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EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL (difundida más simplemente como EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL) 

es una publicación semestral inaugurada en junio de 2016, dirigida por un Consejo Editorial de 
jóvenes graduados universitarios. Su premisa fundamental consiste en promover el debate 
académico acerca de materias actuales de interés general, enmarcadas en el Derecho Civil y/o 
en el Derecho Comercial. 

*** 
 

Tres declaraciones y garantías: 

1. EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL garantiza la publicación de todas las réplicas a los artículos 
publicados en la edición anterior, siempre que se ajusten a los estándares y requisitos de 
publicación. 

2. EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL es un espacio abierto y plural. Los autores podrán enviar 
libremente sus contribuciones más allá de cuáles sean las opiniones reflejadas en la obra. La 
calidad académica de los trabajos es el único parámetro relevante para su evaluación. 

3. El uso de un lenguaje que no discrimine ni reproduzca esquemas discriminatorios entre 
hombres y mujeres es una de las preocupaciones de EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL. Sin 
embargo, no hay acuerdo entre los lingüistas sobre la manera de manifestar nuestro interés 
semántico en el idioma español. En este sentido, y para evitar la sobrecarga gráfica que 
supondría utilizar en español o/a; los/las y otras formas sensibles al género con el fin de marcar 
la presencia de ambos sexos, el Consejo Editorial ha optado por utilizar la forma masculina en 
su tradicional acepción genérica, considerándola relativa tanto a hombres como a mujeres. No 
obstante, el criterio diverso que pudieran haber adoptado otros autores será respetado, y sus 
obras se publicarán de modo intacto en cuanto a este aspecto refiere. 
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EDITORIAL 

Hace seis meses afrontamos nuestro primer gran desafío, que es el propio del 
momento fundacional de cualquier proyecto editorial: la publicación de la edición inaugural 
de la revista EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL. Hoy superamos el siguiente gran reto, vinculado a su 
continuidad: el lanzamiento del segundo número. Ahora, como antes, autores externos al 
Consejo Editorial han confiado en nosotros para publicar sus valiosos aportes científicos; y 
desde esta edición presentamos, además, al Comité Evaluador Externo, conformado por 
especialistas en sus respectivas disciplinas, y ajenos al equipo de editores. Su labor jerarquiza 
aún más nuestra revista y la dota de mayor profesionalidad. 

Como es usual en nuestro espacio y también en las publicaciones hermanas (EN LETRA 
y EN LETRA DERECHO PENAL), el número comienza con una columna, en este caso de coautoría 
de Sandra M. Wierzba y Jonathan M. Brodsky. En ella, se ofrece un breve análisis sobre las 
características y la relevancia de la enseñanza a nivel universitario en nuestros días, y se 
brindan algunas perspectivas para la docencia en dicho ámbito, con especial detenimiento en 
el Derecho Privado y el Derecho de Daños en particular —a raíz de la entrada en vigor del 
Código Civil y Comercial de la Nación—. 

A continuación, los artículos que integran el corazón de cada edición de EN LETRA CIVIL 

Y COMERCIAL. Da inicio a dicha sección un trabajo que es también de autoría conjunta: “Análisis 
del rol del abogado en los procesos de prevención de lavados de activos: del GAFI a los Panamá 
Papers”, de María Agustina Carbón y María Cecilia Suárez. Las autoras abordan en él una 
temática de gran impacto en la actualidad: el rol de los profesionales frente a la prevención 
del lavado de dinero, y la situación en la que se encuentran los abogados a ese respecto, tanto 
a nivel mundial como nacional. 

De allí se pasa al terreno de los Derechos Reales, de la mano de Gabriela A. Iturbide. 
En “El derecho real de usufructo en el nuevo Código Civil y Comercial”, la autora efectúa un 
pormenorizado análisis de las características que definen al derecho real de usufructo en el 
articulado recientemente vigente. Continúa el desarrollo del número con un trabajo de 
Roberto C. Rojas, donde se examina una relevante temática inscripta en el ámbito del 
Derecho Notarial: la escritura pública a la luz de las disposiciones del nuevo corpus que rige 
desde el 1° de agosto de 2015. 

