Derecho de propiedad. Los derechos resultantes de los contratos integran el derecho de propiedad
del contratante.

5 ALTERINL J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V; articulos
957 a1122. La Ley. 2018

6 APARICIO, J. Contratos, Hammurabi, 2023.
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en el ambito contractual, regula que: una parte puede suspender su propio cumplimien-
to si sus derechos sufriesen una grave amenaza de dafio porque la otra parte ha sufrido
un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir, o en su solvencia. La norma ha-
bilita la suspension temporaria del cumplimiento de las obligaciones de un contratante
cuando sus derechos sufren una grave amenaza de dafio, causada por un menoscabo
significativo en la aptitud de cumplir o en la solvencia de la contraparte.

Por lo tanto, el sistema juridico argentino mantiene como piedra angular el principio
pacta sunt servanda, mientras que la tutela preventiva contractual emerge como una ate-
nuacién prudente y razonable que permite la suspension de la propia prestacion como
mecanismo de proteccion legitima frente a una grave amenaza de dafio por la frustra-
cion del plan prestacional.

Il. Antecedentes.

1. Derecho comparado.

En el derecho continental europeo encontramos dos antecedentes relevantes’. En pri-
mer lugar, el paragrafo &8 321 del BGB refiere que un contratante puede negarse a cum-
plir con la prestacion a su cargo si el derecho a la contraprestacion resulta seriamente
comprometido. El derecho a negarse a cumplir cesa si se cumple con la contraprestacion
0 se constituye una garantia que asegure el cumplimiento. En segundo lugar, el Art. 1461
del Cédigo Civil italiano concede la facultad a los contratantes de suspender la ejecucion
de su prestacién si las condiciones financieras o de solvencia de la otra han llegado a
ser tales que ponen en evidente peligro la contraprestacion. Estas normas del derecho
comparado facultan a los contratantes a suspender su propia prestacién por el temor
fundado que el otro contratante, cuando le llegue el momento de cumplir no lo haga
o no lo pueda hacer. Para la procedencia de la figura no resulta menester acreditar la
insolvencia ni el incumplimiento contractual, puesto que son institutos que se basa en
el temor serio y fundado que el restante obligado no podra cumplir, a su turno, con la
prestacion comprometida. En ambos modelos se neutraliza la suspensién cumpliendo o
prestando garantias suficientes. Se entiende que la suspension es un remedio provisorio
que no puede durar indefinidamente y los contratantes pueden exigirse garantias del
cumplimiento reciprocamente.

En el common law, la solucién del anticipatory breach of contract fue concebida a partir de
un precedente del Siglo XIX, Hochster v De la Tour®. Autorizada doctrina considera que la

suspension preventiva del contrato habria surgido del mencionado caso®.

Por su parte, entre los antecedentes sudamericanos se destaca el Art. 477 del Cédigo
Civil de Brasil del afio 20021.

Cabe resaltar que los Principios de Unidroit abordan directamente la tematica y centran

7 ALTERINL J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Ferndndez Director Tomo V, articulos
957 a1122. La Ley. 2018

8 La cuestion comenzd a ser debatida de modo relevante en el Derecho Inglés a partir del caso Hochster vs De la
Tour del afio 1853. CROVI, Luis Daniel, en RIVERA, Julio César y MEDINA, Graciela (Directores), ESPER, Mariano
(Coordinador), Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Bs. As., LA LEY, 2014, t. I1I, Pag. 634.

9 LORENZETTI R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion comentado. Tomo VI. Rubinzal Culzoni; 2015.

10 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018
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su reglamentacion sobre la exigencia de garantia suficiente de cumplimiento. El Art. 7.3.4
estipula que: Una parte que crea razonablemente que habra un incumplimiento esencial
podra exigir garantia adecuada de cumplimiento y mientras tanto podra suspender su
propia prestacién. Si esta garantia no se otorga en un plazo razonable, la parte que la
exige podra dar por terminado el contrato.

Las progresivas incorporaciones de facultades suspensivas de proteccion del crédito dan
cuenta que se ha comenzado a privilegiar la prevencién de los eventos dafiosos por so-
bre su reparacion. Este cambio de visién fue plenamente receptado por el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion Argentina (CCCN) a partir de la sancion de la Ley 26.994 y la tutela
preventiva del contrato resulta una de sus manifestaciones.

2. Derecho nacional.

En el derecho foraneo, cabe resaltar que la tutela preventiva no estaba prevista en el Co-
digo Civil de Vélez Sarsfield, quien ya habia contemplado la excepcién de incumplimiento
contractual (art. 1201 del CC). Recién en el Proyecto de Cédigo Unico de 1987 se puede
advertir un germen de la figura. Se preveia una facultad resolutoria unilateral en favor de
un contratante por la certeza que el otro contratante no cumpliria las obligaciones a su
cargo (Art. 1204, inc. 2 del Proyecto). En lo sucesivo esta solucion fue descartada por ser
demasiado extrema: por el temor al incumplimiento no corresponde habilitar la extin-
cion de un contrato validamente celebrado.

La facultad de suspender precautoriamente el contrato fue contemplada en el Proyecto
de Reforma del afio 1998™". El art. 992, propuso tres tipos diferentes de suspension en
sentido estricto: a) la suspensién pedida por una parte cuando la otra tiene imposibilidad
temporaria de cumplir por causas ajenas; b) cuando fuera previsible que la otra parte
no fuera a cumplir, por menoscabo en su aptitud de hacerlo, y c) la parte que pedia la
suspension fundada en su propia imposibilidad de cumplimiento, por causas ajenas a su
voluntad. El dato mas relevante de la norma proyectada era la exigencia de una comuni-
cacion expresa, inmediata y fehaciente a la otra parte cuando se ejerciera la suspension.

Ninguna de las normas proyectadas llegd a convertirse en derecho vigente, aunque sir-
vieron de antecedentes mediatos a la figura prevista en el art. 1032 del CCCN.

11l. Elementos de la suspensién preventiva del contrato.

En primer lugar, debemos destacar que el art. 1032 del CCCN consagra una facultad o
posibilidad de suspender el cumplimiento. Este mecanismo de autoproteccion patrimo-
nial podra ser ejercido por un contratante que vislumbre o avizore un grave riesgo a sus
legitimos intereses. De ninguna manera existe un imperativo para el ejercicio de dicha
prerrogativa. Por lo que el ejercicio de la tutela no es una obligacién del contratante, sino
una facultad que puede o no ser ejercida.

De la norma se pueden extraer determinados elementos que serviran para analizar la
configuracion de la tutela preventiva contractual en la dinamica de los negocios juridicos.

1. Grave amenaza de dafo a los derechos de un contratante. La amenaza de dafio,
en contra de los derechos del legitimado activo de la tutela preventiva, debe apreciarse

11 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018
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en funcién de: las circunstancias particulares de la vinculaciéon contractual, el contrato
celebrado, las conductas de las partes durante el vinculo, la situaciéon patrimonial del le-
gitimado pasivo, etc. Como sefialan Tintiy Calderdn'?, la apreciacién de la grave amenaza
debe realizarse en el caso en concreto y evitando interpretaciones rigidas que desnatu-
ralicen el fin tuitivo de la norma. Por lo tanto, las condiciones de procedencia de la tutela
deben valorarse con criterio de razonabilidad y en funcién de lo que ordinariamente
acontece en el trafico negocial'®. Se deben evitar las interpretaciones formalistas que pri-
ven de eficacia a la tutela, porque como dijimos su finalidad es protectoria y esta orienta-
da a preservar el sinalagma, la equidad contractual y la buena fe. Para la procedencia de
la suspensién preventiva del art. 1032 del CCCN, existe consenso que debe acreditarse
la existencia de un peligro grave, cierto y objetivo con entidad de provocar la frustracién
del contrato. No debe exigirse la acreditacion del incumplimiento contractual ya que la
norma habilita evitar un dafio patrimonial antes de su consumacion y, generalmente, la
grave amenaza de dafio se produce con anterioridad al incumplimiento.

2. El menoscabo significativo. Por su parte se requiere que el legitimado pasivo ex-
perimente un menoscabo significativo en su aptitud para cumplir o en su solvencia. Se
entiende por menoscabo una modificacién sustancial de la situaciéon patrimonial que
genera un riesgo manifiesto, concreto y objetivo de incumplimiento. La expresién me-
noscabo significativo en su aptitud para cumplir, abarcaria cuestiones de hecho como
pérdidas patrimoniales sufridas por la contraria que le impidan cumplir con la obligacién
asumida, asi como también en caso de fuerza mayor o caso fortuito que imposibiliten
temporalmente la obligacién a cargo de la otra parte, permitiendo de esta forma conser-
var con vida al contrato hasta que dicha imposibilidad desaparezca™. Segin Aparicio,
el deterioro o mutacion patrimonial que origina el peligro debe apreciarse en su objetivi-
dad, sin atender a si resulta o no imputable al contratante afectado. El analisis, por tanto,
no se apoya en si resulta imputable al deudor, sino en la realidad factica del riesgo y su
potencial para comprometer el cumplimiento de la obligacion.

El menoscabo significativo en la aptitud para cumplir o en la solvencia debe afectar al
legitimado pasivo de la tutela preventiva. Es decir, se requiere una modificacién patrimo-
nial del deudor que comprometa su capacidad de cumplir o su solvencia. En este punto
existe consenso interpretativo que no es necesario acreditar insolvencia en sentido es-
tricto para la procedencia de la figura. De otro costado, se explica que la tutela no opera
frente a la insolvencia'®, sino que frente a un menoscabo significativo que compromete
de manera razonable la expectativa de cumplimiento. Es decir, el instituto requiere un
menoscabo en la solvencia del deudor, mas no su insolvencia. Como la figura tiene una
finalidad de proteccion, puede invocarse antes de que la insolvencia se configure. Ello en
razdn que se pretende evitar que el acreedor quede expuesto a una frustracién definitiva
de su crédito.

IV. Diferenciacion con la suspension de cumplimiento del art. 1031 del CCCN.
Si bien cualquier instituto juridico requiere de la comparacién con figuras afines, en el
caso de la tutela preventiva imprescindible demarcar los limites con la suspension de

12 TINTI, G. CALDERON, M. Contratos. Parte General. Zavalia. 2016.
13 TINTI, G. CALDERON, M. Contratos. Parte General. Zavalia. 2016.
14 TINTI, G. CALDERON, M. Contratos. Parte General. Zavalia. 2016.
15 APARICIO, J. Contratos, Hammurabi, 2023.

16 TINTI, G. CALDERON, M. Contratos. Parte General. Zavalia. 2016
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cumplimiento (art 1031 CCCN). La doctrina nacional considera a la tutela preventiva
como: a). area contigua a la exceptio: Aparicio sostiene que se trata de un area contigua
a la excepciéon de incumplimiento del art. 1031 CCCN'". b). tipo especial de suspensién
del cumplimiento: Sanchez Herrero la denomina suspension preventiva y la considera
un caso paradigmatico de suspension contractual sin incumplimiento de la contraria.
Por su parte la define como un tipo especial de suspension del cumplimiento, diferen-
ciada por el supuesto de hecho que la habilita, ya que opera antes de que ocurra el
incumplimiento®. c). tutela preventiva del crédito: El comentario al CCCN de Alterini'®
como el de Lorenzetti?’ enfocan a la figura como una tutela preventiva del crédito. Se la
concibe como una proteccién frente al incumplimiento previsible anticipatory breach?'.
d). ampliacion de los alcances de la excepcion de incumplimiento: Borda entiende que
la tutela amplia los alcances de la excepcién de incumplimiento contractual (Art. 1031),
que tradicionalmente se invocaba solo en obligaciones de cumplimiento simultdneo?.
e). funcién preventiva del derecho ante un dafio inminente. Para Galdés la figura opera
cuando existe grave amenaza de dafio para una parte sin importar la causa o el motivo
que lo ocasione?.

Por lo expuesto debemos desandar el camino, regresar al art. 1031 del CCCN para inda-
gar sobre la suspensién de cumplimiento prevista en dicha norma. En los contratos bila-
terales, una de las partes puede suspender el cumplimiento de la prestacién hasta que
la contraria cumpla u ofrezca cumplir. El articulo 1031 consagra que la suspension puede
ser deducida judicialmente como accion o excepcién. Esta figura es conocida como excep-
tio non adimpleti contractus y supone la clasica excepcion de incumplimiento contractual.

La suspension de cumplimiento y la tutela preventiva comparten una finalidad comun:
permitir al contratante suspender el cumplimiento de su prestacion en resguardo del
equilibrio sinalagmatico del contrato. Son, por lo tanto, dos remedios de naturaleza sina-
lagmatica destinados a proteger el vinculo contractual frente a la ruptura o amenaza de
ruptura del equilibrio de prestaciones.

Sin embargo, las consecuencias juridicas que derivan de unay otra no son idénticas. La
suspension del art. 1031 presupone un incumplimiento actual o inminente, verificable
en el plano factico, y opera como una respuesta defensiva frente al quebrantamiento
del sinalagma funcional del contrato. Por el contrario, la tutela preventiva del art. 1032
dispensa de aguardar un incumplimiento, ya que su presupuesto es la previsibilidad ob-
jetiva del riesgo de inejecucion. Si fuera necesario esperar el incumplimiento, estariamos
nuevamente en el terreno del articulo 1031. Por eso, el legislador ha querido ofrecer un
instrumento de autoproteccion contractual anticipada, que habilite la suspensién antes
de que el dafio se produzca.

Con acierto Aparicio advierte que la tutela preventiva configura un area contigua a la

17 APARICIO, J. Contratos, Hammurabi, 2023.
18 SANCHEZ HERRERO. A. Tratado Derecho de los Contratos. Tomo IV. La Ley. 2015.

19 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018

20 LORENZETTI R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado. Tomo VI. Rubinzal Culzoni. 2015.
21 LORENZETTI R. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado. Tomo VI. Rubinzal Culzoni. 2015.
22 BORDA, A. Derecho civil y Comercial. Contratos. La Ley. 2023.

23 GALDOS, J. La tutela preventiva del coronavirus en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. La Ley. 2020. TR
LALEY AR/DOC/951/2020
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excepcion de incumplimiento?, puesto que la suspension que habilita el art. 1031 CCCN
requiere que las partes estén obligadas a cumplir sus prestaciones simultaneamente,
mientras que la suspensién preventiva no. En este caso, la tutela preventiva habilita a
que un contratante suspenda la prestacién a la que esta obligado porque se avizora, de
modo serio y objetivo, la frustracién de su derecho cuando llegue el momento de recibir
la contraprestacion. Por su parte, Sanchez Herrero? sostiene que la suspension preventi-
va del art. 1032 es una variante especial de la suspension del cumplimiento, diferenciada
Unicamente por su supuesto de hecho: en lugar del incumplimiento, aparece un peligro
previsible de que éste ocurra. En similar sentido, Borda? entiende que el art. 1032 amplia
los alcances de la excepcién de incumplimiento, toda vez que la exceptio del art. 1031
solo resulta aplicable en los casos de obligaciones de cumplimiento simultaneo, mientras
que la tutela preventiva no requiere tal simultaneidad. Por su parte, Centenaro califica
al art. 1032 como un complemento natural del articulo 1031, destacando la continuidad
conceptual entre ambos remedios contractuales?.

En consecuencia, la tutela o suspension preventiva es una figura perfectamente diferen-
ciable de la tipica suspensién de cumplimiento del art. 1031 del CCCN. Recapitulando:
1. En la tutela no es requisito que las obligaciones sean simultaneas, como ocurre en la
suspension del art. 1031. 2. Si bien ambas figuras son remedios sinalagmaticos que se
producen en los contratos bilaterales, en la tutela preventiva no se requiere el incum-
plimiento de la contraria, solo debe avizorarse de modo serio y previsible. 3. La tutela
preventiva es una forma de autoproteccién frente al riesgo previsible de que la otra parte
no cumpla sus obligaciones.

V. Fundamento de la Tutela.

Antes que se sancionara el art. 1032 del CCCN ya se admitia que era posible suspender
preventivamente el cumplimiento del contrato en ciertos casos?. Por lo que parte de la
doctrina nacional se habia encargado de dotar de fundamentos al instituto, incluso cuan-
do no existia una norma que sustente dicha posibilidad.

Entre los autores que se han referido a la tutela preventiva sistematizamos los siguientes
fundamentos: a). Sdnchez Herrero® considera que es razonable la tutela ya que no hay
por qué forzar a un contratante a cumplir si ya se sabe que el otro no cumplira su obliga-
cion correspectiva, o al menos es probable que esto suceda. b). para Alejandro Borda
la figura encuentra fundamento en el abuso del derecho. Por lo que resulta abusivo que
quien esta obligado a cumplir deba hacerlo pacientemente mientras que el cocontratan-
te se insolventa o se desmoronan las posibilidades de ver satisfechas sus créditos. c). a
decir de Hernandez y Trivisono el fundamento esta en la finalidad tuitiva del instituto y
en conservar al contrato con vida hasta que dicha imposibilidad de cumplimiento des-
aparezca®'. d). Lorenzetti®? se enfoca en la tutela del crédito que le asiste al acreedor.

24 APARICIO, J. Contratos, Hammurabi, 2023.

25 SANCHEZ HERRERO. A. Tratado Derecho de los Contratos. Tomo IV. La Ley. 2015.
26 BORDA, A. Derecho Civil y Comercial. Contratos. La Ley. 2023.

27 CENTENARO, E. Manual de Contratos. 2015

28 LAGO, D. La suspension del cumplimiento contractual ante el peligro de incumplimiento de la contraparte en el
Proyecto de Codigo Civil Unificado con el Codigo de Comercio, LL Sup. Act 13/03/2002, 2.

29 SANCHEZ HERRERO. A. Tratado Derecho de los Contratos. Tomo IV. La Ley. 2015.

30 BORDA, A. Derecho Civil y Comercial. Contratos. La Ley. 2023.

31 HERNANDEZ, C. TRIVISONO, J. Suspension del contrato en el Proyecto del Cédigo. La Ley, 18/09/2012, 1.
32 LORENZETTI R. Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon comentado. Tomo VI. Rubinzal Culzoni. 2015.
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Frente al incumplimiento previsible y para evitar un mal mayor es que se permite al
contratante desligarse ante tempus. Se autoriza a anticiparse en los tiempos pidiendo
seguridades y certezas. e) Jorge Gald6s* encuentra el fundamento en lo provisorio de la
figura: el objetivo es diferir, posponer o postergar el cumplimiento de la obligacién de la
parte cumplidora ante la probabilidad objetiva de que la otra no pueda satisfacer el inte-
rés del acreedor. Naturalmente, la suspension quedara sin efecto en la medida en que la
otra parte cumpla u otorgue las seguridades suficientes respecto de que el cumplimiento
sera realizado.

La solucién de la tutela del Art. 1032 es claramente preventiva y dotada de toda légica,
asi permite al vendedor evitar pagar el precio cuando es sabido que no habra entrega.

Asimismo, la tutela preventiva se erige como una manifestacién del principio de conser-
vacion del vinculo contractual en los términos del Art. 1066 del CCCN y como una protec-
cion de la confianza y la lealtad reciproca de los contratantes (art. 1067 CCCN).

VL. Finalidad de la tutela.

La tutela preventiva se erige como un mecanismo de autoprotecciéon patrimonial que,
fundado en la buena fe contractual, faculta a un contratante a suspender el cumplimien-
to de su prestacion ante una amenaza grave, seria y ostensible de incumplimiento por
parte de la contraparte. La finalidad de la suspensién preventiva consiste en prevenir un
dafio patrimonial evitable, garantizando el equilibrio contractual y la confianza legitima
entre las partes. Por lo tanto, persigue tutelar, cuidar y/o proteger el plan prestacional
que encierran los contratos de cambio.

Realizar planteos hipotéticos sobre la casuistica de la figura es una tarea inabordable3,
por ello que debe imperar la razonabilidad y la proporcionalidad en el ejercicio de la tu-
tela para no incurrir en abusos, por un lado, y cumplir la finalidad tuitiva de la norma, por
el otro. Para una correcta interpretacion de la ratio legis del art. 1032 del CCCN se impone
un exhaustivo analisis del contexto econémico, social y juridico en que se desarrolla el
contrato. De igual forma los contratantes (primeros intérpretes del vinculo contractual),
los operadores juridicos, los arbitros, los magistrados y los abogados defensores deben
analizar minuciosamente el caso concreto y recurrir a criterios de ecuanimidad y pru-
dencia para que la tutela preventiva cumpla su finalidad y que el vinculo contractual se
mantenga incélume hasta su extincion por el cumplimiento cabal de las prestaciones.

La tutela no puede ser una herramienta que habilite el incumplimiento contractual. So-
lamente el contratante diligente podra suspender la ejecucion de su prestacion cuando
advierta una amenaza grave, seria y ostensible de incumplimiento de la contraparte. En

33 GALDOS, J. La tutela preventiva del coronavirus en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. La Ley. 2020. TR
LALEY AR/DOC/951/2020

34 Solo a modo ejemplificativo enumeramos posibles acontecimientos que habiliten un planteo de suspension
preventiva basada en la grave amenaza de dafio que provoque un menoscabo significativo en la aptitud de cumplir
o en la solvencia del otro contratante; a saber: 1. Caso fortuito, la fuerza mayor, las catdstrofes naturales (como
inundaciones o terremotos), las internaciones prolongadas a raiz de accidentes. 2. Pueden producirse alteraciones
imprevistas del mercado o del entorno econdémico que afecten de modo gravitante en la solvencia del obligado. 3.
La amenaza grave de dafio y el menoscabo significativo pueden haber sido ocasionadas por decisiones financieras
o conductas del propio contratante que generen un riesgo razonable de incumplimiento. Asi, resultan fundadas las
sospechas cuando el deudor cierra su casa matriz, traslada sus negocios al extranjero, discontinia un modelo de
produccién, o manifiesta publicamente su intencién de no cumplir. 4. Otros supuestos ilustrativos podrian ser una
empresa que suspende intempestivamente una linea de productos comprometidos en un contrato, o un deportista
profesional que sufre una lesion que le impide cumplir con una obligacion asumida.
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todos estos casos, lo relevante no es la consumacion efectiva del incumplimiento, sino
la existencia de un riesgo objetivo y razonablemente comprobable. Por el contrario, un
mero rumor, el temor subjetivo de un contratante, una sospecha infundada o el alea
normal de los negocios no puede habilitar una medida tan extrema como es suspender
preventivamente el contrato.

VII. Efecto de la tutela preventiva.

El art. 1032 del CCCN faculta a un contratante a el cumplimiento de su propia prestacion
en razon de configurarse una grave amenaza de dafio por el posible incumplimiento del
otro contratante. Este efecto no implica una sancion, sino la consagracion de un derecho
de autoprotecciéon que encuentra su fundamento en la buena fe objetiva, la razonabili-
dady en la funcién preventiva del derecho.

El efecto de la tutela preventiva es temporal y reversible. Por lo tanto, no opera de modo
automatico, ni tampoco es un remedio definitivo. Este instituto pierde su razon de ser
cuando el cocontratante cumple acabada y fielmente con la prestacion a su cargo. Ade-
mas, el ordenamiento permite al deudor brindar seguridades suficientes de que cumpli-
ré con su prestacién, de esta manera la finalidad protectoria se satisface y se produce
la restauracion de la confianza contractual. Asimismo, existen multiples alternativas me-
diante las cuales el deudor puede desarticular o neutralizar la suspension prevista en el
art. 1032 del CCCN.

Algunos autores advierten efectos secundarios en la tutela, tales como la conservacion
del vinculo contractual, la renegociacion como autocomposicién de intereses en pugna o
una manifestacion del principio de prevencion del dafio®.

VIIl. Neutralizacion de la suspensién de cumplimiento.

Aparicio observa que el mecanismo de neutralizacién surge de la misma disposicion legal
y constituye una herramienta para restablecer la dinamica sinalagmatica del contrato.
El propio art. 1032 establece que la suspension queda sin efecto cuando la otra parte
cumple o da seguridades suficientes de que el cumplimiento sera realizado.

El cumplimiento de la prestacién no genera mayores inconvenientes interpretativos, ya
que el ordenamiento nos brinda pautas claras sobre el pago, entendido como el cumpli-
miento de la prestacion que constituye el objeto de la obligacion (art. 865 ssy cc del CCCN).

Ahora bien, ;qué debemos entender por seguridades suficientes de que el cumplimiento
sera realizado? Como pauta general no bastaria una mera manifestaciéon de voluntad
que va a cumplir: se exige una pauta objetiva de solvencia y seriedad que proporcione
una confianza objetiva y verificable sobre la futura ejecucion®.

No obstante, como la terminologia “seguridades suficientes” es demasiado laxa pode-
mos pensar que el acreedor podria darse por garantido por actitudes del contratante
obligado (a saber, el juramento o el simple, y a la vez complejo, compromiso asumido en
persona).

35S0ZZO, G. Las Relaciones Contractuales En Tiempos De Emergencia. Rubinzal Culzoni. 2020.
36 APARICIO, J. Contratos, Hammurabi, 2023.

37 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018. Pag. 550.
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Como la norma no restringe al contrato de fianza, Borda® entiende que se refiere a la
constitucion de una garantia real o personal adecuada que brinde certeza razonable de
que el cumplimiento sera realizado.

Las seguridades suficientes, que debe brindar el deudor para dejar sin efecto a la tutela
preventiva, pueden ser: el contrato de fianza, la constitucién de un derecho real de ga-
rantia (verbigracia: hipoteca), un deposito en garantia, el libramiento de un pagare en
garantia, un aval bancario, la presentacién formal de un plan prestacional detallado del
cumplimiento, etc. Sin embargo, a nuestro entender, es necesaria la conformidad del
acreedor. Se debe privilegiar la seguridad del tutelado, quien a su vez debe ser permea-
ble a las propuestas que se le realicen y evitar encerrarse en posturas arbitrarias o capri-
chosas. Recordemos que la tutela brinda una solucién provisoria; fracasada la coyuntura
de la suspension preventiva, el vinculo se encaminara a una extincioén y sera regido por
las pautas rigidas de la resolucién contractual.

IX. Aspectos procedimentales.

1. Carga de la prueba.

Como aspecto instrumental, debemos preguntarnos sobre quien pesa la carga de la
prueba de los extremos que justifican la tutela. Como regla quien invoca debe probar°.
El contratante que pretende la suspension debe demostrar la existencia del riesgo cierto
y concreto de incumplimiento, debe probar la existencia de un menoscabo significativo
en la aptitud de la otra parte para cumplir, debe probar cualquier circunstancia objetiva
que altere sustancialmente la solvencia del deudor y/o debe probar la insolvencia. Sin
embargo, el principio de la carga dinamica de la prueba puede desplazar el onus probandi
hacia quien se encuentre en mejores condiciones de acreditar los hechos*. Asi, si el deu-
dor posee los elementos contables o documentales que permiten probar su capacidad
de cumplimiento, sera él quien deba aportarlos, en virtud del principio de colaboracion
y buena fe procesal. En materia de relaciones de consumo, esta regla adquiere especial
relevancia, dado el principio protectorio que informa el derecho del consumidor*'.

Para la procedencia de la figura se entiende que la tutela preventiva contractual requiere
un grado superior de certeza que las medidas cautelares tradicionales. Estas medidas
procesales descansan sobre la verosimilitud del derecho, peligro en la demora y con-
tracutela suficiente, en cambio la tutela del Art. 1032 del CCCN, como advierte Ivan de
Chiazza requieren de una alta o fuerte probabilidad del derecho invocado, sustentada en
prueba contundente y precisa. Por lo tanto no basta el temor ni la mera conjetura: debe
demostrarse un riesgo razonablemente inminente de frustracién del contrato y para ello
es necesario acreditacion de los extremos invocados*.

2. Deber de comunicacién.
El articulo 1032 CCCN no impone expresamente el deber de comunicacién previa. Recor-

38 BORDA, A. Derecho Civil y Comercial. Contratos. La Ley. 2023.

39 BORDA, A. Derecho Civil y Comercial. Contratos. La Ley. 2023. SANCHEZ HERRERO. A. Tratado Derecho de
los Contratos. Tomo IV. La Ley. 2015.

40 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018. Pag. 553

41 ALTERINI, J. Cédigo Civil y Comercial comentado. Tratado exegético. Leiva Fernandez Director Tomo V,
articulos 957 a 1122. La Ley. 2018. Pag. 553

42 DI CHIAZZA, 1. ;Pretension preventiva contractual? TR LALEY AR/DOC/197/2017
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demos que el Proyecto de 1998 exigia que quien pretendiera suspender el cumplimiento
lo comunique de inmediato a la otra parte. Sin embargo, el CCCN se incliné por lo regula-
do en el articulo 1461 del Codigo Civil italiano que no considera necesario el aviso previo.

Si bien no es un requisito legal expreso, la comunicacién extrajudicial previa constituye
una medida razonable y de buena fe (arts. 9 y 10 CCCN). La doctrina nacional coincide
existe un deber de comunicacion que se deriva implicitamente del ejercicio regular de
los derechos®. La omisién de comunicar de modo previo a recurrir a tribunales podria,
en ciertos casos, privar de legitimidad al ejercicio de la facultad suspensiva y tener que
cargar con las costas del proceso.

3. Via procesal adecuada. ;La accion preventiva de dafos?

En las Jornadas de Derecho Civil de 2017, realizadas en la Plata 2017, la comisién de dere-
chos de dafios en cuanto a la Funcién preventiva de la responsabilidad civil declaré que:
el deber de prevencion del dafio que requiere el art. 1710 del Cod. Civ. y Com., es aplicable
tanto en el dmbito contractual como en el extracontractual de la responsabilidad*. Mientras
que en las Jornadas de Derecho Civil de 2022, realizadas en Mendoza en la Comisiéon N°
3 del Derecho de Dafios se resolvié que la accion preventiva que prevé el Art. 1711 es
aplicable en el ambito contractual y que el Art. 1032 es una especie del genero funcién
preventiva del derecho.

Por lo tanto la tutela preventiva es una exteriorizacion de funcién preventiva del dere-
cho* y a las acciones iniciadas en base al art. 1032 del CCCN les resultarian aplicables
las pautas de los arts. 1711 ss y cc del CCCN. Galdos entiende que la tutela preventiva
contractual es figura encaballada entre el derecho de los contratos y la funcién preventi-
va de dafios. Por su parte refiere que existe una tendencia restrictiva en la materia pero
que ello obedece a la naturaleza misma de los hechos en discusiéon y la falta de prueba
de la idoneidad de la via intentada“. Este autor realiza un excelente racconto de casos
jurisprudenciales que dan cuenta de los cambios que se producen conforme las normas
procedimentales cada una de las jurisdicciones®.

43 SANCHEZ HERRERO. A. Tratado Derecho de los Contratos. Tomo IV. La Ley. 2015.

44 ALONSO, I. Accion preventiva en materia contractual. LA LEY. 2018. TR LALEY AR/DOC/47/2018. Ver XXVI
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, La Plata, 2017, comision 4: "Derecho de dafios", "Funcién preventiva y
sancionatoria de la responsabilidad civil"

45 TINTI, G. CALDERON, M. Contratos. Parte General. Zavalia. 2016. Sostienen que el Art. 1032 del CCCN
consagra una accion preventiva de tutela del crédito facultando a uno de los contratantes a suspender la ejecucion de
su prestacién como mecanismo de proteccion frente al riesgo serio que la contraparte no satisfaga las obligaciones
a su cargo.

46 GALDOS, J. La tutela preventiva del coronavirus en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. La Ley. 2020. TR
LALEY AR/DOC/951/2020.

47 Galdos realiza un interesante racconto de causas de las que se puede advertir que en algunos casos la tutela
preventiva se tramitaron como medidas cautelares, procesos de conocimiento o amparois. CNCom., sala D,
18/10/2016, "WalMart Argentina SRL c. Grainco SA y otro s/ medida precautoria”, LA LEY, 2017-B, 356; AR/
JUR/84705/2016. CNCom., sala D, 14/11/2017, "Vila, Daniel E. c. Vila Santander, Alfredo L. s/ medida precautoria",
AR/JUR/95138/2017. CNCom., sala F, 01/03/2018, "Kicer SA c. Banco de Galicia y Buenos Aires SA s/ amparo"AR/
JUR/228/2018. CNCom., sala D, 12/04/2012, "La Iglesia Universal del Reino de Dios c. Banco de Galicia y Buenos
Aires SA s/ amparo”, AR/JUR/13568/2012. CNCom.,, sala F, 15/06/2017, "Trejo Saravia, Guadalupe c. Falabella SA".
CCiv.y Com. Azul, salaIl, 19/12/2017, "Torres, Luis Angel c. Caja de Seguros SA s/ cumplimiento de contratos civiles/
comerciales”, AR/JUR/91578/2017. Juzg. Civ. y Com. 4* Nom. Rosario, "Beccacece, Victor c. Chevrolet SA de Ahorro
para Fines Determinados s/ demanda de derecho de consumo'; idem, Juzg. Civ. y Com. 4* Nom. Rosario, "Derruidi,
Maria Cristina c. Circulo de Inversores SA de Ahorro para Fines Determinados s/ demanda de derecho de consumo".
CNCom,, sala F, 09/04/2019, "América TV SA c. Practiplus SA s/ ordinario", RCCyC 2019 (noviembre), 13/11/2019,
203; AR/JUR/20482/2019. CCiv. Com. Mar del Plata, sala III, 18/09/2019, "M., V. c. Banco de la Provincia de Buenos
Aires s/ accion de reajuste (art. 250, Cod. Proc. Civ. y Com.)", AR/JUR/27820/2019. GALDOS, J. La tutela preventiva
del coronavirus en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion. La Ley. 2020. TR LALEY AR/DOC/951/2020.
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X. Algunos interrogantes.

A continuacién, nos plantearemos algunos interrogantes para un estudio exhaustivo de
la figura, su mejor comprensién en la praxis y un abordaje integral de la tutela preventiva
contractual.

1. ¢A qué contratos se aplica? La tutela preventiva resulta aplicable a los contratos pa-
ritarios®y, fundamentalmente, a los de adhesién a condiciones generales*y a contratos
de consumo. En todos los casos deben ser contratos bilaterales, por ende, onerosos. De
esto se colige que en la inmensa mayoria de tipos contractuales del sistema contractual
nacional se podra invocar validamente el art. 1032 del CCCN. Por las caracteristicas de la
figura se requiere que el vinculo engendre obligaciones para ambos contratantes.

2.¢Quién puede prevalecerse de la figura? El art. 1032 del CCCN prevé un resorte que
brinda el ordenamiento para liberar a un contratante que advierte fundadamente un
previsible fracaso del plan prestacional. Por lo tanto, el legitimado para invocar la tutela
es el contratante que avizora la grave amenaza de dafio que el restante contratante le
puede ocasionar. Especificamente, la norma tuitiva de indole general complementa la
proteccién que el sistema brinda al consumidor. Este podra invocar la tutela preventiva,
ya sea en sede administrativa como en sede judicial, apoyandose en el régimen de defen-
sa del consumidor y que debera ser interpretado conforme a sus principios (arts. 1094
y 1095 del CCCN) y criterios especificos de la ley especial (ley 24.240). Por su parte, nos
resulta bastante trabajoso e incobmodo suponer situaciones en las que un proveedor o
predisponente pudiera prevalecerse del Art. 1032 del CCCN

3. ¢Es aplicable la tutela a los contratos preliminares? A nuestro entender los contra-
tos preparatorios® constituyen un género y los preliminares una especie cuya caracteris-
tica principal es que obligan a contratar. Por lo tanto el género preparatorios comprende
todas aquellas figuras que apuntan a arreglar las vinculaciones de las partes si estas
llegan a avenirse, teniendo una existencia provisoria, poseen la funcién especifica de
preparar la concertacién de un contrato definitivo, cuya existencia depende de la libre
voluntad de una o ambas partes®'. Entre los preparatorios enumeramos: contrato marco,
normativo, preferencia, etcétera.

La especie contratos preliminares tienen una caracteristica principal gozan de fuerza
obligatoria y exigibilidad. Consideramos que el instituto de la tutela preventiva encuen-
tra terreno fértil en el contrato de promesa (Art. 995 CCCN) y en el contrato de opcion
(Art. 996 CCCN). Ello en razén que, independientemente de la celebracion del contrato
definitivo, los contratos preliminares son autentico vinculos contractuales? y la falta de
cumplimiento a las prestaciones comprometidas genera responsabilidad contractual®.

48 DI CHIAZZA, 1. ;Pretension preventiva contractual? TR LALEY AR/DOC/197/2017

49 VALLESPINOS, C. El Contrato Por Adhesion a Condiciones Generales. Universidad, 1984.

50 APARICIO, J. Contratos, Hammurabi, 2023. NICOLAU, N. Contratos preliminares. La promesa de celebrar y el
contrato de opcion, en Revista de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni, 2014.

51 SPOTA, A. G. Los contratos preparatorios, LL, 1943.

52 Cabe aclarar que nos enrolamos en la postura que diferencia a los contratos preliminares como una especie dentro
del genero contratos preparatorios.

53 SPOTA, A. G. Los contratos preparatorios, La Ley, 1943. “Consideremos ahora, de entre esos diversos tipos de
contratos preparatorios, o sea, de los contratos reglamentarios o normativos, de coordinacién y preliminares, estos
ultimos. Su caracteristica fundamental es la de que, si bien preparan la formacién de un contrato definitivo son contratos
propios, que tienen fuerza obligatoria. Pero el contrato definitivo depende de una manifestacion de voluntad, sea de una
de las partes, sea de ambas. Esa manifestacion de voluntad sobreviene en el futuro; si ella no acaece, la parte que debia
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Por el argumento referido y contrario sensu, afirmamos que no podra invocarse la tutela
durante las tratativas contractuales (ni en la denominada carta de intencién o minutas)
toda vez que las partes son libres para contratar o no, amén de los deberes emergentes
de la etapa precontractual: buena fe, seguridad y confidencialidad.

4. ;Es aplicable a todos los contratos preparatorios? La aplicabilidad de la tutela a
todas las variantes de contratos preparatorios resulta mucho mas dificil de afirmar. No
obstante ello, Carlos Herndndez** sostiene que la tutela preventiva resultaria aplicable
al Contrato Marco. Prevé que de acuerdo al Art. 1075 del CCCN, efectos de los contratos
conexos, un contratante validamente podria suspender su prestaciéon en los términos
del Art. 1032 CCCN. La situacion descripta podria darse, a su entender, debido el paso
del tiempo entre el perfeccionamiento del contrato marco y los sucesivos contratos de
aplicacion.

5. ¢Podria renunciarse a convencionalmente a invocar la tutela preventiva? El Art. 13
del CCCN permite que puedan ser renunciados los efectos que impone la ley en un caso
en particular. Por lo tanto, no se advierte una negativa que surja de la ley. Del analisis
armonico de los arts. 962 y 963 del CCCN no existiria obstaculo para que las partes con-
vengan renunciar a la facultad que le otorga el art. 1032 del CCCN. Dentro del enorme
universo de los matices, consideramos que una renuncia anticipada de ejercer la tutela
preventiva del crédito de modo unilateral podria configurar una situacion de abuso del
derecho (art. 10 CCCN) o un abuso de una posicion dominante (art. 11 CCCN). En este
marco de ideas, la clausula que impone una renuncia de estas caracteristicas debiera
ser analizada pormenorizadamente. Tratdndose de un contrato de adhesiény a la luz
del Art. 988 CCCN deberan tenerse por no escritas: a. Las clausulas que desnaturalizan
las obligaciones del predisponente; b. Las que importan una restriccién o renuncia a los
derechos del adherente o amplian derechos del predisponente que resultan de normas
supletorias; c. Las que por su contenido, redaccion o presentacion no son razonablemen-
te previsibles.

XI. Corolario

En la presente investigacion se han compartido alguna de las aristas mas relevantes de
la novedosa herramienta prevista en el Art. 1032 del CCCN, sin embargo, nos invade una
sensacién de profunda insatisfaccion toda vez que advertimos que la tutela preventiva
del contrato es una herramienta noble que carece de la implementacién adecuada. Por
lo tanto, consideramos que debemos abordar estudios mas profundos en la materia,
ya que la tutela preventiva puede resultar una herramienta de notable utilidad para la
autocomposicién de intereses de los contratantes.

prestarla incurre en responsabilidad contractual, ya que ha violado el contrato preliminar”
54 HERNANDEZ, C. El contrato marco. La Ley. 2021.
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Impacto de la inteligencia artificial
en el marco juridico de la
responsabilidad civil

Impact of artificial intelligence on the civil
liability legal framework

Lucas German Marchetti Nova'

RESUMEN:

Ante la irrupcién de nuevas hipoétesis dafiosas que surgen de la implementacion de la
tecnologia, resulta necesario definir el marco juridico aplicable para determinar bajo qué
presupuestos puede atribuirse responsabilidad civil cuando un sistema de Inteligencia
Artificial causa un dafio. Entre las posibles soluciones al planteo de este problema, hay
autores que propugnan la adaptacion de los marcos de responsabilidad civil ya existen-
tes, mientras que otros consideran necesaria la creacién de un marco juridico especifico.
Surgen diversas posturas y propuestas, pero, desde este punto de vista, se entiende que
ninguna de ellas es lo suficientemente adecuada para regular la cuestion, sino que es
menester crear una regulacion especifica que tenga en cuenta la constitucionalizacién
del derecho privado, la proteccién de los derechos de las victimas del dafio y los efectos
secundarios que pueden derivar de una regulacién excesiva.

ABSTRACT

In view of the emergence of new damage hypotheses arising from the implementation of
technology, it is necessary to define the applicable legal framework to determine under what
assumptions civil liability may be attributed when an Artificial Intelligence system causes
damage. Among the possible solutions to this problem, there are authors who advocate the
adaptation of existing civil liability frameworks, while others consider it necessary to create a
specific legal framework. Various positions and proposals arise, but, from this point of view,
it is understood that none of them is adequate enough to regulate the issue, but that it is
necessary to create a specific regulation that takes into account the constitutionalization of
private law, the protection of the rights of the victims of the damage and the side effects that
may arise from excessive regulation.

1 Empleado del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba, Cuarta Circunscripcion Judicial con asiento en la ciudad
de Villa Maria. Instructor del Proceso de Oralidad. Abogado (Universidad Catdlica de Salta), Escribano (Universidad
Siglo 21), Maestrando en Posgrado de Maestria en Derecho Privado (Universidad Nacional de Rosario). Trabajo
que se desarrolla en el marco del proyecto de tesis de la Maestria titulado “Responsabilidad civil por los dafios
ocasionados por sistemas de inteligencia artificial: Analisis de presupuestos” Correo electronico: lucas_240796@
hotmail.com. Nimero de ORCID: 0009-0001-5583-610X.
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PALABRAS CLAVE: Inteligencia artificial, responsabilidad civil, presupuestos, marco juridico
especifico, riesgo.

KEY WORDS: Artificial intelligence, civil liability, assumptions, specific legal framework, risk.

I. Introduccién

El exponencial avance tecnolégicoy el auge de la inteligencia artificial? y sus usos, impacta
cada vez mas en la cotidianeidad y en el derecho, como la mayoria de los hechos de
la realidad social. En la actualidad se estan disefiando, desarrollando, comercializando,
aplicando y utilizando sistemas inteligentes cada vez mas sofisticados. Dentro del amplio
campo en el que este fendmeno tiene implicancias y produce efectos, se encuentra el
ambito de la responsabilidad civil que se puede originar por la producciéon de dafios
derivados de la utilizacién o aplicacion de sistemas que se sirven de IA.

1. ;Qué es la Inteligencia Artificial?>
Previo a adentrarse en la pregunta fundamental de este trabajo, es prudente intentar
definir el concepto que se trata.

El diccionario de la RAE entiende a la IA como una “disciplina cientifica que se ocupa de
crear programas informdticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza la
mente humana, como el aprendizaje o el razonamiento 18gico”.

En el plano juridico, se observa una tendencia a optar por nociones amplias que, sin
prescindir de consideraciones técnicas, tengan la flexibilidad necesaria para favorecer
la adaptacion de los marcos regulatorios al rapido avance tecnolégico, aptos para dar
respuestas a los problemas sociales sin quedar desactualizados rapidamente y contribuir
a aportar seguridad juridica.

En esta linea, el Libro Blanco de la Union Europea sobre Inteligencia Artificial la considera
“una combinacién de tecnologias que agrupa datos, algoritmos y capacidad informdtica”.

Por su parte, la Comision del Parlamento Europeo?, refirié que se trata de “sistemas que
manifiestan un comportamiento inteligente, pues son capaces de analizar su entorno y pasar
a la accién -con cierto grado de autonomia- con el fin de alcanzar objetivos especificos”. En
tanto aclaré que, “la IA puede consistir simplemente en un programa informdtico, o estar
incorporada en dispositivos de hardware demostrando asi sus posibilidades de ser corpérea
e incorpdrea sin cambiar su esencia”.

Con mayor precision, el art. 4 de la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre los principios éticos para el desarrollo, el despliegue y el uso de la
Inteligencia Artificial, la robdtica y las tecnologias conexas, la define como:

“Un sistema basado en programas informdticos o incorporado en dispositivos fisicos
que manifiesta un comportamiento inteligente al ser capaz, entre otras cosas, de

2 En adelante, se utilizaran de manera indistinta los términos inteligencia artificial y su abreviacién “IA”
3 Cfr. FRUSTAGLIL Sandra Analia (2021): Derecho del consumidor frente a los desafios del uso de la inteligencia
artificial (IA) en las relaciones de consumo, pp. 11.

4 Comision Europea. Comunicaciéon denominada “Inteligencia artificial para Europa”. Bruselas, Bruselas - Capital,
Bélgica. (25 de abril de 2018).
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recopilar y tratar datos, analizar e interpretar su entorno y pasar a la accién, con cierto
grado de autonomia, con el fin de alcanzar objetivos especificos”.

El Anteproyecto de Recomendacion sobre la Etica de la Inteligencia Artificial de la Unesco
(Paris, septiembre de 2020) expresa que:

“Los sistemas de IA son tecnologias de procesamiento de la informacién que incorporan
modelos y algoritmos que producen una capacidad para aprender y realizar tareas
cognitivas, dando lugar a resultados como la prediccion y la adopcién de decisiones
en entornos reales y virtuales. Los sistemas de IA estdn disefiados para funcionar con
una cierta autonomia, mediante la modelizacion y representacion del conocimiento y
la explotacién de datos y el cdlculo de correlaciones {(...)".

Son también significativas otras definiciones que ponen de relieve el hecho de que la
IA supone una “constelacion de procesos y tecnologias que permiten que las computadoras
complementen o reemplacen tareas especificas que de otro modo serian ejecutadas por seres
humanos, como tomar decisiones y resolver problemas”, cuyo funcionamiento se apoya en
el uso de algoritmos®. La precisién de los resultados se incrementa cuanto mayor sea la
cantidad y calidad de los datos con que se alimentan los algoritmos. Y, a su vez, la singular
velocidad de procesamiento de enorme cantidad de datos (big data) que exhiben los
sistemas algoritmicos posibilita a los programas de IA ejecutar, en poco tiempo y con
eficiencia, funciones de toma de decisién que antes eran realizadas por seres humanos.

Asimismo, hay que diferenciar entre IA débil e IA fuerte. La primera solo es capaz de
realizar tareas especificas, no es reactiva (es decir, no actia por si sola), no es flexible,
tiene que ser programada por un humano, imita el pensamiento humano (porque no
puede razonar por si sola) y aprende de los ejemplos que ya fueron insertos en ella.
En cambio, la segunda es capaz de realizar las mismas tareas intelectuales que un ser
humano, resolviendo problemas abiertos de manera flexible, siendo proactiva, auto
programandose y teniendo muchas redes neuronales complejas que la retroalimentan®.
A juicio de muchos, esta Ultima especie alin no ha sido desarrollada tecnolégicamente.

Dentro de la IA es posible encontrar distintos subtipos:

* El Machine Learning (aprendizaje automatico), que se enfoca en el desarrollo de
sistemas que aprenden o mejoran su rendimiento en funcién de los datos que
consumen. Puede ser supervisado o no supervisado.

* El Deep Learning (aprendizaje profundo), que se enfoca en la utilizacién de redes
neuronales para identificar patrones en los datos y crear modelos de datos capaces
de hacer predicciones.

A diferencia del Machine Learning, el Deep Learning no requiere necesariamente un
conjunto de datos etiquetados, ya que puede nutrirse de datos no estructurados en
su forma original como texto o imagenes. Ademas, utiliza redes neuronales, que son

5 Cédigos informaticos disefiados y escritos por seres humanos que ejecutan instrucciones para traducir datos en
conclusiones, informacion o productos. Asi se explica en el Informe presentado a la Asamblea de Naciones Unidas
por el Relator Especial, David Kaye, sobre la promocion y proteccion del derecho a la libertad de opinién y de
expresion, en fecha 29/08/2018.

6 Cfr. GRANDI, Nicolas Mario (2020): ;Puede la Inteligencia Artificial ser un nuevo sujeto de derecho?, pp. 54-61.

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP. 73-83



76 Impacto de la inteligencia artificial en el marco juridico de la responsabilidad civil

redes de algoritmos inspiradas en la estructura del cerebro humano, con capas ocultas
entre los nodos de entrada y salida, lo que permite clasificar datos mas complejos.
El Deep Learning determina automaticamente la jerarquia de caracteristicas que
distinguen diferentes categorias de datos.

Dentro del Deep Learning, la IA generativa es un sistema que tiene la capacidad de
aprender a generar nuevo contenido, como imagenes, musica, videos y texto, a partir
de ejemplos existentes. Por ejemplo, ChatGPT-3.

En definitiva, a pesar del tiempo transcurrido y de los esfuerzos, aun no se ha llegado
a un consenso sobre una definicion Unica y suficientemente abarcativa e integral de
la IA. Por lo tanto, el primer reto es delimitar el concepto, del cual se desprendan sus
caracteristicas basicas (teniendo presente su complejidad, autonomia y opacidad, y su
constante evolucién y desarrollo), para contribuir a la seguridad juridicay que las normas
especificas que se dicten no queden obsoletas en el corto plazo.

11l. El problema planteado

Ante la irrupcion de nuevas hipotesis dafiosas que surgen de la implementacion de la
tecnologia, resulta necesario definir el régimen juridico aplicable para determinar bajo
qué presupuestos puede atribuirse responsabilidad civil cuando un sistema de IA causa
un dafio: mediante la adaptacién de los regimenes de responsabilidad civil existentes o
a través de la creacion de un marco regulatorio especifico.

IV. Diversas posturas y propuestas

Entre las posibles soluciones al planteo de este problema, hay autores que propugnan la
adaptacion de los regimenes de responsabilidad civil ya existentes, porque consideran
que el derecho vigente ya contiene las herramientas suficientes para resolverlo. En
cambio, otros entienden necesaria la creaciéon de un régimen especifico.

1. Aplicacion del régimen de responsabilidad civil por productos defectuosos

Se ha planteado la posibilidad de aplicar el régimen de responsabilidad civil por productos
defectuosos que rige en la Unién Europea por Directivas del Consejo, aunque con ciertas
adaptaciones.

A. El primer problema que se plantea es si la IA puede ser considerada un producto,
principalmente cuando se trata de sistemas totalmente virtuales que no tienen un
soporte fisico. La mayor parte de la doctrina afirma que cabe su consideracion como
producto en virtud de que lo decisivo para ser considerado tal es la posibilidad de
apropiacién. Se propone que se amplie la nocion de producto y que se contemple de
forma expresa a los productos puramente digitales.

B. El segundo problema gira en torno a la conceptualizacién de defecto. En la
reglamentacion europea, se considera que un producto es defectuoso cuando no
ofrece la seguridad a la que una persona tiene legitimamente derecho, cuestion
sumamente abstracta que se dificulta ain mas ante la amplia gama de sistemas de IA
de diversos niveles de riesgo.

C. Otra cuestion problematica a observar es la que plantean los datos, componente
fundamental para el funcionamiento de los sistemas inteligentes. Podria ocurrir que el
defecto que ocasiona el dafio haya sido causado por datos incorrectos o incompletos.
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La dificultad de su calificacién como productos reside en que son dificiles de apropiar,
ya que fluyen libremente por Internet y pueden reproducirse sin trabas, y ademas
dificultan la imputacién de responsabilidad cuando derivan de fuentes externas.

D. Las Directivas europeas regulan como causas de exoneracion de responsabilidad:
i) que el fabricante acredite que, teniendo en cuenta las circunstancias, es probable
que el defecto que causé el dafio no existiera al momento en que puso el producto en
circulacion o que este defecto apareciera mas tarde; ii) que el fabricante acredite que al
momento de haber puesto el producto en circulacion, el estado de los conocimientos
cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del defecto (excepcion de
riesgos del desarrollo). Sin embargo, las caracteristicas y posibles aptitudes de los
sistemas de IA hacen que puedan ir actualizandose progresivamente, ya sea de forma
controlada por el fabricante o desarrollador o de forma auténoma por parte del
propio sistema, lo que dificulta la acreditacion de tales supuestos.

En sentido similar, hay autores que proponen en Argentina la aplicacién del art. 40
de la Ley 24.240 de defensa del consumidor, en una interpretacion sistematica con el
art. 5 de dicha ley y el art. 42 de la Constituciéon Nacional, con légicas modificaciones y
adaptaciones.

2. Férmulas de responsabilidad civil subjetiva
Otras propuestas toman a la culpa como criterio de imputacién de la responsabilidad
civil por los dafios causados por sistemas de IA, bajo las siguientes tipologias”:

A. Culpas in faciendo: casos en que los dafios estuvieran vinculados causalmente
con la fabricacién del robot (defectuosa construccién o ensamblaje fisico), desde el
punto de vista de la ingenieria tecnolégica.

B. Culpas in curando: por no cumplir correctamente con los deberes de
mantenimiento y cuidado del robot, culpa que seria atribuible a los propietarios
poseedores del sistema inteligente.

C. Culpas in codificando: por la existencia de bugs o errores de codigo en la
programacion algoritmica de la IA, culpa que seria imputable a los programadores.

D. Culpa del propio robot: si bien se trata de una postura minoritaria, hay quienes
entienden que losrobots dotados de IAfuerte tienen personalidady, por tanto, pueden
ser civilmente imputables por los dafios ocasionados, cuando no pueda verificarse
culpa alguna en las actuaciones del fabricante, propietario y/o programador.

Existen autores que diferencian entre los supuestos en que hay certeza de que el sistema
de IA actuara de forma imprevisible y quien lo puso en funcionamiento pudo conocer ex
ante el riesgo del dafio que podria causar escapando a su control (conciencia de riesgo
minimo), mientras que en otros casos no se sabe lo que puede pasar, pero tampoco
puede asegurarse que no se producirdn dafios. Prohibir el uso de la IA con el fundamento
de que no se ha descartado un riesgo de produccion improbable chocaria con la decision
de distribuir los costes de los accidentes, propio del ambito de la responsabilidad civil®.

7 Cfr. ERCILLA GARCIA, Javier (2018): Aproximacion a una Personalidad Juridica Especifica para los robots, pp.
1-34.

8 Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (2017): “La robdtica ante el derecho penal: El vacio de respuesta juridica a las
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Debe tenerse en cuenta que las caracteristicas propias de autonomia, impredecibilidad,
complejidady opacidad de los sistemas inteligentes dificultanla prueba de las negligencias
aludidas. Como remedio a este inconveniente, se prevé el establecimiento de deberes
de conducta, que previenen la produccion de dafios (funcion preventiva) y facilitan la
imputacién de responsabilidad una vez que ya se han producido (funcién resarcitoria).

3. Férmulas que proponen la aplicacion analégica de la responsabilidad civil por
hecho ajeno

Algunas férmulas proponen la aplicacion analégica de la responsabilidad civil por hecho
ajeno, considerando al sistema inteligente como una especie de agente o auxiliar que
actla para la persona que debe responder en definitiva por los dafios que ocasione.
La critica recae en la circunstancia de que los sistemas de IA carecen de personalidad
juridica.

Sin perijuicio de ello, igualmente existen autores® que consideran que la responsabilidad
de quien se sirve de un sistema de IA constituye un supuesto de responsabilidad por
hecho ajeno aun cuando no se les atribuya personalidad juridica.

4. Formulas de responsabilidad civil objetiva

Los sostenedores de las formulas de responsabilidad civil objetiva para regular estas
cuestiones, tienen algunas posiciones que equiparan a los sistemas inteligentes con los
animales o las cosas riesgosas aplicando su régimen con base en la teoria del riesgo, y
otras que fundamentan el factor objetivo de atribucion en la dificultad de probar la culpa
de los sujetos llamados a responder.

En definitiva, el fundamento que brindan estas posturas para aplicar las reglas de la
responsabilidad objetiva a los dafios causados por sistemas inteligentes lo constituye la
creacién anormal de un riesgo de produccion de dafios a terceros, que se materializa en
la propia autonomia del robot, y en la dificultad de acreditar la culpa.

5. Aplicacién de un “sistema de gestion de riesgos” a la Inteligencia Artificial'
Otra corriente prefiere la aplicacion de un “sistema de gestion de riesgos”,
contraponiéndolo a la responsabilidad objetiva o0 mezclandolo con esta.

Como fundamento, sus sostenedores entienden que se evitaria el efecto pernicioso
que lleva consigo instaurar modelos de responsabilidad objetiva, que podrian suponer
un freno a la innovacion tecnoldgica. Observan que, con arreglo a los sistemas de
responsabilidad objetiva estricta, se indemnizaria un mayor nimero de dafios que con
base en los sistemas de gestién de riesgos, donde el pago de la indemnizacién va a
depender del nivel de riesgo en el que se haya originado el dafio. Una vez determinados
los niveles de riesgo, los dafios que deriven de un “riesgo aceptable” no originarian la
obligacion de resarcir mediante un sistema de control de riesgos, mientras que si surgiria
si se estableciera unrégimen de responsabilidad puramente objetiva por el riesgo creado.

6. Regulaciones sectoriales de responsabilidad civil para algunos sistemas de
Inteligencia Artificial

desviaciones incontroladas”, en Revista Electrénica de Estudios Penales y de la Seguridad, N° 1, pp. 1-23.
9 Entre ellos, en el ambito europeo, Nuiiez Zorrilla, Moterroso Casado, Diaz Diaz, Gémez-Riesco Tabernero de Paz.

10 ATIENZA NAVARRO, Maria Luisa (2022): Darios causados por inteligencia artificial y responsabilidad civil, pp.
262-266.
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El Parlamento Europeo, en su Propuesta de Reglamento del afio 2020, pretendid crear un
marco juridico horizontal con principios comunes y reglas generales, en base a los cuales
puedan dictarse regulaciones sectoriales y especificas para algunos sistemas de IA (como
los vehiculos autbnomos, drones y robots médicos), en respeto a su heterogeneidad y
por la disparidad de actividades en que se emplean.

7. XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (septiembre de 2024, Universidad
Austral, Buenos Aires, Argentina)

En Argentina no se cuenta aln con un marco regulatorio formal, pero la tematica
fue tratada en las XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Civil por la Comisién N° 3 de
Derecho de Dafios, donde se considerd necesaria una regulacién especifica, en base a
conclusiones de lege lata y lege ferenda que se referencian a continuacién.

Conclusiones de lege ferenda: la mayoria consideré necesaria una regulaciéon en supuestos
especificos de dafios derivados de |A, cuyo marco regulatorio eleve los estandares
de privacidad de los datos personales, procurando la robustez de los sistemas de IA
estableciendo estandares de ciberseguridad. Ademas, entendieron que debe legislarse
sobre la responsabilidad de las plataformas por la generacién de informacién ilicita de
parte de la IAy que es necesario reconocer el caracter global del fenémeno tecnolégico
a fin de coordinar la proteccién eficaz de los involucrados en su uso. Finalmente,
coincidieron en que no resulta conveniente atribuir personalidad juridica a los robots.

Conclusiones de lege lata: se impuso que la primacia de la persona humana debe ser un
principio rector; que, en el Codigo Civily Comercial de la Nacién, los sistemas de IA, robots
y algoritmos estan comprendidos en el concepto de cosay actividad (objetos de derecho),
descartando su calificacién juridica como sujetos de derecho; entendieron aplicables a
los dafios provocados por IA las reglas de la causalidad adecuada; sostuvieron que el
hecho del damnificado debe ser apreciado en forma prudente cuando los dafios son
causados por IA; que la doctrina de las cargas probatorias dinamicas puede ser Util para
la prueba de la causalidad; consideraron aplicables los factores de atribucion objetivos de
responsabilidad a los duefios o guardianes de vehiculos autbnomos; ademas, acordaron
la posibilidad de aplicar las normas de la Ley de Defensa del Consumidor.

8. Postura de la Unién Europea

En 2017, se aprobo la Resolucién del Parlamento Europeo con recomendaciones a la
Comision Europea sobre normas de Derecho civil sobre robética. En 2020, se publicaron
el Libro Blanco sobre la Inteligencia Artificial y el Informe de la Comisién Europea al
Parlamento Europeo, al Consejo, y al Comité Econémico y Social Europeo sobre seguridad
y responsabilidad civil de la IA, el internet de las cosas y la robética. Todo ello, sumado
a la aprobacion del Reglamento de IA cuyo texto se acordé a fines de 2023 y ha sido
aprobado por el Parlamento Europeo en 2024.

Recientemente, seimpulsaron dos propuestas relativas a latematica de laresponsabilidad
civil por los dafios provocados por sistemas de IA:

- A. En 2020, la Resolucién del Parlamento Europeo y del Consejo propuso la creacion de
un Reglamento que aborde la responsabilidad civil por el funcionamiento de los sistemas
de IA, basandose en un factor objetivo de atribucién para los sistemas de IA de alto
riesgo, y en un factor subjetivo para los que no sean considerados de alto riesgo.
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- B. En 2022, se impulsaron dos propuestas:

a) Propuesta de Directiva sobre adaptacién de las normas de responsabilidad civil
extracontractual por el uso de sistemas de IA. Su ambito de aplicacion son las
demandas civiles en las que se promueven reclamos de indemnizacién por dafios y
perjuicios causados por un sistema de IA con base en la responsabilidad por culpa o
negligencia.

Ante la dificultad de los accionantes para acreditar el acto antijuridico e identificar el
causante del dafio, introduce una “presuncion de causalidad” que pretende facilitar la
prueba del nexo causal entre el dafio y el hecho culposo generado por la IA.

Propone quelostribunales estén facultados para ordenar alos proveedores o usuarios
que exhiban las pruebas pertinentes que obran en su poder sobre un determinado
sistema de |A de alto riesgo del que se sospeche que ha causado dafios, cuya solicitud
haya sido denegada y siempre que el demandante haya realizado todos los intentos
para obtener del demandado las pruebas pertinentes. En apoyo de esta solicitud, el
demandante potencial debera presentar hechos y pruebas suficientes para sustentar
la viabilidad de una demanda de indemnizacioén por dafios y perjuicios.

Cuando un demandado incumpla la orden de un 6rgano jurisdiccional de exhibir o
conservar las pruebas que obran en su poder, se presumira el incumplimiento de un
deber de diligencia.

Los érganos jurisdiccionales presumiran el nexo causal entre la culpa del demandado
y los resultados producidos por el sistema de IA o la no produccién de resultados por
parte del sistema de IA, siempre y cuando se cumplan ciertas condiciones.

En caso de demandas por dafios y perjuicios contra proveedores de sistemas de IA de
altoriesgo, solo se cumplira cuando el demandante haya demostrado que el proveedor
ha incumplido los criterios de calidad, requisitos de transparencia, exigencias de
vigilancia, adecuados niveles de precision, solidez y ciberseguridad exigidos, y las
medidas correctoras necesarias para poner el sistema de IA en conformidad con las
obligaciones establecidas.

En caso de demandas por dafios y perjuicios contra usuarios de sistemas de IA de alto
riesgo, se cumplird cuando el demandante demuestre que el usuario: a) no cumplié
con sus obligaciones de utilizar o supervisar el sistema de IA de conformidad con las
instrucciones de uso adjuntas o, en su caso, de suspender o interrumpir su uso; b)
expuso al sistema de IA a datos de entrada bajo su control que no eran pertinentes
habida cuenta de la finalidad prevista del sistema.

En el caso de las demandas por dafios y perjuicios relacionadas con sistemas de IA de
alto riesgo, los 6rganos jurisdiccionales no aplicaran la presuncion establecida cuando
el demandado demuestre que el demandante puede acceder razonablemente a
pruebas y conocimientos especializados suficientes para demostrar el nexo causal.
En el caso de las demandas por dafios y perjuicios relacionadas con sistemas de
IA que no sean de alto riesgo, la presuncién establecida solo se aplicara cuando el
o6rgano jurisdiccional considere excesivamente dificil para el demandante demostrar
el nexo causal.
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En el caso de las demandas por dafios y perjuicios contra un demandado que haya
utilizado el sistema de IA en el transcurso de una actividad personal de caracter no
profesional, la presuncién establecida solo se aplicara cuando el demandado haya
interferido sustancialmente en las condiciones de funcionamiento del sistema de IA o
cuando el demandado tuviese la obligacién y estuviese en condiciones de determinar
las condiciones de funcionamiento del sistema de IAy no lo haya hecho.

En todos los casos la presuncién es iuris tantum.

b) Propuesta de una nueva Directiva sobre responsabilidad por dafios causados por
productos defectuosos. Actualiza la normativa vigente desde 1985, introduciendo el
software y sistemas de IA dentro de la definicién de “producto”. Los sujetos dafiados
no necesitarian demostrar la culpa del fabricante, sino sélo el defecto del producto.

Busca actualizar el régimen y aliviar la carga de la prueba en casos complejos,
ampliando la gama de supuestos de responsabilidad extracontractual objetiva por
riesgo creado.

Las dos iniciativas estan estrechamente vinculadas y forman un solo paquete: la
Directiva sobre responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos
cubriralaresponsabilidad objetiva del productor por productos defectuosos, lo que da
lugar a una indemnizacion por determinados tipos de dafios, principalmente sufridos
por particulares; mientas que la Directiva sobre responsabilidad extracontractual de
la IA cubrira principalmente la culpa de cualquier persona, con el fin de indemnizar
por cualquier tipo de dafio y a cualquier tipo de victima.

Estas propuestas han sido lanzadas con el objetivo de que se encastren con las normas
nacionales en materia de responsabilidad civil de cada Estado que ya se encuentran
en vigencia, para evitar que se dicten regimenes de responsabilidad diferentes que
aumenten la fragmentacion y la inseguridad juridica. Se trata de textos que aun se
encuentran en proceso de negociacion, que no rigen ni fueron aprobados.

V. Postura asumida
Entiendo que ninguna de las propuestas que pretenden enmarcary regular las situaciones
en que los diversos sistemas de IA pueden ocasionar dafios es lo suficientemente
adecuada para determinar quién es el autor, cémo debe responder y cual es el camino
para definir la imputacién de responsabilidad civil, por las caracteristicas especificas de
la materia analizada.

Como solucion alternativa, propongo que, ante una situacion dafiosa acreditada, se
presuma el nexo causal' respecto de todos los que intervinieron en la cadena causal’?,
operando una “presuncién legal especifica”?. Siendo solidariamente responsables™ en
funcién de un factor objetivo de atribucién’, y sélo liberandose quien demuestre que no
particip6 en la produccion del dafio (causa ajena).

11 En cuanto a la autoria, no la extension del resarcimiento.

12 Fabricante, programador, comercializador, usuario, propietario, entre otros.

13 Similar a las de los arts. 1760 y 1761 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién.
14 Sin perjuicio de las acciones de repeticiéon que pudieran oponerse entre ellos.
15 Basado en el riesgo creado.
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Considero que no puede aplicarse la “teoria de la causa adecuada”, porque se trata
de nuevos supuestos, sin antecedentes, en los que no se conoce cuales serian las
consecuencias inmediatas y mediatas previsibles. Por ello no seria posible formular el
juicio de probabilidad para superar el nivel conjetural, ya que la probabilidad de que
suceda un hecho debe tener en cuenta cuestiones estadisticas y criterios objetivos
derivados de la experiencia comun.

Resulta clave enfocarse en la faz preventiva, a través de la imposicién de deberes, reglas
y estandares de seguridad previos y mas elevados para poner en circulacion sistemas de
IA, lo que exigiria una mayor diligencia de parte de los desarrolladores, comercializadores
y usuarios de sistemas inteligentes. Con ello, no solo se lograria evitar dafios, sino que
también se facilitaria la identificacién del sujeto responsable.

Hay que ser prudentesy efectuar un analisis econémico del derecho, sin caer en posturas
extremas, para impedir que se afecte de manera negativa la innovacion tecnologica y,
con ello, el desarrollo econémico.

“El progreso cientifico y tecnolégico compele al derecho de manera constante a disefiar
regulaciones eficaces para gestionar riesgos, y evitar o mitigar dafios (...). No se trata
de propiciar un rechazo a priori de los avances tecnolégicos y de sus posibles usos, (...)
sino de conocer los riesgos implicitos a fin de actuar de manera preventiva™®.

Asimismo, es importante que, en los niveles de integracién, los Estados adopten un
enfoque global, dinamico, adaptativo, flexible, evolutivo e integrador, acordando marcos
regulatorios generales que aporten principios o reglas comunes a los cuales deban
adecuarse las legislaciones nacionales y a los cuales deban acudir los jueces para su
aplicacién al caso concreto. “{...) Los marcos regulatorios deben pensarse hoy mds que nunca
desde una politica juridica mundial (...)"".

VI. Conclusién

Ante la irrupcion de nuevas hipétesis dafiosas que surgen de la implementacién de
la tecnologia, resulta necesario definir el régimen juridico aplicable para determinar
bajo qué presupuestos puede atribuirse responsabilidad civil cuando un sistema de IA
ocasiona un dafio: mediante la adaptacién de los regimenes de responsabilidad civil
existentes o a través de la creacién de un marco regulatorio especifico.

Resulta muy dificultoso arribar a un concepto Unico y abarcador de “inteligencia artificial”,
pero seria beneficioso que la legislacién adopte una nocion expresa (para brindar
seguridad juridica), amplia y flexible (para que los marcos regulatorios no queden
desactualizados rapidamente), de la cual se desprendan sus caracteristicas basicas.

Entre las posibles soluciones al planteo del problema, surgen diversas posturas y
propuestas, pero, desde este punto de vista, se entiende que ninguna de ellas es lo
suficientemente adecuada para regular la cuestion. Es menester crear una regulacion
especifica que tenga en cuenta la constitucionalizacién del derecho privado, la proteccion
de los derechos de las victimas del dafio y los efectos secundarios que pueden derivar de
una regulacion excesiva.

16 FRUSTAGLI, Sandra Analia (2021): Op. Cit., p. 11.
17 FRUSTAGLI, Sandra Analia (2021): Op. Cit., p. 11.
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Dando respuesta a la pregunta fundamental de este ensayo, se puede concluir que la
solucién propuesta se podria resumir bajo los siguientes presupuestos para atribuir
responsabilidad civil por el uso de Inteligencia Artificial ante la produccion de un dafio:

* El dafio seria todo aquel que produzca un sistema inteligente.

« Para la relacién de causalidad se propone una presuncién legal especifica, que deberia
incorporarse expresamente en el Cédigo Civil y Comercial.

« Como conducta antijuridica se considerara la acciéon y/u omisién de los operadores del
sistema de |A (solidariamente responsables), y no al sistema en si mismo, que carece de
personalidad juridica.

+ Operaria un factor de atribucién objetivo de responsabilidad con base en la teoria del
riesgo creado.
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La funcion judicial en tiempos de
inteligencia artificial: justicia en
transicion

The judicial function in times of artificial
intelligence: justice in transition

Martin Alfredo Botassi'

RESUMEN:

El articulo analiza la profunda transformacién del sistema judicial argentino ante la in-
corporacion progresiva de tecnologias digitales e inteligencia artificial (I1A). Describe la
evolucion en tres etapas: la digitalizacion inicial del expediente electrénico, la aceleracion
tecnolégica durante la pandemia y la actual incorporacién de IA y automatizacién avan-
zada. Examina experiencias locales como Prometea, el Bus Federal de Justicia y MIA, y
plantea los desafios éticos, juridicos y regulatorios derivados de la adopcién de sistemas
algoritmicos en la justicia. Se sostiene que la IA debe servir como herramienta auxiliar y
no como sustituto del juez, quien conserva la responsabilidad plena por sus decisiones.
Finalmente, propone un modelo de “justicia hibrida, humana y explicable”, donde la tec-
nologia potencie la eficiencia sin comprometer los principios de imparcialidad, debido
proceso y tutela judicial efectiva.

ABSTRACT

The article analyzes the profound transformation of the Argentine judicial system following
the progressive incorporation of digital technologies and artificial intelligence (AI). It
describes this evolution in three stages: the initial digitalization of electronic case files, the
technological acceleration during the pandemic, and the current incorporation of AI and
advanced automation. It examines local initiatives such as Prometea, the Federal Justice
Hub, and MIA, and discusses the ethical, legal, and regulatory challenges arising from the
adoption of algorithmic systems in the justice sector. The paper argues that Al should serve
as an auxiliary tool rather than a substitute for the judge, who retains full responsibility for
judicial decisions. Finally, it proposes a model of “hybrid, human, and explainable justice”,
where technology enhances efficiency without compromising the principles of impartiality,
due process, and effective judicial protection.

1 Juez en lo Civil y Comercial de Avellaneda Lanus, martinbotassi@gmail.com; ORCID ID: 0009-0002-2229-8111.
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PALABRAS CLAVE: Inteligencia artificial - Digitalizacion judicial - Transformacién tecnolo-
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I. Introduccién

Desde hace afios, la tecnologia -y especialmente la informatica-, ha sido incorporada
progresivamente al servicio de justicia como una herramienta para optimizar la labor
jurisdiccional. Su aplicacion ha permitido aliviar en parte la carga operativa de funcionarios
y auxiliares, al tiempo que ha contribuido a una mayor agilidad en la tramitacién de los
procesos.

En las ultimas dos décadas, pero con especial intensidad a partir de la pandemia de
COVID-19, el sistema de administracion de justicia ha sido objeto de un proceso de
modernizacién tecnoldgica sin precedentes. Aunque este proceso ha avanzado de
manera desigual segun las jurisdicciones, hoy es posible afirmar que el ecosistema
judicial ha dejado de ser enteramente analégico para integrarse, en mayor o menor
medida, en el paradigma digital. Este viraje responde no sélo a la necesidad de hacer mas
eficiente el trabajo judicial, sino también a garantizar el acceso efectivo a la justicia en
contextos de creciente litigiosidad, dispersion territorial y limitaciones presupuestarias.

Estamos transitando una transformacién digital sostenida que, lejos de ser un salto
abrupto, combina innovacién tecnolégica, redisefio organizacional y adecuaciones
normativas. Desde la base juridica del expediente y la firma digital hasta la masificacion
de audiencias remotas durante la pandemia, automatizacién e IA generativa, el
ecosistema judicial pasé de informatizar tareas aisladas a operar sobre circuitos digitales
integrales y servicios orientados al usuario. Este articulo propone un recorrido por la
evolucion reciente del sistema judicial, desde sus primeras etapas de digitalizacion,
pasando por la aceleraciéon impuesta por la pandemia, hasta la incorporacién actual de
herramientas de inteligencia artificial. Lejos de alterar la esencia del rol jurisdiccional,
estas transformaciones abren la oportunidad de repensar el servicio de justicia con foco
en el acceso, la celeridad y la transparencia. La premisa es clara, la tecnologia debe ser
un instrumento al servicio del ciudadano, pero su implementacién requiere una gestién
responsable que preserve la centralidad del juez, asi como los pilares fundamentales del
proceso, como son independencia, imparcialidad, motivacién y debido proceso.

I1.- Los avances tecnolégicos en la justicia.

La digitalizacién del sistema judicial argentino ha sido, mas que un giro repentino,
una evolucién progresiva marcada por la interaccién entre avances tecnologicos,
transformaciones organizativas y adecuaciones normativas. Lejos de desplegarse en
un escenario ideal, este proceso enfrentd y enfrenta multiples desafios: limitaciones
presupuestarias, resistencias culturales y la constante necesidad de compatibilizar
la innovacion con las garantias del debido proceso. Aun asi, bajo el objetivo rector de
consolidar una justicia mas accesible, eficiente y transparente, las tecnologias fueron
ganando terreno. Herramientas que alguna vez fueron complementarias -como la
firma digital, la interoperabilidad o el expediente electrénico- se integraron como
componentes estructurales del quehacer judicial, sostenidas por marcos legales
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generales y regulaciones especificas que guiaron su implementacion.

Este derrotero, puede leerse como una progresiva densificacién del “circuito digital”
del expediente: primero, informatizando insumos y tareas aisladas; luego, articulando
flujos completos de trabajo y comunicaciones. Por Ultimo, integrando capas de analitica,
automatizacién y servicios digitales orientados al usuario, como domicilios electrénicos,
audiencias remotas, tableros de gestion, tramitacion sin papel, entre otros.

Como dijimos, la automatizacién del sistema judicial argentino ha seguido una evoluciéon
gradual -pero constante-, que puede dividirse en tres etapas principales:

-Unaprimera etapa cuyo punto de partida podriaserelafio 2011 conlasanciéndela
Ley 26.685, que autorizé el uso de expedientes, documentos, firmas, comunicaciones
y domicilios electrénicos en todos los procesos judiciales y administrativos. Este
marco legal constituyd la base juridica fundamental para la posterior digitalizacion
del sistema.

En 2012 se introdujo el Sistema Informatico de Gestion Judicial, aunque rapidamente
quedo6 desactualizado. El avance mas significativo ocurri6é en 2016, cuando la Corte
Suprema de Justicia adoptd la firma digital en su Secretaria General de Administracion,
estableciendo un precedente crucial para todo el Poder Judicial.

- Una segunda etapa acelerada por efecto de la pandemia de COVID desde el afio
2020 al 2022.

En efecto, la pandemia de COVID-19 actué como catalizador decisivo en el proceso
de digitalizacion. Las restriciones sanitarias obligaron a los tribunales a implementar
herramientas digitales que antes eran opcionales, transformando radicalmente
los procesos y flujos de trabajo judicial. Durante este periodo se masific6 el uso de
audiencias virtuales, con el 85% de los casos adoptando esta modalidad, y se aceleré
la implementacién del expediente electrénico en multiples jurisdicciones.

- Una tercera etapa esta designada por la inteligencia artificial y automatizacion
avanzada (2023-2025). La etapa actual se caracteriza por la incorporacion gradual de
inteligencia artificial generativa y sistemas de automatizacién avanzados. El Programa
Nacional Integral de Inteligencia Artificial en la Justicia, lanzado en 2024, representa el
esfuerzo mas ambicioso hasta la fecha en Argentina. En el cual el Ministerio de Justicia
bajo la coordinacion del Sistema Argentino de Informacién Juridica (SAl)), lanzé este
programa piloto involucrando a mas de 4.500 funcionarios judiciales de todo el pais.
Los resultados preliminares demostraron: 77% de mejora en tareas complejas; 38%
de aumento en el rendimiento para labores de mediana dificultad; 28% de mejora
para tareas de baja complejidad.

Puede mencionarse también el programa “Prometea” desarrollado en 2017 por el
Laboratorio de Innovacion e Inteligencia Artificial de la Universidad de Buenos Aires en
conjunto con el Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad de Buenos Aires, Prometea se ha
convertido en el sistema de IA judicial mas novedoso del pais. Cuyos logros involucran un
96% de tasa de acierto en predicciones judiciales; reduccion de tiempo de resolucién de
noventa minutos a un minuto (99% de mejora); capacidad de predecir la solucién de un
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caso en menos de veinte segundos; y una experiencia éxitosa en la provincia del Chaco
con reduccién de un mes a tres dias en procesos ejecutivos.

Otro proyecto a destacar es el Bus Federal de Justicia que consiste en una plataforma
de interoperabilidad digital permite el intercambio seguro de documentos electrénicos
entre los diferentes Poderes Judiciales del pais. Desarrollada por JuFeJus (Junta Federal de
Cortes) con apoyo del Ministerio de Justicia, actualmente conecta diecisiete jurisdicciones
provinciales y ha procesado mas de 35.000 documentos digitales.

El motor de Inteligencia Artificial (MIA) por su parte, implementado por la Ciudad de
Buenos Aires desde fines de 2023 en el fuero Contencioso Administrativo, Tributario y de
Relaciones de Consumo de la Ciudad de Buenos Aires, funciona como asistente virtual
que genera borradores automaticos para procesos judiciales masivos.?

Como puede verse, uno de los pilares de esta transformacién es el expediente judicial
electrénico, que ha sustituido progresivamente al expediente en papel en multiples
paises con tradicion de procesos escritos. Sistemas como LexNET en Espafia que ha
reportado ventajas en la practica profesional diaria, como son el incremento de la
eficacia y eficiencia de las sucesivas actuaciones, el favorecimiento de la seguridad en el
trafico juridico, la mejora de la agilidad a la hora de despachar los procedimientos, y la
reduccién de los costes.?

Asimismo, Lex700 y expediente judicial electrénico (EJE) provinciales en Argentina,
permiten la tramitacion integral de causas judiciales de forma digital. Esta digitalizacion
implicd que las presentaciones de las partes, las providencias, las sentencias y hasta
los oficios a otras instituciones circulen electronicamente, con firma digital incorporada.
El juez, en este nuevo entorno, ya no trabaja rodeado de vertiginosas montafias de
expedientes, sino que interactta con plataformas informaticas que centralizan y ordenan
la informacién procesal.

De la mano de esta digitalizacion estructural, se ha generalizado el uso de sistemas de
notificaciones electrénicas que reemplazan a las cédulas fisicas. Esto no sélo ha reducido
plazos y costos, sino que ha generado nuevos desafios en términos de control de plazos
procesales, validez formal de los actos y acceso equitativo por parte de usuarios no
familiarizados con los entornos digitales. Asimismo, los sistemas de firma digital* judicial
-basados en una certificacion institucional -, garantizan la autenticidad, integridad y
autoria de las resoluciones, preservando las garantias propias del acto jurisdiccional.

La posibilidad de presentar escritos de manera asincrénica, notificar en forma
automatica y validar actuaciones con plena seguridad juridica, sumado a la revolucion
de la IA, desafia a los proyectos de oralidad en el proceso civil y comercial en procura
de celeridad o transparencia. En algunos casos, la exigencia de audiencias presenciales
puede generar rigideces logisticas y dificultades operativas, especialmente cuando
existen recursos tecnolégicos capaces de garantizar contradiccion, trazabilidad y acceso

2 Recientemente el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, "Guia de Recomendaciones y Directrices
para el Uso de Sistemas de Inteligencia Artificial (IA) en el Poder Judicial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires",
res. presidencia 206/2025, Anexo I, 2025.

3 Bueno de Mata, Federico, “Ultimos avances de la justicia digital y los programas de gestién y tramitacién procesal
informatizados en Espana’, en Justicia Digital, Editorial Justicia y Proceso, afio 2020, pag. 505.

4 Botassi, Martin A., “Firma electrénica: Aproximacion al proceso ejecutivo’, DJ La Ley 18/11/2022, pag. 1.
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efectivo sin comprometer garantias. La adopcién de nuevas dinamicas debe responder a
necesidades concretas del proceso y no limitarse a replicar esquemas tradicionales que
pierden sentido en un entorno virtual.

Por otro lado, la virtualizaciéon de audiencias mediante plataformas de videoconferencia
representa quizas el cambio mas visible y disruptivo en la practica forense. Lo que
comenzd como una medida de emergencia sanitaria se ha institucionalizado como una
herramienta eficaz para tomar declaraciones, celebrar vistas o incluso realizar juicios
completos a distancia. Este recurso ha acercado la poblacién a la justicia, en zonas
alejadas o también en las ciudades.

El desarrollo de herramientas estadisticas y de analisis de datos también ha transformado
la gestion interna del poder judicial. Los sistemas de control de estadisticas permiten
monitorear en tiempo real indicadores como el ingreso y egreso de causas, los plazos
promedio de resolucién o la carga de trabajo por érgano. Aunque estas herramientas
no intervienen directamente en la toma de decisiones jurisdiccionales, si impactan en la
organizacion del trabajo judicial y, en algunos casos, en las evaluaciones de desempefio
de juecesy tribunales.

Por otro lado, algunas jurisdicciones han adoptado el trabajo mixto, constituido por el
trabajo presencial y remoto -home office-, que ha dado buenos resultados en términos
generales observandose un aumento de la productividad en determinados fueros o
sectores judiciales.

11l.- La IA como un vector de transformacion.

1. En los ultimos afios han comenzado a desplegarse herramientas de inteligencia
artificial que, aunque aun en etapa experimental o de implementacion parcial, prefiguran
un escenario de transformacién muy profundo. En Espafia, proyectos como Datajust
exploran la aplicacion de técnicas de procesamiento de lenguaje natural para identificar
patrones indemnizatorios y promover mayor coherencia jurisprudencial.

La inteligencia artificial estd provocando una verdadera revolucion silenciosa en el
ambito juridico, transformando paulatinamente pero a paso firme, la manera en que se
administra justicia y se toman decisiones legales en el mundo. Esta disrupcion tecnolégica
se manifiesta principalmente a través de dos elementos clave: la justicia predictiva
y el machine learning aplicado al derecho, que estan redefiniendo los fundamentos
tradicionales del sistema judicial.

La justicia predictiva representa uno de los avances mas significativos en la interseccién
entre tecnologia y derecho. Se fundamenta en el uso de algoritmos e inteligencia artificial
para predecir resultados juridicos mediante el analisis de grandes volumenes de datos
procedentes de resoluciones judiciales anteriores. Estos sistemas analizan precedentes,
sentencias pasadas y lenguaje juridico para ofrecer "predicciones legales" basadas
en patrones detectados. En paises como Estados Unidos, Estonia y China, se utilizan
algoritmos entrenados con millones de datos judiciales para prever el resultado probable
de un caso. Por ejemplo, un algoritmo puede indicar que un caso similar tuvo un 80% de
probabilidad de perderse por falta de pruebas relevantes.
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Los sistemas de justicia predictiva se basan en tres pilares fundamentales: a) Algoritmos
de aprendizaje supervisado: Entrenados con decisiones judiciales anteriores para
identificar patrones recurrentes en la toma de decisiones judiciales; b) Procesamiento del
lenguaje natural (PLN): Permite analizar y comprender documentos legales redactados
en lenguaje natural, extrayendo informacion relevante de textos juridicos complejos; )
Anadlisis estadistico avanzado: Ofrece probabilidades basadas en la frecuencia histérica
de determinados resultados judiciales, proporcionando métricas cuantificables de
prediccion.

Tiene aplicacion practica en diversos sistemas juridicos a nivel mundial. En el contexto
latinoamericano, Argentina ha desarrollado el sistema “Prometea”, implementado por
el Ministerio Publico Fiscal de Buenos Aires, que ha demostrado eficacia notable al
reducir casos que normalmente tomarian hasta tres meses a menos de una semana de
resolucion.