En “Implantación errónea de embriones”, Alma M. Rodríguez Guitián analiza cómo 
determinar la filiación en las hipótesis de embriones incorrectamente implantados debido a 
un error médico. A su vez, realiza un estudio de relevantes precedentes jurisprudenciales y la 
resolución que correspondería dar de cada caso según sus características particulares y de 
conformidad con el interés superior del niño. 
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También dentro del Derecho de Familia, Sabrina A. Silva aborda una compleja y 
novedosa temática en “La triple filiación instalada en el escenario jurídico. Sobre cómo 
interpretar sus efectos jurídicos en el campo de la responsabilidad parental”. Allí, el objeto de 
estudio viene dado por el reconocimiento jurídico de la triple filiación, sus efectos, el juego 
de la responsabilidad parental cuando se da dicho fenómeno y su relación con figuras afines, 
todo ello a la luz del derecho argentino. 

Finaliza la sección de artículos un trabajo de Federico E. Olivera, dedicado a la 
obligación de indemnizar en cabeza del Estado los daños causados en ejercicio de actividad 
legítima. El autor ofrece sus perspectivas a partir de la reciente ley n° 26.944 que regula 
específicamente la responsabilidad del Estado, como así una selección de fallos 
trascendentes en la materia del Máximo Tribunal de la Argentina. 

En anteúltimo término, la presente edición contiene por primera vez una traducción: 
“Desarrollo hipotético del daño y conducta alternativa conforme a Derecho”, de Hermann 
Lange y Gottfried Schiemann, donde se estudia la imbricada cuestión de la relevancia de los 
cursos causales hipotéticos para determinar la responsabilidad civil de un agente. El número 
finaliza con los resultados del proyecto de investigación “Nuevos paradigmas del Derecho 
Internacional Privado en el Código Civil y Comercial de la Nación”, dirigido por Luciana B. Scotti, 
en el cual se exponen las más modernas tendencias en la disciplina desde el punto de vista 
del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación.  

De esta manera, confiamos en presentar a la comunidad académica y a todos nuestros 
lectores una edición rica, plural y multifacética sobre temas actuales de Derecho Civil y 
Comercial. Y seguiremos trabajando para hacerlo en los números subsiguientes, creciendo 
aún más y poniendo todo nuestro empeño en cumplir la misión que nos hemos propuesto.  

 

Consejo Editorial de EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL 
Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 12 de diciembre de 2016 
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Columnas “En Letra Civil y Comercial” 

 

 

¿HACIA DÓNDE VA LA ENSEÑANZA UNIVERSITARIA EN LA ACTUALIDAD? REFLEXIONES E 

IDEAS A LA LUZ DE LA ENTRADA EN VIGENCIA DEL NUEVO CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL 

Sandra M. WIERZBA y Jonathan M. BRODSKY 

 

“El valor de una educación universitaria no es el aprendizaje de 
muchos datos sino el entrenamiento de la mente para pensar” 

Albert EINSTEIN 

I. Introducción. Pinceladas sobre la enseñanza universitaria actual y sobre su impacto 
en nuestra sociedad 

En nuestro país, el alumnado del nivel superior ha crecido en forma considerable 
desde el advenimiento de la democracia en el año 1983. Contamos con universidades 
gratuitas e inclusivas que acogen a quienes no tendrían acceso a estudios superiores en otras 
latitudes. La carrera de Abogacía en particular cuenta con más de 250.000 estudiantes y con 

                                                                        

 Abogada por la Universidad de Buenos Aires (Argentina). Doctora (UBA), área Derecho Privado. 
Profesora Titular de Obligaciones Civiles y Comerciales (UBA). Profesora de Posgrado en la Universidad 
de Buenos Aires, Universidad Católica Argentina y Universidad del Museo Social Argentino. Integrante 
de la Comisión de Bioética, Anteproyecto de reforma del Código Civil y Comercial de la Nación, 2012. 
Especialista en Ciencias Sociales, con mención en Lectura, Escritura y Educación (Facultad 
Latinoamericana de Ciencias Sociales). Directora del Proyecto UBACyT “Lectores para la Justicia”. 
 Abogado por la Universidad de Buenos Aires (Argentina), graduado con honores. Candidato a 
Magíster en Derecho Internacional Privado de la Universidad de Buenos Aires. Docente de Obligaciones 
Civiles y Comerciales (UBA), Derecho de Daños (UBA) y Derecho Internacional Privado (UBA - AIE). 
Integrante de Proyectos de Investigación DeCyT y UBACyT e Investigador adscripto del Instituto de 
Investigaciones Jurídicas y Sociales “Dr. Ambrosio L. Gioja” de la Universidad de Buenos Aires. Director 
de la Revista En Letra – Derecho Civil y Comercial. 
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más de 16.500 graduados por año, en todo el sistema,1 números que se mantienen 
relativamente constantes en el tiempo. La elección por los estudios de Abogacía responde en 
esencia a elecciones vocacionales de tipo individual, asociadas a la identificación de esta 
profesión con la posibilidad de progreso económico y de acceso a espacios de poder en forma 
rápida.2 Acaso por tales razones, en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, al año 2011 existía 
1 (un) abogado matriculado por cada 39 (treinta y nueve) habitantes.3 