2. Por otro lado, el machine learning estad transformando multiples aspectos del
mundo juridico, generando disrupciones significativas en los procesos tradicionales:

Andlisis automatizado de contratos: La IA puede analizar contratos y documentos
legales de manera rapiday precisa, identificando cladusulas clave, condiciones y términos
especificos, alertando sobre posibles riesgos o inconsistencias.

Prediccién de resultados legales: Mediante el analisis de datos histéricos y patrones
legales, puede predecir los resultados probables de casos legales, ayudando a los
operadores juridicos a evaluar las posibilidades de éxito antes de iniciar procedimientos.
Automatizacién documental inteligente: Genera automaticamente documentos legales
estandar a partir de plantillas y datos proporcionados, ahorrando tiempo significativo en
la creacion y revision de documentacion repetitiva.

En Espafia, el Centro de Documentacion Judicial (CENDO]J) ha desarrollado aplicaciones
pioneras basadas en machine learning, utilizando su Fondo Documental de ocho millones
de resoluciones judiciales. Estas herramientas permiten: La seudonimizacién automatica
de documentos judiciales; La clasificacion automatica con vinculos inteligentes a
legislacién y jurisprudencia relevante; La optimizacion de busquedas jurisprudenciales
mediante algoritmos de relevancia.

3. El Big Data legal esta revolucionando el sector juridico al permitir el analisis de
voliumenes masivos de datos para optimizar procesos, mejorar la toma de decisiones y
personalizar servicios legales. Los beneficios transformadores incluyen: Automatizacion
de tareas repetitivas: Reduciendo significativamente el tiempo invertido en procesos
que tradicionalmente requerian largas horas de trabajo manual especializado; Mejora
sustancial en la toma de decisiones: El analisis predictivo permite prever resultados
de litigios basandose en jurisprudencias y patrones previos, proporcionando ventajas
estratégicas considerables; Reduccién de costes operativos La implementacion de estas
tecnologias contribuye directamente a la optimizacion de recursos y un mejor retorno de
inversion para despachos e instituciones juridicas.

Las herramientas basadas en Big Data permiten clasificar, organizar y acceder a
documentos legales de forma automatica y en tiempo real Contratos, resoluciones
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y expedientes judiciales pueden procesarse en minutos, eliminando la necesidad de
revision manual que anteriormente requeria semanas de trabajo especializado.

4. Ahora, es cierto que la implementacion de inteligencia artificial en la justicia plantea
desafios éticos de considerable magnitud. El uso de algoritmos en la toma de decisiones
puede generar problemas éticos y legales significativos si se fundamentan en prejuicios
historicos o datos sesgados.

Ademas, la responsabilidad legal por errores cometidos por sistemas de inteligencia
artificial permanece en una zona gris juridica, planteando interrogantes fundamentales
sobre quién debe responder cuando un algoritmo produce resultados incorrectos o
injustos.

Légicamente un sistema de IA no es sujeto de derecho ni puede tener “culpa” legal. Como
sefiala la doctrina, un algoritmo carece de autodeterminacién y voluntad, por lo que no
se le pueden atribuir responsabilidades propias; la decisién final recae siempre en una
persona humana, que en Ultima instancia debe asumir la responsabilidad. En teoria,
esto implica que el desarrollador, operador o usuario de la IA deberia responder. Sin
embargo, en la practica surgen vacios legales, esto es que: a menudo es casi imposible
probar la culpa o negligencia de un humano especifico debido a la opacidad técnica de la
IA'y a su capacidad de aprender de forma auténoma. La dificultad probatoria de la falla
humana en dafios causados por IA ha llevado a muchos expertos a proponer esquemas
de responsabilidad objetiva (sin necesidad de probar culpa) para estos casos.

Lairrupcion de la IA generativa replantea la pregunta sobre “quién es autor”y tensiona un
derecho de autor construido en torno a la persona humana. La jurisprudencia reciente en
EE. UU. marco un rumbo. En Thaler v. Perimutter® se negé proteccién sin autor humano,
y en el caso Kashtanova® se admitié proteger el aporte creativo (guion, composicion)
pero no las imagenes generadas sin control humano suficiente. De alli emerge un criterio
practico, el umbral de intervencién creativa del humano como llave de acceso a la tutela.
El debate se complejiza con agentes auténomos que operan en entornos persistentes
(metaversos, plataformas con bots con memoria y objetivos), capaces de producir
contenido sin supervisién inmediata. Ello fuerza a repensar figuras de autoria delegada,
titularidad, intencién y responsabilidad.

Es, en la practica, imposible determinar si un texto fue escrito por IA, los modelos no
dejan una“huella” forense estable, los detectores disponibles arrojan altas tasas de falsos
positivos y falsos negativos (especialmente en textos breves, traducidos o editados), y
cualquier salida puede evadirse con parafraseo, resimenes, reordenamientos o simples
correcciones humanas. Los intentos de “marcado” o watermarking no son universales,
se pierden con la ediciéon y no alcanzan a modelos abiertos ni a combinaciones de IA
mas humano. La estilometria tampoco es concluyente, el estilo varia por tema, registro
y autor, y puede ser imitado. Por ello, en ambitos académicos, profesionales y judiciales,
la verificacidn razonable no pasa por oraculos técnicos sino por evidencias de proceso
(borradores, historial de edicién, notas, fuentes, entrevistas u orales) y por criterios
sustantivos (coherencia, citas trazables, comprension del autor). En clave juridica,

5 Corte de Apelaciones de los Estados Unidos para el Circuito del Distrito de Columbia, 18/03/2025, “Thaler v.
Perlmutter”, https://repositorio.mpd.gov.ar/jspui/handle/123456789/5650.

6 United States Copyright Office, 21/02/2023, www.copyright.gov/docs/zarya-of-the-dawn.pdf.
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sostener sanciones o imputaciones solo con “detectores de IA” no supera estandares de
debido procesoy carga de la prueba, a lo sumo son indicios débiles, nunca prueba plena.

Actualmente, no existe en Argentina una ley especifica que establezca un régimen de
responsabilidad civil para dafios por IA. Ante la falta de normas claras, se aplican por
analogialasreglas generales. Por ejemplo, sila IA estaincorporada en un producto, podria
invocarse la responsabilidad por producto defectuoso (riesgo creado del fabricante) o la
responsabilidad del usuario o propietario por las cosas bajo su guarda, segin el Codigo
Civil y Comercial. No obstante, estos encajes resultan insuficientes frente a tecnologias
cuya conducta puede ser autbnoma e imprevisible. Un ejemplo hipotético es un vehiculo
autéonomo: respondera el fabricante, el proveedor del software, el duefio del auto, o
ninguno si el algoritmo actué de forma no prevista? Este vacio genera incertidumbre
juridica.

Bajo la perspectiva administrativa y regulatoria, el uso de IA plantea dos grandes
cuestiones: por un lado, la responsabilidad del Estado (y de los funcionarios) cuando
la Administracién Publica emplea sistemas de IA que puedan causar dafios o afectar
derechos; por otro lado, la necesidad de un marco regulatorio y de supervisiéon que
controle la implementacién de IA en la sociedad (p. ej., autorizaciones, auditorias,
sanciones administrativas por usos ilicitos). En Argentina, ambos aspectos presentan
vacios o desarrollos incipientes.

No existe alin una autoridad regulatoria especifica en IA ni una ley general que obligue
a evaluar y certificar los sistemas de IA antes de su uso. Algunas agencias cumplen roles
parciales: la Agencia de Acceso a la Informacién Publica (AAIP) vigila el tratamiento de
datos personales (lo que alcanza a IA que manejan datos sensibles), y podria intervenir si
un algoritmo estatal vulnera la Ley de Proteccién de Datos. Sin embargo, fuera del ambito
de datos personales, no hay organismo dedicado a fiscalizar algoritmos por sesgos,
seguridad o transparencia. Esto ha llevado a que tecnologias de IA se implementen en el
sector publico sin un control suficiente, con riesgos para los ciudadanos.

Un caso paradigmatico ocurrié en la Ciudad de Buenos Aires con el Sistema de
Reconocimiento Facial de Pr6fugos (SRFP), una herramienta de IA utilizada para identificar
personas mediante camaras de seguridad. En 2022, |a justicia portefia ordend suspender
dicho sistema al descubrir graves falencias: se habia puesto en marcha sin contar con
los organismos de control ni las auditorias que la normativa local exigia, contraviniendo
el principio de legalidad administrativa.” El juez de la causa sefialé que el gobierno
portefio no habia constituido la comision de seguimiento prevista en la ley, ni habilitado
la supervisién por la Defensoria del Pueblo, ni evaluado el impacto en la privacidad,
entre otras omisiones. Este episodio evidencié un vacio practico en la responsabilidad
del Estado. Ante la falta de regulacién especifica sobre IA, se debid recurrir a principios
generales (legalidad, derechos constitucionales) para frenar un uso potencialmente
abusivo de la tecnologia. En términos de responsabilidad patrimonial del Estado, si una
decision automatizada de un organismo publico causara un dafio injusto a un particular
(v.g. un algoritmo que deniegue errbneamente una prestacion social), el afectado podria
reclamar una indemnizacién con base en la responsabilidad extracontractual del Estado.

7 Juz. de 1ra inst. Cont. Adm. y Trib. n° 2 de CABA, “Observatorio de derecho informatico argentino o.d.i.a. sobre
otros procesos incidentales - amparo - otros”, Niimero: INC 182908/2020-3.
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Pero hasta ahora no hay precedentes conocidos de indemnizaciones por decisiones
algoritmicas; probablemente se aplicaria la doctrina general de falta de servicio o funcién
administrativa irregular, quedando a criterio judicial cbmo valorar la actuacion de la 1A
dentro de la Administracion.

Anivelinternacional,yespecialmenteenlaUnién Europea(UE), eltemadelaresponsabilidad
por IA ha estado en el centro del debate legislativo en los Ultimos afios. La UE ha optado
por un enfoque proactivo y amplio: en 2023-2024 avanzé en la adopcién de la Ley de
Inteligencia Artificial (Al Act), primer marco regulatorio integral sobre IA en el mundo. Este
reglamento -alin en proceso final de aprobacién-, establece un modelo basado en niveles
de riesgo: prohibe ciertos usos de IA considerados inaceptables por violar derechos
fundamentales, regula estrictamente los sistemas de alto riesgo (ej. algoritmos en ambitos
de salud, transporte, empleo, crédito, seguridad publica) imponiendo obligaciones de
conformidad, evaluacién, transparencia y supervisién, y exige medidas de transparencia
incluso paralAderiesgo limitado como los chatbots o generadores de contenidos sintéticos.
Por ejemplo, la Al Act europea prohibira aplicaciones de IA peligrosas -como la vigilancia
biométrica masiva o sistemas de puntuacion social al estilo “social scoring”-, y requerira
que contenidos deepfake estén claramente identificados como sintéticos. Este enfoque es
principalmente preventivo y regulatorio, mas que penal: busca garantizar desde el disefio
y despliegue de la IA la proteccion de derechos, antes de que ocurran dafios.

En materia de responsabilidad civil, la discusién en la UE ha sido intensa. La Comisién
Europea propuso en 2022 una Directiva de Responsabilidad Civil por IA para armonizar
cémo los afectados pueden reclamar dafios causados por sistemas de IA, buscando
equiparar su nivel de proteccién al que tendrian si el dafio no involucrara IA. Entre
otras cosas, esa propuesta planteaba medidas como facilitar la carga de la prueba a
las victimas (presumiendo la culpa del operador de IA en ciertos casos) y obligar a los
desarrolladores a cooperar brindando informacién técnica en juicio. No obstante, en
agosto de 2025 la Comision Europea retiré dicha propuesta de directiva, por falta de
consenso politico y temores de una implementacién desigual. Esto significa que, por
ahora, la responsabilidad por dafios de IA en Europa se sigue rigiendo por las normas
generales de cada pais y por la Directiva de productos defectuosos (que esta siendo
actualizada para cubrir software y IA). Aun asi, varios principios de la propuesta quedan
como referencia: por ejemplo, la idea de invertir la carga de la prueba en favor de la
victima o de adoptar un régimen objetivo para ciertos usos de alto riesgo. Algunos
Estados miembros podrian legislar internamente en esa linea.

5. Los elementos disruptivos de la inteligencia artificial en el sistema juridico,
particularmentelajusticia predictivayel machinelearning, representan unatransformacién
fundamental en la administracion de justicia contemporanea. Mientras estas tecnologias
ofrecen promesas sustanciales de mayor eficiencia operacional, objetividad en la toma
de decisiones y democratizaciéon del acceso a la justicia, también plantean desafios
criticos relacionados con sesgos algoritmicos, transparencia procedimental y proteccion
de derechos fundamentales.

La clave del éxito en esta transicién tecnolégica radica en encontrar el equilibrio éptimo
entre aprovechar las capacidades transformadoras de estas tecnologias emergentes
y mantener los principios fundamentales de justicia, equidad y debido proceso que
constituyen los pilares del Estado de Derecho.
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No hay dudas que una tecnologia tan disruptiva debe tener su correlato en la legislaciéon
local. Sin embargo, no vemos positivo una regulacion preventiva como solucién a
problemas hipotéticos o futuros.

Efectivamente, la inteligencia artificial requiere reglas claras, pero sin caer en excesos
que frenen su potencial. La clave es una regulacion proporcionada al riesgo: cuanto
mayor sea el impacto en derechos o seguridad, mas exigentes deben ser las garantias.
Conviene privilegiar principios agnosticos de tecnologia -confiabilidad, privacidad y
seguridad por disefio, no discriminacion, supervision humana significativa, trazabilidad y
derecho a explicacion acorde al contexto-, antes que catalogos cerrados que envejecen
rapido. Esos principios se traducen en instrumentos operativos verificables: evaluaciones
de impacto (de datos y algoritmica) cuando corresponda, registros de sistemas de alto
impacto, auditorias independientes y periédicas de sesgos, y vias de reclamo con revisién
humana efectiva. Asi se logra un razonable equilibrio de certeza juridica, espacio real
para innovar, y un Estado que regula con precisién, sin desaprovechar una tecnologia
que puede mejorar acceso, calidad y productividad.

En ese sentido deben tenerse en cuenta que los marcos vigentes -datos personales,
responsabilidad civil, defensa del consumidor- son aplicables en conflictos que involucren
a ésta tecnologia, evitando la sobrerregulacion que encarece e inhibe la innovacion.
Es importante comprender antes que temer, aplicar controles proporcionales y usar
herramientas como evaluaciones de impacto y gobernanza de datos sin crear un régimen
ad hoc que pronto quedaria obsoleto.

En una linea semejante, se propone una regulacién microsistémica -como ocurre en otros
ambitos del derecho y, particularmente, de la responsabilidad civil- que, sobre la base
del sistema general del Cédigo Civil y Comercial, contemple las soluciones especiales
y diferenciadas que requieren los sistemas complejos, atendiendo a "la primacia de la
persona humana que constituye el principio rector en materia de I1A".2

Solo a través de una implementacion cuidadosa, éticamente orientada y sujeta
a supervision rigurosa, estos elementos disruptivos podran cumplir su potencial
transformador de revolucionar positivamente el sistema juridico, sin comprometer los
valores fundamentales que definen una administraciéon de justicia verdaderamente
equitativa y democratica.

El avance hacia una justicia digital no puede sostenerse sin un dialogo sostenido y
colaborativo entre expertos en tecnologia, operadores juridicos, organismos reguladores
y la ciudadania. Solo asi se garantizara que la transformacién impulsada por la inteligencia
artificial esté al servicio del interés publico, fortaleciendo los principios fundamentales
del Estado de Derecho.

IV.- El control del juez sobre el recurso tecnolégico
1. Este conjunto de recursos tecnolégicos que hemos venido describiendo configuran

un nuevo entorno que redefine la practica judicial. En este escenario, el juez ya no
actla de forma aislada ni exclusivamente manual, sino en interaccién constante con

8 Galdos, Jorge M., Valicenti, Ezequiel, “Responsabilidad civil derivada de la inteligencia artificial y los sistemas
inteligentes’, LA LEY 18/02/2025, 1, LA LEY 2025-A , 360.
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sistemas informaticos que procesan, almacenan y presentan la informacion juridica.
La pregunta que se impone, entonces, no es sélo cémo aprovechar estas herramientas
para optimizar la administracién de justicia, sino también cémo preservar -en medio de
esta transformacion- los valores esenciales del rol judicial: independencia, imparcialidad,
razonabilidad y motivacion suficiente de sus decisiones.

Uno delos pilares que entendemos debiera erguirse es el concepto del control delhombre
siempre sobre la maquina y nunca al revés. Por supuesto que esta premisa puede ser
contrastada por quienes argumentan que al usar la IA el operador necesariamente va a
estar influenciado por ellay lo que esta “proponga”. Pues el juez debe tener el suficiente
espiritu critico y pensamiento analitico para detectar cualquier interferencia perjudicial
para su labor. Por ello, el concepto de control es bien profundo, en la medida que implica
articulacién de 6rdenes -promts-, dirigidas a obtener un resultado determinado, un
horizonte trazado por el operador y no por la maquina.

Como venimos sosteniendo, el auge de los sistemas de inteligencia artificial en la
administracién de justicia ha traido consigo, una promesa de eficiencia, coherencia
jurisprudencial y rapidez en la toma de decisiones. Sin embargo, esta evolucion también
plantea un riesgo menos visible pero fundamental: que el juez, en lugar de servirse de los
algoritmos como herramientas auxiliares, termine subordinando su razonamiento a sus
resultados, convirtiendo la funcién jurisdiccional en una labor meramente validatoria de
lo que propone una maquina.

La tendencia emergente no apunta hacia la sustitucién completa de los operadores
juridicos humanos, sino hacia el desarrollo de una justicia hibrida donde la inteligencia
artificial complementa y potencia el razonamiento humano. La evidencia mas sélida
sugiere que la IA reconfigura tareas mas que eliminar ocupaciones completas. Eso
abre una ventana de oportunidad si empresas y Estado orientan la adopcién hacia la
complementariedad. En términos practicos, esto supone redisefiar procesos para que la
IA haga lo que mejor hace -busqueda, clasificacion, resumen, detecciéon de patrones- y
que las personas concentren tiempo en juicio experto, trato con usuarios, creatividad,
resolucién de problemas atipicos y control de calidad.

La sustitucién, o mas precisamente, la coparticipacion del trabajo humano por IA, tensiona
cuatro pilares: el deber de confidencialidad, el estandar profesional de diligencia, la
autoria y la autenticidad de lo que se presenta ante tribunales, y los limites del ejercicio
profesional. Ninguno es tedrico, ya hay incidentes y reglas aplicables en Argentina.

Recientemente la Camara en lo Penal de Chubut de la circunscripcién Esquel, consideré
que debia investigarse y determinarse el alcance de las graves consecuencias producidas
por el uso incorrecto uso de la IA por el magistrado de grado, luego de que éste incluyera
en su decisorio parrafos generados por esta herramienta, sin indicar de qué modo la
utilizé, nique sistema aplico, afectando la fundamentacion del decisorio; y concretamente,
incumpliendo el Acuerdo Plenario N 5435/25 del Superior Tribunal provincial para el uso
de la IA generativa. La falta de fundamentacién y la imposibilidad de la delegacion de las
decisiones jurisdiccionales son algunos de los fundamentos de la sentencia que declara
nulo el pronunciamiento de la primera instancia.®

9 Cam. Penal de la Circunscripcion de Esquel, 15/10/2025, “Pcia de Chubut ¢/ PR.A”, Carpeta Judicial N° 6209.
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Cuando un estudio o un organismo “sube” expedientes, borradores o bases de clientes a
un modelo externo, no sélo compromete el secreto profesional sino también que ingresa
en el régimen general de proteccion de datos. La Ley 25.326 restringe transferencias
internacionales a paises sin “adecuado nivel de protecciéon” salvo excepciones o
consentimiento expreso, algo relevante sila herramienta corre en nubes radicadas fuera de
las jurisdicciones consideradas adecuadas por la AAIP. En la practica, usar IA sin contratos
de procesamiento, clausulas de confidencialidad y controles sobre dénde se alojan y
procesan los datos puede chocar con la ley y con el deber ético de resguardar el secreto.

El deber de secreto, ademas, no es solo deontolégico. El Codigo Penal, art. 156, sanciona
la violacién de secreto profesional; y en CABA la Ley 23.187 y el Codigo de Etica del CPACF
obligan a “observar con fidelidad el secreto” y a oponerse a su relevo salvo excepciones.

La IA acelera busquedas y borradores, pero no reemplaza el juicio del abogado. Los
tribunales ya reaccionaron cuando se ingresaron escritos con citas creadas por IA, en
2025 se difundieron decisiones en distintas jurisdicciones respondiendo a letrados
que presentaron jurisprudencia inexistente generada por chatbots.”® En un tribunal
de Estados Unidos se amonest6 publicamente a varios abogados por haber firmado
escritos con citas de jurisprudencia falsas generadas por IA. Los abogados asumieron la
veracidad de las citas y que otra persona verificaria esa informacion. La corte consideré
indiferencia hacia la verdad y la completa falta de interés personal en la responsabilidad
profesional mas basica que mostraron, y el total desprecio por la veracidad de los escritos
que llevan sus firmas especialmente grave, mas que mera imprudencia, y equivalente a
mala fe."" Algo similar ocurrié en un tribunal de Londres, en el cual se dispuso que la
presentacién ante los tribunales de material juridico falso o no verificado —incluyendo
citas inexistentes, erréneas o fabricadas, muchas veces producto del uso inadecuado de
herramientas de inteligencia artificial generativa— constituye una infracciéon grave de
los deberes profesionales y éticos de los abogados, comprometiendo la integridad del
sistema judicial.’?

Nuevamente la ensefianza es transparente, la verificacién humana es indelegable y
presentar contenido “alucinatorio” puede acarrear llamados de atencién, costas o
sanciones procesales bajo los deberes de lealtad y buena fe.

Ese deber de lealtad y probidad estad positivizado, los c6digos procesales (nacional y
locales) facultan a sancionar la temeridad o malicia y todo acto contrario a la buena fe
procesal. Si la IA se usa para maquillar argumentos o “rellenar” con doctrina y fallos no
verificados, el riesgo no es tecnoldgico, es estrictamente procesal y disciplinario.

En un ecosistema de expediente digital, rige la firma electrénica o digital y la trazabilidad
de actuaciones (Acordada CSJN 31/2020). Esto no prohibe usar IA, pero si exige que lo que
se firma sea propio, verificable y responsable. La decision de citar, afirmar o incorporar
anexos es del letrado o funcionario firmante, no de la herramienta.

10 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Rosario, sala II, “Giacomino, César Adrian y Otros c. Monserrat,
Facundo Damian y Otros s/ dafios y perjuicios, 20/08/2025, TR LALEY AR/JUR/95812/2025.

11 United States District Court, Northern District of Alabama, Frankie Johnson c. Jefferson S. Dunn et al, 23/07/2025,
TR LALEY US/JUR/3/2025.

12 High Court of Justice, London, 06/06/2025, The King on the application of Frederick Ayinde, Hamad Al-Haroun
c. The London Borough of Haringey, (1) Qatar National Bank QPSC (2) QNB Capital LLC, LA LEY 14/07/2025, 7
con nota de Ivan G. Di Chiazza y José I. Pastore « TR LALEY UK/JUR/1/2025.
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Si una legaltech genera dictdmenes a clientes, redacta demandas o “asesora” de modo
auténomo sin abogado interviniente, asoma el riesgo de ejercicio ilegal de la abogacia
(art. 247 CP: actos propios de profesion sin habilitacion). Las soluciones empresariales
deben enmarcarse como soporte a profesionales matriculados, con clara intervenciény
revision humana.

2. Laincorporacion de inteligencia artificial en la justicia no exige “tecnologizar” el rol
jurisdiccional, sino potenciar el juicio humano con reglasy capacidades que lo resguarden.
El punto de partida es axiolégico y operativo a la vez. La IA debe servir a una finalidad
publica centrada en la persona, cuanto mayor sea el impacto en derechos, mayor debe
ser el estandar de garantias. Toda asistencia tecnolodgica tiene que dejar huella, registrar
la herramienta, version y tarea, preservar sellos de tiempo y respetar el derecho a la
privacidad y no discriminacion desde el disefio. Tal como afirma Diz es factible, e incluso
en algunos casos recomendable y muy positiva, la progresiva utilizacién de soluciones
tecnolégicas que hagan mas eficaz el proceso judicial, pero en ningln caso esto puede
traer como consecuencia una disminucién de garantias o una merma de los derechos
fundamentales de los justiciables.'

Pero nada de esto prospera sin gestién del cambio cultural.

En la deliberacién y la sentencia, la IA podra sugerir estructura, sintetizar el expediente,
sefialar precedentes cercanos y proponer un borrador. El juez debera verificar hechos y
citas, explicar por qué adopta o descarta sugerencias y registrar el uso de IA (herramienta,
versién, alcance). Sera aconsejable incorporar una constancia de asistencia, como por ej.:
“Esta resolucion fue asistida por herramientas informaticas para tareas de busqueda o
sintesis. El analisis juridico, la valoracién de la pruebay la decision son de este tribunal.
Se verificaron las fuentes citadas y se documenté la revision humana.”

La IA es bienvenida donde libera de lo repetitivo e ilumina lo complejo, no tiene
cabida donde pretende reemplazar el juicio. Formar y acompafiar el cambio cultural
no busca delegar el juzgar en maquinas, sino blindar el nucleo de la funcién: valorar
prueba con método, motivar con claridad y decidir conforme a derecho. Con principios
de proporcionalidad por riesgo, trazabilidad, claridad, privacidad y control publico, la
magistratura ganara tiempo para lo sustantivo y confianza social para lo necesario.

3. Pero, precisamente por su impacto en derechos, la IA aplicada a administracién de
justicia es tratada como de “alto riesgo” en el derecho comparado (Al Act de la UE), con
obligaciones de gestion de riesgos, transparencia y supervision humana reforzada.™

Ya desde una perspectiva funcional, este fenémeno se manifiesta a través del efecto de
automatizacién de decisiones, por el cual los operadores tienden a confiar ciegamente
en las soluciones sugeridas por un sistema informatico, especialmente cuando esta
revestido de autoridad técnica o supuesta neutralidad. El problema se agrava cuando
estos sistemas operan como “cajas negras”, es decir, sin posibilidad real de comprender
cémo llegaron a sus conclusiones.

13 Diz, Fernando Martin, “La disrupcion de la inteligencia artificial en el proceso judicial: avances y retrocesos”, en
Justicia Digital, Editorial Justicia y Proceso, aio 2020, pag. 519.

14 La Ley de IA clasifica la IA en funcion de su riesgo.
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En términos constitucionales, este riesgo atenta contra pilares esenciales del proceso,
como la independencia judicial, la imparcialidad, la motivacién suficiente (arts. 24 CE
espafiola, 18 CN argentina) y el debido proceso. El articulo 6.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos exige que toda persona tenga derecho a ser oida por un "tribunal
independiente e imparcial", lo cual supone una decisiéon razonada, individualizada y no
sujeta a imposiciones externas, sean estas politicas o, como en este caso, algoritmicas.

Ademas, el uso no controlado de sistemas predictivos o de recomendacién puede generar
una judicializacién estadistica del caso, en la que el juez se vea tentado a resolver segin
lo que “suele pasar” en base a datos histéricos, y no a lo que debe decidirse conforme al
derecho en el caso concreto.

Por otra parte, cuando los sistemas de IA comienzan a sugerir soluciones juridicas o a
redactar borradores de resoluciones, el rol del juez podria deslizarse hacia una funcién
de supervision formal, mas que de analisis sustantivo. En este escenario, el juez corre el
riesgo de convertirse en una figura accesoria, un validador de decisiones preconfiguradas,
con pérdida progresiva de la capacidad deliberativa y hermenéutica que caracteriza a la
funcién jurisdiccional.’

La"Declaracionde Santo Domingo sobreJusticia, Libertad, Igualdad, Solidaridad y Dignidad
en Iberoamérica", producto de la XX/ Edicién de la Cumbre judicial Iberoamericana (CJI)
celebrada en mayo de 2025, propuso un viraje desde la “administracién” de justicia hacia
un servicio judicial centrado en la persona. Leida en clave de IAy Derecho -y con un tamiz
argentino-, ese giro exige pensar a la inteligencia artificial de tres modos simultaneos:
como medio para ampliar acceso, brindar claridad y mayor eficiencia. Como objeto que
debe ser regulado por su potencial de riesgo, y como palanca que reubica deberes y
responsabilidades de quienes operan el sistema juridico, tanto en el sector publico como
en el privado."®

Al mismo tiempo, los riesgos de sesgo o falta de imparcialidad no son exclusivos de la IA,
también pueden afectar al juzgador humano, expuesto a heuristicas como el sesgo de
confirmacion, de anclaje, de disponibilidad, a la fatiga decisoriay a presiones contextuales
que pueden inclinar las decisiones. Por eso, no resulta adecuado la contraposicion entre
los conceptos de “IA sesgada” vs. “juez imparcial”, en la medida que se parte de una
dicotomia desbalanceada de origen, mide a la IA por sus fallas y al juez por su ideal.
Por ello en lo humano debe reforzarse la capacitacidon en sesgos cognitivos, motivacion
estricta de las decisiones, publicidad y contradiccién efectivas; y en lo algoritmico, exigir
transparencia, trazabilidad y auditorias periédicas, control de calidad y revisién humana
significativa.

Entendemos que la justicia que viene es hibrida, la IA liberara al juez de lo repetitivo y
potenciara su rol en lo esencial, valorar prueba, motivar con rigor y decidir conforme a
derecho. El juez debera revisar criticamente, explicar cuando acoge o se aparta de una
sugerencia del sistema, registrar el uso de IA -qué herramienta, versién y para qué tarea-,
y validar la coherencia con la prueba y el derecho aplicable.

15 Kamada, Luis ernesto, La capacitacion judicial en tiempos de TIC's (o el choque de dos mundos), 25 de Abril de
2024, www.saij.gob.ar.

16 Diaz Cordero, Agustina; Di Chiazza, Ivan G.; Pastore, José I., “La Declaracion de Santo Domingo: hacia una
justicia humana y eficaz en la era digital’, LA LEY 16/07/2025, 1.
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V.- Conclusiones.

En el actual contexto de transformacién digital, la irrupcién de la inteligencia artificial en
el ambito juridico -y particularmente en la administracién de justicia-, plantea multiples
interrogantes legitimos. Sin embargo, resulta innegable el potencial transformador que
esta tecnologia ofrece para optimizar procesos, mejorar la eficiencia y ampliar el acceso
al servicio de justicia.

El juez no debe ser gobernado por algoritmos, sino que debe dirigirlos. La tecnologia
puede y debe asistir al juez, pero nunca reemplazar su discernimiento. Si la justicia se
automatiza sin resguardos, pierde su caracter humanista, su potencial emancipador y
su legitimidad social. Preservar la soberania intelectual del juez frente a los sistemas
algoritmicos es una tarea ética, juridica y politica de primer orden. Paralelamente, se
mantiene e intensifica el deber de secreto profesional y la proteccién de datos, debera
omitirse cargar datos sensibles en servicios sin garantias contractuales y técnicas. La
firma digital compromete al firmante, presentar citas “alucinadas” o doctrina no verificada
es falta de lealtad procesal.

En sintesis, Argentina enfrenta el reto de cerrar la brecha entre el vertiginoso avance de
la IA'y la capacidad del derecho para responder a sus impactos. Abordar los vacios en
responsabilidad civil, penal y administrativa de forma integral sera clave para aprovechar
los beneficios de la inteligencia artificial promoviendo la innovacién, pero sin renunciar
a la proteccién juridica de las personas y al Estado de Derecho en la era digital. Legislar
sobre IA implica guiar el progreso tecnolégico hacia un desarrollo justo y sostenible
en el que el pais no puede quedarse atras. Los estandares internacionales y el debate
comparado ofrecen valiosas orientaciones, pero corresponde al legislador local adaptar
esas lecciones a nuestra realidad. El camino regulatorio apenas comienza, y su correcta
implementacion determinara en gran medida codmo la IA se integrara responsablemente
en la sociedad argentina, minimizando riesgos y asignando responsabilidades de modo
equitativo y efectivo.

La digitalizacion y la IA ya aportan valor comprobable al servicio de justicia, pero
su adopcidn responsable exige ciertos contrapesos: proteccién de datos y secreto
profesional, trazabilidad y firma digital con responsabilidad del firmante, transparencia y
auditorias de sistemas criticos, revision humana significativa y capacitaciéon continua para
operadores y magistratura. Lejos de sustituir al juzgador, la |A debe asistir su trabajo en
tareas donde es mas eficiente -bUsqueda, clasificacién, sintesis, patrones-, reservando
al juez el juicio experto, la motivacion y la decision. Para ello, se imponen criterios
proporcionales al riesgo -mas garantias cuanto mayor sea el impacto en derechos-,
registros e interoperabilidad segura y reglas claras. Reconocer que los sesgos también
afectan al ser humano, refuerza la necesidad de estandares simétricos de transparencia
y control. En suma, la meta es una justicia hibrida, humanay explicable, con tecnologia al
servicio de la tutela judicial efectiva, con certezas juridicas y salvaguardas que protejan a
las personas sin desaprovechar el potencial transformador de la innovacion.

El juez se redefine como garante de la constitucionalidad en la era digital. La magistratura
estd llamada a ejercer un liderazgo reflexivo que articule técnicay derecho, interpretando
las nuevas practicas judiciales a la luz de los principios fundamentales del proceso. Esto
supone, también, una formacién continua y un compromiso activo con la ética judicial
frente a sistemas que operan con légicas opacas. El desafio ya no es solo conocer el
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derecho, sino comprender como la tecnologia puede afectar o potenciar la igualdad
de armas, la imparcialidad del debate, la motivacién de las decisiones y la confianza
ciudadana en el sistema de justicia.-
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El derecho de autor en la era de la
inteligencia artificial

Copyright in the age of artificial intelligence

Emiliano Zito'

RESUMEN:

El articulo analiza el impacto de la inteligencia artificial (IA) en el derecho de autor, des-
tacando cdmo las creaciones generadas por IA desafian los conceptos tradicionales de
autoria y originalidad. Se examinan antecedentes judiciales en EE.UU. que niegan protec-
cion a obras sin intervencion humana y presenta la avanzada regulacién europea (Regla-
mento UE N° 2024/1689), que establece un marco legal basado en riesgos. En contraste,
Argentina carece de legislacién especifica, aunque existen proyectos en curso. Finalmen-
te se propone adaptar el modelo europeo de regulacion de IA para garantizar transpa-
rencia, responsabilidad y compatibilidad entre innovacién tecnologica y proteccién de
derechos intelectuales en el pais.

ABSTRACT

This article analyzes the impact of artificial intelligence (AI) on copyright, highlighting
how Al-generated creations challenge traditional concepts of authorship and originality. It
examines prior US court rulings that deny protection to works without human intervention
and presents the advanced European regulation (EU Regulation No. 2024/1689), which
establishes a risk-based legal framework. In contrast, Argentina lacks specific legislation,
although projects are underway. The author proposes adapting the European model to
ensure transparency, accountability, and compatibility between technological innovation and
intellectual rights protection in the country.

PALABRAS CLAVE: Inteligencia artificial; derecho de autor; derecho de autor e IA, IA Union
Europea, IAy Propiedad Intelectual, derecho de autor, creaciones generadas por |A

KEYWORDS: Artificial intelligence; copyright; copyright and AI, Al in the European Union,
AT and intellectual property, copyright, Al-generated creations

1 Abogado y Procurador por la Universidad Empresarial Siglo 21. . Magister en Defensa Nacional-Universidad
Nacional de la Defensa Especialista en Abogacia del Estado -Escuela del Cuerpo de Abogados de la Procuracién del
Tesoro de la Nacidén. Profesor Universitario de la Ensefianza Media y Superior - Universidad Nacional de la Defensa.
Diplomado en Saneamiento de Titulaciones Dominiales, Género y Gestién Institucional. Curso de Posgrado en
Prevencion de Lavado de Activos - Universidad Nacional de Buenos Aires. Profesor de Derecho Penal "A” y “B”
en Universidad Blas Pascal. Profesor en las catedras Practica Profesional de Abogacia e Integracion Profesional
de Martillero Publico Universidad Siglo 21. Abogado de la Organizacién de las Naciones Unidas (UNFICYP).
Ocupo6 distintos cargos en el Estado Nacional, Ejército Argentino, Colegio Militar de la Nacién. Ex Director de
Administracion y Gestion de los Recursos de la Unidad de Informacion Financiera (UIF). emilianozito@hotmail.
com ORCID 0009-0004-1602-2009

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP. 101-117



102 El derecho de autor en la era de la inteligencia artificial

I. Introduccién.

La inteligencia artificial resulta en la actualidad el fendmeno tecnolégico que ha revolu-
cionado y cambiando las formas en las que se desarrollan desde las actividades cotidia-
nas hasta las mas complejas como humanidad. Probablemente como ha sucedido en
el pasado con desarrollos tecnolégicos revolucionarios, estamos transitando una época
donde la IA genere un cambio de paradigma en la forma en la que se ejecutan distintas
actividades.

El derecho no resulta ajeno a este fendmeno y seguramente, deberan estudiarse si los
marcos normativos existentes, resulten suficientes para brindar un marco juridico que
determine los lineamientos sobre la Inteligencia Artificial.

Particularmente, el enfoque del presente articulo se analizara este fenémeno relacio-
nado al derecho de autor, ya que en la actualidad la inteligencia artificial resulta en una
herramienta que atraviesa todos los campos de la creatividad humana. Desde la gene-
racién automatica de textos, musica, imagenes y videos, hasta la creacion de algoritmos
que disefian obras plasticas o desarrollan invenciones técnicas, la IA esta modificando de
manera acelerada los limites tradicionales de la autoria y la originalidad. Esta transfor-
macién plantea desafios inéditos para todos los operadores juridicos ya que, respecto
a la propiedad intelectual, obliga a repensar quién puede ser considerado autor, qué
constituye una obra protegible y cémo deben adaptarse los regimenes juridicos vigentes
ante creaciones que, aunque generadas sin intervencién humana directa, son cada vez
mas sofisticadas, valiosas y socialmente relevantes.

En este sentido, distintos medios periodisticos se han hecho eco en Estados Unidos, que
la inminente actualizacién de la inteligencia artificial de OpenAl para su generador de
video Sora, ha generado inquietud en la industria del entretenimiento, ya que la nueva
politica permitird que el sistema utilice material protegido por derechos de autor a me-
nos que los titulares de esos derechos soliciten expresamente su exclusion. La compafiia
ha comenzado a notificar a agencias de talentos y estudios sobre este mecanismo de
exclusion, que requerira que los propietarios de propiedad intelectual se pronuncien
activamente si desean evitar que sus obras aparezcan en los videos generados por la
herramienta. La decisién de OpenAl de implementar un sistema de exclusién voluntaria
refleja una postura firme de las empresas de inteligencia artificial respecto al uso de con-
tenidos protegidos en el desarrollo y funcionamiento de sus productos. Este enfoque,
que prioriza la expansién de usuarios y la velocidad de innovacién, representa un cam-
bio en el control que los titulares de derechos ejercen sobre sus creaciones en Estados
Unidos (Morales, 2025: p.2)

Seguidamente, se presentara la evolucion de la Inteligencia Artificial, su definicién, el
estado normativo actual de la legislacion vigente en la materia, particularmente la impul-
sada en el seno de la Unién Europea, que consideramos el faro a seguir en el desarrollo
de nuestra normativa especifica de IA en nuestro pais, para luego proponer los linea-
mientos juridicos que pensamos deben tenerse para garantizar la compatibilidad entre
los conceptos de innovacion tecnolégica y derecho de autor en la actualidad.

Il. La inteligencia artificial. Breves consideraciones de su evolucion e historia y su
definicion.
De forma previa a definir a la inteligencia artificial, muchos autores han expresado que
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todavia no se puede cuantificar el verdadero alcance del impacto, positivo y/o negativo
que tendra esta tecnologia en el futuro del desarrollo de nuestra humanidad.

La incorporacién de la Inteligencia Artificial a la vida cotidiana de los seres humanos, se
ha caracterizado en el Gltimo tiempo por una gran velocidad, ya que no sélo es utilizada
en actividades complejas desarrolladas en organizaciones publicas y privadas sino tam-
bién en nuestras tareas diarias.

Tal como lo destacara Romero (2023), el uso de la inteligencia artificial se encuentra en
una constante expansién en su uso por los seres humanos ya que cerca del 80% de las
personas en algunos paises utilizan inteligencia artificial (IA), incluso sin darse cuenta;
siendo solo la tercera parte esta consciente de ello (p.1).

Asi llevado el fenémeno al ambito empresarial, la IA también estd transformando la
manera en la que el sector privado esta transformando la interaccién con clientes, los
esfuerzos para garantizar una experiencia satisfactoria a ellos, analizando su compor-
tamiento, creando nuevos productos y servicios, abriendo nuevos canales de venta uti-
lizando contribuyendo a una gestién de negocio mas eficaz, anticipando los principales
indicadores financieros mediante la identificaciéon de patrones basados en datos (Garcia,
2023:p.2).

El proceso actual sobre la Inteligencia Artificial, si bien ha presentado una evolucién si-
deral en los Ultimos afios, es un fenémeno de larga data, muchos autores al analizar la
génesis consideran que un cientifico clave en el desarrollo de la IA fue Alan Touring, con-
siderado el padre de la informatica moderna quien en sus investigaciones propuso una
prueba para medir si una maquina podia pensar como un humano. El test consistia en
un juego de imitacion, en el que un interrogador debia averiguar quién era una maquina
y quién era una persona solo mediante preguntas escritas. Si el interrogador no podia
distinguir a la maquina de la persona, se consideraba que la maquina habia pasado el
test. Las contribuciones de Turing a la ciencia de la computacion sentaron las bases para
la investigacion moderna en IA.

Mauregui hace una evolucién sobre los antecedentes destacando la Conferencia de Dart-
mouth, donde se acufi6 el término inteligencia artificial, se establecieron los objetivos
y los métodos de esta disciplina. Desde entonces, la IA ha avanzado mucho gracias al
desarrollo de la computacién, la programacion y el aprendizaje automatico (machine
learning), que es la capacidad de los sistemas de aprender por si mismos a partir de
entrenamientos con datos masivos y experiencias. En el afio 1997, Deep Blue, la super-
computadora de IBM, derroté al campedn mundial de ajedrez, el ruso Garry Kasparov,
utilizando una combinacién de altisima capacidad de computo y algoritmos de busqueda
para evaluar millones de posiciones por segundo. Aunque algunos argumentan que no
fue una verdadera IA, la victoria de Deep Blue marcé un hito importante en la relacion
entre humanos y maquinas. En 2016, AlphaGo, una inteligencia artificial desarrollada por
DeepMind de Google, vencié al surcoreano Lee Sedol, uno de los mejores jugadores de
go en el mundo. El go es un juego milenario de origen chino que diferencia del ajedrez,
tiene un espacio de busqueda mucho mas amplio, lo que hace que la victoria de AlphaGo
sea alin mas impresionante (Mauregui, 2023: p.1).

A partir del perfeccionamiento de los llamados grandes modelos de lenguaje, como el
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GPT2 y GPT3 hasta llegar al famoso ChatGPT de la empresa tecnolégica OpenAl, la inteli-
gencia artificial dio un salto enorme con el desarrollo de una interfaz muy accesible y facil
de usar, y fue acompafado por distintos aportes efectuados en nuestra aldea global, que
comenzaron a interesarse por el fenémeno y presentaron una definicién sobre lo que se
entiende por inteligencia artificial.

Respecto a este proceso, no existe consenso en cuanto a la definicién. Por un lado, Real
Academia Espafiola la define como una disciplina cientifica que se ocupa de crear pro-
gramas informaticos que ejecutan operaciones comparables a las que realiza la mente
humana, como el aprendizaje o el razonamiento légico (Danesi, 2021: p. 1273).

Por otro lado, la propuesta de regulacion de la IA de la Unién Europea, denominada
definié a la inteligencia artificial como el software que se desarrolla empleando una o
varias de las técnicas y estrategias y que puede, para un conjunto determinado de ob-
jetivos definidos por seres humanos, generar informacién de salida como contenidos,
predicciones, recomendaciones o decisiones que influyan en los entornos con los que
interactua logico (Danesi, 2021: p. 1274).

Se destaca también la definicién efectuada por la UNESCO, organismo internacional que
la ha definido como: “mdquinas capaces de imitar ciertas funcionalidades de la inteligencia
humana incluyendo la percepcidn, el aprendizaje, el razonamiento, la resolucién de proble-
mas, la interaccion del lenguaje e incluso la produccién creativa” (UNESCO, 2021: p.5).

Ahora bien, en este proceso de imitar funcionalidades de la inteligencia humana, sus
rasgos mas destacables son la autonomia y el autoaprendizaje; lo que significa que la IA
toma decisiones absolutamente independientes de su creador o disefiador y, ademas,
tiene la capacidad de seguir aprendiendo una vez puesta en circulacién. Ademas de todo
ello, tiene la habilidad de procesar enormes cantidades de datos convirtiéndola en una
valiosa herramienta que se utiliza en las mas diversas areas (Danesi, 2021: p. 1273).

Asi en ese proceso de imitacidon que realiza la Inteligencia Artificial, se nutre de datos,
algoritmos y modelos que le permiten tomar ese conocimiento e iniciar con uno de los
algoritmos mas importantes que es el aprendizaje automatico, sin esos datos, el sistema
de IA resulta ineficaz para la realizaciéon de una determinada tarea independientemente
de la complejidad que tenga.

Los distintos procesos que realiza la maquina incluyen las siguientes técnicas de proce-
samiento de datos que son clasificados de la siguiente manera: Aprendizaje automatico
(Machine learning), que se refiere a la capacidad de las maquinas para aprender por si
solas y mejorar su rendimiento con el tiempo sin necesidad de una intervencién humana
basandose en datos, Aprendizaje profundo (Deep learning) este tipo de aprendizaje pro-
fundo utiliza redes neuronales multicapa para analizar datos y realizar tareas complejas
(Salinas, 2024:p.3).

La diferencia entre ambos es que el sistema automatico es mas amplio y se refiere a las
técnicas generales que permiten a las maquinas aprender por si mismas, el profundo
es un enfoque especifico que hace uso de redes neuronales para completar una tarea
similar a la humana, como ver, escribir o crear arte), las redes neuronales, o redes neu-
ronales artificiales (RNA), son un componente del aprendizaje profundo que imita el pro-
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cesamiento de datos del cerebro humano. Una red neuronal esta formada por multiples
capas de neuronas artificiales (Ilamadas nodos), que se utilizan para procesar todos esos
datos (Salinas, 2024: p. 3).

Otro de los métodos es el procesamiento del lenguaje natural (PLN), que permite a las
maquinas comprender, procesar e imitar el lenguaje humano, la visién artificial que im-
plica que las computadoras que pueden entender datos visuales como fotos y videos
para tomar decisiones.

También la IA tiene la capacidad de resolucién de problemas y razonamiento, en estas
como sefiala el autor, la maquina simula, y utilizan datos, algoritmos y probabilidades
para tomar sus decisiones, en la actualidad el sistema Chat GPT tiene la funcién de razo-
nar y no solo su actividad se circunscribe inicamente a la busqueda de datos.

Asi, otra de las funciones es la perceptiva donde se utilizan sensores para percibir situa-
ciones del mundo real y comunicar percepciones e informacion a los humanos.

Finalmente, la funcién cognitiva donde la IA, imita los procesos del pensamiento humano
al utilizar algoritmos y datos, tomar decisiones, hacer predicciones y proporcionar infor-
macion. Estos sistemas no pueden imitar a la perfeccion el pensamiento humano, pero
estan entrenados para entender el contexto ademas del contenido (Salinas, 2024: p. 4).
Se puede vislumbrar, que en la actualidad y como manifestamos en la génesis de este
analisis, se habla de una nueva revolucién industrial ya que la Inteligencia Artificial, como
proceso tecnolégico, resulta ser un avance que, por primera vez en la historia de la hu-
manidad, tiene la capacidad de realizar actividades que, hasta el momento de su crea-
cion, y posterior auge, estaban reservadas Unicamente al hombre como especie.

Este avance tecnolégico tiene la principal caracteristica de mutar y avanzar a pasos agi-
gantados, semana a semana surgen en las noticias nuevos campos de utilizacion de la
Inteligencia Artificial. Ahora bien, aplicadas al campo de la propiedad intelectual, encon-
tramos distintos antecedentes relacionados a esta tematica que se han dado en diversos
paises, Asi en los Estados Unidos la justicia norteamericana, en el marco de la casusa
Thaler v. Perlmutter, un tribunal estadounidense rechazé el intento del Stephen Thaler
de registrar una obra visual producida enteramente por su sistema Creativity Machine
como obra con autor no humano, bajo la normativa estadounidense La Oficina de Dere-
cho de Autor estadounidense fue clara: la proteccién solo alcanza obras producidas por
seres humanos. Otro caso emblematico, a la par, es Kashtanova v. U.S. Copyright Office,
donde la autora de un comic habia utilizado imagenes generadas con Midjourney. La
Oficina acept6 proteger el guion y la disposicion general, pero denegd proteccién para
las imagenes, por considerar que no habia existido intervencion humana significativa. Se
introduce asi una nociéon ambigua pero cada vez mas invocada: la de la relevancia de la
intervencion humana como umbral de proteccién (Edwards, 2025: p. 1).

Como antecedente previo, en el afio 2006, una una revista de divulgacién cientifica es-
pecializada (Popular Science) hizo referencia a dicha patente, titulada Apparatus for Im-
proved General-Purpose PID and non-PID Controllers (Aparatos para controladores PID y
no PID - de propdsito general - mejorados), en un articulo dedicado a Koza y a su agente
de IA IM. Este agente habria creado la innovacion patentada sin intervencién humanay
mediante el simple requerimiento de informacién sobre los componentes basicos (como
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resistencias y diodos) y de especificaciones para un resultado deseado (medidas de ren-
dimiento, tales como el voltaje y la frecuencia). Con esta informacion, el agente de IA IM
habria generado diferentes outputs que fueron evaluados para determinar su aptitud
(es decir, si un output cumplia con las medidas de rendimiento). La USPTO parecié no
advertir el rol del agente de IA IM en la invencién en cuestién. IBM también ha disefiado
un agente de IA, al cual denominé Watson en homenaje a su fundador. La compafiia des-
cribié a este agente de IA como un software de la nueva generacién capaz de "creatividad
informatica". Pero a diferencia de los agentes de IA creados por Thaler y Koza, Watson
utiliza una arquitectura de deduccién l6gica mas convencional combinada con un acceso
a bases masivas de datos conteniendo una gran acumulacién de experiencias y cono-
cimientos humanos. Este agente de IA ha sido utilizado para la confeccion de nuevas
recetas de cocina, planificacion financiera, asistencia a clinicas médicas para el desarrollo
de tratamientos contra el cancer, distincién de perfiles genéticos que podrian responder
a ciertos medicamentos y asesoramiento personal en turismo y viajes (Nufiez, 2024: p.1)
Otro antecedente relacionado a la propiedad intelectual pero especificamente al dere-
cho de autor, se dio en marzo del corriente afio donde el Tribunal de Apelaciones de los
Estados Unidos para el Circuito del Distrito de Columbia (United States Court of Appeals
for the district of Columbia circuit) se pronuncio en la causa - N° 1:22-cv-01564 - sobre
la proteccion por el derecho de autor de una imagen creada con inteligencia artificial. El
asunto enfrenta, por un lado, al creador de la maquina “Creative Machine” (demandante)
y, por otro lado, a la Oficina de Derechos de Autor de los Estados Unidos (United States
Copyright Office - USCO) y su directora (demandados). De acuerdo con los hechos des-
critos en el fallo, el demandante es creador y desarrollador de programas informaticos
que, mediante el uso de inteligencia artificial, generan imagenes de arte visual de ma-
nera muy similar a las creadas por un artista humano. En relacién con estas imagenes,
presenté una solicitud de registro ante la Oficina de Derecho de Autor, identificdndose
como el creador de la maquina y sefialando que la imagen habia sido “creada de manera
auténoma por un algoritmo informatico que se ejecuta en una maquina”. Sin embargo, la
Oficina rechazé la solicitud, decisién que fue confirmada por la Junta de Revisién (Review
Board) y, posteriormente, por el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el Distri-
to de Columbia (United States District Court for the District of Columbia), argumentando
que laimagen no estaba protegida por el derecho de autor al no contar con intervencion
humana (Pascua, 2025:p.2).

Como se puede vislumbrar en los antecedentes presentados, la inteligencia artificial,
en su capacidad generativa, tiene la posibilidad de realizar distintas actividades, puede
también escribir novelas, crear fotografias, pintar cuadros, componer musica, melodias,
sin la intervencién humana. Estas creaciones artisticas plantean algunos interrogantes
sobre el derecho de autor, quizas lo mas importante en la cuestion es si resulta el propie-
tario la persona que cred el sistema de inteligencia artificial, la persona que lo entrené o
finalmente el humano que utilizando la herramienta fue el que dio las instrucciones que
permitieron esa creacién artistica que ponen en el centro de escena a nuestra legislacién
referida al derecho de autor.

Lamentablemente la velocidad en la incorporacién de la IA en diversos procesos, no re-
sulta la misma en la que se han impulsado las normas necesarias para regular su fun-

cionamiento.

En este sentido, la sociedad se encuentra en un momento en que no puede ser ajena a
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la reflexién y a la toma de decisiones respecto a su regulacién normativa y la comunidad
juridica en su conjunto tiene la responsabilidad mancomunada de impulsar las normas
que regulen exhaustivamente el funcionamiento de la IA.

Los avances normativos regulatorios son escasos, encontrandose la Unién Europea a
la vanguardia en la regulacién juridica de la IA, ya que impulsé n un marco normativo
denominado Ley de Inteligencia Artificial (Reglamento UE N° 2024/1689) aprobado el 13
de junio del 2024 que sentd las bases para la regulacion de la IA en la Comunidad, que
tiene una vigencia diferida que se vera materializada en casi su totalidad en el afio 2026.

I1l. Estado de la Legislacién Actual.

Los avances en la regulacidon normativa de la Inteligencia Artificial, se encuentran en un
estado palmario a nivel mundial. Estados, China y la Unién Europea, albergan mas de la
mitad de los centros de datos mas potentes del mundo, utilizados para desarrollar los
sistemas de IA segln datos recopilados por investigadores de la Universidad de Oxford,
solo 32 paises, o alrededor del 16 % de las naciones, cuentan con estas grandes insta-
laciones repletas de microchips y computadoras, lo que les proporciona lo que en el
lenguaje de la industria se conoce como potencia informatica. Estados Unidos y China,
que dominan el mundo tecnolégico, tienen una influencia especial. Empresas estadouni-
denses y chinas operan mas del 90 % de los centros de datos que otras empresas e ins-
tituciones utilizan para la IA. Segun datos de Oxford y otras investigaciones, el trabajo de
estos centros es deficiente. En contraste, Africa y Sudamérica practicamente no cuentan
con centros de computaciéon de IA, mientras que India cuenta con al menos cinco y Japén
con al menos cuatro. Mas de 150 paises carecen de ellos (Satariano, Monzur, 2025: p.2).

Asiy en cuanto a la regulacién normativa de la Inteligencia Artificial, el giro copernicano
ha sido dado el afio pasado por la Unién Europea, que determiné en un cuerpo norma-
tivo riguroso, exhaustivo y robusto, la forma en que en el ambito de la Comunidad se
llevaria a cabo la implementacion, presentamos los principales lineamientos de la regu-
lacién impulsada.

Il A- La Ley de Inteligencia Artificial Europea. Sus principales lineamientos.

En primer lugar, el Reglamento N° 2024/1689 aprobado el 13 de junio de 2024 por el
Parlamento Europeo y el Consejo Europeo, también conocido como la Ley de Inteligencia
Artificial, establecié un marco juridico armonizado para el desarrollo, comercializacion
y uso de sistemas de inteligencia artificial (IA) en la Unién Europea, siendo su objetivo
principal garantizar que la IA se utilice de manera segura y respetuosa con los derechos
fundamentales, promoviendo al mismo tiempo la innovacion y la competitividad me-
diante el establecimiento de un marco juridico uniforme, en particular para el desarrollo,
la introduccion en el mercado, la puesta en servicio y la utilizaciéon de sistemas de inteli-
gencia artificial en la Unién, de conformidad con los valores de la Unidn, con la finalidad
de promover la adopcién de una inteligencia artificial (IA) centrada en el ser humano y
fiable, y, garantizando al mismo tiempo un elevado nivel de proteccién de la salud, la
seguridad y los derechos fundamentales consagrados en la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Union Europea.

Es importante sefialar que, esta normativa respondié a la necesidad de evitar la fragmen-
tacién normativa entre los Estados de la Comunidad Europea, estableciendo reglas co-
munes que aseguren un nivel elevado y coherente de proteccién juridica, especialmente
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en lo relativo a la transparencia, la supervisién y la responsabilidad de los operadores de
sistemas de IA.

La Ley de Inteligencia Artificial Europea, adopta principalmente un enfoque basado en
el riesgo, categorizando los sistemas de inteligencia artificial seguin el nivel de amenaza
que puedan representar para los derechos y libertades fundamentales de las personas,
prohibiéndose aquellos sistemas que manipulan el comportamiento humano, permiten
la categorizacion biométrica sin base juridica clara o la puntuacién social por parte de
autoridades publicas.

Se regulan de manera estricta los sistemas de alto riesgo, que comprenden aplicaciones
en sectores sensibles como la educacién, la salud, el empleo, la migracién, la seguridad
publica y la administracion de justicia. Para estos ultimos, el reglamento impone obliga-
ciones de registro, evaluacion de conformidad, supervision humana, trazabilidad y trans-
parencia en su funcionamiento.

Las obligaciones determinadas por la norma europea alcanzan tanto a proveedores
como a usuarios de sistemas de IA, quienes deben garantizar que dichos sistemas cum-
plan con los requisitos técnicos, éticos y juridicos establecidos, exigiéndose la elabora-
cién de documentacién técnica detallada, la implementacion de sistemas de gestion de
riesgos, y la garantia de explicabilidad de los resultados obtenidos por los algoritmos.
Ademas, se refuerzan los mecanismos de supervisidn ex ante y ex post mediante auto-
ridades competentes designadas en cada Estado miembro, bajo la coordinacién de una
nueva Oficina Europea de Inteligencia Artificial.

Asimismo, en la Ley se prevén sanciones proporcionales y disuasorias en caso de in-
cumplimiento, con multas que pueden alcanzar hasta 35 millones de euros o el 7 % del
volumen de negocios anual global de la empresa infractora, dependiendo de la gravedad
de la infraccién y el tipo de obligacion vulnerada.

Es importante sefialar que, en distintas partes de la Ley de Inteligencia Artificial Europea,
se determina que las plataformas de IA deben contar con un sistema de control fidedig-
no de trazabilidad particularmente en lo que se refiere a cuestiones relacionadas a la
opacidad y complejidad exigiendo la norma, transparencia antes de su introduccién en
el mercado o puesta de servicio de modo que permitan comprender como ese sistema
funciona.

El Capitulo VIl de la Ley de IA, la creacién de un érgano comunitario que se encargara de
la supervisién y aplicabilidad de la normativa en todo el ambito de la Comunidad Euro-
pea, creandose una Oficina de IA dentro de la Comisién Europea, que sera la autoridad
central encargada de coordinar, controlar y garantizar que la ley se aplique de forma
uniforme en todos los Estados miembros. Esta oficina publica, que se encuentra en fun-
cionamiento, tiene un rol clave en varios frentes como identificar riesgos en los modelos
de IA de proposito general, participar en investigaciones por posibles infracciones, admi-
nistrar sanciones, y trabajar para fomentar la innovacién y el desarrollo de una IA segura
y confiable.

En su disefio, esta compuesta por distintas unidades especializadas: una unidad de Re-
gulacion y Cumplimiento, otra de Seguridad de la IA, una dedicada a la Excelencia en IAy
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Robdtica, otra para promover la IA con fines sociales, y una mas orientada a la innovacién
y coordinacién de politicas. Ademas, apoya la creacion de espacios de prueba controla-
dos, colabora con centros de innovacion digital, impulsa proyectos y representa a la UE
en el escenario internacional.

Ademas de regular de la existencia de la Oficina de Inteligencia Artificial, en el articulo 65,
se crea el Consejo Europeo de Inteligencia Artificial, que resulta un organismo clave para
coordinar la aplicacién de la ley en toda la Unién. En ese sentido, cada Estado miembro
debe designar un representante con un mandato de tres afios, renovable una vez, que
posea las competencias necesarias para contribuir activamente a las tareas del Consejo,
como se detalla en el articulo 66. Estos representantes también actuaran como punto
de contacto Unico ante el Consejo y facilitaran la coherencia y coordinacién entre las
autoridades nacionales competentes de su pais. El Consejo sera presidido por uno de
los representantes de los Estados miembros y contara con el apoyo de la Oficina de IA,
que se encargara de la secretaria, convocara las reuniones y preparara el orden del dia
conforme a las tareas del Consejo y su reglamento interno. Ademas, los representantes
designados aprobaran el reglamento interno del Consejo por mayoria de dos tercios.
Esta estructura busca asegurar una aplicacion coherente y efectiva de la ley en toda la
Union Europea.

Finalmente, el articulo 70, establece que cada Estado miembro debe designar una o mas
autoridades nacionales que se encarguen de aplicar la ley a nivel local, y también un
punto de contacto Unico para facilitar la comunicacion con la Oficina y con otros paises.
En resumen, esta estructura busca que la regulacion de la inteligencia artificial en Euro-
pa sea fuerte, coordinada y adaptada a los desafios técnicos y éticos que plantea esta
tecnologia.

Al analizar la normay como lo presentaramos en lineas anteriores, no cuenta la norma
con un articulo especifico que regule a la propiedad intelectual y al derecho de autor.

No obstante, ello, este marco normativo resulta un modelo normativo innovador y ex-
haustivo que puede ser tenido en cuenta a la hora de disefiar el sistema argentino, ya
que resulta novedoso en contar con conceptos como la obligacién de la transparencia
algoritmica, la clasificacion de riesgo de los sistemas de IA, la responsabilidad a los pro-
veedores de IAy finalmente la creacion de autoridades regulatorias.

11l B- La Regulacion normativa de la Inteligencia Artificial en nuestro pais.
Respecto a la evolucidon normativa de nuestro pais respecto a la IA, en la actualidad no
existe un cuerpo normativo sancionado en el ambito del Congreso de la Nacién que la
regule de manera exhaustiva tal como se ha realizado en el ambito de la Unién Europea.
Empero, existen aproximadamente 35 proyectos de ley que fueron presentados en el
Congreso de la Nacion que buscan regular el desarrollo y uso de la inteligencia artificial,
abordando diferentes aspectos, como la proteccién de datos personales, la transparencia
en los sistemas de IAy la prevencion de riesgos asociados con su uso, pero lamentable-
mente ninguno ha adquirido estado parlamentario (Congreso de la Nacién 2025: p 10).

La Ley N°27.506, constituye la Unica norma impulsada en el Congreso de la Nacion que en
el marco del Régimen de Promocién de la Economia del Conocimiento reconocié a la in-
teligencia artificial como una actividad estratégica para el desarrollo econémico nacional.
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Asi las cosas, en el afio 2019 se impulsé por primera vez el Plan Nacional de Inteligen-
cia Artificial que definié las lineas prioritarias para su implementacioén estableciendo las
siguientes: formacién de talento humano; impulso al desarrollo cientifico-tecnolégico;
aplicacion de la IA en sectores sociales clave; construccién de un marco ético; y pro-
yeccion internacional del pais como actor en la gobernanza global de la tecnologia. La
estrategia se enmarca en los principios de explicabilidad algoritmica, control humano
significativo, transparencia, equidad y sostenibilidad (Plan Nacional de Inteligencia Arti-
ficial, 2019: p. 1).

En el afio 2023, se impulsaron distintas regulaciones respecto a la materia, asi mediante
la Disposicién N° 2/2023 de la Subsecretaria de Tecnologias de la Informacién, depen-
diente de la Jefatura de Gabinete de Ministros se aprobaron las Recomendaciones para
una Inteligencia Artificial Fiable que se destacan por brindar un marco para la adopcién
tecnolégica de la inteligencia artificial centrada en el ciudadano y sus derechos, conci-
biendo su aspecto social y estratégico, asegurando un 6ptimo funcionamiento de la pres-
tacién de servicios y un enfoque ético buscando ofrecer también herramientas teéricas
y practicas a quienes formen parte del sector publico, ya sea liderando proyectos de
innovacién, desarrollando tecnologias, adoptando tecnologias desarrolladas por otros
equipos técnicos/proveedores, formulando las especificaciones técnicas para esas ad-
quisiciones.

La Agencia de Acceso a la Informacién Publica mediante el dictado de la Resolucion N°
161/2023, cred el Programa de transparencia y proteccién de datos personales en el uso
de la Inteligencia Artificial con la finalidad de impulsar procesos de analisis, regulaciény
fortalecimiento de capacidades estatales necesarias para acompafar el desarrollo y uso
de la Inteligencia Artificial (IA), tanto en el sector publico como en el ambito privado, pero
no incluye un marco robusto sino que se constituyé en un mapeo de la situaciéon del uso
e implementacion de la IA.

La Jefatura de Gabinete de Ministros mediante el dictado de la Decision Administrativa N°
750/2023, impuls6 una Mesa Interministerial de IA como ambito transversal para abor-
dar el avance y aplicacion de la inteligencia artificial en diversos sectores de la economia
y de la sociedad, conforme a un marco ético, de desarrollo sostenible, transformacion
digital, y con la finalidad de disefiar una estrategia integral que sea aplicada por el PEN.
Esta Mesa fue modificada en su constitucién por imperio de la Decision Administrativa
N° 899/24 que establecié como organismo rector a la Secretaria de Innovacion, Ciencia y
Tecnologia, estableciéndose que se encuentra integrada por las siguientes jurisdicciones:
la Jefatura de Gabinete, el Ministerio de Defensa, el Ministerio de Economia, el Ministerio
de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, el Ministerio de Salud, el Minis-
terio de Seguridad, el Ministerio de Capital Humano, el Ministerio de Justicia, el Ministerio
de Desregulacién y Transformacion del Estado, y la Secretaria de Asuntos Estratégicos y
la Secretaria de Innovacién, Ciencia y Tecnologia.

Como desarrollo gubernamental complementario, entre los meses de septiembre y di-
ciembre del afio 2024 se convocaron Mesas de Trabajo Publico-Privadas que reunieron a
empresas tecnoldgicas, organizaciones civiles y académicos para consensuar principios
orientadores de la futura regulacién de IA.

En sintesis, nuestro pais se encuentra en una etapa donde los avances normativos han
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sido sumamente escasos, no obstante, pensamos que estos espacios de dialogo resultan
Utiles para el disefio de soluciones normativas integrales aplicadas al campo de la regu-
lacién de la Inteligencia Artificial.

Finalmente, no podemos dejar de mencionar que la regulacion normativa de la IA en
Argentina debe constituirse en una politica de estado y el Congreso de la Nacion resulta
el ambito donde deben lograrse los distintos consensos entre los distintos partidos poli-
ticos para impulsar una ley que regule el uso de la IA de forma exhaustiva.

Si a la fecha todavia no se ha impulsado el marco juridico integral, mucho menos se han
dado debates sobre diversas cuestiones reguladas por el derecho civil como el derecho
de autor, presentaremos su regulacién actual.

IV. El derecho de autor en Argentina.

La legislacion sobre el derecho de autor forma parte de un cuerpo mas amplio del de-
recho conocido con el nombre de derecho de la propiedad intelectual que, en términos
generales, incluye a toda creacion del intelecto humano. Estos derechos protegen los
intereses de los innovadores y creadores al ofrecerles prerrogativas en relaciéon con sus
creaciones y pueden incluirse los siguientes: las obras literarias, artisticas y cientificas;
las interpretaciones de los artistas intérpretes y las ejecuciones de los artistas ejecu-
tantes, los fonogramas y las emisiones de radiodifusién; - las invenciones en todos los
campos de la actividad humana; los descubrimientos cientificos; los disefios industria-
les; las marcas de fabrica, de comercio y de servicio y los nombres y denominaciones
comerciales; = la proteccién contra la competencia desleal; y todos los demas derechos
relativos a la actividad intelectual en los terrenos industrial, cientifico, literario y artistico”.
De la importancia que reviste proteger la P.l. se deja por primera vez constancia en el
Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial, de 1883 (Convenio de
Paris) y en el Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas,
de 1886 (Convenio de Berna). De la administracién de uno y otro tratado se encarga la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI, 2016: 4).

Adentrandonos en el andlisis de nuestra legislacion y particularmente al derecho de au-
tor, la Constitucion Nacional, en su articulo 17 establece:

“La propiedad es inviolable, y ningun habitante de la Nacidn puede ser privado de
ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacion por causa de utili-
dad publica, debe ser calificada por ley y previamente indemnizada. Sélo el Congreso
impone las contribuciones que se expresan en el Articulo 4°. Ningun servicio personal
es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor
es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le
acuerde la ley. La confiscacion de bienes queda borrada para siempre del Cédigo Pe-
nal argentino. Ningun cuerpo armado puede hacer requisiciones, ni exigir auxilios de
ninguna especie”. Constitucién Nacional, 1994: art 17).

De este articulo se desprende la inviolabilidad de la propiedad, entre otras cuestiones
relacionadas al derecho de propiedad y particularmente se realiza un reconocimiento
taxativo al derecho de autor, ya que establece que todo autor o inventor es propietario
exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley que
ya se incluian en la primera Carta Magna de 1853.
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Al respecto Lamas (2023) tiene dicho que, si bien el derecho de propiedad intelectual y
particularmente el derecho de autor, parten de la garantia de inviolabilidad de la propie-
dad privada, la reforma de 1994 introdujo la jerarquizacién a rango constitucional de los
Tratados de Derechos Humanos enumerados en el art. 75 inc. 22, segundo parrafo. Estos
deben entenderse como complementarios de los derechos y garantias reconocidos en
la Primera Parte. Entre los pactos enumerados, se destacan la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; y
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. En todos ellos, el
derecho a gozar de la propiedad intelectual aparece explicitamente reconocido como un
derecho humano para su autor (Lamas, 2023: p.78).

Asi, el derecho de autor puede ser definido como el conjunto de normas que concede
derechos al autor sobre su obra por el mero hecho de haberla materializado, es decir,
fijado en un soporte que puede ser de cualquier tipo: analdgico o digital. Estos derechos
de autor se clasifican en derechos morales (que son los que vinculan al autor con su obra
conceptualmente; y en derechos patrimoniales, que son aquellos que permiten la explo-
tacién comercial de dicha obra bajo un régimen de monopolio durante cierto periodo de
tiempo reconocido por ley (Derecho de autor,2021: p.3).

El derecho de autor reconocido en nuestra Constitucién Nacional en el articulo 17 fue
regulado mediante el dictado de la Ley N° 11.723 que data del afio 1933 en su redaccion
original, aunque se le han realizado con sucesivas modificaciones y reglamentaciones a
través de distintos Decretos, su importancia radica porque resulta el marco normativo
protectorio esencial de la Propiedad Intelectual, abarcando las producciones cientificas,
literarias y artisticas.

La Ley N° 11.723, cuenta con un objeto amplio en cuanto a la propiedad intelectual y
particularmente el derecho de autor su ambito de proteccién incluye de escritos de toda
naturaleza, programas de computacion, compilaciones de datos, obras dramaticas, mu-
sicales, cinematograficas, fotograficas y fonogramas, entre otras manifestaciones des-
tacando que se ampara la expresién de ideas, procedimientos, métodos de operacion
y conceptos matematicos, pero no dichas ideas, procedimientos o conceptos en si mis-
mos. El nlcleo del derecho de propiedad intelectual reside en la facultad exclusiva del
autor para disponer de la obra, publicarla, ejecutarla, representarla, exponerla publica-
mente, enajenarla, traducirla, adaptarla o autorizar su reproduccién en cualquier forma.

Con respecto a la titularidad del derecho de autor y su extensiéon temporal, el elenco
se compone por el autor de la obra, sus herederos o derechohabientes, y aquellos que
realicen una nueva obra intelectual mediante traduccién, refundicién, adaptacién, modi-
ficacion o transporte con el permiso del autor. Resulta necesario destacar, que contiene
una proteccion especifica que se incorporo6 con el dictado de la Ley N° 25.036 que atafia
a los programas de computacion, cuya titularidad recae en las personas fisicas o juridicas
cuyos dependientes los hayan producido en el desempefio de sus funciones laborales,
salvo acuerdo en contrario. Respecto a las obras anénimas o seuddnimas, los derechos
y obligaciones corresponden al editor, a menos que el autor demuestre su personalidad.

En cuanto a la duracion, la regla general establece que la propiedad perdura durante
toda la vida del autor y se extiende hasta setenta afos a partir del primero de enero del
afio posterior al de su fallecimiento. Para las obras en colaboracion, este plazo se com-
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puta desde el primero de enero del afio subsiguiente a la muerte del Gltimo colaborador.
Las obras péstumas (incluyendo aquellas que el autor deja refundidas o corregidas de
manera que merezcan considerarse nuevas) también gozan de setenta afios desde el
deceso. En contraste, las obras anénimas de instituciones o personas juridicas se prote-
gen por cincuenta afios desde su publicacion. Un régimen temporal especifico aplica a
los derechos conexos: tanto para la propiedad sobre las interpretaciones o ejecuciones
fijadas en fonogramas como para la propiedad sobre los fonogramas mismos, el plazo
es de SETENTA (70) afios contados desde el primero de enero del afio posterior al de su
publicacion.

La Ley regula exhaustivamente los actos de explotacién, incluyendo la colaboracién y los
contratos. En las obras colaborativas, los autores gozan de derechos iguales salvo convenio
especial. En el ambito cinematografico, son considerados colaboradores y gozan de iguales
derechos el autor del argumento, el productor y el director. No obstante, el productor tiene
la facultad de proyectar la pelicula, mientras que el autor del argumento y el compositor
conservan el derecho exclusivo de publicar y ejecutar separadamente sus obras.

La normativa consagra excepciones al derecho autoral. Se permite la reproduccion de una
Unica copia de salvaguardia de un programa de computacion por parte del licenciatario,
la cual solo podra usarse para reemplazar el ejemplar original si se pierde o deviene inutil.
En el ambito académico y cientifico, se autoriza la publicacién de comentarios, criticas o
notas, incluyendo hasta mil palabras de obras literarias o cientificas u ocho compases
musicales, siempre que sean partes indispensables para el fin didactico o cientifico.

Un area de significativa limitacion es la relativa a los derechos de ejecucién y representa-
cion en el ambito educativo. La Ley exime del pago de derechos de autory de intérpretes
la representacion, ejecucion y recitacion de obras publicadas en actos publicos organiza-
dos por establecimientos de ensefianza con fines educativos, siempre que el espectaculo
no se difunda fuera del lugar y la concurrencia sea gratuita.

En atencion a los derechos de las personas con discapacidades sensoriales, se establece
la exencién del pago de derechos de autor y editores para la reproduccion, distribucién
y puesta a disposicion en formatos accesibles (tales como Braille, textos digitales o gra-
baciones de audio). Esta excepcion aplica siempre que estos actos sean realizados por
entidades autorizadas (organismos estatales o asociaciones sin fines de lucro con per-
soneria juridica). Esta franquicia legal también ampara la importacién y el intercambio
transfronterizo de ejemplares accesibles.

El Registro Nacional de la Propiedad Intelectual (RNPI) es la institucion clave para garan-
tizar la publicidad y validez de los derechos. El depésito de tres ejemplares completos
(o uno, si la ediciéon es de lujo o limitada) es obligatorio para el editor dentro de los tres
meses siguientes a la publicacién. La omisién del depésito acarrea una multa. La falta
de inscripcién de una obra trae como consecuencia la suspension del derecho del autor
hasta que se realice la inscripcién, momento en el cual se recuperan dichos derechos,
si bien no afecta la validez de las reproducciones realizadas mientras la obra no estuvo
inscripta. El RNPI debe inscribir todo contrato de edicién, traduccién, cesién y otros vin-
culados a la propiedad intelectual, siempre que las obras estén publicadas y el contrato
no contravenga la ley.
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Finalmente, la ley incluye un capitulo denominado “Las Penas” done sanciona la violacién
de los derechos de propiedad intelectual, remitiendo a la pena establecida por el Articulo
172 del Codigo Penal para la defraudacién. Se consideran casos especiales de defrauda-
cion, castigados con la misma pena y el secuestro de la edicién ilicita, la edicién o repro-
duccién sin autorizacién de obras inéditas o publicadas, la falsificacién (ostentando el
nombre falso del editor autorizado), la supresién o cambio doloso del nombre del autor o
la alteracion del texto, y la reproduccion de un nimero mayor de ejemplares autorizados.

Especificamente para la pirateria de fonogramas, se establece una pena de prisiéon de un
mes a seis aflos para quien reproduzca un fonograma con fines de lucro sin autorizacion,
facilite la reproduccién ilicita mediante alquiler, o almacene o importe copias ilicitas sin
poder acreditar su origen legitimo. En el ambito procesal, los jueces pueden decretar
medidas preventivas, como la suspension de espectaculos o el embargo de obras de-
nunciadas y del producto percibido. Finalmente, la Ley prevé un procedimiento civil con
posibilidad de designar un jurado de idéneos para resolver sobre cuestiones técnicas o
artisticas, y también permite que cualquier habitante denuncie ante el RNPI la mutilacion
o infidelidad de la obra una vez vencidos los plazos de proteccién.

V. Derecho de Autor e Inteligencia Artificial.

Habiendo presentado los antecedentes referidos a este fenédmeno de la inteligencia arti-
ficial, con respecto al derecho de autor surgen distintos interrogantes, particularmente,
en una de las funciones que resulta la inteligencia artificial generativa, que tiene la posibi-
lidad de crear contenido de forma auténoma a través de patronesy datos preexistentes.
La inteligencia artificial generativa hoy en dia resulta capaz de realizar de forma auténo-
ma todo tipo de obras y/o productos cientificos, literarios, artisticos, melodias, pinturas,
fotografias entre otras, utilizando informacién preexistente.

Los debates que hoy se dan, particularmente, es si la maquina puede ser registrada
como autora de una obra, o no, o quien resulta ser el autor seglin la normativa actual
que como se presentara, en la mayoria de los paises salvo la Comunidad Europea, ni
siquiera se encuentra regulada la inteligencia artificial de manera genérica.

No obstante ello, se presenta el interrogante sobre si una maquina puede ser registrada o
no como autora de una obra, en esto, surgen varios inconvenientes tal como sefial6é que im-
plicaria en primer lugar reconocerlos como personalidad juridica autbnoma que implicarian
problemas y debates juridicos que van mas alla del derecho de autor (Moreno, 2024: p. 4).

En la actualidad la mayoria de las opiniones vertidas y la jurisprudencia internacional (caso
Thaler v. Perlmutter en EE.UU.), tal como se presenté en lineas anteriores rechazan de
forma unanime la posibilidad de adjudicar la autoria a un sistema de inteligencia artificial.

Nos enrolamos en las opiniones mayoritarias que determinan que no es posible recono-
cer el derecho de autor a un sistema de inteligencia artificial autbnoma resultando juri-
dicamente inviable ya que en los antecedentes normativos internacionales tales como
el Convenio de Berna, entre otros, como nuestro sistema normativo de proteccion es-
tablecido en la Ley N° 11.723 reconocen al ser humano como Unico ente para ser reco-
nocido como autor, salvo el caso que se incorporo6 al articulo 4 mediante el dictado de
la Ley 25.036 donde se determind que se consideraban autores a las personas fisicas o
juridicas cuyos dependientes contratados para elaborar un programa de computacion
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hubiesen producido un programa de computacién en el desempefio de sus funciones
laborales, salvo estipulacién en contrario.

Ahora bien, como puede vislumbrarse la definicién contenida en la Ley N° 11.723 presu-
pone necesariamente la intervencién humana en sentido estricto o una persona juridica
actuando bajo los términos del inciso d) para programas de computacién por empleados
bajo relacién de dependencia.

Respecto a creaciones realizadas por sistemas de inteligencia artificial generativa y des-
cartandose la posibilidad de reconocerse derecho de autoria al sistema de IA, una de las
cuestiones a resolverse es quien resulta ser el autor de una creacién efectuada mediante
esta tecnologia, particularmente, si el producto fue creado de manera autbnoma por
un sistema de inteligencia artificial generativa, por un lado encontramos a la empresa
duefia y proveedora del sistema de IA, al programador del sistema o la persona humana
que utilizando ese sistema realizé la creacién del prompt que posibilité que la IA realice
ese producto, nos inclinamos, para reconocer a esta Ultima por ser quien determind la
instruccién creativa a través de su intelecto que permitié la creacion de ese producto.

No obstante, todo lo expuesto finalmente pensamos que resultaria necesaria ademas de
impulsarse una legislacién general sobre inteligencia artificial en nuestro pais, especifica-
mente respecto a la propiedad intelectual y el derecho de autor resulta necesaria una ac-
tualizaciéon normativa de la ley N° 11.723 que contemple estas situaciones de utilizacion
de sistemas de IA que hoy se presentan en la actualidad y son utilizados para la creaciéon
de obras protegidas que constituyen el objeto de proteccion de esta norma.

VII. Conclusiones.

La regulacién de la Inteligencia Artificial en la Republica Argentina es practicamente
inexistente, los antecedentes regulatorios que se impulsaron dan cuenta de un proceso
ineficaz donde no se ha llegado a ninglin puerto que implique contar con un sistema
normativo adecuado de regulacién y proteccion.

Resulta necesario concientizarse sobre la necesidad de promover un marco juridico inte-
gral, robusto, exhaustivo que regule la Inteligencia Artificial de forma rigurosa. La regulacion
establecida por la Unién Europea, resulta el faro normativo ya que constituye un cuerpo
normativo que ha regulado diversas cuestiones respecto a la IA y destacamos que deter-
mina un proceso de auditoria y clasificacion de sistemas enfocados en matrices de riesgo.

En el disefio de nuestro sistema general de Inteligencia Artificial deben establecerse ta-
xativamente criterios de transparencia, explicabilidad, trazabilidad, control humano, au-
ditoria independiente y proteccién ante el sesgo algoritmico, asi como la posibilidad de
crear autoridades de aplicacion y registros publicos obligatorios

El campo de la propiedad intelectual y el derecho de autor no es ajeno al proceso donde
como fendmeno tecnolégico la IA es utilizada para efectuar cualquier tipo de actividad
y/o creacién de cualquier tipo de produccion cientifica, literaria, artistica o didactica. En
ello resulta necesario adecuar nuestro sistema instaurado por la Ley N° 11.723 a los
nuevos estandares que regulen la IA en relacién al derecho de autor, requiriendo una re-
forma legislativa profunda para adaptar nuestro sistema de proteccion de los derechos
de autor a las realidades de este siglo.
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RESUMEN:

La gestacion por sustitucion es un tema complejo y controvertido que genera intensos
debates en el ambito legal, ético y social. En Argentina, la falta de una regulacién especifi-
ca hallevado a la jurisprudencia y a la doctrina a intentar dar respuesta a los numerosos
interrogantes que a diario plantea esta practica. El presente articulo tiene como objetivo
describir los diferentes analisis y perspectivas existentes en la doctrina argentina con
respecto a la mujer gestante en la gestacién por sustitucion, identificando los puntos
de acuerdo y desacuerdo entre los autores, asi como los tépicos que algunos analizan y
otros no.

ABSTRACT

Gestational surrogacy is a complex and controversial issue that generates intense debates
in the legal, ethical, and social spheres. In Argentina, the lack of specific regulation has led
jurisprudence and doctrine to attempt to answer the many questions posed by this practice.
The present article aims to describe the different analyses and perspectives existing in the
Argentine doctrine with respect to the gestational carrier in gestational surrogacy, identifying
the points of agreement and disagreement between the authors, as well as the topics that some
analyze and others do not.
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l. Puntos en Comtuin entre los Autores

1. Voluntariedad e Informacion.

Los autores expresan “lo comprometida que es la situacion de la gestante al someter su
cuerpo a la prdctica médica para llevar adelante el embarazo con los consiguientes riesgos y
comportamientos que se asumen sin estar debidamente informada de sus consecuencias
juridicas. En la mayoria de las autorizaciones judiciales no se tienen en cuenta las cldusulas de los
contratos entre el o los comitentes y la mujer gestante” (AZPIRI, Jorge O. 2023). En consecuencia,
existe consenso en que la mujer gestante debe tomar su decisién de manera auténoma
y voluntaria, contando con informacién completa sobre los aspectos de salud, legales,
derechosydeberesy la situacién del nifio por nacer. “El consentimiento informado se considera
esencial para la validez de cualquier acuerdo” (GOMEZ HAISS, Dante D. (s.f.). Gestacién por
sustitucion. Necesaria existencia de una ley especial en la Argentina. Primera parte.)

2. Asesoramiento Psicolégico y Médico.

"La gestante puede requerir asistencia psicolégica en forma previa, durante el embarazo y con
posterioridad al parto ya que se trata de una prdctica que resultard novedosa para ella y para
la cual debe estar debidamente preparada” (AZPIRI, Jorge O. 2023). Ello asi, que “se destaca
la necesidad imperiosa de que la misma reciba apoyo psicoldgico desde el inicio al fin de la
prdctica, asi como acompafiamiento médico adecuado” (BU RGUES, Marisol B., & VAZQUEZ
ACATTO, Mariana (2016). Hermenéutica de la gestacion por sustitucion en la Argentina:
El clamor de su regulacion. Primera parte).

3. Altruismo vs. Compensacién Econémica.

Existe un debate sobre si la gestacion por sustitucion debe ser altruista o si la gestante
debe recibir una compensaciéon econdmica. Algunos autores consideran que “la
compensacién econémica puede ser una forma de mitigar la vulnerabilidad de la mujer”
(GOMEZ HAISS, Dante D. (s.f.). Gestacion por sustitucion. Necesaria existencia de una ley
especial en la Argentina. Primera parte), mientras que otros “temen que esto pueda conducir a
la mercantilizacién del cuerpo femenino” (MARRAMA, Silvia (2022). Contratos de maternidad
subrogada. La justicia federal argentina a la vanguardia con los mas altos estandares en
derechos humanos).

Hay autores plantean que debe tenerse en cuenta la situacién laboral de la gestante,
por un lado, si la misma se encuentra trabajando en relacién de dependencia no habria
inconvenientes ya que se encontraria amparada por las leyes laborales que protegen
la maternidad. Situacién diferente se da si la gestante trabaja de forma independiente
y se ve imposibilitada de obtener sus ingresos por complicaciones en el transcurso del
embarazo que la obliguen a guardar reposo o bien en el periodo pre y post parto, surge la
cuestion acerca de si la comitente debe o no resarcir ese lucro cesante. Si la respuesta es
negativa la gestante habra sufrido una disminucién de sus ingresos como consecuencia
del embarazo lo que no parece razonable. Por el contrario, si se admite el resarcimiento
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del lucro cesante resulta atinado sostener que, en principio, ello no cambia la naturaleza
gratuita de la intervencion de la gestante. Sin perjuicio de ello, “otro punto a tener en cuenta
es la cantidad que recibird la misma en concepto de lucro cesante” (AZPIRI, Jorge O. 2023).

4. Proteccién de la Salud.

Los autores enfatizan la “importancia de proteger la salud fisica y psicoldgica de la mujer
gestante durante todo el proceso” (GOMEZ HAISS, Dante D. (s.f.). Gestacién por sustitucion.
Necesaria existencia de una ley especial en la Argentina. Primera parte). Subrayan los
doctrinarios que la misma ignora al momento de celebrar el acuerdo si la practica médica
le va a ocasionar riesgo para su salud, porque es imposible anticipar las complicaciones
que son relativamente habituales en los embarazos. Inclusive pueden quedar secuelas
temporarias o irreversibles como consecuencia del embarazo y del parto que la gestante
no esta en condiciones de prever. Tampoco conocera la gestante en forma anticipada ni
la medicacién, ni la frecuencia ni el tiempo durante el cual debe hacerlo. En este caso, se
asume un compromiso desconociendo el alcance de dicha obligacién. Asimismo, “puede
suceder que en el momento del parto se presenten complicaciones de tal gravedad que sea
necesario decidir entre la vida de la madre y la de la persona por nacer. Habitualmente esta
decisién queda en cabeza de la propia gestante o de sus familiares mds cercanos si ella no
estd en condiciones de manifestar su voluntad” (AZPIRI, Jorge O. 2023).

5. Derecho a Revocar el Consentimiento.
Algunos autores sefialan la importancia de que la gestante tenga la posibilidad de revocar
su consentimiento durante un tiempo prudencial después del parto.

6. Interés Superior del Nifo.

Se coincide en que, al analizar “la gestacién por sustitucién, siempre se debe priorizar el
interés superior del nifio” (CARBO, Carolina (2022). La imperiosa necesidad de readecuar
la licencia por maternidad de la Ley de Contrato de Trabajo).

Il. Puntos de Desacuerdo entre los Autores

1. Naturaleza del Acuerdo.

Existe debate sobre la licitud y moralidad de los acuerdos de gestacién por sustitucion,
especialmente si la gestante recibe dinero. Algunos autores ven estos “acuerdos como
inmorales y una forma de explotacién de la mujer” (GOMEZ HAISS, Dante D. (s.f.). Gestacién
por sustitucién. Necesaria existencia de una ley especial en la Argentina. Primera parte),
mientras que otros los consideran “vdlidos si se cumplen ciertos requisitos y se protegen
los derechos de todas las partes involucradas” (MARRAMA, Silvia (2022). Contratos de
maternidad subrogada. La justicia federal argentina a la vanguardia con los mas altos
estandares en derechos humanos).

2. Maternidad.

En este aspecto, se pone de manifiesto que la gestante renuncia a su maternidad,
disponiendo anticipadamente y de manera irrevocable de su emplazamiento familiar
respecto del hijo por nacer. Cabe referenciar que el estado de familia es inalienable,
irrenunciable e inherente a la persona por lo que se viola con este pacto un elemento
esencial que hace al derecho de familia en el art. 562 del CCCN. Que ha sido declarado
inconstitucional por los fallos que hicieron lugar a la gestacién por sustitucién debido a que
se considera violatorio de derechos constitucionales de la comitente (AZPIRI, Jorge O. 2023).
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Por otro costado, no existe consenso respecto a si la gestacion o la genética tienen
mayor importancia. Algunos sostienen que “la relacién afectiva durante el embarazo es
mds significativa que la contribucién genética” (HERNANDEZ, Natalia (2017). Hijos propios
en vientres ajenos. Aportes para (re)pensar la indispensable regulacién de la gestacién
por sustitucion en la Argentina).

3. Cosificacién.

Algunos autores argumentan que la gestacién por sustitucién implica una cosificacién de
la mujer, convirtiéndola en una "incubadora humana" (MARRAMA, Silvia (2022). Contratos
de maternidad subrogada. La justicia federal argentina a la vanguardia con los mas
altos estandares en derechos humanos). Otros no estan de acuerdo, especialmente
si el “acuerdo es voluntario, libre y basado en el altruismo” (GOMEZ FRANCO, Candela
(2022). Andlisis de la gestacion por sustitucién en el derecho internacional privado y el
ordenamiento interno).

4. Regulacién Permisiva.

Existe controversia sobre si se debe permitir la gestacion por sustituciéon, y bajo qué
condiciones. Algunos autores abogan por una “regulacion estricta para proteger los
derechos de la gestante y evitar la mercantilizacién”(DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico
(s.f.).), mientras que otros se oponen a cualquier forma de legalizacién (GOMEZ FRANCO,
Candela (2022). Anadlisis de la gestacién por sustitucion en el derecho internacional
privado y el ordenamiento interno).

11l. Tépicos que Algunos Autores Analizan y Otros No

1. Riesgos para la Salud.

Algunos autores mencionan los riesgos para la salud fisica y mental de la mujer gestante,
incluyendo los tratamientos médicos invasivos, “las posibles complicaciones del embarazo
y el impacto psicolégico de entregar el bebé” (MARRAMA, Silvia (2022). Contratos de
maternidad subrogada. La justicia federal argentina a la vanguardia con los mas altos
estandares en derechos humanos).

2.Impacto en los Hijos de la Gestante.

Una parte de la doctrina considera el “impacto emocional que la gestacién por sustitucion
puede tener en los hijos de la mujer gestante” (BURGUES, Marisol B., & VAZQUEZ ACATTO,
Mariana (2016). Hermenéutica de la gestacion por sustitucion en la Argentina: El clamor
de su regulacion. Primera parte).

3. Vulnerabilidad Socioeconémica.

Algunos autores destacan que “las mujeres que se ofrecen como gestantes a menudo
se encuentran en una situacién de vulnerabilidad econémica, lo que puede influir en su
decisiéon”. (MARRAMA, Silvia (2022). Contratos de maternidad subrogada. La justicia
federal argentina a la vanguardia con los mas altos estdndares en derechos humanos).

4. Derecho a la Intimidad.
Se menciona la renuncia al “derecho a la intimidad y confidencialidad médica que se exige a

la mujer gestante en algunos contratos”. (MARRAMA, Silvia (2022). Contratos de maternidad
subrogada. La justicia federal argentina a la vanguardia con los mas altos estandares
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en derechos humanos). Determinados autores expresan que “a través de los controles
médicos a los que debe someterse la gestante como asi también que sus resultados sean
compartidos con la comitente, implican una vulneracién de su intimidad médica” (AZPIRI,
Jorge O. 2023).

5. Cobertura de Obras Sociales y Prepagas.

Una parte de los doctrinarios analiza si “los costos de la gestacién por sustitucion deberian
ser cubiertos por las obras sociales y las empresas de medicina prepaga” (QUAINI, Fabiana
M. (2021). ¢La gestacion por sustitucion, debiera ser cubierta por las obras sociales y las
prepagas en Argentina?).

En este aspecto hay autores que sostienen que una gestacion por sustitucion es muy
diferente a un proceso tradicional de Técnica de Reproduccion Humana Asistida en
cualquier otra situacién ya que en este caso interviene una tercera persona, y ello
requiere la intervencién necesaria de un psicélogo con experiencia y formacién, asi
como de abogados que expliquen a las partes en que se estan involucrando y que estas
lo entiendan. También se requieren estudios mas especificos que los que se harian a
cualquier pretensa madre, justamente por tratarse de una mujer que no sera la madre
del nifio por nacer. Entonces, ;qué sucede con la cobertura de la gestante desde lo
econdémico, si debe dejar de trabajar por su embarazo, si pierde algiin érgano o su propia
vida? ;qué seguros se pueden sacar? ;quiénes deben ser sus beneficiarios?. Se referencia
que, “por no estar esta prdctica nomenclada en el Programa Médico Obligatorio (PMO), se
judicializard cada vez mds” (QUAINI, Fabiana M., 2021- ;La gestacidn por sustitucion, debiera
ser cubierta por las obras sociales y las prepagas en Argentina?).

IV. Necesidad de una Ley Especifica.

Algunos autores resaltan “la necesidad de una ley especial en Argentina que regule la gestacion
por sustitucion, protegiendo los derechos de todas las partes involucradas y abordando los
vacios legales existentes” (GOMEZ HAISS, Dante D. (s.f.). Gestacion por sustitucion. Necesaria
existencia de una ley especial en la Argentina. Primera parte; Gomez Franco, Candela
(2022). Analisis de la gestacion por sustitucion en el derecho internacional privado y
el ordenamiento interno). Esta necesidad impostergable de contar con un marco legal
en nuestro pais otorgaria respuestas eficaces y garantizaria los derechos humanos y
fundamentales de todas las personas intervinientes en este procedimiento, debiendo
redoblarse los esfuerzos para proteger principalmente a quienes se encuentran en una
“especial condicidn de debilidad juridica: las mujeres, quienes deciden ofrecer su capacidad
gestacional con fines humanitarios, como asimismo los nifios y nifias nacidos como
consecuencia de esta prdctica” (H ERNANDEZ, Natalia 2017).

V. Andlisis de Fallos Judiciales.

Algunos autores analizan fallos judiciales relacionados con la gestacion por sustitucion
en Argentina, destacando los argumentos utilizados por los jueces para resolver estos
casos (MARRAMA, Silvia (2022). Contratos de maternidad subrogada. La justicia federal
argentina a la vanguardia con los mas altos estandares en derechos humanos).

Del analisis realizado surge que los doctrinarios subrayan algunas decisiones judiciales
que le dan importancia al consentimiento informado de la mujer gestante y su derecho
a recibir informaciéon médico-legal sobre sus derechos en relaciéon con el embarazo y el
trabajo de parto; otros en que se debate si se le debe pagar a la gestante por un servicio o
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si se trata de un contrato inmoral, de objeto prohibido por cuanto se estaria vendiendo a
un hijo; otros en los que se considera la posibilidad de que los acuerdos de gestacién por
sustitucion sean admitidos cuando no responden a fines lucrativos, se celebran en forma
gratuita, con fines altruistas y encuentran su fundamento en el principio de solidaridad
familiar o afectiva; en otros se tienen en cuenta consideraciones sobre la hija bioldgica de
la gestante y como es asumida la gestacion por los hijos/as de la gestante.

VI. Legislacién Comparada.

Algunos autores examinan como se regula la gestaciéon por sustitucidon en otros paises,
incluyendo los requisitos y restricciones que se imponen (DE MONTALVO JAASKELAINEN,
Federico (s.f.).

VIII. Conclusién

Estimamos que la supresiéon de la Gestacién por Sustitucién (GpS) del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién constituye la pérdida de una valiosa oportunidad para brindar
seguridad juridica para todos los sujetos implicados en la practica, sin perder de vista que
dentro de la practica y a nuestro parecer nos encontramos con sujetos mas vulnerables
que otros.

La omision regulativa de la gestacion por sustitucion no impide que en Argentina se
pueda concretar dicha practica, la que se logra con la intervencion del poder judicial.
Entendemos que existe una necesidad impostergable de contar con un marco legal capaz
de otorgar respuestas eficaces y garantizar los derechos humanos y fundamentales de
todas las personas intervinientes en este procedimiento.

La doctrina argentina presenta una diversidad de opiniones con respecto a la mujer
gestante en la gestacion por sustitucién. Si bien existe consenso en algunos puntos, como
la necesidad de proteger su salud y garantizar su consentimiento informado, persisten
importantes desacuerdos en otros, como la licitud de los acuerdos remunerados y
la conveniencia de una regulacion permisiva. La ausencia de una ley especifica en
Argentina genera incertidumbre y dificulta la proteccién de los derechos de todas las
partes involucradas. Resulta imperioso que el legislador aborde esta problematica de
manera integral, teniendo en cuenta las diferentes perspectivas existentes y priorizando
el interés superior del nifio.

Cabe destacar que no se tienen en cuenta los derechos e intereses de la mujer gestante,
y que las clausulas relativas a las obligaciones y responsabilidades de ambas partes
suelen ser poco claras o violan la ley.

Por ultimo y frente a este contexto de vacio legislativo, y al mismo tiempo, contradiccion
normativa, se deriva que, en todos los casos en los que las personas acuden a la
gestacion por sustituciéon en nuestro pais, la filiacién debe ser determinada judicialmente,
quedando en consecuencia, a criterio del juez el reconocimiento de la filiaciéon en cabeza
de los comitentes.
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RESUMEN:

En la actualidad, la normativa argentina no prevé como causal para la solicitud de refu-
gio, la violencia de género. Sin embargo, existe un alarmante aumento de situaciones
en las cuales, como consecuencia de violencias machistas, las mujeres se ven obligadas
a abandonar su pais de origen en busca de proteccion en otros Estados. En esta linea,
paises europeos y latinoamericanos, en consonancia con la realidad actual, conceden el
estatuto de refugiadas a las mujeres victimas de violencia de género.

ABSTRACT

Currently Argentine legislation does not recognize gender-based violence as grounds for
granting refugee status to migrant women. Nevertheless, there’s a worrying increase of
situations in which, due to gender-based violence, many women are forced to flee their
countries of origin in search of protection in other countries. In response to this reality,
several European and Latin American countries have begun to acknowledge the issue and
now grant refugee status to women who are victims of gender-based violence.
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I. Introduccién

De acuerdo a la informacién brindada por la Organizacién Internacional para las Migra-
ciones OIM-ONU “las mujeres representan el 48 % de los migrantes internacionales a nivel
mundial y cada vez son mds las que migran solas, situacién que ha dado lugar al término
conocido como la feminizacidn de la migracion.”

Las razones por las cuales las mujeres deciden migrar son diversas, entre ellas versan la
busqueda de nuevos horizontes laborales o académicos, la reunificacion familiar, entre
otros. Sin embargo, no escapan de aquellas las mujeres que se ven obligadas a migrar
por ser victimas de violencia de género.

Aunque la violencia de género es reconocida en numerosos instrumentos legales nacio-
nales e internacionales, la realidad en Argentina revela una disonancia significativa entre
el panorama de proteccién internacional y la proteccién legal interna que se les brinda.
En particular, el marco juridico migratorio argentino no incorpora de forma explicita la
violencia de género como causal de refugio, ni reconoce adecuadamente la persecucion
por motivos de género —incluyendo cuando los agresores son actores no estatales—
como fundamento para solicitar asilo o refugio.

Este trabajo propone analizar criticamente la politica migratoria y legislativa del instituto
del refugio en Argentina. Se tendra como foco el interrogante de hasta qué punto la au-
sencia de una causal legal basada en la violencia de género deja desprotegidas a mujeres
migrantes que son perseguidas en su pais de origen. Se realizara ademas un analisis
comparado con otros sistemas juridicos que si contemplan la violencia por motivos de
género como fundamento para solicitar el refugio, con el fin de identificar posibles refor-
mas o interpretaciones armdnicas que permitan al ordenamiento argentino adaptarse a
las realidades contemporaneas y cumplir con sus compromisos internacionales, como es
la proteccion de los derechos humanos.

Il. Proteccién internacional y género

En materia de estandares internacionales, la Argentina ha adherido a diversos tratados
que resultan centrales para desarrollar criterios interpretativos que amparen a las muje-
res victimas de violencia de género que solicitan refugio en el pais. En este punto es da-
ble siempre recordar que, a partir de la reforma constitucional de 1994, en Argentina los
tratados internacionales gozan de jerarquia constitucional, es decir, son superiores a las
leyes internas. A partir de esto, es que la legislacion argentina no solo no puede contra-
decir la letra y el espiritu de estos tratados, sino que, ademas, debe estar en consonancia
con ellos. Por parte de los tribunales argentinos, ellos deben indefectiblemente aplicar
los tratados en el caso concreto cuando resulten de aplicacién, y deben juzgar teniendo
en miras los principios rectores consagrados en dichas convenciones.

3 Organizacién Internacional para las Migraciones. (s. f.). Género y migracién. Recuperado de https://lac.iom.int/
es/genero-y-migracion
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La Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mu-
jer (CEDAW), adoptada en 1979, constituye un marco integral para la erradicacién de la
discriminacion por razén de género. Argentina la ratificé en 1985 mediante la Ley 23.179.
La CEDAW en su primer articulo define la expresion "discriminaciéon contra la mujer”
como aquella distincién, exclusidon o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto
o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politicas,
econdmicas, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Ademas de su articulado, que impone a los Estados parte la obligacion de adoptar medi-
das de caracter legislativo, administrativo y de otra indole para eliminar la discriminacion
contra la mujer, la CEDAW ha sido complementada por Recomendaciones Generales,
emitidas por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer. Dichas
recomendaciones tienen como finalidad guiar a los estados parte en la implementacién
de las obligaciones a las que han asumido en el marco del convenio, tanto en su derecho
interno como en sus politicas publicas.

En particular, resulta pertinente comentar la Recomendacién General N° 32 que aborda
de manera especifica las cuestiones de género en los procedimientos de asilo y refugio.
En este documento se detalla que las formas de persecucion vinculadas con el género,
son formas de persecucion direccionadas en contra de mujeres por el hecho de ser mu-
jeres o que las afectan desproporcionadamente. Dentro del concepto “formas de perse-
cucion vinculadas al género” encontramos, la mutilaciéon genital femenina, matrimonios
forzosos, trafico de mujeres, ataques con acidos, violaciones sexuales, violencia domésti-
ca, esterilizacién forzada, persecucion politica por ser feminista, entre otros.

La recomendacién aclara que las violaciones a los derechos de las mujeres, pueden ser
causadas por agentes estatales y no estatales. A partir de esto, ;qué debe entenderse
por agentes no estatales? Entendemos que, en materia de género, es fundamental siem-
pre mantener una interpretacién amplia de los conceptos. Por ello, concluimos que en el
concepto “agentes no estatales” quedan abarcados no solo ciertos grupos, como pueden
ser grupos terroristas, sino también individuos, como seria el caso de una mujer que es-
capa de su pais porque sufre violencia de género en manos de su pareja y dicho estado
falla en brindarle proteccion.

En el punto nimero 10 de la mencionada recomendacién, se hace especifica mencién
al hecho de que las provisiones de igualdad de género, estan ausentes tanto de la Con-
vencion de 1951 como de su Protocolo y que por ello resulta inminente que existan
documentos como estos para completar y garantizar una proteccién legal internacional.

Ahondando en los tecnicismos juridicos, el articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 es-
tablece que las razones por las que una persona es perseguida, tienen que estar vincu-
ladas a alguno de los cinco criterios enunciados y ellos son: raza, religién, nacionalidad,
miembro de determinado grupo social u opinién politica. Es evidente, la persecucion en
razén de género no esta enumerada como criterio para solicitar el refugio. Es a partir de
dicha acefalia, que la recomendacion busca asegurar que los estados parte de la CEDAW
apliquen la perspectiva de género a la hora de interpretar los cinco criterios enunciados
en la ley. Pero la recomendacién no se queda solo alli, sino que va mas alla introducien-
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do una premisa novedosa. Sostiene asi que el género debe ser tenido como un factor
para reconocer que las mujeres victimas de violencia quedan amparadas dentro del cri-
terio “pertenencia a determinado grupo social”. Esta interpretacion es fundamental en
el andlisis del instituto, ya que permite a los operadores juridicos locales amparar a las
victimas de violencia de género extranjeras que buscan refugio, dentro del marco de la
Convencion de 1951. La recomendacion concluye el apartado afirmando “la definicién
en la Convencidn de 1951, interpretada correctamente, abarca las solicitudes de estatus de
refugiado en virtud de cuestiones de género”.*

En consonancia con dicha Recomendacidn, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) emiti6 directrices en 2002 que establecen que la persecu-
cién por motivos de género puede constituir una forma de persecucion bajo el Articulo
1A (2) de la Convencidén de 1951. Estas directrices tienen como finalidad influir en la
interpretacion que los gobiernos, legisladores, jueves y practicantes del derecho hacen
sobre el estatuto del refugiado.

En su primer punto, la directiva invita a interpretar la definicién de refugiado contenida
en el articulo 1A (2) de la Convencién de 1951 desde una perspectiva de género y procede
a enunciar cuales son las formas de violencia que pueden sufrir las victimas.

Siguiendo la misma linea que la Recomendaciéon nimero 32 en el marco de la CEDAW, la
directriz del ACNUR, sostiene que “aunque la cuestion de género no estd literalmente enun-
ciada en la definicién de refugiado, es ampliamente aceptado que puede influenciar el tipo de
persecucion o dafio sufrido”® por la victima. Es por ello que “la definicién de refugio, debi-
damente interpretada, cubre los pedidos en razén de género. A partir de ello, no es necesario
agregar un criterio mds, por motivos de género, a la convencién de 1951"¢

Dentro de su articulado legal, Argentina también cuenta con la Convencién Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como
Convencion de Belém do Para. Fue adoptada en 1994 y ratificada por Argentina en 1996
mediante la Ley 24.632. Este instrumento reconoce la violencia de género como una
violacion de los derechos humanos y establece obligaciones positivas para los Estados
en materia de prevencion, sancién y reparacion. Resulta particularmente relevante su
articulo 9, que dispone que los Estados parte deben prestar especial atencién a la situa-
cién de vulnerabilidad de mujeres que pueden ser victimas de violencia en razén, entre
otras, de su condicion de migrantes, refugiadas o desplazadas. Esta disposicién refuerza
la necesidad de que las politicas de refugio en Argentina incorporen una perspectiva de
género sensible a las multiples formas de vulnerabilidad que atraviesan las solicitantes
de proteccién internacional.

I1l. Analisis del art. 53 de la ley 26.165
La ley 26.165 en su art. 53 reza: “ARTICULO 53. — La Comisién procurard cuando se tratare
de mujeres o menores en especial si no estdn acompafiados, que hubieren sido victimas de

4 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer. (2014). Recomendacion general num. 32 sobre
las dimensiones de género relacionadas con el estatuto de refugiado, el asilo, la nacionalidad y la apatridia de las
mujeres (CEDAW/C/GC/32). Naciones Unidas. https://docs.un.org/es/ CEDAW/C/GC/32

5 ACNUR. (2002). Directrices sobre proteccion internacional: persecucion por motivos de género en el marco del
articulo 1A(2) de la Convencion de 1951. ACNUR. https://www.acnur.org/buenas-practicas

6 ACNUR. (2002). Directrices sobre proteccion internacional: persecucién por motivos de género en el marco del
articulo 1A(2) de la Convencién de 1951. ACNUR. https://www.acnur.org/buenas-practicas
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violencia, la atencidn psicoldgica especializada de los mismos, y durante el procedimiento,
se observard las recomendaciones del ACNUR formuladas en las Guias para la proteccién de
mujeres refugiadas y las directrices sobre persecucion por motivos de género. En caso de los
menores se tendrd en cuenta las directrices sobre su proteccién y cuidado dando cuenta a
los organismos con responsabilidad primaria en politicas dirigidas a grupos vulnerables a los
fines de una solucidn eficaz, rdpida y de contencidn efectiva a dichas personas.”

El articulo establece cémo deberia brindarse atencién a las mujeres que inician el pro-
ceso de solicitud de refugio en nuestro pais cuando han sido victimas de violencia. Sin
embargo, su redaccion presenta varios puntos cuestionables. En primer lugar, habria
sido pertinente que la norma incorporara expresamente la violencia de género como
causal para acceder a dicha atencion. Esto no solo permitiria visibilizar con mayor preci-
sion la problematica, sino también evitar interpretaciones generalizantes. La ley alude a
la violencia, pero no especifica de qué tipo, lo que puede generar vacios o ambigtiedades
en su aplicacion.

Asimismo, entendemos que el apoyo previsto por el articulo, en la practica, queda des-
dibujado o directamente en desuso. Ello se debe, en primer lugar, al lenguaje utilizado.
No se constata en ninglin apartado la obligacién estatal de brindar apoyo a las mujeres
victimas. En segundo lugar y en sentido similar, no brinda plazos, lo cual contribuye a que
en la practica no se implemente correctamente. Sumado a ello, el articulo no cuenta con
una perspectiva interseccional clara (condiciones de etnia, clase, entre otras). Una regula-
cion mas eficaz hubiera sido aquella que incorporara algun tipo de proteccion especifica
basada en la causal de violencia, lo que permitiria abordar no solo el dafio directo sufrido
por la mujer, sino también los delitos conexos que pueden derivarse de esa situacion,
como el femicidio.

IV. Refugio con perspectiva de género en Argentina
En Argentina, la Ley 26.165 de 2006 establece el régimen juridico para el reconocimiento
y proteccién de las personas refugiadas.

“ARTICULO 1° — La proteccién de los refugiados se regird por las disposiciones del derecho
internacional de los derechos humanos aplicable en la Reptblica Argentina, la Convencidn
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967, asi como por cualquier
otro instrumento internacional sobre refugiados que se ratifique en lo sucesivo y por lo
que dispone la presente ley.

ARTICULO 4° — A los efectos de la presente ley, el término refugiado se aplicard a toda
persona que:

a) Debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacio-
nalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o no quiera acogerse a la proteccién
de tal pais, o que, careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de tales
acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera residencia habitual, no pueda o
no quiera regresar a él.

b) Ha huido de su pais de nacionalidad o de residencia habitual para el caso en que no
contara con nacionalidad porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas
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por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la viola-
cién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico.”

Seria muy grato tener dentro de nuestro derecho interno una ley, o una reglamenta-
cion, que haga especial referencia a la cuestién de género. Si bien con la interpretacién
armonica que se debe hacer entre la ley argentina y los tratados internacionales que
Argentina ha suscrito no quedan dudas de que la violencia de género queda incorporada
como criterio dentro del instituto del refugio, consideramos que su mencién especifica,
supone un paso mas en la proteccién este grupo minoritario, las mujeres, mas audn, las
mujeres migrantes.

Aunque la ley no menciona explicitamente la persecuciéon por motivos de género, la Co-
misién Nacional para los Refugiados (CONARE) toma las solicitudes de refugio de dichas
victimas y luego se le da tramite mediante una comisién que se relne una vez al mes, en
donde cada solicitud es analizada de forma pormenorizada. Dicha comision es interdis-
ciplinaria y esta integrada por organismos de diversa indole, como son el Ministerio de
Justicia, Ministerio de Capital Humano, Ministerio del Interior, Cancilleria de la Nacién,
ACNUR, Ministerio de Seguridad, CONARE, entre otros. En cada reunién, entre 30 y 40 ca-
sos de refugio son estudiados y se decide si otorgar o denegar dicho beneficio migratorio.

V. Caso practico de la Direcciéon Nacional de Migraciones de Argentina

En la practica, hacer una interpretacién amplia de la ley argentina en cuanto al refugio,
es controversial. A diario, ello es considerado “forzar la ley” o hacer que la ley diga lo que
uno quiere que diga. En Argentina se sostiene que el espiritu del instituto legal del refu-
gio es el de preservar a una persona por una vulneraciéon que un Estado le causa, no por
lo que un particular le causa a otro, como es el caso de la violencia de género.

A partir de ello es que, en la Direcciéon de Migraciones, se suele hacer lugar a las solici-
tudes de refugio cuando la violencia de género fue perpetrada por un Estado en contra
de una mujer, no asi cuando fue perpetrada por un particular, como ser un grupo o un
individuo en especifico, una pareja por ejemplo.

Vemos asi que, si bien las recomendaciones y directrices internacionales mencionadas
supra hacen especial énfasis en que pueden solicitar refugio aquellas personas que ha-
yan sufrido violencia de género por parte de actores estatales y no estatales, y que, den-
tro de la segunda categoria, pueden ser un grupo o un individuo, la linea de actuacion
de los organismos argentinos nacionales no sigue esta interpretacion. Esto es asi porque
se considera que la ley no esta redactada de esa manera y no es el espiritu del derecho
internacional.

Existi6 un caso de una nacional italiana, que llegé a Cérdoba, Argentina con sus dos hijos,
alegando ser victima de violencia de género por parte de su pareja y padre de sus hijos.
En este caso, la primera cuestiéon a determinar fue que si bien la mujer italiana traia
consigo muchos elementos probatorios, el diligenciamiento de los mismos resultaba de-
safiante para la agencia migratoria argentina. Ello en virtud de que, sostienen desde el
organismo, es dificil determinar el valor o peso probatorio de una prueba producida
en el extranjero, con parametros distintos a los argentinos. Otra dificultad resultd ser
que dichos documentos no estaban apostillados. Sin embargo, en el caso de refugio, la
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recepcién de la prueba reviste requisitos mas flexibles y laxos dado que se entiende la
naturaleza de las circunstancias en las que se solicita dicho instituto.

Desde la direccién de migracién, se aconsejé a la mujer italiana victima de violencia de
género, no ir por la via del refugio, porque esta es una via larga, engorrosa, de estudio
pormenorizado y sensible. La mujer insisti6, sorprendida de que su situaciéon no quede
amparada bajo la ley argentina de refugio o que no haya en la practica una interpreta-
cion armonica con los instrumentos internacionales. La alternativa que se le ofreci6 a la
nacional italiana fue la de interponer la solicitud de refugio y esperar a que se le dé curso.
Mientras tanto, le aconsejaron aplicar a la residencia permanente en Argentina a través
de la escolarizacién en ensefianza superior del mayor de sus hijos, bajo el argumento de
la reunificacion familiar.

Esta solicitud fue interpuesta en el afio 2024. A octubre de 2025, la solicitud de refugio
aun no ha sido resuelta, y la nacional italiana victima de violencia de género se encuentra
en la Argentina como residente permanente en virtud de la escolarizaciéon en ensefianza
superior de su hijo mayor.

Este caso demuestra que, en la practica, en cuestiones de naturaleza netamente interna-
cional, no son los instrumentos internacionales a los que se va en busca de soluciones e
interpretaciones, sino que la practica sigue estando marcada por lo taxativamente deter-
minado en la ley interna.

Es sabido que el instituto del refugio es un proceso que a nivel mundial presenta plazos
extensos, pero en Argentina no solo ese es un problema, sino que ademas, la interpre-
tacién que se hace de la ley argentina, que sigue literalmente los lineamientos de la Con-
vencién de 1951, no es humanitaria ni esta en sintonia con los tratados internacionales
vigentes.

Sostenemos esta idea con conviccién dado que hemos presentado a lo largo de esta
exposicion, los tratados, recomendaciones y directrices que fomentan a los Estados sig-
natarios de la Convencién a interpretar que la violencia de género puede ser perpetrada
por actores estatales y no estatales, y dentro de esta segunda clasificacién, quedan com-
prendidos grupos o individuos. La practica argentina es reacia a considerar en su marco
de aplicacién que la violencia de género, en cuanto causal de solicitud de refugio, puede
ser perpetrada por actores privados individuales, ya que considera que es un instituto
que solo se otorga cuando la persecucién es perpetrada por un Estado.

También hemos demostrado que la linea que se sigue en la interpretacién internacional
es que el género quede abarcado dentro de la categoria “pertenencia a un grupo deter-
minado”, lo que, en palabras de la directiva del ACNUR, hace que no sea ni siquiera nece-
sario modificar la Convencion para incluirlo como un nuevo criterio. La practica argentina
no aboga por esta interpretaciéon y por ende, no esta en consonancia con los tratados
internacionales que gozan de jerarquia constitucional en nuestro pais. Y ello supone la
vulneracion del derecho internacional y de los derechos humanos.

VI. Fenémeno del refugio con perspectiva de género a nivel regional y experiencia
de otros paises
El enfoque de género se ha incorporado a los criterios y procedimientos para la deter-
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minacion de la condicion de refugiado en distintos paises de América Latina. A continua-
cién, haremos un breve estudio de derecho comparado para analizar cdmo se aborda la
cuestion a nivel regional.

Bolivia regula el instituto del refugio y en el articulo 16 de su ley sostiene que “A efectos
de la aplicacién del Articulo 15 de la presente Ley (definicién de refugiado), se considerard fa-
vorablemente el género, edad y diversidad de la persona que solicite la condicién de persona
refugiada.”

Uruguay, Paraguay, Chile, Colombia, Ecuador y México hacen mencién a la cuestion de
género en ocasién de la entrevista individual que se lleva adelante a los solicitantes de
refugio para evaluar su elegibilidad. Sostiene que las mujeres tienen derecho a que las
entrevistas sean conducidas de forma individual, y que el empleado publico a cargo deba
identificar si existen cuestiones de género en el caso concreto.

En especifico, en el reglamento de su ley de refugio, Chile sostiene “Condiciones especiales.
En la interpretacién de cada uno de los elementos del concepto de refugiado establecido en el
articulo precedente, se aplicard una perspectiva sensible al género, a la edad u otras condicio-
nes especiales de vulnerabilidad.” Vemos aqui como mediante la reglamentaciéon de una
ley -que fue dictada en consonancia con la Convencién de 1951 cuando aun la violencia
de género no era una tematica abordada- se busca adaptar el instituto a la realidad. Mé-
xico en el articulo 13 de su Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria del 2011,
sostiene en términos similares: “La condicidn de refugiado se reconocerd a todo extranjero
que se encuentre en territorio nacional, bajo alguno de los siguientes supuestos: I. Que debido
a fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religién, nacionalidad, género,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de
su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién
de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y halléndose, a consecuencia de tales aconteci-
mientos, fuera del pais donde antes tuviera residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera regresar a él;”. Uruguay por su parte sostiene en el Articulo 2 de la Ley
sobre el Estatuto del Refugiado No. 18.076 (2006) “Serd reconocido como refugiado toda
persona que: A) Debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de pertenencia a
determinado grupo étnico o social, género, raza, religién, nacionalidad, u opiniones politicas
se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o -a causa de dichos temores- no
quiera acogerse a la proteccion de tal pais, o que careciendo de nacionalidad y halldndose a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habi-
tual, no pueda o -a causa de dichos temores-, no quiera regresar a é[.”

Brasil en su normativa de refugio, no hace ninguin tipo de mencién a la cuestion de género.

Costa Rica presenta una regulacidon armoniosa con los tratados internacionales al soste-
ner en su Articulo 106 de la Ley General de Migracién y Extranjeria No. 8.764 (2009) “A
efectos de la presente Ley, el término refugiado se aplicard a toda persona extranjera a quien
la Direccion General le reconozca tal condicion. Se entenderd como refugiado a la persona
que: 1) Debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, naciona-
lidad, género, pertenencia a determinado grupo u opiniones politicas, se encuentre fuera del
pais de su nacionalidad y no pueda o, por causa de dichos temores, no quiera acogerse a la
proteccion de tal pais.” Continla dando una proteccion cabal a las victimas violencia de gé-
nero que buscan refugio en su pais al sostener en el articulo 10 de su Reglamento de Per-
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sonas Refugiadas, Decreto No. 36.831-G de 2011 “Enfoque diferenciado. En la aplicacion de
este Reglamento, las autoridades nacionales promoverdn y aplicardn un enfoque diferenciado
en el tratamiento de los casos partiendo y tomando en cuenta las consideraciones y necesida-
des individuales de los apdtridas, personas menores de edad no acompafiados, victimas de
trata, mujeres y hombres victimas de violencia basada en género, solicitantes de la condicién
de persona refugiada. Este enfoque deberd permear todas las etapas del procedimiento ad-
ministrativo sea éste desde el ingreso al pais hasta la efectiva integracién econémica, social,
legal y cultural del individuo.”

Nicaragua en el articulo 13 de su ley de refugiados incluye una innovaciéon que propone
la interpretacion humanitaria de dicha ley: “Esta Ley se interpretard y aplicard con la debida
consideracién de las necesidades especiales de proteccién que las personas puedan tener por
motivos de edad, sexo, género, discapacidad, violencia sexual, tortura, enfermedad fisica o
mental, o cualquier otra condicién de vulnerabilidad. De igual manera, los procedimientos
contemplados en la misma se ajustardn a la flexibilidad de los casos por razones humanita-
rias (énfasis agregado).” Misma suerte sigue Panama en su articulo 4 del Decreto Ejecutivo
namero 5, del 2018 en donde sostiene que “Este Decreto Ejecutivo serd interpretado desde
una perspectiva sensible al género, a la edad y a la diversidad e igualmente en la forma que
mads favorezca al solicitante de la condicién de refugiado y a los refugiados.”

Mismo parametro de proteccién integral sigue El Salvador “Articulo 4 de la Ley para la de-
terminacion de la condicién de personas refugiadas No. 918 (2002) Para los efectos de aplica-
cion de la presente Ley, se considera refugiado: a. A toda persona que debido a fundados te-
mores de ser perseguida por motivos de raza, etnia, género, religion o creencia, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera el pais de
su nacionalidad, y no pueda, a causa de dichos temores, o no quiera acogerse a la proteccion
de tal pais; b. Que careciendo de nacionalidad y halldndose fuera del pais de su residencia
habitual, por fundados temores a ser perseguido por motivos de raza, etnia, género, religion
o creencia, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, no pueda o, a causa
de dichos temores no quiera regresar a él”. Y Honduras “Articulo 42, 3) de la Ley de Migracién
y Extranjeria No. 208-2003 (2004) Le serd reconocida la condicion de refugiado a quienes: {(...)
e) Que sufran persecucion mediante violencia sexual u otras formas de persecucion de género
basada en violaciones de derechos humanos consagrados, en instrumentos internacionales.”

Este analisis comparado regional permite evidenciar que hay estados que hacen especial
mencion a la violencia de género como criterio para reconocer el refugio. Desafortuna-
damente, Argentina no se encuentra dentro de ese grupo. La situacion es delicada, ya
que no solo que no se menciona en la ley, si no que ya vimos que en la practica, tampoco
se le hace lugar ni se respeta la interpretacion integral que proponen los tratados que
gozan de jerarquia constitucional en el territorio. Esto demuestra que aun es mucho el
trabajo que queda por hacer. La violencia machista y patriarcal no solo esta en aque-
llos que perpetuan la violencia de género en contra de las mujeres, al perseguirlas, vio-
lentarlas y amenazarlas, también esta en las negativa de los Estados a protegerlas. Las
tendencias interpretativas internacionales son producto de un pormenorizado estudio
y andlisis global y en la actualidad, buscan dar especial cuidado a personas en situacion
de vulnerabilidad, como son las mujeres extranjeras victimas de violencia de género. El
Estado Argentino esta compelido a abocarse a estas tendencias.
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VII. Anélisis de la legislacion espaiiola

En la materia de analisis resulta fructifero enfocarnos en aquellas legislaciones que efectiva-
mente toman como causal de refugio a la violencia de género. En este orden de ideas, la le-
gislacion espafiola resulta ser pionera de este nuevo paradigma con perspectiva de género.

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracién social’, en su articulo 19 determina que en caso de reagrupa-
cion familiar, en caso de que la conyuge reagrupada fuera victima de violencia de género,
podra obtener la autorizacién de residencia y trabajo independiente, desde el momento
en que se hubiera dictado a su favor una orden de proteccién o, en su defecto, informe
del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género.

Sumado a ello, el articulo 31 bis. en su punto 3 establece que la mujer extranjera que de-
nunciara una situacion de violencia de género o sexual, podra solicitar una autorizacién
de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales a partir del momento en que se
hubiera dictado una orden de proteccion a su favor o, en su defecto, informe del Ministe-
rio Fiscal que indique la existencia de indicios de violencia de género o sexual.

Como primer aspecto positivo de la mencionada normativa, encontramos el reconoci-
miento expreso a las mujeres migrantes victimas de violencia a solicitar la residencia.
Esto, en clara consonancia con las demas normas de proteccion de género.

Lo admirable de la normativa espafiola es que no solo habilita a las mujeres a solicitar la
residencia sino también a obtener un trabajo, contribuyendo de esta manera a la inser-
cion de las mujeres migrantes en la sociedad espafiola. La violencia de género supone
un estado de vulnerabilidad preexistente que crea el escenario necesario para que dicha
violencia se pueda perpetuar. El hecho de no contar con un trabajo y no tener medios
econdémicos para salir del circulo violento, es lo que dificulta las vias de escape de las
mujeres. Es por ello, que contar con la posibilidad de un trabajo supone un paso deter-
minante en ayuda a las mujeres victimas de violencia de género y alli radica un aspecto
valioso de la normativa.

Debido a que son muchos los casos en los que las mujeres se ven obligadas a migrar
a raiz de la vulnerabilidad en la que se ven sumergidas, el factor trabajo cumple un rol
central en dicha vulnerabilidad. Brindarles a las mujeres migrantes que se encuentran en
esta posicién la posibilidad de trabajar es una herramienta mas para poder salir adelante
y dejar atras la compleja situacion en la cual se encontraban inmersas.

Ahora bien, una critica a la misma podria ser el obstaculo de la necesidad de contar con
una orden de proteccion a su favor, ya que obliga a las victimas a someterse a un proceso
administrativo o judicial para solicitar dicha orden, teniendo en consideracién que mu-
chas mujeres pueden tener miedo de denunciar a su agresor, por temor a represalias,
exclusion social, o que su situacion migratoria se use en su contra. Ademas, el miedo a
perder lazos familiares o el aislamiento puede seguir siendo una barrera. Mejor hubiese
sido que las victimas brinden pruebas contundentes de la violencia denunciada a los
efectos de solicitar la residencia en el pais de acogida.

7 Espana. Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social. Boletin Oficial del Estado, num. 10, 12 enero 2000. Recuperada de https://www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-2000-544
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VIII. Conclusiones

Al situarnos en la realidad de las mujeres migrantes vemos que las mismas experimen-
tan diversos problemas que las llevan a escapar de su pais de origen. Sumado ello, su
condiciéon de mujer en el contexto patriarcal las somete a una doble vulnerabilidad, no
son sélo migrantes, son mujeres migrantes.

Ahora bien, del andlisis efectuado se desprende que en la actualidad ninguna norma de
nuestro pais brinda como causal de refugio a la violencia de género. Sin embargo, si po-
demos decir que nuestro ordenamiento juridico actual obliga a los operadores juridicos
y administrativos a interpretar y aplicar la normativa con perspectiva de género. A pesar
de ello, observamos que su incorporacién en materia de refugio ha resultado particular-
mente dificil de implementar.

En consecuencia, se impone la necesidad de actualizar el enfoque argentino sobre refu-
gio, ya sea mediante reformas normativas especificas o a través de una reinterpretacion
armonica de la legislacién vigente conforme a los tratados internacionales de los cuales
Argentina es parte. Una legislacién que no contenga disposiciones que den respuesta
a las violencias de género que sufren las mujeres en contextos transfronterizos no es
coincidente con el marco juridico convencional actual de Argentina.

Es a partir de ello que consideramos que la legislaciéon actual se encuentra en deuda
con la comunidad de mujeres migrantes y una solucién conforme la realidad actual. In-
corporar explicitamente la persecuciéon por motivos de género y reconocer la violencia
ejercida por actores no estatales como causal valida de refugio no sélo significa cumplir
con obligaciones internacionales, sino también avanzar hacia una politica migratoria ver-
daderamente humanitaria, sensible y respetuosa de los derechos humanos.
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I. Introduccién.

La sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién el 23 de septiembre
de 2025 representa un hito jurisprudencial en materia de restitucion internacional de
menores en Argentina. El caso aborda una tension particularmente compleja: la relacién
entre el procedimiento restitutorio previsto en el Convenio de La Haya de 1980 y el
tramite de reconocimiento de la condicién de refugiado.

Il. El caso

Los hechos involucran a dos nifios, M.A.P. y V.A.P., trasladados desde |la Federacion Rusa
hacia Argentina por su padre, en aparente violacién de los derechos de custodia de la
madre. La progenitora solicité formalmente la restitucion de los menores conforme al
Convenio de La Haya, iniciando asi un proceso que revelaria multiples aristas juridicas y
humanas dignas de analisis.

Se origin6 cuando el progenitor trasladé a sus dos hijos desde la Federacién Rusa hacia la
Argentina, sin el consentimiento de la madre, quien inici6 el procedimiento de restitucion
ante las autoridades argentinas. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién resolvié el 23
de septiembre de 2025, desestimando los recursos extraordinarios interpuestos por el
progenitor y por la defensa publica contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cordoba que habia ordenado la restitucion inmediata de los nifios M.A.P.y V.A.P. ala
Federacién Rusa, en los términos del Convenio de La Haya de 1980.

El padre habia solicitado la suspensién del tramite de restitucién internacional, invocando
que sus hijos se encontraban bajo un procedimiento pendiente de reconocimiento de la

1 Abogada (Universidad de Buenos Aires) y maestranda en Derecho Internacional Privado (Universidad de
Flores, etapa de tesis). Se desempefia profesionalmente en el Estudio Otero & Asociados y ejerce la docencia en
Derecho Internacional Privado en la Universidad de Flores y en la Universidad de Buenos Aires. Es miembro de la
Asociacion Argentina de Derecho Internacional (AADI) y de la Asociacion Americana de Derecho Internacional
Privado (ASADIP). Ha publicado trabajos en la materia, entre ellos en Thomson Reuters y en el Tratado de Derecho
Internacional Privado de Antonio Boggiano.
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condicién de refugiados ante la Comision Nacional para los Refugiados (CONARE).

Sin embargo, el Tribunal entendié que la mera existencia de esa solicitud no constituye
un obstaculo para la prosecucion del proceso restitutorio. Esta postura se alinea con la
correcta interpretaciéon del Interés Superior del Nifio (ISN) en el marco de la restitucion
que, como sostiene RUBAJA, "se enfoca en el derecho del nifio a no ser trasladado o
retenido ilicitamente y a que la decisién sobre su guarda o custodia se dilucide ante el
Juez del Estado de su residencia habitual (juez natural)”.2

En linea con su jurisprudencia, la Corte sefialé que la proteccién derivada de la Ley
No0.26.165 y del principio de no devolucién (non-refoulement) puede ser considerada en
una etapa posterior, particularmente durante la ejecucion de la sentencia firme.

Asimismo, exhort6é a la CONARE a expedirse con la mayor celeridad sobre la solicitud
de refugio, priorizando el interés superior de los nifios, a fin de evitar dilaciones en
la ejecucion de la medida. La exigencia de celeridad es un componente crucial del
ISN, considerada una garantia procesal fundamental.> Como ha sefalado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, "los procesos de toma de decisiones demorados
o prolongados tienen efectos particularmente adversos y nefastos en la evolucién y
formacion espiritual y social de los nifios".4

El fallo subrayd que el objetivo central del Convenio de La Haya es garantizar no solo el
regreso inmediato, sino también seguro de los nifios. En este sentido, la Guia de Buenas
Practicas de la Conferencia de La Haya enfatiza que "la seguridad del nifio debe ser una
consideracion primordial en todas las etapas del procedimiento derestitucion".

Menciond, tal como puso de manifiesto el sefior Defensor General Adjunto de la Nacién
en su dictamen, que el proceder del progenitor de los nifios dejé traslucir una llamativa
coincidencia entre la oportunidad del inicio de la solicitud de refugio y el dictado de la
sentencia de grado que ordend la restitucién inmediata de los nifios a la Federacion
Rusa, ademas de una considerable demora en formular aquella peticién protectoria para
sus hijos desde su ingreso a este pais.

En consecuencia, la Corte Supremarechazé el pedido de suspensién, declaré inadmisibles
los recursos extraordinarios (art. 280 CPCCN) y mantuvo firme la orden de restitucién
inmediata de los nifios a su pais de residencia habitual por configurarse un supuesto de
sustraccion internacional ilicita de estos por parte de su progenitor.

- El interés superior del nifio: una perspectiva situada en el contexto restitutorio
Al rechazar el pedido de suspensién del proceso fundado en la solicitud de refugio y
desestimarlosrecursos extraordinariosinterpuestos, la CSJN consolida unainterpretacion

2 RUBAJA, Nieve, "El interés superior del nifio en el contexto de los procesos de restitucion internacional de nifios",
en GODINEZ LAZARO, T.; RUBAJA, N.; CASTRO, E (Coord.), Cuestiones complejas en los procesos de restitucion
internacional de nifios en Latinoamérica, México, Ed. Porrta, 1° edicion, 2017, p. 26.

3 RUBAJA, Nieve, "El interés superior del nifio en el contexto de los procesos de restitucién internacional de nifios",
en GODINEZ LAZARO, T.; RUBAJA, N.; CASTRO, E (Coord.), Cuestiones complejas en los procesos de restitucion
internacional de nifios en Latinoamérica, México, Ed. Porrua, 12 edicién, 2017

4 Observacién General No. 14 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC/14, parrafo 93.

5 Conferencia de La Haya, Guia de Buenas Pricticas. Cuarta Parte (Ejecucién). Disponible en espafiol en https://
assets.hcch.net/upload/guide28enf-s.pdf.
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contextualizada del principio del interés superior del nifio, especificamente aplicable a
los procedimientos de restitucion internacional.

La Dra. Nieve Rubaja sefiala con precision que "la proteccion del interés superior del nifio
se asegurara en la medida en que se respete el marco acotado de conocimiento que
prevé el Convenio".® Esta observacién resulta fundamental: el interés superior no puede
interpretarse de manera abstracta o generalizada, sino que debe adaptarse al propésito
especifico del instrumento internacional aplicable.

Elarticulo 2 de la Ley Modelo sobre Normas Procesales para la Aplicacién de los Convenios
sobre Sustraccion Internacional de Nifios ofrece una definicién concreta del interés
superior en este contexto particular. Segin esta norma, el interés superior comprende el
derecho del nifio a no ser trasladado o retenido ilicitamente, a que las cuestiones sobre
su guarda o custodia se diluciden ante el juez de su residencia habitual, a mantener
contacto fluido con ambos progenitores y sus familias, y a obtener una resolucion rapida
de la solicitud de restitucion o visita internacional.”

La CSJN demuestra agudeza juridica al establecer una distinciéon clara entre dos
instancias procesales: primero, la resolucién del procedimiento restitutorio conforme a
las reglas del Convenio de La Haya; segundo, la eventual consideracién de la condicién de
refugiado durante la etapa de ejecucién de la sentencia. Esta separacion metodoldgica
no es meramente procedimental, sino que responde a una comprensién

profunda de los objetivos del sistema de cooperacién internacional.

Como advierte Rubaja, "hacer lugar a la excepcién cuando de la prueba producida se
desprenda que ello responde al interés superior del nifio -en el contexto del Convenio-
es una obligacién internacional asumida por los Estados".® La tension radica entonces en
equilibrar la proteccién del nifio con el respeto a los compromisos internacionales y la
efectividad del sistema de restitucion.

- El analisis de la oposicién de los nifios: cuando la voluntad manifestada no es
genuina

El tratamiento de la excepcion contemplada en el articulo 13.2 del Convenio de La Haya
constituye uno de los aspectos mas relevantes del fallo. Esta norma permite rechazar
la restitucion cuando el menor se opone a regresar, siempre que haya alcanzado una
edad y grado de madurez suficientes para que resulte apropiado tener en cuenta sus
opiniones.

El Defensor General Adjunto, Dr. Julidn Horacio Langevin, realiza un andlisis exhaustivo
que la Corte adopta como fundamento de su decisién. La jurisprudencia argentina ha
establecido un estandar claro: debe tratarse de "una verdadera oposicion, entendida
como un repudio genuino e irreductible de regresar a dicho pais" (Fallos: 347:1234 y
344:3078).

El informe pericial del caso arroja luz sobre elementos perturbadores. Los nifios

6 RUBAJA, Nieve, idem

7 Ley Modelo sobre Normas Procesales para la Aplicacién de los Convenios sobre Sustraccion Internacional de
Ninos, articulo 2, segundo parrafo.

8 RUBAJA, Nieve, idem
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manifestaron que "no quieren volver a Rusia porque no hay mar, no hay lago", una
justificacion que dificilmente puede considerarse reflejo de una oposicion fundada en
razones sustanciales. Mas revelador aun resulta el dato de que mencionaron la guerra
después de que "la noche anterior a venir a la entrevista su papa les mostré un video con
imagenes de la guerra".

Este Ultimo elemento resulta determinante. Como sefiala la Dra. Najurieta, "el juez
debe dilucidar hasta qué punto la presuncion general del Convenio debe ceder el paso
frente al sufrimiento del nifio, pasado, presente o futuro".’ Sin embargo, en este caso,
el sufrimiento expresado por los nifios no emerge de una experiencia propia o de una
comprensién auténoma de su situacién, sino que ha sido deliberadamente inducido.

La perita concluyd que los nifios estan "inmersos en una conflictiva adulta"y advirtié sobre
"una captura simbodlica, en donde el padre los habria tomado como de su propiedad,
cosificandolos y traduciéndoles el mundo segln su propia perspectiva, sin considerar
a la de la madre". Esta descripcion evidencia un fenémeno de alienaciéon parental que
invalida la configuracion de la excepcion.

El Defensor General destaca acertadamente que el padre "es el Unico que les hablay da
informacion sobre la guerra infundiendo, de este modo, temor y preocupacion”.

Cuando la oposicion del nifio no es genuina sino resultado de la manipulacion del
progenitor sustractor, el fundamento mismo de la excepcidon desaparece. Aceptar esta
oposicion inducida como valida significaria premiar la conducta del sustractor y vulnerar
los objetivos del Convenio.

- La excepcion de grave riesgo frente al contexto bélico en Rusia

El analisis de la excepcién prevista en el articulo 13.1.b) del Convenio ---que permite rechazar
la restitucion cuando existe un grave riesgo de exponer al nifio a un peligro fisico o psiquico, o
de colocarlo en una situacion intolerable--- constituye otro aspecto crucial del fallo.

Rubaja advierte que "el desafio de captar el interés superior del nifio en el contexto del
Convenioy con el limitado margen de conocimiento que éste admite, suele presentar sus
mayores conflictos cuando se pone en juego especialmente la interpretaciény aplicacién
de las excepciones contempladas en el articulo 13(1) b) ('grave riesgo')"."

La Guia de Buenas Practicas sobre la Interpretacion y Aplicacién del Articulo 13(1)(b),
citada en el dictamen del Defensor, establece un criterio metodolégico preciso. El analisis
"debe enfocarse en la gravedad de la situacién politica, econdmica o de seguridad, en su
impacto en el nifio y en determinar si el nivel de dicho impacto es suficiente para tener
por configurada la excepcion de grave riesgo, y no en la situacion politica, econémica o
de seguridad del Estado en general".

Esta distincion resulta fundamental. La existencia de un conflicto bélico en un pais no
configura automaticamente la excepcion de grave riesgo. Es necesario examinar si ese

9 NAJURIETA, Maria Susana, "La centralidad de la correcta interpretacién del interés superior del nifio en los
conflictos de restitucion internacional de menores de edad", Revista Electrénica del Instituto de Investigaciones
Ambrosio L. Gioja, Numero 23, diciembre 2019-mayo 2020, Buenos Aires, p. 130.

10 RUBAJA, Nieve, idem
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conflicto afecta concreta y directamente la vida cotidiana del nifio en el lugar especifico
donde reside o residira.

El Tribunal Superior de Cérdobarealizd unainvestigacion cuidadosarecurriendo a fuentes
confiables, particularmente la pagina web oficial de la Embajada Argentina en Rusia. De
esta consulta "no se desprende la evidencia de episodios recientes que sostengan el
nivel de peligrosidad asociado a la vida cotidiana que relata el Sr. P.". Adicionalmente,
se constat6 que la propiedad familiar se encuentra "en una zona alin mas alejada" del
frente de batalla, lo que reduce significativamente el riesgo alegado.

El tribunal también analizé jurisprudencia comparada de casos analogos resueltos en
Inglaterra y Gales (TMS v AVS [2023]) y en Finlandia (52023/151), donde tribunales de
otros Estados enfrentados a situaciones similares rechazaron la excepcion de grave riesgo
y ordenaron la restitucion a la Federaciéon Rusa. Este andlisis de derecho comparado
fortalece la fundamentacién de la decision y evidencia una aproximacién armoénica a
nivel internacional.

- El transcurso del tiempo y la ficticia integracion

El fallo aborda con especial sensibilidad la problematica del transcurso del plazo de un
afio previsto en el articulo 12 del Convenio de La Haya y la alegada integracién mde
los nifios al medio argentino. Como sefiala la Dra. Najurieta, "el nefasto impacto del
transcurso del tiempo en el logro de los objetivos de los convenios de restitucién
internacional de nifios" constituye uno de los obstaculos mas serios para la efectividad
mdel sistema.™

El Defensor General reconoce que los nifios han sido escolarizados en Villa Carlos
Paz desde septiembre de 2023, dato que podria sugerir cierta integracion al entorno
argentino. Sin embargo, la evidencia testimonial y pericial revela una realidad muy
diferente. Los testimonios de las docentes y el informe técnico producido en autos
demuestran "con claridad, los obstaculos idiomaticos y culturales con los que se topan
los nifios en lo cotidiano”. El manejo del espafiol es "incipiente" y no existen "redes
familiares o de amistad alrededor de los nifios".

La perita identificé en los dibujos de los nifios "notas de desarraigo e incertidumbre",
vinculandolas con una "vivencia de desarraigo y de inestabilidad que los atraviesa al no
estar, en esta etapa vital no solo en un lugar fisico geografico estable, sino lejos de su
madre, separados del referente parental materno".

Estos hallazgos revelan que la supuesta integracion es mas aparente que real.

Los nifios no han desarrollado verdaderas raices en Argentina; mas bien se encuentran
en un limbo afectivo y cultural, desconectados tanto de su lugar de origen como del
entorno que habitan actualmente.

Rubaja advierte sobre las graves consecuencias de las demoras: "el paso del tiempo
repercute negativamente en la delicada situaciéon que ya se encuentran los nifios que
han sido victimas de un primer desplazamiento. Es decir, la demora en la resolucion

11 NAJURIETA, Maria Susana, idem
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y ejecucion de los casos conllevara a una inevitable integracién del nifio a la nueva
residencia que debera volver a modificarse una vez que se restablezcan los derechos de
aquél. Asi, sumado al primer desarraigo que ha sufrido el nifio, se producira uno nuevo
consecuente de la consolidacién de hecho de un nuevo centro de vida"."?

Esta observacion resulta paraddjica: mientras mas tiempo transcurre sin resolverse el
caso, mayor es el dafio al nifio, pero también aumenta el argumento de que el nifio ya se
ha integrado al nuevo medio. El sustractor se beneficia asi de su propia conducta ilicitay
de las demoras del sistema judicial.

- La solicitud de refugio como maniobra procesal

Uno de los aspectos mas novedosos y controvertidos del fallo es el tratamiento de la
solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado presentada por el padre ante
CONARE (Comisién Nacional para los Refugiados).

La Corte adopta una posicion equilibrada pero firme respecto a la relacion entre el
régimen de restitucion internacional y el régimen aplicable a los refugiados. Concluye que
"una ponderacién armoniosa" de ambos sistemas "conduce a la necesidad de adoptar,
como primera cuestién, una pronta resolucion sobre los recursos extraordinarios", sin
perjuicio de que "la condicién de refugiado de los nifios -de mantenerse vigente- pueda
ser nuevamente planteada y evaluada en la etapa de ejecucién de la sentencia firme".

Esta solucién evita que el procedimiento de refugio se convierta en un mecanismo de
obstruccion del tramite restitutorio, pero no desconoce la importancia y autonomia del
régimen de proteccién internacional de refugiados. La clave esta en la coordinacion
temporal: primero se resuelve la restitucién, luego se evalta como impacta la condicién
de refugiado en la ejecucion.

El analisis del Defensor General sobre la temporalidad de la solicitud resulta demoledor.
La peticién de refugio fue presentada: "seis meses después del inicio de estas actuaciones;
luego de once meses de su ingreso a la Republica Argentina; un mes después de obtener
una sentencia de grado en su contra; y luego de transcurridos dos afios y nueve meses
de haber salido de Rusia tras el inicio de la guerra".

Esta cronologia no puede ser casual. Como sefiala el Defensor, "tal accionar paterno
en apariencia tuitivo, resulta ser en realidad un artilugio tardio, sorpresivo y estratégico
para obtener una solucién favorable a sus intereses por encima del interés superior de
sus hijos".

Si el padre hubiera tenido genuinas razones para temer por la seguridad de sus hijos
debido a la situacién en Rusia, es razonable esperar que hubiera solicitado refugio
inmediatamente al llegar a Argentina, o al menos antes de que seiniciara el procedimiento
de restitucion. El hecho de que la solicitud se presente precisamente después de obtener
una sentencia desfavorable en primera instancia revela su verdadera naturaleza: una
estrategia procesal destinada a dilatar o impedir la ejecucion de la orden de restitucion.

12 RUBAJA, Nieve, "Lineamientos de la restitucion internacional de nifios a partir del nuevo Cédigo Civil y Comercial
y de la jurisprudencia reciente”, Revista juridica de Buenos Aires, Afio 41, num. 93, 2016, p. 169.
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Najurieta advierte sobre estas "interferencias que responden a finalidades ajenas a las
necesidades de un nifio desplazado o retenido ilicitamente" y sefiala que "las maniobras
para profundizar los lazos del nifio victima con el Estado de refugio, lejos de contribuir a
su mejor interés, constituyen formas de injerencia indebida en la vida de familia"."®

- El exhorto a CONARE: la urgencia de resolver la situacién de refugio

Consciente de la necesidad de evitar que la pendencia del trdmite de refugio frustre
indefinidamente la ejecucién de la sentencia restitutoria, la CSJN adopta una medida
inusual pero necesaria: exhorta expresamente a CONARE "a que examine de manera
definitiva el mérito de la solicitud de refugio (...) con la mayor celeridad posible y
priorizando el interés superior de los nifios".

Este exhorto no constituye una intromisién en las competencias de CONARE, sino un
llamado a la coordinacion entre distintas instancias del Estado argentino para evitar que
los procedimientos administrativos y judiciales se conviertan en instrumentos de dilacién
que terminen vulnerando los derechos de los nifios.

Como sefiala Rubaja, obtener "una rapida resolucion de la solicitud de restituciéon o
visita internacional" constituye un componente esencial del interés superior del nifio en
estos procedimientos. La autora enfatiza que "el cumplimiento de este pilar ---obtener
una rapida resolucion--- se erige sobre el principio de acceso a la justicia ampliamente
contemplado en los Tratados de Derechos Humanos"."*

Najurieta es igualmente enfatica al advertir que "la demora desproporcionada en dictar o
en ejecutar la decision relativa a los conflictos de restitucion internacional" constituye una
violacion a los derechos fundamentales del nifio. La autora sostiene que "la oportunidad
para decidir sobre los recursos internos debe adecuarse a los fines del régimen de
proteccién internacional y no debe conducir a que la actuacién se detenga o se demore
hasta la inutilidad"."

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado especialmente la exigencia
de celeridad en los procedimientos relacionados con nifios. Como cita Najurieta, la Corte
IDH ha sostenido que "aquellos procesos judiciales relacionados con [...] la guarda y la
custodia de nifios y nifias que se encuentran en su primera infancia, deben ser manejados
con una diligencia y celeridad excepcional por parte de las autoridades"."®

- El principio del regreso seguro: mas alla de la mera restitucién

Uno de los aspectos mas valiosos del fallo es la reafirmacién y desarrollo del principio del
"regreso seguro", ya establecido por la CSJN en el precedente "G., L." (Fallos: 339:1763).
El tribunal recuerda que "el objetivo del Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores radica en garantizar el regreso del

13 NAJURIETA, idem

14 RUBAJA, Nieve, idem

15 NAJURIETA, Maria Susana, idem

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1 de julio de 2011, Medidas Provisionales respecto de Paraguay,
asunto "L.M.", parrafo 16, citado en NAJURIETA, Maria Susana, ob. cit., p. 139. Esta Resolucién es muy citada en
Derecho de Familia y Derechos del Nifio porque la Corte IDH orden¢ al Estado de Paraguay adoptar medidas para
proteger no solo la integridad personal, sino también los derechos a la proteccion de la familia e identidad del nifio
L.M,, sefialando que la indefinicién prolongada de su situacién de guarda y cuidado podia causar un dafio irreparable.
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nifio no solo inmediato sino también seguro”.

Esta formulacién es crucial porque reconoce que la efectividad del Convenio no se
mide Unicamente por la rapidez con que se ordena la restitucién, sino también por nlas
garantias que rodean el retorno del nifio. Un regreso rapido pero inseguro no satisface
los objetivos del instrumento internacional ni protege adecuadamente al nifio.

El Defensor General propone, "a modo de colaboracién”, una serie de medidas concretas
para garantizar la seguridad de los nifios en su regreso:

1. Participacion efectiva de los Jueces de Enlace y Autoridades Centrales de ambos
paises: Esta coordinacién resulta esencial para asegurar que el retorno se produzca
en condiciones controladas y con el seguimiento de las autoridades competentes.

2. Garantia de adopcién en Rusia de medidas para asegurar el ingreso seguro del
padre y los nifios: Es fundamental que las autoridades rusas se comprometan
formalmente a facilitar el ingreso sin inconvenientes y a garantizar la seguridad fisica
de todos los involucrados.

3.Coordinacidoninmediatade cuestionesdefondo(custodiayrégimencomunicacional):
El regreso no debe producirse en un vacio juridico. Es necesario que el tribunal ruso
asuma con rapidez el conocimiento de las cuestiones de fondo sobre custodia y
régimen de visitas.

4. Intervencién urgente de equipo interdisciplinario para abordaje terapéutico y
recomposicion de lazos materno-filiales: Dada la situacion de alienacion parental
identificada, resulta imprescindible el acompafiamiento profesional para reestablecer
el vinculo entre los nifios y su madre.

Como sefiala Rubaja, "incluso se ha de evaluar el interés superior del nifio en el contexto
de restitucién cuando se presenta la figura del 'regreso seguro'. El esfuerzo por lograr el
regreso seguro del nifio, controlando el riesgo alegado cuando fuera necesario, permite
hacer prevalecer el interés superior del nifio en una situacién de sustraccién, evitando el
grave riesgo de la no-restitucion"."

Najurieta complementa esta vision al afirmar que "los instrumentos de cooperacion
internacional, tales como las comunicaciones judiciales directas, la intervencién de los
jueces de enlace de cada pais obligado por los convenios, el reconocimiento anticipado
de resoluciones o medidas cautelares de proteccion, etc., deben ser perfeccionados para
asegurar la integridad fisica, psiquica y emocional del nifio".'®

La autora también enfatiza que "es responsabilidad de los jueces que ordenan la
restitucién de un menor de edad, no sélo declamar la importancia de la seguridad y
proteccién del nifio sino organizar un protocolo de conductas efectivas". Los jueces
deben "condicionar" la ejecucion hasta lograr la efectiva intervencion de las autoridades
del Estado al cual se reintegra el menor, para suprimir el peligro y asegurar que el nifio

17 RUBAJA, Nieve, idem
18 NAJURIETA, Maria Susana, idem
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esté protegido en concreto y no en abstracto."”

- La alienacién parental y la urgencia de la intervencion terapéutica

El informe pericial del caso revela una situacién alarmante que trasciende los aspectos
meramente juridicos. Los profesionales concluyeron que los nifios estan "inmersos en
una conflictiva adulta" y advirtieron sobre "una captura simbélica, en donde el padre los
habria tomado como de su propiedad, cosificandolos y traduciéndoles el mundo segin
su propia perspectiva, sin considerar a la de la madre".

Este fendmeno de alienacién parental tiene consecuencias devastadoras para el
desarrollo emocional de los nifios. Como destaca el Defensor, "se ha implantado en mis
defendidos una vision desvirtuada de la imagen de su madre, a quién asocian con la
persona que quiere llevarlos 'al lugar de las explosiones™. Los nifios han internalizado
una narrativa en la que su madre, lejos de ser su protectora, aparece como una amenaza
para su seguridad.

Esta distorsién de la realidad no surgié espontaneamente, sino que fue deliberadamente
construida por el padre sustractor. La manipulacion psicoldgica de los nifios constituye
una forma de violencia que puede generar dafios duraderos en su capacidad para
establecer vinculos afectivos saludables.

El dictamen del Defensor General sefiala acertadamente que esta situacion exige
"un abordaje integral y un acompafiamiento terapéutico" durante la ejecucién de la
sentencia. La restitucion fisica de los nifios a Rusia debe ir acompafiada de un proceso
de revinculacion con la madre, mediado por profesionales especializados en alienaciéon
parental.

Como observa Najurieta, "no debe soslayarse que se trata de una crisis en la familiay que,
salvo casos excepcionales, el derecho debe favorecer la recomposicién de las relaciones
familiares, a fin de impedir que la torpe resolucion de un conflicto de desplazamiento o
retencion ilicitos se transforme en el largo plazo en un dafio permanente para el nifio o
nifia".%

- El interés superior del nifio en el marco especifico del Convenio

Elfallo se inscribe en una comprension sofisticada del interés superior del nifio que distingue
claramente entre el procedimiento restitutorio y el contencioso de fondo sobre custodia.
Esta distincién resulta esencial para la correcta aplicacion del Convenio de La Haya.

Como explica Najurieta, "cuando se ha producido un desplazamiento o una retenciéon
ilicitos, el nifio ha perdido el contacto regular y continuo con uno de sus progenitores y
suvida se organiza en torno al sustractor".?' En esta situacion, el interés superior del nifio
no puede determinarse mediante un andlisis abstracto de qué arreglo de custodia seria
ideal, sino que debe enfocarse en restablecer el statu quo

previo al desplazamiento ilicito.

La autora sefiala que en este caso particular, "los riesgos invocados se vinculan directamente

19 NAJURIETA, Maria Susana, idem
20 NAJURIETA, Maria Susana, idem
21 NAJURIETA, Maria Susana, idem
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con la situacién de enfrentamiento bélico en la que la Federacién Rusa se encuentra
inmersa desde inicios del afio 2022, y la incidencia que ello podria acarrear en la vida de
los nifios ante el supuesto de regreso a Moscu". Sin embargo, enfatiza que "el sistema
jurisdiccional del Estado de refugio debe contar con herramientas apropiadas" para:

a) Asegurar que el defensor del nifio vele por los intereses de su defendido, con
preferencia a los intereses antagonicos de los padres.

b) Garantizar que el ministerio publico y los jueces cuenten con suficiente formacion
para dirigir el proceso.

) Lograr que la decision sobre la procedencia de la restitucién se tome con la mayor
celeridad, pero sin menoscabo al derecho de defensa.

d) Combinar la ejecucién de la orden de restitucion con garantias efectivas para
asegurar la proteccion del nifio en el trance del regreso.?

Rubaja explica que "el primer considerando del Convenio de La Haya sobre los aspectos
civiles de la Sustracciéninternacional de menores afirma categéricamente que los Estados
partes han acordado las disposiciones del convenio 'profundamente convencidos de que
los intereses del menor son de una importancia primordial para todas las cuestiones
relativas a su custodia™.? Sin embargo, afiade que "la correcta interpretacion, que surge
del informe de la Dra. Pérez Vera, es expuesto explicitamente en textos mas recientes,
con el propésito de orientar a los operadores y a los jueces en la comprensién de un
procedimiento auténomo respecto del contencioso sobre el fondo de la custodia". 2

Esta autonomia del procedimiento restitutorio es fundamental. El Convenio no busca
determinar cudl de los progenitores debe tener la custodia del nifio, sino Unicamente
restablecer la situacion previa al desplazamiento ilicito para que las cuestiones de fondo
se resuelvan ante el juez naturalmente competente.

-Lasinterferencias del derecho publico enlos conflictos de derecho privado familiar
El fallo aborda adecuadamente la problematica de las interferencias del derecho publico
en los procedimientos de restitucion internacional, esencialmente de naturaleza privada.
Como advierte Najurieta, "esta 'publicizacién' del derecho privado familiar tiene como
consecuencia otras interferencias del derecho publico".?

La autora analiza diversos casos de jurisprudencia comparada donde "se advierte la
injerencia del derecho constitucional de algunos paises de América Central y Latina
---que ponen en juego institutos como el habeas corpus o el amparo constitucional
o la proteccién de los nacionales--- para desvirtuar los objetivos de los convenios de
restitucién y aplicarlos con una tendencia nacionalista ajena al espiritu de la cooperacién
internacional".?

Este fendmeno resulta particularmente problematico porque, bajo la apariencia de

22 NAJURIETA, Maria Susana, idem
23 RUBAJA, Nieve, idem
24 RUBAJA, Nieve, idem
25 NAJURIETA, Maria Susana, idem
26 NAJURIETA, Maria Susana, idem
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proteger derechos fundamentales, termina frustrando la efectividad de los mecanismos
de cooperacién internacional que los Estados han acordado precisamente para proteger
a los nifios victimas de sustraccion.

En el caso analizado, la solicitud de refugio podria haber operado como una de estas
interferencias sila Corte hubiera aceptado suspender el procedimiento restitutorio hasta
la resolucion definitiva del tramite ante CONARE. La soluciéon adoptada por el tribunal
evita este riesgo sin desconocer la importancia del régimen de protecciéon internacional
de refugiados.

- La interpretacion restrictiva de las excepciones al retorno

Un aspecto fundamental del fallo es la aplicacién rigurosa de una interpretacion restrictiva
de las excepciones al retorno, en plena consonancia con la finalidad del Convenio.
Como explica Rubaja, "el margen de apreciacion de la excepcion debe ser acotado y asi
interpretado el interés superior del nifio".”

La autora enfatiza que "debe prestarse especial atenciéon al acotado margen de
interpretacion que admiten las excepciones, puesto que el respeto de dicha premisa
implica garantizar el principio del interés superior del nifio. Por el contrario, cuando en el
caso concreto este el analisis de las excepciones se extiende y, por lo tanto, se contempla
el interés superior del nifio mas alla del contexto que admiten los procesos de restitucion
---como asimismo las excepciones---, se terminan analizando cuestiones

que tienen mas que ver con el derecho de fondo de la custodia".?®

Esta observacion resulta crucial para comprender la légica del Convenio. Las excepciones
no fueron disefiadas para permitir al juez del Estado requerido realizar un analisis
completo sobre cual seria la mejor solucion de custodia para el nifio. Su propdsito es
mucho mas limitado: evitar la restitucion Unicamente en aquellos casos excepcionales
en que el retorno generaria un dafio grave e inmediato para el nifio.

Najurieta complementa esta visién al sefialar que "las palabras escogidas para describir
los supuestos de excepcion revelan el caracter riguroso con que debe ponderarse el
material factico de la causa a la hora de juzgar sobre su procedencia para no frustrar la
efectividad del convenio".?® El analisis debe centralizarse en:

a) La acreditacion del riesgo grave que implicara para los infantes el retorno.

b) La ausencia de medidas de proteccién adecuadas y eficaces para eliminarlo,
paliarlo o neutralizarlo.

Si existen medidas de proteccidon que pueden mitigar el riesgo alegado ---como las
contempladas en el principio del regreso seguro--- la excepcion no debe prosperar.

I1l. Conclusiones: un paradigma de aplicacion armédnica del sistema de cooperacion
internacional
El fallo de la CSJN del 23 de septiembre de 2025 constituye un ejemplo paradigmatico

27 RUBAJA, Nieve, idem
28 RUBAJA, Nieve, idem
29 NAJURIETA, Maria Susana, idem
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de aplicacién correcta del Convenio de La Haya de 1980. El tribunal logra atender a
las particularidades del caso concreto sin desvirtuar los objetivos fundamentales del
instrumento internacional.

Como sintetiza Rubaja, "sera funcion del juez requerido apreciar el interés superior del
nifio en cuya solicitud de restitucion interviene. Para ello, debera atender que el nifio
tiene derecho a no ser trasladado ni retenido ilicitamente; que el juez naturalmente
competente para entender en la cuestion de fondo del derecho de custodia es el de su
residencia habitual en el Estado requerido; que el ambito de aplicacién convencional sélo
le permite y exige responder al interrogante en torno a la restitucién internacional".>

El tribunal argentino ha logrado equilibrar adecuadamente diversos elementos en
tension:

- La presuncién general del Convenio a favor del retorno inmediato, sin convertirla en
una regla automatica que ignore las circunstancias del caso.

- El analisis circunstanciado de las excepciones alegadas, aplicando un estandar
mriguroso pero no imposible de satisfacer.

- La proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los nifios, tanto en el
procedimiento restitutorio como en la planificacién del regreso seguro.

- La cooperacién internacional y la confianza mutua entre Estados, evitando
interferencias que frustren la efectividad del sistema.

- Las garantias para un regreso seguro, reconociendo que la restitucién no es un fin
en si mismo sino un medio para restablecer la situaciéon previa al desplazamiento
ilicito.

Como advierte Rubaja, "el principio del interés superior del nifio es un concepto
indefinido y el propdsito de esta circunstancia encuentra su razén de ser en, al menos,
tres fundamentos: en primer lugar, en su dinamismo y versatilidad; en segundo lugar,
en la aspiracion de proteger los derechos de la infancia en general; finalmente, en la
proteccién del interés de cada nifio en particular".’

La sentencia demuestra que es posible dar contenido concreto a este principio sin
caer en la tentaciéon de sustituir el analisis restitutorio por un andlisis de fondo sobre la
custodia. El desafio, como lo expresa magistralmente Najurieta, consiste en "lograr una
interpretaciéon armoniosa de los imperativos del Convenio europeo y de las disposiciones
del Convenio de La Haya de 1980",* respetando tanto los compromisos internacionales
como los derechos fundamentales de los nifios.

El fallo también destaca la importancia de la coordinacién interinstitucional. El exhorto a
CONARE refleja una comprension integral del problema: no basta con dictar una sentencia
justa, sino que es necesario asegurar que todos los organismos del Estado trabajen

30 RUBAJA, Nieve, idem
31 RUBAJA, Nieve, idem
32 NAJURIETA, Maria Susana, idem.
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coordinadamente para proteger efectivamente los derechos de los nifios involucrados.

Finalmente, la sentencia reafirma que el objetivo Ultimo del Convenio no es simplemente
devolver al nifio a su lugar de origen, sino restablecer sus derechos vulnerados por el
desplazamiento ilicito. Como sostiene Najurieta, "los conflictos de desplazamientos
y retenciones ilicitos constituyen un flagelo que ningln Estado puede combatir en
forma aislada, sino mediante mecanismos de cooperacion internacional sustentados
en la confianza sobre la actuacién de todas las autoridades administrativas y judiciales
orientadas en la realizacién del interés superior del nifio concreto involucrado en este
tipo de litigios familiares".>

La CSN, al fallar como lo hizo, no solo resolvié el caso concreto de M.A.P. y V.A.P., sino
que sentd precedentes valiosos para futuros casos de restitucion internacional.

Establecio con claridad que:
- La solicitud de refugio no puede utilizarse como maniobra dilatoria para frustrar los
objetivos del Convenio de La Haya.

- La oposicion de los nifios solo es relevante cuando es genuina y no resultado de
manipulacién o alienacién parental.

- La existencia de un conflicto bélico en un pais no configura automaticamente la
excepcién de grave riesgo, debiendo analizarse el impacto concreto en la vida del nifio.

- El transcurso del tiempo no debe beneficiar al sustractor ni consolidar situaciones
de hecho contrarias al derecho.

- El regreso debe ser no solo inmediato sino también seguro, con garantias concretas
de proteccion.

- Los diversos organismos del Estado deben coordinar sus actuaciones para evitar que
los procedimientos se conviertan en obstaculos para la efectividad de la proteccion
de los derechos de los nifios.

En definitiva, el fallo K., V. A. c. P., A. s. Restitucion Internacional de Menores de Edad
representa un hito en la jurisprudencia argentina sobre sustraccién internacional de
menores. Demuestra que es posible aplicar el Convenio de La Haya con rigor juridico,
sensibilidad humana y respeto por los derechos fundamentales de los nifios, sin caer en
los extremos del automatismo ni del paternalismo judicial que desvirtla los objetivos del
instrumento internacional.

La resolucién de la Corte confirma que el interés superior del nifio en el contexto de
la restitucién internacional tiene un contenido especifico y delimitado, que no puede
confundirse con el andlisis de fondo sobre custodia, pero que tampoco puede ignorar
las circunstancias particulares de cada caso. Este equilibrio delicado, logrado en el fallo
analizado, constituye la esencia misma de una correcta aplicacién del Convenio de La
Haya de 1980.

33 NAJURIETA, Maria Susana, idem
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Vistos los autos: "K., V. A. ¢/ P., A. s/ restitucion internacional de menores de edad".

Considerando:

1°) Que contra el pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Cérdoba que confirmd la sentencia que habia admitido el pedido de restitucion
internacional formulado por la progenitora de M.A.P.y V.A.P. a la Federacion Rusa, en los
términos del Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, el progenitor de los nifios y el Defensor Publico dedujeron
sendos recursos extraordinarios que fueron concedidos.

En su remedio federal, el padre solicita, ademas, la suspension del proceso con sustento
en la peticién de reconocimiento de la condicién de refugiado de sus hijos ante la
Comision Nacional para los Refugiados (CONARE) que se encuentra en tramite.

2°) Que al presente el pedido de suspensién formulado por el recurrente no resulta
atendible.

La sola circunstancia de que los nifios involucrados en esta causa cuenten con una
solicitud en tramite de reconocimiento de la condiciéon de refugiados en los términos
de la ley 26.165 y, por lo tanto, gocen de la proteccion que dicha ley confiere (principio
de no devoluciéon), no condiciona la continuacién del tramite propio de estos procesos
tendientes a determinar la configuracién de un supuesto de traslado internacional ilicito
de aquellos por parte de un progenitor y, en su caso, el retorno de los nifios a su pais de
residencia habitual (confr. doctrina de Fallos: 347:1201 y 347:2002). De ahi que su sola
invocacién en el estado actual del tramite no basta para autorizar el pedido solicitado, lo
gue no obsta su posible consideracién y evaluaciéon en una etapa posterior.

En efecto, una ponderacién armoniosa del régimen de restituciéon internacional de
menores establecido en la Convencién de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores de 1980, con el régimen aplicable a los refugiados
—previsto en la Convencion relativa al Estatuto de los Refugiados de 1951, su Protocolo
de 1967 y la Ley 26.165 Ley General de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado—,
conduce a la necesidad de adoptar, como primera cuestién, una pronta resolucién sobre
los recursos extraordinarios sometidos a conocimiento del Tribunal, de modo que se
ponga fin al asunto debatido en este juicio, sin perjuicio de que, como segunda cuestion,
la condicion de refugiado de los nifios —de mantenerse vigente— pueda ser nuevamente
planteaday evaluada en la etapa de ejecucién de la sentencia firme que admite el pedido
de restitucion internacional.

En tales condiciones, corresponde desestimar el pedido de suspension formulado por el
recurrente y examinar los remedios federales interpuestos por ante esta Corte Suprema.
3°) Que los recursos extraordinarios resultan inadmisibles (art. 280

del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién), por lo que se los desestima.

4°) Que frente a las consecuencias que se derivan de la decision aqui adoptada —se
mantiene la orden de restituciéon inmediata de los nifios a su pais de residencia habitual
por configurarse un supuesto de sustraccién internacional ilicita de estos por parte de su
progenitor—, este Tribunal exhorta a la Comisiéon Nacional para los Refugiados (CONARE)
a que examine de manera definitiva el mérito de la solicitud de refugio —a la que se
dio tramite el 2 de diciembre de 2024— con la mayor celeridad posible y priorizando
el interés superior de los nifios a fin de evitar una posible dilacién en la ejecucién de la
sentencia restitutoria, de asi corresponder, maxime frente a las consecuencias que de
ello se deriva.

Atal efecto, resulta pertinente mencionar, como lo pone de manifiesto el sefior Defensor
General Adjunto de la Nacién en su dictamen, que el proceder del progenitor de los nifios
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deja traslucir una llamativa coincidencia entre la oportunidad del inicio de la solicitud de
refugio y el dictado de la sentencia de grado que ordené la restitucién inmediata de los
nifios a la Federacién Rusa, ademas de una considerable demora en formular aquella
peticion protectoria para sus hijos desde su ingreso a este pais.

5°) Que, por ultimo, el Tribunal estima conveniente reafirmar que el objetivo del
Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustracciéon Internacional
de Menores radica en garantizar el regreso del nifio no solo inmediato sino también
seguro (conf. Fallos: 339:1763). Atal efecto, el magistrado a cargo del proceso, de acuerdo
a las particularidades del caso, determinara la forma, el modo y las condiciones en que
debera llevarse a cabo el retorno, procurando siempre decidir por aquellas que resulten
menos lesivas para los nifios. A tal efecto, resulta apropiado poner en su conocimiento
las sugerencias que, a modo de colaboracidn, efectlia el sefior Defensor General Adjunto
en el punto VI de su dictamen.

Por ello, habiendo tomado intervencion el sefior Defensor General Adjunto de la
Nacién, se rechaza el pedido de suspensién del proceso y se desestiman los recursos
extraordinarios. Con costas. Exhortese a la Comision Nacional para los Refugiados
(CONARE) en los términos del considerando 4°.

Notifiquese, comuniquese la decisiéon a la Autoridad Central Argentina y a la citada
Comision, hagase saber al juez de la causa el punto VI del dictamen anteriormente
mencionado y devuélvase.

VOTO DEL SENOR VICEPRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS FERNANDO ROSENKRANTZ
Considerando:

1°) Que contra el pronunciamiento del Tribunal Superior de Justicia de la Provincia
de Cérdoba que confirmd la sentencia que habia admitido el pedido de restitucion
internacional formulado por la progenitora de M.A.P. y V.A.P. a la Federacién Rusa, en
los términos del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, La Haya, 1980 (aprobado por la ley 23.857 y ratificado por Argentina el 19
de marzo de 1991), el progenitor de los nifios y el Defensor Publico dedujeron sendos
recursos extraordinarios que fueron concedidos.

En su remedio federal, el padre de los menores pide, ademas, la suspension del proceso
con sustento en la solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado de sus hijos
ante la Comision Nacional para los Refugiados (CONARE) que se encuentra en tramite.
2°) Que en el actual estado de este proceso el pedido de suspension formulado por el
recurrente no resulta atendible.

La invocacién del recurrente de que se encuentra en tramite ante la Comisién Nacional
para los Refugiados (CONARE) la solicitud de la condicién de refugiados de los nifios
involucrados en esta causa en los términos de la Ley General de Reconocimiento y
Proteccién al Refugiado n° 26.165 y que, por lo tanto, gozan de la proteccion que dicha
ley confiere (principio de no devolucién), no es un motivo suficiente para suspender
el trdmite de esta causa tendiente a determinar la configuracién de un supuesto de
traslado internacional ilicito de los menores de edad por parte de un progenitor, sin que
ello obste a su posible consideracion por el juez de la causa en una etapa posterior.