Dichos fenómenos van de la mano de notorias dificultades en las prácticas de lectura 
y escritura (BRITO, 2013), en parte comunes al mundo global por el impacto de la cultura de la 
imagen, pero en parte propias o regionales, en las que las crisis socioeconómicas vividas 
seguramente no han sido indiferentes. En tal contexto, el lenguaje universitario en general 
aparece como neutro,4 homogéneo y en particular en el ámbito del Derecho, éste luce 
llamado a reiterar el discurso jurídico dominante (LISTA y BEGALA, 2004).  

Lo expuesto, sin duda, convoca a la reflexión, por ser los “letrados” quienes 
concentramos el manejo de una porción de la cultura escrita determinante para el control y 
la regulación de la vida social, ejerciendo una profesión con alta representación (BRITO, 2013), 
con significativa presencia en los tres poderes del Estado. 

Pero además, se observa que en nuestras Facultades de Derecho se imparte un tipo 
de enseñanza fundamentalmente “profesionalista” y orientada al litigio, donde sigue 
predominando la clase magistral, con transmisión de contenidos teóricos por los docentes, 
referidos a las normas, a su interpretación por los tribunales y por la doctrina jurídica. En los 
últimos veinte años se ha propiciado un tipo de trabajo más dinámico, que incluye el análisis 
de casos prácticos, que si bien cuentan con la virtud de involucrar a los alumnos y colocarlos 
en un rol reflexivo en el que la realidad toma contacto con el Derecho, en rigor de verdad 
constituyen recursos pedagógicos a los que se recurría ya en un pasado lejano y que permiten 

                                                                        

1  Conf. Anuario de Estadísticas Universitarias —último publicado al 20 de noviembre de 2016—, en el 
año 2013, 252.292 estudiantes y 16.515 graduados en todo el sistema (ver 
[http://portales.educacion.gov.ar/wp-content/blogs.dir/17/files/2015/12/Anuario_2013.pdf], consultado el 
20/11/2016). 
2  Conf. FUCITO (2003), quien cita las conclusiones de una investigación sobre inclinaciones y 
orientaciones de los jóvenes universitarios, realizada en Buenos Aires durante once años, y sobre 3600 
casos; conf. INSTITUTO DE ORIENTACIÓN VOCACIONAL DE LA UNIVERSIDAD DEL MUSEO SOCIAL ARGENTINO (1992). A 
pesar del tiempo transcurrido desde la publicación de estas investigaciones, consideramos que la 
identificación señalada permanece vigente. 
3  Conforme información provista por el Colegio Público de Abogados de la Capital Federal (CPACF), al 
05/07/11 y ampliación de fecha 09/08/11, contrastada con resultados del Censo 2010. Aquel guarismo no 
incluye funcionarios del Poder Judicial de la Nación, notarios, etc.  
4  En relación al carácter neutral, ver LARROSA y APARICI (2000). 
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la cristalización de la enseñanza profesionalista (PARKER, 2002). La bibliografía prácticamente 
excluyente se integra con los Códigos de leyes, manuales y tratados que concentran el saber 
teórico y específico organizado, además de las sentencias judiciales. Estos fenómenos, si bien 
son propios de las asignaturas codificadas, resultan determinantes en la formación de los 
futuros abogados pues tales materias son centrales y obligatorias en la currícula y percibidas 
como “útiles” por los estudiantes, por oposición a la “Filosofía del Derecho” y a la “Sociología 
del Derecho”, valoradas en general como poco prácticas y de escaso interés (FUCITO, 2013). 

Y aún para los defensores de este tipo de enseñanza, sus fundamentos se debilitan 
ante una reforma tan profunda como la que significa la unificación de la legislación civil y 
comercial en un nuevo Código, con reformas radicales en materias como el Derecho de 
Familia, pero también con pequeñas y sustanciales modificaciones en las más variadas 
especialidades allí tratadas. Es que el sentido de la enseñanza en torno a una ley que mutó y 
a la doctrina y la jurisprudencia que se construyeron en torno a ella, en gran medida se 
desvanecen.  

En síntesis: una extensa masa de universitarios con inconvenientes con la palabra, con 
una formación claramente profesionalista, en base a contenidos que, por su naturaleza, bien 
pueden devenir obsoletos de un día para otro, y quienes en el futuro ocuparán lugares 
importantes de poder, en el ámbito de una sociedad que reconocemos como ya 
particularmente litigiosa, son sin duda factores que generan una combinación explosiva.  