En efecto, una ponderacién armoniosa del régimen del citado convenio de La Haya 1980
y el de la Convencion relativa al Estatuto de los Refugiados de 1951 (aprobado por la ley
15.869 y ratificado por la Argentina el 15 de noviembre de 1961), su Protocolo de 1967 y
laley 26.165 —que invoca el recurrente—, conduce a la necesidad de adoptar una pronta
resolucion sobre los recursos extraordinarios sometidos a conocimiento del Tribunal, de
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modo que se ponga fin al asunto debatido en este juicio en los términos del convenio
de La Haya 1980, sin perjuicio de que en la etapa de ejecucién de la sentencia pueda
ser evaluado el estado en que se encuentre el tramite de solicitud de la condicién de
refugiado de los nifios.

En consecuencia, corresponde desestimar el pedido de suspension formulado por el
recurrente y examinar los remedios federales interpuestos por ante esta Corte Suprema.
3°) Que los recursos extraordinarios resultan inadmisibles (art. 280 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion), por lo que se los desestima.

4°) Que frente a las consecuencias que se derivan de la decisién aqui adoptada, este
Tribunal considera conveniente exhortar a la Comisiéon Nacional para los Refugiados
(CONARE) a que se pronuncie sobre la solicitud de refugio —a la que se habria dado
tramite el 2 de diciembre de 2024— con la mayor celeridad posible en atencién a los
derechos en juego.

Por ello, habiendo tomado intervencion el sefior Defensor General Adjunto de la
Nacién, se rechaza el pedido de suspensién del proceso y se desestiman los recursos
extraordinarios. Con costas. Exhdértase a la Comisién Nacional para los Refugiados
(CONARE) en los términos del considerando 4°. Notifiquese, comuniquese la decisién a
la Autoridad Central Argentina y a la citada Comisién, y devuélvase

Recursos extraordinarios interpuestos por A.P. —progenitor de los nifios cuya
restitucién se solicita—, representado por los Dres. Maria Fernanda Pujol y Roman
Calos de Vit; y por el Dr. Marcelo Javier Rinaldi —Defensor Publico Oficial de la
Ciudad de Villa Carlos Paz—, en representacion de los menores M.A.P. y V.A.P.
Traslado contestado por V.A.K. —progenitora de los nifilos—, representada por la Dra.
Graciela Berta Gamboa (Defensora Oficial Itinerante de la Defensoria Publica de
Cérdoba).

Tribunal de origen: Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cérdoba.
Tribunal que intervino con anterioridad: Juzgado en lo Civil, Comercial, Conciliacién y
Familia de Villa Carlos Paz de Primera Nominacion, Provincia de Cérdoba.

CS) 1286/2025/CS1 K, V. A. ¢/ P., A. s/ restitucion internacional
EXCMA. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION:

jULIAN HORACIO LANGEVIN, Defensor General Adjunto de la Nacién, constituyendo
domicilio en la calle Lavalle 1832, 3° piso, Capital Federal, y domicilio electrénico CUIL
20-14851132-3 y Clave Unica de Identificacidon de Defensorias -CUID 50000000024,
casilla electronica email jlangevin@mpd.gov.ar, vengo a contestar la vista conferida
digitalmente.

l.- En atencién a lo que surge de estos obrados, asumo la representacion que por ley me
corresponde (cf. arts. 103 del Codigo Civil y Com. de la Nacion; 36 inc. ¢) y 43 inc. b) de
la Ley Organica del Ministerio Publico N°27.149), respecto de los nifios M.A.P y V.A.P.,
nacidos el 31/12/2015y el 10/11/2017 respectivamente.

[l.- En tal caracter procedo a dictaminar con relaciéon a los recursos extraordinarios
federales concedidos, oportunamente interpuestos por el Sr. A.P. y por el Defensor
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Publico (Representante Complementario), Marcelo J. Rinaldi. contra la resolucion dictada
por el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Cérdoba con fecha 4 de febrero de
2025.

Por medio de tal pronunciamiento se resolvio: I. Rechazar el recurso interpuesto por el
Sr. A.P.y Il. Confirmar la resolucién de primera instancia recurrida, que en cuanto aqui
interesa, dispuso ordenar la restitucion inmediata de los nifios M.A.P. y de V.A.P. a la
Federacién Rusa, e imponer al sefior A.P. la obligacién de realizar todas las gestiones
necesarias para el cumplimiento de la orden que se dispone, dentro de los 10 dias de
que quede firme la presente sentencia, bajo apercibimiento de considerar incumplida
una orden judicial y remitir los antecedentes a la justicia del crimen (art. 239 C. Penal).

lll.- A fin de poder expedirme, me referiré en primer término a los hechos en que se
funda la presente accién, vinculados con la cuestion a resolver.

Con fecha 04/07/2024 se iniciaron las presentes actuaciones electrénicas, a raiz de la
solicitud de restitucién internacional de los nifios M.A.P. y V.A.P. articulada por la
Federacién de Rusia a peticion de la madre de los nifios, Sra. V.AK., por intermedio
del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la Republica Argentina, y con la
representacién de la Dra. Gamboa, Asesora Letrada Itinerante con Funciones Multiples
de esa sede judicial.

La madre de los nifios expresd que los menores fueron trasladados y/o retenidos
ilicitamente por su padre, A.P., a un pueblo a orillas del lago San Roque, Provincia de
Cordoba, sin contar con el domicilio preciso, por lo que se requiere su restitucion al lugar
de residencia habitual sito en Moscu, Federacién Rusa.

En la solicitud referenciada se sefiald, que hasta el mes de marzo de 2022, los nifios
vivian con la progenitora en su lugar de residencia en la ciudad de MoscU; y que con
posterioridad el progenitor los trasladé ilicitamente a Turquia.

Hasta esa fecha los nifios asistian al jardin de infantes y a las instituciones educativas
preescolares en su lugar de residencia - Moscu-. Con fecha 04/03/2022 el Sr. P. se llevo a
sus hijos durante el fin de semana, y en secreto se fueron de la Federacion Rusa. Expresé
que el demandado no quiso revelar la ubicacién, manifestando que la salida del pais
tendria motivo en que las cosas serian muy malas en Rusia.

Con el fin de determinar el paradero de los nifios, la Sra. K. se dirigi6 a la policia donde le
informaron que el Sr. P. y los nifios se encontraban en Turquia.

La progenitora manifesté que desde marzo de 2022 los nifios estan con el demandado,
quien cambia periédicamente su lugar de residencia, por lo que desconoce el lugar
exacto en el que se encuentran. Asimismo, refirié6 que el demandado se comporta de
manera irresponsable y actéia en contra de los intereses de los nifios, ya que impide que
reciban una educacién completa, y no les proporciona una nutricion e higiene adecuada.
Por todo ello solicité que se localice a los nifios y se ordene su inmediata restitucién a su
lugar de residencia en Moscu.

Con fecha 04/07/2024 se imprime el tramite previsto por laley 10.419, se da participacion
ala Sra. Asesora Letrada Dra. Gamboa en representacién de la progenitora de los nifios,
se cita al progenitor demandado, Sr. A.P., se da intervencién al Asesor Letrado -Dr.
Rinaldi- en el caracter de Representante Complementario de los nifios M.A.P.y V.A.P.; y
al Ministerio Publico Fiscal (art. 14 ley 10.419).

En dicha oportunidad se ordend la prohibicion de salir del pais de los menores de
edad cuya restitucion se solicita, a cuyo fin se ordené oficiar a la Direcciéon Nacional de
Migraciones.

Con fecha 05/07/2024 tomo intervencién el Sr. Asesor Letrado, Dr. Marcelo Rinaldi en el
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caracter de representante complementario de los menores de autos, en los términos del
art. 103 inc. a del CCCN.

Con fecha 22/07/2024, comparecio6 el Sr. A.P. con patrocinio letrado contesté la demanda
de restitucién internacional, manifestando que él y los nifios abandonaron Moscu el
05/03/2022, en medio del enfrentamiento armado entre Rusia y Ucrania (que tuvo su
inicio el 24/2/2022). Que esta salida del pais fue conocida y consentida por la progenitora.
Que el primer destino que tuvieron fue Turquia, suponiendo que la guerra duraria un
escaso tiempo, y eso pondria a los nifios en resguardo sin salir del continente europeo.
Que pese a la intencién de ambos progenitores de mantener a los nifios a salvo por un
tiempo, lo cierto fue que la guerra no ceso, y los nifios debian comenzar con una nueva
vida fuera de Moscu, por ello, los nifios viajaron a Sudamérica, saliendo desde Turquia.
Destacé que, desde su salida de Rusia, los nifios se mantuvieron de manera practicamente
diaria en comunicacién con la Sra. K. mediante video llamadas, mensajes, recibiendo
aquella, fotos y la ubicacion de los nifios en todo momento. Expresé que la salud de los
nifios no fue ni es un problema, que estan en perfecto estado de salud y que han estado
recibiendo revisiones periddicas en todas las areas de salud, y recibido sus vacunas en el
pais cuando correspondia.

Es por ello que peticiona el rechazo del pedido de la Sra. K., con especial imposicion de
costas y planted las siguientes excepciones: a) existencia de riesgo en el regreso de los
nifios al estado requerido (Rusia) por ser un territorio afectado por guerra, b) transcurso
del plazo maximo de 12 meses establecido para realizar el reclamo y c) oposicién del
nifio, nifia o adolescente, con edad y grado de madurez suficiente para tener en cuenta
su opinion, a regresar. De las mismas se corrio traslado a la progenitora, al Ministerio
Publico Fiscal, y al Asesor letrado como Representante complementario de los nifios.
Con fecha 05/07/2024 el Sr. Asesor Letrado Marcelo Rinaldi contestd la vista de las
excepciones articuladas por el Sr. P. y manifesté que corresponde adoptar todas las
medidas necesarias para la restitucion internacional de los menores, segun lo dispuesto
en el art. 3 y concordantes del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores de La Haya (1980), con el fin de que el Juez competente en Rusia
adopte las medidas de cuidado personal (derecho de custodia), régimen comunicacional
(derecho de visitas) y alimentos a favor de los menores. Asimismo, peticioné que se
solicite al Juez competente en Rusia la adopcién urgente de medidas cautelares para
garantizar la proteccién personal de los nifios, a fin de evitar cualquier acto de violencia
derivado de la guerra entre Rusia y Ucrania.

Posteriormente se presenta la Dra. Graciela Berta Gamboa, como patrocinante de la Sra.
K., evacud la vista conferida y solicitd que sean rechazadas las excepciones opuestas por
el Sr. P. por no configurarse en esta causa ninguna de ellas, debiendo en consecuencia,
ordenarse el reintegro de los nifios V. y M. a su centro de vida. Expresé en primer lugar,
que lailicitud del traslado y de la retencién fuera del centro de vida de los nifios por parte
de su padre se encontraba suficientemente probada.

Refirié que el progenitor ech6 mano de la situacién bélica entre Rusia y Ucrania para
justificar el traslado y retencién ilegitima de los menores, sin dejar de advertir que la
situaciéon de autos es por demas extrafa al referido conflicto. Manifesté la progenitora
que Ucrania esta situada a 1400 km de distancia de Mosci; y que Moscu no ha sido
territorio de las acciones bélicas.

Expresé que si bien el propio Convenio y los tratados internacionales garantizan que los
nifios sean escuchados previo a resolver cuestiones que los involucran, esto no implica
que el tribunal esté obligado a seguir los deseos expresados por el NNA.

Destacé que los nifios arribaron a la Argentina en el mes de septiembre de 2023, y que
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durante estos escasos meses, hasta la fecha, no hablan y mucho menos dominan el
idioma castellano.

Con fecha 03/09/2024 se llevé a cabo la audiencia en los términos del art. 22 de la ley
10.419 estando presentes la actora Sra. V.K. junto a su letrada patrocinante Dra. Graciela
Gamboa; el demandado Sr. A. P. junto a sus letradas patrocinantes Dras. Della Siega y
Dra. Poggio; el Dr. Rinaldi como representante complementario y el traductor ruso Lic.
Villalon.

Con fecha 08/10/2024 se adjunté el informe elaborado por el Equipo Técnico de esa
Sede Judicial, que da cuenta de las entrevistas mantenidas tanto con los progenitores
como con los nifios.En cuanto aqui interesa se concluye: “Los nifios estdn inmersos en una
conflictiva adulta, en donde el referente parental paterno no ha consensuado con la madre
de los nifios sobre formas de crianza y modelos de desarrollo personal, y en ese sentido se
advierte una captura simbdlica, en donde el padre los habria tomado como de su propiedad,
cosificdndolos y traduciéndoles el mundo segtn su propia perspectiva, sin considerar a la de
la madre de los nifios. (...). Por otra parte, resultd visible, la insistencia del Sr. P. de mostrarles
a los nifios la guerra y explosiones la noche antes de la entrevista con esta perito, donde los
nifios dan cuenta que solo el que les habla de la guerra es el padre, infundiéndoles asi miedo.
Los adultos traducimos y damos sentido al mundo a los nifios, y en esto hago referencia a que
muchas veces en medio de situaciones extremas, los adultos brindan a sus hijos una visién
de la realidad amorosa y confiada, esperanzadora, a pesar de la crueldad que se pueda estar
viviendo en determinado momento. También, se advierte que los nifios son retirados de su
pais de origen en un momento de extrema vulnerabilidad de la Sra. K., estando sin empleo
Y en proceso de duelo por la pérdida de su padre. Se advierte que los nifios no tienen una
relacién fluida con su madre, la que ademds esta mediada por la virtualidad, y por la visién
que les da el padre sobre ella. Se resalta la importancia que para el crecimiento y desarrollo
de ambos nifios es necesario contar con ambos referentes parentales y que puedan vivir en
un lugar estable, desarrollando su identidad personal de manera tranquila y con hdbitos
necesarios en su cotidianidad que los estabilice, con el afecto cercano de ambos padres. M.,
se advierte como mds afectado por esa situacion de migrante, ya que habria empeorado sus
sintomas desde que se mudaron a Turquia hasta la actualidad en Argentina - y también es
quien estd mds captado por el discurso del padre - habiendo generado sintomas que afecta
en desarrollo de su lenguaje verbal, y que por una cuestién idiomdtica no se logra establecer
en esta evaluacion, pero que nos habla de una interferencia en su normal desarrollo evolutivo.
Lo dltimo a mencionar es que los nifios ocupan gran parte del dia en tarea escolar, siendo de
gran exigencia doble escuela, Rusa y Argentina, no pudiendo determinar cémo es la relacién
con otros nifios fuera de la escuela, lo que restringe también al disfrute del juego con pares,
cercendndose otro derecho”.

Confecha24deoctubredelcorrienteafio el Asesor Letrado en el caracter derepresentante
complementario evacuo la vista corrida y el mismo dia lo hizo la Sra. Fiscal de Instruccion
con Competencia Mdltiple del 3er turno de esta ciudad.

Cumplimentados los pasos procesales para resolver con fecha 13/11/2024 se dicta
sentencia de grado que en cuanto aqui interesa resuelve: I.- Ordenar la restitucién
inmediata de los nifilos M. A. P.y de V. A. P. a la Federacién Rusa. II.- Imponer al sefior A. P.
la obligacion de realizar todas las gestiones necesarias para el cumplimiento de la orden
que se dispone, en el plazo de 10 dias de que quede firme la presente sentencia, bajo
apercibimiento de considerar incumplida una orden judicial y remitir los antecedentes a
la justicia del crimen (art. 239 C. Penal).

Dicho decisorio fue recurrido por el demandado y dio origen a la sentencia del Superior
Tribunal de Justicia de Cérdoba dictada con fecha 4 de febrero de 2025, que resolvio
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rechazar el recurso interpuesto por el Sr. P.A. y en consecuencia confirmar la resolucion
de primera instancia recurrida.

Posteriormente el demandado solicité la urgente suspensién del presente proceso
judicial, en razén de que con fecha 2 de diciembre de 2024, la Comisiéon Nacional para
los Refugiados (CONARE), ha dado tramite a la solicitud de estatus de refugiado, en los
términos de la Ley General de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado (articulos 2
,3, 5, 31, 48, 49 y concordantes de la Ley No 26.165), lo cual inmediatamente otorga la
condicién de Refugiados y la Proteccién Internacional de los menores por parte de la
Republica Argentina, teniendo como principal efecto la No Devolucion de los refugiados
-Non Refoulement- por grave riesgo en su Vida y Derechos Humanos de acuerdo a lo
prescripto por el articulo 7 de la precitada norma y del articulo 33 de la Convenciéon de
Ginebra relativa al Estatuto de los Refugiados de 1951 (Ley N° 15.869), a los nifios V.A.P.
y M.A.P.

Sin perjuicio de resaltar que que la suspensién fue rechazada con fecha 12/2/25, se
ordend librar oficio a la Comisién Nacional para los Refugiados (CONARE) a los fines de
poner en su conocimiento la existencia de la presente controversia, como asi también,
solicitar informe el estado de los tramites iniciados.

Contra dicha resolucién el demandado interpuso recurso de reposicién el que también
fue rechazado.

El decisorio del ST) dictado el 4 de febrero de 2025, fue impugnado mediante recurso
extraordinario federal tanto por el demandado como por el representante del Ministerio
Pupilar, los que, fueron concedidos y motivaron la intervenciéon de esa Corte y esta
Defensa.

Con fecha 10 de marzo de 2025, la CONARE informé que los tramites de ambos nifios se
encuentran pendientes de resolucién y que los documentos provisorios otorgados por
su caracter de solicitantes de reconocimiento de la condicién de refugiados, venceran el
22/5/2025.

IV.- Bajo la plataforma factica descripta, debo sefialar ab initio que, como principio
general el Ministerio Publico debe mantener, en mérito a la indivisibilidad del mismo y
para asegurar el derecho de los nifios involucrados, una postura de coherencia con lo
sostenido en las anteriores instancias, salvo situaciones excepcionales, que justifiquen
propiciar un criterio diferente.

En este orden, anticipo que tal es el caso de autos, donde advierto serias razones para
apartarme del criterio finalmente adoptado por el titular del Ministerio de Menores
en la instancia provincial de apelacion y extraordinaria federal, en cuanto no propicié
en tal oportunidad, el regreso de mis defendidos al lugar de su residencia habitual, optd
por impugnar la sentencia del Tribunal Superior de Justicia, virando de ese modo en su
posicion inicial, sin que se advierta cuales han sido los fundamentos que lo motivaron.
Asi, con tal postura, criticé la soluciéon que, por el contrario a mi entender, es la que hoy
contempla mejor el interés superior de los nifios M.y V., a la luz del Convenio de la Haya
de 1980.

Fortalecen asimismo las razones de mi apartamiento, lo acontecido con posterioridad
al dictado de la sentencia en crisis. Esto es, lo informado en el mes de marzo de 2025
al Tribunal Superior de la causa, respecto de la solicitud efectuada con fecha 2 de
diciembre de 2024, por el Sr. A. P. ante la CONARE, pretendiendo que se les confiera a
mis defendidos el caracter de refugiados y, como consecuencia de ello, se suspenda la
restitucién de los menores.

Adviértase que esa medida de proteccién fue solicitada: *seis meses después del inicié
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de estas actuaciones; *luego de once meses de su ingreso a la Republica Argentina; *un
mes después de obtener una sentencia de grado en su contra; y *luego de transcurridos
dos afios y nueve meses de haber salido de Rusia tras el inicio de la guerra. A ello se
suma que fue comunicada en la causa, tres 3 meses después de haber sido instada.
Todos estos datos temporales conducen al suscripto a sostener que tal accionar
paterno en apariencia tuitivo, resulta ser en realidad un artilugio tardio, sorpresivo y
estratégico para obtener una solucion favorable a sus intereses por encima del
interés superior de sus hijos, luego de haber obtenido dos sentencias contrarias
a su postura, y conceden mayor fundamento al suscrito para propiciar un cambio de
postura en la defensa de estos nifios.

V.- Sin perjuicio de todo lo anterior, debo sefialar que en lo atinente a la cuestion
federal entiendo que al encontrarse en juego la interpretacion de clausulas de tratados
internacionales, especialmente, el contenido y alcance de la excepcién de “grave riesgo”
prevista por el art. 13, apartado (b) del Convenio de La Hayay, el interés superior de los
nifios M.A.P.y V.A.P. (art. 3 Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio -CDN-
), siendo la decisién contraria a lo sostenido por los recurrentes (Ley 48, art. 4, inc. 3°),
los recursos intentados resultan habilitantes de la competencia federal de ese Maximo
Tribunal, aunque adelanto desde ya, que a mi entender no resultan procedentes, tal
como seguidamente se vera.

Obsérvese, que los recurrentes se agravian centralmente, en cuanto entienden que
la sentencia impugnada efectla una aplicacion errénea de la normativa internacional
imperante en la materia, resolviendo la cuestion en desmedro del interés superior de
los nifios.

Sin embargo, a mi criterio, los érganos jurisdiccionales de las instancias anteriores
efectuaron un abordaje adecuado de la cuestion llevada a estudio, conforme a las
circunstancias comprobadas de la causa, a la normativa internacional y al soft law
imperante en la materia, tendientes a restablecer la totalidad de los derechos vulnerados
de estos nifios tras la sustraccion.

Reparese, que de la compulsa de la causa se advierte que ha quedado suficientemente
probado y consentido por ambas partes la existencia de un supuesto de sustraccion
internacional, como asi también, que la Ultima residencia habitual de mis defendidos,
en los términos del Convenio de la Haya de 1980 era en la ciudad de Moscu, Republica
Federativa de Rusia, quedando pendiente la discusion sobre la procedencia o no de las
excepciones opuestas por el demandado, para lograr el no retorno de los nifios.

Asi, las defensas articuladas por el Sr. A.P. en las distintas oportunidades procesales,
aluden en prieta sintesis a: 1) la oposicion de los nifios; 2) la existencia de una situacion
que exponga a los nifios a un grave riesgo; 3) el plazo del requerimiento y la integracion
de los nifios, y posteriormente; 4) la suspension de la devolucion en orden a la existencia
de una solicitud de reconocimiento del caracter de refugiados de los nifios. Cuya
procedencia serd examinada a continuacion.

1) La oposicién de los nifios: sabido es, que como lo tiene dicho reiteradamente el
Maximo Tribunal Federal, debe tratarse de una verdadera oposicion, entendida como
un repudio genuino e irreductible de regresar a dicho pais. Pues la existencia de una
simple oposicién o preferencia del nifio no resulta una circunstancia que, por si sola, sea
suficiente para rechazar la restitucion internacional, toda vez que para su procedencia
se requiere la existencia de una situacién delicada, que exceda el natural padecimiento
que puede ocasionar un cambio de lugar de residencia, o la desarticulacion de su grupo
conviviente. Es decir que la mera invocacion genérica de un beneficio para el nifio, o
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los perjuicios que pueda aparejarle el cambio de ambiente, no bastan para configurar
la situacion excepcional que permitiria negar la restitucion internacional. (Del dictamen
de la Procuracién General al que la Corte remite- cf. Fallos: 347:1234 y, en igual sentido,
Fallos: 344:3078).

Y lo cierto es, que tales exigencias no se dan el sub lite, a poco que se advierta que luego
de las entrevistas mantenidas con el Equipo técnico los profesionales concluyeron que:
“Los nifios estdn inmersos en una conflictiva adulta, en donde el referente parental paterno no
ha consensuado con la madre de los nifios sobre formas de crianza y modelos de desarrollo
personal, y en ese sentido se advierte una captura simbdlica, en donde el padre los habria
tomado como de su propiedad, cosificdndolos y traduciéndoles el mundo segtin su propia
perspectiva, sin considerar a la de la madre de los nifios. (...). Por otra parte, resultd visible,
la insistencia del Sr. P. de mostrarles a los nifios la guerra y explosiones la noche antes de
la entrevista con esta perita, donde los nifios dan cuenta que solo el que les habla de la
guerra es el padre, infundiéndoles asi miedo. (...) Se resalta la importancia que para
el crecimiento y desarrollo de ambos nifios es necesario contar con ambos referentes
parentales y que puedan vivir en un lugar estable, desarrollando su identidad personal
de manera tranquila y con hdbitos necesarios en su cotidianidad que los estabilice, con
el afecto cercano de ambos padres. M., se advierte como mds afectado por esa situacién
de migrante, ya que habria empeorado sus sintomas desde que se mudaron a Turquia hasta
la actualidad en Argentina - y también es quien estd mds captado por el discurso del padre
- habiendo generado sintomas que afecta en desarrollo de su lenguaje verbal, y que por una
cuestion idiomdtica no se logra establecer en esta evaluacion, pero que nos habla de una
interferencia en su normal desarrollo evolutivo”. (el destacado me pertenece).

Asimismo se desprende del referido informe que en la segunda entrevista realizada
de manera individual y mediada por traductor mediante video llamada, se recolecté la
siguiente informacién: “M. puede hablar bastante mas que en la primera entrevista y se
expresa de una manera adulta, y lo primero que menciona es que no quiere volver a
Rusia, “porque no hay mar, no hay lago”, refiriendo querer quedarse en Argentina
porque “en Rusia hay guerra, hay drones que chocan los edificios”, diciendo que la
noche anterior a venir a la entrevista su papa les mostré un video con imagenes
de la guerra. Se le pregunta qué opinion tiene su mama de ello, diciendo que el Gnico
que le muestra estas cosas de la guerra es su papda y que su mama aparecié ahora
y ella solo piensa que podemos volver a esas explosiones. M. dice que la mama
no quiere quedarse con ellos, y que ellos la dejaran volver cuando no haya mas
drones, mostrando pesar en su semblante, bajando la mirada. Respecto de V. se
presenta diciendo que él vivia en Rusia, y luego vino a la Argentina y que va a la escuela.
Lo que mas le gustaba de Rusia era el aeropuerto, que en Rusia hay guerra y que
hay drones que chocan contra edificios. Lo que mas le gusta de Carlos Paz es el
lago, la vista, el Rio, el puente, le gusta mucho todo.” (el destacado me pertenece).
Tales manifestaciones exhiben, a mi entender, por un lado, la fuerte influencia que
tiene el padre sobre el discurso de los nifios, quien en teoria se los llevé de Rusia para
preservarlos de la situacién bélica existente en ese pais, pero sin embargo es el Unico
que les habla y da informacién sobre la guerra infundiendo, de este modo, temor y
preocupacion. En ese discurso los nifios identifican el reclamo de la madre con la idea
de que quiere llevarlos a una ciudad con explosiones, pero lo cierto es que, el frente de
batalla activo no se da concretamente en el lugar de su residencia habitual. Asimismo,
si la situacion de Moscu fuera tan extrema como lo describe el Sr. A.P. a sus hijos,
llama la atencion de esta parte que, ni mis defendidos, ni el Sr.A.P. hayan manifestado
preocupacién por el resto de la familia paterna (abuelos y tio) que residen en Rusia e
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incluso por la Sra. V.K. que también vive alli.

Y, por el otro, que los dichos de los nifios no reflejan un repudio genuino e irreductible de
regresar a Rusia ya que, como se sefial6 ut supra, la existencia de una simple oposicién o
preferencia del nifio no resulta una circunstancia que, por si sola, resulte suficiente para
rechazar la restitucion internacional.

Por tal razén entiendo que dicha excepcién no puede prosperar, al igual que lo ha
entendido el Tribunal Superior de la causa en su sentencia.

2) Existencia de una situacién que exponga a los nifios a un grave riesgo: en este
aspecto la cuestion a examinar radica en determinar si se configura o no tal situacion.
En esa senda corresponde mencionar, que esa Corte ha destacado que las palabras
escogidas para describir los supuestos de excepcion revelan el caracter riguroso con que
debe ponderarse el material factico de la causa a la hora de juzgar sobre su procedencia
para no frustrar la efectividad del convenio (Fallos: 333:604; 336:638 y 339:1534).

Asi, en Fallos: 339:1534 ese Tribunal precisé que “..una interpretacién arménica de los
términos del art. 13, inc. b y de la finalidad que inspira el instrumento en el que se encuentra
inserta, determina que quien se opone a la restitucion ‘demuestre’ los hechos en que se funda
y esa demostracidn requiere, ineludiblemente, de una prueba concreta, clara y contundente
acerca de la existencia de aquéllos (...) Una interpretacion contraria conduciria a frustrar
el propésito del CH 1980. Empero, no debe perderse de vista que el objetivo del citado
convenio radica en garantizar el regreso no solo inmediato del nifio sino también seguro. En
consecuencia, aun cuando de acuerdo con tales criterios, los hechos invocados y acreditados no
alcancen a configurar una excepcion a la restitucion, nada impide recurrir a las herramientas
que resulten necesarias y adecuadas para asegurar que el retorno se lleve a cabo de modo
que queden resguardados los derechos de los menores involucrados” (ver Considerando 7°
CSJ 1003/2021/CS1 CS) 640/2021/RH1 “P. S., M. ¢/ S. M., M. V. s/ restitucion internacional de
menores de edad - expte. n° 9193105P”, rta. 24/05/2022).

De ahi que el analisis debe centralizarse en: a) la acreditacion del riesgo grave que
implicara para los infantes dicho retorno y b) la ausencia de medidas de proteccidon
adecuadas y eficaces para eliminarlo, paliarlo o neutralizarlo -circunstancia que hace que
el regreso no sea seguro-.

En este caso, los riesgos invocados por el Sr. A.P. se vinculan directamente con la
situacién de enfrentamiento bélico en la que la Federacion Rusa se encuentra inmersa
desde inicios del afio 2022, y la incidencia que ello podria acarrear en la vida de los nifios
ante el supuesto de regreso a Moscu.

Cabe destacar que en el seno de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado se desarrollé la Guia de Buenas Practicas sobre la Interpretacién y Aplicacion del
Articulo 13 (1) (b), publicada en 2020, cuyos lineamientos contribuyen a una interpretacion
de la excepcién consistente con los objetivos perseguidos por el Convenioy la coherencia
con su aplicacién en el resto de los paises.

La Guia dedica un apartado especifico a los ejemplos derivados de los riesgos asociados
a las circunstancias del Estado de residencia habitual y puntualiza que, en estos casos,
“debe enfocarse en la gravedad de la situacién politica, econémica o de seguridad, en su
impacto en el nifio y en determinar si el nivel de dicho impacto es suficiente para tener
por configurada la excepcion de grave riesgo, y no en la situacién politica, econémica o de
seguridad del Estado en general.” (parr.. 61).

En tal sentido, la Guia enumera ejemplos en los que en procesos radicados en diversos
paises se descartd la verificacion de grave riesgo ante alegaciones de indole genérica.
En esa inteligencia, cabe sefialar que los elementos acompafiados por el Sr. A.P. (noticias
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periodisticas que dan cuenta de la situacién en Ucrania o describen el acaecimiento
de un ataque terrorista puntual) no logran establecer un grado de peligro concreto y
especifico sobre los nifios, derivado del conflicto bélico en el que la Federacién Rusa se
encuentra inmersa, en funcién de la distancia existente entre, la ciudad de Moscu y las
zonas mas candentes del enfrentamiento.

Asimismo debe tenerse en cuenta que la propiedad familiar se encuentra en una zona aun
mas alejada, tal como lo sefialé la progenitora durante la celebracién de la audiencia virtual.
A mayor abundamiento, es dable poner de resalto que el propio Tribunal Superior en
atencion a las discrepancias entre lo descripto por la Sra. K.V.A.y por el Sr. P.A., en cuanto
al panorama existente en Moscu, en aras de ubicar una fuente de consulta informativa
confiable sobre la real situaciéon en esa zona a efectos de la ponderacién inherente a la
defensa de “grave riesgo”, recurrid, tal como lo destacé en el decisorio puesto en crisis,
a la pagina web oficial (y su remisién a las redes sociales) de la Embajada de la Republica
Argentina en la Federacién Rusa (efrus.cancilleria.gob.ar) y sefialé que no se desprende
de la consulta a dichas fuentes la evidencia de episodios recientes que sostengan el nivel
de peligrosidad asociado a la vida cotidiana que relata el Sr. P.A., y mas bien dan cuenta
de la posibilidad de la representacion diplomatica argentina de llevar adelante variadas
actividades culturales, educativas, promocién de intereses comerciales y de cooperacion,
sin interrupcién. Situacion que hoy se mantiene en idéntico sentido, tras haber sido
compulsadas las mismas fuentes.

Asimismo para adoptar la decisién que los recurrentes cuestionan, el Superior Tribunal
de Cérdoba recurrié a la jurisprudencia extranjera adoptada en supuestos con una
base factica analoga (invocacion de grave riesgo ante el retorno a Rusia, basados en la
situaciéon de guerra), en las que se rechazé la excepcién de “grave riesgo” y se ordend
la restituciéon a la Federacién Rusa (conforme: England and Wales High Court (Family
Division) TMS v AVS [2023] EWHC 1620 (Fam) publicado en
https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Fam/2023/1620.html) y Corte Suprema de
Finlandia, S2023/151, 27/9/2023, vol. 1358, ECLI:FI:KKO:2023:66, publicada en.
https://eapil.org/2023/11/23/finnish-supreme-court-refugees-children-must-return-to-
mother-in-russia/).

En orden a todo ello, cabe concluir, que en el sub lite, el rechazo de esta excepcién
también debe ser confirmado.

Sin embargo, entiendo que deben adoptarse al momento de ejecutar la sentencia
restitutoria algunas medidas que garanticen que el regreso de mis defendidos sea
seguro, las que seran detalladas mas adelante.

3) El plazo del requerimiento y la integracion de los nifios: al respecto entiendo, que
tal como lo sefial6 el Tribunal Superior, cabe reconocer la complejidad existente en torno
a este punto.

Ello es asi, toda vez que la incertidumbre acerca de la duraciéon del enfrentamiento
armado y sus implicancias en torno a la vida de los nifios, permiten conceder una cuota
de razonabilidad y reconocer como valida cierta tolerancia inicial de la Sra. V.K. a la
permanencia provisoria de sus hijos en el extranjero (Turquia), como asi también, su
intencién de viajar hacia Turquia, que fuera frustrada ante el traslado unilateral de sus
hijos por el Sr. A.P. hacia Argentina.

Pero tal como lo destacé el Tribunal Superior de la causa, ante la dificultad para ubicar
parametros certeros y coherentes con la mecanica del Convenio para establecer el
cdmputo del plazo del afio previsto en el art. 12, advierto que tal circunstancia, se torna
intrascendente, en tanto no se configura el otro recaudo previsto en el art. 12, 2do

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP. 141-166



Luciana Nocetti 165

parrafo de la Convencion, exigible para autorizar la denegacion de la restitucién: esto es,
la integracién de los nifios al nuevo medio.

Al respecto cabe sefialar que si bien M.A.P. y V. A.P. han sido escolarizados en Villa
Carlos Paz al momento de su arribo al pais (septiembre 2023), y participan en distintas
actividades educativas propias del nivel transitado (conforme surge de la documentaciéon
que adjunté el demandado), lo cierto es que, de los testimonios de las docentes y
del informe técnico efectuado en autos se desprenden con claridad, los obstaculos
idiomaticos y culturales con los que se topan, los nifios en lo cotidiano. Adviértase que el
manejo del espafiol por parte de los nifios es incipiente y no se observa la existencia de
redes familiares o de amistad alrededor de los nifios. Esto se ve reforzado incluso por la
descripcién efectuada por la propia Lic. Carrefio, en su informe ambiental a pedido del
Sr. A.P. quien da cuenta de que las redes familiares se encuentran en el extranjero y que
incluso el tratamiento fonoaudiolégico de M.A.P. es llevado a cabo de manera remota
con profesionales de la Federacién Rusa.

A igual conclusién se arribé en el informe psicosocial efectuado en la causa, en el que
también se destaca la existencia de una barrera idiomatica, en tanto sélo podian
comunicarse mediante la escritura espafiol/castellana, especialmente V., y no alcanzaban a
comprender en su totalidad las preguntas que se le realizaban. No obstante ello, dibujaron
y lograron expresar algunas ideas y emociones ligadas a la vivencia de su situacion actual.
Se advierte que los nifios expresan resquemor ante las circunstancias de guerra en
Rusia, pero explicitamente admiten haber sido expuestos a imagenes que retrataban el
conflicto por su padre, extremo éste que no puede ser desatendido a la hora de valorar
judicialmente el estado de animo expresado por los nifios en torno a la cuestién. También
se desprende que cuando quieren aludir a lo que les gusta de donde viven actualmente,
coinciden poner el foco en el entorno geografico (el lago, la vista, el rio).

En su informe, la perita identificé notas de desarraigo e incertidumbre al interpretar los
dibujos de barcos, relacionandolos con “vivencia de desarraigo y de inestabilidad que
los atraviesa al no estar, en esta etapa vital no solo en un lugar fisico geografico estable,
sino lejos de su madre, separados del referente parental materno (se traduciria en no
pertenezco ni aqui Argentina, ni alld Turquia)”. Tampoco pudo obtener la profesional
elementos para valorar su interaccion con otros nifios, ya que: “Los nifios ocupan gran
parte del dia en tarea escolar, siendo de gran exigencia doble escuela Rusa y Argentina, no
pudiendo determinar cémo es la relacion con otros nifios fuera de la escuela, lo que restringe
también al disfrute del juego con pares...”

Frente a tal escenario, entiendo que la vinculacién con el nuevo medio, no puede ser
considerada una verdadera “integracion” en los términos convencionales y con la
potencialidad de motivar -en conjunto con el transcurso del afio calendario, art. 12 del
CH 1980- la autorizacién para denegar la restitucion.

Por lo tanto, tal excepcién tampoco resulta pertinente.

4) Suspension de la devolucion en orden a la existencia de una solicitud de
reconocimiento del caracter de refugiados de los nifios: respecto de la defensa
intentada como dltima ratio en la etapa procesal extraordinaria, me remito al analisis
efectuado en los ultimos tres parrafos del punto IV, para concluir que tal diligencia ante
la CONARE, resulté6 tardia, sorpresiva y estratégica.

Ello me conduce a sostener que se trata de un accionar dilatorio, que en modo alguno
protege el interés que represento, sino que por el contrario, prolonga la vulneracién
de los derechos de mis defendidos, puntualmente, el derecho de aquellos, a mantener
contacto con ambos progenitores (art. 9 CDN).
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Razon por la cual esa defensa tampoco puede prosperar.

VI.- En orden a todo lo expuesto, considero que corresponde desestimar los recursos
extraordinarios planteados y confirmar el decisorio del Tribunal Superior de la causa.
Sin perijuicio de la solucién que propugno, entiendo que resulta claro de la compulsa
de la causa, que al momento de ejecutar la sentencia restitutoria (cf. art. 2642 del
CCyCN) sera necesario -para que esta realmente se haga efectiva-, adoptar algunas
medidas tendientes a lograr que el regreso de mis defendidos sea seguro.
Considero que no pasa inadvertido a los ojos de V.E. que se ha implantado en mis
defendidos una vision desvirtuada de la imagen de su madre, a quién asocian con la
persona que quiere llevarlos “al lugar de las explosiones”. Tal circunstancia exige que
durante la ejecucion de la sentencia, se realice un abordaje integral y un acompafiamiento
terapéutico.

En tal sentido, a modo de colaboracién sugiero, que se articulen las siguientes medidas
conjuntas entre los Estados requerido y requirente:

1.- Deberd darse efectiva participacién a los Jueces de Enlace y a las Autoridades
Centrales de ambos paises, haciendo saber que se ha ordenado la restitucion de estos
nifios a Rusia, para que adopten las medidas que estén a su alcance, a fin de garantizar
Su regreso seguro.

2.- Debera garantizarse por intermedio de dichas autoridades que se adopten en Rusia
las medidas disponibles para asegurar el ingreso al pais del Sr. A.P. y sus hijos, con la
proteccién pertinente de los nifios, a fin evitar cualquier acto de violencia derivado de la
guerra entre Rusia y Ucrania y resguardar su integridad psicofisica.

3.- Asimismo, con la mayor celeridad posible, debera comenzar a coordinarse, por
intermedio de los Jueces de Enlace, lo relativo a las cuestiones de fondo (derecho de
custodia y régimen comunicacional) a fin de que mis defendidos, al llegar al lugar de su
residencia habitual vean restablecidos sus derechos en forma inmediata.

4.-Porultimo, deberadarseintervencién,demaneraurgente,aun Equipointerdisciplinario
para que dé inicio al abordaje terapéutico que las circunstancias del caso ameriten, a
fin de recomponer y reforzar los lazos materno filiales, acompafiando a los nifios en el
proceso de retorno.

VII. Por lo expresado solicito a V.E. que rechace los recursos extraordinarios interpuestos,
y haga saber al juez a cargo de la ejecucién -de conformidad con lo normado por el art.
2642 del CCyCN-, lo sefialado en pto. VI del presente, a fin de tutelar efectivamente los
derechos de mis asistidos y garantizar que su interés superior sea una consideracién
primordial en todo momento (cf. Ob. Gral. N° 14 del Comité de los Derechos del Nifio).

DEFENSORIA GENERAL ADJUNTA DE LA NACION, 24 de junio de 2025.

LANGEVIN Julian Horacio

Firmado digitalmente por
LANGEVIN Julian Horacio

Fecha: 2025.06.24 15:15:43 -03'00
Digitally signed by JULIAN
HORACIO LANGEVIN

Date: 2025.06.25 07:34:10 ART

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP. 141-166



167

La prescripcion liberatoria en
los contratos de seguros en una
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The statute of limitations in insurance
contracts in a consumer relationship
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RESUMEN:

La reforma de la Ley 26.994 al art. 50 de la LDC—que suprimi6 la referencia expresa al
plazo trienal para acciones judiciales—reabrio el debate entre el plazo anual del art. 58
de la Ley de Seguros y el plazo genérico quinquenal del art. 2560 CCCN. En el marco de
esa tension, recientes pronunciamientos del Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba,
en “Torres, Oscar ¢/ Caruso Compafiia Argentina de Seguros S.A." y “Diaz, Paulo Andrés
¢/ Allianz Argentina Compafiia de Seguros S.A.”, consolidan un criterio pro-consumidor:
aplican el plazo quinquenal del art. 2560 CCCN a acciones derivadas de seguros cuando
median relaciones de consumo. Se examinan los fundamentos normativos y hermenéu-
ticos (especialidad vs. tutela consumeril y “didlogo de fuentes”) y se extraen implicancias
practicas para la litigacion.

ABSTRACT

The 2014 reform to Article 50 of Argentina’s Consumer Protection Law removed the explicit
three-year term for judicial actions, reigniting debate over the one-year statute in the Insurance
Law versus the five-year term in the Civil and Commercial Code. Recent rulings by Cérdoba’s
High Court of Justice adopt a pro-consumer approach, applying the Civil Code’s five-year
term to insurance disputes within consumer relationships. This note analyzes the competing
hermeneutic theses and extracts practical implications for litigation strategy.

PALABRAS CLAVE: Ley de Defensa del Consumidor; Ley de Seguros; Prescripcién
liberatoria; Codigo Civil y Comercial; Didlogo de fuentes.
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I. Planteo del problema

La cuestion central es definir qué plazo prescriptivo rige la accién para exigir cobertura
de siniestros en contratos de seguro cuando existe relacion de consumo. La evolucién
del art. 50 LDC—del trienio general (L. 26.361) a la limitacién a “sanciones” (L. 26.994)—
eliminé un anclaje especifico para acciones judiciales consumeriles. En paralelo, el art.
58 LS mantuvo el plazo anual y el art. 2560 CCCN fijé un plazo genérico quinquenal,
reavivando la colision de fuentes.

1. Dos tesis en tension

1.1. Tesis de la especialidad asegurativa

Sostiene que el art. 58 LS, como norma especial del microsistema de seguros, desplaza
el art. 2560 CCCN. La reforma del art. 50 LDC habria sido un giro “regresivo” pero
valido; la reduccién de plazos no afecta per se derechos humanos ni viola el principio
de progresividad. Se privilegia la seguridad juridica y la coherencia sistémica evitando
desnaturalizar el régimen propio del seguro. (V. Tambussi).

Esta es la posicion de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires, en
el reciente precedente “Toscano, Jorge L. ¢/ Caja de Seguros S.A.” (30/07/2024), ratifico la
aplicacion preferente del plazo de prescripcién anual del art. 58 de la Ley de Seguros
frente al plazo general de cinco afios del art. 2560 del Cédigo Civil y Comercial, aun cuando
el contrato de seguro esté comprendido en una relaciéon de consumo. Fundamento su
postura sosteniendo que la ley de seguros es una norma especial de aplicacion preferente
frente al plazo genérico.

El alto tribunal entendié que no existe conflicto normativo ya que el legislador mantuvo
deliberadamente la vigencia del régimen especial asegurativa. La Corte destacé que
el acortamiento de plazos responde a politicas legislativas orientadas a la seguridad
juridica, no a una regresién de derechos apoyando esta postura en el principio la maxima
lex specialis derogat legi generali.

La Corte sefialé que la reduccién del plazo prescriptivo no vulnera derechos humanos
ni el principio de progresividad, y que la seguridad juridica justifica mantener plazos
breves en el ambito del seguro, sin que ello importe regresividad en materia de tutela del
consumidor. (Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. (2024). Toscano,
Jorge L. ¢/ Caja de Seguros S.A., C. 125.525.)

1.2. Tesis pro-consumidor

Afirma que, al carecer hoy la LDC de un plazo procesal especifico, debe aplicarse el plazo
comun de 5 afios (art. 2560 CCCN) cuando esté comprometido un contrato de consumo,
nucleo de orden publico con tutela constitucional (art. 42 CN). El didlogo de fuentes
impone armonizar microsistemas a la luz de la finalidad protectoria, sin sacrificar la
especialidad consumeril frente a otras especialidades sectoriales. (V. Lorenzetti; doctrina
y jurisprudencia citadas).
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I1l. Los pronunciamientos comentados

1.1. “Torres, Oscar ¢/ Caruso Compafiia Argentina de Seguros S.A.”
Demanda por seguro de vida (fallecimiento 29/04/2020). La aseguradora opuso
prescripcion anual (art. 58 LS). Primera instancia rechazé la defensa aplicando el anterior
art. 50 LDC; Camara aplicé cinco afios (art. 2560 CCCN). El TS) Cérdoba, al resolver el
recurso, se incliné por la tesis pro-consumidor, ubicando el caso en el radio protector del
contrato de consumo 'y, por ello, en el quinquenio del art. 2560 CCCN.

1.2. “Diaz, Paulo Andrés c/ Allianz Argentina Compaiiia de Seguros S.A.”

Robo de vehiculo (21/04/2019); demanda 25/11/2021. La aseguradora opuso prescripcion
anual. Primera instancia admitié la defensa; Cadmara revoco, declaré inconstitucional el
art. 3.4 Anexo Il L. 26.994 (reforma del art. 50 LDC) y aplicé cinco afios. El TS) Cérdoba
ratifico el enfoque integral: el microsistema asegurativo no puede restringir o suprimir la
tutela minima consumeril; procede el art. 2560 CCCN.

IV. Fundamentos del criterio del TS) Cérdoba

1. Centralidad del contrato de consumo. El CCCN lo ubica en la parte general, con
eficacia transversal sobre tipos especiales.

2. Didlogo de fuentes. No rige una prioridad mecanica de la especialidad sectorial; se
armoniza el sistema buscando el resultado mas protector.

3. Orden publico y jerarquia constitucional. El art. 42 CN y el “nucleo duro” de tutela
obligan a no erosionar el estandar minimo mediante plazos abreviados ajenos a la
l6gica protectoria.

4. Coherencia funcional. La soluciéon quinquenal evita disparidades injustificadas y
promueve seguridad juridica material para el consumidor sin desnaturalizar el seguro.

V. Conclusién

Los fallos comentados zanjan—al menos a nivel local—la controversia: cuando el
contrato de seguro se inscribe en una relacién de consumo, rige el plazo quinquenal
del art. 2560 CCCN. EI TSJ Cérdoba articula las fuentes desde un paradigma protector,
afirmando que la especialidad asegurativa no puede erosionar el estandar minimo del
consumidor, de raigambre constitucional. La solucién aporta previsibilidad y coherencia:
alinea el derecho de seguros con el nucleo duro del CCCN y fortalece la tutela efectiva en
el mercado de consumo.
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Fallos

EXPEDIENTE SAC: 11050188 - TORRES, OSCAR C/ CARUSO COMPANIA ARGENTINA DE
SEGUROS SA - ABREVIADO OTROS - TRAM.ORAL PROTOCOLO DE SENTENCIAS. NUMERO:
95 DEL 03/07/2025

En la ciudad de Cérdoba, de conformidad a lo dispuesto por el Acuerdo nimero un mil
seiscientos veintinueve (1629) Serie “A” del seis (06) de junio del dos mil veinte (punto 8
del Resuelvo) dictado por el Tribunal Superior de Justicia, los Sefiores Vocales de la Sala
Civil y Comercial, Dres. Maria Marta Caceres de Bollati, Domingo Juan Sesin y Jessica
Raquel Valentini, bajo la presidencia de la primera, proceden a dictar sentencia en los
autos caratulados: “TORRES, OSCAR C/ CARUSO COMPANIA ARGENTINA DE SEGUROS SA
- ABREVIADO - OTROS TRAM.ORAL" (EXPTE. N.° 11050188), determinando en primer lugar
las siguientes cuestiones a resolver: PRIMERA CUESTION: ¢Es procedente el recurso de
casacion? SEGUNDA CUESTION:En su caso, (qué pronunciamiento corresponde dictar?
Conforme al sorteo que en este acto se realiza, los Sefiores Vocales votan en el siguiente
orden: Dres. Maria Marta Caceres de Bollati, Domingo Juan Sesin y Jessica Raquel
Valentini. A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA SENORA VOCAL, DOCTORA MARIA
MARTA CACERES DE BOLLATI, DIJO: Expediente SAC 11050188 - P4g. 1/ 14 - N° Res. 95 I.
La aseguradora demandada -a través de su apoderado, Dr. Angelo Valenzano interpone
recurso de casacion en contra de la Sentencia nimero 14 dictada el dia 14 de marzo de
2024 por la Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y de Familia de la Ciudad de Villa
Maria en autos “TORRES, OSCAR C/ CARUSO COMPANIA ARGENTINA DE SEGUROS SA -
ABREVIADO - OTROS - TRAM.ORAL" (EXPTE. N.° 11050188), invocando la causal del inciso
3° del art. 383 del CPCC. En sede de grado la impugnacion tramitd con traslado a la
contraria; quien dejo transcurrir el plazo legal sin contestar los agravios. Mediante Auto
nuimero 105 de fecha 23 de julio de 2024 el tribunal de grado concedié la impugnacién
extraordinaria. Elevadas las actuaciones a esta sede, se corrid vista al Ministerio PUblico
Fiscal, quien dictaminé por intermedio del Sr. Fiscal Adjunto. Dictado el decreto de autos,
quedo la causa en estado de ser resuelta. Il. Segiin da cuenta la causa, el 27/6/2022 la
actora promovié demanda por incumplimiento contractual reclamando el cobro del
seguro de vida contratado, mas dafio moral. Alega que el fallecimiento del asegurado se
produjo el 29/4/2020 y que la aseguradora decliné injustificadamente la cobertura. En la
contestacion, la accionada planteé la defensa de prescripcién liberatoria invocando el
plazo anual que contempla el art. 58 de la Ley 17.418; en tanto que la actora se opuso,
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solicitando la aplicacion del plazo del art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor. En
primera instancia, la excepcion fue desestimada en la inteligencia de que correspondia
aplicar el plazo de tres afios previsto por el art. 50 de la LDC para las sanciones
administrativas; decisién que impugné la aseguradora por via de apelacion. El tribunal de
alzada juzgd aplicable el plazo quinquenal que contempla el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién y rechazo el recurso. Contra esa decision la accionada dedujo recurso de
casacion invocando el inciso 3° del art. 383 CPCC; el cual resultdé formalmente habilitado.
Expediente SAC 11050188 - Pag. 2/ 14 - N° Res. 95 En el memorial casatorio, lademandada
afirma que la sentencia dictada en el presente caso se funda en una interpretaciéon del
derecho que resulta contraria a la asumida por la Camara de Apelaciones en lo Civil y
Comercial de Sexta Nominacién de esta Ciudad, en autos “Stratta, Fabian Marcelo ¢/ La
Segunda Cooperativa Ltda. Seguros Generales - Abreviado - Cumplim. Resolucién
Contrato - Tramite Oral - Expte. 10186890" (Sentencia n.° 192 del 7/12/2023). Acompafia
copia del fallo que invoca como antagénico en observancia de lo dispuesto por el art. 386
del CPCC. Esgrime que se cumple con el requisito de paridad factica porque se trata de
obligaciones derivadas del contrato de seguro donde se debe resolver el plazo de
prescripcion aplicable. Afiade que en el fallo antagdnico se juzgd la cuestion a la luz del
art. 58 de la Ley 17.418 y que, en cambio, en la sentencia impugnada se estipul6 aplicable
el plazo general de 5 afios que contempla en art. 2560 del CCCN. Sintetiza el contenido
de ambos pronunciamientos y postula como correcta la aplicaciéon del plazo anual
previsto en el art. 58 de la LS. III. El recurso de casacion ha sido correctamente concedido,
ya que los casos puestos a consideracion de los distintos érganos jurisdiccionales
resultan andlogos y las resoluciones dictadas contienen interpretaciones opuestas en
torno a una misma cuestion juridica. Ello autoriza la intervencion de este Alto Cuerpo a
efectos de sentar doctrina legal sobre el punto en discusiéon y superar el diferente
tratamiento que los Tribunales intervinientes han dispensado a los casos resueltos. IV.
Materia sujeta a unificacion: La materia sujeta a unificacion consiste en determinar cual
es el plazo de prescripcion aplicable a la obligacion de cubrir el siniestro que nace del
contrato de seguro, cuando la relacién que vincula a las partes es de consumo. V. La
historia da cuenta que la discusion acerca del plazo de prescripcion de la Expediente SAC
11050188 - Pag. 3/ 14 - N° Res. 95 obligacion nacida de un contrato de seguro que se
enmarca, a su vez, como relaciéon de consumo, transité por diferentes regimenes legales
durante las Ultimas décadas a raiz de las modificaciones que tuvo el art. 50 de la LDC. La
cuestion parecia zanjada cuando se dicté la Ley 26.361 pues quedé claro, a partir de
entonces, que las acciones judiciales emergentes de la relacién de consumo tenian un
plazo especial de prescripcion (3 afios, conf. art. 50) que desplazaba al art. 58 de la Ley
17.418. Este Alto Cuerpofijé posicion en ese sentido en el afio 2013 en la causa “D'Andrea..”
(Sent. 190/2013); criterio que fue, luego, reiterado en el precedente “Torri..” (Sent.
41/2014).Enelafio 2015, con motivo de la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial,
se modific6 nuevamente el articulo 50 de la LDC; el cual actualmente establece: “Las
sanciones emergentes de la presente ley prescriben en el término de tres (3) afios. La
prescripcion se interrumpe por la comisién de nuevas infracciones o por el inicio de las
actuaciones administrativas”. En palabras sencillas, la modificacién consiste en que, en lo
concerniente a la prescripcién liberatoria, las acciones nacidas de la relacién de consumo
ya no se rigen por la LDC. Dicho esto, cabe conceder que en una primera lectura de la
norma declarada inconstitucional, la supresién del plazo especial de 3 afios previsto para
las acciones judiciales emergentes de la LDC parece cristalizar un retroceso en el sistema
legal protectorio. Sin embargo, tal conclusion no es del todo correcta; al menos no lo es
en cuanto al conflicto normativo suscitado en autos, ya que -como se vera- la discusion
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se reduce a un problema hermenéutico que puede validamente ser resuelto por la
judicatura. VI. Criterios actuales para la solucién del conflicto: A mi juicio, a partir de la
modificacion del art. 50 de la LDC vigente desde el afio Expediente SAC 11050188 - Pag.
4/14 - N°Res. 95 2015 coexisten dos normas que pueden definir el plazo de prescripcion
aplicable al supuesto de autos. Tratandose de un contrato de consumo, y teniendo en
cuenta que el Codigo Civil y Comercial no ha previsto de modo singular un plazo de
prescripcion aplicable, la cuestién podria quedar encuadrada en el denominado plazo
genérico que contempla el art. 2560 del CCCN: “Plazo genérico. El plazo de la prescripcion
es de cinco afios, excepto que esté previsto uno diferente en la legislacion local”.
Asimismo, estamos ante un contrato de seguro, motivo por el cual también podria
resultar aplicable el art. 58 de la ley 17.418 que establece: “Las acciones fundadas en el
contrato de seguro prescriben en el plazo de un afio, computado desde que la
correspondiente obligacion es exigible...". Esta dicotomia ha renovado las discusiones
doctrinarias y los planteos ante los tribunales, dando lugar a dos grandes lineas
hermenéuticas: una que se inclina por la especialidad de la ley de seguros y la otra que
enarbola la tesis pro-consumidor. La postura consumeril es defendida por numerosos
autores, quienes mediante diferentes enfoques y argumentos, propician dejar de lado el
plazo anual de la Ley 17.418. Entre ellos, encontramos a Waldo Sobrino (“Prescripcién de
cinco afios en seguros. Se aplica la Constitucion Nacional, los tratados internaciones y el
cédigo civil y comercial?” LA LEY AR/DOC/1297/2023), Federico Alvarez Larrondo (Manual
de Derecho del Consumidor, Erreius, 2017, pag. 773/774), Lidia Garrido Cordobera
Gabriel Stiglitz y Carlos Hernandez (Tratado de Derecho del Consumidor, La aplicacién de
la Prescripcion del art. 50 LDC y el principio “pro consumidor”, Tomo IV, pag. 93), Carlos J.
M. Federik (El plazo de prescripciéon en el contrato de seguro. A propésito del fallo
“Toscano”, TR LALEY AR/DOC/3027/2024). La mayoria de la jurisprudencia local avala esta
posicién. Ademas del tribunal a-quo, se enrolan en la tesis pro-consumidor las Camaras
de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Primera, Expediente SAC 11050188 - Pag. 5/ 14
- N° Res. 95 Cuarta, Quintay Novena nominacion de esta Ciudad. En contra de estas ideas
se pronuncian Jorge H. Alterini (Cédigo Civil y Comercial comentado, La ley, Tomo XI,
2019, pag. 956/957), Alberto J. Bueres (Codigo Civil y Comercial de la Nacién y normas
complementarias, Hammurabi, 2017, T. 6), Franco Raschetti (Tensiones entre el derecho
de seguros y el régimen de defensa del consumidor. La problematica del plazo de
prescripcion liberatoria, LA LEY AR/DOC/294/2024); entre otros. Las Camaras de
Apelaciones de Segunda y Sexta Nominacion de esta ciudad avalan esta solucién. Existe,
asimismo, una tendencia que asumen algunos especialistas y no podemos dejar de
mencionar, porque critican enfaticamente la derogacion del art. 50 de la LDC, la
proclaman como un verdadero retroceso, y solicitan que se legisle la cuestion de manera
especial. No obstante, aceptan que mientras la ley vigente no sea modificada, corresponde
aplicar el art. 58 de la LS. Asi lo sostienen Ramoén D. Pizarro y Carlos Gustavo Vallespinos
(Tratado de Obligaciones, Rubinzal Culzoni, 2017, Tomo IV, pag. 198), Demetrio A.
Chamatropulos (Estatuto del Consumidor Comentado, La Ley, afio 2019, pag. 1057/1058),
Miguel Piedecasas (El Codigo Civily Comercial y el Contrato de Seguro, Revista de Derecho
de Dafios, Seguros, Rubinzal Culzoni, afio 2022, pag. 80/85). Es oportuno recordar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en el caso “Buffoni..” del 8/4/2014 sostuvo: “...la
ley de defensa del consumidor (texto segln la ley 26.631) ... se trata de una ley general
posterior que no deroga ni modifica una ley especial anterior, cuando dicha ley regula un
régimen singular tal como ocurre en el caso de los contratos de seguro (Fallos 337:329)".
Tal doctrina fue reiterada en “Flores..” (Fallos: 340:765) y mas recientemente en “Alvarez..”
(Fallos: 346:1514). Hay quienes consideran que tales precedentes del Maximo Tribunal

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP. 167-188



Enzo Mario Martin Cequeira Villarreal 173

traslucen la asuncion del criterio de la especialidad y juzgan que ello permite anticipar lo
que el Expediente SAC 11050188 - Pag. 6 / 14 - N° Res. 95 Maximo Tribunal opinara en la
hipotesis en que deba juzgar la prescripcion liberatoria. Discrepo respetuosamente con
esta mirada. Puesta en sus justos limites, tal interpretacion ha sido predicada en torno a
la oponibilidad del limite de cobertura o de las clausulas de exclusion respecto del tercero
damnificado. Ello evidencia que se trata de situaciones juridicas diferentes: mientras en
los juicios resueltos por el Maximo Tribunal de la Nacién se puso en entredicho el alcance
de las clausulas del contrato de seguros, en el sub-lite el conflicto surge por la existencia
de 2 normas juridicas sustanciales que aspiran a reglar la prescripciéon extintiva. Lo
expuesto impide transpolar derechamente el criterio “Buffoni” y sus sucedaneos, al
presente caso. Si ponderamos la relevancia de la tematica planteada y los principios que
rigen las instituciones que han sido puestas en tela de juicio en el sub-lite, no resulta
posible ni razonable elaborar una solucién basada en presagios o conjeturas acerca de
lo que, hipotéticamente, resolveria la Corte Federal. Finalmente, tengo en cuenta también
que las sentencias dictadas por otros tribunales del pais reflejan las mismas tendencias
doctrinarias resefiadas supra. En ese sentido, puede citarse a la Suprema Corte de Justicia
de Buenos Aires (Sent. del 31/7/2024 en “Toscano..”), a la Corte Suprema de Justicia de
Santa Fe (Sent. del 17/8/2021 en “Mena..”), a la Corte Suprema de Justicia de Tucuman
(Sent. 23/3/2022 en “Albornoz.."); asi como los fallos emanados de la CNComercio Sala A
(Sent. 14/7/2023 en “Tanferna”), de la CNComercio Sala C (Sent. 24/8/2023 en “Diaz
Carisimo.."); entre muchos otros. Asu lectura corresponde remitir en honor a la brevedad.
VII. Tesis correcta: rige el plazo quinquenal. Tras un detenido analisis de las normas en
pugna y de los distintos argumentos que sustentan una y otra posicién, asumo como
correcta la tesis que postula que ante la Expediente SAC 11050188 - Pag. 7/ 14 - N° Res.
95 actual inexistencia de una regulacién especial en la LDC, el plazo de prescripcion
aplicable a la demanda de responsabilidad civil derivada del incumplimiento del contrato
de seguro que enmarca en una relacion de consumo, es el de 5 afios que fija el art. 2560
del CCCN. La primera razén que justifica este temperamento radica en el analisis de la
propia Ley 26.994. Adviértase que esta ley fue la que sustituyé el art. 50 de la LDC, y
también puso en vigencia el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién; el cual tuvo la virtud
de incorporar un capitulo especialmente destinado a regular el contrato de consumo. Si
bien este tipo de acuerdos se encontraba disciplinado en algunos aspectos por la Ley
24.240 y sus modificatorias, no habia sido integrado al cdédigo civil ni al cédigo de
comercio. Esta circunstancia resulta trascendental, no solo porque implica solidificar y
dotar de perdurabilidad a ciertos aspectos y elementos inherentes a la relacion de
consumo de fuente contractual, sino también porque determina que la solucién de los
conflictos que se susciten en torno a este instituto —en el caso, los generados en torno al
plazo de prescripcion aplicable- sea buscada dentro de ese cuerpo legal. Asi lo sugiere el
canon interpretativo denominado “sistematico”, que atribuye el significado de unanorma
en funcion de su contexto; es decir, atendiendo a las restantes disposiciones que integran
ese ordenamiento juridico. De manera tal que el emplazamiento de una determinada
norma proporciona la primera respuesta a los interrogantes que surjan acerca del
sentido o alcance que corresponda asignarle. Se funda en la coherencia del legislador,
quien esta llamado a ordenar las disposiciones del sistema con rigor légico y unidad
conceptual. VIII. A la misma solucion se llega por medio del criterio de interpretacion
auténtico. Esto es, indagando la voluntad del legislador plasmada -en este caso- en los
fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon presentados
Expediente SAC 11050188 - Pag. 8/ 14 - N° Res. 95 por la comision redactoray publicados
en Infojus en el afio 2012. Lo primero que surge de su lectura es que en el capitulo
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destinado a justificar la incorporacién del contrato de consumo al cédigo, los redactores
sefialan que esta clase constituye una fragmentacion del tipo general de contratos, que
influye sobre los tipos especiales, y de alli la necesidad de incorporar su regulacién en la
parte general (Confr. Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién. - 1a ed. - Buenos
Aire Infojus, 2012, pag. 635). Esta influencia a la que hacen referencia en los fundamentos
implica, a mi juicio, otorgarle una mayor relevancia a esta categoria contractual. Por
ende, la incidencia sobre los “tipos especiales” es validamente predicable respecto del
seguro, aunque no integre el mismo cuerpo legal. No se me escapa que en otra parte de
los fundamentosse hace hincapié en el respeto hacia los microsistemas normativos
autosuficientes, entre los cuales se menciona a la ley de seguros. Sin embargo, el respeto
al que se alude no merece ser entendido como una prevalencia de esos microsistemas
por sobre el régimen legal que se inaugura en torno al contrato de consumo. Es la propia
comisién la que sentd a continuacién una serie de pautas hermenéuticas que deben ser
observadas; las cuales dan sustento a la conclusién que antecede. Concretamente,
expreso lo siguiente: “... Por estas razones se propone incluir en el Cédigo Civil una serie
de principios generales de proteccién del consumidor que actian como una “proteccion
minima”, lo que tiene efectos importantes: a. En materia de regulacién, ello implica que
no hay obstaculos para que una ley especial establezca condiciones superiores. b.
Ninguna ley especial en aspectos similares pueda derogar esos minimos sin afectar el
sistema. El Codigo, como cualquier ley, puede ser modificado, pero es mucho mas dificil
hacerlo que con relacion a cualquier ley especial. Por lo tanto, estos “minimos” actdan
como un nucleo duro de tutela. c. Expediente SAC 11050188 - Pag. 9 / 14 - N° Res. 95
También es considerable el beneficio en cuanto a la coherencia del sistema, porque hay
reglas generales sobre prescripcion, caducidad, responsabilidad civil, contratos, del
Cédigo Civil que complementan la legislacion especial proveyendo un lenguaje normativo
comun. d. En el campo de la interpretacién, se establece un “dialogo de fuentes” de
manera que el Cédigo recupera una centralidad para iluminar a las demas fuentes. El
intérprete de una ley especial recurrira al Codigo para el lenguaje comdn de lo no
regulado en la ley especial y, ademas, para determinar los pisos minimos de tutela
conforme con el principio de interpretacion mas favorable al consumidor” (ob. cit., pag.
635y 636). De lo resefiado surgen dos pautas de inocultable relevancia. La primera, que
se instituyen una serie de principios que actlian como proteccién minima del consumidor;
mencionando a continuacion los criterios para calibrar la concurrencia de otras leyes
especiales. En ese sentido, el reconocimiento de los derechos de consumidores y usuarios
que ha tenido lugar a partir de la codificacion del contrato de consumo marca la
prevalencia de las normas del cédigo civil y comercial, pues este sistema legal
complementa la legislacion especial y fija los pisos minimos que deben ser observados.
Asi lo reconocen los redactores del proyecto, en un todo de acuerdo con el fundamento
constitucional que tuvo el principio protectorio consagrado en el art. 3 de la LDC a partir
de la reforma constitucional del afio 1994. Continuando con el analisis, la segunda pauta
de suma trascendencia consiste en que en el campo de la interpretacion, corresponde
recurrir al didlogo de fuentes, siempre respetando los nucleos duros de tutela a los que
se aludié precedentemente. Con arreglo a este criterio hermenéutico, la seleccion del
plazo de prescripcion aplicable a las acciones emergentes de un contrato de seguro y de
consumo, no puede estar guiada por el tradicional criterio que asigna mayor eficacia a la
ley especial por sobre la Expediente SAC 11050188 - Pag. 10 / 14 - N° Res. 95 general. La
solucién debe, en cambio, estar presidida por el dialogo de fuentes, a través del cual se
logre armonizar de modo coherente y razonable las normas y principios en juego. Ha
sido la propia Corte Suprema quien en diversas oportunidades ha dicho que corresponde
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tener en cuenta la primordial regla de interpretacién que tiende a la armonizacién de los
preceptos legales con los principios y garantias de la Constitucién Nacional (Fallos:
312:615). A esta solucion llegamos sin dificultad cuando reparamos que la comisién
completo su exposicién indicando lo siguiente: De conformidad con esta perspectiva, se
produce una integracion del sistema legal en una escala de graduacién compuesta por:
a) los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Nacional; b) los principios
y reglas generales de proteccién minima y el lenguaje comun del Cédigo; ¢) la
reglamentacion detallada existente en la legislacion especial. Los dos primeros niveles
son estables, mientras que el tercero es flexible y adaptable a las circunstancias
cambiantes de los usos y practicas. Es oportuno recordar que la Corte ha sostenido que
la inconsecuencia del legislador no se supone, por lo que la interpretacion debe evitar
asignar a la ley un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas
por las otras y adoptando como verdadero el criterio que las concilie y suponga la integral
armonizacion de sus preceptos (Fallos: 306:721; 307:518 y 993; 345:849). En este orden
de consideraciones, el Tribunal ha sefialado que debe indagarse el verdadero alcance de
la norma, mediante un examen que otorgue pleno efecto a su finalidad (Fallos: 342:667)
y que consulte su racionalidad, no de una manera aislada o literal, sino computando la
totalidad de sus preceptos de manera que guarden debida coherencia (Fallos: 323:3289,
considerando 4° y sus citas, entre otros). A la luz de estas pautas, considero que las
normas que integran el sistema legal se Expediente SAC 11050188 - Pag. 11/ 14 - N° Res.
95 articulan de modo coherente, ya que cuando el legislador fondal decidié instituir el
contrato de consumo como especie que influye transversalmente sobre las otras clases
en aquello que constituye el minimo de proteccién, también introdujo trascendentes
modificaciones al régimen general de la prescripcion liberatoria; incluido el articulo 50 de
la LDC. Entonces, si el art. 50 de la LDC ya no rige la prescripcion de las acciones nacidas
de la relacién de consumo, y el Cédigo Civil y Comercial no contiene un plazo especial
para las obligaciones nacidas del contrato de consumo, debe entenderse que rige el
“genérico” que el mismo cuerpo contempla con caracter residual. Pero esta circunstancia
no le quita singularidad. La especialidad del seguro no puede menoscabar ni, menos
aun, suprimir, la especialidad del contrato de consumo; cuyo nucleo duro de proteccidon
debe ser observado por tratarse de un régimen legal de orden publico y fuente
constitucional. Solo resta aclarar que la tesis que se postula correcta no implica despojar
de todo contenido al articulo 58 de la Ley 17.418. El plazo anual conserva intacta su
vigencia y aplicabilidad a los seguros que no califiquen, también, como de consumo. IX.
Como corolario de todo lo expuesto, y dado que la solucion propiciada en el resolutorio
en crisis coincide en lo sustancial con la doctrina sentada en los considerandos que
anteceden, se debera rechazar el recurso de casacién articulado por la aseguradora
demandada. En ese sentido dejo expresado mivoto. ALA PRIMERA CUESTION PLANTEADA
EL SENOR VOCAL, DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO: Adhiero a los fundamentos
brindados por la Sefiora Vocal Maria Marta Caceres de Bollati. Por ello, compartiéndolos,
voto enigual sentido a la primera cuestion planteada. Expediente SAC 11050188 - Pag. 12
/ 14 - N° Res. 95 A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA SENORA VOCAL, DOCTORA
JESSICA RAQUEL VALENTINI, DIJO: Comparto las consideraciones expuestas por la Sefiora
Vocal del primer voto y me expido en idéntico sentido a la primera cuestion planteada.
Asi voto. A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA, LA SENORA VOCAL DOCTORA MARIA
MARTA CACERES DE BOLLATI, DIJO: A mérito de las consideraciones desarrolladas en el
analisis de la primera cuestion, propongo: |. Rechazar el recurso de casacion articulado
por la aseguradora demandada. Il. La diversidad de criterios jurisprudenciales existentes
en la materia, puesta en evidencia en los considerandos que anteceden, autorizan a
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imponer las costas por el orden causado (arg. art. 130 in fine del CPC). A tenor de lo
dispuesto por el art. 26 de la Ley 9459 no corresponde regular honorarios a los letrados
intervinientes en esta oportunidad. Asi voto. A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL
SENOR VOCAL, DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO: Adhiero a la solucién propuesta
por la Sefiora Vocal del primer voto. Voto en idéntico sentido. A LA SEGUNDA CUESTION
PLANTEADA LA SENORA VOCAL, DOCTORA JESSICA RAQUEL VALENTINI, DIJO: Coincido
con el resolutivo que postula la Doctora Maria Marta Caceres de Bollati, por lo que me
pronuncio en el mismo sentido. Por el resultado de los votos emitidos, oido el Sr. Fiscal
General Adjunto y previo acuerdo, el Tribunal Superior de Justicia, por intermedio de su
Sala enlo Civily Comercial, Expediente SAC 11050188 - Pag. 13/ 14 - N° Res. 95 RESUELVE:
Rechazar el recurso de casacion, sin costas. Protocolicese.

EXPEDIENTE SAC: 10515088 - DiAZ, PAULO ANDRES C/ ALLIANZ ARGENTINA COMPANIA
DE SEGUROS S.A. ABREVIADO - CUMPLIMIENTO/RESOLUCION DE CONTRATO - TRAM.
ORAL PROTOCOLO DE SENTENCIAS. NUMERO: 98 DEL 03/07/2025 En la ciudad de
Cérdoba, de conformidad a lo dispuesto por el Acuerdo nimero un mil seiscientos
veintinueve (1629) Serie “A” del seis (06) de junio del dos mil veinte (punto 8 del Resuelvo)
dictado por el Tribunal Superior de Justicia, los Sefiores Vocales, en pleno, Dres. Maria
Marta Caceres de Bollati, Domingo Juan Sesin, Jessica Raquel Valentini, Aida Lucia Tarditti,
Luis Enrique Rubio, Sebastian Cruz Lopez Pefia y Luis Eugenio Angulo Martin, bajo la
presidencia de la primera, proceden a dictar sentencia en los autos caratulados: “DIAZ,
PAULO ANDRES C/ ALLIANZ ARGENTINA COMPANIA DE SEGUROS S.A. - ABREVIADO
CUMPLIMIENTO/RESOLUCION DE CONTRATO - TRAMITE ORAL” (EXPTE. N.° 10515088),
determinando en primer lugar las siguientes cuestiones a resolver: PRIMERA
CUESTION:;Son procedentes los recursos de inconstitucionalidad articulados por la
demandada? SEGUNDA CUESTION: En su caso, ;qué pronunciamiento corresponde
dictar? Conforme al sorteo que en este acto se realiza, los Sefiores Vocales votan en el
siguiente orden: Dres. Maria Marta Caceres de Bollati, Domingo Juan Sesin, Jessica
Expediente SAC 10515088 - Pag. 1 / 28 - N° Res. 98 Raquel Valentini, Aida Lucia Tarditti,
Luis Enrique Rubio, Sebastian Cruz Lopez Pefia y Luis Eugenio Angulo Martin. A LA
PRIMERA CUESTION PLANTEADA LA SENORA VOCAL, DOCTORA MARIA MARTA CACERES
DE BOLLATI, DIJO: I. La aseguradora demandada, con el patrocinio letrado de la Dra.
Lucia Irigo, articula recurso de casacion e inconstitucionalidad en autos: “DiAZ, PAULO
ANDRES C/ ALLIANZ ARGENTINA COMPANIA DE SEGUROS S.A. - ABREVIADO
CUMPLIMIENTO/RESOLUCION DE CONTRATO - TRAMITE ORAL” (EXPTE. N.° 10515088),
en contra de la Sentencia N.° 58 de fecha 25 de abril de 2023 dictada por la Camara de
Apelaciones en lo Civil y Comercial de Cuarta Nominacién de esta Ciudad, invocando las
causales previstas por el inciso 1° del art. 383 y por el inciso 1° del art. 391; ambos del
CPCC. En sede de grado, las impugnaciones fueron debidamente sustanciadas conforme
a lo ordenado por el art. 386 del CPCC; corriéndose traslado a la contraria, quien lo
evacua en tiempo oportuno -mediante su apoderada, Dra. Silvia Adriana Hernandez-
segun surge de las constancias del SACM. Mediante Auto N.° 178 dictado el 9 de agosto
de 2023, la Camara interviniente denegd la concesién del recurso de casacién y, en
cambio, habilité el de inconstitucionalidad. Radicado el expediente en esta sede, se
orden¢ el pertinente traslado al Sr. Fiscal General quien se expide por intermedio del Sr.
Fiscal Adjunto (Dictamen “C", N.° 593). Dictado y firme el decreto de autos, queda el
recurso en condiciones de ser resuelto. Il. Los argumentos ensayados en el memorial
impugnativo, en aquello que ha ingresado a la instancia extraordinaria, pueden resumirse
asi: I. 1. Invocando el carril del inciso 1° del art. 391 del CPCC, la demandada cuestiona
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que la sentencia atacada haya declarado la inconstitucionalidad del art. 3.4 del anexo I
Expediente SAC 10515088 - Pag. 2/ 28 - N° Res. 98 de la Ley 26.994 y que, como corolario
de tal declaracion, haya dispuesto que debia aplicarse al caso el plazo de prescripcién de
5 afios establecido por el art. 2560 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Asevera que
la declaracién de inconstitucionalidad de una norma es la uUltima ratio. Cita doctrina y
jurisprudenciareferida alanecesidad de acreditar acabadamente la falta de razonabilidad
de la norma que se tacha de inconstitucional por parte de quien pretende su invalidacion.
Postula que si el legislador guardé silencio respecto del plazo de prescripcién de la accién
entablada por el consumidor, no puede inferirse de ello que deba aplicarse el genérico
previsto por el Codigo Civil y Comercial de la Nacién y no, en cambio, el especial previsto
en la Ley de Seguros. Considera injustificado que el tribunal haya basado su decisién en
los principios de progresividad y no regresividad consagrados por la Resolucion del
Mercosur a sabiendas de que no fue debidamente incorporada al ordenamiento, que
por tanto no es norma vigente, y no tiene rango constitucional. Critica que se haya
sostenido que el derecho consumeril es un derecho econémico, social o cultural en los
términos del PIDESC, y un derecho humano segun la CADH. Analiza los derechos
constitucionales de primera, segunday tercera generaciéon desde la perspectiva histoérica,
y concluye que por mas que el tribunal intente hacer una interpretacién elastica de la
CADH y del PIDESC, jamas podra encuadrar al derecho de los consumidores dentro de
los mismos porque no encuentra recepcién en dichos cuerpos normativos, ni podria
haberla tenido porque el reconocimiento de los derechos de los consumidores es
posterior. Esgrime, en suma, que el tribunal ha procedido a la declaracion de
inconstitucionalidad invocando normas no vigentes, y otras normas que, ain con rango
constitucional, son inaplicables al derecho del consumidor. Expediente SAC 10515088 -
Pag. 3/ 28 - N° Res. 98 Por otra parte, desarrolla lo que -a su juicio- debe entenderse
como principio de progresividad y de no regresividad, y sostiene que el tribunal de grado
le ha asignado un alcance mucho mayor del que en realidad tienen en términos de
obligaciones por parte del Estado. Postula que ha sido entendido como una total y
absoluta restriccion a las facultades legislativas. Precisa que la interpretacion llega al
extremo de que, dictadas determinadas normas tuitivas, no podrian volver sobre sus
pasos y dictar una norma superadora que implique dejar sin efecto la anterior, porque
se violarian los principios enunciados. En cuanto al plazo de prescripcién, sostiene que la
cuestion habia sido regulada de manera confusa e inconveniente, y postula que la
derogacién del art. 50 de la Ley de Defensa del Consumidor, en cuanto suprime el plazo
especial, no implica una desproteccion del consumidor de modo tal que entre en
repugnancia con el art. 42 de la Constitucion Nacional. Sostiene que dicha norma
reconoce derechos a los consumidores, garantizando un piso minimo e infranqueable.
Aclara que no surge de la misma que la supresién de un determinado plazo de
prescripcion o su reduccién implique un detrimento de los derechos de los consumidores
y usuarios por cuanto -dice- tales derechos, aunque se disminuya el plazo de prescripcion,
permanecen inalterados. Enfatiza que no hay derechos absolutos, y que la Camara de
Apelacionesno hizo ningin esfuerzo parajustificar que la cuestién hayasido reglamentada
de manera irrazonable. Interpreta que revivir los plazos de prescripcidn previstos en las
normas especiales no basta para poner en evidencia la irrazonabilidad de la legislacién
cuestionada, y deriva de ello la improcedencia de la declaracién de inconstitucionalidad
decidida en autos. Il. 2. En capitulo aparte, y por el carril del inciso 1° del art. 391 del
CPCC, cuestiona la declaracién de inconstitucionalidad de los arts. 7y 10 de la Ley 23.928
y sus Expediente SAC 10515088 - Pag. 4 / 28 - N° Res. 98 modificatorias, asi como de los
articulos 765 y 766 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, en cuanto prohiben la
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actualizacion monetaria del monto a abonar en concepto de valor asegurado. En su
memorial, la aseguradora esgrime que la fundamentacién dada por la Camara no
demuestra una lesion constitucional tangible que genere perjuicios al reclamante. Agrega
que tampoco surge del fallo que exista una palmaria contradiccién entre las normas
declaradas invalidas y los estandares constitucionales en juego. Afirma que la declaracién
de inconstitucionalidad es una figura restrictiva a la que sélo cabe acudir en situaciones
de notoria e insalvable contradiccion entre la norma enjuiciada y la Constitucion. Aflade
que la Corte Suprema, en la causa “Massola”, se pronuncié sobre la materia debatida
bregando por la constitucionalidad de las normas que prohiben la actualizacién
monetaria. Sostiene que dicho criterio posee fuerza vinculante en razén del deber moral
e institucional de los tribunales inferiores de conformar sus decisiones a la doctrina de la
Corte. lll. Asi resefiado el contenido del recurso, en cumplimiento del art. 165 de la
Constitucién Provincial, compete al Tribunal Superior de Justicia en pleno su conocimiento
y resolucion. IV. El caso: En lo que aqui concierne, es oportuno recordar que mediante el
presente juicio, el actor reclama los dafios y perjuicios que alega haber sufrido a raiz del
incumplimiento contractual que atribuye a la aseguradora demandada. Afirma que el
21/4/2019 le fue sustraido el automotor, que dicho riesgo se encontraba cubierto, que el
siniestro fue denunciado y que nunca fue abonado por la compafiia. Pretende el cobro
del valor del auto, de la privacién de uso, y del dafio moral y punitivo. La demanda fue
iniciada el 25/11/2021. La contraria planted, entre otras defensas, la de prescripciéon; en
cuyo Expediente SAC 10515088 - Pag. 5/ 28 - N° Res. 98 sustento invoco el plazo de un
afio dispuesto por el art. 58 de la Ley de Seguros. La sentencia dictada por el juez de
primer grado acogi6 la referida excepcién y, consecuentemente, rechazé la demanda.
Apelada la resolucion por el actor, el tribunal de alzada declaré la inconstitucionalidad
del art. 3.4 del anexo Il de la Ley 26.994, en cuyo mérito considerd aplicable el plazo de 5
afios del art. 2560 del CCCN, lo que derivo en el rechazo de la prescripcién liberatoria, y
el acogimiento de la demanda entablada en los términos que surgen de la resolucion.
Por otra parte, en lo tocante al rubro “valor asegurado”, la Camara de Apelaciones admitié
el pedido de actualizacion monetaria, para lo cual declaré la inconstitucionalidad de los
articulos 7'y 10 de la Ley 23.928 y sus modificatorias, como asi también de los articulos
765 y 766 del Cédigo Civil y Comercial, en cuanto prohiben todo mecanismo de
repotenciacién de deudas. Ambas impugnaciones seran tratadas en los considerandos
que se expresan a continuacién. V. Inconstitucionalidad del art. 3.4 del anexo Il de la Ley
26.944.V. 1. Marco normativo: La norma declarada invalida (art. 3.4 del anexo Il de la Ley
26.994) solo dispone sustituir el articulo 50 de la Ley de Defensa del Consumidor. En su
redaccién anterior, el nombrado articulo 50 establecia: “Las acciones judiciales, las
administrativas y las sanciones emergentes de la presente ley prescribiran en el término
de TRES (3) afios. Cuando por otras leyes generales o especiales se fijen plazos de
prescripcion distintos del establecido precedentemente se estara al mas favorable al
consumidor o usuario. La prescripcion se interrumpira por la comision de nuevas
infracciones o por el inicio de las actuaciones administrativas o judiciales". Actualmente
el precepto en cuestion dispone: “Las sanciones emergentes de la Expediente SAC
10515088 - Pag. 6 / 28 - N° Res. 98 presente ley prescriben en el término de tres (3) afios.
La prescripcién se interrumpe por la comisidon de nuevas infracciones o por el inicio de
las actuaciones administrativas”. En palabras sencillas, la modificacién consiste en que,
en lo concerniente a la prescripcion liberatoria, las acciones nacidas de la relacién de
consumo ya no se rigen por la LDC. V. 2. La declaracion de inconstitucionalidad como
Ultima ratio. La sentencia atacada justificé la declaracion de inconstitucionalidad del art.
3.4 del anexo bajo el argumento de que dicho precepto “habilita” la aplicacién del plazo
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de prescripcion anual estatuido por la Ley 17.418. Seglin su temperamento, mediante la
declarada inconstitucionalidad se impide el retroceso que provoca el resurgimiento del
plazo previsto en la antigua ley de seguros. Por esa senda, termina encuadrando el caso
en el art. 2560 del CCCN que instituye el plazo genérico de cinco afios, lo que determiné
el rechazo de la prescripcién. Pues bien, para dar adecuado tratamiento al recurso
articulado, reviste capital importancia recordar que la invalidacién judicial de una norma
legal vigente es un acto procesal de suma gravedad institucional y constituye la Ultima
ratio del ordenamiento juridico. Se trata de un remedio extremo y excepcional, al que
solo cabe acudir en aquellos supuestos en los cuales ninguna otra solucién razonable
pueda deducirse de la propia norma discutida, con arreglo a los intereses debatidos en
la causa. Asimismo, conforme al sistema de control difuso de constitucionalidad que rige
en nuestro pais, el juicio de compatibilidad constitucional de una norma se halla
condicionado a la previa verificacién de los presupuestos que le son inherentes; entre
ellos, que la ley cuya validez constitucional se predica lesiva ocasione un perjuicio real y
concreto a la parte que resulte supuestamente afectada por la norma. Tomando por
base estos conceptos, anticipo que el articulo 3.4 del Anexo Il de la Ley Expediente SAC
10515088 - Pag. 7 / 28 - N° Res. 98 26.994 que ha sido declarado inconstitucional no
posee la incidencia que le asigna la sentencia atacada, y no genera perjuicio alguno al
consumidor. V. 3. La historia da cuenta que la discusion acerca del plazo de prescripcion
de la obligacién nacida de un contrato de seguro que se enmarca, a su vez, como relacién
de consumo, transité por diferentes regimenes legales durante las Ultimas décadas a raiz
de las distintas modificaciones que tuvo el art. 50 de la LDC; los que estuvieron
acompafiados de debates en doctrina y jurisprudencia. Las discusiones quedaron
zanjadas cuando se dicto la Ley 26.361 pues quedd claro, a partir de entonces, que las
acciones judiciales emergentes de la relacién de consumo tenian un plazo especial de
prescripcion (3 afios, conf. art. 50) que desplazaba al art. 58 de la Ley 17.418. Este Alto
Cuerpo fijé posicion en ese sentido en el afio 2013 en la causa “D'Andrea..” (Sent.
190/2013); criterio que fue, luego, reiterado en el precedente “Torri..” (Sent. 41/2014).
Dicho esto, cabe conceder que en una primera lectura de la norma declarada
inconstitucional, la supresion del plazo especial de 3 afios previsto para las acciones
judiciales emergentes de la LDC parece cristalizar un retroceso en el sistema legal
protectorio. Sin embargo, tal conclusion no es del todo correcta; al menos no lo es en
cuanto al conflicto normativo suscitado en autos, ya que -como se vera- la discusién se
reduce a un problema hermenéutico que puede validamente ser resuelto por la
judicatura, sin necesidad de acudir a la extrema soluciéon propiciada en autos. V. 4.
Criterios actuales para la solucién del conflicto: A mi juicio, a partir de la modificacion del
art. 50 de la LDC vigente desde el afio 2015 coexisten dos normas que pueden definir el
plazo de prescripcion aplicable al supuesto de autos. Tratandose de un contrato de
consumo, y teniendo en cuenta que el Codigo Civil y Expediente SAC 10515088 - Pag. 8 /
28 - N° Res. 98 Comercial no ha previsto de modo singular un plazo de prescripcion para
las acciones derivadas del contrato de consumo, la cuestién podria quedar encuadrada
en el plazo genérico que contempla el art. 2560 del CCCN: “Plazo genérico. El plazo de la
prescripcion es de cinco afios, excepto que esté previsto uno diferente en la legislacién
local”. Asimismo, estamos ante un contrato de seguro, motivo por el cual también podria
resultar aplicable el art. 58 de la Ley 17.418 que establece: "Las acciones fundadas en el
contrato de seguro prescriben en el plazo de un afio, computado desde que la
correspondiente obligacion es exigible...". Esta dicotomia ha renovado las discusiones
doctrinarias y los planteos ante los tribunales, dando lugar a dos grandes lineas
hermenéuticas: una que se inclina por la especialidad de la ley de seguros y la otra que

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP. 167-188



180 La prescripcién liberatoria en los contratos de seguros en una relacién de consumo

enarbola la tesis pro-consumidor. La postura consumeril es defendida por numerosos
autores, quienes mediante diferentes enfoques y argumentos, propician dejar de lado el
plazo anual de la Ley 17.418. Entre ellos, encontramos a Waldo Sobrino (“Prescripcién de
cinco afios en seguros. Se aplica la Constitucién Nacional, los tratados internacionales y
el codigo civil y comercial?” LA LEY AR/DOC/1297/2023), Federico Alvarez Larrondo
(Manual de Derecho del Consumidor, Erreius, 2017, pag. 773/774), Lidia Garrido
Cordobera- Gabriel Stiglitz y Carlos Hernandez (Tratado de Derecho del Consumidor, La
aplicacion de la Prescripcion del art. 50 LDCy el principio “pro consumidor”, Tomo IV, pag.
93), Carlos J. M. Federik (El plazo de prescripcion en el contrato de seguro. A propésito del
fallo “Toscano”, TR LALEY AR/DOC/3027/2024). La mayoria de la jurisprudencia local avala
esta posicion. Ademas del tribunal a-quo, se enrolan en la tesis pro-consumidor las
Camaras de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Primera, Quinta y Novena Nominacion
de esta Ciudad. En contra de estas ideas se pronuncian Jorge H. Alterini (Cédigo Civil y
Comercial Expediente SAC 10515088 - Pag. 9/ 28 - N° Res. 98 comentado, La ley, Tomo XI,
2019, pag. 956/957), Alberto J. Bueres (Codigo Civil y Comercial de la Nacién y normas
complementarias, Hammurabi, 2017, T. 6), Franco Raschetti (Tensiones entre el derecho
de seguros y el régimen de defensa del consumidor. La problematica del plazo de
prescripcion liberatoria, LA LEY AR/DOC/294/2024); entre otros. Las Camaras de
Apelaciones de Segunda y Sexta Nominacion de esta ciudad avalan esta solucién. Existe,
asimismo, una tendencia que asumen algunos especialistas y no podemos dejar de
mencionar, porque critican enfaticamente la derogacion del art. 50 de la LDC, la
proclaman como un verdadero retroceso, y solicitan que se legisle la cuestion de manera
especial. No obstante, aceptan que mientras la ley vigente no sea modificada, corresponde
aplicar el art. 58 de la LS. Asi lo sostienen Ramoén D. Pizarro y Carlos Gustavo Vallespinos
(Tratado de Obligaciones, Rubinzal Culzoni, 2017, Tomo IV, pag. 198), Demetrio A.
Chamatropulos (Estatuto del Consumidor Comentado, La Ley, afio 2019, pag. 1057/1058),
Miguel Piedecasas (El Codigo Civily Comercial y el Contrato de Seguro, Revista de Derecho
de Dafios, Seguros, Rubinzal Culzoni, afio 2022, pag. 80/85). Es oportuno recordar que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el caso “Buffoni..” del 8/4/2014 sostuvo: “... la
ley de defensa del consumidor (texto segun la ley 26.631)... se trata de una ley general
posterior que no deroga ni modifica una ley especial anterior, cuando dicha ley regula un
régimen singular tal como ocurre en el caso de los contratos de seguro (Fallos 337:329)".
Tal doctrina fue reiterada en “Flores..” (Fallos: 340:765) y mas recientemente en “Alvarez..”
(Fallos: 346:1514). Hay quienes consideran que tales precedentes del Maximo Tribunal
traslucen la asuncién del criterio de la especialidad y juzgan que ello permite anticipar lo
que el Maximo Tribunal opinard en la hipotesis en que deba juzgar la prescripcion
liberatoria. Expediente SAC 10515088 - Pag. 10/ 28 - N° Res. 98 Discrepo respetuosamente
con esta mirada. Puesta en sus justos limites, tal interpretacion ha sido predicada en
torno a la oponibilidad del limite de cobertura o de las clausulas de exclusion respecto
del tercero damnificado. Ello evidencia que se trata de situaciones juridicas diferentes:
mientras en los juicios resueltos por el Maximo Tribunal de la Naci6on se puso en
entredicho el alcance de las clausulas del contrato de seguros, en el sub-lite el conflicto
surge por la existencia de 2 normas juridicas sustanciales que aspiran a reglar la
prescripcion extintiva. Lo expuesto impide transpolar derechamente el criterio “Buffoni”
y sus sucedaneos, al presente caso. Si ponderamos la relevancia de la tematica planteada
y los principios que rigen las instituciones que han sido puestas en tela de juicio en el
sub-lite, no resulta posible ni razonable elaborar una solucién basada en presagios o
conjeturas acerca de lo que, hipotéticamente, resolveria la Corte Federal. Finalmente,
tengo en cuenta también que las sentencias dictadas por otros tribunales del pais reflejan
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las mismas tendencias doctrinarias resefiadas supra. En ese sentido, puede citarse a la
Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires (Sent. del 31/7/2024 en “Toscano..”), a la Corte
Suprema de Justicia de Santa Fe (Sent. del 17/8/2021 en “Mena.."), a la Corte Suprema de
Justicia de Tucuman (Sent. 23/3/2022 en “Albornoz.."); asi como los fallos emanados de la
CNComercio Sala A (Sent. 14/7/2023 en “Tanferna”), de la CNComercio Sala C (Sent.
24/8/2023 en “Diaz Carisimo.."); entre muchos otros. A su lectura corresponde remitir en
honor a la brevedad. V. 5. Tesis correcta: rige el plazo quinquenal. Tras un detenido
analisis de las normas en pugna y de los distintos argumentos que sustentan unay otra
posicidn, asumo como correcta la tesis que postula que ante la actual inexistencia de una
regulacion especial en la LDC, el plazo de prescripcion Expediente SAC 10515088 - Pag.
11 / 28 - N° Res. 98 aplicable a la demanda de responsabilidad civil derivada del
incumplimiento del contrato de seguro que enmarca en una relacién de consumo, es el
de 5afios que fija el art. 2560 del CCCN. La primera razén que justifica este temperamento
radica en el analisis sistematico de la propia Ley 26.994. Adviértase que esta ley fue la
que sustituyd el art. 50 de la LDC, y también puso en vigencia el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion; el cual tuvo la virtud de incorporar un capitulo especialmente destinado a
regular el contrato de consumo. Si bien este tipo de acuerdos se encontraba disciplinado
en algunos aspectos por la Ley 24.240 y sus modificatorias, no habia sido integrado al
cédigo civil ni al codigo de comercio. Esta circunstancia resulta trascendental, no solo
porque implica solidificar y dotar de perdurabilidad a ciertos aspectos y elementos
inherentes a la relacion de consumo de fuente contractual, sino también porque
determina que la solucién de los conflictos que se susciten en torno a este instituto -en
el caso, los generados en torno al plazo de prescripcién aplicable- sea buscada dentro de
ese cuerpo legal. Asi lo sugiere el canon interpretativo denominado “sistematico”, que
atribuye el significado de una norma en funcién de su contexto; es decir, atendiendo a las
restantes disposiciones que integran ese ordenamiento juridico. De manera tal que el
emplazamiento de una determinada norma proporciona la primera respuesta a los
interrogantes que surjan acerca del sentido o alcance que corresponda asignarle. Se
funda en la coherencia del legislador, quien esta llamado a ordenar las disposiciones del
sistema con rigor 6gico y unidad conceptual. V. 6. A la misma solucién se llega por medio
del criterio de interpretacién auténtico. Esto es, indagando la voluntad del legislador
plasmada -en este caso- en los fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civily Comercial
de la Nacién presentados por la comisién redactora y publicados en Infojus en el afio
2012. Expediente SAC 10515088 - Pag. 12 / 28 - N° Res. 98 Lo primero que surge de su
lectura es que en el capitulo destinado a justificar la incorporacién del contrato de
consumo al cédigo, los redactores sefialan que esta clase constituye una fragmentacion
del tipo general de contratos, que influye sobre los tipos especiales, y de alli la necesidad
de incorporar su regulacion en la parte general (Confr. Proyecto de Codigo Civil y
Comercial de la Nacién. - 1a ed. - Buenos Aires: Infojus, 2012, pag. 635). Esta influencia a
la que hacen referencia en los fundamentos implica, a mi juicio, otorgarle una mayor
relevancia a esta categoria contractual. Por ende, la incidencia sobre los “tipos especiales”
es validamente predicable respecto del seguro, aunque no integre el mismo cuerpo legal.
No se me escapa que en otra parte de los fundamentos se hace hincapié en el respeto
hacia los microsistemas normativos autosuficientes, entre los cuales se menciona a la ley
de seguros. Sin embargo, el respeto al que se alude no merece ser entendido como una
prevalencia de esos microsistemas por sobre el régimen legal que se inaugura en torno
al contrato de consumo. Es la propia comision la que sentd a continuacién una serie de
pautas hermenéuticas que deben ser observadas; las cuales dan sustento a la conclusién
que antecede. Concretamente, expreso lo siguiente: “... Por estas razones se propone
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incluir en el Cédigo Civil una serie de principios generales de proteccién del consumidor
que actlan como una “proteccién minima”, lo que tiene efectos importantes: a. En
materia de regulacion, ello implica que no hay obstaculos para que una ley especial
establezca condiciones superiores. b. Ninguna ley especial en aspectos similares pueda
derogar esos minimos sin afectar el sistema. El Codigo, como cualquier ley, puede ser
modificado, pero es mucho mas dificil hacerlo que con relacién a cualquier ley especial.
Por lo tanto, estos “minimos” actian como un nucleo duro de tutela. c. También es
considerable el beneficio en cuanto a la coherencia del sistema, porque Expediente SAC
10515088 - Pag. 13 / 28 - N° Res. 98 hay reglas generales sobre prescripcion, caducidad,
responsabilidad civil, contratos, del Cédigo Civil que complementan la legislacion especial
proveyendo un lenguaje normativo comun. d. En el campo de la interpretacion, se
establece un “dialogo de fuentes” de manera que el Cédigo recupera una centralidad
para iluminar a las demas fuentes. El intérprete de una ley especial recurrira al Cédigo
para el lenguaje comun de lo no regulado en la ley especial y, ademas, para determinar
los pisos minimos de tutela conforme con el principio de interpretacién mas favorable al
consumidor” (ob. cit., pag. 635y 636). De lo resefiado surgen dos pautas de inocultable
relevancia. La primera, que se instituyen una serie de principios que actian como
proteccién minima del consumidor; mencionando a continuacién los criterios para
calibrar la concurrencia de otras leyes especiales. En ese sentido, el reconocimiento de
los derechos de consumidores y usuarios que ha tenido lugar a partir de la codificacién
del contrato de consumo marca la prevalencia de las normas del cédigo civil y comercial,
pues este sistema legal complementa la legislacion especial y fija los pisos minimos que
deben ser observados. Asi lo reconocen los redactores del proyecto, en un todo de
acuerdo con el fundamento constitucional que tuvo el principio protectorio consagrado
en el art. 3dela LDC a partir de la reforma constitucional del afio 1994. Continuando con
el andlisis, la segunda pauta de suma trascendencia consiste en que en el campo de la
interpretacion, corresponde recurrir al didlogo de fuentes, siempre respetando los
nucleos duros de tutela a los que se aludié precedentemente. Con arreglo a este criterio
hermenéutico, la seleccion del plazo de prescripcién aplicable a las acciones emergentes
de un contrato de seguro y de consumo, no puede estar guiada por el tradicional criterio
que asigna mayor eficacia a la ley especial por sobre la general. La solucion debe, en
cambio, estar presidida por el didlogo de fuentes, a Expediente SAC 10515088 - Pag. 14 /
28 - N° Res. 98 través del cual se logre armonizar de modo coherente y razonable las
normas y principios en juego. Ha sido la propia Corte Suprema quien en diversas
oportunidades ha dicho que corresponde tener en cuenta la primordial regla de
interpretacion que tiende a la armonizacién de los preceptos legales con los principios y
garantias de la Constitucion Nacional (Fallos: 312:615). A esta solucién llegamos sin
dificultad cuando reparamos que la comision completé su exposicion indicando lo
siguiente: De conformidad con esta perspectiva, se produce una integracion del sistema
legal en una escala de graduacion compuesta por: a) los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucion Nacional; b) los principios y reglas generales de proteccién
minima y el lenguaje comun del Cédigo; c) la reglamentacién detallada existente en la
legislacién especial. Los dos primeros niveles son estables, mientras que el tercero es
flexible y adaptable a las circunstancias cambiantes de los usos y practicas. V. 7. Es
oportuno recordar que la Corte ha sostenido que la inconsecuencia del legislador no se
supone, por lo que la interpretacion debe evitar asignar a la ley un sentido que ponga en
pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras y adoptando como verdadero
el criterio que las concilie y suponga la integral armonizacion de sus preceptos (Fallos:
306:721; 307:518 y 993; 345:849). En este orden de consideraciones, el Tribunal ha
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sefialado que debe indagarse el verdadero alcance de la norma, mediante un examen
que otorgue pleno efecto a su finalidad (Fallos: 342:667) y que consulte su racionalidad,
no de una manera aislada o literal, sino computando la totalidad de sus preceptos de
manera que guarden debida coherencia (Fallos: 323:3289, considerando 4° y sus citas,
entre otros). A la luz de estas pautas, considero que las normas que integran el sistema
legal se articulan de modo coherente, ya que cuando el legislador fondal decidi6 instituir
el Expediente SAC 10515088 - Pag. 15/ 28 - N° Res. 98 contrato de consumo como especie
que influye transversalmente sobre las otras clases en aquello que constituye el minimo
de proteccién, también introdujo trascendentes modificaciones al régimen general de la
prescripcion liberatoria; incluido el articulo 50 de la LDC. Entonces, si el art. 50 de la LDC
ya no rige la prescripcion de las acciones nacidas de la relacion de consumo, y el Cédigo
Civil y Comercial no contiene un plazo especial para las obligaciones nacidas del contrato
de consumo, debe entenderse que rige el “genérico” que el mismo cuerpo contempla con
caracter residual. Pero esta circunstancia no le quita singularidad. La especialidad del
seguro no puede menoscabar ni, menos aun, suprimir, la especialidad del contrato de
consumo; cuyo nucleo duro de proteccion debe ser observado por tratarse de un régimen
legal de orden publico y fuente constitucional. Solo resta aclarar que la tesis que se
postula correcta no implica despojar de todo contenido al articulo 58 de la Ley 17.418. El
plazo anual conserva intacta su vigencia y aplicabilidad a los seguros que no califiquen,
también, como de consumo. V. 8. Por las razones desarrolladas en los apartados que
anteceden, el plazo de prescripcion aplicable al caso es el establecido en el art. 2560 del
CCCN,; criterio que priva de sentido practico el acogimiento de la impugnacién planteada
por el asegurado en este capitulo, ya que la solucién final propuesta en orden al rechazo
de la excepcién de prescripcion coincide en lo sustancial —-aunque por diversas razones-
con la discernida por el Tribunal A-quo. En base a ello, corresponde rechazar el recurso
articulado en este aspecto. Sin perjuicio de lo decidido, la invalidez constitucional
declarada por el A-quo debe ser formalmente dejada sin efecto. La declaracién de
inconstitucionalidad no es el camino cuando, como en el caso, el mismo sistema legal y
la filosofia del derecho proveen las herramientas necesarias para dar respuesta
jurisdiccional al conflicto Expediente SAC 10515088 - Pag. 16 / 28 - N° Res. 98 planteado.
VI. Inconstitucionalidad de la prohibiciéon de indexar. VI. 1. El caso: La pretension esgrimida
por el actor consistié -en lo que aqui interesa- en que la compaiiia le pague el valor
asegurado conforme a los términos del contrato, mas intereses compensatorios y
moratorios, mas costas y mas depreciacién monetaria. La sentencia dictada por el
tribunal de alzada, haciéndose eco del reclamo fundado en la depreciacién de la moneda,
declaré lainconstitucionalidad de los articulos 7y 10 de la Ley 23.928 y sus modificatorias,
como asi también de los articulos 765 y 766 del Cédigo Civil y Comercial, en cuanto
prohiben todo mecanismo de actualizacién de precios. Para asi decidir, la Camara
interpreté que si bien del contrato surge que el objeto de la obligacién es el “valor
asegurado”, ello no significa que pueda ser encuadrada como una obligacion de valor.
Interpreté que, acontrario, setratade una“deudadineraria” enlostérminos predispuestos
por el art. 772 del CCCN porque la cuantia se encuentra establecida por contratoy no hay
una operacion de evaluacion de la deuda a realizar. Seguidamente efectu6 una serie de
operaciones aritméticas y consider6 que, aun aplicdndose intereses elevados que
contengan escoria inflacionaria, la diferencia en mas que arroja la cifra final cuando se
actualiza el capital por la via directa, excede el cien por ciento. Juzgb que, merced a esa
circunstancia, la tasa de interés resulta negativa (es decir, por debajo de la inflacion), lo
que -segun su criterio- desnaturaliza y degrada el derecho de propiedad del acreedory,
por ende no supera el test de razonabilidad de la limitacion de los derechos
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constitucionales que contempla el art. 28 de la Carta Magna. En base a ello declar6 la
inconstitucionalidad de tales preceptos y condend a pagar la suma que resulte de aplicar,
a la cantidad originariamente debida, la actualizacién Expediente SAC 10515088 - Pag. 17
/ 28 - N° Res. 98 monetaria que surge de los indices publicados por el BCRA, con mas el
interés del 8% anual sobre la resultante; todo ello desde la fecha de la mora (22/5/2019)
hasta el efectivo pago. VI. 2. Marco normativo: En autos ha sido puesta en tela de juicio la
validez constitucional de los articulos 7 y 10 de la Ley 23.928 (t.0. segln Ley 25.561). El
nombrado art. 7 establece que el deudor de una obligacién de dar una suma determinada
de pesos cumple su obligaciéon dando el dia de su vencimiento la cantidad nominalmente
expresada; y en ninglin caso se admitira actualizacién monetaria, indexacion por precios,
variacion de costos o repotenciaciéon de deudas, cualquiera fuere su causa, haya o no
mora del deudor. Por su parte, el art. 10 dispone que se mantienen derogadas, con
efecto a partir del 1° de abril de 1991, todas las normas legales o reglamentarias que
establecen o autorizan la indexacién por precios, actualizacidn monetaria, variaciéon de
costos o cualquier otra forma de repotenciacién de las deudas, impuestos, precios o
tarifas de los bienes, obras o servicios. Seguin aclara el mismo precepto, esta derogacion
rige también respecto de las relaciones y situaciones juridicas existentes, no pudiendo
aplicarse ni esgrimirse ninguna clausula legal, reglamentaria, contractual o convencional
(inclusive convenios colectivos de trabajo) de fecha anterior, como causa de ajuste en las
sumas de pesos que corresponda pagar. También se han invalidado los arts. 765y el 766
del CCCN. El primero establece que “La obligacion es de dar dinero si el deudor debe
cierta cantidad de moneda, determinada o determinable, al momento de constitucion de
la obligacién...”; y el segundo dispone que “El deudor debe entregar la cantidad
correspondiente de la especie designada”. De su conjuncion se extrae la consagracién
del principio nominalista rigido. Expediente SAC 10515088 - Pag. 18 / 28 - N° Res. 98 VI. 3.
La solucion: Formuladas tales precisiones, anticipo criterio en sentido favorable a la
procedencia del recurso de inconstitucionalidad articulado por la demandada. Doy
razones. VI. 4. La doctrina de la Corte Suprema: La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
desde el afio 2010 ha fijado posicién avalando la constitucionalidad de la prohibicién de
indexar en el precedente “MASSOLO, ALBERTO JOSE C. TRANSPORTE DEL TEJAR SA”
(Fallos 333:447); criterio que fue ratificado en el afio 2016 al adherir al dictamen emitido
por el Ministerio Publico donde se evoca el precedente “Massolo” (causa “Puente Olivera,
Mariano c/ Tizado Patagonia Bienes Raices del Sur SRL”, Fallos 339:1583), y mas
recientemente con fecha 17 de septiembre de 2024 en la causa “Astillero Naval Federico
Contessi SACIFAN c/ AFIP - DGI” (Fallos: 347:1223) al adherir al Dictamen elaborado por
la Procuradora Fiscal. La decision adoptada en la originaria causa “Massolo” se fundé en
las siguientes consideraciones: En primer lugar, el Maximo Tribunal de la Nacién ponder6
que el acuerdo al que habian arribado las partes tenia un inequivoco propdésito
indexatorio de las obligaciones pendientes de pago, pues su objeto era estabilizar el
valor de las prestaciones; y en base a ello estimé que correspondia aplicar al caso la
prohibicion dispuesta por los articulos 7y 10 de la Ley 23.928 y 4 de la Ley 25.561. Advirti6
que se trata de disposiciones de orden publico y no pueden ser modificadas por la
voluntad de los contratantes, mas alld de su indudable naturaleza federal (Fallos:
315:1209; 316:2604; 317:605; 319:3241; 320:2786 y 328:2567). Una vez determinada la
aplicacion al caso de la prohibiciéon de indexar que invalidaria la clausula en la que se
funda el reclamo, el Alto Cuerpo estimd necesario efectuar el Expediente SAC 10515088
- Pag. 19/ 28 - N° Res. 98 control de razonabilidad del citado art. 4 de la Ley 25.561 y de
los articulos 7 y 10 de la Ley 23.928, cuya inconstitucionalidad habia sido planteada por
la actora y declarada por los tribunales intervinientes. En esa tarea, destacé que el
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examen debe efectuarse sobre la base de que la declaraciéon de inconstitucionalidad
configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado como Ultima ratio del
orden juridico, por lo que requiere inexcusablemente la demostracion del agravio en el
caso concreto y so6lo cabe acudir a ella cuando no existe otro modo de salvaguardar
algun derecho o garantia amparado por la Constitucion Nacional (conf. Fallos: 256:602;
258:255; 302:166; 316:188, 1718 y 2624; 319:3148; 321:441 y 1888; 322:842 y 919;
324:920; 325:1922 y 330:855 y 5345, entre muchos otros). Partiendo de esa plataforma,
la Corte Nacional sefialé que la ventaja, acierto o desacierto de la medida legislativa que
consiste en el mantenimiento de la prohibicién de toda clase de actualizacidn monetaria,
escapa al control de constitucionalidad, pues la conveniencia del criterio elegido por el
legislador no esta sujeta a revisién judicial (conf. Fallos: 290:245; 306:1964; 323:2409;
324:3345; 325:2600; 327:5614; 328:2567; 329:385 y 4032 y 330:3109, entre muchos
otros). Explic seguidamente que los arts. 7y 10 de la Ley 23.928 constituyen una decision
clara y terminante del Congreso Nacional de ejercer las funciones que le encomienda el
art. 67,inc. 10 (hoy art. 75, inc. 11) de la Constitucidon Nacional de "Hacer sellar la moneda,
fijar su valor y el de las extranjeras..." (conf. causa "YPF" en Fallos: 315:158, criterio
reiterado en causas 315:992 y 1209; 319:3241 y 328:2567). Puntualiz6 también que el
valor de la moneda circulante con fuerza legal en todo el territorio de la Nacién (que
cumple la funcién de un bien econémico insusceptible de ser regulado directa o
indirectamente por la ley de la oferta y la demanda) se funda en la autoridad del Estado
que es su creadory, por consiguiente, la perdurabilidad de ese Expediente SAC 10515088
- Pag. 20 / 28 - N° Res. 98 valor como signo monetario de fuerza legal, en tanto no fuere
alterado por el propio Estado de quien dimana, no puede estar a merced de las
convenciones concertadas por los particulares entre si (conf. Fallos: 225:135 y arg. Fallos:
226:261; 315:992 y 328:2567). Advirtié luego que aun cuando el derecho de propiedad
pudo tener en la actualizacién por depreciacion monetaria una defensa eficaz de los
derechos patrimoniales en determinados periodos, su perduraciéon sine die no sélo
postergaria disposiciones constitucionales expresas, como las del art. 67, inc. 10, de la
Constitucion Nacional (hoy art. 75, inc. 11), sino que causaria un dafio profundo en la
esfera de los derechos patrimoniales todos, al alimentar esa grave patologia que tanto
los afecta: la inflacion. Agregd a ello que no obstante fundarse la constitucionalidad del
régimen nominalista adoptado en el principio de la "soberania monetaria", conforme lo
indica la conocida regla de interpretacion, corresponde que los jueces interpreten las
disposiciones de las autoridades politicas de modo de dar pleno efecto a la intencién del
legislador (conf. Fallos: 296:22; 297:142; 299:93; 301:460; 315:158 y 1209; 326:704;
327:5345y 330:4713, entre otros). Y desde esa mirada teleoldgica, entendié que permitir
la vigencia y aplicaciéon de una clausula de estabilizacién como la establecida en autos
significaria desconocer el objetivo antiinflacionario que se proponen alcanzar las leyes
federales mencionadas mediante la prohibiciéon genérica de la "indexacion"; medida de
politica econémica que procura evitar que el alza de los precios relativos correspondientes
a cada uno de los sectores de la economia, al reflejarse de manera inmediata en el indice
general utilizado al mismo tiempo como referencia para reajustar los precios y salarios
de cada uno de los demas sectores, contribuya de manera inercial a acelerar las alzas
generalizadas de precios (conf. Fallos: 329:385) y a crear desconfianza en la moneda
nacional. Expediente SAC 10515088 - Pag. 21 / 28 - N° Res. 98 Como corolario de tales
consideraciones, la Corte Federal revocé lasentencia que declarabalainconstitucionalidad
de las normas que prohiben la actualizacién, y ordené que se dicte una nueva resolucion
sobre la materia acorde al criterio de constitucionalidad. VI. 5. La aplicacién de la doctrina
de la Corte al caso: La similitud que presenta la base factica ventilada en “Massolo..” con
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la que ahora se trae a estudio es evidente pues, mas alla de las diferencias que exhiben
las variables utilizadas, y de la fuente (contractual o jurisdiccional) que diera origen a la
actualizacion en cada caso, lo cierto es que la materia discutida radica en la potestad de
utilizar los mecanismos de indexacién que por ley se encuentran prohibidos. Dicho esto,
conviene remarcar la importancia de reconocerle valor a los precedentes emanados del
Alto Tribunal de la Nacién; no sélo por razones de economia procesal y sumision a la
autoridad que invisten las resoluciones emanadas de dicho érgano judicial como
supremo intérprete de la Constitucién y de las leyes nacionales que en su consecuencia
se dicten; sino también porque un alzamiento en contra de la doctrina en esta clase de
materias provocaria incertidumbre e inseguridad juridica en la comunidad toda. Néstor
Sagues explica que si bien el régimen constitucional de 1853-1860 no impuso un
mecanismo jurisprudencial ‘vinculante’ hacia los fallos de la Corte Suprema y por ende
sus sentencias carecian de obligatoriedad erga omnes, fueron surgiendo normas de
derecho judicial que se han adosado al texto constitucional. Precisa, en ese orden de
ideas, que paulatinamente ha tomado cuerpo una interpretacién constitucional mutativa,
praeter constitutionem o contra constitutionem, seglin como se la quiera apreciar, que
confiere a los fallos de la Corte cierto valor juridico ‘vinculante’ (Sagtiés, Néstor Pedro,
Recurso Extraordinario, Bs. As., Astrea, 1992, 3? ed. actualizada y ampliada, pag. 201).
Expediente SAC 10515088 - Pag. 22 / 28 - N° Res. 98 Por su parte, German Bidart Campos
postula que la jurisprudencia constitucional de la Corte “... debe ser acatada por todos
los demas tribunales, y cuando las interpretaciones de éstos discrepan entre si habria
que hallar remedio por el cauce del recurso extraordinario ante la Corte, para que ella
uniformara esas interpretaciones disimiles. La razén es, por lo menos, doble: a) porque
se hace necesario que la Corte unifique la interpretacién de la constitucién y la consolide
con el mismo rango supremo de ella; b) porque hay que preservar la igualdad juridica de
los justiciables” (cfr.: aut. cit., La interpretacion y el control constitucionales en la
jurisdiccion constitucional, Bs. As., Ediar, 1987, pag. 274). Comparto plenamente el
sentido de tales apreciaciones, y en consecuencia, considero que corresponde asumir la
doctrina legal sentada por el Maximo Tribunal de la Nacién que se resefi6 en los apartados
precedentes; pues no se advierte que existan motivos idéneos o suficientes que autoricen
a apartarse de sus postulados. VI. 6. No se me escapa que en la causa “Moltoni c. Netoc”
(Sent. 151 del 10 de diciembre de 2019) este Alto Cuerpo postulé una solucion diferente.
Sin embargo, basta la lectura de la mencionada resolucién para demostrar las singulares
caracteristicas que adjetivaron aquél litigio; las que fueron determinantes para propiciar
la invalidez constitucional alli resuelta. Cabe agregar que las diferencias en la ecuacion
econémica pueden ser corregidas mediante caminos alternativos o mecanismos
indirectos. Tal el caso de la fijacion de una tasa de interés moratorio agravada que
permita reducir el impacto negativo que genera la inflacién en el patrimonio del acreedor,
evitando asi las gravosas consecuencias que puede acarrear la declaracion de
inconstitucionalidad de la interdiccion de actualizar los créditos. En ese sentido se expidi6
este Alto Cuerpo en pronunciamientos anteriores en la inteligencia de que, existiendo
mora del deudor, la fijacion de una tasa de interés mas Expediente SAC 10515088 - Pag.
23/ 28 - N° Res. 98 elevada compensa en alguna medida la depreciacién del dinero;
criterio que comenzd a regir en el afio 2002 y ha sido mantenido en forma constante
(Confr.TS) - Sala Laboral, in re “Hernandez v. Matriceria Austral”, Sent. N° 39 del 25/6/2002;
TS) Sala Laboral, in re “Seren, Sergio Enrique ¢/ Derudder Hermanos - SRL”, Sent. 128 del
1/9/2023; entre muchas otras). En el escenario descripto y teniendo como antecedente el
fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién -criterio que fue recientemente
ratificado-, estimo que el Tribunal A-quo no debié proclamar la inconstitucionalidad de la
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prohibicion de actualizar. VI. 7. En base alas consideraciones expuestas precedentemente,
la declaracion de inconstitucionalidad resuelta por la Camara A-quo debe ser revocada.
En ese sentido dejo expresado mi voto. A LA PRIMERA CUESTION PLANTEADA EL SENOR
VOCAL, DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO: Coincidiendo con la conclusién a que
arriba la Sefiora Vocal de primer voto y resultando ajustada a derecho, opino en forma
coincidente con el criterio de solucién que mi colega propicia. A LA PRIMERA CUESTION
PLANTEADA LA SENORA VOCAL, DOCTORA JESSICA RAQUEL VALENTINI, DIO:
Compartiendo los fundamentos y conclusiones a las que arriba la Sefiora Vocal del
primer voto me pronuncio en igual sentido a esta cuestién planteada A LA PRIMERA
CUESTION PLANTEADA LA SENORA VOCAL, DOCTORA AIDA LUCIA TARDITTI, DIJO: Adhiero
a los fundamentos y conclusiones a que arriba la Sefiora Vocal Doctora Maria Marta
Caceres de Bollati. Por ello, compartiéndolos, voto en igual sentido a la primera cuestion
planteada. Expediente SAC 10515088 - P4g. 24 / 28 - N° Res. 98 A LA PRIMERA CUESTION
PLANTEADA EL SENOR VOCAL, DOCTOR LUIS ENRIQUE RUBIO, DIJO: Compartiendo los
fundamentos y conclusiones a las que arriba la Sefiora Vocal del primer voto me
pronuncio en igual sentido a esta cuestién planteada A LA PRIMERA CUESTION
PLANTEADA EL SENOR VOCAL, DOCTOR SEBASTIAN CRUZ LOPEZ PENA, DIJO: Adhiero a
los fundamentos y soluciéon a que arriba la Sefiora Vocal del primer voto. A LA PRIMERA
CUESTION PLANTEADA EL SENOR VOCAL, DOCTOR LUIS EUGENIO ANGULO MARTIN,
DIJO: Por compartir las consideraciones de la Sefiora Vocal del primer voto me expido en
igual sentido a esta primera cuestién planteada. A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA
LA SENORA VOCAL, DOCTORA MARIA MARTA CACERES DE BOLLATI, DIJO: A mérito de la
respuesta dada a los interrogantes planteados en las cuestiones que anteceden,
corresponde: |. Dejar sin efecto la declaracion de inconstitucionalidad del art. 3.4 del
Anexo Il de la Ley 26.994; sin perjuicio de lo cual corresponde rechazar el recurso
articulado en torno a esta cuestién, manteniendo la decisidon adoptada en lo sustancial
sobre la base de los fundamentos dados en el analisis de la primera cuestion. Il. Acoger
el recurso de inconstitucionalidad articulado por la demandada respecto de los articulos
7y 10delaLey23.928 y sus modificatorias, asi como de los articulos 765y 766 del Codigo
Civily Comercial de la Nacién; y en consecuencia anular parcialmente la sentencia dictada
en autos, en cuanto condena a aplicar al valor asegurado el indice de actualizacion
monetaria que publica el Banco Central, con mas el interés del 8% sobre la resultante. IlI.
En virtud de lo dispuesto en el art. 390 del CPCC, debe disponerse el reenvio de la
Expediente SAC 10515088 - Pag. 25/ 28 - N° Res. 98 causa a la Camara de Apelaciones
que sigue en nominacién a la de origen, a los fines de que emita un nuevo juzgamiento
del valor asegurado y sus intereses -materia que resulté invalidada-, con arreglo a la
doctrina constitucional que informa el presente acto sentencial. IV. La solucion dada al
caso extiende sus efectos a la accesoria condena en costas, y a la regulacién de los
honorarios; todo lo cual debera ser readecuado en funcién de la nueva decisiéon que se
adopte en lo que fue materia de anulacion. En cuanto a las costas generadas en la sede
extraordinaria, considero ajustado a derecho que las mismas sean soportadas por el
orden causado. Ello asi, pues la naturaleza constitucional de la materia puesta en tela de
juicio y la existencia de jurisprudencia contradictoria constituyen razones que
objetivamente pudieron generar en las partes la conviccidn de que sus respectivas
pretensiones de verdad merecerian resultado favorable (arg. art. 130 in fine CPCC).
Atento lo normado por el art. 26 de la Ley 9459, no corresponde regular honorarios a
favor de las letradas en esta oportunidad. Asi voto. A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA
EL SENOR VOCAL, DOCTOR DOMINGO JUAN SESIN, DIJO: Adhiero a los fundamentos y
solucién a que arriba la Sefiora Vocal del primer voto. A LA SEGUNDA CUESTION
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PLANTEADA LA SENORA VOCAL, DOCTORA JESSICA RAQUEL VALENTINI, DIJO: Por
compartir las consideraciones de la Sefiora Vocal del primer voto me expido en igual
sentido a esta segunda cuestion planteada. A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA LA
SENORAVOCAL, DOCTORA AIDA LUCIATARDITTI, DIJO: Que, por coincidir con lo propuesto
para el acuerdo por la Sefiora Vocal de primer Expediente SAC 10515088 - Pag. 26 / 28 -
N° Res. 98 voto, me pronuncio en igual sentido. A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL
SENOR VOCAL, DOCTOR LUIS ENRIQUE RUBIO, DIJO: Por compartir las consideraciones
de la Sefiora Vocal del primer voto me expido en igual sentido a esta segunda cuestién
planteada. A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR VOCAL, DOCTOR SEBASTIAN
CRUZ LOPEZ PENA, DIJO: Coincidiendo con la conclusién a que arriba la Sefiora Vocal de
primer voto y resultando ajustada a derecho, opino en forma coincidente con el criterio
de solucién que mi colega propicia. A LA SEGUNDA CUESTION PLANTEADA EL SENOR
VOCAL, DOCTOR LUIS EUGENIO ANGULO MARTIN, DIJO: Adhiero a los fundamentos y
conclusiones a que arriba la Sefiora Vocal Doctora Maria Marta Caceres de Bollati. Por
ello, compartiéndolos, voto en igual sentido a la segunda cuestion planteada. Por el
resultado de los votos emitidos, oido el Sr. Fiscal Adjunto y previo acuerdo, el Tribunal
Superior de Justicia, en pleno, RESUELVE: |. Dejar sin efecto la declaracién de
inconstitucionalidad del art. 3.4 del Anexo Il de la Ley 26.994. Rechazar el recurso
articulado en torno a esta cuestiéon, manteniendo la decision adoptada en lo sustancial
sobre la base de los fundamentos dados en el presente pronunciamiento. Il. Acoger el
recurso de inconstitucionalidad articulado por la demandada respecto de los articulos 7
y 10 de la Ley 23.928 y sus modificatorias, asi como de los articulos 765y 766 del Cédigo
Civily Comercial de la Nacién; y en consecuencia anular parcialmente la sentencia dictada
en autos con el alcance fijado en la segunda cuestion. Expediente SAC 10515088 - Pag. 27
/28-N°Res. 98 lll. Reenviar la causa a la Camara de Apelaciones que sigue en nominacion
a la de origen, a los fines de que emita un nuevo juzgamiento de la materia que resultd
invalidada, con arreglo a la doctrina constitucional que informa el presente acto
sentencial. IV. Imponer las costas por el orden causado. Protocolicese.
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RESUMEN:

El fallo Gdmez ¢/ United Airlines Inc. y otro constituye un precedente relevante para el
Derecho del Transporte Aéreo argentino, al examinar la validez de una oferta electrénica
errénea y sus efectos en la formacion del contrato de transporte internacional. El ana-
lisis revela la tensién entre el régimen especial aeronautico -basado en la responsabili-
dad objetiva del transportista y la uniformidad del Convenio de Montreal_y la aplicacion
supletoria de la Ley de Defensa del Consumidor. Desde una perspectiva estrictamente
transportista, el comentario sostiene que la digitalizacion de la contratacion no altera la
naturaleza del vinculo juridico ni exime al transportista del deber de diligencia técnicay
de preservacion de la confianza legitima del pasajero, elementos esenciales para la segu-
ridad juridica y la previsibilidad operativa del sistema aeronautico internacional..

ABSTRACT

The case Gomez v. United Airlines Inc. et al. stands as a significant precedent in Argentine Air
Transport Law, addressing the validity of an erroneous electronic offer and its effects on the
formation of the international air carriage contract. The analysis explores the tension between
the special aeronautical regime -based on the carrier’s strict liability and the uniformity
principle of the Montreal Convention- and the supplementary application of the Consumer
Protection Act. From a strictly transport-law perspective, the commentary argues that the
digitalization of contracting does not alter the legal nature of the relationship nor exempt the
carrier from its technical diligence duty and from preserving the passenger’s legitimate trust,
both essential elements for ensuring legal certainty and operational predictability within the
international air transport system.
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Ptblico. Directora de Equipo de Investigacion en Derecho Internacional y Nuevas Tecnologias. UBP.
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PALABRAS CLAVE: Derecho del transporte aéreo - Contrato de transporte - Error en la
oferta - Responsabilidad del transportista - Contratacién electrénica.

KEYWORDS: Air Transport Law — Contract of Carriage — Error in Offer — Carrier Liability
- Electronic Contracting.

I. Introduccién

El fallo Gémez ¢/ United Airlines Inc. y otro constituye un precedente paradigmatico para
analizar como el régimen juridico del transporte aéreo enfrenta los desafios de la con-
tratacion digital contemporanea. La sentencia, dictada por la Cadmara Nacional de Apela-
ciones en lo Comercia? examina si una oferta electrénica emitida por error durante una
promocion comercial puede generar un vinculo contractual valido y exigible, o si dicho
error excusable permite eximir al transportista del cumplimiento del contrato de trans-
porte aéreo internacional. La cuestion, aunque en apariencia circunscripta a un proble-
ma técnico, interpela directamente la estructura dogmatica del Derecho del Transporte:
su sistema de responsabilidad, la extension del deber de diligencia del transportista y la
vigencia de la obligacion de resultado en entornos tecnolégicos automatizados.

La eleccién de este fallo como objeto de comentario se justifica por su actualidad y su den-
sidad doctrinaria. En él confluyen categorias tradicionales -el contrato de transporte, la res-
ponsabilidad del transportista y la tutela del pasajero- con fenémenos propios de la econo-
mia digital, como la automatizacién de precios, la intermediacion electrénicay la inteligencia
algoritmica. Esta interseccion obliga a repensar el alcance de las obligaciones precontrac-
tuales y la relacién entre el error informatico y la buena fe en la formacién del consenti-
miento. En la jurisprudencia argentina, la materia adn carece de lineamientos uniformes,
por lo que el fallo adquiere relevancia tanto practica como tedrica, al intentar armonizar el
régimen aeronautico con los principios de la Ley de Defensa del Consumidor (LDC).

El comentario que sigue adopta una perspectiva estrictamente transportista. El analisis
se centra en la responsabilidad contractual del transportista aéreo, evitando extender el
estudio hacia el derecho del consumo o del comercio electrénico, que solo se consideran
en la medida en que impactan sobre la relacién de transporte. Tal enfoque se correspon-
de con la advertencia doctrinaria de Vassallo, para quien “el contrato de transporte aéreo
no puede asimilarse sin mas al contrato de consumo, pues se rige por un régimen técnico
y juridico auténomo, orientado por normas especiales de derecho publico y privado que
garantizan la uniformidad y la previsibilidad de la responsabilidad del transportista™.

El marco normativo aplicable se integra, en primer término, por el Cédigo Aeronautico
argentino (Ley 17.285), que regula el contrato de transporte aéreo en sus articulos 141y
siguientes; en segundo término, por el Convenio de Montreal de 1999 (Ley 26.451), que
unifica las reglas sobre responsabilidad civil en el transporte aéreo internacional; y, de
modo supletorio, por la Ley de Defensa del Consumidor (Ley 24.240), en la medida en
que el pasajero pueda ser considerado usuario de un servicio. Como subraya Knobel,
la aplicacién concurrente de la LDC “no puede alterar la primacia del régimen especial

2 Cam. Nac. Com,, Sala A, “Gémez, Diego Agustin ¢/ United Airlines Inc. y otro s/ ordinario”, Expte. N° 28429/2019,
sentencia del 7 de mayo de 2025 (M]-JU-M-155962-AR | MJJ155962).

3 Vassallo, Carlos Maria. “Derechos del usuario del transporte aéreo”. Ediciones DyD (1ra ed.), Buenos Aires, 2025,
cap. I, p. 45.
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aeronautico, que conserva su supremacia en virtud del principio de especialidad y del
caracter uniforme del derecho internacional del transporte aéreo™.

El fendmeno del error en la oferta electrénica, en consecuencia, debe ser analizado den-
tro del marco del transporte aéreo y no como un mero supuesto de publicidad engafiosa
o error contractual genérico. Aunque el transportista opere mediante sistemas automa-
tizados, sigue sujeto al régimen objetivo de responsabilidad del Convenio de Montreal
y del Coédigo Aeronautico, sin que la digitalizacion del proceso contractual modifique la
esencia de la obligacion de resultado. En este sentido, Bosch sostiene que “la virtualidad
de la contratacién aérea no altera el nucleo de la obligacion del transportista: garantizar
el traslado conforme a lo pactado, bajo un estandar reforzado de diligencia técnica y de
seguridad informacional™.

Por ultimo, debe recordarse que el derecho aerondutico internacional descansa en el
principio de uniformidad interpretativa. El Convenio de Montreal, ratificado por la Repu-
blica Argentina, impone a los tribunales nacionales el deber de aplicar sus disposiciones
de modo coherente con las practicas judiciales extranjeras, en cumplimiento del articulo
75 inciso 22 de la Constitucién Nacional y del principio pacta sunt servanda de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). Esta dimensién internacional
refuerza la necesidad de examinar el caso desde la 6ptica del Derecho del Transporte,
evitando interpretaciones fragmentarias que desvirtlen la coherencia y previsibilidad
del sistema juridico aeronautico.

Desde este marco introductorio, el presente comentario adopta una perspectiva meto-
dolégica de enfoque jurisprudencial y sistematico, propia del Derecho del Transporte
internacional. El andlisis parte de la decisién judicial como fuente primaria, examinando
su razonamiento a la luz del régimen juridico técnico aplicable al contrato de transpor-
te aéreo internacional -Cédigo Aeronautico, Convenio de Montreal y legislacion interna
supletoria- y de la doctrina especializada que le otorga coherencia interpretativa. Esta
metodologia, que combina la interpretacién normativa con el examen critico de la juris-
prudencia, busca poner en evidencia la interaccion entre las fuentes internas y conven-
cionales del sistema aeronautico, resaltando su unidad dogmatica y su proyeccion en la
practica judicial contemporanea.

1. Sintesis del caso y del fallo

El caso Gdmez ¢/ United Airlines Inc. y otro se origina en una promociéon comercial deno-
minada “Travel Sale”, difundida por medios digitales, en la cual la aerolinea publicé tari-
fas considerablemente inferiores a las habituales para vuelos internacionales. El actor,
advirtiendo la oferta, procedié a adquirir los pasajes mediante los canales electrénicos
oficiales y obtuvo la correspondiente confirmacion de reserva. Dias después, la empresa
informd que las tarifas respondian a un error del sistema automatizado de tarificacion, y
que, en consecuencia, no podia reconocer la validez de la operacién. Ante la negativa de
la aerolinea a cumplir con el traslado, el pasajero interpuso demanda por incumplimien-
to contractual y dafios, invocando la aplicacion de la LDC y la existencia de una oferta
publica vinculante.

4 Knobel, Horacio E. “Transporte aéreo, relaciones de consumo y prescripcion.” CEDAE, Buenos Aires, 2016 (reimp.
2020), p. 16.

5 Bosch, Nicolas Alberto. “La aplicacion de la Ley de Defensa del Consumidor en el contrato de transporte aéreo de
personas: Overbooking y retraso aéreo.” Repositorio 21, Buenos Aires, 2021, p. 11.
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Las partes fueron: el actor, en su calidad de pasajero y adquirente del billete; la deman-
dada principal, United Airlines Inc., como transportista aéreo internacional; y la empresa
intermediaria -una agencia de viajes en linea- que actué como plataforma de venta,
alegando haber obrado como mera intermediaria técnica sin capacidad de modificar la
informacion tarifaria generada por la aerolinea.

La cuestion juridica central consistié en determinar si la oferta publicada por error ge-
neraba un contrato valido y exigible, conforme a las normas del Cédigo Aeronautico, el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion (CCCN) y el Convenio de Montreal. En particular, se
debati6 si el error, en tanto excusable o reconocible, impedia la formacién del consenti-
miento y liberaba al transportista de responsabilidad.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial concluyé que la tarifa habia sido
publicada por error excusable, derivado de un fallo técnico en los sistemas informaticos
de la aerolinea, y que no correspondia imponerle el cumplimiento forzado del contrato.
Consider6 que el error era manifiesto y que un usuario promedio podia advertir la irrea-
lidad del precio. En consecuencia, sostuvo que no se configur6 un consentimiento valido
y que, en ausencia de contrato, no podia imputarse incumplimiento al transportista.

El tribunal aplicé de manera concurrente el Cédigo Aeronautico, el Convenio de Montreal
y la LDC, procurando una interpretacién armoénica de los tres cuerpos normativos. Afir-
mo que, si bien el transportista estd sometido a un régimen objetivo de responsabilidad,
este presupone la existencia de un contrato valido, lo cual no se verificaba en el caso.
También rechazé el reclamo de dafio punitivo, sefialando que la conducta del transpor-
tista no configuraba dolo ni culpa grave, sino una falla técnica excusable, y que las san-
ciones punitivas resultaban improcedentes dentro de un régimen de responsabilidad
uniforme y limitado.

La sentencia confirmé parcialmente la decision de primera instancia: reconoci6 un dafio
moral acotado por las molestias ocasionadas, pero descartd el cumplimiento forzado
y la aplicacion del dafio punitivo. De este modo, delimité los efectos juridicos del error
electrénico dentro del régimen del transporte aéreo y reafirmé la primacia del derecho
aeronautico especial sobre la legislacién de consumo.

En suma, el fallo trasciende el conflicto individual y proyecta interrogantes de alcance sis-
témico: ¢hasta qué punto el transportista puede invocar el error tecnolégico para eximir-
se de responsabilidad? ;Cuales son los limites del deber de informacion y de la confianza
legitima del pasajero en entornos digitales? ;Cémo armonizar la tutela del consumidor
con la previsibilidad operativa del transporte aéreo internacional? Estas preguntas, mas
que respuestas cerradas, constituyen el verdadero legado doctrinario del caso, que exige
al Derecho del Transporte adaptarse a las nuevas formas de contratacion sin renunciar
a su coherencia estructural.

I1l. Régimen juridico aplicable al contrato de transporte aéreo y su incidencia en el
caso

El contrato de transporte aéreo de personas constituye una categoria juridica especial
dentro del derecho privado argentino, dotada de autonomia conceptual y regulatoria. A
diferencia de otros contratos de prestacién de servicios, su configuraciéon se apoya en
un cuerpo normativo propio, que combina disposiciones internas -de naturaleza publica

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP. 189-227



Andrea Martinez Funes 193

y privada- con fuentes convencionales internacionales. El Cédigo Aeronautico argentino
(Ley 17.285), en sus articulos 141 a 157, define el contrato como aquel por el cual el trans-
portador se obliga, mediante un precio, a trasladar personas o cosas de un lugar a otro.
Esa formulacién expresa una obligacion de resultado: la llegada del pasajero a destino
en condiciones de seguridad y dentro del plazo convenido. Su estructura es, por tanto,
bilateral, onerosa y conmutativa, fundada en la reciprocidad de prestaciones y en un
régimen de responsabilidad objetiva.

El articulo 144 del mismo Coédigo consagra que el transportador responde por los dafios
sufridos por los pasajeros durante la ejecuciéon del transporte, salvo que demuestre ha-
ber adoptado todas las medidas necesarias para evitarlos. Esta presuncién de responsa-
bilidad -que desplaza la necesidad de acreditar culpa- constituye el pilar dogmatico del
régimen objetivo del derecho aeronautico. Como subraya Vassallo, “la obligacion princi-
pal del transportista aéreo no se agota en trasladar al pasajero, sino en hacerlo efectiva-
mente y de manera segura, asumiendo un deber de garantia frente al usuario”. De esta
forma, la nocién de seguridad se erige no solo como parametro técnico-operativo, sino
como contenido esencial del contrato mismo.

En el plano internacional, este régimen se articula con el Convenio para la Unificacion de
Ciertas Reglas Relativas al Transporte Aéreo Internacional, adoptado en Montreal (1999)
y ratificado por la Republica Argentina mediante la Ley 26.451. Dicho instrumento susti-
tuyo progresivamente al Convenio de Varsovia (1929) y sus protocolos complementarios,
consolidando un sistema de responsabilidad uniforme aplicable al transporte aéreo in-
ternacional. Los articulos 17 a 22 del Convenio de Montreal delimitan los supuestos de
responsabilidad del transportista por muerte o lesién de los pasajeros, pérdida o des-
truccion de equipaje, y dafios derivados de retrasos, estableciendo limites cuantitativos y
causales eximentes especificas. Sin embargo, su trascendencia en el caso Gémez ¢/ United
Airlines excede los supuestos tradicionales de dafio, pues el Convenio también consagra
un principio de uniformidad interpretativa que obliga a los tribunales nacionales a aplicar
sus normas de modo coherente con las decisiones extranjeras, preservando la armonia
del sistema internacional de transporte.

Desde esta perspectiva, la interpretaciéon de la oferta electrénica y del consentimiento
contractual en la contratacion de pasajes no puede escindirse de este marco juridico es-
pecial, aun cuando se invoquen normas de derecho comun o de consumo. En efecto, el
fallo analizado adopta correctamente un criterio de integracidon normativa, reconociendo
que la Ley de Defensa del Consumidor (Ley 24.240) resulta aplicable de manera supleto-
ria, conforme a su articulo 63, que preserva la vigencia de los regimenes especiales. En
otras palabras, el pasajero puede ser calificado como consumidor, pero el vinculo que
origina la relacion es, sustancialmente, un contrato de transporte aéreo sometido a nor-
mas internacionales de caracter uniforme.

La doctrina contemporanea coincide en que esta coexistencia normativa no implica una
relacion jerarquica de subordinacién, sino un dialogo de fuentes. Segun Knobel, tal arti-
culacién “no genera un conflicto normativo, sino una complementariedad funcional en
la que la ley de consumo refuerza los deberes de informacién y trato digno sin alterar la

6 Vassallo, Carlos Maria. Derecho Aerondutico. Contrato de transporte aéreo de personas, Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 2016, p. 212.
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naturaleza objetiva del régimen del transportista”’. En la misma linea, Bosch advierte que
“la aplicacién del derecho del consumidor en el ambito del transporte aéreo debe operar
como un instrumento de tutela, no como un factor de distorsién de la especificidad téc-
nica y de la uniformidad del sistema".?

A la luz de estas premisas, la fase precontractual -en la que se sitta el error de la oferta
digital- se encuentra igualmente sujeta a los principios del derecho aeronautico: bue-
na fe, diligencia técnica y deber de informacion. Este deber no se limita a la publicidad
comercial, sino que constituye una obligacion juridica auténoma, cuyo incumplimiento
puede comprometer la responsabilidad del transportista aun antes de la ejecucién ma-
terial del transporte. El pasajero confia legitimamente en la coherencia del sistema de
tarifas y en la correccién de la informacién emitida a través de los canales oficiales de
venta; esa confianza integra, en el derecho del transporte, la expectativa de seguridad
que el transportista debe garantizar.

En el caso analizado, la Camara Comercial consideré que el error en la oferta electrénica
era excusable por provenir de un desperfecto técnico en el sistema automatizado de
tarificacion, lo que excluia la existencia de consentimiento valido. No obstante, el exa-
men de la validez del consentimiento fue correctamente enmarcado dentro del derecho
del transporte: si el contrato no llega a formarse, no puede operar el régimen objetivo
del Cédigo Aeronautico ni las reglas de Montreal. En consecuencia, el tribunal reafirmé
la preeminencia del régimen aeronautico incluso en un contexto tecnolégico complejo,
preservando la coherencia del sistema juridico internacional.

Asi, el fallo consolida la idea de que la digitalizacién de la contratacion aérea no altera la
naturaleza del vinculo juridico ni atenta los estandares de diligencia exigibles al trans-
portista. Por el contrario, refuerza la necesidad de integrar las herramientas tecnologicas
al marco normativo aeronautico, garantizando la uniformidad y previsibilidad del siste-
ma global de transporte.

Alaluz de lo expuesto, resulta pertinente destacar que el régimen juridico del transporte
aéreo, en su articulacion entre el Cédigo Aeronautico y el Convenio de Montreal, impone
a los tribunales un paradmetro interpretativo uniforme que excede la mera literalidad
contractual. La validez del consentimiento digital -particularmente en casos de error
en la oferta- no puede resolverse desde una éptica civilista clasica, sino a la luz de los
principios de seguridad, previsibilidad y confianza que informan al derecho aeronautico
internacional. De ello se desprende que, incluso en contextos de automatizacion tecnolo-
gica, el transportista sigue siendo garante de la coherencia de su sistema operativo y del
respeto al estandar de buena fe que rige la relacién con el pasajero. Esta proyeccion del
régimen internacional sobre la contratacién electrénica justifica que el andlisis del fallo
no se limite a la mecanica del error, sino que se extienda a valorar su impacto sobre la
responsabilidad objetiva del transportista y la confianza legitima del usuario.

IV. Andlisis critico del fallo
El fallo Gémez ¢/ United Airlines Inc. y otro presenta un valioso campo de analisis para

7 Knobel, Horacio E. “La interaccién entre la Ley de Defensa del Consumidor y los regimenes especiales: el caso del
transporte aéreo’, Revista del CEDAE, Buenos Aires, 2020, p. 45.

8 Bosch, Nicolas Alberto. “Contratacion aérea digital y responsabilidad del transportista”, Anuario de Derecho
Aerondutico y Espacial, n.° 15, 2022, p. 178
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el Derecho del Transporte, en tanto aborda una cuestion contemporanea y compleja:
la incidencia del error en la oferta electrénica dentro de un contrato de transporte aé-
reo internacional. El tribunal, al resolver que la tarifa publicada durante una promocion
era producto de un error excusable, concluye que no hubo consentimiento valido y, por
tanto, no se configurd la obligacion de transporte. Esta fundamentacion, aunque juridi-
camente plausible, exige una lectura critica cuando se la traslada al régimen especial del
transporte aéreo, en el que la relacién entre transportista y pasajero se estructura sobre
principios de confianza legitima, seguridad y uniformidad internacional.

El razonamiento judicial parte de los articulos 265 y 266 del Cadigo Civil y Comercial, que
distinguen entre error invencible -que anula el acto- y error evitable -que no lo vicia-. La
Camara entendi6 que la tarifa publicada era manifiestamente irrisoria, y que un usuario
razonable habria advertido el error. Sin embargo, la afirmaciéon de “manifiestidad” del
error requiere un estandar técnico y probatorio que el fallo no desarrolla con suficiente
rigor. En materia de transporte aéreo, donde los precios fluctian dinamicamente por
variables operativas, tecnolégicas y de mercado, la determinacién de qué constituye un
“precio notoriamente erréneo” no puede descansar en una apreciacion intuitiva. Habria
sido mas consistente que el tribunal explicitara los criterios utilizados -por ejemplo, ana-
lisis comparativo de tarifas, estructura de costos, antecedentes de promociones o lapsos
de correccidn-, a fin de garantizar la objetividad de la decisiéon y su compatibilidad con el
principio de seguridad juridica que rige la contratacion aérea.

Desde la perspectiva transportista, el fallo deja abierta una tension significativa: si la
automatizacién del precio constituye un riesgo asumido por el transportista o, por el
contrario, una circunstancia excusable que excluye su responsabilidad. La doctrina mas
consistente -particularmente Vassallo- sostiene que el deber de seguridad del transpor-
tista, nucleo del contrato de transporte de personas, se extiende mas alla del traslado
fisico, abarcando la confianza funcional del usuario en todo el proceso de contrataciéony
prestacion del servicio®. En esta linea, la comercializacién masiva y digital del transporte
aéreo impone al transportista la obligacién de controlar los sistemas tecnolégicos de
tarificacion que utiliza o contrata. Si el error tarifario proviene de un defecto interno en
su sistema o en el de su proveedor, ese riesgo deberia considerarse parte inherente de la
organizacion empresarial del transporte. La exoneracion automatica, bajo la invocacion
de un error técnico, diluye el principio de confianza del pasajero y debilita el equilibrio
estructural del contrato.

El tribunal, sin embargo, opta por una postura de contencién, priorizando la previsibili-
dad operativa del transportista sobre la tutela de la confianza del usuario. Esa opcién, si
bien comprensible desde la 6ptica del trafico econédmico internacional, puede generar un
efecto indeseado: la erosion de la expectativa razonable del pasajero de que los precios
publicados por los canales oficiales reflejan ofertas validas y verificadas. Desde el Derecho
del Transporte, la confianza legitima del pasajero constituye una derivacién directa de
la obligacién de seguridad, entendida -como subraya Vassallo- en sentido integral, esto
es, como garantia de proteccién material y simbélica del usuario frente a los riesgos del
sistema’®. Una lectura mas equilibrada habria exigido distinguir entre errores manifiesta-
mente invencibles -que impiden la formacién del contrato- y aquellos atribuibles a fallas
controlables del sistema, que deberian generar un deber de reparaciéon o mitigacion.

9 Vassallo, Carlos Maria. Derechos del usuario del transporte aéreo. Ediciones DyD, Buenos Aires, 2025, cap. II, p. 87.
10 Vassallo, Carlos Maria, ob. cit., cap. I, pp. 42-44.
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El segundo plano de analisis se vincula con la articulacion normativa del fallo. La Camara
aplicé correctamente el Codigo Aeronautico y el Convenio de Montreal como marco prin-
cipal, utilizando la Ley de Defensa del Consumidor (LDC) solo de modo supletorio, con-
forme al articulo 63 de dicha ley. Esta eleccion preserva la jerarquia del régimen especial
aeronautico y respeta el principio de uniformidad del derecho internacional del transpor-
te, conforme al articulo 75 inciso 22 de la Constituciéon Nacional y al principio pacta sunt
servanda de la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969). La doctrina
ha destacado reiteradamente -Knobel, entre otros- que el Convenio de Montreal consti-
tuye un sistema cerrado de responsabilidad que debe prevalecer sobre normas internas
cuando regula la misma materia''. El fallo, en este punto, se mantiene fiel a esa estruc-
tura, reforzando la coherencia normativa y la seguridad juridica del transporte aéreo.

No obstante, la incorporacién complementaria de la LDC en lo relativo a la informacion
y al trato digno plantea una cuestion interpretativa que la sentencia no agota. Si bien es
admisible -e incluso deseable- que las normas de consumo se apliquen como refuerzo
de la transparencia y la buena fe en la relacién transportista-pasajero, debe evitarse que
esa aplicacion desplace las limitaciones de responsabilidad previstas por el Convenio de
Montreal. Bosch advierte que, en los supuestos de overbooking, pérdida o retraso, la coe-
xistencia de ambos regimenes puede generar un “solapamiento correctivo” que tensiona
la uniformidad internacional del sistema’. En el presente caso, la Camara no incurre
en esa confusion, pero deja sin precisar los parametros para armonizar los remedios
-reembolso, voucher o indemnizacién- cuando concurren los dos regimenes normativos.
Esta omisién puede generar incertidumbre futura en la practica judicial y operativa del
transporte.

Un tercer eje de analisis lo constituye el tratamiento de los dafios punitivos. La Camara
rechaza su procedencia, en linea con una interpretacién restrictiva del articulo 52 bis de
la LDC, por considerar que no existié dolo, culpa grave ni abuso sistematico. La decision
resulta doctrinariamente acertada. Como ha sostenido Quiroga Lavié, el dafio punitivo
debe reservarse a supuestos de gravedad excepcional, donde se verifique una conducta
reprochable y reiterada por parte del transportista’. Incorporar la multa civil a un régi-
men de responsabilidad objetiva, como el que rige el transporte aéreo bajo el Convenio
de Montreal, implicaria desnaturalizar su estructura indemnizatoria y duplicar los efectos
sancionatorios, en perjuicio de la previsibilidad y estabilidad del sistema. La prudencia
judicial, en este punto, refuerza la coherencia interna del derecho aeronautico y evita dis-
torsiones interpretativas que podrian obstaculizar la aplicacion uniforme del Convenio a
nivel internacional.

Con todo, la sentencia deja planteado un desafio para la doctrina del transporte: como
compatibilizar la responsabilidad objetiva del transportista —pilar del Convenio de Mon-
treal— con las exigencias contemporaneas de transparencia y correccién en la contra-
tacion digital. El rechazo del dafio punitivo no debe traducirse en un desincentivo a la
adopcion de estandares tecnolégicos de prevencién. Las aerolineas y agencias deberian
establecer protocolos verificables de control de tarifas, mecanismos automaticos de de-

11 Knobel, Horacio E. “Transporte aéreo, relaciones de consumo y prescripcion” CEDAE, Buenos Aires, 2020, pp.
14-15.

12 Bosch, Nicolas Alberto. “La aplicacion de la Ley de Defensa del Consumidor en el contrato de transporte aéreo de
personas: Overbooking y retraso aéreo.” Repositorio 21, Buenos Aires, 2021, pp. 10-12.

13 Quiroga Lavié, Hugo. “Dafio punitivo y contrato de transporte aéreo.” Comercio y Justicia, Cérdoba, 2021, p. 3.
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teccion de errores y procedimientos de notificacién inmediata al usuario. La responsa-
bilidad objetiva no se limita al dafio fisico o al incumplimiento material del transporte:
también comprende la obligacion de mantener la confianza estructural del sistema de
comercializacidon, en tanto elemento esencial de la seguridad juridica del transporte aé-
reo internacional.

En definitiva, el fallo de la Camara combina prudencia interpretativa con algunas lagunas
argumentales. Acierta al preservar la supremacia del régimen especial aeronautico y al
rechazar el uso indiscriminado del dafio punitivo, pero incurre en cierta insuficiencia al
evaluar la excusabilidad del error y la confianza del pasajero en la oferta digital. Desde
el punto de vista del Derecho del Transporte, el desafio consiste en lograr un equilibrio
entre previsibilidad operativa y tutela de la confianza legitima, bajo un marco norma-
tivo coherente con los principios del Convenio de Montreal. La doctrina debera seguir
profundizando en los limites de la excusabilidad tecnolégica y en la responsabilidad del
transportista frente a fallas derivadas de sus propios sistemas, para garantizar una inter-
pretacién evolutiva y arménica del derecho aeronautico contemporaneo.

V. Relevancia para la doctrina y la practica del derecho del transporte aéreo

El fallo Gdmez c/ United Airlines Inc. y otro proyecta una relevancia particular tanto para
la doctrina como para la practica profesional del Derecho del Transporte, al situarse en
la frontera entre la contratacion electrénica masiva y el régimen especial del transporte
aéreo internacional. Su importancia excede la resolucion del caso concreto: constituye
un punto de inflexion en la forma en que los tribunales argentinos comienzan a interpre-
tar las obligaciones de los transportistas en entornos digitales, donde la automatizacion
y la inteligencia algoritmica reemplazan progresivamente la voluntad humana directa en
la formacion del contrato.

Desde la perspectiva doctrinaria, el fallo obliga a repensar la categoria clasica de “error
excusable” en un contexto en el que los precios no son determinados por individuos
sino por sistemas automatizados de gestién tarifaria. En este sentido, la sentencia abre
un debate ineludible sobre los limites de la excusabilidad técnica y la responsabilidad
por el control de los algoritmos que intervienen en la fijacién de tarifas. La doctrina del
transporte, tradicionalmente centrada en la seguridad fisica y la puntualidad, se ve ahora
convocada a incorporar una dimensién tecnolégica: la seguridad informacional como
componente del deber de diligencia del transportista. Tal como sostiene Bosch, la confia-
bilidad de los sistemas digitales que median la contratacion forma parte del ecosistema
operativo del transporte y, por ende, de su régimen de responsabilidad objetiva'™. En
este plano, el fallo, aun sin desarrollar una doctrina tecnolégica explicita, sienta las bases
para una futura linea interpretativa que podria consolidar la nocién de “diligencia tecno-
l6gica del transportista”, entendida como la obligacién de prever, supervisar y corregir
los errores que se produzcan en los canales electronicos de contratacion.

En el terreno de la practica, la sentencia ofrece orientaciones relevantes para la actuacién
de aerolineas, agencias de viajes y plataformas de venta digital. Refuerza la necesidad de
establecer protocolos internos de deteccién temprana de errores, mecanismos de au-
ditoria y comunicacién inmediata a los usuarios, con el fin de preservar la confianza del
pasajeroy evitar litigios. La omisién de estas medidas, en futuros casos, podria ser inter-

14 Bosch, Nicolas Alberto. “La aplicacién de la Ley de Defensa del Consumidor en el contrato de transporte aéreo de
personas: Overbooking y retraso aéreo.” Repositorio 21, Buenos Aires, 2021, p. 11.
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pretada por los tribunales como negligencia en el control de los sistemas de tarificacion,
generando responsabilidad contractual incluso ante errores no dolosos. En consecuen-
cia, el fallo introduce una pauta de prudencia operativa que, si bien no impone nuevas
obligaciones legales, redefine el estandar de diligencia esperable en la industria aérea.

Desde el punto de vista de la interpretacién judicial, la decisién contribuye a reafirmar un
equilibrio saludable entre la especialidad del régimen aeronautico y la tutela del consu-
midor. Como sefiala Knobel, el articulo 63 de la Ley de Defensa del Consumidor no sus-
tituye el régimen del transporte, sino que lo complementa en aquellos aspectos en que
resulta compatible’™. En ese sentido, el fallo se inscribe en una linea jurisprudencial que
reconoce la aplicaciéon concurrente de ambos sistemas sin desnaturalizar la estructura
del Convenio de Montreal. Esta integracion prudente preserva la uniformidad internacio-
nal del derecho aeronautico -valor esencial del sistema- y evita el riesgo de “nacionalizar”
en exceso la regulaciéon de una actividad esencialmente transfronteriza.

En cuanto a su proyeccion internacional, la sentencia contribuye indirectamente a forta-
lecer la recepcion del Convenio de Montreal en el derecho argentino. Al priorizar el régi-
men uniforme sobre las normas internas de consumo, la Cadmara refuerza la coherencia
del sistema argentino con el marco juridico global y evita interpretaciones disonantes
que podrian afectar la previsibilidad del trafico aéreo. Este aspecto reviste especial im-
portancia si se considera la clausula de supremacia de los tratados internacionales incor-
porada al articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional, que impone a los tribunales
locales la obligacion de garantizar una interpretacion conforme a los compromisos asu-
midos por el Estado argentino.

Por ultimo, el fallo tiene un efecto pedagégico sobre la practica forense y regulatoria:
demuestra que los conflictos generados por la automatizacién de la oferta y la comercia-
lizacion digital del transporte no requieren una ruptura con el régimen tradicional, sino
su actualizacion interpretativa. El Derecho del Transporte, en su versién contemporanea,
debe ser capaz de responder a los desafios de la digitalizacién sin perder su coherencia
estructural. En este sentido, la decision judicial analizada se convierte en un precedente
util para consolidar una doctrina nacional que combine la previsibilidad operativa del
transportista con la tutela efectiva del usuario, dentro del marco uniforme y equilibrado
del Convenio de Montreal.

VI. Conclusiones

El fallo Gémez c/ United Airlines Inc. y otro representa un precedente de transicion dentro
del Derecho del Transporte Aéreo contemporaneo, en tanto enfrenta la colisién entre
una figura clasica -el error en la oferta- y los desafios tecnolégicos de la contratacién
automatizada. Su valor doctrinario radica en haber abordado este problema desde el
régimen especial del transporte aéreo, reafirmando la supremacia del Convenio de Mon-
treal y la coherencia del sistema juridico aeronautico frente a la creciente expansion del
Derecho del Consumo en la esfera de los servicios digitales.

Desde un punto de vista técnico, la sentencia acierta al preservar la jerarquia normativa
del régimen aeronautico internacional y a mantener su articulacién armoénica con la Ley
de Defensa del Consumidor. La aplicacién supletoria del articulo 63 de esta ultima, sin

15 Knobel, Horacio E. “Transporte aéreo, relaciones de consumo y prescripcion” CEDAE, Buenos Aires, 2020, pp.
13-15.
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desnaturalizar la estructura de responsabilidad del Convenio de Montreal, refuerza la
previsibilidad y la seguridad juridica del transporte aéreo, pilares esenciales del comer-
cio y la navegacién internacionales. Tal como sefiala Vassallo, el equilibrio del sistema
aeronautico reside precisamente en su uniformidad: en la posibilidad de que un mismo
conjunto de reglas se aplique, con certeza y coherencia, a todos los operadores que par-
ticipan en el trafico global™. En esa linea, el fallo reafirma la necesidad de que los jueces
locales interpreten las controversias en materia de transporte aéreo con deferencia hacia
los estandares internacionales, garantizando la continuidad y la estabilidad del régimen.

No obstante, el caso también expone ciertas limitaciones metodolégicas que merecen
una reflexion critica. La calificacion del error como “manifiesto” se basé en criterios in-
suficientemente explicitados, lo que debilita |a solidez probatoria del razonamiento. Una
sentencia de esta naturaleza habria ganado densidad argumental si hubiese estable-
cido parametros técnicos verificables para determinar cuando un error en la tarifica-
cion puede considerarse excusable. La doctrina del transporte enfrenta aqui un desafio
epistemologico: incorporar herramientas de analisis tecnoldgico y de auditoria digital al
examen de la diligencia profesional del transportista. El contrato de transporte, histo-
ricamente centrado en la obligacién de resultado fisico -el traslado seguro y puntual-,
debe hoy integrar también una obligacion de resultado informacional: la garantia de que
las condiciones electrénicas de la oferta sean confiables, verificables y comunicadas con
transparencia.

Desde la perspectiva del usuario, el fallo plantea un dilema ético y juridico relevante:
cdmo proteger la confianza legitima del pasajero sin poner en riesgo la sostenibilidad del
sistema. En este sentido, la sentencia opta por una postura equilibrada, aunque conser-
vadora: evita imponer el cumplimiento forzado del contrato -lo que podria haber gene-
rado un efecto expansivo dificil de contener-, pero deja abierta la posibilidad de futuras
responsabilidades mitigadas cuando el error provenga de deficiencias de control inter-
no. Esta prudencia judicial resulta coherente con el principio de proporcionalidad que
subyace al Derecho del Transporte internacional, donde la proteccion del pasajero y la
previsibilidad del transportista son valores complementarios, no antagoénicos.

En materia de dafios, el rechazo del dafio punitivo se ajusta a la doctrina consolidada,
que lo reserva para supuestos de dolo o abuso sistematico. Siguiendo la posiciéon de
Quiroga Lavié, laincorporacion de sanciones punitivas en un régimen de responsabilidad
objetiva, como el del transporte aéreo, produciria una distorsiéon incompatible con su
finalidad compensatoria'. La decisién de la Camara, al denegar la multa civil, preserva la
coherencia del sistema y evita un doble castigo que podria afectar la uniformidad inter-
pretativa del Convenio de Montreal. Sin embargo, esta negativa no exime a las aerolineas
de adoptar mecanismos preventivos y correctivos mas robustos. El Derecho del Trans-
porte no se agota en la indemnizacién posterior: incluye también la prevencion del dafio
y la preservacion de la confianza como componentes de la diligencia profesional.

En términos prospectivos, el caso invita a repensar la doctrina del transporte aéreo des-
de una clave de modernizacion tecnolégica. La creciente digitalizacion de los procesos
de reserva y emisién de pasajes impone a los operadores una nueva forma de respon-

16 Vassallo, Carlos Maria. Derechos del usuario del transporte aéreo. Ediciones DyD, Buenos Aires, 2025, cap. II, p.
112.

17 Quiroga Lavié, Hugo. “Dafio punitivo y contrato de transporte aéreo.” Comercio y Justicia, Cérdoba, 2021, p. 3.
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sabilidad: la de garantizar la fiabilidad técnica de los sistemas que utilizan para generar,
publicar y gestionar sus ofertas. En este sentido, la jurisprudencia deberia avanzar hacia
la formulacién de un estandar minimo de diligencia tecnolégica, que determine cuando
un error puede considerarse excusable y cudndo constituye una omisién en el deber de
control. Tal evolucion interpretativa consolidaria la coherencia del sistema y permitiria
responder a los nuevos riesgos sin alterar la estructura clasica del contrato.

Finalmente, desde una mirada mas amplia, el fallo se inscribe en una tendencia inter-
nacional hacia la armonizacion tecnolégica del derecho aeronautico. La uniformidad del
Convenio de Montreal no puede sostenerse sin un dialogo constante entre jurisdicciones
y organismos especializados, como la OACI, orientado a establecer principios comunes so-
bre la contratacion digital y la automatizacion tarifaria. El desafio para la doctrina argenti-
na es participar activamente en ese proceso, aportando criterios que integren la tradicion
del Derecho del Transporte con las exigencias contemporaneas de la economia digital.

En suma, Gémez ¢/ United Airlines no revoluciona el Derecho del Transporte Aéreo, pero
lo interpela en su esencia. Reafirma su coherencia estructural y lo obliga, al mismo tiem-
po, a evolucionar. La doctrina especializada tiene ahora la tarea de construir un nuevo
paradigma interpretativo que preserve la seguridad juridica y la confianza del pasajero,
extendiendo el principio de seguridad del vuelo a la esfera de la contratacion electrénica.
Asi, la sentencia deja una ensefianza decisiva: en la era digital, la verdadera obligacion
de resultado del transportista no es solo llevar al pasajero a destino, sino garantizar la
fiabilidad integral del sistema que hace posible su viaje'.
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Los efectos propios del contrato de transporte aéreo son obligaciones de resultado,
excepto en caso de retraso en donde la obligacion se considera de medio.

Sumario:

1.-Eljuez notiene la obligacion de ponderar todas las pruebas colectadas en la causa, sino
so6lo aquéllas que juzgue, seglin su criterio, pertinente y conducentes para resolver el caso
Asimismo, tampoco tiene el deber de tratar todas y cada una de las argumentaciones de
las partes, sino tan s6lo aquéllas que estimen que posean relevancia para sustentar sus
conclusiones.

2.-El contrato de transporte aéreo es aquél por el cual una persona se compromete a
transportar por via aérea, de un lugar a otro, a otra persona y su equipaje o0 mercancias.
Tal conceptualizacién permite detectar rapidamente los elementos fundamentales que
integran esta nocion: el primero y mas caracteristico es la prestacion del transportista,
quien, para que exista contrato de transporte, debe imprescindiblemente obligarse a
trasladar personas o cosas de un lugar a otro y a su vez, existe como contrapartida, una
obligacion reciproca del otro contratante, cual es, el compromiso de pagar un precio por
el traslado.

3.-La gran mayoria de los contratos de transporte aéreo se celebran por adhesién, lo
cual es particularmente relevante en las lineas regulares internacionales, que se ajustan
a las condiciones generales elaboradas por IATA, sin embargo, ello no suele afectar
en absoluto la vigencia del principio de la autonomia de la voluntad ni, por lo tanto, la
libertad contractual de las partes, sino que sujeta la formulacién del consentimiento a un
proceso especial, utilizado en vastos sectores de la actividad negocial contemporanea,
que estd sometida a una regulacién propia tendiente a evitar que el mayor poder de
negociacion de una de las partes pueda dejar a la otra en tal situacién de inferioridad, que
comprometa la vigencia de los principios fundamentales del derecho de los contratos.
4.-A los elementos fundamentales del contrato retransporte aéreo, que coinciden con
otros tantos del contrato de transporte en general, deben agregarse los especificos de la
especie que analizamos, es decir, que el traslado convenido debe efectuarse en aeronave
y por via aérea, entre el punto de partida y destino de la operacion.

5.-En materia de contrato de transporte aéreo, existe un contrato Unico, con un solo
lugar de celebracion, del cual nace a cargo de ambas partes un conjunto de obligaciones
y entre éstas, las del transportista, quien debe efectuar el traslado, en los respectivos
lugares de cumplimiento, pero siempre sobre la base de una sola fuente, el contrato de
transporte aéreo celebrado inicialmente.

6.-El contrato de transporte aéreo es un consensual, bilateral, oneroso, formal y comercial
y, por su esencia juridica, se trata de un contrato tipico nominado, que aparece como

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP, 189-227



202 La responsabilidad del transportista aéreo frente a errores en la oferta electrénica

una variedad de la locacién nde obra, en que el locador es el transportista y el opus
consiste en el traslado a destino de las personas o cosas transportadas, resultado que
tiene como contraprestacién el pago del precio por el otro contratante y que provee a la
figura de su elemento mas definitorio, contando con una estructura legal ordenada, para
el ambito internacional, por el Convenio de Varsovia de 1929, los Protocolos de la Haya 'y
de Montreal, vigentes entre los Estados involucrados.

7.-Los efectos propios del contrato de transporte aéreo son obligaciones de resultado,
excepto en caso de retraso en donde la obligacién asumida se considera de medio,
atento a la causal de exoneracién total considerada valida para este supuesto, esto es, la
prueba de la debida diligencia.

8.-El transportador o porteador es el sujeto activo en la ejecucion del contrato y de quien
se puede decir, como nota distintiva, que es quien contrae la obligacién de trasladar a
las personas o a las cosas, lo cual implica admitir que tiene ese papel quien contrata el
transporte, mas bien que quien lo lleva a cabo, dicho esto sin perjuicio de lo establecido
en materia de responsabilidad de los transportadores no contractuales por el Convenio
de Guadalajara y las leyes inspiradas en sus disposiciones. Debe repararse en que el
transportista no necesita forzosamente comprometerse a llevar a cabo el transporte por
sus propios medios, sino que es suficiente la asuncién de la obligaciéon de proveerlo o
hacerlo proveer por otra persona idénea para tal fin.

9.-El Convenio de Varsovia es una convencion internacional que regula el trafico aéreo,
suscripta en Varsovia en 1929 y modificada en 1955 en La Haya y en 1975 en Montreal.
En particular, La Convencién de Varsovia ordena a las companiias emitir tickets para los
pasajeros y resguardos de equipaje para el equipaje facturado, limitando también la
responsabilidad de las compafiias por dafios personales. Después de 1999, la Convencion
de Montreal o Convenio de Montreal ha sustituido ampliamente a la Convencién de
Varsovia.

10.-Ensuart. 19, la Convencion de Varsovia establecia que el porteador es responsable del
dafio ocasionado por retrasos en el transporte aéreo de viajeros, mercancias o equipajes
. Por su parte, el inc. 1° del art. 20 contemplaba la eximicion de responsabilidad del
porteador si prueba que ély sus comisionados han tomado todas las medidas necesarias
para evitar el dafio o que les fue imposible tomarlas , mientras que el art. 22 limitaba
a ciento veinticinco mil francos la responsabilidad del porteador, con relaciéon a cada
viajero en el transporte de personas.

11.-El Convenio de Montreal entré en vigencia el 4.11.2003 y reemplazé, para los
Estados parte, al denominado Sistema de Varsovia , imponiendo también en cabeza del
transportista la responsabilidad por dafios ocasionados por retrasos en el transporte
aéreo de pasajeros, equipaje o carga (art. 19) y ello, cuando no demuestre que ély sus
dependientes o agentes hayan adoptado todas las medidas razonablemente necesarias
para evitar el dafio o que les fue imposible, a uno y otros, adoptar dichas medidas. De
su lado, el art. 20 contempla la exoneracién total o parcial del transportista, si aquél ...
prueba que la negligencia u otra accién indebida de la persona que pide laindemnizacion,
o la persona de la que proviene su derecho, causoé el dafio o contribuyé a él... .

12.-La Ley N° 24.240, conocida como Ley de Defensa del Consumidor (LDC), es una ley
general, de fuente interna, toda vez que regula, en ese caracter, a todas las relaciones
contractuales -con prescindencia de la materia de que se traten- que resulten susceptibles
de encuadramiento dentro de las relaciones de consumo como categoria general, en la
que se subsumen los contratos como una institucion particular.

13.-El Convenio de Montreal de 1999 que regula de manera especifica la actividad
aeronautica prevalece sobre las disposiciones de la Ley de Defensa del Consumidor
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que regula, en el dmbito interno, las relaciones de consumo de manera genérica y
que, estrictamente, resultaran de aplicacién cuando el derecho interno argentino
resulte aplicable al caso, segin las fuentes de derecho internacional privado que lo
rijan. No obstante ello, cabe sefialar que la Ley de Defensa del Consumidor recoge
reglas protectorias y correctoras, inspiradas en principios de orden publico de nuestro
ordenamiento que vienen a integrar el ambito de la proteccién del consumidor también
en el ambito del Derecho Internacional Privado.

14.-El derecho del consumidor atraviesa transversalmente toda la materia del derecho
privadoy, como surge del art. 42 de la CN., el consumidor y/o usuario es protegido en sus
derechos patrimoniales, y la Ley N° 24.240 asume ese enfoque cuando le reconoce una
serie de acciones que aquél puede ejercitar a fin de mantener incélumes sus derechos
frente al proveedor. La normativa consumerista contiene un esquema de responsabilidad
civil propio que prevalece sobre el previsto en el derecho comun, aunque no excluye su
aplicaciony, en diversos aspectos, se complementa con él.

15.-El estatuto del consumidor es un sistema, en cuanto conforma un todo ordenado e
interrelacionado, para la realizacion de un determinado objeto: la justicia correctiva a
favor del consumidor.

16.-De las normas protectrices en materia de defensa del consumidor y de las leyes de
defensa de la competencia (leyes N° 22.262 y N° 25.156 de defensa de la competencia,
ley N° 22.802 de lealtad comercial, ley N° 24.240 de Defensa del Consumidor), pueden
inferirse los principios generales de orden publico que permiten construir las pautas
aplicables enlas relaciones de consumo que, en esa medida, de corresponder, integrarian
el orden aplicable al caso.

17.-No es viable exigir al consumidor una conducta mas sagaz que la desplegada por
la agencia de viajes, dada la experiencia y profesionalidad que es esperable de parte
de ésta por su condicién de comerciante con especializacién en el tema. Frente a ello,
no resulta razonable sostener que el consumidor pudo advertir que el bajo precio de
los pasajes respondi6 a un error de la empresa al confundir el tipo de cambio o signo
monetario, ergo, no es posible concluir que acontecié el requisito de la reconocibilidad
exigido por el CCivCom. 266.

18.-El resarcimiento del dafio moral en materia contractual -como en principio lo es el de
la especie debe ser apreciado con criterio restrictivo, teniendo en cuenta que no se trata
de una reparacién automatica tendiente a resarcir las desilusiones, incertidumbres y
disgustos que toda inejecucién contractual trae aparejados, sino solamente determinados
padecimientos espirituales que, de acuerdo con la naturaleza del hecho generador de
responsabilidad y circunstancias del caso, asi lo hagan menester.

19.-Para que resulte procedente la reparacién moral, es necesario considerar la
repercusién que la accion dafiosa provoca en la persona afectada. Las molestias, asi
como los reclamos extrajudiciales o la necesidad de accionar judicialmente para obtener
el reconocimiento de su derecho indemnizatorio, no constituyen dafio moral: para
que asi sea, es menester alegar y probar -razonablemente- la modificaciéon ndisvaliosa
del espiritu, de querer o sentir del supuesto damnificado para, asi, admitir tal rubro
indemnizatorio

20.-El agravio moral importa una lesion a las afecciones legitimas: entre otras, la paz, la
tranquilidad de espiritu, la libertad individual, el honor, la integridad fisica, los afectos
familiares, aunque no cualquier inquietud o perturbacién del &nimo derivados de la
privacion de bienes materiales son suficientes para justificarlo.

21.-No debe existir necesaria vinculacién proporcional entre el eventual dafio moral y el
perjuicio que pudiere afectar la persona de la victima, pudiendo la indemnizacién variar
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en razén de las circunstancias de cada caso.

22.-El dafio moral existe cuando se lesionan derechos de las personas que son extrafios
a valores econémicos y su reparacion tiene un caracter resarcitorio y no, meramente
sancionatorio o ejemplar, entanto delo que se tratadelograr através de laindemnizacion,
es una compensacién que, en alguna medida, morigere los efectos del agravio moral
sufrido.

23.-La reparacion del agravio moral, derivado de la responsabilidad contractual queda
librada al arbitrio del juez, quien libremente apreciara su procedencia. Sin embargo, se
debe conceder con cierta estrictez y es a cargo de quien lo reclama su prueba concretay
en esta linea de ideas pues, el peticionante, ademas de probar la existencia del agravio,
debe probar, de alguna manera, su cuantia o, cuanto menos, que se configuran las
pautas de valoracidn necesarias para permitir al juzgador proceder a su determinacion.
De otra manera, nuevamente, la indemnizacién podria configurar una confiscacién o
enriquecimiento sin causa a favor del reclamante.

24.-A diferencia de lo que sucede con otros rubros indemnizatorios, la acreditacion del
dafio moral no requiere, necesariamente, de elementos que objetiven, mediante pericias
médicas o psicoldgicas, la existencia de un perjuicio fisico o psiquiatrico; sin embargo,
deben existir indicios que funden la pretension con una vinculacion causal suficiente.
25.-En el ambito de los contratos de servicios turisticos la cuestion espiritual adquiere
particular significacién pues los incumplimientos en los que pueden incurrir las
aerolineas importan la afeccién del interés extrapatrimonial del consumidor connatural
con el contrato de viaje. En efecto, ya sea que el viaje se realice por motivos vacacionales,
recreativos, deportivos o culturales, existen en el consumidor expectativas de disfrute,
cuya frustracién, a causa de las prestaciones incumplidas o defectuosamente cumplidas,
deberan ser reparadas en calidad de dafio extrapatrimonial. En este marco, no resulta
dificilrepresentarse elgrado de incertidumbre eimpotenciay el sentimiento de frustracion
que debid provocarle al actor el hecho de haberse anoticiado de la cancelacién unilateral
de la compra de los pasajes.

26.-Procede la reparacién del dafio moral cuando las vicisitudes que debi6 afrontar
el actor como consecuencia del incumplimiento de los deberes a cargo de la parte
demandada, debieron ocasionarles una afectacion del espiritu suficiente para ser
resarcida. Sobre esa base, atendiendo a las circunstancias del caso y la naturaleza de la
cuestion involucrada, recurriendo al criterio de estimacion prudencial que debe orientar
la labor de los magistrados -art. 165 CPCCN-, se juzga razonable para enjugar el dafio
moral la suma fijada por la Jueza de primera instancia respecto a este item.

27.-El dafio punitivo ha sido definido como la suma de dinero que los tribunales mandan
pagar a las victimas de ciertos ilicitos, que se agregan a las indemnizaciones por dafios
realmente experimentados por el damnificado y que esta destinada a punir graves
inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el futuro.

28.-El dafio punitivo participa de la naturaleza de una pena privada, que se manda a
pagar por encima de los valores en los que se condena en calidad de dafios y perjuicios
y se encuentra destinada, en nuestra regulacion, en principio, al propio damnificado.
Esta pena privada esta estrechamente asociada a la idea de prevencion de ciertos dafios
y también, al castigo y al desbaratamiento, a futuro, de los efectos de ilicitos que, por
su gravedad o por sus consecuencias, requieren algo mas que la mera indemnizacion
resarcitoria de los perjuicios causados.

29.-El instituto del dafio punitivo cumple una triada de funciones, a saber: a) sancionar
al causante de un dafio inadmisible; b) hacer desaparecer los beneficios injustamente
obtenidos a través de la actividad dafiosa; y c) prevenir o evitar el acaecimiento de hechos
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lesivos similares, al que mereciera la punicion.

30.-El art. 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor establece que al proveedor que
no cumpla sus obligaciones legales o contractuales con el consumidor, a instancia
del damnificado, el juez podra aplicar una multa civil a favor del consumidor, la que
se graduara en funcién de la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso,
independientemente de otras indemnizaciones que correspondan. Se dispone también
que cuando mas de un proveedor sea responsable del incumplimiento responderan
todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio de las acciones de regreso que les
correspondan. La multa civil que se imponga no podra superar el maximo de la sancién
de multa prevista en el art. 47, inc. b) de esta ley

31.-Si bien para la procedencia del dafio punitivo la literalidad de la norma solo
pareceria exigir el incumplimiento por parte del proveedor de sus obligaciones legales o
contractuales, y asi ha sido entendido en algunos precedentes que estiman que lo Unico
que se requiere es la existencia de dicho incumplimiento, lo cierto es que tal postura
no puede ser compartida, a poco que se repare en que tan ligera apreciacion resulta
contraria a la propia esencia del instituto que se recoge y debe entenderse que deviene
contraria al espiritu de la norma.

32.-El consenso dominante sobre el dafio punitivo, tanto en el derecho comparado
como en nuestra doctrina, es que las indemnizaciones o dafios punitivos, Unicamente
proceden en supuestos de particular gravedad, calificados por el dolo o la culpa grave del
sancionado o, por la obtencién de nenriquecimientos derivados del ilicito o, en ciertos
casos, por un abuso de posiciéon de poder, particularmente cuando ella evidencia un
menosprecio grave por derechos individuales o de incidencia colectiva.

33.-El resarcimiento por dafio punitivo no resultaria aplicable en cuestiones vinculadas
con incumplimientos contractuales, aunque, en general, se admite su procedencia
excepcional cuando la conducta de la parte que provoca la ruptura contractual va mas
allay es acompafiada por otro agravio moral.

34.-No procede la aplicacion del dafio punitivo cuando, si bien existié un incumplimiento
de parte de la accionada, no se advierte que ésta hubiera actuado con dolo o culpa
grave, ni tampoco fue acreditado que la conducta incumplidora de la demandada fuese
generalizada y/o reiterativa, ni se aprecia que aquella tuviera la intencién de enriquecerse
indebidamente.

35.-En nuestro sistema procesal, los gastos del juicio deben ser satisfechos -como regla-
por la parte que ha resultado vencida en aquél y ello es asi, en la medida que las costas
son en nuestro régimen procesal corolario del vencimiento (arts. 68, 69 y 558 CPCCN.)
y se imponen, no como una sancién, sino como resarcimiento de los gastos provocados
por el litigio, gastos que deben ser reembolsados por el vencido.

36.-Si bien la regla general es que las costas del proceso se imponen a la parte vencida, la
ley también faculta al Juez a eximirla, en todo o en parte, siempre que encuentre mérito
para ello (arts. 68 y ss), sin embargo, la imposicién de las costas en el orden causado o
su eximicion -en su caso- sélo procede en los casos en que por la naturaleza de la accion
deducida, la forma como se trabd la litis, su resultado o en atencion a la conducta de
las partes su regulacion requiere un apartamiento de la regla general. N.R.: Sumarios
elaborados por Ricardo A. Nissen.

En Buenos Aires, alos 7 dias del mes de mayo de dos mil veinticinco, se redinen los Sefiores
Jueces de Camara en la Sala de Acuerdos, con la asistencia del Sefior Prosecretario
"Ad-Hoc", para entender en los autos caratulados "GOMEZ DIEGO AGUSTIN C/ UNITED
AIRLINES INC. Y OTRO S/ ORDINARIO"(Expediente N° 28429/2019), originarios del Juzgado
del Fuero N° 9, Secretaria N° 18, en los cuales, como consecuencia del sorteo practicado
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de acuerdo con lo establecido por el art. 268 del CPCCN, resulté que los Sres. Jueces de
esta Sala deben votar en el siguiente orden: Vocalia N° 1, Vocalia N° 3y Vocalia N° 2. Sélo
intervienen en este Acuerdo el Dr. Héctor Osvaldo Chémer (Vocalia N° 1) y el Dr. Alfredo
Arturo Kolliker Frers (Vocalia N° 2) por hallarse vacante el restante cargo de Juez de esta
Sala (art. 109 del Reglamento para la Justicia Nacional).

Estudiados los autos se planted la siguiente cuestion a resolver:

¢(Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

A la cuestién propuesta, el Sefior Juez de Camara, Dr. Héctor Osvaldo Chémer dijo:

I. Los hechos del caso.

1.) Diego Agustin Gdmez inici6 demanda en fecha 31/10/19 contra United Airlines INC. y
Buen Volar S.A., a fin de que se las condene a activar cierta reserva que fuera cancelada
unilateral y arbitrariamente para un viaje de ida y vuelta de Santiago de Chile a Sidney,
Australia o en su caso al pago del costo promedio de un pasaje en avién por igual trayecto
en clase econdmica, con mas un nresarcimiento en concepto de dafio moral por $30.000,
dafio punitivo y/o lo que "en mas o en menos" resulte de la prueba a producirse, sus
intereses y las costas del proceso.

Previo a adentrarse en el relato de los hechos, planteé la aplicabilidad de la ley 24.240 en
virtud de la supletoriedad prevista por el art. 63 de esa normativa y las previsiones del
CNCyCN.Destaco que la cuestion en analisis versaba sobre publicidad engafiosa, falta de
informacion y trato digno.

Explico, luego, que enelmarco del Travel Sale, accién de marketing organizada anualmente
por la nFederacion Argentina de Asociaciones de Empresas de Viajes y Turismo con el
objeto de ofrecer servicios turisticos a precios promocionales, United Airlines publicé con
fecha 26/03/18 en su sitio web nciertos vuelos con origen en Santiago de Chile y destino
Sidney por un precio aproximado de $4.000 y que en forma paralela, distintas agencias
de viajes y empresas suscriptas al Travel Sale publicaron los referidos vuelos a precios
similares.

Frente a ello, sostuvo haber adquirido a través del sitio web de la agencia Travelgenio
dos pasajes a nombre de Diego Agustin Gdmez y Natalia Aldana Puricelli para volar por
United Airlines en enero 2019 desde Santiago de Chile a Sidney, los cuales aboné con
tarjeta de crédito visa por un total de $8.008,74, habiéndose emitido los tickets Nro. 016-
5332008961, 0165332008962, 0165332008963 y 0165332008964 bajo cédigo de reserva
Nro. OTXM71.

Expuso que, no obstante, con fecha 29/03/18, recibié una comunicacién de Travelgenio
por medio de la cual le informaban que la aerolinea habia decidido de manera unilateral
cancelar la reserva realizada npor haber existido un error en la oferta de tarifas para los
vuelos y ofrecia el reembolso de la totalidad de las sumas abonadas.

Recordd que la codemandada United Airlines emitié6 un comunicado en el que daba
cuenta que las tarifas promocionales fueron efectivamente publicadas por la empresa,
quien acept6 responsabilidad por haberlas divulgado de manera errénea, disponiendo
la cancelacion y el reembolso del dinero, aunque sin especificar plazos ni alternativa de
viaje.

Refirié que los vuelos ofertados incluian ciertos factores de dificultosa logistica e
incomodidad debida a que duraban 45hs.por incluir diversas escalas de unas 15hs.,
ademas de que los pasajeros debian trasladarse por sus propios medios a Santiago de
Chile y contar con visa para ingresar a Estados nUnidos.

Considerd que, entonces, no podia considerarse que el precio resultase irrisorio, teniendo
en cuenta el contexto del travel sale. Reclamd, por todo ello, el cumplimiento de la oferta
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realizada por medios electronicos al precio ofertado.

Ofrecio prueba.

2.) Buen Volar S.A. comparecié en fecha 06/12/19 y opuso excepcion de falta de accién
y legitimacién pasiva con fundamento en que el actor habia confundido el servicio
brindado por Turismocity con el que puede dar una agencia de publicidad.

Indicé que la plataforma Turismocity operaba como un simple motor de busqueda
online de vuelos y paquetes econémicos que permitia a los interesados comparar
estadisticamente el precio de las distintas agencias de turismo en el mercado y
contactarse directamente con ellas a través del link de enlace correspondiente.
Especificd que son las agencias de turismo las que operaban directamente con las lineas
aéreas, cobrando una comisién por el servicio de venta brindado.

Indicé que al ingresar al sitio web el usuario podia completar sus datos y parametros de
busqueda que le interesaban a fin de recibir promociones futuras o bien prescindir de
dicho servicio y continuar navegando en el sitio. Manifestd que el actor y la agencia se
vincularon de manera independiente y por fuera de la plataforma digital de Turismocity,
la cual mantenia una posicién neutral con respecto a las operaciones concretadas entre
las partes y de ninglin modo actuaba como una agencia de publicidad.

Considerd, por ello, que no resultaba aplicable la responsabilidad solidaria prevista en
el art.40 de la ley 24.240 y, a todo evento, asegurd haber obrado de manera diligente, al
haber advertido via mail a sus nusuarios la situacién informada por United Airlines que
era de publico conocimiento.

Destacé que el propio Goémez manifesté haber adquirido los pasajes por intermedio
de la agencia Travelgenio y que con posterioridad a ello la aerolinea habria emitido un
comunicado en el que asumia su responsabilidad en los hechos.

Asevero que, en base a lo expuesto, no resultaba responsable por los hechos reclamados,
por lo que requiri6 la desestimacién de la demanda y la aplicaciéon de la multa por
temeridad y malicia contemplada en el Cpr. 45. Para finalizar, impugn® la totalidad de los
rubros reclamados y ofreci6 prueba.

3.) United Airlines INC. contesté demanda en fecha 09/12/19, solicitando su rechazo, con
costas. Explicé primeramente que su compafiia, de origen estadounidense, se dedicaba
al traslado de pasajeros y que, al igual que muchas compafiias de aeronavegacion
comercial, los analistas de precios gestionaban las tarifas para las distintas rutas y luego
las publican a través de multiples canales, utilizando el sistema de proveedores llamado
"Sabre Air Price" (SABRE).

Respecto al puntual reclamo de autos, sefialé que con fecha 26/03/18 un analista de
precios de su empresa buscé igualar la tarifa publicada por la aerolinea Qantas para la
ruta SCL-SYD que era US$1.175 a US$5.581 -equivalente a $23.617 y $112.178- pero que
al cargar la tarifa al SABRE en lugar de utilizar la moneda délar estadounidense se empled
peso chileno y de esa manera, en razén al tipo de cambio vigente entre ambas monedas
(US$1 =CH$ 600) una tarifa que debi6 figurar como US$3.600, apareci6 publicada a US$6
mas impuestos y tasas, al convertirse los CH$3.600 a délares estadounidense.

Sostuvo que las tarifas erréneas resultaron un 99,8% inferior a la tarifa promedio de iday
vuelta cobrada histéricamente para la misma ruta por su parte y otras tantas aerolineas
y no llegaron a superar los U$S10 -equivalentes a $204,50 por un itinerario de vuelo de
21.320 km, suma que ni siquiera alcanzaba para solventar el recorrido de un micro de
larga distancia entre Buenos Aires y Rosario.

Destacé que el error fue advertido a los 45 minutos y corregido a las 2 horas y que no
pudo esperarse una solucién en un tiempo menor dada la escala global de la operatoria
que, ademas, era realizada en forma online.

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP, 189-227



208 La responsabilidad del transportista aéreo frente a errores en la oferta electrénica

Manifesté que la noticia del irreal e irrisorio precio fue rapidamente circulada a través
de las redes sociales, motores de busqueda y otros medios de comunicacion, de manera
que gran cantidad de gente logré solicitar la reserva de un pasaje, pero al tratarse de un
claroy evidente error que no deberia generarle una obligacion de cumplimiento procedié
a cancelar la totalidad de las reservas y restituir los montos abonados.

Afirmd haber adoptado la totalidad de las medidas que se encontraban a su disposicion
para mitigar los efectos de la publicacion de la tarifa errénea segun practicas regulatorias
de su propia autoridad aeronautica.

Adujo haber informado al DOT la tarifa erréneamente cargada y a la totalidad de los
usuarios que adquirieron dichos pasajes mediante el envio de correo electrénico el
dia 27/03/18 y que por ser claro y evidente el error la casi totalidad de ellos acepté la
cancelacién.

Cuestiond el importe reclamado en concepto de dafio directo que resultaba de una
ecuacion realizada sin ningun tipo de fundamento o sustento logico.

Considerd, ademas, que no resultan aplicables las normas de la Ley de Defensa del
Consumidor en razén de lo dispuesto por el art. 63 del referido ordenamientoy alegé que
el actor siempre supo que el precio abonado por la reserva era evidentemente erréneo.
Invoco la aplicacion de los arts. 6, ap. b), 8 y 13 de la Resolucién Nro.1532/1998 del
Ministerio de Economia, Obras y Servicios Publicos, en cuanto preveian la facultad de la
aerolinea de negar el ntransporte para los casos en que no se hubiera cobrado la tarifa
aplicable ni se hubiera abonado la diferencia entre lo realmente pagado y la tarifa real.
Manifesté que la tarifa irreal e inverosimil que Gémez pretendia hacer valer por la
reserva realizada no podria constituir una oferta valida en los términos del art.7 LDC
ya que, segun art. 972 CCCN, una oferta debia consistir en una declaracion de voluntad
seria, lo cual no se configuraraba en el caso cuando la irrisoria tarifa exhibida presentaba
un descuento del 99,8%, que sélo podria ser considerado como un error manifi esto y
evidente en los términos del art. 265 CCCN.

Expuso que lo ocurrido se traté de un error obstativo que consistia en la desarmonia
entre la declaracién de voluntad y la voluntad misma, en tanto no habia voluntad de
publicar una tarifa muy por debajo de la tarifa real, error que ademas calific6 como
esencial y reconocible que, como vicio de la voluntad, tornaba invalida la oferta publicada.
Concluyé que no existia en este caso conducta antijuridica de su parte. Insistié en que
en supuesto de prosperar la pretension se estaria convalidando un enriquecimiento sin
causa.

Impugno la totalidad de los dafios reclamados y ofrecié prueba.

4.) Abierta la causa a prueba, se produjo la que surge de la certificacion de fecha 06/06/23.
Clausurado el periodo probatorio, todas las partes ejercieron la facultad prevista por el
art. 482 del Coédigo Procesal.

Il. La sentencia apelada.

En el fallo apelado -dictado con fecha 10/06/24-, la Magistrada de grado resolvié a) hacer
lugar parcialmente a la demanda y condenar a United Airlines INC.a abonar al actor la
suma a liquidarse en la etapa de ejecucion de sentencia, con mas la suma de $30.000 en
concepto de dafio moral y sus intereses, imponiendo las costas a la vencida, b) admitir la
defensa de falta de legitimacién opuesta por Buen Volar y desestimar la acciéon deducida
en su contra, con costas en el orden causado y c) rechazar el acuse de temeridad y malicia
introducido por Buen Volar.

Para asi decidir, la a quo comenzé sefialando que no existia controversia en punto a que
el dia 26/03/18 Gomez adquirié a través de la agencia Tavelgenio dos pasajes ofrecidos
por United Airlines Inc. ida y vuelta desde Santiago de Chile (Chile) hasta Sidney (Australia)
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con partida el dia 08/01/19 y retorno el dia 29/01/19 por la suma total de $8.008,74
y que la aerolinea emiti6 los tickets correspondientes bajo Nro. 016-5332008961,
0165332008962, 0165332008963 y 0165332008964.

Agregd que tampoco era materia de discusion que el dia 29/03/19 la aerolinea emiti6é
un comunicado informando la cancelacién de las reservas y el reembolso de lo abonado
debido a un error en la tarifa, extremo cuestionado por el pretensor quien le imputaba a
la demandada haber incumplido el contrato y vulnerado las disposiciones contenidas en
los arts. 7y 19 de la Ley de Defensa del Consumidor.

En ese contexto, recordé que United Airlines sostuvo que medié un error de hecho
esencial en el precio del servicio, obstativo y ademas reconocible por el consumidor,
que vicié su voluntad y torné invalida la oferta publicada conforme lo previsto por los
arts.265, 266 y 972 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion; y que a fin de otorgar
andamiaje probatorio a su argumento defensivo, aporté el dia 09/12/19 nla declaraciéon
jurada de un director ejecutivo de la empresa, prestada ante una notaria en los Estados
Unidos de Norteamérica, en relato coincidente con el formulado al contestar la demanda.
Indicé la sentenciante que del referido documento se desprendia que el dia 26/03/18 uno
de sus analistas de precios pretendiendo igualar una oferta de la aerolinea Qantas para
la ruta SCL-SYD, cargé importes en el sistema SABRE utilizando una paridad de cambio
con una moneda incorrecta, lo que habria derivado en la publicacién de tarifas entre
U$S1,95 y U$S9,26, que resultaban 1/600 mas bajas que las que la empresa pretendia
ofrecer y a su vez 99,8% inferiores a la tarifa promedio ida y vuelta que esa aerolinea y
otras similares habian cobrado histéricamente para la ruta en cuestion.

Manifesté que ello aparecia corroborado con el informe elaborado por la empresa
AirlineTariff Publishing encargada de la publicacién y difusion Company de las tarifas
aéreas en el mundo, donde brindé un detalle de las tarifas cobradas usualmente por las
aerolineas para el tramo Santiago-Sidney ida y vuelta y expuso que la mas baja para ese
recorrido ascendié a U$S654 publicada por Latam el dia 30/03/18, que la mas econdémica
publicada por la demandada el dia 26/03/18 fue de U$S1,94 y que esta tarifa fue ".mas
de un 99% inferior a la mas baja que jamas Unites Airlines Inc.habia publicado en el
mercado (U$52.619).".

Destacé que la prueba informativa dirigida a Latam evidenciaba que las tarifas para un
viaje Santiago de Chile-Sidney-Santiago de Chile para el dia 15/01/19 con vuelta el dia
30/01/19 y fecha de emisién el dia 26/03/18, oscilaron entre U$S2.019 y U$S8.450 y que,
por su parte, Quantas indicé que en nmarzo de 2018 las tarifas de los billetes de pasajes
para cubrir la ruta mencionada oscilaban entre U$51.250 y U$520.770 y Despegar.com.
ar S.A. informé que para las fechas y ruta de viaje referenciadas se emitieron entre el dia
15/11/18 y 19/04/19 cinco compras de pasajes por un precio total de U$S6.293, lo que
daba un valor promedio individual de U$51.258,60.

Estim6 que de ello se inferia claramente que el precio pagado por el demandante por
cada pasaje n($4.004,37 que segun cotizacion oficial de esa fecha U$S1 = $20,47 segun
informe del BCRA del dia equivalian03/11/20a U$5195,62) fue sustancial y lamativamente
inferior a los valores de mercado de nesa época, circunstancia que de alguna manera
avalaba la postura de la accionada en punto a que la noferta fue publicada con un precio
erréneo, con mayor razén si se ponderaba que aquel importe incluia los impuestos y
tasas correspondientes, lo que lo alejaba todavia mas de los valores informados por las
aerolineas oficiadas.

Entendié la a quo que, sin embargo, no era posible concluir con el mismo grado de
ncerteza que ese nprecio fuese reconocido por el actor como un error de la oferente,
pues si bien resultaba notoriamente inferior al de mercado, no obran en la causa
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elementos suficientes que permitan concluir de aquella manera.

Remarcé el hecho de que existia hoy una economia fuertemente competitiva en la
que las empresas extremaban sus practicas comerciales organizando promociones y
descuentos cada vez mas significativosy sorprendentes, sin escapar a esa tendencia el
comercio aéreo de pasajeros.

Precis6 que el error se habria generado intentando equiparar una oferta que se
encontraba realizando en aquel entonces la aerolinea y no era ajeno al conocimiento del
publico que las compafiias aerocomerciales llevaban adelante estrategias de marketing
y campafias publicitarias, llegando a ofrecer sus pasajes a precios infimos, procurando
incluso competir con las denominadas lowcost.

Concluyé que, en ese contexto, no se podia validamente descartar que el actor pudiera
creer que se encontraba ante una agresiva politica de captaciéon de clientes que le
brindada una magnifica oportunidad de compra y no como una equivocaciéon de la
empresa aérea.

Reparé en que el vuelo presentaba una serie de dificultades, no sélo por su aeropuerto
de origen - Santiago de Chile- considerando que el actor tenia domicilio en la Provincia
de Buenos Aires, sino por su duracién -con salida el dia 08/01/19 a las 21:55hs. y llegada
el dia 11/01/19 a las 15:05hs.-, por lo cual Gomez pudo interpretar que ese precio habia
sido establecido a fin de fomentar ese particular trayecto.

Ponderd que, ademas, el dia en que el accionante reservo los pasajes transcurria en el
pais la campafia promocional de venta Travel Sale. Recordd, en efecto, que conforme
dispone el art. 265 del Codigo Civil y Comercial para que el error de hecho esencial cause
la nulidad del acto debia ser reconocible npor el destinatario.

Aseveré que a ello se sumaba que en el caso el pasaje fue adquirido con intermediacion
de Travelgenio, circunstancia que sin duda abonaba la apariencia de correcciéon del
precio. Sostuvo que la participacién de la agencia y de una aerolinea de renombre influia
en la confianza depositada por el consumidor, generando una valida creencia en punto a
la celebracion y al cumplimiento del contrato.

Concluy6 que mal podria escudarse la demandada en el invocado error para liberarse
de la obligacion contraida ya que como sucedia con la publicidad engafiosa, se debia
prescindir de la intencion del proveedor para poner el eje de la cuestion en el hecho
de la falsa creencia que pudo validamente generarse en el consumidor quien sobre la
base de una interpretacién que no parecia descabellada, pudo inclinarse a una eleccién
econdémica que de otra manera no hubiera realizado.

Juzgb que, en tanto definida la validez del contrato y estando fuera de controversia que
el actor no pudo realizar el viaje adquirido, la demanda debia ser admitida.

Examind, de seguido, la responsabilidad atribuida a Buen Volar S.A,, titular de la
plataforma TURISMOCITY, quien sélo tenia por finalidad permitir una busqueda de
vuelos y paquetes y cotejar el precio de las distintas agencias y redirigir al interesado a
sus paginas web a través de links de enlace.

Sefial6 la Magistrada de grado que la codemandada no asumia la calidad de parte en los
negocios que eventualmente se celebraban ni era quien generaba el contenido de los
respectivos avisos por lo que entendié que dado que no desempefiaba un papel activo y
actuaba como mero canal para acercar a proveedoresy destinatarios del servicio, no podia
imponérsele en su calidad de prestador de servicios de mero almacenamiento (hosting)
una obligacion general de supervisar los datos que transmitian o almacenaban. Admitio,
por ello, la defensa opuesta ya que no se advertia en el caso conducta antijuridica; ello,
con costas en el orden causado por haber sido necesaria la tramitacién del juicio para
decidir de esta manera.
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Respecto a la condena en contra de la aerolinea, expuso que el art.10 bis de la ley 24.240
establecia los distintos mecanismos que tenia el consumidor frente al incumplimiento
por parte del proveedor de los términos de la oferta o del contrato, otorgando a su
eleccion, la posibilidad de exigir el cumplimiento forzado -siempre que fuere posible-, el
reemplazo del producto por otro equivalente o la resolucién del contrato.

Sostuvo que en tanto las fechas previstas para el viaje ya habian transcurrido-08/01/19 a
29/01/19-, procedia acceder a la pretensién subsidiaria consistente en el pago de la suma
de dinero necesaria para adquirir de la accionada dos pasajes de similares caracteristicas
a los que originaron este juicio (temporada, aeropuerto de partida, escalas, duracién del
vuelo, destino, etc), difiriendo su cuantificacion para la etapa de ejecucion de sentencia
en los términos del art. 165 del Cédigo Procesal y previo para el caso de incumplimiento
de la condena en tiempo oportuno, que el importe resultante devengue intereses hasta
el efectivo pago a la tasa activa que percibe el Banco de la Nacién Argentina para sus
operaciones de descuento a treinta dias, sin capitalizar.

Reconocié también una indemnizaciéon en concepto de dafio moral, sefialando que la
cancelacién del contrato de compra ofrecido en publicidad y aceptado via web debié
generar en el actor un padecimiento espiritual suficiente como para admitir este
resarcimiento, el cual estableci6 en la suma pretendida de $30.000, con mas los intereses
desde la fecha de notificacién de la demanday hasta el efectivo pago a la tasa que percibe
el Banco de la Nacion Argentina para sus operaciones de descuento a treinta dias, sin
capitalizar.

Por ultimo, manifest6 la a quo que mas alla de la responsabilidad que se le atribuye
a la demandada, no aparecia evidenciada una conducta particularmente displicente y
merecedora de un reproche que justificase la aplicacion de la multa civil pretendida, por
lo que desestimé el reclamo en concepto de dafio punitivo.

[l.- Los agravios.

Contra dicho pronunciamiento se alzaronGémez, Buen Volar y United Airlines, quienes
sustentaron sus recursos con las expresiones de agravios de fechas 15/08/24, 23/08/24
y 27/08/24, respectivamente.

Mientras el actor contesté el agravio de Buen Volar en fecha 27/08/24, United Airlines
respondio el del accionante en fecha 05/09/24; y Buen Volar hizo lo propio el 23/08/24.
1.) Gémez sefialé con respecto a la imposicién de costas por su orden relativas a la accion
contra Buen Volar, que la sentencia omitié aclarar que su parte cuenta con el beneficio
de gratuidad de acuerdo al fallo Hambo. Solicit6, por tal motivo, la aclaracién de ese
aspecto. Y con respecto al rechazo de su reclamo en concepto de dafio punitivo, sefialé
que éste era un caso de considerable gravedad en el que la actitud de la demandada
revelaba una intencién gravemente culposa que la hacia merecedora de la imposicion de
la multa reclamada. Hizo hincapié en el desprecio a la confianza de los consumidores, a
quienes les fue cancelado, de modo arbitrario y unilateral, las reservas de manera masiva,
por lo que requirio la revocacion sobre este aspecto de la sentencia.

2.) Buen Volar, por su parte, cuestioné el fallo por considerar escaso el argumento por
el que la sentencia impuso las costas en el orden causado, a pesar de que receptd su
defensa de falta de legitimacion y rechazo la accién en su contra.

Expuso que el Cpr. 68 establecia que para eximir del pago al vencido, la sentencia debia
hacer mérito sobre tal cuestion bajo pena de nulidad, sin embargo, resalté que no se
habia expresado los motivos para decidir de tal forma.

3.) United Airlines arguy6, en primer lugar, que la sentencia de grado debid ser
desestimada por ser de imposible cumplimiento por cuanto la accién se inicié con
posterioridad a la fecha de los vuelos adquiridos.Manifestd, en efecto, que el actor inici6
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la accion cuando ya habia transcurrido casi un afio desde la fecha de los vuelos, lo que
obstaba a que pudiera cumplirse el contrato. Consideré que lo mismo importaba para
la pretension subsidiaria consistente en la adquisicién de nuevos pasajes, pues la fecha
igualmente ya habia acontecido.

Cuestiond el fallo también por haber aplicado la ley de defensa del consumidor,
soslayando la aplicacidon normativa aeronautica involucrada. Record6 que el propio art.
63 de la LDC establecia la preeminencia de la aeronautica por sobre aquélla y puntualizd
que la Resolucién 1532/98, en su art. 6 apartado b) predicaba que "las tarifas aplicables
a cualquier tipo de transporte aerocomercial, son aquellas registradas, por o en nombre
del transportador, a la autoridad competente, o, si no son publicadas, construidas de
acuerdo con las regulaciones del transporte" (sic). Expres6 que de acuerdo con tal
disposicién no podia entenderse que en el caso existiera una tarifa aplicable, ya que no se
correspondia con los precios registrados por la autoridad aeronautica ni fue constituida
de acuerdo con su regulacion.

Manifesté que el actor no sufrié dafio alguno ya que su parte otorgé el reembolso a la
agencia el 14/04/18. Expuso que la sentencia omitié ponderar que su conducta fue en
linea con lo previsto por el art. 6y 13 de la Resolucion 1532/98.

Aseverd que en tanto la normativa aeronautica preveia una solucion al reclamo, mal
podia resolverse con aplicacion de la subsidiaria LDC. Califico de arbitrario el fallo de
grado.

Asimismo, criticd la decision de grado en punto a considerar que el error no pudo ser
reconocido por el actor cuando, afirmé, el art. 266 del CCCN determinaba que el error era
reconocible cuando el destinatario de la declaracion lo pudo conocer segln la naturaleza
del acto.Postul6 que la norma no exigia la certeza del conocimiento del error, sino que
bastaba con la posibilidad de reconocerlo.

Arguy6 que la sentencia resulté contradictoria pues reconocié que la tarifa respondia
a un error que calificaba como sustancial y llamativamente inferior a los valores de
mercado, sin embargo no concluyd que pudiera ser reconocido por el actor.

Remarcé que el accionante pudo cotejar los valores de los pasajes de las diferentes
aerolineasy el detalle de los impuestos, tasas y cargos, lo que implicaba que aquél pudo
percibir las diferencias exorbitantes existentes entre las distintas tarifas ofertadas.

Aun en el contexto del Travel Sale, afirmé que el actor pudo -debié advertir que esa
publicacion fue consecuencia de un error. Expuso que el actor reconoci6 en la demanda
que habia tenido conocimiento que las tarifas aéreas no eran las reales del mercado.
Cit6 doctrina que juzgaba que el error era reconocible cuando el destinatario lo pudo
conocer segun la naturaleza del acto, tras lo cual consideré que la sentencia equivocé al
exigirle que probara el efectivo conocimiento del error.

Afirmd que nadie podia concluir razonablemente que una tarifa con un 99,80% de
descuento fuera valida. Manifesté que tampoco resultaba valido el argumento de que la
reserva fue realizada en el marco del Travel Sale, ya que al resultar 99,80% mas baja que
la tarifa real, evidentemente superaba el descuento maximo de 60% de aquel dia, ademas
de que su parte habia demostrado que los descuentos eran por viajes domésticos y no
internacionales.

Cuestion6 también el fallo por entender que su parte comercializaba tickets con precios
similares a las aerolineas lowcost, ya que, a su entender, era de publico y notorio que
ello no era asi, por lo que, insistiod, el actor pudo reconocer el error en la tarifa de la
reserva.A tales efectos, realizé un andlisis de las diferencias existentes entre los servicios
ofrecidos por las distintas tipos de aerolineas, y concluy6 que la propia era una aerolinea
de primera categoria que brindaba un servicio full service.
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Apunt6 que la a quo realizd un analisis conjetural al considerar que la compra a través
de la intermediacién de Travelgenio abonaba la apariencia de correccién en el precio de
la operacion.

Desconoci6 las operaciones realizadas por la mencionada agencia, con quien no tiene
injerencia sobre su actividad, y destacd que ésta no hacia un analisis previo respecto a
las tarifas que ofrece, ya que, afirmé, las agencias las toman de modo automatico, sin
realizar un control del precio y sin chequear que sean reales y razonables. Puntualizd
que todo se hacia de forma digital, automatica y sin que existiera intervencion humana.
Frente a ello, enfatizd que no podria invocarse la publicacién como argumento para
concluir que una tarifa de $161,52 por cada pasaje sea real y valida.

Postul6 que no efectué publicidad engafiosa y que no tuvo ningun beneficio por la
publicacion de la tarifa errénea en la que incurrio el emisor de la oferta.

Insistié en que obré con prudencia y al tomar conocimiento del error, adopté las medidas
a su alcance para que los usuarios no sufran perjuicio alguno. En sustento de su recurso,
transcribié jurisprudencia en linea con su defensa.

Considerd agraviante, ademas, que la sentencia la condenara a asumir las tasas
aeroportuarias, el impuesto PAIS, el impuesto creado por la Resolucién General N°
4815/2020.Estim6 que la inclusiéon de tales costos volvia ain mas improcedente y
arbitrario el pronunciamiento recurrido, desde que los mencionados conceptos estaban
a cargo del pasajero, adicionado a que los impuestos y tasas aeroportuarias vigentes a la
fecha, resultaban muy superiores a las existentes al momento de la reserva.
Controvirtié la sentencia, ademas, por haber dispuesto una condena a pagar sumas
de dinero sin que ello estuviera previsto en normativa vigente, monto que podria ser
utilizado por el actor de cualquier modo, incurriendo en un inadmisible enriquecimiento
sin causa. Adujo que debi6, a todo evento, requerir la emision de nuevos pasajes o que
se extiendan vouchers para que puedan ser utilizados para la adquisicion de pasajes, y
no la condena a pagar en dinero, incrementando, de tal modo, el costo final

del boleto.

Prosiguié su critica alegando que el actor no probd la existencia de dafio patrimonial
resarcible, pues su parte devolvié las sumas abonadas a la agencia a través de la cual se
realizé la reserva. Entendié que existié abuso de derecho del consumidor para obtener
un enriquecimiento ilicito de mala fe que no debia ser amparado por la justicia. En igual
linea, controvirtié la admisién del dafio moral sin que éste estuviera acreditado en la
causa. Subray6 el hecho de que Gémez no produjo prueba alguna que demostrara ta |
padecimiento.

Sefialé que la sentencia no analiz6 correctamente las limitaciones de responsabilidad
aplicables a la actividad aeronautica de modo adecuado. Manifesté que se debia tener
especial consideracion en el factor econémico, ya que la explotacién de las aeronaves en
tiempos normales no arrojaba margenes de ganancia amplios, ello sin tener en cuenta la
pandemia del Covid 19, de la que la industria sufrié una crisis sin precedentes.Expuso que
el Convenio de Montreal resultaba aplicable al presente caso y que lo bque se resuelva
en estas actuaciones podia proyectarse en la suerte de 4.000 reservas similares con la
tarifa errénea.

Cuestiond, por ultimo, la imposicién de costas a su parte, las que en la eventualidad de
que fuera confirmada la sentencia de grado, debian ser repartidas en el orden causado,
pues, segun afirmo, tuvo razones fundadas para creerse con derecho a litigar, sumado a
que existieron en la causa vencimientos parciales que justifican la modificacion de este
aspecto.

IV. La solucién propuesta.
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1.) El themadecidendum.

Delineados del modo precedentemente expuesto los agravios articulados por los
recurrentes, el themadecidendum en esta Alzada se encuentra centrado principalmente
en determinar si fue -0 noacertada la decision de la Sefiora Juez de grado de admitir
parcialmente la pretensién del accionantey condenar a United Airlines a reparar los dafios
derivados de la cancelacion de la reserva de dos pasajes internacionales de avién, o si,
por el contrario, corresponde revocar el decisorio de grado como sostiene la aerolineas
apelante por cuanto entiende que la cancelacién de los pasajes fue dispuesta con motivo
ben un error obstativo del precio que debid ser reconocido por el actor al momento de
la compra por el bajo importe abonado.En caso de considerarlas responsable a United
Airlines, se procedera al andlisis de los agravios formulados respecto de los rubros
indemnizatorios, para finalizar refiriendo al régimen de imposicién de costas del proceso,
en cuanto fue materia de agravios de la totalidad de las partes.

A tal fin, debera determinarse el marco normativo aplicable al caso de autos vy,
principalmente, si resulta aplicable la Ley de Defensa del Consumidor en el caso.

Ha de comenzarse pues, por el estudio de la primera de las cuestiones planteadas,
vinculada al derecho aplicable.

2.) Aclaracion preliminar.

Recuérdese que el juez no tiene la obligacién de ponderar todas las pruebas colectadas
en la causa, sino so6lo aquéllas que juzgue, segln su criterio, pertinente y conducentes
para resolver el caso (fallos 274:113; 280:320; entre otros).

Asimismo, tampoco tiene el deber de tratar todas y cada una de las argumentaciones de
las partes, sino tan s6lo aquéllas que estimen que posean relevancia para sustentar sus
conclusiones -fallos 258:304; 262:222; 265:301; 272:225; 308:2172; 310:267- (CNCom.,
Sala A, "José Lozano S.A. ¢/ Banco Rio de la Plata S.A. s/ ordinario" del 21/11/00).

3.) Normas aplicables al sub lite. El contrato de transporte aéreo. La aplicacion de la Ley
de Defensa del Consumidor a los contratos de transporte internacional.

3.1. Sobre estas cuestiones, es de destacar lo expuesto por la Dra. Maria Elsa Uzal en la
sentencia dictada en las actuaciones "Helbardt, Ana Karina y Otros c/ Despegar.com.ar
SAy Otro s/ Ordinario", del 01.09.23.

Alli ha sido apuntado cuanto sigue que, tal como sostiene Rodriguez Jurado, "el contrato
de transporte aéreo es aquél por el cual una persona se compromete a transportar por
via aérea, de un lugar a otro, a otra persona y su equipaje o mercancias" (cfr.Rodriguez
Jurado, Agustin, "Dificultades para la internacionalizacién de los transportes aéreos y
conveniencia de estrechar la cooperacién empresaria tendiendo al intercambio de
aeronaves", Revista Brasileira de Direito Aeronautico, 1966, N° 63, pag. 225).

Tal conceptualizacion permite detectar rapidamente los elementos fundamentales que
integran esta nocion. El primero y mas caracteristico es la prestacion del transportista,
quien, para que exista contrato de transporte, debe imprescindiblemente obligarse a
trasladar personas o cosas de un lugar a otro (cfr. Videla Escalada, Federico N., "Derecho
Aeronautico", T° lll, ob. cit., pag. 337).

A su vez, existe como contrapartida, una obligacién reciproca del otro contratante, cual
es, el compromiso de pagar un precio por el traslado.

Quizas, convenga recordar que la gran mayoria de los contratos de transporte aéreo
se celebran por adhesioén, lo cual es particularmente relevante en las lineas regulares
internacionales, que se ajustan a las condiciones generales elaboradas por IATA, sin
embargo, ello no suele afectar en absoluto la vigencia del principio de la autonomia
de la voluntad ni, por lo tanto, la libertad contractual de las partes, sino que sujeta la
formulacion del consentimiento a un proceso especial, utilizado en vastos sectores de la
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actividad negocial contemporanea, que esta sometida a una regulacién propia tendiente
a evitar que el mayor poder de negociacién de una de las partes pueda dejar a la otra en
tal situacion de inferioridad, que comprometa la vigencia de los principios fundamentales
del derecho de los contratos (cfr. Videla Escalada, Federico N., "Derecho Aeronautico", T°
1, ob. cit., pags.337/338).

A los dos elementos fundamentales enunciados, que coinciden con otros tantos del
contrato de transporte en general, deben agregarse los especificos de la especie que
analizamos, es decir, que el traslado convenido debe efectuarse en aeronave y por via
aérea, entre el punto de partida y destino de la operacion.

Sostiene Videla Escalada que existe un contrato Unico, con un solo lugar de celebracién,
del cual nace a cargo de ambas partes un conjunto de obligaciones.

Entre éstas, las del transportista, quien debe efectuar el traslado, en los respectivos
lugares de cumplimiento, pero siempre sobre la base de una sola fuente, el contrato
de transporte aéreo celebrado inicialmente (cfr. Videla Escalada, Federico N., "Derecho
Aeronautico", T° lll, ob. cit., pag. 339).

Este contrato es consensual, bilateral, oneroso, formal y comercial y, por su esencia
juridica, se trata de un contrato tipico nominado, que aparece como una variedad
de la locacién de obra, en que el locador es el transportista y el opus consiste en el
traslado a destino de las personas o cosas transportadas, resultado que tiene como
contraprestacién el pago del precio por el otro contratante y que provee a la figura de
su elemento mas definitorio. Cuenta con una estructura legal ordenada, para el ambito
internacional, por el Convenio de Varsovia de 1929, los Protocolos de la Haya y de
Montreal, vigentes entre los Estados involucrados.

Es importante esta caracterizacién, aceptada por la mayoria de la doctrina, por cuanto
sirve para poner de relieve que los efectos propios del contrato son obligaciones de
resultado (véase: Videla Escalada, Federico N., "Derecho Aeronautico", T° Ill, ob. cit., pags.
345/346), excepto en caso de retraso en donde la obligacién asumida se considera de
medio, atento a la causal de exoneracién total considerada valida para este supuesto,
esto es, la prueba de la debida diligencia (véase:Capaldo, Griselda D., "Contrato de
transporte aéreo de pasajeros y equipajes (o el nihil novum sub sole del Convenio de
Montreal de 1999", El Derecho, Tomo 193, 792, 2001).

Cabe destacar, en este contexto, que el transportador o porteador es el sujeto activo en
la ejecucion del contrato y de quien se puede decir, como nota distintiva, que es quien
contrae la obligacion de trasladar a las personas o a las cosas, lo cual implica admitir que
tiene ese papel quien contrata el transporte, mas bien que quien lo lleva a cabo, dicho esto
sin perjuicio de lo establecido en materia de responsabilidad de los transportadores no
contractuales por el Convenio de Guadalajaray las leyes inspiradas en sus disposiciones.
Debe repararse en que el transportista no necesita forzcosamente comprometerse a
llevar a cabo el transporte por sus propios medios, sino que es suficiente la asuncién
de la obligacion de proveerlo o hacerlo proveer por otra persona idénea para tal fin (cfr.
Videla Escalada, Federico N., "Derecho Aeronautico", T° lll, ob. cit., pags. 347/9).

En lo que aqui interesa, debe destacarse que el Convenio de Varsovia es una convencién
internacional que regula el trafico aéreo, suscripta en Varsovia en 1929 y modificada
en 1955 en La Haya y en 1975 en Montreal. En particular, La Convencion de Varsovia
ordena a las compafias emitir tickets para los pasajeros y resguardos de equipaje para
el equipaje facturado, limitando también la responsabilidad de las compafiias por dafios
personales. Después de 1999, la Convencién de Montreal o Convenio de Montreal -marco
normativo aplicable en la especie por hallarse el caso de marras dentro de su ambito de
aplicacion conforme incisos 1y 2 del art. 1°-, ha sustituido ampliamente a la Convencién
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de Varsovia.

En su art. 19, la Convencion de Varsovia establecia que "el porteador es responsable del
dafio ocasionado porretrasos en el transporte aéreo de viajeros, mercancias o equipajes".
Por su parte, el inciso 1° del art.20 contemplaba la eximiciéon de responsabilidad del
porteador "si prueba que ély sus comisionados han tomado todas las medidas necesarias
para evitar el dafio o que les fue imposible tomarlas", mientras que el art. 22 limitaba
a ciento veinticinco mil francos la responsabilidad del nporteador, con relaciéon a cada
viajero en el transporte de personas.

Como se anticip6, en mayo de 1999, la Organizaciéon de Aviacion Civil Internacional
(OACI) adopté el Convenio para la Unificacién de Ciertas Reglas para el Transporte
Aéreo Internacional (Convenio de Montreal), con el objeto de regular la responsabilidad
contractual del transportista aéreo con respecto al pasajero y al expedidor de cargas.

El Convenio de Montreal entré en vigencia el 04.11.2003 y reemplazé, para los Estados
parte, al de nominado "Sistema de Varsovia", imponiendo también en cabeza del
transportista la responsabilidad por dafios ocasionados por retrasos en el transporte
aéreo de pasajeros, equipaje o carga (art. 19). Ello, cuando no demuestre que él y sus
dependientes o agentes hayan adoptado todas las medidas razonablemente necesarias
para evitar el dafio o que les fue imposible, a uno y otros, adoptar dichas medidas.

De su lado, el art. 20 contempla la exoneracién total o parcial del transportista, si aquél ".
prueba que la negligencia u otra accién indebida de la persona que pide laindemnizacion,
o la persona de la que proviene su derecho, caus6 el dafio o contribuy?6 a él.".
3.2.Alcance y aplicacion de la Ley de Defensa del Consumidor (LDC).

En su memorial, la recurrente United Airlines se agravié porque la Magistrada de grado
consideré aplicable al caso de autos la Ley de Defensa del Consumidor (LDC).

Sobre el punto, resulta necesario efectuar una adecuada interpretacién normativa,
segun las cuestiones involucradas.

En este sentido, ya se ha sefialado que resulta de aplicacién al caso el Convenio de
Montreal de 1999 que es la fuente internacional que por aplicaciéon del principio de
prelacién de fuentes, se aplica por nsobre las normas de fuente interna que regulan la
materia -Codigo Aeronautico y demas leyes nacionales- (cfr. art. 27 de la Convencion de
Viena sobre Derecho de los Tratados del 23 de mayo de 1969, en vigor en nuestro pais
desde 1980 -ley 19.865-, art. 75 inc. 22 Constitucion Nacional y art. 2594 del CCCN)-; y, por
ende, ley especial en relacién a la materia de que se trata.

Por otro lado, se ha sostenido que la Ley N° 24.240 (B.O. 15.10.1993), conocida como
"Ley de nDefensa del Consumidor" (LDC), es una ley general, de fuente interna, toda vez
que regula, en ese caracter, a todas las relaciones contractuales -con prescindencia de
la materia de que se traten- que resulten susceptibles de encuadramiento dentro de las
relaciones de consumo como categoria general, nen la que se subsumen los contratos
como una institucién particular (cfr. esta CNCom., esta Sala A, 18.10.2013, in re: "Espinosa,
Marta Roxana ¢/ HSBC La Buenos Aires Seguros S.A.s/ ordinario".

En este marco, cabe precisar que el Convenio de Montreal de 1999 que regula de manera
especifica la actividad aeronautica prevalece sobre las disposiciones de la Ley de Defensa
del Consumidor que regula, en el ambito interno, las relaciones de consumo de manera
genérica y que, estrictamente, resultaran de aplicacién cuando el derecho interno
argentino resulte aplicable al caso, segln las fuentes nde derecho internacional privado
que lo rijan.

No obstante ello, cabe sefialar que la Ley de Defensa del Consumidor recoge reglas
protectorias y correctoras, inspiradas en principios de orden publico de nuestro
ordenamiento que vienen a integrar el ambito de la proteccién del consumidor también
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en el ambito del DIPr. y que, devienen de aplicacion al caso véase art. 2600 CCCN y Uzal,
Maria Elsa, Derecho Internacional Privado", La Ley, 2016, pag. 562)-.

Es que, el derecho del consumidor atraviesa transversalmente toda la materia del derecho
privado y, como surge del art. 42 de la Constitucion Nacional, el consumidor y/o usuario
es protegido en sus derechos patrimoniales, y la Ley N° 24.240 asume ese enfoque
cuando le reconoce una serie de acciones que aquél puede ejercitar a fin de mantener
incélumes sus derechos frente al proveedor. La normativa consumerista contiene un
esquema de responsabilidad civil propio que prevalece sobre el previsto en el derecho
comun, aunque no excluye su aplicaciony, en diversos aspectos, se complementa con él.
En efecto, el estatuto del consumidor es un sistema, en cuanto conforma un todo
ordenado e interrelacionado, para la realizacién de un determinado objeto: la justicia
correctiva a favor del consumidor (cfr. Nicolau, N., "La tensién entre el sistema y el
microsistema en el derecho privado", en Trabajos del Centro N° 1, publicacién del Centro
de Investigaciones de Derecho Civil, Facultad de Derecho, U. N. R., Rosario, 1997, Pag.
79; cfr. Cam. Civ. y Com. Lomas de Zamora, 22.05.2012, in re: "Gémez de Olivares, Jorge
Rubén c/ Federacién Patronal Seguros S.A.s/ dafios y perjuicios").

En ese orden de ideas, de las normas protectrices en materia de defensa del consumidor
y de las leyes de defensa de la competencia (leyes N° 22.262 y N° 25.156 de defensa
de la competencia, ley N° 22.802 de lealtad comercial, ley N° 24.240 de Defensa del
Consumidor), pueden inferirse los principios generales de orden publico que permiten
construir las pautas aplicables en las relaciones de consumo que, en esa medida, de
corresponder, integrarian el orden aplicable al caso (véase: Uzal, Maria Elsa, ob. cit., pag.
562).

Con base enlo precedentemente expuesto y toda vez que la accionada meramente invocé
la inaplicabilidad de la normativa consumeril, sin denunciar contradiccién alguna entre
las regulaciones que esa ley prevé y las normas que rigen la actividad aerondutica, en
cuyo caso pudiera considerarse la preeminencia de estas Ultimas, se impone el rechazo
del agravio. Y es que aun cuando la apelante sostuvo que la solucién del litigio encuentra
reparo en la Resoluciéon 1532/98 del Ministerio de Economia de la Nacion, lo cierto es
que la mencionada normativa hace especifica referencia a "transportes realizados entre
el territorio de la Republica Argentina y el de un estado extranjero” (art.1° del Anexo
I) por lo que no resulta aplicable al presente caso por estar aqui involucrados pasajes
adquiridos desde Chile a Australia ida y vuelta; todo lo cual, me convence de desestimar
el agravio de la aerolinea demandada en cuanto postula la inaplicabilidad de la Ley de
Defensa del Consumidor a los hechos de marras.

4.) Responsabilidad de la aerolinea por la cancelacion de los vuelos contratados.

En primer lugar me referiré al agravio de la aerolinea demandada en punto a que la
accién -tendiente a que se active la reserva cancelada desde Santiago de Chile a Sidney,
ida y vuelta- debié ser rechazada en tanto resultaba de imposible cumplimiento pues
fue interpuesta mas de un afio después de las fechas de los vuelos adquiridos por el
accionante.

Conforme los términos de la demanda, es posible extraer que el reclamo del actor se
circunscribié a la activacion de la reserva cancelada unilateral y arbitrariamente desde
Santiago de Chile a Sidney,

Australia, ida y vuelta o, en caso de ser materialmente imposible, al pago del costo
promedio de un pasaje en avién Santiago-Sidney, ida y vuelta, en la aerolinea United, en
clase econémica.

De tal encuadre, no se advierte que la accion tuviera por objeto la realizacion del viaje en
las mismas fechas contratadas en la reserva, pues en ninglin pasaje de la demanda surge
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ello pretendido del modo interpretado por la recurrente.

Tampoco es posible entender que resulte de imposible cumplimiento la condena
dispuesta por la a quo, quien acogié la pretensiéon subsidiaria disponiendo que la
demandada abone las sumas necesarias para afrontar el viaje en una fecha posterior.
De tal suerte, el agravio merece ser desestimado, toda vez que no resulta de imposible
cumplimiento ni la pretensién interpuesta por el actor, ni tampoco la condena dispuesta
por la a quo. Sentado lo anterior, procede ingresar derechamente en la consideracion
relativa al error en la tarifa de los pasajes.

Se encuentra fuera de discusién, pues las partes no se han agraviado al respecto, que el
dia 26/03/18 Gomez adquiri6 a través de la agencia Travelgenio dos pasajes ofrecidos por
United Airlines Inc. ida y vuelta desde Santiago de Chile (Chile) hasta Sidney (Australia) con
partida el dia 08/01/19 y retorno el dia 29/01/19 por la suma total de $8.008,74 y que la
aerolinea emitié los tickets correspondientes bajo Nro. 016-5332008961, 0165332008962,
0165332008963 y 0165332008964 y que al dia siguiente de la compra la aerolinea emitié
un comunicado informando la cancelacién de las reservas y el reembolso de lo abonado
debido a un evidente error en la tarifa.

Desde tal marco, procede entender que ha existido aceptacion valida de la oferta por
parte de Gmez, ya que éste expreso su plena conformidad y fue recibida por la oferente
(CCyCN 978)y, con tales elementos, quedé perfeccionado el contrato (CCyCN 980), sin que
fuera valida la retractacion ya que para que ello ocurriera debié dirigirse la comunicacion
-de la retractacién- antes o al mismo tiempo que la oferta (conf.CCyCN 975).

Pese a la fuerza de conviccion de tal marco normativo, la demandada sostiene en su
recurso que el error en el precio de la tarifa, por su infimo monto, pudo ser reconocido
por el actor, motivo por el que debia entenderse que concurrié vicio de la voluntad en la
adquisicién de los tickets aéreos (CCyCN 266).

Sin embargo, este Unico elemento -el bajo precio en los pasajes- no resulta suficiente
para juzgar la reconocibilidad en el error en la oferta, pues, tal como fue fundado por la a
quo, los vuelos adquiridos no eran directos, contaban con varias escalas y tenfan origen
y destino en otros paises (Chile y Australia), sumado a que fue adquirido a través de una
agencia de viaje, motivo por el que no encuentro irreal que el actor tuviera la conviccion
de que los precios ofrecidos en descuento eran consecuencia de una oferta de mercado
real y valida.

De ese modo, y pese al esfuerzo expositivo de la recurrente en marcar la diferencia de
los precios en descuento comparado con los que aqui fueron publicados y adquiridos,
lo cierto es que mal puede invocarse que el comprador tuviera conocimiento o pudiera
reconocer el error del modo exigido por la norma para concluir que concurrié vicio de
la voluntad en la compra. No es un dato menor que la adquisiciéon de los pasajes fue
realizada en el marco del "Travel Sale" y aunque la demandada argumenté que los tickets
tenian un precio sustancial y llamativamente inferior a los descuentos ofrecidos aquel
dia, no puede perderse de vista que en es te particular rubro la variacién de precios
es constante y amplia.En efecto, fue reconocido por la propia demandada que el error
cometido fue consecuencia de querer igualar una oferta de la empresa Qantas para la
ruta SCL-SYD, y cargd importes en el sistema utilizando una paridad de cambio con una
moneda incorrecta.

Por lo demas, tal como se ha resuelto en un antecedente simil, no es viable exigir al
consumidor una conducta mas sagaz que la desplegada por la agencia de viajes, dada
la experiencia y profesionalidad que es esperable de parte de ésta por su condicion de
comerciante con especializacién en el tema (véase en tal sentido CNCom. Sala E, Castagna
Eric Martin C/ United Airlines Inc S/ Ordinario, del 23/05/23).
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Frente a ello, no resulta razonable sostener que el consumidor pudo advertir que el
bajo precio de los pasajes respondi6é a un error de la empresa al confundir el tipo de
cambio o signo monetario, ergo, no es posible concluir que acontecié el requisito de la
reconocibilidad exigido por el CCyCN 266.

Por los motivos expuestos, propongo la desestimacion del agravio en lo que respecta a la
responsabilidad de United Airlines por incumplimiento contractual, habida cuenta que
los elementos incorporados a la causa demuestran que se efectué una oferta aceptada
en la que medié error en el precio sin que pudiera ser reconocible por el adquirente dado
el marco en el que se perfeccion6 el contrato.

5.) El dafio material.

Lasentenciade grado accedid ala pretension subsidiaria consistente en el pago de lasuma
de dinero necesaria para adquirir de la accionada dos pasajes de similares caracteristicas
a los que originaron este juicio (temporada, aeropuerto de partida, escalas, duracién del
vuelo, destino, etc), difiriendo su cuantificacién para la etapa de ejecucion de sentencia
en los términos del art.165 del Codigo Procesal.

Para el caso de incumplimiento de esa condena en tiempo oportuno, determiné la a quo
que el importe resultante devengue intereses hasta el efectivo pago, a la tasa activa que
percibe el Banco de la Nacién Argentina para sus operaciones de descuento a treinta
dias, sin capitalizar.

La aerolinea demandada se agravié pues la mencionada condena incluia las tasas
aeroportuarias, el impuesto PAIS, el impuesto creado por la Resolucién General N°
4815/2020. Estimé que la inclusion de tales costos volvia improcedente y arbitrario el
pronunciamiento recurrido, desde que los mencionados conceptos estaban a cargo
del pasajero, adicionado a que los impuestos y tasas aeroportuarias vigentes a la fecha
resultaban muy superiores a las existentes al momento de la reserva.

Controvirtié la sentencia, ademas, por haber dispuesto una condena a pagar sumas
de dinero sin que ello estuviera previsto en normativa vigente, monto que podria ser
utilizado por el actor de cualquier modo, incurriendo en un inadmisible enriquecimiento
sin causa. Adujo que debio, a todo evento, requerir la emision de nuevos pasajes o que
se extiendan vouchers para que puedan ser utilizados para la adquisicion de pasajes, y
no la condena a pagar en dinero, incrementando, de tal modo, el costo final del boleto.
En lo tocante a la queja de la demandada respecto de que esta Ultima pretensiéon no
se encontraria tipificada en normativa, debe recordarse que "en los términos del art.
889 y concordantes del Cédigo Civil" (actualmente, CCCN. 955), "si el cumplimiento en
especie no fuere ya posible, podra optarse por reclamar el equivalente dinerario de la
prestacion” (Picasso - Vazquez Ferreyra, Ley de Defensa del Consumidor. Comentada
y Anotada", La Ley, Buenos Aires, 2009, Tomo |, pag. 157; el subrayado me pertenece;
CNCom. Sala E, Castagna Eric Martin C/ United Airlines Inc S/ Ordinario, del 23/05/23; y
en igual sentido CNCom.Sala D, Budifio Martin Nahuel C/ United Airlines y otro S/
Ordinario, del 20/03/25). Por tal motivo, no resulta exacto que la sentencia no estuviera
fundada en normativa vigente, ni tampoco resulta procedente la queja en torno a
quitar las tasas e impuestos incluidos, pues éstos son inclusivos a los fines de que la
recomposicion del dafio sea integral (conf. CCyCN 1740).

Propongo, por lo tanto, la confirmacién de la condena dispuesta en la anterior instancia.
6.) El resarcimiento por dafio moral.

En cuanto a la procedencia de la reparacién en concepto de dafio moral, tiene dicho la
jurisprudencia que el resarcimiento de este tipo de dafio en materia contractual -como
en principio lo es el de la especie- debe ser apreciado con criterio restrictivo, teniendo en
cuenta que no se trata de una reparacién automatica tendiente a resarcir las desilusiones,

UBP. Revista de Derecho Privado, ANO 12, NUM. 12, 2025, PP, 189-227



220 La responsabilidad del transportista aéreo frente a errores en la oferta electrénica

incertidumbres y disgustos que toda inejecuciéon contractual trae aparejados, sino
solamente determinados padecimientos espirituales que, de acuerdo con la naturaleza
del hecho generador de responsabilidad y circunstancias del caso, asi lo hagan menester
(art. 522 C.Civ., CNCom., esta Sala A, in re: "Gonzalez Adolfo Ramén ¢/ Transporte
Metropolitano General Roca S.A. s/ ordinario", 09.11.2006; idem, in re: "Zanetta Victor
¢/ Caja Prendaria S.A Argentina de Ahorro para Fines Determinados", 28.12.1981; idem,
in re: "Coll Collada Antonio ¢/ Crespo S.A", 13.07.1984, idem, in re: "Vanasco Carlos A. ¢/
Pinet Casa", 28.02.1985; entre otros).

Sentado ello, debe sefialarse que para que resulte procedente la reparacién moral,
es necesario considerar la repercusién que la accién dafiosa provoca en la persona
afectada. Las molestias, asi como los reclamos extrajudiciales o la necesidad de accionar
judicialmente para obtener el reconocimiento de su derecho indemnizatorio, no
constituyen dafio moral: para que asi sea, es menester alegar y probar - razonablemente-
la modificacién disvaliosa del espiritu, de querer o sentir del supuesto damnificado para,
asi, admitir tal rubro indemnizatorio (conf. esta CNCom., esta Sala A, in re:"Bus Domingo
Gabriel ¢/ Transportes Metropolitanos General Roca S.A.", 16.11.2006; idem, in re:
"Valifia, Carlos ¢/ Mercantil Andina Cia. de Seguros S.A.", 06.12.2007; idem, Sala D, in re:
"Sodano de Sacchi ¢/ Francisco Diaz S.A. s/ sumario", 26.05.1987, entre muchos otros).
Es que el agravio moral importa una lesién a las afecciones legitimas: entre otras, la
paz, la tranquilidad de espiritu, la libertad individual, el honor, la integridad fisica, los
afectos familiares, aunque no cualquier inquietud o perturbacién del animo derivados
de la privacién de bienes materiales son suficientes para justificarlo (conf. esta CNCom.,
Sala B, in re: "Katsikaris, A. ¢/ La Inmobiliaria Cia. de Seguros s/ ordinario", 12.08.1986;
idem, esta Sala A, in re: "Rearte Fernando Alberto y otro ¢/ Liderar Compafiia General de
Seguros S.A. s/ ordinario", 09.10.2013, entre otros).

Desde otro sesgo, tampoco debe existir necesaria vinculaciéon proporcional entre el
eventual dafio moral y el perjuicio que pudiere afectar la persona de la victima, pudiendo
la indemnizacion variar en razéon de las circunstancias de cada caso (conf. esta CNCom.,
esta Sala A, in re: "Perman Osvaldo Rubén y otro ¢/ American Express Argentina S.A.
s/ ordinario", 30.06.2011; idem, in re: "Bus Domingo., 16.11.2006, citado supra; en
igual sentido, CNCom., Sala D, in re: "Saigg de Piccione, Betty ¢/ Rodriguez, Enrique",
28.08.1987). El dafio moral existe cuando se lesionan derechos de las personas que
son extrafios a valores econémicos y su reparacién tiene un caracter resarcitorio y no,
meramente sancionatorio o ejemplar, en tanto de lo que se trata de lograr a través de la
indemnizacién, es una compensaciéon que, en alguna medida, morigere los efectos del
agravio moral sufrido (conf. CNCom., esta Sala A, in re: "Bus.", 16.11.2006, citado supra;
idem, in re: "Valifia.", 06.12.2007, citado supra; idem, Sala C, in re:"Flehner, Eduardo ¢/
Optar S.A.", 25.06.1987).

Como consecuencia de lo expresado, la reparacién del agravio moral, derivado de la
responsabilidad contractual queda librada al arbitrio del juez, quien libremente apreciara
su procedencia. Sin embargo, se debe conceder con cierta estrictezy es a cargo de quien
lo reclama su prueba concreta.

En esta linea de ideas pues, el peticionante, ademas de probar la existencia del agravio,
debe probar, de alguna manera, su cuantia o, cuanto menos, que se configuran las
pautas de valoracién necesarias para permitir al juzgador proceder a su determinacion.
De otra manera, nuevamente, la indemnizacién podria configurar una confiscacién o
enriquecimiento sin causa a favor del reclamante (conf. esta CNCom., esta Sala A, in
re: "Suez Luis Moisés y otro ¢/ Cencosud S.A. s/ ordinario", 24.02.2009; idem, in re:
"Flores Plata de Cisneros Elida c/ Transportes Metropolitanos General Roca S.A. s/
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ordinario", 30.12.2010; idem, Sala E, in re: "Piquero, Hugo ¢/ Banco del Interior y Buenos
Aires", 06.09.1988). A diferencia de lo que sucede con otros rubros indemnizatorios, la
acreditacién del dafio moral no requiere, necesariamente, de elementos que objetiven,
mediante pericias médicas o psicoldgicas, la existencia de un perjuicio fisico o psiquiatrico
(conf. esta CNCom., esta Sala A, in re: "Pérez Ricardo Jorge y otro ¢/ Banco Bansud S.A.",
04.05.2006), sin embargo, deben existir indicios que funden la pretensiéon con una
vinculacion causal suficiente.

En la especie, estas apreciaciones adquieren un particular matiz, en atencién a las
circunstancias del caso.De ellas se infiere que, razonablemente, medi6é una afectacion
a la esfera intima del accionante como consecuencia del incumplimiento acreditado,
al verse imposibilitados de viajar en la fecha pactada, respecto de las cuales es dable
suponer habian depositado legitimas expectativas de ilusién y disfrute.

En tal sentido, se ha dicho que en el ambito de los contratos de servicios turisticos la
cuestion espiritual adquiere particular significacién pues los incumplimientos en los
que pueden incurrir las aerolineas importan la afeccién del interés extrapatrimonial del
consumidor connatural con el contrato de viaje.

En efecto, ya sea que el viaje se realice por motivos vacacionales, recreativos, deportivos
o culturales, existen en el consumidor expectativas de disfrute, cuya frustracién, a causa
de las prestaciones incumplidas o defectuosamente cumplidas, deberan ser reparadas
en calidad de dafio extrapatrimonial (conf. esta CNCom., esta Sala A, in re: "Lopez Raul y
LucciNorma Liliana ¢/ Viajes Ati S.A. Empresa de Viajes y Turismo s/ ordinario", 22.05.2008;
Frustagli, Sandra, "La Proteccién del Consumidor de Servicios Turisticos: Publicidad y
Responsabilidad de las Agencias de Viajes", publicado en "Derecho Comercial y de las
Obligaciones", Revista de Doctrina, Jurisprudencia, Legislacién y Practica N° 206 de abiril -
mayo 2004, Bs. As., 2004, pag. 502). En este marco, no resulta dificil representarse el grado
de incertidumbre e impotencia y el sentimiento de frustracién que debié provocarle al
actor el hecho de haberse anoticiado de la cancelacién unilateral de la compra de los
pasajes.

Asi las cosas, considero que las vicisitudes que debi6 afrontar el actor como consecuencia
del incumplimiento de los deberes a cargo de la parte demandada, debieron ocasionarles
una afectacion del espiritu suficiente para ser resarcida. Sobre esa base, atendiendo a las
circunstancias del caso y la naturaleza de la cuestién involucrada, recurriendo al criterio
de estimacién prudencial que debe orientar la labor de los magistrados -art.165 CPCCN-,
se juzga razonable para enjugar el "dafio moral" la suma fijada por la Jueza de primera
instancia respecto a este item.

7.) La multa fijada en concepto de "dafio punitivo".

7.1. Respecto a este item, se agravié el actor por cuanto la Sra. Juez a quo consider6 que
no correspondia aplicar en el sub lite la multa civil prevista por la Ley N° 24.240, por no
encontrarse verificadas las circunstancias excepcionales que autorizan a la fijacion del
dafio punitivo pretendido.

7.2. Debe recordarse que el "dafio punitivo" es un instituto de solido predicamento
en el derecho anglosajon, donde se lo designa bajo la denominaciéon de "punitive
damages" (también, "exemplarydamages", "non compensatorydamages", "penal
damages", "aggravateddamages", "additionaldamages", etc.) y que ha comenzado
a proyectarse gradualmente, también dentro del sistema continental europeo, en
Canada y -recientemente- entre nosotros, donde se ha traducido el instituto al espafiol,
literalmente como "dafios punitivos", aunque comparto que tal denominacién resultaria
objetable, pues lo que se castiga o sanciona son ciertos ilicitos calificados por su gravedad
y no, el dafio en si mismo, tal como acota Pizarro (conf. Pizarro, Ramén D.; "Derecho de
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Dafios"; Ed. La Rocca, Buenos Aires 1993, pag. 291, nota 7).

En algunos de los paises anglosajones, se ha interpretado que consiste en una
cantidad econémica que se impone y debe desembolsar el responsable de un dafio,
no para compensar al demandante -como victima del perjuicio sufrido- sino, con la
finalidad de impedir y de disuadir al demandado y a otras personas de que realicen
actividades tales como las que causaron dafios al demandante, constituyendo asi una
especie de "pena privada" para disuadir a toda la sociedad de la realizacién de actos
particularmente dafiosos y graves, como los dafios al medio ambiente, a la salud y a la
seguridad publica (véase, P. Salvador Cordech; "Punitive Damages", Indret, septiembre
de 2001; E.D"Alessandro; "Pronunce americane di condanna al pagamento di punitive
damages e problemi di riconoscimento in Italia", Rivista di dirittocivile, 2007, |, pag. 384
y ss; R. Pardolesi; "Dannipunitivi: frustrazione da vorrei, ma non posso?", Rivista critica
del dirittoprivato, 2007, pag. 341 y ss.). Cabe acotar, que se ha sefialado, muchas veces,
que las cifras que en los Estados Unidos y en el Reino Unido se conceden ncomo "dafios
punitivos" alcanzan proporciones muy significativas y que su impacto social es enorme,

de ahi que para su reconocimiento internacional, las sentencias con condenas de
este tipo hayan sido sometidas a "tests de proporcionalidad" y "tests de vinculacion
espacial" (véase al respecto: Alfonso Luis Calvo Caravaca - Javier Carrascosa Gonzalez;
"Las obligaciones extracontractuales en Derecho internacional privado", Ed. Comares,
Granada 2008, pag. 68/9).

Entre nosotros el "dafio punitivo" ha sido definido como la suma de dinero que
los tribunales mandan pagar a las victimas de ciertos ilicitos, que se agregan a las
indemnizaciones por dafios realmente experimentados por el damnificado y que esta
destinada a punir graves inconductas del demandado y a prevenir hechos similares en el
futuro (conf. Pizarro, Ramén D., "Derecho."; ob. cit., pag. 291).

Dicho instituto, como se ha dicho, participa de la naturaleza de una pena privada, que
se manda a pagar por encima de los valores en los que se condena en calidad de "dafios
y perjuicios" y se encuentra destinada, en nuestra regulacién, en principio, al propio
damnificado. Esta pena privada esta estrechamente asociada a la idea de prevencién
de ciertos dafios y también, al castigo y al desbaratamiento, a futuro, de los efectos de
ilicitos que, por su gravedad o por sus consecuencias, requieren algo mas que la mera
indemnizacién resarcitoria de los perjuicios causados (véase, en esta linea, CACiv. y
Com. Mar del Plata, Sala I, 27.05.2009, in re: "Machinandiarena Hernandez Nicolas c/
Telefénica de Argentina").

Asi, se ha sostenido que el instituto cumple una triada de funciones, a saber:a) sancionar
al causante de un dafio inadmisible; b) hacer desaparecer los beneficios injustamente
obtenidos a través de la actividad dafiosa; y ) prevenir o evitar el acaecimiento de
hechos lesivos similares, al que mereciera la puniciéon (conf. Trigo Represas, Félix; "La
responsabilidad civil en la nueva ley de defensa del consumidor", LL, 2010-C, 878).

En el mismo sentido, parcialmente, con otros términos, se ha dicho que la finalidad
de los dafios punitivos es a) punir graves inconductas; b) prevenir futuras inconductas
semejantes ante el temor de la sancion; c) restablecer el equilibrio emocional de la
victima; d) reflejar la desaprobacién social frente a graves inconductas; y e) proteger el
equilibrio del mercado (conf. Pizarro, Ramén D.; "Derecho ."; ob. supra cit., pag. 302/4).

Enlajurisprudencianorteamericanaestafigurahaencontradodebidocauce procedimental
dentro de las llamadas "classactions", que se han convertido en el ambito apropiado
para el tratamiento de las cuestiones relativas a casos de responsabilidad donde los
dafios resultan agravados por la proyeccion social y la magnitud del perjuicio que causan
(véase la referencia al litigio del Exxon Valdez en "Manual forComplexLitigation, Third",
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Federal Judicial Center, Washington D.C.1995, pag. 325), éste resulta, quizas un quicio
mas razonable para la eventual indemnizaciéon que el destino individual del beneficio,
a poco que se reflexione sobre la teleologia disuasoria y ejemplificadora que inspira la
razén de ser del resarcimiento en cuestion.

7.2.1.Los llamados dafios punitivos en nuestra legislacion: Ahora bien, los "dafios
punitivos", hasta no hace mucho tiempo extrafios a nuestro derecho, se han convertido
en ley positiva en el pais a partir de la sancién, en el afio 2008, de la Ley 26.361
(modificatoria de la Ley 24.240), mediante dicha normativa se ha incorporado el citado
instituto en el articulo 52 bis de la Ley de Defensa del Consumidor.

La referida norma establece que al proveedor que no cumpla sus obligaciones legales o
contractuales con el consumidor, a instancia del damnificado, el juez podra aplicar una
multa civil a favor del consumidor, la que se graduara en funcién de la gravedad del hecho
y demas circunstancias del caso, independientemente de otras indemnizaciones que
correspondan. Se dispone también que "cuando mas de un proveedor sea responsable
del incumplimiento responderan todos solidariamente ante el consumidor, sin perjuicio
de las acciones de regreso que les correspondan. La multa civil que se imponga no podra
superar el maximo de la sancién de multa prevista en el articulo 47, inciso b) de esta ley"
(conf. Ley 24.240, articulo 52 bis).

Pues bien, efectuadas las precisiones precedentes en punto al instituto en cuestién, cabe
determinar cuales son los presupuestos que deben requerirse como necesarios para
autorizar la concesién de una indemnizacién adicional por dicho concepto.

En ese cometido, debe aclararse, en primer lugar, que si bien para la procedencia del
dafio punitivo la literalidad de la norma solo pareceria exigir el incumplimiento por parte
del proveedor de sus obligaciones legales o contractuales, y asi ha sido entendido en
algunos precedentes que estiman que lo

Unico que se requiere es la existencia de dicho incumplimiento (conf. CACiv. y Com. Mar
del Plata, Sala ll, in re:"Machinandiarena.", supra citado), lo cierto es que tal postura
no puede ser compartida, a poco que se repare en que tan ligera apreciacion resulta
contraria a la propia esencia del instituto que se recoge y debe entenderse que deviene
contraria al espiritu de la norma.

Asimismo, cabe sefialar que el consenso dominante sobre la materia, tanto en el derecho
comparado como en nuestra doctrina, es que las indemnizaciones o dafios punitivos,
Unicamente proceden en supuestos de particular gravedad, calificados por el "dolo o
la culpa grave" del sancionado o, por la obtencién de enriquecimientos derivados del
ilicito o, en ciertos casos, por un abuso de posiciéon de poder, particularmente cuando
ella evidencia un menosprecio grave por derechos individuales o de incidencia colectiva
(véase: Trigo Represas, Felix; "La responsabilidad. ", ob. cit.; Stiglitz Rubén S. - Pizarro
Ramoén, "Reformas a la ley de defensa del consumidor", LL, 2009-B, 949).

De otro lado, debe destacarse que, en términos generales, cuando los precedentes se
refieren a la existencia de "culpa grave", se trata de aquélla que constituye una falta
grosera, esto es, la que consiste en el hecho de no haber tomado una precaucién que
todos habrian juzgado necesaria. Este tipo de culpa Unicamente se configura cuando
media una manifiesta y grave despreocupacién, identificAndose con la voluntad
consciente mas que con el simple descuido (conf. esta CNCom., esta Sala A, 06.12.07, in
re: "Valifia Carlos ¢/ Mercantil Andina Cia de Seguros S.A. s/ ordinario").

Esta postura de que el "dafio punitivo" no resulta aplicable en cualquier supuesto,
también puede ser observada entre los fundamentos esgrimidos durante el debate
parlamentario que precedié a la sancion de la ley 26.361, donde se ha expresado que
"con el dafio punitivo se trata de desbaratar la perversa ecuacién que aconseja dejar
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que se produzca un perjuicio pues, en si, resulta mas econémico repararlo en los casos
singulares que prevenirlo para la generalidad" (véase: "Antecedentes Parlamentarios.
Ley 26.361. Defensa del Consumidor", Ed.La Ley, Buenos Aires 2008, pag. 369).

En esa misma direccién, se ha sostenido que "resulta contrario a la esencia del dafio
punitivo y a mas de 200 afios de historia, sostener que un abogado esta habilitado a pedir
y el juez a concederlos ante la simple invocacién de que el proveedor no ha cumplido sus
obligaciones legales o contractuales" (conf. Cam. Apel. Concepcién del Uruguay, Sala Civil
y Comercial; 04.06.10, in re: "De la Cruz Mariano Ramén ¢/ Renault Argentina S.A. y otra";
Lépez Herrera, Edgardo; "Art. 52 bis, Ley de Defensa del Consumidor", JA 2008-11 1201).
Para reconocer "dafios punitivos" hace falta, se reitera, el elemento n"doloso o la culpa
grave".

Por otro lado, nétese que en el derecho anglosajon se ha exigido para que este
resarcimiento proceda, un grave reproche subjetivo en la conducta del dafiador y un
particular y significativo proceder que es mucho mas que una mera negligencia en la
comisién del hechoiilicito (tort), en efecto, deben existir circunstancias agravantes relativas
a ese obrar que demuestren temeridad, malicia, mala fe, malignidad, intencionalidad,
perversion, actitud moralmente culpable o grosera negligencia (conf. Pizarro, Ramoén
"Derecho ."; ob. cit. supra, pag. 298).

En los precedentes que han gestado esta figura, se ha admitido su procedencia, por
ejemplo, cuando ha quedado demostrada la existencia de un calculo de probabilidades de
costo-beneficio de parte del autor del ilicito, en torno a que seria mas barato indemnizar
a los eventuales damnificados, que los gastos necesarios para corregir el mismo (véase:
"Grimshaw vs. Ford Motor Company", 1981, 174 Cal, Rptr 376).

En la jurisprudencia norteamericana, para la aplicacion de este tipo de condena en
materia de dafios causados por productos elaborados se exige para su procedencia
que: a) existan fallas acerca de la utilizacion o riesgos del producto; b) aparezcan fallas
de fabricacién después de la venta; y/o c) se nconstaten deficiencias por inadecuados
controles de calidad (véase referencia a los fallos "Lipke nvs.Celotex Corp."; "Grimshaw
vs. Ford Motor Co."y "Deemer vs. A. Robins Co." en Pizarro Ramoén, "Derecho.", ob. supra
referida, pag. 326/9).

También se ha sefialado como exigencia de su procedencia la "existencia de lesion
o dafio", incluso se ha dicho que deberian exigirse dafios susceptibles de reparacion
(patrimoniales y/o extrapatrimoniales).

En esta linea, se ha dicho que, en principio, este resarcimiento no resultaria aplicable
en cuestiones vinculadas con incumplimientos contractuales, aunque, en general,
se admite su procedencia excepcional cuando la conducta de la parte que provoca la
ruptura contractual va mas alla y es acompafiada por otro agravio (conf. Pizarro Ramén;
"Derecho.", ob. cit.,, pag. 301). En nuestro medio, neste ambito esta expresamente
previsto en el articulo 52 bis de la ley 24.240.

En conclusion, la finalidad perseguida con este tipo de instituto debe apuntar a
sancionar al causante de nun dafio inadmisible, con eventual proyeccién social y a hacer
desaparecer los beneficios injustamente nobtenidos a través de esa actividad dafiosa,
con una finalidad ejemplificadora y disuasoria respecto de su reiteracién (cfr. esta
CNCom., esta Sala A, 20.12.11, mi voto, in re: "Razzini Diego ¢/ Ford Argentina S.A. s/
ordinario" -entre otros-).

7.2.2. Procedencia del "dafio punitivo" solicitado en el sub examine: nSobre la base de
todo lo hasta aqui expresado, debe concluirse pues, en que la mencién que realiza el
narticulo 52 bis de la Ley 24.240 (reforma introducida por el art.25 de la Ley 26.361)
relativa a lae xigencia del "incumplimiento de una obligacién legal o contractual" debe
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ser entendida como un condicién necesaria, pero no suficiente, para imponer la condena
punitiva, debiendo considerarse que la misma es de interpretacién restrictiva, resultando
procedente, Unicamente, frente a la existencia de un grave reproche en el accionar del
responsable del dafio debiendo haberse verificado que el agente dafiador ha actuado
con "dolo" o "culpa grave", o con un deliberado designio de anteponer los propios
intereses y/o el propio beneficio, manteniéndose indiferente, de modo consciente, frente
a los derechos de los clientes o agentes gravemente perjudicados, porque ello, a su vez,
le reporta un beneficio mayor que el puntual cumplimiento de sus obligaciones.

Es que, no puede obviarse que la aplicacion de la sancién debe presuponer los extremos
exigibles de responsabilidad, que apuntan a la clara finalidad de castigar graves
inconductas y a prevenir su repeticion, a reflejar la desaprobacién social frente a esas
graves inconductas y proteger el equilibrio ndel mercado.

El dafio punitivo traido a nuestra legislacién no puede pues, ser desligado de la necesaria
consideraciéon nde la naturaleza misma del instituto, dado que es independiente y
funcional a la gravedad del hecho, ya que agrava, con todo rigor, la indemnizacién que
ya se haya estimado procedente. Asi pues, cabe solo en el debido contexto que justifique
concederlo.

7.2.3. Efectuada la conclusion precedente, cabe pasar a analizar si, en la especie, se han
verificado las circunstancias excepcionales que autorizan a la fijacién del dafio punitivo
pretendido, esto es, si se ha nacreditado la existencia del tipo de conducta que resulta
exigible.

En el sub examine, si bien existié6 un incumplimiento de parte de la accionada, no se
advierte que ésta nhubiera actuado con dolo o culpa grave. Ademas, no fue acreditado
que la conducta incumplidora de la demandada fuese generalizada y/o reiterativa, ni se
aprecia que aquella tuviera la intencién de enriquecerse indebidamente.En este marco
y en consideracién del criterio restrictivo explicado supra, estimo que no corresponde
reconocer una indemnizacion a favor de la actora en concepto de dafio punitivo. Por
ende, sobre este punto, considero que la sentencia de grado debe ser confirmada.

8.) Las costas.

8.1.) Es de recordar que en nuestro sistema procesal, los gastos del juicio deben ser
satisfechos -como regla- por la parte que ha resultado vencida en aquél.

Ello es asi, en la medida que las costas son en nuestro régimen procesal corolario del
vencimiento (arts. 68, 69 y 558 CPCCN) y se imponen, no como una sancion, sino como
resarcimiento de los gastos provocados por el litigio, gastos que deben ser reembolsados
por el vencido.

Sibien ésa es la regla general, la ley también faculta al Juez a eximirla, en todo o en parte,
siempre que encuentre mérito para ello (arts. 68 y ss), sin embargo, la imposicion de las
costas en el orden causado o su eximicién -en su caso- sélo procede en los casos en que
por la naturaleza de la accién deducida, la forma como se trabd la litis, su resultado o en
atencion a la conducta de las partes su regulacion requiere un apartamiento de la regla
general (cfr. Colombo, Carlos - Kiper, Claudio, "Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion", T° I, p.491).

Ello sentado, en la especie no se advierte fundamento alguno para apartarse del
principio general, en tanto que United Airlines resulté sustancialmente vencida en ambas
instancias en lo que respecta al reclamo principal.

8.2.) Alcanzada dicha conclusién, resta referirme a las costas impuestas en el orden
causado en relacién a la accién desestimada contra Buen Volar.

Mientras el actor indicé que la sentencia omitié aclarar que su parte cuenta con el
beneficio de gratuidad de acuerdo al fallo Hambo; Buen Volar, por su parte, cuestiond el
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fallo por considerar escaso el argumento por el que la sentencia impuso las costas en el
orden causado, a pesar de que recepté su defensa de falta de legitimacion y rechazoé la
accion en su contra.

Anticipo que ninguno de los agravios sera admitido.

Sobre el particular cabe recordar que, en atencion a las divergencias suscitadas en torno
a las interpretaciones elaboradas alrededor del alcance del art. 53 LDC, fue llamado a
plenario en los términos del art. 288 y sgtes. del CPCCN, en la causa "Hambo, Débora
Raquel ¢/ CMR Falabella S.A. s/ sumarisimo", donde esta Excma. Camara Nacional de
Apelaciones en lo Comercial, en pleno, confecha 21 de diciembre de 2021, dict6 fallo
plenario fijando como doctrina legal, por mayoria, que:"El 'beneficio de justicia gratuita'
que dispone el articulo 53 de la ley N° 24.240, ademas de los gastos, sellados u otros
cargos inherentes a la promocién de la demanda, exime al consumidor del pago de las
costas del proceso si fuera condenado a satisfacerlas total o parcialmente". Ahora bien,
esa doctrina no resulta incompatible con un pronunciamiento condenatorio en materia
de costas, ni tampoco es necesaria ni obligatoria su aclaracién en la definitiva para que
ésta sea aplicada.

La cuestion relativa a si se estd o no exento de pagar las costas, en este caso por el
beneficio de justicia gratuita, es independiente de la distribucién de las costas o, lo que
es lo mismo, de la decisiéon acerca de quién debe soportarlas como consecuencia del
resultado del litigio y las restantes circunstancias que contempla el CPCCN en el Lib ro |,
Titulo II, Capitulo V (arts. 68 a 86, esta CNCom., esta Sala, 25.11.21, mi voto in re: "Saban,
Susana Ruth Contra Banco BBVA Argentina S.A. y Otro s/ ordinario").

De ese modo, la decisién adoptada en la sentencia apelada de imponer ciertas costas
a cargo de la parte actora en su calidad de parte parcialmente perdidosa, no resulta
incompatible con aplicabilidad de la doctrina plenaria recién referida.

Y con relacién al agravio de la agencia de viaje en cuanto entiende insuficiente el
argumento brindado por la a quo, sélo cabe recordar que en el fallo de grado fue puesto
de manifiesto que las costas en el orden causado se imponian por haber sido necesaria
la tramitacion del juicio para decidir de esta manera y poder entonces el actor haber
supuesto validamente que le asistia derecho a demandar como

lo hizo.

Ninguna critica concreta esbozé la recurrente sobre tales argumentos, por lo que la
expresién de que la imposicion de las costas en el orden causado era insuficiente, no
obsta a su fuerza de conviccién, si la propia recurrente no presenta una critica sobre su
contenido.Es que aun cuando no se exponga una extensa argumentacion, la recurrente
debi6é marcar cudl fue el yerro del fallo para decidir del modo en que lo hizo, siendo
insuficiente, justamente, la expresién de insuficiencia exteriorizado.

V. Conclusion.

Por todo lo expuesto propicio al Acuerdo:

(i) desestimar el recurso interpuesto por todas las partes y, en consecuencia, confirmar
la sentencia apelada, (ii) imponer las costas de Alzada a la United Airlines por resultar
sustancialmente vencida en el proceso (conf. arg. art. 68 del Cpr.) y mantenerlas en el
orden causado por la desestimacion de la accion contra Buen Volar S.A.

En los términos precedentes dejo expuesto mi voto.

Por analogas razones el Sefior Juez de Camara Doctor Alfredo A. Kolliker Frers adhieren
al voto anterior. Con lo que terminé este Acuerdo.

VI. Por los fundamentos del Acuerdo precedente, se RESUELVE:

(i) desestimar el recurso interpuesto por todas las partes y, en consecuencia, confirmar
la sentencia apelada, (ii) imponer las costas de Alzada a la United Airlines por resultar
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sustancialmente vencida en el proceso (conf. arg. art. 68 del Cpr.) y mantenerlas en el
orden causado por la desestimacion de la accion contra Buen Volar S.A.

Notifiquese a la Sefiora Fiscal General asi como a las partes y devuélvase a primera
instancia.

Oportunamente, glésese copia certificada de la presente sentencia al libro N° 135 de
Acuerdos Comerciales - Sala A.

Sélo intervienen los firmantes por hallarse vacante el restante cargo de Juez de esta Sala
(art. 109 del Reglamento para la Justicia Nacional).

A fin de cumplir con la publicidad prevista por el art. 1° de la ley 25.856, segln el Punto
1.3 del Protocolo anexado a la Acordada 24/13 CSJN, hagase saber a las partes que la
publicidad de la sentencia dada en autos se efectuara mediante la pertinente notificacién
al Cl.

Héctor Osvaldo Chémer

Alfredo A. Kolliker Frers

Pablo Caro

Prosecretario de CAmara "Ad-Hoc"
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RESUMEN:

El presente trabajo ofrece un comentario sobre una sentencia dictada por una de las
Camaras de Apelaciones en lo Civil y Comercial de la ciudad de Cérdoba, en el marco de
un reclamo por indemnizacion de dafios derivados de un accidente de transito. En dicha
causa el tribunal debia determinar si correspondia confirmar o, por el contrario, revocar
la decision de primera instancia, la cual habia hecho lugar integramente a la demanday
condenado a la parte demandaday a la citada en garantia al pago de diversos rubros in-
demnizatorios, entre ellos, el referido a la “disminucion de la capacidad vital” de la actora
damnificada. El analisis se centra especificamente en este Ultimo aspecto, por considerar
que ofrece una valiosa oportunidad para revisar conceptos relevantes del derecho de da-
flos y reexaminar los criterios elaborados en torno a este tipo de reparacion. Asimismo,
el caso invita a rememorar los fundamentos y lineamientos expuestos en el reconocido
precedente “Dutto”, que en sumomento y hace ya varios afios atras contribuy6 a unificar
la doctrina judicial sobre la materia.

ABSTRACT

This paper presents a commentary on a judgment delivered by one of the Courts of Appeal
of the city of Cérdoba, in the context of a claim for damages arising from a traffic accident.
In this case, the court was called upon to determine whether to uphold or, on the contrary,
to overturn the first-instance decision, which had fully admitted the claim and ordered
the defendant and the insurer joined to the proceedings to pay various heads of damages,
including compensation for the “loss of vital capacity” suffered by the claimant. The analysis
focuses specifically on this latter aspect, as it provides a valuable opportunity to revisit key
concepts in the field of tort law and to re-examine the criteria developed regarding this type
of compensation. Furthermore, the case brings to mind the reasoning and principles set forth
in the well-known “Dutto” precedent, which—some years ago—played a significant role in
unifying judicial doctrine on the matter.

1 Jorge A. Venica. Abogado. Egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de
Coérdoba. Adscripto de Derecho Privado VII (Danos) de la Facultad de Derecho (UNC). Diplomado en Derecho de
Darios (Colegio de Abogados de Cérdoba).
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I. El caso objeto de anélisis

En oportunidad de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la demandada y
la citada en garantia contra la sentencia dictada por el Juzgado de 24° Nominacion, la
Camara en lo Civil y Comercial de 1ra Nominacién de Cordoba, vuelve a tratar un tema
que resulta de gran relevancia no sélo a los fines practicos, sino, ademas, de notable valor
tedrico. Es que, al abordar las indemnizaciones tendientes a reparar los dafios derivados
de incapacidades permanentes, las cuestiones conceptuales y las precisiones que estas
exigen no pierden protagonismo, y ello convoca a los operadores y magistrados a realizar
una tarea de apreciacion y fundamentacién por demas pormenorizada y técnica.

En primera instancia, la actora damnificada inicié demanda persiguiendo el resarcimiento
de los dafios y perjuicios causados a raiz de un accidente de transito ocurrido el dia
05/12/2019. En oportunidad en el que se encontraba conduciendo su vehiculo fue
embestida desde atras por el vehiculo conducido por la demandada, y tras el cual
manifestd sufrir algunos dafios.

Reclam6 con motivo de ello la suma de $ 409.449,02 por incapacidad sobreviniente y
disminucion de la capacidad vital calculado en un 1% (segin baremo Altube-Rinaldi);
$ 100.000,00 por dafio moral; $ 423.543,00 por dafio material; y $ 221.000,00 por
disminucion del valor venal del vehiculo. Es decir, fueron estos los distintos rubros
indemnizatorios en los que la actora fijo su pretension.

Luego del contradictorio procesal, y de tener por reconocido tanto el hecho, asi como la
intervencion activa del vehiculo de la demandada, que circulaba por detras de la actora
en su misma direccién, ocasion en la que la embistié; la magistrada de primera instancia
determiné laresponsabilidad en cabeza de la accionaday como consecuencia de ello, hizo
lugar a la demanda y la condené abonar a la actora la suma de $ 4.774.297,98 con mas
intereses, comprensiva de $ 239.854,98 (disminucién de la capacidad vital); $ 100.000,00
(dafio moral), $ 4.048.323 (reparacion del vehiculo), y $ 386.120,00 (desvalorizacion
venal).

También condend a la demandada al pago de las costas por resultar vencida e hizo
extensiva la condena a la citada en garantia Liderar Compafiia de Seguros Generales
S.A., en los limites del seguro contratado.

Contra la Sentencia N.° 201 dictada con fecha 11/12/2024, interpusieron apelacion la
accionada vencida y la citada en garantia mediante su apoderado, a los fines de solicitar
que la resolucién sea revocada en tres aspectos.

En su primer agravio las apelantes, por intermedio de su apoderado, atacaron la
condena por incapacidad vital del 1% sufrida por la actora con motivo del accidente que
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les fue aplicada, ya que segln sostuvieron, de ser analizada correctamente la pericia, la
conclusiéon es que la misma carecia de conviccion suficiente para establecer el porcentaje
de incapacidad que asigna. Expres6 que “..ningun método de diagndstico solicitd ni
evalud, sino que se basé sélo en el relato de la actora, un examen clinico de una persona
que padece Parkinson.”? Es decir, las apelantes restaron valor probatorio al dictamen y
también a la declaracion del Unico testigo.

En esa oportunidad, también planteé “cémo es posible entonces arribar a la conclusién
de que la actora se vea disminuida en su capacidad vital referida a todos los actos de su
vida de relacién, y en su autorrealizacién e independencia.” 3

En el segundo agravio, solicité que, a consecuencia de revocarse la sentencia en cuanto
condena a sus mandantes a indemnizar una disminucién de la capacidad vital, que seglin
los apelantes no habia sido demostrada, debia también caer la condena por dafio moral
atento a no constar ningln elemento de prueba que indicara padecimientos, pesares,
angustias, atencion médica, historia clinica de asistencia, y/o los demas elementos
configurativos del dafio que se pretende. Por ultimo, expresaron agravio sobre la
disminucion del valor venal del vehiculo de la actora, tema que no recibird analisis en la
presente nota.

Luego de declarar procedente el recurso y de analizar los agravios, la Camara con votos
de ambos vocales en igual sentido, resolvié con fecha 19/06/2025 que corresponde
hacer lugar parcialmente al recurso de apelacion planteado, admitir el primer agravio
revocando la sentencia de primera instancia en cuanto hizo lugar a la indemnizacién por
disminucion de capacidad vital; y rechazé el segundo y tercer agravio confirmando la
decision del a-quo.*

Sobre lo resuelto al momento de hacer lugar al primer agravio, es decir, al revocar el
rubro “disminucién de la capacidad vital”, colocaremos nuestra atencién y vamos a
ingresar al estudio de qué se entiende por esta incapacidad y, cuales son los distintos
matices que involucra tanto desde la doctrina mas afianzada y especializada, como desde
la jurisprudencia local, trayendo a colacién un antecedente clave del Tribunal Superior
de Justicia de Coérdoba en “Dutto, Aldo Secundino ¢/ América, Yolanda Carranza y otro
- Ordinario - Recurso de Casacion, del 25/06/2008, citado en la sentencia de primera
instancia.

Previo adesarrollareltema, debemos hacer la siguiente precision. Sibien laindemnizacion
fue reclamada a titulo de “incapacidad sobreviniente y disminucion de la capacidad
vital”, lo que originariamente solicit6 la actora y sobre lo que centraron su analisis los
magistrados de primera y segunda instancia, es lo que se conoce cominmente como
“incapacidad vital”. A lo largo de este trabajo se daran las razones de ello acompafiadas
de las precisiones conceptuales que el tema requiere.

2 Camara Civil y Comercial de 1°Nom. (2025) Fallo “SCHULTHESS, LEONOR C/ SEGUI, CARINA INES -
ABREVIADO - DANOS Y PERJUICIOS - ACCIDENTES DE TRANSITO - TRAM.ORAL - Expte. N° 114622527,
Coérdoba, p. 4/23

3 Camara Civil y Comercial de 1°Nom. (2025) Fallo Cit. (n. 2), p. 4/23

4 Camara Civil y Comercial de 1°Nom. (2025) Fallo Cit. (n. 2), p. 22/23

5 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CORDOBA, 25/06/2008 - “Dutto, Aldo Secundino ¢/ América, Yolanda
Carranza y otro - Ordinario - Recurso de Casacion”. Disponible en: https://www.saij.gob.ar/tribunal-superior-
justicia-local-cordoba-dutto-aldo-secundino-america-yolanda-carranza-otro-fa08999224-2008-06-25/123456789-
422-9998-0ots-eupmocsollaf
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Il. La evolucién de la indemnizacién por incapacidad vital

Para Zavala de Gonzalez, jurista que dedicé mucho de su obra en tratar el tema de los
dafos a las personas, a grandes rasgos, “la incapacidad es la inhabilidad o impedimento
o bien la dificultad apreciable en algun grado para el ejercicio de funciones vitales".
La incapacidad “entrafia la pérdida o la aminoracion de potencialidades de que gozaba el
afectado, teniendo en cuenta de modo predominante sus condiciones personales.””

Nos aventuramos a decir que podemos considerar a la incapacidad en un sentido amplio
como un fenébmeno fisico que repercute directa y negativamente sobre un aspecto
esencial de la personalidad humana, la que implica la aptitud para desenvolverse
auténomamente en su relacion con el mundo exterior escindido de su propia realidad
existencial y, la limita funcionalmente de una manera tal que ya no es, ni serg, la misma
que la que pudo haber alcanzado u obtenido en su normal desarrollo social, laboral y
productivo. A partir de alli se dan las distintas tipologias que no vienen al caso ya que no
son thema decidendum del fallo, salvo el de la incapacidad vital.

Ya nos ensefiaba Zavala de Gonzalez que, dentro de la incapacidad, tenemos la laborativa
y la vital. En la primera hipotesis se computarian las potencialidades productivas del
sujeto, o lo que es lo mismo, la dimension econdmica o material de su existencia. En
cambio, dentro de lo que se conoce como incapacidad vital, esta abarcaria de una
manera mas amplia, las “integrales proyecciones de la persona en lo individual y en lo social
(vida de relacién)”.®

Estas formulaciones previas a la sancion del Codigo Civil y Comercial del afio 2015, fueron
los aportes doctrinarios que el Tribunal Superior de Justicia de Coérdoba (en adelante
TSJ) tuvo en cuenta cuando traté el tema en “Dutto, Aldo Secundino ¢/ América, Yolanda
Carranzay otro - Ordinario - Recurso de Casacion”, del 25/06/2008, precedente que fue
invocado en esta oportunidad por la Camara en “Schulthess” para intentar justificar el
tipo de partida indemnizatoria que reclamé la actora en su demanda.

En “Dutto”, el maximo tribunal cordobés evalué el rubro indemnizatorio solicitado por
el actor, que vale la pena aclarar, en un principio fue reclamado a titulo de “incapacidad
laboral sobreviniente”, siendo una persona jubilada, de 65 afios de edad al momento del
accidente, que percibia una jubilacién y que a su vez realizaba tareas de cobranza para
distintos comercios por los que obtenia un “ingreso extra, aparte del haber jubilatorio...”

En aquel decisorio, para el voto mayoritario de la Sala en lo civil y Comercial del TS),
el hecho de ser una persona jubilada y que percibia haber jubilatorio, “no constituyen
obstaculo para la indemnizacion por incapacidad toda vez que ni la jubilacién ni la edad
avanzada constituyen per se el cese automatico de la productividad de un sujeto, de
modo que nada dicen respecto del tépico en analisis.”™

Por aquel entonces, el TS hizo una salvedad; el hecho de que el actor haya reclamado una
indemnizacion que, leido el planteo de manera rigurosa, implicaba un dafio patrimonial

6 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde (1990a) “Resarcimiento de Dafios - Dafios a las personas [Integridad
sicofisica]” - Hammurabi, 2da Edicién, Buenos Aires, p. 289.

7 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde (1990a), Op. Cit., p. 289.

8 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde (1990a), Op. Cit., p. 295

9 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CORDOBA (2008), Fallo cit. (n. 5)
10 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CORDOBA (2008), Fallo cit. (n. 5)
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por privacién de ingresos, es decir, de tipo laborativa, atento a las tareas de cobranza que
realizaba con posterioridad a su jubilacién, combinado con la escasez y falta de conviccién
probatoria de dicha situacién debido a que solo contaba con la declaracion testimonial
de alguien que sostuvo ser su “amigo”, resultando insuficiente para hacer lugar a la
pretensién en este aspecto; no implicaba necesariamente que no le correspondiera
indemnizacién alguna derivada de la incapacidad que si fue efectivamente demostrada.
El TS) resalté que “la incapacidad es resarcible -a titulo de dafio patrimonial- no sélo en
su faz laborativa sino también en su aspecto vital. Es decir, la incapacidad apreciable
patrimonialmente no es sélo la directamente productiva, sino que también debe
apreciarse -aunque se lo aprecie de manera mediata- el valor material de la vida humana
y de su plenitud (XII.3. Incapacidad Laboral sobreviniente: apartado d)"''" Ya en ese
momento, se diferenciaba a la capacidad laborativa de la incapacidad vital.

Citando a Mosset Irurraspe, el tribunal superior sostuvo que “..la integridad fisica de
una persona, la incolumidad corporal y fisioldgica tiene importancia decisiva en la vida de
produccion o trabajo (...); pero la vida del hombre considerada en su plenitud no se extingue
en la faceta estricta del trabajo. En el examen complejo de su multiforme actividad, al margen
de la laboral, toda persona desarrolla en su casa o fuera de ella, tareas vinculadas con sus
facultades culturales, artisticas, deportivas, comunitarias, sociales, religiosas, sexuales, etc., y
los deterioros o menoscabos a tales quehaceres pueden acarrear consecuencias de cardcter
patrimonial” (Conf. Mosset Iturraspe, Jorge, Responsabilidad por dafios, Ediar, Bs. As., 1973; T.
II-B, p. 194, notas 16y 17)."2

Luego, el TS) destacdy citd lo que también en una misma linea formuld Zavala de Gonzalez:
“El poder cumplir en plenitud actividades vitales, asi no sean laborales o no redittien beneficios
dinerarios, tiene un significado econémico: la posibilidad de subir a un émnibus, de conducir
un vehiculo, de higienizarse personalmente, de limpiar un piso o lavar un automotor, de
realizar trdmites o pagar impuestos, de cumplir en fin cualquier tarea cotidiana con libertad
y sin trabas (...) tienen también un valor (significado) econémico™3

En el caso, de la prueba rendida se concluyé que Dutto poseia, previamente y hasta el
momento del infortunio un estado de “salud practica”; luego del hecho sufri6é dafios en
su persona ya que le fue amputado el miembro inferior derecho por debajo de la rodilla
“quedando el sector restante proximal con secuelas de fracturas en di&fisis y en el cuello
del fémur”, acortamiento del miembro por fractura del himero, lo que aumenté la atrofia.
Como consecuencia de todo ello no podia usar muletas, le eraimposible conducir vehiculos
de cualquier tipo y sélo podia desplazarse limitadamente en su silla de ruedas, siendo
imprescindible para cualquier traslado fuera de su domicilio el concurso de alguien que lo
transporte. Se destacé que “...requiere ayuda para vestirse, tiene dificultad para colocarse
zapatos y medias y ponerse pullovers. No puede bafiarse sélo y requiere asistencia para
éstay otras funciones"'“. Es decir que, Dutto habia sufrido en su persona una incapacidad
de tal entidad que a todas luces y de manera notoria pudo considerarse grave.

Continua el tribunal y refuerza su idea en que se ha sostenido que el cobro de una
jubilacién "... dnicamente trasunta la obtencién de beneficios previsionales al cabo de ciertos

11 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CORDOBA (2008), Fallo Cit. (. 5).

12 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CORDOBA (2008), Fallo Cit. (n. 5).

13 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde (1990a), Op. Cit., p.48

14 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CORDOBA (2008), Fallo Cit. (n. 5), segtin pericia médica.
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afios de servicios y determinada edad, pero no significa que la 'vida dtil' de la persona no
pueda volcarse a otros dmbitos diferentes de la anterior ocupacién laboral", apuntando
en otra parte la citada autora que "La realidad demuestra numerosos supuestos en que se
sigue trabajando mds alld de la tedrica 'edad laborativa’, asi como el desenvolvimiento de
actividades de algtin modo dtiles y productivas fuera de la érbita de las retribuidas o rentables
dinerariamente (Zavala De Gonzalez, Matilde, Resarcimiento de Dafios, ob. cit., Vol. 2a, ps.
351y 347 respectivamente)”.”

Basado en las pericias del perito médico de oficio, el TS hizo lugar a la indemnizaciéon
por incapacidad padecida por el actor, no obstante, aclaré que tal reparacién no seria
la merma en la capacidad laborativa (que no logré probar el interesado) sino de la vital.
Aqui recordd que “los jueces, por medio de sus facultades de resolver sin estar atados
a las afirmaciones inexactas o errores de nomenclaturas (nomen juris) que le asignen
los litigantes a una categoria de dafio cuyo resarcimiento reclaman, sino que pueden -y
hasta deben- dentro de su libertad en todo lo referente a la calificaciéon y conceptuacion
de los hechos en el plano juridico, encuadrar los hechos que alegan los litigantes como
sustento del perjuicio que se invoca en los conceptos y normas que sean realmente
aplicables".’® Bajo estas pautas, del hecho que el actor haya reclamado el detrimento por
él sufrido bajo el rotulo de incapacidad laborativa, no impidié que el supremo tribunal
resuelva considerar lo reclamado originariamente como incapacidad sobreviniente bajo
la designacién que realmente le corresponde, es decir, la de incapacidad vital, sin incurrir
por ello en incongruencia.

Consecuentemente, luego de reconocer la procedencia del rubro, el TSJ procedié a
evaluar las consecuencias pertinentes en orden a su cuantificaciéon, y para ello se valié
de elementos también acreditados en autos como el hecho que Dutto se encontraba
jubilado, la edad del mismo (resultando irrelevante la necesaria para el acceso al haber
jubilatorio ya que se hizo lugar a la incapacidad vital), tomando como tope los 85 afios,
pues el damnificado contaba al momento del resolutorio con 78 afios de edad (habia
superado el promedio de vida por estadistica de 72 afios), siéndole inaplicable el
promedio general y debiendo adaptar la solucién a su concreta situacion personal. Luego,
consideré como elemento objetivo para el calculo que, el hecho de que la victima no
hubiera demostrado fehacientemente el “exacto valor econémico del dafio patrimonial
sufrido a raiz de su incapacitacién”, “no obsta a la procedencia de la indemnizacién por
la incapacidad sufrida en su faz vital.” Asi considerado, tom¢ el criterio adoptado por
nuestra jurisprudencia y doctrina especializada que suele recurrir al parametro del
salario minimo, vital y movil, como “una pauta razonable para establecer el quantum de
la indemnizacién reclamada.””

Una vez obtenidos estos datos, se calculé el lucro cesante pasado tomando como
base el valor del ingreso mensual fijado (SMVM: $ 200 mensuales) calculado en base
al 68% (porcentual de incapacidad padecido: $ 136 por mes), por el tiempo que habia
transcurrido desde el siniestro hasta la fecha de la sentencia. Al resultado, lo limit6 al 55%
en proporcién al grado de responsabilidad atribuido a los demandados. Para el calculo
del lucro cesante futuro, aplic6 el método matematico de aplicacion practicamente
unanime por los tribunales de nuestra provincia, la versién simplificada de la clasica

15 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde (1990a), Op. Cit,, p. 351 y 347
16 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CORDOBA (2008), Fallo Cit. (n.5)
17 TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CORDOBA (2008), Fallo Cit. (n. 5)
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formula Marshall, denominada "Las Heras-Requena"'® que se traduce de la siguiente
manera: “C: a x b. Asi, "C" es el monto indemnizatorio a averiguar, que se logra multiplicando
"a" por "b". El factor "a" representa el perjuicio mensual sufrido por doce meses al que se
suma un interés puro del 6% anual; el otro elemento de la férmula, es "b", el nimero de
periodos dentro del cual debe producirse el agotamiento del mismo, es decir se refiere a la
totalidad del lapso resarcitorio. Para el cdlculo del valor "b" es indispensable utilizar una
tabla, donde a cada afio corresponde un coeficiente. Seleccionada la cantidad de afios, se
ubica el coeficiente que le corresponde y que equivale a "b" (de tal manera se ahorran todos
los cdlculos que requiere la férmula "Marshall"). La mencionada tabla puede consultarse en
Zavala de Gonzdlez Matilde, "Resarcimiento de Dafios - Vol. 4 - Presupuestos y Funciones del
Derecho de dafios", Hammurabi, pdgs. 498/499)."°

El calculo conforme tal férmula se difirié para la etapa de ejecuciéon de sentencia,
oportunidad en la cual debia ponderarse que el tope de la indemnizaciéon por lucro
cesante futuro se debia fijar en los 85 afios de edad y que los ingresos a tomar en cuenta
se estimarian conforme el valor del SMVM a la fecha del accidente ($ 200) en base a la
incapacidad permanente padecida por el Sr. Dutto (68%). Al resultado, nuevamente lo
limitd a la mitad atento al grado del 55% de responsabilidad de los demandados para
fijar la indemnizacion que recae sobre los mismos.

Del andlisis de “Dutto” podemos ver de qué manera el hecho de cobrar una jubilaciéon no
refleja toda la capacidad productiva de una persona nila agota, sino que, solo abarca una
faceta de su vida integralmente considerada. Que hay aspectos de la vida cotidiana que
exceden a aquella instancia de vida ya concluida, la estrictamente laboral en la que una
persona realiz6 aportes para contribuir a su haber jubilatorio futuro.

Es que, previo a la reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante CCCN),
el tema ya captaba la atencién de los autores especialistas en la materia. La incapacidad
vital ha tenido un tratamiento particular, y sea que se recepte la tesis de las terceras
categorias de dafios o, segln ideas a las que adherimos, se la rechace aceptando que
solamente existen dos tipologias principales de consecuencias resarcibles receptadas
por nuestro ordenamiento, es decir, patrimoniales y extrapatrimoniales,?’° no podemos
dejar de reconocer que la incapacidad vital tiene un lugar propio en todo el abanico de
consecuencias indemnizables.

Ill.- La incapacidad vital en el cédigo civil y comercial

La discusién sobre la procedencia o no de este tipo de dafios y en qué supuestos y
medida deben indemnizarse las consecuencias por lesiones incapacitantes, ya era objeto
de debate enérgico antes de la sancién del CCCN, es decir, durante la vigencia del cédigo
velezano, y no eran pacificas las opiniones tanto en doctrina como en jurisprudencia.

Como resultado de la evolucion de dicho debate, por interpretaciones que han hecho
tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Fallos 327:3753; 327:2722)?', como asi

18 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde (1990b): "Resarcimiento de dafios - Presupuestos y fundamentos del derecho
de dafos", Hammurabi, Buenos Aires, T. 4, pag. 497.

19 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde (1990b): Op. Cit., p. 498/499. También puede verse en ZAVALA DE
GONZALEZ, Matilde (2004): “Actuaciones por Danos’, Hammurabi, 1° ed. Buenos aires, p. 306 y 307

20 LOPEZ MESA, Marcelo - MARTINEZ PAZ, Facundo (2019a), “Cddigo Civil y Comercial de la Nacién —
Comentado. Anotado”, Hammurabi, Buenos aire, 10B, p. 140.

21 CSJN; 21/09/2004: “Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688 (Fallos 327:3753)”.
Disponible en /www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-federal-ciudad-autonoma-buenos-aires-aquino-
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también los tribunales de distintas provincias y por supuesto con un aporte mas que
significativo de la doctrina, el legislador ha introducido en el nuevo Cédigo varias normas
que expresamente contemplan las indemnizaciones, qué es lo que comprende cada una
y cudl es su forma de repararlas; situacion que le ha valido al cuerpo normativo algunos
elogios por su claridad, pero que, a la vez, lo hace pasible de algunas observaciones no
tan positivas. Ejemplo de lo primero es la norma receptada en el art. 1746 que dispone
de manera especifica, qué se indemniza y qué método se debe emplear para calcular la
indemnizacién cuando el damnificado directo sufre dafios en su persona, es decir, “..en
caso de lesiones o incapacidad permanente, fisica o psiquica, total o parcial” (art. 1746).

En la actualidad, no cabe dudas que se encuentra muy consolidada la postura que
emplaza la reparacién de la incapacidad vital dentro de la esfera del dafio patrimonial.
Asi, al comentar el articulo 1746, se ha dicho que el mismo “regula las consecuencias
patrimoniales derivadas de la lesion psicofisica de las personas. A su vez, determina el método
de cuantificacion de los referidos detrimentos y presume gastos médicos, farmacéuticos y de
transporte que resulten razonables en funcién de la indole de las lesiones."*

No podemos pasar por alto que el aludido articulo también establece un método de
calculo para establecer la indemnizacion por incapacidad permanente. Por supuesto que
son muchas las interpretaciones respecto a qué se debe calcular con la mencionada
féormula. Ejemplo de ello, hay quienes dicen que deben emplearse para el calculo del
lucro cesante como asi también de la pérdida de chances.?® Solo hago mencién de la
féormula debido a dos razones: en la actual redaccién del art. 1746 encontramos una
norma amplia que contempla la indemnizacion por incapacidad permanente, fisica o
psiquica, total o parcial y, a su vez, el método para calcularla; los dos son elementos
tenidos en cuenta para evaluar la procedencia del rubro en el precedente histérico del
tribunal superior cordobés, asi como su rechazo en el fallo que nos convoca.

La férmula matematica o actuarial, no es un tema de analisis preciso en esta oportunidad.
El mismo ha sido merecedor de un estudio minucioso en cuanto a su utilizacién y
recepcién normativa, y también criticas, por vasta doctrina y jurisprudencia. Ello no quita
que valga la pena y hasta resulta necesario mencionarla, ya que no solo el precepto
vigente la contempla, sino que, ademas, una de sus variantes fue empleado en “Dutto”
como método de cuantificacion.

En relacién a lo que mas nos interesa, la citada norma establece que la “indemnizacién debe
ser evaluada mediante la determinacion de un capital, de tal modo que sus rentas cubran la
disminucidn de la aptitud del damnificado para realizar actividades productivas o econémicamente
valorables, ...en el supuesto de incapacidad permanente se debe indemnizar el dafio aunque el
damnificado continte ejerciendo una tarea remunerada (art. 1746 CCCN)”. Si bien en la Ultima
parte transcripta no habla de la situacion particular de una persona jubilada o de edad
avanzada, o de alguien que no se encontraba empleada al momento del hecho generador
de los dafios, si da pie a interpretar que las consecuencias a indemnizar no son las directas
pérdidas de ingresos. La norma debe ser leida e interpretada en su totalidad.

isacio-cargo-servicios-industriales-sa-accidentes-ley-9688. También en CSJN, 29/06/2004: “Coco, Fabidn c.
Provincia de Buenos Aires/Dafos y perjuicios” (CSJN-Fallos, 327:2722).

22 CARESTIA, Federico S. (2018) en “Cddigo Civil y Comercial de la Nacién y normas complementarias’, BUERES,
Alberto J. (Dir.), Hammurabi, Buenos Aires, 2018, T.3E, p. 504.

23 LOPEZ MESA, Marcelo - MARTINEZ PAZ, Facundo (2019a), “Cédigo Civil y Comercial de la Nacién -
Comentado. Anotado’, Hammurabi, Buenos Aires, 10B, p. 142.
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El Cédigo parece haber adoptado criterios similares al empleado por el TSJ en “Dutto”, y
a su vez, son los que, a nuestro entender, ha tenido en cuenta la Cdmara, pero no para
reconocer la indemnizacion del rubro, sino para, rechazarla por no haberse concluido
que el caso guardaba semejanzas que hicieran aplicable la norma vigente al momento
del hecho, es decir, el art. 1746 del CCCN.

En comentarios sobre este precepto, se dice que “la incapacidad psiquica y fisica puede
afectar tanto la “capacidad laboral” como la “capacidad vital” de la victima, aquella que
permite desarrollar las restantes actividades cotidianas que realiza una persona y que
tiene también un contenido econémico."*

De esta manera la incapacidad puede generar en el plano laboral, una pérdida de
ingresos o lucro cesante, situacidn muy comun. Pero también es cierto que, y citamos el
ejemplo dado por Lopez Mesa:

“Puede darse - y de hecho ocurre- en una enorme cantidad de supuestos- que el sujeto, pese
a portar una incapacidad permanente, no haya sufrido lucro cesante alguno, sea porque
la localizacién de la incapacidad no ha afectado su empleo (b.gr., un ingeniero en sistemas
que sufrié una lesién en su pie, que no le impide trabajar porque lo hace sentado frente a
una computadora); o porque , pese a no poder trabajar, su empleador o aseguradora de
riesgos del trabajo le ha seguido abonando mensualmente su salario por disposicién legal.
Ahora bien, el hecho de no sufrir merma en sus ingresos no implica que no tenga derecho
a reclamar los perjuicios patrimoniales derivados de dicha incapacidad.”?

En una de las interpretaciones del articulo que venimos analizando, con mucha razon,
se dice que cuando se habla de las actividades econdmicamente valorables, “en la
incapacidad vital, el lucro cesante no dinerario se aprecia por una inferencia, a través de un
rodeo. Frustrar, asi sea parcialmente, actividades econémicamente valorables (incapacidad
vital) genera un dafio diferente del vinculado a las actividades productivas (incapacidad
laboral o lucro cesante dinerario).”®

Como vemos, para consolidada doctrina, el art. 1746 contempla el supuesto de
incapacidad vital cuando habla de “actividades econémicamente valorables”. Aqui la
incapacidad no incide inmediatamente en los ingresos, pero si en la vida cotidiana. Por
ejemplo, una persona que solo vive de rentas. También entran aqui los jubilados y las
amas de casa”. %’

“Tal es asi, que la reparacion procede aun en el caso en el que el damnificado siga
realizando una tarea remunerada. El hecho de que se pueda continuar con una
determinada actividad productiva, no implica que desaparezca la disminucion en
la aptitud fisica o psiquica para desarrollar otra labor diferente, que también sea
estimable pecuniariamente. Esta aminoracién, que involucra una potencialidad, debe
ser indemnizada.”?®

24 LOPEZ MESA, Marcelo - MARTINEZ PAZ, Facundo (2019a), Op Cit., p. 142
25 LOPEZ MESA, Marcelo - MARTINEZ PAZ, Facundo (2019a), Op. cit. P. 143

26 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde - GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo (2018c), “La responsabilidad civil en el
Nuevo Cédigo”, Alveroni Ediciones, Cérdoba, T. III, p. 314 -316.

27 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde - GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo (2018c), Op. Cit., p. 317
28 CARESTIA, Federico - BUERES, Alberto J. Dir., Op. Cit., p. 505.
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IV.- Incapacidad vital y terceras categorias

Como ya adelantamos, y a pesar de que son diversos los temas interesantes que la
Camara debe tratar, como es la relacién entre el dafio moral y el rubro por incapacidad
o las costas en juicios por dafios; el analisis se reposa en la “incapacidad vital” atento
al especial encuadre factico y pretension aludida en el caso que da pie para recordar y
repasar los lineamientos del precedente “Dutto” y, ademas, fue en lo que vir6 la Camara
al resolver. Esto nos permite identificar, por medio de la comparacién, situaciones en
las que muchas veces los operadores buscan hacer decir a este fallo algo que no dice,
cuando en realidad aquel aborda una situacion muy particular que no deberia ser
extensiva de forma genérica o superficial a casos que nada tienen en comun, es decir,
donde este tipo de incapacidad no se ve reflejada ni en los hechos como asi tampoco en
las probanzas rendidas.

Si vamos a mencionar brevemente, y por su estrecha vinculacién con el objeto medular
de analisis que venimos examinando, el de las terceras categorias de dafios. Como
nos sefialan Pizarro y Vallespinos, “una calificada doctrina y jurisprudencia se inclina
decididamente por asignar a la lesién a la integridad psicofisica de la persona (incapacidad)
un valor econémico, apreciable en dinero, por lo que el dafio patrimonial real ocasionado a la
persona deberia ser indemnizable independientemente del dafio emergente, del lucro cesante
y del dafio extrapatrimonial o moral.”°

En base aello, los juristas puntualizan que “buena parte de quienes participan de estas ideas
rechazan la clasificacién bipartita del dafio en patrimonial y extrapatrimonial y propician la
existencia de nuevas categorias de dafiosidad (dafio bilégico, estético, psiquico, sexual, por
incapacidad).”°

Por su parte, Galdés, quien adhiere a esta postura, al comentar el articulo 1746 del CCCN,
sostiene que la norma prevé la indemnizacion del dafio patrimonial que procede en los
casos de dafios provocados a la salud o a la integridad fisica y psiquica de las personas,
y que admite que su cuantificacién pueda ser fijada, ademas del arbitrio judicial, por
medio de la aplicaciéon de un criterio matematico. Dentro de esta idea, el citado autor
plantea que:

“Se trata en definitiva de la integridad de la persona que tendria un valor econémico en
si'misma y por su aptitud potencial o concreta para producir ganancias”, o lo que seria
lo mismo, “la incolumidad humana tiene un valor indemnizable per-se, atento a que no
sélo comprende las efectivas y concretas ganancias dejadas de percibir (lo que conocemos
en estricto sensu como “lucro cesante”), sino que, ademads, incluye la afectacion vital de la
persona en su "mis- midad", individual y social, por lo que a la victima se le debe resarcir
el dafio a la salud que repercute en su significacion vital.”

En la vereda de enfrente, tenemos a quienes consideran que, “lejos de otorgar al dafio a la
salud o al dafio al proyecto de vida, por ejemplo, pretendida autonomia conceptual y erigirlos
en categorias distintas del dafio patrimonial o moral (tercer género), la norma (haciendo

29 PIZARRO, Ramoén Daniel - VALLESPINOS, Carlos Gustavo (2018a) “Manual de Responsabilidad Civil”, Rubinzal
- Culzoni Editores, Sante Fe, T. I, p. 401.

30 PIZARRO, Ramoén Daniel - VALLESPINOS, Carlos Gustavo (2018a), Op. Cit., p. 402.

31 GALDOS, Jorge Mario (2014) en “Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon Comentado” (Dir. LORENZETTI,
Ricardo Luis), 1ra ed. Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, T. VIII, p. 523 y 524, sobre CSJN, 9-12-93, "Hanis,
Alberto e/Ferrocarriles Argentinos s/Dafios y perjuicios".
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alusién al art. 1738 CCCN) pone en evidencia algo completamente distinto: que aquello que
se resarce es siempre una consecuencia perjudicial que deriva de la lesién a intereses no
reprobados por el ordenamiento juridico. Y ese detrimento sdlo puede ser econémico (en
cuyo caso el dafio es patrimonial) o espiritual (en cuyo caso el dafio es extrapatrimonial o
moral).”*? Podriamos hablar mucho sobre este tema debido a su amplitud, pero atento a
que no tiene un tratamiento pormenorizado en el caso bajo estudio, nos centraremos en
lo decidido por la Camara.

Es asi como, por unanimidad, el tribunal deja claro que adhiere a la tesis que rechaza
terceras categorias de dafios. Asi lo manifiesta expresamente cuando dice que “...ya me
he expedido en reiteradas ocasiones en el sentido de que no debe perderse de vista
que, aun cuando la nocién de incapacidad vital se asienta en una concepcién integral
de la persona y refiere a aspectos diversos de lo laboral y productivo, el dafio resarcible
finca en las consecuencias que aquella invalidez trae aparejada para la realizacion de
actividades econdmicamente Utiles, aunque no generen dinero en forma directa.”

Ello también deriva de que, si bien el perito médico experto determin6 que la actora
sufre “cervicalgia mecdnica mds impotencia funcional”, 1o que significa una incapacidad
parcial y permanente del 1% (v. op. 05/07/2024), asociado biomecanicamente al
accidente descripto, aquella no ha probado cémo tales secuelas incapacitantes han
incidido en la realizacién de actividades Utiles o habituales en su vida individual y social
que repercutan negativamente en su patrimonio. La postura que rechaza categorias
ajenas a la patrimonial y a la extrapatrimonial es clara.

V. El rechazo de la indemnizacion por disminucion de la capacidad vital en el caso
bajo analisis

Como ya vimos, en el pronunciamiento objeto de esta nota (“Schulthess”), la Camara
de Apelaciones de 1ra Nominacion rechazé la indemnizacion por “disminucion de la
capacidad vital”, o lo que es lo mismo pero dicho de otra manera de la “incapacidad vital”,
no siendo necesario considerar la extension y la forma de repararlo.

En primer lugar, se da por sentado que la actora cuando habla de incapacidad vital,
reclama un tipo de dafio incluido en la esfera del dafio patrimonial, no asi en el
extrapatrimonial. Ello se deduce claramente a la hora de formular la pretension, atento
a los elementos que la damnificada invoco y que debieron servir para identificar el tipo
de dafio resarcible que reclama. No obstante, en capitulo aparte reclamé dafio moral.

Si bien la actora empleé el rétulo o etiqueta de incapacidad sobreviniente y disminucion
de la capacidad vital, de manera conjunta; en los hechos no son lo mismo, y ello ya lo
hemos explicado de manera mas que suficiente en los titulos que anteceden.

Sin embargo, no tiene relevancia a los fines de procedencia de la partida indemnizatoria,
el rétulo o etiqueta que el litigante emplee para solicitar un determinado rubro de dafio;
por aplicacién del principio iura novit curia el juez puede readecuar el rubro. Alcanza que
el juez pueda evaluar su procedencia y existencia a partir de sus elementos conceptuales
y materiales, y para ello es cierto que estos Ultimos deben existir. Forman parte ontolégica
o esencial del dafio como elemento, y es por ello, que, una vez reunidos dichos requisitos,

32 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde - GONZALEZ ZAVALA, Rodolfo (2018c), Ob. Cit., p- 289.
33 Cémara Civil y Comercial 1°Nom. (2025), Fallo cit. (n. 2), p. 9/23.
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el dafio puede darse por acaecido y con entidad para dar lugar a su reparacion. Es ese
dafo el que se pide, y no otro.

En “Schulthess”, la Camara tuvo por demostrado, al igual que el juzgado de primera
instancia, que laactoraefectivamente sufre “cervicalgia mecdnica mds impotencia funcional”,
lo que significa unaincapacidad parcial y permanente del 1% (v. op. 05/07/2024), asociado
biomecanicamente al accidente descripto” y segun la pericia médica oficial que no pudo
ser desvirtuada. Sin embargo, no ha demostrado como dichas secuelas incapacitantes
han incidido en la realizacion de actividades Utiles o habituales en su vida individual y
social que repercutan negativamente en su patrimonio.*

Ello quiere decir que, en caso de que esa incapacidad del 1% le hubiere presentado
dificultades para llevar a cabo actividades cotidianas, o de asistencia remunerada para
realizarlas, no solo debié manifestarlo, sino, ademas, lograr la convicciéon del juez por
medio de la prueba. Del analisis de la pericia, se concluy6 que las secuelas incapacitantes
no le han quitado autonomia a la actora, por lo que tampoco han repercutido de modo
negativo en su patrimonio a los fines de la realizacién de actividades utiles o habituales,
con proyeccién econémica que deba ser resarcida.

Si bien puede parecer que el motivo en que se funda la peticion es similar al supuesto de
hecho en “Dutto”, debido que se reclama una incapacidad para una persona con edad
jubilatoria y que contemple los distintos aspectos de su vida en relacion. En “Dutto” el
actor habia acreditado el padecimiento de una lesién grave en su salud (amputacién de
una pierna), lo que le produjo un alto porcentaje de incapacidad permanente (68%), y
una clara limitacion para la realizacién de tareas Utiles para si'y su familia.

Es principalmente por este motivo, y sobre lo que hemos profundizado anteriormente
que, “tales circunstancias -que habilitaron la concesion de una indemnizacién a titulo
de ‘incapacidad vital'- no se dan en los presentes autos, en los que la actora padece un
1% de incapacidad, no ha perdido autonomia, y, mucho menos, ha requerido asistencia
remunerada.”> En base a ello, la Cdmara hace lugar al primer agravio de la demandaday
citada en garantia y, en consecuencia, revoca el rubro concedido a titulo de “disminucién
de la capacidad vital.”

En el caso, tanto, asi como en “Dutto”, tenemos una identidad de hechos que los jueces
analizan en grados. En un primer grado o momento el dafio lesién es el mismo, dafio a
la integridad psicofisica de la victima. En un segundo grado, el supuesto de hecho que se
plantea es similar, una persona con una edad avanzada que ya no realiza una activada
remunerada. La mira esta colocada en otras actividades que pueden reportar algin tipo
de ventaja patrimonial que ya no podra realizar por su cuenta o para la que debera
solicitar asistencia.

A partir de alli, lo que viene son desencuentros, tanto en la prueba como en el grado de
incapacidades y lo que este traeria aparejado para cada sujeto en su caso concreto, lo
que inevitablemente repercute en la valoraciéon que los magistrados realizaron para la
procedencia del rubro en un caso y su rechazo en el otro.

34 Céamara Civil y Comercial 1°Nom. (2025) Fallo cit. (n. 2), p. 10/23.
35 Camara Civil y Comercial 1°Nom. (2025) Fallo cit. (n. 2), p. 11,12/23.
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No significa que la “incapacidad vital” sea exclusiva de una persona jubilada®, pero en
los casos en que se presente tal situacion puede ser mas facil de demostrar a partir
de indicios, o ser notoria en supuestos de grandes incapacidades donde la pérdida de
autonomia funcional obliga a contratar asistencia remunerada para quien la padece. No
es este el caso de quien busca una reparacién amplia independientemente del tipo de
consecuencias que padezca o no, por medio de una invocacion genérica y abstracta del
tipo de dafio y alin sin ningln elemento en comun con los casos que han sido motivo
de reconocimiento de la susodicha figura reparatoria. Aclaramos que, no consideramos
que ello esté anclado al bajo grado de incapacidad, en contraste con “Dutto” donde a
partir de una gran incapacidad los rubros pueden justificarse de manera mas notoria;
sino en base a que ese 1% de incapacidad permanente y parcial necesariamente debe
repercutir en la esfera patrimonial para que proceda una indemnizacién bajo el titulo de
“incapacidad vital."

VI. Conclusién

La cuestion de la reparacion de la “incapacidad vital” se encastra directamente en la
necesidad de identificar y catalogar si se quiere, una especie de dafio resarcible, es decir,
el rubro en el que podemos y debemos ubicar a dicha pretensién indemnizatoria.

Como sostiene Lépez Mesa, “..la responsabilidad civil no puede declararse en el vacio, y
este se presenta no solo en ausencia del dafio, sino también cuando se carece de sustento
para identificar su contenido especifico. El dafio resarcible no estd representado por la
lesién en si misma, sino por los efectos que ella produce, ya que no es resarcible cualquier
dafio, si o unicamente aquel que apareja un resultado disvalioso que la reparacién procura
subsanar o compensar. En sentido técnico-juridico solo existen en nuestro ordenamiento
dafio patrimonial, y moral o extrapatrimonial, no existe un tercer género.”’

Asi el dafio resarcible se consolida como un elemento esencial de la obligacion de reparar
que recae sobre el responsable, y por ende debe ser valorado y cuantificado de acuerdo
alo que el ordenamiento juridico, en primer lugar, ordena, y, en segundo lugar, -pero no
por ello menos importante- no prohibe.

El régimen de responsabilidad civilmanda a reparar el dafio a todo interés no reprobado
por el ordenamiento juridico injustamente sufrido por el damnificado. A partir de alli,
entramos en un grado de especificidad mas individual del dafio que afecta a la victima.
Sera el supuesto de hecho post evento dafioso el que determinara el tipo de dafio
resarcible a individualizar, en el caso, la reparacion de la “incapacidad vital”.

Luego de todo lo analizado, cabria preguntarnos, si corresponde que la victima de
dafios sobre su persona, que sufre secuelas por lesiones, reclame “incapacidad vital”
si aun continua ejerciendo una tarea remunerada y no ve afectada su vida cotidiana,
su patrimonio ni tampoco necesita de asistencia. La repuesta por la negativa parece
imponerse, y a la vez lo resuelto por la Cdmara luce acertada segun las constancias de
la causa.

La “incapacidad vital” no es otra cosa que un claro ejemplo de la aplicacion del criterio de
la individualizacién del dafio, estrechamente vinculado al principio de reparacion plena,

36 ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde (1990a), Op. Cit., p. 252, 253.

37 LOPEZ MESA, Marcelo J. (2012b) “Sistema de Jurisprudencia Civil’, Abeledo Perrot S.A, Buenos Aires, T. IT, P.
1993.
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de suerte que la reparacién opere sin excesos ni insuficiencias.®® Este criterio implica
que la reparaciéon debe adecuarse a las circunstancias particulares de la victima, es
decir, que no basta con una valoracién abstracta o genérica del perjuicio, sino que debe
considerarse como ese dafio concreto afecta individualmente a quien lo padece.

Lo que se busca transmitir con este razonamiento es que la incapacidad, supongamos,
en un mismo porcentual segin baremos oficiales, va a afectar distinto a un joven
laboralmente activo y a un jubilado, tanto en su dia a dia como en su patrimonio. Pero en
ambos casos, la incapacidad psiquica, fisica 0 ambas, esta presente. Este es un criterio
fundamental de la individualizacion del dafio.

Podemos concluir que invocar y reclamar el dafio patrimonial por el art. 1746 del CCCN
con sustento en “Dutto” (2008) cuando no existen elementos que logren alcanzar una
identidad de la especie de dafio, no parece razonablemente fundado, sino mas bien
genérico y abstracto. Aun cuando lo que se busca es la reparacién de un dafio sufrido
por una persona que no reclama dafios en su faz vital, sino que, distintamente lo hace en
base a parametros laborales, tampoco parece acertado citar a “Dutto”, sino que, en otro
orden, corresponderia individualizar y debidamente justificar el tipo de dafio resarcible
que corresponda.

La “incapacidad vital” debe ser tomada como un concepto que contempla una situacion
dafiosa particular de las victimas, dentro una categoria mas amplia de dafio resarcible.
A la vez, del hecho que se pueda solicitar este rubro, no necesariamente se deriva que
corresponda invocar el precedente “Dutto” como caso analogo que busque justificar la
pretensién que se persigue; ello no luce acertado cuando el nuevo caso nada tenga en
comun mas alld de una incapacidad con consecuencias en otros ambitos o aspectos
personales.

Consecuencia del mencionado principio de individualizacién del dafio es laindependencia
del dafio moral que, si fue confirmado por la CAmara al resolver que “ahora bien, que tal
incapacidad no tenga virtualidad para configurarse como causa generadora de un dafio
patrimonial, no significa que tampoco pueda serlo para un dafio extrapatrimonial.”*

38 PIZARRO, Ramén Daniel - VALLESPINOS, Carlos Gustavo (2018a), Op. Cit., p. 13.
39 Camara Civil y Comercial 1°Nom. (2025) Fallo cit. (n. 2), p.12/23
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Nunca un niio puede ser tratado
CoOmo un encargo.
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RESUMEN:

La gestacién por sustituciéon es una practica juridico-sanitaria compleja en la que conflu-
yen diversas voluntades a efectos de lograr una configuracién filiatoria que trasciende
la esfera de lo estrictamente bioldgico. Su regulaciéon exige un analisis profundo y cir-
cunstanciado a efectos de garantizar la dignidad y los derechos fundamentales de todas
las personas involucradas. El estado actual de la discusion plantea serios desafios en lo
referido a la condicién de vulnerabilidad de las personas que acceden a gestar por otros
para subvenir sus necesidades econémicasy a los riesgos de que la l6gica contractualista
propia de los acuerdos gestacionales provoquen una mercantilizacién de los derechos
de los nifios nacidos como consecuencia de la practica, lo que luce incompatible con su
consideracién como sujetos de derecho.

ABSTRACT

Surrogacy is a complex legal and healthcare practice in which multiple intentions converge
to establish a parent—child relationship that goes beyond strictly biological ties. Its regulation
requires a thorough and context-specific analysis to ensure the dignity and fundamental
rights of all individuals involved. The current state of the debate raises serious challenges
regarding the vulnerability of those who agree to gestate for others to meet economic needs,
as well as the risk that the contractual logic inherent in surrogacy agreements may lead to the
commodification of the rights of children born through this practice, which is incompatible
with their recognition as rights-bearing individuals.

1 NIEVE BENSABATH, Catriel Josué. Abogado distinguido como egresado sobresaliente (UNC). Escribano
(UES21). Maestrando en Derecho Procesal (UES21). Adscripto de la asignatura Derecho Privado VI: Familia y
Sucesiones (FD-UNC). Profesor invitado de la Facultad de Derecho (UNC). Investigador (SeCyT-UNC). Asistente
de Magistrado en el Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba.
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PALABRAS CLAVE: Gestacién por sustitucion - Vulnerabilidad - Adopcién - Interés
superior del nifio

KEYWORDS: Surrogacy - Vulnerability - Adoption - Best interests of the child

I. Palabras preliminares

En el presente ensayo analizaremos un reciente fallo? de la Unidad de Juezas n.° 1 del
Tribunal de Gestion Asociada de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar y de Género de la
ciudad de Cérdoba que, a partir de un minucioso analisis de la plataforma factica y luego
de repasar los distintos posicionamientos doctrinarios y jurisprudenciales respecto a la
gestacion por sustitucion, ratificé la actuacion del érgano administrativo de proteccion
de derechos y declaré la situacion de adoptabilidad de un nifio, conforme las previsiones
del art. 607 inc. b del Codigo Civil y Comercial de la Nacién3.

En el pronunciamiento confluyen las controversias sobre la gestacién por sustitucion,
la consideracion de los nifios, nifias y adolescentes* como sujetos de derechos, y la
imperiosa necesidad de garantizar un marco normativo capaz de tutelar los derechos de
todos lo involucrados.

Se anticipa que el presente estudio se circunscribe a los debates y controversias que
plantea la gestacién por sustitucion y su regulacion juridica en la Argentina. No se
efectuaran consideraciones respecto a las investigaciones penales derivadas de los
sucesos que la resolucién relata.

1. Anélisis de la resolucién

El caso se origind a raiz del nacimiento de un nifio en la ciudad de Cérdoba, concebido
mediante una técnica de reproduccion humana asistida de alta complejidad,
especificamente, un supuesto de gestacion por sustitucién.

Al momento de su nacimiento, el pequefio se encontraba en una situacion de salud
delicada por alumbramiento prematuro, con dificultades respiratorias, hemorragias,
neumotorax e hiperbilirrubinemia. Requirié intubaciény asistencia respiratoria mecanica.
Desde el momento mismo de su nacimiento, se sucedieron una serie de acontecimientos
totalmente desafortunados para un pequefio de escasas horas de vida.

La persona comitente, una ciudadana extranjera, desistié de su voluntad procreacional y
abandono al nifio. Una abogada, apoderada de la comitente, se presenté en el nosocomio
con intenciones de trasladarlo a la Provincia de Buenos Aires. La mujer gestante, por su
parte, manifesté no tener intencién de asumir los cuidados parentales del recién nacido.

Ante la situacion de desamparo y la vulneracién de los derechos del nifio, la Secretaria
de Nifiez, Adolescencia y Familia® tomé intervencién de oficio y dispuso una medida
excepcional de proteccion de derechos, resguardando al nifio en una familia de

2 Tribunal de Gestion Asociada de Nifez, Adolescencia, Violencia Familiar y de Género — Unidad de Juezas n.1,
22/07/2025, “M., B. L. - Control de legalidad (Ley 9944, art. 56)”

3 En forma alternativa CCCN.
4 En forma alternativo NNA.
5 En forma alternativa SENAFE
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acogimiento tras obtener el alta médica.

El tribunal de primera instancia se avocé al conocimiento de las actuaciones a los fines
de efectuar el control de legalidad de la medida dispuesta, conforme las previsiones de
la Ley Provincial 9944.

Luego de tomar contacto personal y directo con los involucrados, y de conformidad con
lo dictaminado por la representante complementaria (art. 103 CCCN), la jueza de grado
ratificé la adopcién de la medida excepcional de proteccién de derechos, el cese de la
intervencion del érgano administrativo y declar6 al nifio en situacién de adoptabilidad.
Para ello, analizé el estatus juridico de la gestacion por sustitucion en Argentina y los
derechos de los nifios nacidos como resultado de dicha practica. Por ultimo, puso en
conocimiento del Poder Legislativo de la Nacién la resoluciéon con el objetivo de que
valore la posibilidad de regular la gestaciéon por sustitucién, a fin de salvaguardar los
intereses de las personas mas vulnerables, evitando que situaciones como las expuestas
en el caso vuelvan a acontecer.

Del examen de la resolucion es posible extraer los siguientes ejes centrales sobre los que
se asienta la decision: la regulacion juridica de la gestacion por sustitucion, el encuadre
normativo para la declaracién de la situacién de adoptabilidad y la consideracién de los
NNA como sujetos de derecho.

I1l. La gestacion por sustitucion en Argentina

La gestacién por sustitucién es una practica juridico-sanitaria compleja en la que
confluyen diversas voluntades a efectos de lograr una configuracién filiatoria que
trasciende la esfera de lo estrictamente bioldgico®.

Se trata de una técnica de reproduccién humana asistida (TRHA) mediante la cual una
persona (gestante) lleva a término un embarazo en su vientre por encargo de otra o de
una pareja.

Lamm afirma que es aquel procedimiento por medio del cual una persona, denominada
gestante, acuerda con otra persona o con una pareja, denominada comitente, gestar un
embrioén, con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacion con la
parte comitente’.

La regulacion de esta técnica en el ambito internacional presenta una gran disparidad.
Por un lado, podemos encontrar aquellos paises que la prohiben expresamente (Espafia,
Alemania, Suiza y Suecia), incluso bajo la amenaza del derecho penal, como es el caso de
Italia®. Otros, en cambio, permiten la practica; y, dentro de estos, existen aquellos que

6 Un andlisis mas profundo de la problematica en: ORLANDI, Olga, DEANGELI, Melina A. y NIEVE BENSABATH,
Catriel J. “Autodeterminacion y vulnerabilidad - Tensiones en el abordaje de la gestacion por sustitucion”, Rubinzal-
Culzoni. Cita: RC D 633/2024.

7 LAMM, Eleonora, “Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”. Editorial
Universitat de Barcelona., 2013, p. 24.

8 En dicho pais, el 16/10/2024, el Senado aprobo¢ el Proyecto de Ley n.° 824/2024, que introdujo un nuevo pérrafo
al inc. 6 del art. 12 de la Ley n.° 40/2004 relativo a la persecucion del delito de gestacion subrogada cuando este sea
cometido en el extranjero por ciudadanos italianos. Es decir, la reforma legislativa transforma dicha conducta en
un “delito universal’, ampliando la jurisdiccion penal italiana a los hechos cometidos fuera del pais por ciudadanos
italianos. Art. 12, inc. 6 de la Ley n.° 40/2004: “Cualquiera que, de cualquier modo, realice, organice o promueva la
comercializacion de gametos, embriones o la gestacion subrogada sera sancionado con pena de prision de tres meses
a dos afios y multa de 600.000 a un millén de euros. Si los hechos mencionados en el parrafo anterior, en relacién con
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han establecido marcos normativos mas permisivos (Ucrania e Israel), frente a quienes
han optado por prohibir la subrogacion comercial y regular la altruista (Canada, Portugal,
Reino Unido, Uruguay y Brasil).

En nuestro pais, la determinacién del estatus juridico de la gestacion por subrogacion
no resulta tan sencilla. O, por lo menos, no lo era hasta el Gltimo pronunciamiento de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion® que demarcé el ambito de competencia de
los diferentes poderes del estado y puso en conocimiento del Congreso de la Nacién lo
resuelto a los fines de que actle en el marco de las funciones que le incumben'®.

Es que, si bien el art. 562 del Anteproyecto de CCCN regulaba la practica, mediante una
vinculacién sistémica con el articulo referente a la voluntad procreacional (el actual
art. 562) y a la igualdad de las fuentes filiatorias (el actual art. 558), cuando la Comision
Bicameral para la reforma, realizé la actualizaciéon y unificacion de los Cédigos Civil y
Comercial, elimino el articulo referente a la gestacion por sustitucion'.

En este contexto, existian quienes, como De Lorenzi entendian que la gestaciéon por
sustitucion habia quedado en el campo de la alegalidad. En este sentido, se dijo que esta
situacioén se caracteriza, precisamente, por la falta de prohibicién de la técnica, pero a la
vez por la ausencia de reglamentacién de una practica que, a la luz de lo dispuesto por el
articulo 19 de la Constitucién nacional, resulta licita’?. Otros, en cambio, entendian que se
trataba de un vacio legal que debia ser suplido a partir de una interpretacion sistémica y
armonica del ordenamiento juridico nacional e internacional (arts. 1, 2y 3 del CCCN y art.
75 inc. 22 de la Constitucidon nacional)'.

Pero lo cierto fue que, ante la carencia de una norma especifica, la construccion del
marco juridico de la gestacién por sustitucién tuvo lugar, en nuestro pais, a partir de los
desarrollos jurisprudenciales'.

Asi, aquellas parejas que tenian imposibilidades fisicas de gestar, o bien, quienes tenian
un proyecto de vida familiar monoparental-monomarental acudian a la justicia a los fines
de que su maternidad-paternidad sea reconocida.

En esencia, el objeto de tales pretensiones estribaba tanto en la obtencion del
emplazamiento filial de la persona nacida mediante gestacién por sustitucién en relacion
a quienes expresaron su voluntad procreacional, como la busqueda de evitar, mediante
la aplicacion de la pauta estipulada por el art. 562 del CCCN, el emplazamiento filial entre

la gestacion subrogada, se cometen en el extranjero, el ciudadano italiano serd castigado conforme a la ley italiana”.
9 En forma alternativa CSJN.

10 CSIN, 22/10/2024, “S., 1. N. ¢/ A., C. L. s/ impugnacioén de filiacion”. (Fallos: 347:1527).

11 GIL DOMINGUEZ, Andrés y HERRERA, Marisa, “Gestacién por sustitucién: Un voto en minorfa que proyecta el
futuro judicial desde el prisma constituvencional”. Rubinzal-Culzoni. Doctrina online. Cita: RC D 594/2024.

12 DE LORENZI, Mariana. “Gestacion por sustitucion. Silencios que gritan y derechos que interpelan”. En: Semanario
Juridico. Homenajes. Marzo 2020. p. 52. DE VITA, Verénica, “Sustitucién de vientres: vacio legal y cinco fallos a
favor”. Diario Los Andes 28/11/2018; disponible en www.losandes.com.ar/sociedad.

13 GILDOMINGUEZ, Andrés, “Alquiler de vientre, un vacio legal injustificable”. Diario Clarin25/10/2017; disponible
en www.clarin.com/sociedad. Ver antecedentes en: LAMM, Eleonora, “Gestacién por sustitucion.. ., ob. cit., p. 104.

14 CARRANZA, Gonzalo G., “Garantia de la dignidad de la mujer gestante en la gestacion por sustitucion. Un
estudio a partir de la jurisprudencia de Cérdoba (Argentina)”. Revista de Direito Brasileira, Floriandpolis, SC, v. 34,
n. 13, Jan./Abr. 2023, p. 301-318.
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la persona nacida por la practica y la persona gestante’. Es que, dicha norma contiene
la regla mater semper certa est. Esto es, que la mujer que da a luz es considerada la
progenitora del nifio o nifia nacida, con independencia de si entre ellas existe un vinculo
genético-afectivo.

Incluso, en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (CABA) se autorizd en forma preventiva
la inscripcion de los nacimientos mediante gestaciéon por sustitucién a nombre de los
progenitores intencionales’.

Entre 2017 y 2024 -en el marco de la accion colectiva interpuesta por el Defensor del
Pueblo de la Ciudad y la Federaciéon Argentina de Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans
(FALGBT)- el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de CABA autorizd
a inscribir, en términos preventivos, los nacimientos mediante gestaciéon solidaria',
bajo los siguientes presupuestos: “1) Que se trate de menores nacidos en el pais por el
método de gestacion solidaria realizada en el pais; 2) Que la voluntad procreacional de los
progenitores haya sido expresada en forma previa, libre e informada; 3) Que la gestante
previa y fehacientemente hubiera expresado no tener voluntad procreacional; y 4) Que la
inscripcidn se efectue en términos preventivos, ademds debiendo los datos de la gestante ser
asentados en el legajo™®.

En este contexto, el dia 22 de octubre de 2024, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
Argentina dictd un trascendental fallo en materia de gestacion por sustitucion.

En los autos caratulados “S., I. N. ¢/ A, C. L. s/ Impugnacidn de filiacion”, la Corte por
mayoria, y apartandose de los dictdmenes de la Defensoria General de la Nacion y del
Procurador Fiscal, confirmé la decisién de la Sala E de la CaAmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires que habia rechazado la demanda de
impugnacién de la filiacibn materna promovida por un matrimonio igualitario para que
se expida una nueva partida de nacimiento en la que ellos figuren como progenitores de
un nifio, desplazando a la demandada de su estado de madre, condicién con la que fuera
inscripta. Los actores en su presentacion expusieron que el nifio habia nacido en virtud
de una TRHAYy que la accionada, que se allané a la demanda, actué como mujer gestante,
sin voluntad de ser madre.

La decision mayoritaria, conformado por los votos concurrentes de los Dres. Horacio
Rosatti, Carlos Fernando Rosenkrantz y Ricardo Lorenzetti, luego de poner de relieve los
dilemas éticos que subyacen en la discusion, precisé que no existe un vacio legal ya que
el articulo 562 del CCCN resulta aplicable al caso en tanto establece que los nacidos bajo
las técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de quien dio a luzy del hombre o

15 Para un anélisis en detalle de las estrategias judiciales ensayadas en pos del reconocimiento de efectos juridicos
a la GS, véase: HERRERA, Marisa; DE LA TORRE, Natalia; FERNANDEZ, Silvia. Derecho Filial. Perspectiva
contempordnea de las tres fuentes filiales. Ed. La Ley, 2018, pags. 526-537.

16 LIMA, Natacha S. ARIZA, Lucia. “Consideraciones sobre el doble estandar en los procesos de gestacién por
sustitucion”. Publicado en: RDF 116, 131. Citas: TR LALEY AR/DOC/1856/2024.

17 Categoria empleada en el texto de la disposicion. Para un analisis pormenorizado de las diferentes categorias
empleadas para nominar esta técnica y sus diferencias, vedse: LAMM, Eleonora. “Gestacion por sustitucion. Ni
maternidad subrogada ni alquiler de vientres”. Ed. Universitat di Barcelona, 2013.

18 Las autoras sefialan que tal disposicion - disp. 93/DGRC/17 del 13 de octubre de 2017- fue objeto de recientes
cuestionamientos, y detallan que el 3 de junio del afio 2024, el juzgado civil numero 8 dispuso dejar sin efecto
la medida que autorizaba la inscripcién preventiva de los nacimientos ocurridos de procedimos de gestacion por
sustitucion, y resolvié que, con relacion a las inscripciones provisorias efectuadas, juez de cada causa debera resolver
lo que corresponda segun la aplicacion del Derecho vigente a las circunstancias del caso concreto.
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de la mujer que presté su consentimiento previo, informado y libre.

Agregaron que se podra estar de acuerdo o en desacuerdo con la norma en cuestion,
pero lo cierto es que un juez no puede declarar la inconstitucionalidad de una norma
basado en sumero desacuerdo con ella; y pusieron en conocimiento del Poder Legislativo
de la Nacién su pronunciamiento, a los fines que estime corresponder dentro del marco
de las funciones que le incumben.

Asi, afirmaron que: “el art. 558 estipula que ninguna persona puede tener mds de dos vinculos
filiales, y el art. 562 que el gestado por TRHA es hijo de “quien dio a luz”y también de “...quien
ha prestado su consentimiento previo...”. Las cldusulas del CCyC precitadas al imponer un
limite mdximo de dos vinculos filiatorios, e invalidar la posibilidad de excluir de la filiacién
del gestado por TRHA a quien lo dio a luz, frustran la peticion de los accionantes. Se trata de
normas de orden publico, que no son disponibles por convenio de partes (art. 12 CCyC)"°.

Por su parte, el ministro Juan Carlos Maqueda, que voté en disidencia, entendié que
el ordenamiento juridico argentino no prohibe la gestacién por sustitucién y que dicha
practica puede ser fuente de filiacién en tanto constituye una técnica de reproduccién
humana asistida.

Sostuvo que la eleccién de esta practica atafie a la esfera de la autonomia personal, que
debe ser celosamente custodiada de cualquier injerencia arbitraria del Estado, de modo
que las personas puedan desarrollar sus proyectos de vida, en el marco de la seguridad
y certeza que les brinda el orden juridico (art. 19 de la Constitucién nacional)?°.

Afirmd que, ante la necesidad de establecer la identidad filial del nifio nacido por la
técnica de gestacion por sustitucion, resulta ineludible estar a la solucién que mejor
satisface su interés superior y sus restantes derechos en juego?'.

Esta decision encontré diferentes posicionamientos en la doctrina.

Asi, un sector de la doctrina ha sefialado que el voto mayoritario refleja una interpretacion
restrictiva del rol judicial, evitando la creacion pretoriana de derecho en materias no
reguladas expresamente y que es particularmente relevante que la Corte haya optado
por una postura de autorestriccién judicial, evitando legislar pretorianamente sobre
una materia que requiere un debate democratico amplio y consideraciéon de multiples
aspectos éticos, sociales y juridicos. Aducen que esta decision, si bien puede generar
situaciones complejas en el corto plazo, respeta el disefio institucional republicano y
promueve la busqueda de soluciones legislativas integrales2.

Desde otro punto de vista, autores como Andrés Gil Dominguez y Marisa Herrera han
criticado duramente el voto mayoritario. Para ellos, la disidencia de Maqueda plantea un
enfoque que se proyecta mucho mas alla del caso concreto en torno a una perspectiva

19 CS)N, 22/10/2024, “S., 1. N. ¢/ A., C. L. s/ impugnacion de filiacion”. (Fallos: 347:1527). Voto H. Rosatti (cons. 8).
20 CS)N, 22/10/2024, “S., 1. N. ¢/ A., C. L. s/ impugnacion de filiacion”. (Fallos: 347:1527). Voto J. C. Maqueda (cons.
11).

21 CS)N, 22/10/2024, “S., 1. N. ¢/ A., C. L. s/ impugnacion de filiacion”. (Fallos: 347:1527). Voto J. C. Maqueda (cons.
14).

22 MEDINA, Graciela y FLORES MEDINA, Pablo. “La gestacion por sustitucion en Argentina: Anélisis del fallo de
la CSJN en el caso "S., I. N. ¢/ A., C. L."”. Rubinzal-Culzoni. Cita: RC D 593/2024.
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fundamentada en la fuerza normativa de los derechos fundamentales y los derechos
humanos. Su interpretacion, basada en el respeto a la autonomia personal y la dignidad
humana atravesadas por el principio rector en materia de derechos humanos de nifios,
nifias y adolescentes como es el interés superior del nifio, se erige como una alternativa
que responde a la falta de regulacién especifica sobre esta practica en el ordenamiento
juridico argentino. Esta postura no solo permite dar una respuesta adecuada a los casos
que actualmente llegan al sistema judicial, sino que también, abre la puerta a estrategias
judiciales futuras. Afirman que los argumentos de Maqueda proveen una base sélida
para que los jueces y juezas consideren las particularidades de cada caso, sin estar
obligados a tener que aplicar interpretaciones restrictivas que contradicen los principios
fundamentales y los derechos humanos?.

Esta explicitacion del debate sobre la gestacion por sustitucion nos permitird indagar en
el proximo apartado sobre las controversias que se suscitan en torno al instituto.

IV. Controversias en torno a la gestacién por sustitucion
El estado actual de la discusién nos plantea al menos dos controversias cuya armonizacién
no resulta una tarea sencilla.

1. Las tensiones entre la autodeterminacion en la decision de gestar para otroy las
vulnerabilidades que pueden condicionar tal decision

En el precedente citado, la Corte, luego de reconocer que la gestacion por sustitucion es
una técnica reproductiva practicada desde hace varios afios en nuestro pais, afirma que
la omisién del Congreso de la Nacién, deja a los jueces la dificil tarea de resolver casos
particulares que exigen definir la situacién filiatoria de los nifios nacidos mediante la
utilizacion de esa practica reproductiva, dando lugar a pronunciamientos disimiles que
generan una inseguridad juridica para quienes se ven involucrados.

En la misma linea, agrega el Dr. Ricardo Lorenzetti que hay una cuestion de género
que hay que atender, y se trata de la vulnerabilidad social de las mujeres gestantes,
que, cuando estan en condiciones de pobreza extrema, podrian ser victimas de una
comercializaciéon que las afectaria gravemente?.

De esta forma, el Maximo Tribunal recepta la preocupacion evidenciada a partir de una
serie de pronunciamientos de primera instancia que denegaron la autorizacién para la
gestacion por sustitucion con el fundamento de que no se encontraban verificadas las
condiciones minimas para la procedencia de la practica, en lo concerniente a la gestante®.

23 GIL DOMINGUEZ, Andrés y HERRERA, Marisa, “Gestacion por sustitucién: Un voto en minoria que proyecta el
futuro judicial desde el prisma constituvencional”. Rubinzal-Culzoni. Doctrina online. Cita: RC D 594/2024.

24 CS)N, 22/10/2024, “S., I. N. ¢/ A., C. L. s/ impugnacion de filiacién”. (Fallos: 347:1527). Voto C. E Rosenkrantz
(cons. 7).

25 CS)N, 22/10/2024, “S., I. N. ¢/ A, C. L. s/ impugnacion de filiacion”. (Fallos: 347:1527). Voto R. Lorenzetti (cons.
18).

26 Véase: Juzgado de Familia de 1a Nominacién de Cérdoba, 07/06/2023, “W., B. - C., L. E. - R. T,, D. S. s/ Solicita
homologacion - Ley 10.305% Cita: TR LALEY AR/JUR/105288/2023. En este caso, la magistrada rechazé el pedido
de homologacion del acuerdo presentado por la Sra. B. W. (comitente), el Sr. L. E. C. (comitente) y la Sra. D. S. R.
T. (gestante), con el objeto de que el centro médico interviniente pueda realizar la técnica de reproducciéon humana
asistida denominada gestacion por sustitucion, siendo destinataria de la transferencia embrionaria la Sra. R. T. quien
llevara a cabo el embarazo. Para asi decidir el tribunal tuvo en cuenta que, si bien la Sra. R. T. “..tiene cierto animo
solidario o “deseo de ayudar” a la Sra. W., el eje de su motivacion es el econémico, posiciondndose claramente como
una persona en situacion laboral no circulando absolutamente ningun tipo de afectividad en la triada solicitante.
La dicente no hace referencia a atisbos morales ya que no es su incumbencia indagar qué lleva a las personas a
realizar tal o cual cosa siempre que se desarrolle en el ambito de la legalidad; pero si debe el Estado preservar y
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Un analisis pormenorizado de la plataforma factica del caso en comentario permite
advertir que nos encontramos frente a una de esas hipoétesis en las que las mujeres
acceden a gestar por otro con el objetivo de obtener algin tipo de retribuciéon que le
permita subvenir sus necesidades econémicas.

Sefiala la magistrada que, al ser consultada por la profesional interviniente sobre
los motivos de su decision, la gestante -tras alegar fines altruistas- se refirié a una
compensacion econoémica Util para satisfacer dos necesidades elementales: vivienda y
transporte. Precisa la resolucién que: “..la nombrada menciond la necesidad de adquirir un
vehiculo que le permitiera desplazar de manera segura a todo su grupo familiar compuesto de
seis personas, y también comentd la posibilidad de comprar un terreno para poder construir
su propia vivienda”,

Este relato pone de manifiesto un escenario que se repite con peligrosa asiduidad:
situaciones en las que la capacidad de decisién de la persona gestante puede verse
atravesada por un cumulo de circunstancias vinculadas a las condiciones materiales de
vida, susceptibles de colocar a quien decide gestar para otros/as en una situacion de
vulnerabilidad de suficiente trascendencia como para condicionar o, incluso, determinar
su decision.

En este sentido se ha pronunciado la Relatora Especial de Naciones Unidas que, en su
informe sobre la violencia contra las mujeres y las nifias, sus causas y consecuencias,
sefiala que: “25. Las madres sustitutas son especialmente vulnerables a la explotacion y la
violencia durante todo el proceso de reproduccién subrogada si no pueden llegar a fin de
mes o tienen deudas. Si bien hay algunas sustitutas altruistas con formacion académica y
estabilidad econémica y pueden haber tenido experiencias positivas, las que proceden de
entornos mds empobrecidos, que son la mayoria, carecen de la misma capacidad para
expresar su disconformidad o revelar los perjuicios que sufren’’.

2. La mercantilizacién de los derechos de los nifios nacidos como consecuencia de
una gestacion por sustitucion

Otro punto que ha suscitado debate es el referido a la l6gica contractualista que subyace
en la génesis de la gestacion por sustitucién y que, en ocasiones, revela una flagrante
violacion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes involucrados.

No debe perderse de vista que la Convencién de los Derechos del Nifio?® produjo un

garantizar el respeto irrestricto de derechos fundamentales a personas en situacion de vulnerabilidad evitando asi
un dafo o consecuencias disvaliosas...”; agregando que “..la presunta gestante no estd siendo plenamente libre
para dicha decision, su voluntad se encuentra afectada por la multiplicidad de conflictos y problemas de indole
socioeconémico que atraviesa y observa en la técnica una forma de salir de ello... Desde la perspectiva de los actos
juridicos, es evidente que D. no logra prestar su consentimiento libre y pleno, sino que las afectaciones de multiples
vulnerabilidades hacen que la circunstancia de llevar adelante una gestaciéon parezca una opcion a fin de lograr
compensar dicho padecimiento. Lejos se encuentra de una actitud empoderada que la autodefina como persona en
pleno uso de sus libertades asumiendo las consecuencias de dicha experiencia o practica. Prueba de ello es que en la
audiencia referencié “hacer lo que digan ellos”, cuando se le interrogé respecto a si tenia claro lo que sucederia cuando
naciera la persona producto del embarazo...Se advierte también poca informacién y poca claridad en la técnica, en
las consecuencias y posibles complicaciones propias de dicho proceso, no contando con la pareja comitente como
un referente de contencion, amorosidad, afectividad, compromiso y solidaridad. Justamente, no subyacen lazos
solidarios, solo una contraprestacion econdmica ante la posibilidad de llevar adelante dicho embarazo...”.

27 Asamblea General de Naciones Unidas. Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra las mujeres y
las nifias, sus causas y consecuencias. Las distintas manifestaciones de violencia contra las mujeres y las nifias en el
contexto de la reproduccion subrogada. Fecha 14/7/2025. Disponible en: https://docs.un.org/es/A/80/158. Ultima
consulta: 14/11/2025.

28 En forma alternativa CDN.
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cambio copernicano en la concepcién juridica de los NNA al propiciar el transito desde
el paradigma de la situacion irregular al paradigma de proteccion integral. Los NNA son
sujetos de derechoylaRepublica Argentina, envirtud de sus compromisos internacionales
y del principio de efectividad contemplado en el art. 4 de la CDN, debe adoptar todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos a dicho colectivo.

Persuadida de ello, en suresolucion, la magistrada sefiala que la gestacion por sustitucién
plantea multiples desafios juridicos y éticos, los cuales se agravan profundamente en
casos como el que nos ocupa en donde un nifio ha sido abandonado al momento de su
nacimiento.

Al respecto, el mencionado informe sobre la violencia contra las mujeres y las nifias, sus
causasy consecuencias, sefiala: “50. Una de las preocupaciones inherentes a la reproduccion
subrogada se deriva de la programacion contractual de la separacién entre la mujer y el
hijo que gesta, lo cual acarrea el riesgo de tratarlo como objeto pasivo de un acuerdo entre
adultos o como una mercancia. Esa es la diferencia entre la reproduccién subrogada y la
adopcidn, ya que esta Ultima se centra en las formas de salvaguardar el interés superior de un
nifio ya existente. La intencidn de la separacion resulta especialmente problemdtica dada la
importancia del lazo afectivo entre la madre y su hijo durante el embarazo para el desarrollo
mental y emocional del nifio. Al retirar repentinamente a un recién nacido puede menoscabarse
el desarrollo temprano del apego del nifio, lo cual afecta a su regulacién emocional y a su
crecimiento. Ademds, como muchas agencias de reproduccién subrogada exigen que la futura
sustituta ya sea madre de al menos un hijo, esa separacién también crea confusion entre sus
hijos ya existentes, que ven que su madre estd embarazada, pero no pueden esperar tener
un hermano. 51. Las nifias también pueden ser victimas de abortos selectivos en funcion del
sexo, ya que en los contratos de reproduccién subrogada a veces se incluyen cldusulas de
“reduccidn selectiva” basadas en el sexo del nifio. Se da una situacién similar en el caso de los
nifios con discapacidad. Incluso hay agencias de reproduccién subrogada que prometen que
“si la imperfeccién se manifiesta posteriormente en el embarazo, se garantiza la interrupcién
de este mediante el aborto™.

El caso da cuenta de esta problematica. Luego de analizar la complejidad de la practica,
la magistrada sefialé que el abandono pone en crisis la finalidad primaria de la gestacién
por sustitucién, que es la concrecién del deseo de la maternidad por parte de la comitente
y el aseguramiento del derecho del nifio a una familia.

Indicé que el abandono constituye una vulneracion directa a la dignidad humana y
desnuda unarealidad que incomoday que sin dudas causa perplejidad: en algunos casos,
la gestacion por sustitucion puede ser tratada como una transacciéon, una mercancia
sujeta a la aceptacion de condiciones previas, como el estado de salud de un bebé o las
circunstancias personales cambiantes de los comitentes. Pero lo real y cierto es que la
vida no es un producto, un nifio no es un objeto que debe cumplir ciertas expectativas y
que, en casos extremos, puede ser rechazado si no se ajusta a lo acordado. Cada nifio,
sinimportar como ha sido concebido, es un sujeto de derecho y merece respeto, cuidado
y amor.

29 Asamblea General de Naciones Unidas. Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra las mujeres y las
nifnas, sus causas y consecuencias. .. ob. cit.
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Agregb que cosificar a un nifio es negar su humanidad desde el inicio, es verlo como un
resultado de una inversién econdmica, como un bien que debe satisfacer al cliente, no
como un sujeto de derechos, emociones y dignidad propia. Este enfoque despoja al nifio
de su valor intrinseco como ser humano y lo coloca en un sistema de légica de mercado,
donde puede ser aceptado o descartado, deseado o devuelto, como si fuera un objeto
defectuoso.

Lo cierto es que, como sefiala la magistrada, ningln nifio deberia cargar con la presion
de haber sido “esperado” sélo bajo ciertas condiciones, y ninguna sociedad deberia
permitir que el deseo de ser padre o madre -por mas legitimo que sea- se imponga
sobre el derecho del nifio a ser tratado con respeto, amor y como un sujeto de derecho,
no como medio para la realizacién personal de otros; nunca un nifio puede ser tratado
COmo un encargo.

V. El sistema de proteccién integral de NNA y la declaracién de la situacion de
adoptabilidad. Discusiones sobre el encuadre normativo

Un aspecto sumamente relevante de la resolucién es el referido al encuadre normativo
dela declaracion judicial de la situacion de adoptabilidad del nifio nacido producto de una
gestacion por sustitucion. Al respecto, disienten el érgano administrativo de proteccion
de derechos y la magistrada interviniente.

Alos fines de contextualizar este contrapunto presente en la resolucién que se comenta,
resulta pertinente recordar que el sistema de proteccion integral de nifios, nifias y
adolescentes es un mecanismo mixto administrativo judicial de actuaciéon coordinada
que establece un conjunto de obligaciones individuales, colectivas y estatales, y un
deslinde de competencias y funciones entre los diferentes actores involucrados a los
fines de garantizar el desarrollo arménico de las personas menores de edad, fomentar
su autonomia, evitar la vulneraciéon de sus derechos o bien, articular el inmediato
restablecimiento de los que hubieren sido afectados.

En este sistema mixto, el 6rgano de aplicacién es el encargado de disponer medidas de
proteccién de derechos mediante la aplicacién de politicas publicas (arts. 6, 7, 37, 40, 41,
42 de la ley 9944); en tanto, la actuacion del Poder Judicial se circunscribe al control de la
legalidad de las medidas de tercer nivel (arts. 48, 53 y 56 de la ley 9944).

Estas Ultimas implican la separacién temporal o permanente del NNA de su medio
familiar y por ello son de caracter excepcional. Tienen por objeto la conservacién o
recuperacion del pleno ejercicio y goce de los derechos vulnerados y la reparacién de
sus consecuencias, cuando lo exige su interés superior (arts. 3y 48 de la ley 9944). Por su
caracter excepcional, deben ser revisadas peridédicamente y sélo pueden ser prorrogadas
mientras persistan las causas que le dieron origen; mientras que la revisién judicial se
erige como una garantia para la defensa de los derechos de las personas involucradas
y exige la comprobacién de que la medida ordenada en la érbita administrativa respeta
el procedimiento previsto por la legislacién (arts. 31 y 49 de la ley 9944) y responde a
criterios de oportunidad y proporcionalidad, es decir, que la medida dictada guarda
relacién adecuada con el caso concreto, resulta la mas idénea entre todas las disponibles
y conlleva mayores beneficios®.

30 GIL DOMINGUEZ, A; FAMA, Maria V. y HERRERA, Marisa; “Ley de Proteccién Integral de Nifios, Nifias
y Adolescentes. Derecho constitucional de familia. Comentada anotada y concordada’, Ediar, Buenos Aires, 2012.
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La declaracion de adoptabilidad importa el desarrollo de un procedimiento que investiga
si entre determinada persona y su familia biolégica se agotaron todas las medidas
posibles para la continuidad del desarrollo conjunto en la vida familiar. Se formaliza con
la sentencia que da por agotadas las acciones tendientes a la permanencia del nifio en
la familia de origen y ante un desamparo acreditado que se dilucidé con las garantias
procesales para todos los intervinientes. Al igual que la privacién de la responsabilidad
parental -cuando la misma se dispone respecto de ambos progenitores- tiene como
consecuencia la insercion del nifio, nifia o adolescente en otro grupo familiar3'.

El art. 607 del CCCN prevé tres supuestos de declaracién judicial de la situacién de
adoptabilidad. Sefiala la norma que la misma se dicta si:

a) un nifio, nifia o adolescente no tiene filiacién establecida o sus padres han fallecido, y se
ha agotado la busqueda de familiares de origen por parte del organismo administrativo
competente en un plazo mdximo de treinta dias, prorrogables por un plazo igual sélo por
razén fundada;

b) los padres tomaron la decisidn libre e informada de que el nifio o nifia sea adoptado.
Esta manifestacion es vdlida sélo si se produce después de los cuarenta y cinco dias de
producido el nacimiento;

¢) las medidas excepcionales tendientes a que el nifio, nifia o adolescente permanezca en
su familia de origen o ampliada, no han dado resultado en un plazo mdximo de ciento
ochenta dias. Vencido el plazo mdximo sin revertirse las causas que motivaron la medida,
el organismo administrativo de proteccién de derechos del nifio, nifia o adolescente que
tomd la decisién debe dictaminar inmediatamente sobre la situacién de adoptabilidad.
Dicho dictamen se debe comunicar al juez interviniente dentro del plazo de veinticuatro
horas.

Agrega la norma que la declaracién judicial de la situacién de adoptabilidad no puede ser
dictada si algun familiar o referente afectivo del nifio, nifia o adolescente ofrece asumir
su guarda o tutela y tal pedido es considerado adecuado al interés de éste. El juez debe
resolver sobre la situacion de adoptabilidad en el plazo maximo de noventa dias.

En el caso, la Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia -al dictaminar sobre la
declaracion de adoptabilidad del nifio- encasilla la hipotesis en el inciso c. del art. 607 del
CCCN, mientras que la magistrada estima que se corresponde encuadrarla en el inciso
b. Para ésta ultima, se trata de aquellos casos en los que los progenitores han tomado
la decision libre e informada de que el nifio sea adoptado. Este posicionamiento no es
menor, pues exige verificar la concurrencia de los requisitos de procedencia que esta
particular hipdtesis plantea.

En este contrapunto, le asiste razon a la magistrada. Pues, ello se corresponde con la
posicion sostenida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los autos “S., I. N. /A,
C. L. s/ Impugnacidn de filiacién” al que nos referimos en los acapites precedentes. El voto
mayoritario precisé que el articulo 562 del CCCN resulta aplicable a estos casos y que los
nacidos bajo las técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de quien dio a luzy

31 HERRERA, Marisa; CARAMELO, Gustavo y PICASSO, Sebastian; “Cédigo Civil y Comercial Comentado’,
Infojus, Buenos Aires, 2015, Tomo II, pag. 400-402.
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del hombre o de la mujer que presté su consentimiento previo, informado y libre32.

Este escenario revela que lo relevante, en estos supuestos, es la voluntad de la gestante
y de la comitente, quien prestd su consentimiento previo, libre e informado. Por ello,
la negativa de la gestante a asumir la maternidad y el desistimiento de la comitente se
erigen como la causa eficiente de la declaracion judicial de la situaciéon de adoptabilidad
del nifio (art. 607 inc. b del CCCN).

De ello se deriva que la autoridad judicial debera verificar: 1) Que la voluntad de la
gestante es definitiva. Ello exige su ratificacién ante un juez/a en una audiencia celebrada
al efecto en un plazo no menor a 45 dias posteriores al nacimiento, de conformidad con
las previsiones del art. 607 inc. b del CCCN3; y 2) Que esa decision sea libre, lo que exige
contar con informacién suficiente, completa, clara, precisa y detallada respecto a sus
derechos, alternativas, posibilidades y cursos de accién. No se puede optar por aquello
que no se conoce3.

La ley exige una expresion de voluntad, clara, precisa y directa, posterior al nacimiento y
luego de transcurrido cierto tiempo. El ordenamiento de fondo persigue que la autoridad
judicial, a través del contacto personal con las partes, verifique si subsiste esa voluntad
inicial y cudles son las razones de la decision.

En el caso, la gestante si bien al principio mostré una marcada ambivalencia en sus
posiciones, se decantd por la negativa a asumir los cuidados del nifio. De sus propias
manifestaciones surge que tras el periodo del puerperio y con ayuda terapéutica,
comprendié todas las circunstancias que rodean al nifio. Sefial6 que maternar
nuevamente no estaba en su proyecto de vida.

De los informes técnicos incorporados a la causa se desprende que la gestante “..presenta
un juicio conservado y conciencia de situacion, orientada en tiempo y espacio, por lo cual su
voluntad de desprendimiento se escucha como un legitimo deseo que pone al resguardo al
nifio de referencia, contemplando la garantia de sus derechos en una familia adoptiva”.

Por otro parte, respecto a la comitente, la magistrada indica que “..nunca tramité
previamente un pedido de homologacién de autorizacién a fin de la realizacion de la técnica
de reproduccién humana asistida de gestacion por sustitucion, a los fines de determinar la
filiacién del nifio, la cual se llevd a cabo sin aporte de material genético de la misma. Tampoco
se encuentra inscripta conforme lo establece el art. 562 del CCCN en su ultima parte, por
parte del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas en la partida de nacimiento del
pequefio, circunstancias éstas que tornaron innecesaria su citacion al presente procedimiento”.

De esta forma, verifica la concurrencia de los requisitos de procedencia previstos por el
inciso b del art. 607 del CCCN, lo que habilitd, en definitiva, la declaracién judicial de la

32 CS)N, 22/10/2024, “S., I. N. ¢/ A., C. L. s/ impugnacién de filiacion”. (Fallos: 347:1527). Voto H. Rosatti (cons. 8).

33 En funcion del aporte de otras ciencias, la ley toma en consideracion un periodo temporal -que fija en 45 dias-
para que la manifestacion de voluntad sea considerada como prestada libremente. Este recaudo se vincula con los
desajustes emocionales que provocan el embarazo y el parto, principalmente en la mujer, conocido como puerperio.
Si bien no todas lo padecen, lo cierto es que la regla legal tiene un sentido preventivo. GONZALEZ DE VICEL,
Mariela, comentario al art. 607, en HERRERA, Marisa - CARAMELO, Gustavo - PICASSO, Sebastian, “Cédigo Civil
y Comercial comentado’, Ed. Infojus, Buenos Aires, 2014, t. II, p. 404.

34 En este sentido: CSJN, 13/08/2024, “P., M. B. s/ medidas precautorias” (Fallos: 347:924).
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situacion de adoptabilidad del nifio nacido como consecuencia del acuerdo gestacional.

VI. A modo de conclusién

Como puede apreciarse, el caso analizado, al igual que muchos otros, evidencia la
complejidad de la practica, los dilemas ético-juridicos que subyacen en la discusion
y, como anticipamos, la necesidad de un andlisis profundo y circunstanciado para su
regulacion a efectos de garantizar la dignidad y los derechos fundamentales de todas las
personas involucradas.

El estado actual de la discusién plantea serios desafios en lo referido a la condicién
de vulnerabilidad de las personas que acceden a gestar por otros para subvenir sus
necesidades econémicas y a los riesgos de que la légica contractualista propia de los
acuerdos gestacionales provoquen una mercantilizacién de los derechos de los nifios
nacidos como consecuencia de la practica, lo que luce incompatible con su consideracién
como sujetos de derecho.

Los casos de gestacion por sustitucién, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién que niega la existencia de un vacio legal, deben ser
encuadrados en el articulo 562 del CCCN que establece que los nacidos por las técnicas
de reproducciéon humana asistida son hijos de quien dio a luzy del hombre o de la mujer
que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre.

Deellosederiva que lorelevante, en estos supuestos, eslavoluntad de la persona gestante
y de la persona comitente, que prestd su consentimiento previo, libre e informado.
Por lo que, la hipoétesis mas adecuada para la declaracién judicial de la situacion de
adoptabilidad del nifio nacido como consecuencia de la practica es la prevista en el inciso
b del art. 607 del CCCN.

Por ultimo, sélo resta sefialar que nuestro pais merece un amplio debate democratico
que contemple en forma consistente los aspectos éticos, juridicos, sociales, econémicos
y sanitarios que involucra la gestacién por sustitucion, por lo que luce atinada la puesta
en conocimiento de la resolucién al Poder Legislativo de la Nacién para que valore
la posibilidad de regular el instituto y, de esa forma, evite que situaciones como las
expuestas en el caso vuelvan a acontecer.
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Fallo

Tribunal de Gestién Asociada de Nifiez, Adol., Viol. Fam. y de Género - UD1,
22/07/20205, "M., B. L. CONTROL DE LEGALIDAD (LEY 9944 ART. 56)"

SENTENCIA Ne°: SIETE. Cérdoba, veintidés de Julio del afio dos mil veinticinco. Y VISTOS:
Los autos caratulados “M., B. L. - CONTROL DE LEGALIDAD (LEY 9944 - ART. 56)" Expte. N°
XXXXXXXX, que tramitan ante esta Unidad de Jueza N° 1 del Tribunal de Gestién Asociada
de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar y de Género, traidos a despacho a fin de
resolver la legalidad de la medida excepcional de proteccién de derechos, como asi
también su posterior cese y dictamen de situacién de adoptabilidad, dispuestos por la
Secretaria de la Nifiez, Adolescencia y Familia (en adelante Se.N.A.F.), en relaciéon al nifio
B. L. M., D.N.I. N° xxxxxxx, nacido en |la Ciudad de Cérdoba el dia 17 de noviembre del afio
2024, hijo de L. E. M., DNI N° xxxxxxx, sin otra filiacion, conforme surge del acta de
nacimiento incorporada electrénicamente en la operacién de fecha 10/02/2025, atento
las atribuciones conferidas por los arts. 48, 55, 56, 57 y 64, inc. “a” de la Ley Provincial N°
9944 y Art. 609, inc. “a” del Codigo Civil y Comercial de la Nacién. De los que resulta que:
1) Con fecha 8 de enero del afio 2025, José Daniel Pérez -en su caracter de responsable
de las funciones inherentes a la Direcciéon de Asuntos Legales de la Se.N.A.F., comunica la
adopcién -con fecha doce de diciembre del afio dos mil veinticuatro- de una medida de
proteccién de derechos aprobada por la Lic. Ménica Manrique, Responsable del Servicio
Zonal 4 y con la supervisién de la Lic. Flavia Vitali, en caracter de Responsable de los
Equipos Técnicos de la Direccion de Proteccion de Derechos, en relacién al nifio B. L. M.,
nacido bajo la practica de TRHA. A los fines de la conservacion de sus derechos y
reparacién de consecuencias habidas, el nifio fue resguardado en un primer momento
en el Sanatorio Allende, atento su delicado estado de salud y una vez otorgada su alta
médica, se debid recurrir a una familia de acogimiento del Programa Familias Para
Familias. 2) El dia 17 de febrero del corriente afio, se aboca la suscripta al conocimiento
de las presentes actuaciones; se da intervencién al Representante Complementario,
conforme lo dispone el art. 103 CCCN y se fija la audiencia que prescribe el art. 56 de la
Ley 9944 con el nifio B. L. M., acompafiado por la familia de acogimiento integrada por la
Sra. J. G. P., en presencia de la Representante Complementaria. 3) Con fecha 19 de
febrero del afio 2025 se oficia al Juzgado Civil N° 25 de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y al Fiscal Federal de la Fiscalia N° 1 de la Ciudad de Cérdoba, poniendo en
conocimiento el inicio de los presentes obrados, a los fines que pudiere corresponder. 4)
Con fecha 11 de marzo del afio en curso se celebra la audiencia con el nifio B. L. M., junto
alaSra.]). G.P., yla Defensora Publica de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar y Género
del Primer Turno, Abg. Griselda Martinez, en caracter de Representante Complementaria.
5) El dia 24 de febrero del corriente afio se fija audiencia de ley con la Sra. L. E. M., con
patrocinio letrado y en presencia de la Sra. Representante Complementaria. 6) En la
operacion electrénica de fecha 21 de marzo del afio 2025, obra Dictamen N° 016/2025 y
nota de elevacién del mismo, fechada cinco de idéntico mes y afio, suscriptos por José
Daniel Pérez, en su caracter de responsable de las funciones inherentes a la Direccién de
Asuntos Legales de la Se.N.A.F., mediante los que se comunica el cese de la medida de
excepcional oportunamente dispuesta con relacién al nifio B. L. M., como asi también
peticiona la declaracion de su situacion de adoptabilidad en virtud de lo prescripto por el
art.607, inc. ¢) del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Se acompafia documental que
sirvié de basamento a la solicitud. 7) Con fecha 31 de marzo del corriente afio, se recepta
audiencia de ley con la Sra. L. E. M., con la asistencia juridica gratuita de la Ab. Mariana
Machur, Auxiliar de la Defensoria Publica de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar y de
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Género del Segundo turno, y la Defensora Publica de Nifiez, Adolescencia, Violencia
Familiar y Género del Primer Turno, Ab. Griselda Martinez, en caracter de Representante
Complementaria. 8) El dia 7 de abril del corriente afio, la Representante Complementaria
evacula la vista que le fuera corrida. 9) Firme y consentido el proveido de autos, quedan
las presentes actuaciones en estado de ser resueltas. Y CONSIDERANDO: ) Que este
Tribunal de Gestion Asociada de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar y de Género -
Unidad de Jueza N° 1, debe pronunciarse - en el marco del control de legalidad- en
relaciéon a la medida excepcional de proteccién de derechos dispuesta por la Secretaria
de Nifiez, Adolescencia y Familia (en adelante Se.N.A.F), respecto del nifio B. L. M., como
asitambién, respecto a la legalidad del cese de la medida de tercer nivel y su consecuente
declaracién en situacion de adoptabilidad. Il) Este Tribunal es competente para ello
conforme lo dispuesto por los Arts. 39 y 40 de la Ley Nacional N° 26.061, Arts. 55, 56, 57
y 64 inc. “a” de la Ley Provincial N° 9944 y Art. 609 inc. “a” del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién. lll) Previo a ingresar al analisis de las cuestiones traidas a estudio, resulta
oportuno establecer un marco legal y conceptual que guie el razonamiento de acuerdo
con la normativa vigente, tanto internacional como nacional y provincial. Esta base nos
permite contextualizar la situacion factica en relacién con los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, asegurando que el proceso de toma de decisiones respete los
principios fundamentales consagrados en nuestro ordenamiento juridico. En primer
lugar, es fundamental destacar que la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su
articulo 3, establece que "en toda medida que involucre a un nifio, su interés superior
debe ser una consideracién primordial". Asimismo, el articulo 4 dispone que "los Estados
Partes deben adoptar las medidas legislativas, judiciales y de otra indole necesarias para
hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion"y por su parte, el articulo 20
establece que: “los nifios que temporal o permanentemente sean privados de su medio
familiar, o cuyo interés superior requiera que no permanezcan en ese medio, tienen
derecho a la proteccién y asistencia especial del Estado". En el marco de estas directrices
internacionales, cabe resaltar que, a nivel nacional, la ley de Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes N° 26.061 determina la satisfaccién del
interés superior del nifilo como un indicador de su condicion de sujeto de derechos. Esta
ley también establece el derecho excepcional de los nifios a vivir, ser criados y
desarrollarse en un grupo familiar alternativo o a tener una familia adoptiva conforme a
la ley (arts. 3 'y 11 Ley N° 26.061). De acuerdo con esta linea de pensamiento, las
disposiciones legales de la Ley Provincial N° 9944 enumeran los principios, derechos y
garantias de los nifios, nifias y adolescentes, los cuales son similares a los contemplados
en la ley nacional. Asimismo, la ley desarrolla el sistema de promocién y proteccion
integral, especificando su aplicaciéon procesal y enumerando los érganos judiciales
responsables de ejecutar dicho procedimiento. En consonancia con lo citado, resulta
pertinente mencionar que, en el marco del Sistema Integral de Proteccién de Derechos,
la Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia (Se.N.A.F.) es la autoridad de aplicacion de
la Ley 9944 y del Sistema de Promocién y Proteccién Integral de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes en la Provincia de Cérdoba. Asi, conforme |o dispuesto por el
art. 6 de la citada ley, la Se.N.A.F. se ocupa de adoptar medidas y acciones que logren
satisfacer los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes cuando se
encuentren vulnerados, afectados o pendientes de satisfaccion y asimismo, de poder
lograr el goce y disfrute de aquéllos, intentando priorizar los vinculos con las familias
nucleares y comunitarias. Dicho ente administrativo, conforme lo dispuesto por el art. 42
del mismo cuerpo normativo, tiene la potestad de sustituir, modificar o revocar las
medidas de proteccién de derechos adoptadas, cuando las circunstancias que le dieron
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fundamento hayan variado o cesado. Respecto a la conceptualizaciéony a los criterios de
aplicacion de las medidas excepcionales de proteccion de los derechos fundamentales
de nifios, nifias y adolescentes, el art. 48 de la mencionada ley las define como: "Aquéllas
que se adoptan cuando las nifias, niflos o adolescentes estuvieran temporal o
permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio". Conforme a ello, es la Autoridad de Aplicacién, a través de
sus dependencias autorizadas a esos fines, la Unica facultada para disponer los egresos
de los nifios, niflas y adolescentes que hayan sido privados de su centro de vida,
cualquiera fuere el ambito en que se encontraran albergados, como asi también de las
innovaciones a la medida excepcional que oportunamente hubiere dispuesto (art. 48,
Ultimo parrafo de la mencionada ley). En este contexto, corresponde al 6rgano
jurisdiccional controlar la legalidad, oportunidad y conveniencia de las medidas
excepcionales adoptadas, dentro del amplio margen de facultades otorgadas a la
Se.N.A.F. Este control judicial no se limita a verificar el cumplimiento de las normas
juridicas preestablecidas, sino que también requiere asegurar que la decisién adoptada
se oriente siempre hacia la maxima satisfacciéon de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes involucrados. Ahora bien, en las presentes actuaciones, el control de
legalidad que corresponde hacer sobre las medidas dispuestas por el 6rgano
administrativo tienen como protagonista a un nifio gestado a través de una Técnica de
Reproduccidon Humana Asistida, por una mujer en el marco de un acuerdo de gestacién
por sustitucién con una persona comitente - que conforme lo informado por Se.N.A.F. - al
momento de su nacimiento prematuro, se desentendié del mismo. Por su parte, la
gestante expresé su voluntad de no ejercer funciones parentales ni asumir su cuidado,
quedando el nifio en una situaciéon de extrema vulnerabilidad y sin cuidados parentales,
configurdndose una situacién de total desamparo que requirié la urgente intervencion
del 6rgano de proteccién. En este contexto, nos encontrarnos ante un supuesto sin
antecedentes en el Fuero de Nifiez de Cérdoba, por lo cual deviene ineludible, en primer
lugar, realizar un breve analisis de las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, ya que
las mismas constituyen el marco cientifico y juridico que da sustento a las diversas
formas contemporaneas de procreacién y su comprensién resulta esencial para
interpretar adecuadamente la figura de la gestaciéon por sustitucion o también
denominada gestacion por subrogacién. En nuestro pais, la filiacién por técnicas de
reproduccién humana asistida es una de las principales incorporaciones a la ultima
reforma realizada al Cédigo Civil y Comercial, esto es, la inclusiéon de una tercera fuente
de filiacién, ademas de la filiacion por naturaleza y por adopcion, que permite “...1a
disociacion entre el elemento biolégico, el genético y el volitivo, cobrando primacia este
ultimo...” (Codigo Civil y Comercial de la Nacion Comentado, Marisa Herrera -Gustavo
Caramello - Sebastian Picasso, Tomo ll, Libro Segundo, 1era. Edicién, Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, Infojus, 2015, pag. 282.) Estas técnicas se clasifican de acuerdo a su
complejidad, en técnicas de baja complejidad (Inseminacién) y de alta complejidad (in
vitro e ICSI). Asimismo, la fertilizaciéon puede ser clasificada en homologa, si se utiliza
material genético de la propia pareja; o heteréloga, si el material genético proviene de la
donacion de un tercero, que puede ser anénimo o conocido. Cabe destacar que, previo
a la entrada en vigor de la Ultima reforma al mencionado cuerpo normativo, ya se habia
dictado una ley especifica que tiene por objeto garantizar el acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida
(Ley de Reproduccion Médicamente Asistida N° 26862 del afio 2013), y su reglamento,
decreto 956/2013 del cual se desprende que “ Se entiende por técnicas de reproduccion
médicamente asistida a todos los tratamientos o procedimientos para la consecucién de
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un embarazo. (...) Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la unién
entre évulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino,
incluyendo a la fecundacién in vitro; la inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoide;
la criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacién de ovocitos y embriones y la
vitrificacion de tejidos reproductivos” La Gestacién por sustitucién o también denominada
subrogacién de vientre, en cuanto tratamiento o procedimiento para la consecucién de
un embarazo, es considerada un TRHA de alta complejidad, incluida entre las técnicas
que el glosario de la Organizacién Mundial de la Salud define como tales. EI mismo,
menciona comprendidos entre las técnicas de reproduccion asistida a “todos los
tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacién tanto de ovocitos como de
espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo. Esto
incluye, pero no estad limitado solo a, la fecundacion in vitro y la transferencia de
embriones, la transferencia intratubdrica de gametos, la transferencia intratubdrica de
zigotos, transferencia intratubarica de embriones, la criopreservacién de ovocitos y
embriones, la donacién de ovocitos y embriones y el Utero subrogado” (cf. Glosario
publicado en  https://maternidadsubrogada.com.ar/glosario-reproduccion-asistida
organizacion-mundial-salud/) Estamos en condiciones de decir entonces que, dentro de
lo que se entiende por las técnicas de reproduccion humana asistidas, encontramos a la
gestacion por sustitucion, mediante la cual una mujer (gestante) lleva a término un
embarazo en su vientre a pedido de otra persona o pareja. La doctrina la ha definido
como “...una TRHA en virtud de la cual una persona que carece de voluntad de maternar/
paternar gesta un embrién para otra/s que presenta/n el deseo de afiliar a la nifia/o que
pudiera nacer. La misma se conforma a partir de un acuerdo de voluntades en el que
concurren dos requisitos de fondo: uno positivo, que es la manifestacién de voluntad
procreacional de la/s persona/s que recurren a esta practica y otro negativo, que reside
en la declaraciéon de ausencia de tal voluntad de la gestante.” (Mariana De Lorenzi,
“Rompiendo cadenas. Género y Gestacién por Sustitucion” en Tratado de Géneros,
Derechos y Justicia, de Marisa Herrera - Silvia Eugenia Fernandez - Natalia de la Torre,
directoras generales y Carolina Videtta - Coordinadora general) Tomo |, Santa Fe,
Rubinzal- Culzoni, 2021, pag. 390 y 391) Ahora bien, las TRHA en nuestro Codigo Civil se
encuentranreguladas en los articulos 562 a 564, sin embargo, la gestacién por sustitucion,
si bien es considerada una TRHA extraordinaria, no se encuentra expresamente
contemplada ni regulada en nuestro ordenamiento juridico. En este punto, resulta
importante destacar que el Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial que, en el afio 2012,
elaboré la comisién de juristas encabezada por Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de
Nolasco y Aida Kemelmajer de Carlucci, habia incluido de manera expresa la regulacién
de la gestacién por sustitucion como un supuesto especial de TRHA que requeria, dado
su complejidad, un proceso judicial previo a los fines de homologar los consentimientos
de todas las partes intervinientes y determinar la filiacién del nifio nacido por este
procedimiento. El mencionado anteproyecto reglamentaba la figura en cuestion
estableciendo una serie de requisitos taxativos que debian llevarse a cabo para que
pudiera prosperar un embarazo de este tipo. Sin embargo, la disposicion fue quitada del
texto definitivo al pasar por la Cdmara de Senadores. El articulo en cuestion establecia:
“ARTICULO 562.- Gestacién por sustitucién. El consentimiento previo, informado y libre
de todas las partes intervinientes en el proceso de gestaciéon por sustitucién debe
ajustarse a lo previsto por este Codigo y la ley especial. La filiacion queda establecida
entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad
del o los comitentes y el consentimiento debidamente homologado por autoridad
judicial. El juez debe homologar sélo si, ademas de los requisitos que prevea la ley
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especial, se acredita que: a. se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda
nacer; b. la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica; c. al menos uno
de los comitentes ha aportado sus gametos; d. el o los comitentes poseen imposibilidad
de concebir o de llevar un embarazo a término; e. la gestante no ha aportado sus
gametos; f. la gestante no ha recibido retribucién; g. la gestante no se ha sometido a un
proceso de gestacion por sustitucion mas de DOS (2) veces; h. la gestante ha dado a luz,
al menos, UN (1) hijo propio. Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia
embrionaria en la gestante sin la autorizacién judicial. Si se carece de autorizacion judicial
previa, la filiacion se determina por las reglas de la filiacion por naturaleza.” Vemos
entonces cémo la figura de la gestacion por sustitucién no encuentra mencién expresa
en nuestro ordenamiento juridico, planteando multiples desafios juridicos y éticos, los
cuales se agravan profundamente en casos como el que nos ocupa en donde un nifio ha
sido abandonado al momento de su nacimiento. Sin embargo, tampoco es una practica
prohibida, quedando el temay cada supuesto, sujeto a la discrecionalidad judicial. Como
consecuencia de ese mutismo legal y falta de regulacién, en la actualidad existe una
prolifera jurisprudencia sobre la tematica, que incluso ha llegado hasta el conocimiento
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Dentro de este analisis, no podemos dejar
de mencionar la particular reglamentacién que rigié en la Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires durante algunos afios, la cual tuvo su origen a partir de una sentencia de la Sala |
de la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario (10/08/2017)
que hizo lugar a una medida cautelar, ordenando al Registro Civil y Capacidad de las
personas de CABA “que inscriba provisionalmente a los nifios y nifias nacidos/as por
técnicas de reproduccidon humana asistida de alta complejidad realizados en el pais”,
denominados de gestacion solidaria, a favor de los comitentes convoluntad procreacional,
conforme el consentimiento previo, libre e informado expresado por éstos, y sin emplazar
como progenitora a la gestante que expreso previa y fehacientemente no tener voluntad
procreacional. Alaluz de esa cautelar, el Registro Civil dict6 tres disposiciones: Disposicion
N°93/DGRC/17 del 13/10/2017; Disposicién N° 103/DGRC/17 del 26/10/2017 y Disposicion
N° 122/DGRC/20 de 30/04/2024, las que se aplicaron hasta la Disposicion 24/2024 que
suspendié su vigencia. Esta Ultima, se basé en lo resuelto por el Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Civil N° 8, que dejo sin efecto la medida cautelar colectiva. IV) Una
vez delimitado el marco normativo y conceptual pertinente a esta causa, corresponde
ahora si, ingresar al andlisis de los elementos de conviccién incorporados validamente al
proceso que dieron sustento a las medidas dispuestas por el Organo de aplicacién
(Se.N.A.F) a) Informe técnico elaborado por la Lic. Lorena S. Mazzaglia (15/12/2024): De la
pieza informativa que sustenta la adopcién de la medida de tercer nivel adoptada por el
Organo Administrativo, surge que el equipo interviniente tomé intervencién a partir de la
puesta en conocimiento por parte de la Lic. Maria Inés Gianola, Trabajadora Social del
Area de Trabajo Social del Sanatorio Allende, de la situacion del recién nacido, quien se
encontraba internado en el nosocomio. De lo informado por la licenciada surge que el
pequefio nifio habria nacido bajo la practica de gestacién por subrogacion, siendo la
gestantelaSra.L.E. M., ypresuntamente la comitente o madre convoluntad procreacional,
la Sra. C. V., de nacionalidad francesa y con domicilio en la Republica Francesa. Del
mencionado documento surge la situacién de vulnerabilidad del recién nacido, en tanto
se encontraba sin cuidados parentales, en virtud de que “...la gestante no se constituye
desde su relato, en alternativa de cuidado del mismo, no contando con resolucién ni
sentencia judicial que acredite el vinculo juridico del nifio con la Sra. V., encontrandose
asimismo vulnerado el derecho a la identidad, inscripciéon y documentacién del nifio,
entre otros...” (SIC). Asimismo, la Lic. Lorena Mazzaglia (perteneciente al equipo
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interviniente de la Se.N.A.F.) destaca que se recibi6é un informe médico del recién nacido,
suscripto por el Dr. Luis Ahumada, Jefe de Neonatologia del Sanatorio Allende, donde se
detall6 el estado de salud del pequefio luego de su nacimiento prematuro, el cual
presentd varias complicaciones, tales como dificultad respiratoria, hemorragia
intraventricular, neumotérax derecho e hiperbilirrubinemia leve. A pesar de estas
complicaciones, el informe concluyé que el bebé estaba mejorando y no presentaba
riesgos de secuelas a largo plazo. En el marco de lo dispuesto por el art. 46 segundo y
tercer parrafo de la Ley 9944, el equipo interviniente procedié a entrevistar a la Sra. L. M.
La nombrada refirié convivir junto a su pareja, el Sr. D. D. D., y sus cuatro hijos menores
de edad. Seguidamente, describié que en el afio 2022 habia tomado contacto con la
agencia “xxxxxxxxx" y que, a partir de esto, habian dialogado con su pareja sobre la
posibilidad de convertirse en “madre solidaria”, habiendo ambos miembros de la pareja
estado de acuerdo en iniciar el proceso. Al ser consultada por la profesional interviniente
sobre los motivos de esta decisién, la Sra. M. hizo mencién, por un lado, a la posibilidad
de ayudar a otros padres a convertirse en una familia; y por otro lado, a la recepcién de
una compensacion econémica que le facilitaria ciertos accesos. En este sentido, la
nombrada mencioné la necesidad de adquirir un vehiculo que le permitiera desplazar de
manera segura a todo su grupo familiar compuesto de seis personas, y también comenté
la posibilidad de comprar un terreno para poder construir su propia vivienda. Al ser
consultada, refirié haberse contactado con la agencia, en primer lugar, via mensajes, los
cuales habrian sido respondidos de manera inmediata por la Abogada M. E. N. Segun lo
manifestado por la Sra. M., dicha profesional le habria indicado que en Argentina no
existia una ley que regulara esta practica, que habia un gris, que no estaba ni permitida
ni prohibida. Asimismo, destac6 que la abogada le habria informado sobre la existencia
de un decreto en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que permitia inscribir a los nifios
a nombre de quienes tienen voluntad procreacional. La Sra. M. relaté que la abogada le
manifestd que “..habia muchos papas que no pueden convertirse en padres por
diferentes medios, por ser del mismo sexo o distintos inconvenientes... que ahi
interveniamos las gestantes para concretar su proyecto familiar y nosotros recibiamos
una compensacion...que primero teniamos que ser madres para saber sobre los riesgos
a la salud... que yo y mi familia ibamos a recibir ayuda psicolégica... que iba a tener una
acompafiante cuando esté a punto de tener al bebé... que ellos pagaban una nifiera o a
mi esposo para que él falte al trabajo para cuidar a los nifios...” (SIC). Sumado a ello, la
Sra. M. comentd que una de las condiciones que le imponia la agencia era la de viajar a
Ciudad Autébnoma de Buenos Aires para ciertos estudios médicos, la transferencia
embrionaria y el parto. En lo que respecta a la compensacion econdmica, la entrevistada
menciond que en un primer momento (Afio 2023) el monto era de 15.000 USD, mas
1.800 USD para gastos de ropa y demas. Refiri6 que, ademas, formaba parte del acuerdo
el pago por parte de la agencia de un seguro de vida y de la cobertura médica por parte
de una prepaga. Con relacion a los controles médicos, la Sra. M. sefial6é haber solicitado
la posibilidad de efectuarse algunos en Cérdoba, ya que la mayoria eran gestionados en
Buenos Aires, accediendo la agencia a esta peticion. En cuanto al mecanismo, la
entrevistada relaté que la agencia les presentaba a los padres de intencién diferentes
carpetas de gestantes y eran ellos quienes la elegian; en tanto que a las gestantes les
aportaban una carta de presentacién de los padres de intencién que previamente la
habian seleccionado, en la cual contaban su historia “... nosotros tenemos que hacer un
match... como en las aplicaciones de citas...” (SIC). Cabe destacar que, conforme lo
informado, en una primera instancia la Sra. M. inici6 el procedimiento con una pareja de
la Provincia de Corrientes. En el afio 2023 se realizé la primera transferencia embrionaria
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con resultados positivos. Sin embargo, en la semana doce, la Sra. M. tuvo un aborto
espontaneo. Posteriormente, en enero de 2024, se realizd una segunda transferencia
para esta pareja, con resultados negativos. La nombrada relaté que, en aquel momento,
decidié continuar con su proyecto y fue alli cuando la contactaron con la Sra. C. V. Sefialé
que los embriones fueron realizados en la clinica xxxxx con donante de évulo y esperma
(lo cual surge también del punto 2.3.3 del instrumento de consentimientos informados
suscripto por la gestante y comitente, acompafiado por Se.N.A.F a los presentes) Que
luego de firmado el consentimiento, el dia nueve de mayo de dos mil veinticuatro se llevé
a cabo la transferencia, con resultados positivos. La Sra. M. puso en conocimiento del
equipo de profesionales interviniente que, con la nueva comitente C., el acuerdo en
concepto de compensacién econémica eran 20.000 USD. Con relacion a la modalidad de
pago, la mencionada refirié que fue pactado como indica el contrato firmado (incorporado
en la documental aportada por la Se.N.A.F.) y haber recibido hasta aquella entrevista: 300
USD, abonados al momento de la transferencia de embrién; 500 USD en la semana
cuatro; 500 USD en la semana ocho y 500 USD en la semana doce; estos tres ultimos
pagos en pesos mediante transferencias bancarias a su cuenta en Banco Macro, siendo
la remitente la Ab. N. En tanto que con fecha quince de octubre del mismo afio, recibio6
en efectivo la suma de 6700 USD correspondientes a: 500 USD de la semana dieciséis;
500 USD a la semana veinte y 5700 USD a la semana veinticuatro. Segun relaté la Sra. M.,
dicha instancia fue concretada en Buenos Aires al momento de viajar para controles
médicos. Posterior a eso, la nombrada comentd haber recibido la suma de 500 USD
correspondiente a la semana veintiocho, en pesos via transferencia a su cuenta del
Banco Macro. Remarcé que, al momento de la entrevista en la sede del érgano
administrativo, se encontrabapendiente de pagolasumade 10.700 USD correspondientes
a: 500 USD a la semana treinta y dos; 500 USD a la semana treinta y seis; y 9.700 USD
correspondiente al parto. Aclaré que este importe pendiente seria abonado por la Ab. M.
E. N. el dia en el que ésta tenia prevista su entrevista personal en la sede de la Se.N.A.F.
A continuacion, la Sra. M. relaté que en un principio, al viajar a Buenos Aires, permanecia
alojada en un Hotel. Sin embargo, al poco tiempo la agencia adquirié un departamento a
los fines de que permanecieran las gestantes del interior durante su estadia en dicha
ciudad. Aclar6 que ese departamento se ubicaba en el mismo edificio donde funcionaba
la Administracion de la agencia, lugar en el cual se habrian realizado algunas gestiones
administrativas y pagos. Seguidamente, con respecto al pequefio que nos ocupa, la Sra.
M. comentd que se encontraba asistiendo regularmente a las visitas del recién nacido. La
nombrada sefialé que toda su familia conocia sobre el proceso de subrogacion y las
implicancias de éste. Asimismo, L. afirmd encontrarse al tanto de la decisién de C. de no
asumir los cuidados del pequefio, poniendo en conocimiento, la Sra. M. que tampoco era
su intencién ni estaba en sus posibilidades econémicas el asumir los cuidados de un
nuevo hijo. Sobre este punto, la nombrada destacé: “...nosotros nos aseguramos que no
desedbamos ser padres sino ayudar a otras personas y lo de la compensacién era algo
gue nos venia muy bien... pero no queriamos tener problemas legales... en ese momento
como estaba en Capital Federal un decreto no habia ningiin problema... el problema
empez6 este afio cuando yo ya estaba gestando..y ahora que se cay6 esa medida
cautelar en CABA hace dos meses...pero la abogada me dijo que ella lo iba a resolver
haciendo una presentacion judicial en ese momento para lo cual firmé un documento el
dia 15/10/2024...." (SIC). Por otro lado, la Sra. M. reconocié “...el temor de toda gestante
es que el papa de intencién no lo quiera buscar a su bebe... Ahora me dijo la abogada que
C. no lo va a venir a buscar y que no hay precedentes en el mundo de esto....” (SIC).
Sumado a ello, agrego: “...No tengo intenciones de pasar de nuevo por lo que vivi... no
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queria volver a ser mama otra vez, ahora se me cruzo con mi marido que se quede pero
no... no puedo criarlo... todo se nos hace cuesta arriba....” (SIC). En este contexto, la Sra.
M. consulto al equipo técnico actuante sobre la posibilidad de que primos hermanos de
su marido pudieran responsabilizarse del cuidado del recién nacido, como alternativa de
adopcion, que le permitiria conocer y estar cerca en su crecimiento. La técnica
interviniente remarca que esta consulta la realizé a partir de que fue informada sobre la
posibilidad de la permanencia del nifio en una Familia de Acogimiento de manera
provisoria hasta tanto se resolviera su situacion juridica. Dentro del abordaje
administrativo, también se mantuvo entrevista presencial con la Ab. M. E. N., la que
refirio ser miembro de la agencia xxxxxxx y apoderada de la Sra. C. V. (Comitente), en el
marco de un poder especial otorgado por la misma a su favor, el que sélo habria
habilitado a la letrada a representarla en los temas relacionados a la Subrogacion, en lo
relativo a tramites administrativos y médicos, pero no asi judiciales. La abogada aclaré
que, para ello se requeria de un poder firmado ante Escribano Publico de manera
presencial y que la Sra. C. V. no se habria hecho presente en nuestro pais en ningun
momento. En entrevista, la letrada narr6 que su representada habia realizado un
tratamiento de fertilidad en la Clinica xxxxx, mediante la ovodonacién y donacién de
esperma, lo que le permitié la creacion de embriones. Textualmente, la Ab. N. manifesto
que la Sra. V.: “... cre6 embriones desde Francia... proyecto homoparental con doble
donacién... no hay ningun vinculo genético... con subrogacién transfronteriza... se le
presento a L.... se conocen... creo que quedd embarazada en la segunda transferencia...
en ese momento estaban las DISPOSICIONES 122 /2020 y concordantes del Registro Civil
de CABA que permitia inscribir a los nifios de forma directa sin necesidad de autorizacion
judicial... estaba encaminado a eso... pero para que se aplique esta disposicion tenia que
nacer en CABA... Ahi solo se presentaban protocolizados los consentimientos informados
en el Registro Civil de CABA... y sale la partida de nacimiento a nombre de los padres
intencionales, sin figurar la gestante... pero en septiembre dej6 de estar vigente esa
disposicién... por un fallo del Juzgado Civil 8... por lo que cada caso se tiene que
judicializar... Se iba hacer una mudanza a CABA ... las chicas que son del interior pueden
mudarse con su familia ..en el xxxxxxx hay un protocolo de subrogacién ...hay
habitaciones especificas ...los traductores pueden entrar y estar en el parto con los
padres... como en la xxxxxx... la Gestante tiene un Seguro de Salud Swiss Medical, pago
que lo realiza la madre de intencion. La agencia le gestiona seguro de vida, viaticos,
acompafiamiento psicologico, nifiera para turnos médicos, psicolégico...” (SIC). aunque
algunas chicas no quieren acompafiamiento Al ser consultada la letrada sobre cémo era
el mecanismo de valoracion de la comitente (C. V.), precisé que era la clinica de fertilidad
quien realizaba una evolucion psicolégica de la misma. En tanto que, con relacién a la
gestante (L. M.), la evaluacion psicolégica y socio ambiental, habria sido efectuada por
profesionales de Coérdoba. Con respecto al poder otorgado por la Sra. V., la abogada
informo que era s6lo un poder administrativo para manejar lo relativo a los embriones.
En cuanto a la demanda iniciada ante el Juzgado Civil 25 de CABA, la entrevistada refirié
haberla ingresado con fecha veintinueve de octubre del afio dos mil veinticuatro,
considerando que la fecha probable de parto era el dia veinticinco de enero de afio dos
mil veinticinco. Sin embargo, la letrada manifestéd ante el equipo actuante que su
intencion era renunciar al patrocinio de la Sra. C. V., ante la presunta negativa de esta
Ultima de viajar a Argentina para asumir los cuidados del recién nacido “...por estar en
contra de mis valores...aunque sigo siendo la responsable porque no estoy de acuerdo
con la idiotez que esta haciendo la basura esta...tuve varias reuniones virtuales con C....C.
dejé de pagar a la agencia cuando el embarazo estaba mas avanzado...cuando nos avisan
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del parto le mandé mensaje a C. ... fijate ver tu pasaje... ese domingo tuvimos una reunién
virtual... ahi me empieza a decir que no estaban las condiciones juridicas que yo pacté...
geopoliticas ...que en la capital se habia caido la 122..." (SIC). Antes de continuar con el
andlisis y valoracién del abordaje administrativo, resulta pertinente mencionar que este
Tribunal recepté copias de las actuaciones que se radicaron en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires con motivo de la demanda referenciada por la letrada, informando el
mismo que, atento haberse declarado incompetente, las copias fueron remitidas al fuero
de familia de esta Ciudad de Cérdoba, encontrandose interviniendo el Juzgado de Familia
de 8va. Nom. de esta Ciudad en autos “M., L. E. y V. C. - Medidas Autosatisfactiva -
Incidente - Expte. N° xxxxxxxxx" en los cuales no existe a la fecha resolucién. Prosiguiendo
con el andlisis de la actuacion administrativa, de lo informado por Se.N.A.F surge que la
Ab. N. sefial6 que a partir de la suspension de la disposicion 122/2020 en el mes de
septiembre de ese afio, el “plan” era inscribir al recién nacido a nombre de dos mamas (L.
M.y C. V), en tanto gestante y madre intencional, segiin sus palabras. A partir de la
inscripcién en el Registro Civil, L. firmaria una autorizacién de viaje para el nifio hasta los
dieciocho afios, a favor de la madre con intencién procreacional (C. V.), a los fines de que
pudiera trasladarse a Francia. Afiadid que habia averiguado en el Registro Civil de
Cérdoba sobre esta posibilidad, desde donde le informaron que efectivamente si se
podia realizar la inscripcién de ese modo. Ademas, menciond que posterior a ésto se
iniciarian los tramites correspondientes para la rectificacién de la partida, la impugnacién
de la maternidad o la adopcién por integracién, expresando que la Ultima opcién seria
dificultosa ya que para la adopcion por integracién se requiere una residencia en el pais
de cinco afios. Asimismo, manifesté que en un inicio habian intentado realizar las
gestiones para el traslado del recién nacido a Buenos Aires, pero los médicos no habian
autorizado dicho procedimiento por el alto riesgo que esto podria implicar para el recién
nacido en tanto su delicado estado de salud. Cabe resaltar que la Ab. N. remitio al equipo
interviniente de la Se.N.A.F. un mail en idioma francés enviado por parte de la Sra. C. V.
(comitente) a la letrada a través de un correo electrénico, el cual puso de manifiesto el
desistimiento de su voluntad procreacional y el abandono del procedimiento de gestacién
por sustitucién y del nifio nacido por dicha TRHA. Destacan las profesionales que, una
vez finalizada la entrevista, se hizo presente personal de la Policia de Cérdoba con una
Orden Judicial emitida por la Fiscalia Federal 1 a los fines de la requisa de la Ab. N. y el
secuestro de alguna de sus pertenencias. Asimismo, informan que a los pocos dias, se
mantuvo una nueva entrevista en sede administrativa con la Sra. L. M. y su pareja. En
primer lugar, se abordé el tema de la inscripcion en el Registro Civil del recién nacido,
ante lo cual la Sra. M. se comprometié a realizar dicho tramite, conforme a tener en su
poder el Certificado de Nacimiento que le expidi6 la institucién sanitaria. Remarcé que le
asignaria al recién nacido otro nombre diferente al indicado por C. Por otra parte, L.
reiterd “...ser padres nuevamente de una bebe no esta en mis planes... somos muchos...
tendriamos que buscar una casa de tres habitaciones... ademas econémicamente... el
cuidado... deje de cambiar pafiales después de diez afios....” (SIC). Que al ser explicada
sobre la competencia del ente administrativo, la entrevistada reiterd su voluntad de que
el nifio permaneciera dentro del seno familiar, junto a unos primos de su esposo que
habrian atravesado por varios tratamientos de fertilidad sin resultados positivos. Ante
ello, se le realizaron algunos sefialamientos al respecto y fue notificada sobre la adopcion
de la Medida Excepcional, permaneciendo el nifio en el Sanatorio Allende hasta
encontrarse en condiciones de alta médica hospitalaria, momento en el cual pasaria a
estar bajo el cuidado y responsabilidad de una familia de acogimiento. Al ser informados
de esto, tanto L. como su pareja manifestaron su desacuerdo a esta posibilidad, en tanto
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refirieron que habian generado un vinculo con el nifio. Asimismo, destacaron que, junto
a su familia pensaron inscribirlo con el nombre L. B. De la informativa se desprende que
el equipo actuante mantuvo una comunicacién con la directora del Registro Civil
Municipal, la que inform¢ la existencia de una presentacion realizada por Abogados N.,
no correspondiendo a un oficio judicial, mediante la cual se solicitaba la no inscripcién
del recién nacido hasta tanto el Juzgado Civil 25 de CABA se expidiera. Posteriormente,
con fecha diez de diciembre del afio dos mil veinticuatro, los profesionales de Se.N.A.F.
intervinientes, recibieron un mensaje de texto de L., el que rezaba: “...Queria decirte que
tomé la decision, en conjunto con mi familia, que B. se quede con nosotros. Mi familia me
apoya y me van a ayudar con todo lo que necesitemos. Esta proximo a salir de alta 'y no
puedo pensar en estar lejos de él. Ya empezamos a comprarle ropita y todo lo que le
hace falta. Es siper amado por mi y mi familia, es lo mejor para él estar con quién lo
gesto y amo por todos estos meses en la panza y desde que nacio...” (SIC). Con fecha
once de diciembre del afio dos mil veinticuatro, informan que el equipo recibié el acta de
nacimiento del pequefio de la cual surge que el mismo fue inscripto como B. L. M,,
dandose de esta forma cumplimiento con lo dispuesto por el art. 7.1 de la Convencion de
los Derechos del nifio que dispone “El nifio sera inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad
y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos” Relatan
que al dia siguiente, doce de diciembre del aflo dos mil veinticuatro, se presenté
nuevamente en la sede del 6rgano administrativo la Sra. M., la que reiter6 su intencion
de asumir los cuidados del nifio. La técnica interviniente remarca que se reflexiond junto
a ella aspectos relacionados al recién nacido, la situacién de vulnerabilidad en la que se
encontraba la dicente, la ambivalencia sostenida por la misma y ademas se le realizaron
sefialamientos al respecto. La profesional destaca que L. se mostré en todo momento
receptiva a los mismos, presentando signos de angustia, pero colaborando en todo el
proceso. A modo de conclusién, de las entrevistas mantenidas con la Sra. L. M., el equipo
interviniente valoré que la misma se encontraba en una situaciéon de vulnerabilidad
emocional, conmovida por la situacién del recién nacido. Sefialan que, en el transcurso
del abordaje administrativo, L. mostré una marcada ambivalencia en sus manifestaciones,
las cuales se fueron modificando con el devenir de los acontecimientos, principalmente
en lo que respecta a asumir los cuidados del recién nacido, ante el incumplimiento de lo
acordado inicialmente con la comitente. Desde un inicio, no estaba en los proyectos de
la Sra. M. el maternar nuevamente, si el de gestar en el contexto de gestacion por
subrogacion. Por lo que se presumio6 que la disponibilidad manifiesta para ahijar al nifio
aparecia como emergente a las limitaciones de las propuestas realizadas por la misma o
al ser interpelada en el hecho de considerar al matrimonio (primos de su pareja) como
alternativa de cuidado y adopcion del recién nacido. Sefialan que no se advirtié un
posicionamiento conjunto con su pareja (Sr. D.), como asi tampoco la real dimension por
parte de la Sra. M. de lo que implica el asumir los cuidados de un nifio integralmente a
largo plazo, en este contexto particular, al cual desde un inicio no estaba en su proyecto
de vida maternar. Asimismo, el equipo actuante destaca la situacién de vulnerabilidad
del recién nacido en lo que respecta a su derecho a la identidad, ante la incertidumbre en
este caso particular de quien es la madre: la que lo parid, la madre intencional firmante
del contrato de maternidad subrogada o la donante de évulos, la cual es anénima. Por
otro costado, infieren la vulneracién a la dignidad del nifio, pues si bien puede que el
nifio como tal no haya sido objeto del contrato de caracter oneroso de maternidad
subrogada, su gestacion y la formacién de su vida si lo fue. Asi las cosas, y por todo lo
informado al tribunal, ponen en conocimiento la adopcién de la medida excepcional
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adoptada en relacién a B., con fecha doce de diciembre del afio dos mil veinticuatro. b)
Conforme lo prescripto por el art. 56 de la Ley 9944, a los once dias del mes de marzo del
afio dos mil veinticinco, a los fines de tomar contacto directo y personal, se celebré
audiencia con el nifio B. L. M., la Sra. J. G. P. (Familia de acogimiento) y la Defensora
Publica de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar y Género del Primer Turno, Abg.
Griselda Martinez, en caracter de Representante Complementaria. La Sra. P. hizo
referencia a algunas cuestiones de salud del pequefio B., asi como también, las terapias
que debia recibir por su nacimiento prematuro. Con relacién a sus controles médicos,
explicé que en un primer momento tuvo intenciones de continuar con los profesionales
que lo atendieron en el Sanatorio Allende. Sin embargo, explicité que, al poco tiempo del
alta, B. se quedo sin la cobertura de la prepaga que le permitia su atencién en ese
sanatorio privado. Agrego que, a raiz de ello le proveyeron la cobertura de APROSS, por
lo cual actualmente sus controles y todo lo relativo a su salud encuentra atencién en el
Hospital Infantil de esta ciudad. Habiendo sido consultada la Sra. P. sobre la existencia de
revinculaciones familiares, la misma respondi6 que en un primer momento le explicaron
que iban a organizarse encuentros con la Sra. M. (gestante). Sin embargo, manifestd que,
al poco tiempo le informaron que “...Ia Sra. M. (...) no se iba a hacer cargo y que no iba a
haber revinculacion...”. ¢) Informe técnico suscripto por las Lic. Anahi Riccione y Lila E.
Rossi (28/01/2025): Se desprende de la pieza informativa que luego de adoptada la
medida excepcional, el equipo actuante, el dia 6 de enero de 2025, mantuvo entrevista
con la Sra. L. M. y su pareja, Sr D. D. Que en dicha oportunidad, L. refirié6 encontrarse de
licencia por maternidad y relaté haber visitado al pequefio B. durante su internacion,
mostrandose conmovida por la situacién del bebé. Una vez mas, destacd que no estaba
en su proyecto de vida maternar nuevamente, pero que habian pensado y conversado
con su pareja y que habian decidido responsabilizarse del cuidado del nifio de manera
permanente. En esta oportunidad, se le informé que comenzarian a realizarse las
revinculaciones en la sede de la Se.N.A.F. Sin embargo, transcurridos unos dias, la Sra. M.
se comunicé con el equipo actuante a los fines de informar que desistieron de su decision
de asumir el cuidado de B. Citada a entrevista en sede de la Se.N.A.F., L. reiteré su
posiciény expresé que:“...lo ha pensado bieny prefiere que el bebé sea dado en adopcion
con una familia que lo quiera. Que ella desea tener tiempo para si, que ya cri6 4 hijos.
Que el tltimo de sus hijos no fue buscado y en un momento pensaron en abortarlo hasta
que decidieron seguir con su gestacién. Que el mas pequefio de sus hijos tiene 4 afios y
recién ahora iniciara su escolaridad, por lo cual ella empezara a tener algo de tiempo
para si misma. Refiere que habria postergado estudiar debido a su maternidad, y que
ahora le dedicara tiempo a sus proyectos personales...”. En esta linea de ideas, la técnica
remarca que L. reafirmé su voluntad de desprendimiento y deseo de no ejercer un rol
materno con B. En este punto, el equipo refiere que le explicé el marco legal de actuacion
y los derechos que asisten al nifio, entre ellos, el derecho de B. a la convivencia familiar.
De igual manera se le informé que, habiendo transcurrido mas de 45 dias del nacimiento
del nifio, podia reafirmar su voluntad de desprendimiento. Debido a lo expuesto, el
equipo concluyé que la voluntad de desprendimiento transmitida por la Sra. M. se
escuchdé como un legitimo deseo que pone al resguardo al nifio de referencia,
contemplando la garantia de sus derechos en una familia adoptiva. Asimismo, infirieron
que no existe un lugar simbélico para el nifio dentro de ese grupo familiar, los que por
diversos motivos no pueden asumir los cuidados de éste, y que L. decide resguardarlo y
garantizar sus derechos a través de la adopcion, encontrandose determinada y decidida
al respecto. Con motivo de lo expuesto, el equipo de profesionales comunicé el cese de
la medida de tercer nivel sin alternativas familiares, solicitando al Juzgado se resuelva su
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situacién legal definitiva. Como consecuencia de ello, con fecha veintiuno de marzo del
afio dos mil veinticinco, obra Dictamen N° 016/2025 y nota de elevacion del mismo
fechada cinco de idéntico mes y afio, suscriptos por José Daniel Pérez, en su caracter de
responsable de las funciones inherentes a la Direccion de Asuntos Legales de la Se.N.A.F.,
mediante los que se comunica el cese de la medida de excepcional oportunamente
dispuesta con relacion al nifio B. L. M., como asi también, peticiona la declaracién de su
situacion de adoptabilidad, en virtud de lo prescripto por el art.607 inc. c) del Codigo Civil
y Comercial de la Nacién. d) El dia 31 de marzo del corriente afio, se celebré audiencia
con la Sra. L. M., quien comparecié con el patrocinio letrado de la Ab. Mariana Machur,
Auxiliar de la Defensoria Publica de Nifiez, Adolescencia, Violencia Familiar y de Género
del Segundo turno, y en presencia de la Defensora Publica de Nifiez, Adolescencia,
Violencia Familiar y Género del Primer Turno, Abg. Griselda Martinez, en caracter de
Representante Complementaria. En su oportunidad, la Sra. M. expresé que: “tiene 35
afios de edad, trabaja en relacion de dependencia en la empresa xxxx hace 12 afios. Que
esta en pareja con el sefior D. D. D. y tienen cuatro hijos biolégicos. Comenta que no era
la primera vez que se sometia a este tipo de procesos. Habia tenido una experiencia
anterior con otra pareja de la misma empresa "xxxxx" y posteriormente aparecié la
posibilidad de intentarlo nuevamente con C. V. Aclara que la decision de gestar si bien
fue su iniciativa conto con la anuencia de su esposo durante todo el proceso. En relacion
a la comunicacién mantenida con Se.N.A.F., refiere que en general siempre tuvo buena
comunicacion con las profesionales de Se.N.AF. ... que no se esperaba todo lo sucedido
con el nifio haciendo referencia a la reaccién de C. ( en cuanto a su desistimiento de
continuar con el proceso), como asi también la sorprendié mucho la presencia de la
abogada N. (de la empresa de subrogacion) y la actitud agresiva de ésta cuando lleg6 al
hospital con la intencion de llevarse al nifio como si fuera "una cosa"...”. Remarcé que en
un primer momento tuvo intencion de asumir el cuidado del pequefio B. 0 que, en su
lugar, sea cuidado en el seno de la familia de su pareja. Sin embargo, luego de haber sido
explicada por los profesionales de la Se.N.A.F. sobre las circunstancias que rodeaban la
situacion del pequefio “...lo entendi, pero con la ayuda de terapia y habiendo ya salido de
mi periodo puerperal...". En este sentido, la Sra. M. destaco: “...Asi las cosas le avisamos a
Se.N.A.F. que habiamos decidido junto a su pareja y con nuestro mayor convencimiento
gue no era conveniente mantener a B. con nuestra familia y esperabamos que pudiese
tener una familia que lo cuide y le de contencion que el nifio necesita...”. Acompafiada
por su letrada patrocinante, solicité la ratificacion de la medida excepcional dispuesta
por la Se.N.A.F. como asi también, de su cese y declaracion en situacién de adoptabilidad
deB.e)Porultimo, cabedestacarlodictaminado porlaSra.Representante Complementaria
con fecha siete de abril del corriente afio, quien a su turno manifesté: “...Por todo lo
expuesto, es la opinién de esta parte que corresponde ratificar toda la actuacion
administrativa, la que fue oportuna, tanto al inicio -cuando se toma conocimiento de la
situacién de vulnerabilidad por carencia de cuidados parentales-, como luego al disponer
el cese -transcurrido el plazo de 45 dias posterior al parto-. Aparece la actuacién ademas
como eficaz, toda vez que se logré el objetivo de resguardo y restitucion de derechos,
respetuosa del interés superior de B. y durante su transcurso se garantizé la escuchay
participacion respetuosa de las partes, en definitiva por haber sido dictada en legal
forma...” V) En esta instancia, el examen exhaustivo y critico del material incorporado en
autos, me lleva a inferir que la Se.N.A.F. cifi6 su actuacion a los imperativos legales que la
rigen; observo y cumplimenté los criterios previstos por el art. 49 de la Ley Provincial N°
9944; respet6 las garantias minimas de procedimiento, conforme lo previsto por los arts.
27 de la Ley Nacional N° 26061 y 31 de la Ley Provincial N° 9944. V. 1) Analisis de la
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Medida Excepcional de Proteccién de Derechos Reproduciendo las conclusiones del
equipo técnico interviniente, es dable destacar que desde su mismo nacimiento B. se vio
inmerso en una profunda situacion de vulnerabilidad. Al nacer, la persona que lo gesto
(M.) manifest6 que no se erigia como alternativa alguna de cuidado para el nifio debido
aqueno erasu hijobiolégico, sino que habia sido producto de una técnica de reproduccién
humana asistida y que la persona comitente residia fuera de este pais (V.). Sumado a ello,
el pequefio se encontraba en una situaciéon de salud delicada atento haber nacido de
manera prematura a 31 semanas de gestacién, con dificultades respiratorias de
prematuro, hemorragia intraventricular grado 2 izquierda, neumotérax derecho,
hiperbilirrubinemia leve. Requirié intubacién y asistencia respiratoria mecanica, le
realizaron maduracién pulmonar, tuvo mejoria pero a los cuatro dias presentd
neumotoérax y le realizaron drenaje pleural, sorteando estas complicaciones hasta
obtener su alta médica y reitero, sin cuidados parentales. Desde el momento mismo de
SuU nacimiento, se sucedieron una serie de acontecimientos totalmente desafortunados
para un pequefio de escasas horas de vida: la incertidumbre respecto a quién era su
madre; la aparicién en la clinica de una abogada apoderada de la comitente con
intenciones de llevarselo a la Provincia de Buenos Aires, sin tener en consideracion el
delicado estado de su salud; y el desistimiento de lo acordado y abandono por parte de
la persona comitente que promovié y consintié la técnica, pero que al momento del
nacimiento se desentendié de la situacién, no asumiendo vinculo ni deber alguno. Con el
correr de los dias, y por todo lo actuado por el Organo Administrativo, a través de su
equipo de profesionales -que cabe destacar han realizado un minucioso trabajo en
relacién al presente caso - se fue tomando conocimiento y dimension de todo el
entramado que rodeaba el nacimiento de B.: un contrato/convenio de gestacién por
sustitucion con compensaciones econdémicas. La TRHA de gestacion por sustitucion tuvo
lugar sin un proceso judicial previo a los fines de homologar los consentimientos de
todas las partes intervinientes y determinar la filiacion del nifio nacido por este
procedimiento, atento a que el nacimiento del mismo estaba programado para que
tuviera lugar en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires donde se aplicaria la Disposicion
N°93/DGRC/17 del 13/10/2017; Disposicién N° 103/DGRC/17 del 26/10/2017 y Disposicion
N° 122/DGRC/20 de 30/04/2024, dictadas por el Registro Civil de dicha Ciudad, que
posibilitaban la inscripcion del nifio nacido a partir de este tipo de técnica de gestacién
por sustitucién a nombre de los padres intencionales con voluntad procreacional, sin
necesidad de autorizacién judicial, disposicion que como ya se sefialé precedentemente,
fue suspendida por Disposicion 24/2024. Se.N.A.F., en el dictamen del area de Asuntos
Legales que da fundamento a la medida excepcional adoptada sostiene que “..La
situacion juridica del nifio ha sido encuadrada en el marco de una medida de proteccién
excepcional, siguiendo los lineamientos que plantea la Ley 9944 en su art. 48, no obstante,
es importante mencionar que estamos ante una naturaleza sui generis ya que existen
elementos nuevos que deben ser valorados y que le otorgan un tinte distinto,
motivandonos a realizar una readecuacion al momento de aplicar la ley...". Afirmando la
autoridad de aplicacién que “...no se habria producido la privacién de su medio familiar
en virtud de que el mismo nunca se configurd, al ser un recién nacido que no desarroll
relacién con la gestante y que fue contratada por un tercero para que realice un acto
determinado que no incluye ser la madre del nifio y criarlo, sino todo lo contrario que es
ser entregado a aquel que lo contraté. De manera tal, que no existe un centro de vida
propio significativo para el nifio...". Sin embargo, entiendo que la decisién de la Se.N.A.F.
importa una verdadera medida excepcional o de tercer nivel, entendida ésta como la que
el 6rgano administrativo esta facultado a adoptar “cuando las nifias, nifios o adolescentes
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estuvieran (...) privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que no
permanezcan en ese medio” (arts. 48 y 53 Ley 9944), ya que la situacién que se genero
desde el momento mismo del nacimiento de B. al ser abandonado como consecuencia
del desistimiento de lo convenido por parte de la comitente y la postura de la mujer
gestante, implicaron que el nifio se haya visto privado del medio familiar desde su llegada
a este mundo. De este modo, resulta innegable destacar que ante la profunda situacién
de vulnerabilidad en sus derechos esenciales, tales como el derecho a la dignidad e
integridad psicofisica, a la identidad y a la salud (arts. 13,15, 17 de la Ley Pcial. 9944) la
medida excepcional dispuesta por la Se.N.A.F. resguardando al pequefio con una Familia
de acogimiento se erigi6 como una acciéon administrativa idénea, proporcional y
razonable para la proteccion de sus derechos vulnerados y que respondié al mejor
interés del recién nacido y por ese motivo, debe ser ratificada. V. 2) Andlisis del Cese de
la Medida Excepcional y de la Declaracién en situacién Adoptabilidad del nifio L. B. M. En
este punto corresponde destacar que el Organo administrativo, desde el momento en
que dispuso la Medida Excepcional de proteccién de derechos en relacion a B., a través
del equipo de profesionales intervinientes, mantuvo diferentes entrevistas con la Sra. L.
M. Asi, del informe elaborado por el equipo de profesionales intervinientes de Se.N.A.F.
de fecha 28 de enero de 2025 surge que: En un primer momento, al nacer el nifio que nos
ocupa, la Sra. M., como gestante en el marco de una practica de gestacion por sustitucion,
indicé que no era su intencién ni estaba en sus posibilidades econdémicas asumir los
cuidados de un nuevo hijo. Con posterioridad, con fecha 6 de enero del 2025 el equipo
de profesionales de Se.N.A.F. vuelve a entrevistar a L., acompafiada esta vez por su pareja
D. D. En dicha oportunidad L. refiere “que no estaba en su proyecto de vida maternar
nuevamente, pero que lo han pensado mucho y debido a la situacién en la que habria
quedado B., dialogaron con su pareja y estarian dispuestos a responsabilizarse de su
cuidado de manera permanente” Sin embargo, con fecha 24 de enero del 2025, de lo
informado por el equipo técnico interviniente surge que L. se hizo presente en la sede del
6rgano administrativo manifestando “que lo ha pensado bien y prefiere que el bebé sea
dado en adopcién con una familia que lo quiera” De este modo, L. reafirma su voluntad
de desprendimiento y deseo de no ejercer un rol materno con B., habiendo transcurrido
mas de 45 dias del nacimiento del mismo. Las profesionales concluyen en que “La Sra. M.
presenta un juicio conservado y conciencia de situacion, orientada en tiempo y espacio,
por lo cual su voluntad de desprendimiento se escucha como un legitimo deseo que
pone al resguardo al nifio de referencia, contemplando la garantia de sus derechos en
una familia adoptiva. Puede observarse que no existe un lugar simbolico para este nifio
dentro de este grupo familiar, lo que por diversos motivos no pueden asumir los cuidados
del mismoy que L. decide resguardarloy garantizar sus derechos a través de la adopcion
encontrandose determinada y decidida al respecto” Dichas conclusiones llevaron al
equipo a comunicar el Cese de la Medida Excepcional sin alternativas de cuidado,
solicitando se resuelva la situacién juridica del nifio. Ahora bien, de las conclusiones del
dictamen de la Direccién de Asuntos Legales de Se.N.A.F. sobre la situacion de
adoptabilidad del nifio B., surge que: “Se reitera que, la Sra. M., como gestante planted
que podria asumir los cuidados del nifio pero sin ser la progenitora legal y legitima ya
que dicho mandato sololo asumié alos fines registrales, por lo que no podriainterpretarse
como un desprendimiento ya que no se configura como tal. Si bien, la sefiora, se
manifiesta en términos tales como si estuviera decidiendo sobre la adoptabilidad del
nifio, ello excede ampliamente su potestad ya que como dijimos es solo la gestante, sin
haber aportado gameto ni embrién alguno.” Sin embargo, reproduciendo lo analizado en
los apartados precedentes, teniendo en consideracién como ya dijimos, que la gestacién
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por sustitucion como técnica de reproduccién humana asistida no se encuentra prevista
expresamente en nuestro ordenamiento juridico, no cuenta con una regulacién especial
ni se ha tramitado en el presente caso una autorizacion judicial previa para llevar a cabo
la practica, a los fines de determinar la filiaciéon del nifio cuya situacion estamos llamados
a resolver y conforme se ha expedido la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en los
autos “Recursos de hecho deducidos por C.L.A. en la causa 'S., I. N. ¢/ A, C. L. s/
impugnacion de filiacion'; y por I.N.S. y L.G.P. en la causa CIV 86767/2015/2/RH2 'S., I. N. y
otro ¢/ A., C. L. s/impugnacion de filiacion" (22/10/2024), resulta de aplicacion al presente
caso lo estipulado por el art. 562 del CCC, el cual reza: “Los nacidos por las técnicas de
reproducciéon humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer
que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos de
los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos.” La Corte en el
precedente mencionado sostuvo que: “...no es relevante, a los fines filiatorios, que exista
un acuerdo de gestacion por sustitucion ni que la gestante haya manifestado su voluntad
de no tener un vinculo juridico con el nifio, en tanto las normas en materia de filiacién se
basan en razones de orden publico para atribuir de una forma determinada y cierta el
vinculo filiatorio (...) el legislador ha previsto una regla filiatoria - de fuerza imperativa -,
no disponible por la voluntad de los particulares- para todos los supuestos de THRA. Tal
regla es que el vinculo filiatorio se genera con la mujer que dio a luz y el hombre o la
mujer que prestd el consentimiento previo, informado y libre, pudiendo Unicamente
existir dos vinculos filiales” “Que bajo estas pautas, se advierte que resultan claras las
palabras elegidas por el legislador en cuanto a que en todos los casos en que se utilicen
THRA, el hecho de “dar a luz” determina el vinculo filiatorio” De ello resulta que B. es hijo
delaSra.L. M., el cual se encuentra inscripto en el Registro Civil de la Provincia de Cérdoba
conforme Acta de nacimiento xxxx, Tomo xx, del aflo 2024, encontrandose la misma en
condiciones juridicas de manifestar la voluntad de desprendimiento del nifio. Cabe
destacar que la voluntad de la Sra. M. de que B. sea adoptado por una familia que lo
reciba y le de amor, no sélo fue manifestada ante el Organo Administrativo, sino que
también lo hizo en sede judicial en el presente control de legalidad, al momento de tomar
contacto personal y directo en audiencia con la misma. Por lo expuesto es que disiento
con el Organo Administrativo en cuanto al encuadre normativo que motiva la solicitud de
declaracion de adoptabilidad, al encasillar el mismo en el supuesto del inc. ¢) del art. 607
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, resultando aplicable el inc. b) de la referida
norma por cuanto al referirse a los supuestos en los que corresponde dictar la declaracién
Judicial de la situacién de adoptabilidad establece en su inciso b), “...los padres tomaron
la decision libre e informada de que el nifio o nifia sea adoptado. Esta manifestacién es
valida so6lo si se produce después de los cuarenta y cinco dias de producido el
nacimiento...”. Periodo este Ultimo, que también fue respetado. Con respecto a la Sra. C.
V. (comitente), ésta demostrd una actitud de absoluto desinterés en el pequefio,
omitiendo todo tipo de contacto afectivo o personal con aquel, que quedd plasmado en
el mail enviado a su abogada N. con fecha 22 de noviembre del 2024 en idioma francés,
puesto en conocimiento del Organo administrativo, de cuya traduccién surgen las
siguientes manifestaciones: “Buen dia, Después de una cuidadosa consideracion, les
informo que no viajaré a Argentina. Confirmo que L. es una persona extraordinaria por
quien tengo mucho reconocimiento y admiracion. Hablamos ayer. Entiendo su ansiedad
y su angustia, pero también la mia. Ambos somos victimas de esta situacion. Desde el
parto prematuro a las 28 semanas, los acontecimientos se han sucedido en condiciones
particularmente dificiles: Una exigencia de pago inmediato por parte de E. un domingo
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por la tarde, a pesar de que los bancos estaban cerrados en Francia, y que fue atendida
tan pronto como los bancos abrieron el martes por la mafiana, respetando plenamente
mis compromisos contractuales; Actitud amenazante por parte de E., que mencion6 dos
veces la posibilidad de acudir a un juez para colocar al bebé si no me comprometia
inmediatamente con una fecha de llegada; Una total falta de transparencia sobre la
situacién médica del nifio, sin que hasta la fecha se haya realizado ninguna valoracion;
Un contexto juridico complejo en Argentina y alin mas incierto en Cérdoba, confirman
abogados independientes; A esto se suman costes imprevistos e insostenibles: seguro
médico, estancia prolongada, estancia prolongada, atencion médica en Francia a un
fragil bebé prematuro sin que se reconozca mi paternidad y elevados costes legales
relacionados con el acto del nacimiento. Estos gastos estan mucho mas alla de mis
posibilidades financieras; Finalmente, deploro el incumplimiento de la confidencialidad
de lainformacion compartida. El acoso al que soy sometido a través de mis redes sociales
por parte de terceros con informacién confidencial es intolerable y agrava una situacién
que ya es dificil; Esta decisién es el resultado de circunstancias insuperables. Por favor
respétalo. Agradezco a Lyacout por su seguimiento y escucha en estos momentos
complejos. Atentamente, C.” (SIC). Todo esto se tradujo en un desistimiento de su
voluntad procreacional y en un verdadero abandono afectivo en perjuicio de B. En este
punto no puedo dejar de sefialar que el abandono pone en crisis la finalidad primaria de
la gestacion por sustitucion, que es la concrecion del deseo de la maternidad por parte
de la comitente y el aseguramiento del derecho del nifio a una familia. El abandono de B.
constituyd una vulneracién directa a su dignidad humana, mediante el cual se le neg6 al
mismo el reconocimiento de su valor como persona, tratandolo mas como un producto
rechazado que como un ser humano con derechos. No solo se lo privd de un entorno
familiar, sino que también se lo sometié desde sus primeros momentos de vida, a una
forma extrema de desamparo emocional, psicologico y social. Resulta importante sefialar
que cuando un nifio es abandonado al nacer, se rompe algo fundamental: el principio de
responsabilidad y compromiso con la vida que ha elegido traer al mundo. En este sentido,
no se trata sélo de un contrato roto o de una decisién personal; se trata de un ser humano
cuya existencia comienza marcada por el rechazo. Ese primer vacio - el de no ser recibido,
no ser amado desde el primer instante - puede convertirse en una herida profunda que
lo acompafie toda la vida. Este abandono también desnuda una realidad que incomoda
y que sin dudas causa perplejidad: en algunos casos, la gestacion por sustitucion puede
ser tratada como una transaccién, una mercancia sujeta a la aceptacién de condiciones
previas, como el estado de salud de un bebé o las circunstancias personales cambiantes
de los comitentes. Pero lo real y cierto es que la vida no es un producto, un nifio no es un
objeto que debe cumplir ciertas expectativas y que en casos extremos, puede ser
rechazado sino se ajustaalo“acordado”. Cada nifio, sin importar como ha sido concebido,
es un sujeto de derecho y merece respeto, cuidado y amor. Por otro lado, corresponde
sefialar también que la Sra. C. V. nunca tramit6 previamente un pedido de homologacién
de autorizacién a fin de la realizacion de la técnica de reproducciéon humana asistida de
gestacion por sustitucion, a los fines de determinar la filiacién del nifio, la cual se llevé a
cabo sin aporte de material genético de la misma. Tampoco se encuentra inscripta
conforme lo establece el art. 562 del CCCN en su Ultima parte, por parte del Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas en la partida de nacimiento del pequefio,
circunstancias éstas que tornaron innecesaria su citacién al presente procedimiento. Lo
revelado ut supra, demanda redefinir con premura la situacién juridica de este pequefio
a la luz de la situacion actual y particular en la que se encuentra. Urge una decision que
le permita ser emplazado, cuidado y protegido como hijo en el seno de una familia. De
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todo lo trabajado por el Organo Administrativo y del contacto directo y personal con las
partes en el presente proceso, surge de forma palmaria que la posibilidad de realizar un
abordaje tendiente a la insercion del nifio de autos a su centro de vida, se torné inviable
debido a las circunstancias que rodearon el nacimiento del nifio y a la firme voluntad de
la Sra. M. de no asumir el cuidado del pequefio B. A ello se le adiciona que tampoco
existieron alternativas familiares viables para responsabilizarse del pequefio. Llegado a
este punto, es dable trasladar al presente caso Jurisprudencia nacional en la que se ha
afirmado con acierto que: “Cumplida la actividad estatal para corregir las falencias o
desigualdades en que la vida pudo haber colocado a los miembros de este grupo familiar,
y acreditada la ausencia de resultados, es imperioso inclinar la balanza con toda premura,
a favor de quien esta mas expuesto y vulnerable en esta cadena de inequidad.” (Camara
de Apelaciones de Trelew, Sala A, del 8/7/11, publicado en Revista de Derecho de Familia,
2011-VI, Abeledo-Perrot, pags. 191/210, “Estado de preadoptabilidad en las familias
intervenidas” citado en la causa “S. A. X. C. I. s/ Guarda de personas” de la Cam. Civ. y
Com. de Azul - Buenos Aires, del 4/10/2012, publicado en Revista Familia & Minoridad
numero 104 pags. A1984 y ss.). Los derechos esenciales a la vida, a la salud - entendida
ésta como una integralidad referida a la esfera fisica, psicolégica y emocional, y a la
integridad personal (arts. 12, 13y 17 de la Ley Provincial N° 9944) de B. no puede pender
mas de situaciones transitorias; sus derechos esenciales precisan para su anclaje que
permanezca en un grupo familiar estable y que lo considere -finalmente- como un sujeto
de derechos. En este punto es importante destacar que al tomar contacto personal y
directo con el pequefio en oportunidad de recepcionar la audiencia (acta de fecha
11.03.2025) se pudo constatar que el mismo se encontraba contenido y cuidado por
quien desempefi6 la noble y meritoria tarea de ser Familia de acogimiento, brindandole
el calor de hogar y atenciones necesarias, tanto afectivas como médicas, para acogerlo
hasta tanto la situacion que lo llevé a esa desproteccién y desamparo se vea superada o
hasta tanto se restauren sus derechos emplazandolo como hijo en una familia, no ya
transitoria, sino para toda su vida, lo cual, nos permite aseverar que se han desplegado
acciones positivas para el efectivo goce por parte del nifio de sus derechos fundamentales.
B., como toda persona, tiene derecho a que su condicion juridica sea fijada y de alli la
imperiosa necesidad del Estado de brindarle un marco de estabilidad, contencion,
cuidado y proteccién, resultando ser su declaracién en situaciéon de adoptabilidad la
medida que mejor satisface sus derechosy hacen a su mejor interés. Sobre este principio
reputada doctrina ha manifestado: “Este interés del NNA que esta ‘primero’, ademas es
el ‘mejor’ interés que le corresponde a la vida del NNA de que se trate, conforme a todas
las circunstancias singulares que rodean su vida: por eso esta ‘primero’, antes que otros
intereses, y es ‘'superior’ porque es el mejor interés para la proteccién y desarrollo de su
vida” (Lloveras, Nora [2009]. El interés superior del Nifio. En El Interés Superior del Nifio,
Vision Jurisprudencial y Aportes Doctrinarios. Cérdoba: Enfoque Juridico. pp. 215). Es en
este contexto, a mérito de las consideraciones efectuadas, del analisis global de las
probanzas relacionadas, y en consonancia con lo dictaminado por la Representante
Complementaria, que se arriba al mérito conclusivo de ratificar el cese de la medida
excepcional y declarar la situacién de adoptabilidad de B. L. M., por haber sido dictado en
legal forma; adecuarse a los criterios de oportunidad, mérito y conveniencia; pero, por
sobre todo otro analisis, por responder al mejor interés de aquél (art. 3 de la ley 9944, art.
3 delaley 26061y art. 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio), estimando que ella
es la que mas armoniza los derechos, garantias y principios que imperan y rigen la
situacién aqui planteada. Es por todo lo expuesto que se colige que el nifio que nos
ocupa esta plenamente captado por la situaciéon de excepcionalidad contemplada por el
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art. 11 de la Ley 26.061, que autoriza a que se proceda a su ubicacién en un hogar en
condiciones de adopcién por lo que corresponde, sin mas, declarar la situacion de
adoptabilidad. VI) Reflexiones finales. La Técnica de Reproduccion Humana Asistida
extraordinaria de Gestacion por sustitucién, si bien es una figura que no encuentra
mencién expresa en nuestro ordenamiento juridico ni tampoco regulada, responde a
derechos fundamentales como lo son: el derecho a formar una familia (art. 17 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y el derecho a acceder a los beneficios
de la ciencia (art. 15y 17 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales) es decir, ha abierto posibilidades reales para muchas personas que desean
formar una familiay no pueden hacerlo por medios biologicos tradicionales. Sin embargo,
no podemos dejar de ver que engloba una materia sensible que exige por un lado,
extrema prudencia al momento de valorar los hechos y las circunstancias cuando de
personas vulnerables se trata, pero también una mirada limpia de toda sombra de
sospecha ante los fenémenos no convencionales y las nuevas formas de ser y hacer
familias. En este sentido, por la circunstancia de no encontrarse prohibida por la
legislacion argentina, ni regulada, no puede utilizarse para justificar practicas que
vulneren derechos fundamentales. Por el contrario, la ausencia de norma expresa no
impide al Estado actuar en proteccién del nifio, ni suspende la aplicaciéon de principios
superiores que orientan el sistema de proteccion de la nifiez. En medio del avance
cientifico y del deseo legitimo de ser padres, emerge una preocupacion profunda y
muchas veces silenciada: la cosificacion de los nifios nacidos a través de esta técnica. La
cosificacion implica tratar a una persona como una cosa. Cosificar a un nifio es negar su
humanidad desde el inicio, es verlo como un resultado de una inversion econdémica,
como un bien que debe satisfacer al cliente, no como un sujeto de derechos, emociones
y dignidad propia. Este enfoque despoja al nifio de su valor intrinseco como ser humano
y lo coloca en un sistema de l6gica de mercado, donde puede ser aceptado o descartado,
deseado o devuelto, como si fuera un objeto defectuoso, lo que sin vacilacién me atrevo
a decir que ha sucedido con B. Ningln ser humano deberia comenzar su vida bajo esa
mirada. Ningln nifio deberia cargar con la presién de haber sido “esperado” s6lo bajo
ciertas condiciones. Y ninguna sociedad deberia permitir que el deseo de ser padre o
madre - por mas legitimo que sea - se imponga sobre el derecho del nifio a ser tratado
con respeto, amor y como un sujeto de derecho, no como medio para la realizacién
personal de otros. En este punto, la gestacién por sustitucién plantea dilemas complejos.
No se trata de prohibirla, pero si de mirarla con la profundidad que merece. Debe haber
un compromiso colectivo para evitar que el nifio se convierta en el eslabén mas fragil de
una cadena de intereses, porque la proteccién de su dignidad debe estar por encima de
todo acuerdo, todo avance cientificoy todo deseo adulto. Debemos proteger en definitiva,
los derechos de quienes no tienen voz: los recién nacidos. Esta reflexiéon, no busca
condenar a la Gestaciéon por Sustitucién, como Técnica de Reproduccion Humana
Asistida, sino abrir los ojos a la necesidad urgente de que existan marcos legales, éticos
y humanos sélidos que prioricen, por encima de todo, el bienestar del nifio. Diversos
precedentes judiciales han reconocido la validez de esta técnica cuando se acredita la
existencia de consentimiento informado, la ausencia de contraprestacién econémica
(caracter altruista del acuerdo) y especialmente la existencia de voluntad procreacional y
el respeto por el interés superior del nifio de jerarquia constitucional, todas pautas
tomadas como guias o principios a seguir para suplir la alegalidad de una realidad que se
reitera cada vez mas. Las personas involucradas muchas veces quedan a la espera de
una sentencia judicial que las rescate del estado de incertidumbre juridica. La falta de un
marco normativo especifico y uniforme genera inseguridad juridica para todos los
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involucrados y plantea desafios ético- juridicos que requieren una urgente intervencién
legislativa. Una regulacion integral que establezca criterios claros sobre la validez y
limites de los acuerdos, los requisitos éticos y médicos, el procedimiento de validacién
judicial previa o posterior. Contar con mecanismos de supervision reviste vitalimportancia
para prevenir cualquier venta y explotacién de nifios en el contexto de la gestacién por
sustitucion. Nunca un nifio puede ser tratado como un encargo, estamos hablando de
una vida y toda vida humana merece ser bienvenida no como un objeto deseado, sino
como un sujeto amado. Por todo lo expuesto, constancias de autos, documental glosada,
dictamen de la Representante Complementaria, lo normado por los arts. 3, 4,y 20 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio; arts. 3y 11 de la Ley 26.061; art. 607 inc. b), art.
609inc.ayby612del CCCN; arts. 9y 11 de la Ley Provincial 8922, Acuerdo Reglamentario
N° 1822 Serie A del Excmo. T.S.J; y demas disposiciones legales citadas, RESUELVO: 1)
Ratificar la legalidad de la Medida Excepcional dispuesta por la Secretaria de Nifiez,
Adolescencia y Familia en relacién al nifio B. L. M., DNI N° xxxxxxxx hijo de la Sra. L. E. M.,
DNI N° xxxxxxxxx, por haber sido dictada en legal forma (Art. 48 de la Ley 9944). II)
Ratificar el cese de la legalidad de la Medida Excepcional de Proteccién de Derechos
dispuesta en relacion al nifio B. L. M., DNI N° xxxxxxxx, en funcién de los argumentos
esbozados. Ill) Declarar la situaciéon de adoptabilidad del nifio B. L. M., DNI N° XXXXXXXX,
nacido en la ciudad de Cérdoba el dia diecisiete de noviembre del afilo dos mil veinticuatro,
hijo de la Sra. L. E. M., DNI N° xxxxxxxx en virtud de lo normado por el art. 607 inc. b) del
CCCN. IV) Dar intervencién al Equipo Técnico de Adopcién a efectos de que proceda a dar
inicio a los estudios y reconocimientos psicolégicos y sociales respecto del nifio de autos,
debiendo certificarse el estado y condiciones del mismo, y su situacién actual con el fin
dedeterminarelsubregistro al que pertenece, a cuyo fin oficiese. V) Poner en conocimiento
del Poder Legislativo de la Nacién el presente pronunciamiento a fin que valore la
posibilidad de regular la técnica de reproduccién humana asistida de alta complejidad,
denominada Gestacion por Sustitucién, tendiente a lograr la superacién de las dificultades
que el vacio legal provoca, en post de salvaguardar los intereses de las personas mas
vulnerables, evitando que situaciones como las expuestas en el presente caso vuelvan a
acontecer. VI) Poner en conocimiento del Juzgado de Familia de 8va. Nominacion de esta
Ciudad la presente resolucién, a los fines que pudiere corresponder. VII) Comunicar la
presente resolucién al Registro Unico de Adoptantes a los fines previstos por art. 9 de la
ley 8922 y el inc. ¢) del art. 609 del CCCN. Oficiese a la Direccion de Servicios Judiciales.
VIIl) Poner en conocimiento lo precedentemente resuelto a la Direccion de Asuntos
Legales de la Secretaria de Nifiez, Adolescencia y Familia a sus efectos. Protocolicese,
hagase sabery dese copia.

FDO.: PASCUAL.
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