Así las cosas, vale la pena que quienes somos profesores universitarios de esta carrera, 
nos replanteemos el sentido de la enseñanza que estamos impartiendo y las formas de 
ponerla en práctica y que entre otras cuestiones, nos preguntemos: ¿qué perfil de 
profesionales queremos formar a futuro? Ante las dificultades generalizadas en materia de 
lectura y escritura: ¿seguimos enseñando como si éstas no existieran para la élite de alumnos 
que no las padecen y para aquellos que puedan superarlas por fuera de la universidad, o bien 
acompañamos la decisión del Estado de promover estudios superiores inclusivos, 
haciéndonos cargo del problema? Y en este último supuesto ¿estamos preparados para 
ocuparnos de esta dificultad? O mejor dicho, ¿a qué recursos podemos acudir para hacerle 
frente? 

II. ¿Qué y cómo enseñar? Algunas propuestas para un enfoque ampliado  

En el contexto que acabamos de esbozar, resulta clara no sólo la plausibilidad, sino 
más bien la necesidad de formar abogados pensantes e imaginativos. Como se ha escrito hace 
un cuarto de siglo, “el abogado afronta la vida. Y es más que ello: la afronta, la vive, la 
protagoniza, es eco de sus problemas, sea cual fuere su función y su misión” (CIPRIANO, 1991: 
1276). 
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La realización con éxito de dicha tarea —con la trascendencia social que ello implica— 
resultará ser imposible, o cuanto menos mucho menos probable, por abogados que hubieran 
recibido una formación mecánica, estática. Las normas vigentes y las tendencias jurispru-
denciales son cambiantes: si sólo se las conoce y se las sabe “repetir”, ¿cómo estar preparado 
para hacer frente a la realidad jurídica ante su modificación? Piénsese en la reforma de un 
Código —aspecto al que volveremos en el próximo acápite—, en la aparición de un proceso 
de integración (como el Mercosur, para nuestro país) que obliga a repensar “lo jurídico” 
(entre otros ámbitos) en perspectiva regional, la adopción de nuevas doctrinas judiciales por 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación en nuevas integraciones, por mencionar solamente 
algunos ejemplos.  

En estos casos, y en tantos otros, la enseñanza meramente automática y descriptiva 
falla en formar profesionales bien preparados para desempeñarse en contextos cambiantes. 
Por el contrario, se impone la necesidad de fomentar el aprendizaje significativo y profundo, 
la comprensión de los principios y la lógica que inspiran las leyes y las sentencias que reflejan 
una realidad normológica o sociológica, respectivamente, de un momento concreto en una 
sociedad determinada, pero que son naturalmente cambiantes. 

A nuestro juicio, la investigación desempeña un rol fundamental en ese tipo de 
formación que propiciamos. Aun aceptando la realidad de que la carrera de Abogacía se dicta 
en nuestro país con un perfil práctico y profesionalista (en efecto, no es casual su 
denominación en lugar de “Licenciatura en Derecho” o “Grado en Derecho”, como en otros 
planes de estudio), lo cierto es que dicho fenómeno no debe entenderse como contrario al 
fomento de la docencia y la investigación, sino como complementario.  

Así, la investigación brinda a los estudiantes de grado beneficios de gran importancia, 
tales como el desarrollo del pensamiento crítico, la adquisición de habilidades técnicas, la 
capacidad para identificar problemas y el aprendizaje de la teoría para ser aplicada a casos 
concretos, y la posibilidad de tomar decisiones más informadas acerca de los estudios de 
posgrado (HARTMANN, 1990). En síntesis, la ampliación de las posibilidades de realización de 
proyectos de alta calidad científica permite, pues, una formación más completa y acabada de 
los profesionales del derecho (ALEGRE, BUIS y MAISLEY, 2011).  

Por otra parte, no sólo a través de la investigación sino que también la lectura y la 
escritura constituyen herramientas interesantes y eficaces para impulsar la imaginación en el 
ejercicio de la abogacía: promover la lectura placentera como vía para fortalecer la 
comunicación y el lenguaje de los futuros expertos en leyes y desarrollar prácticas de 
escritura y re-escritura son aprendizajes sustanciales para cualquier futuro abogado.  
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En efecto, ocurre que el discurso jurídico tiene —por supuesto— sus especificidades, 
su propia lógica; pero no deja de ser uno de los tantos discursos existentes (literalmente, el 
Derecho se ejerce, desde cualquier ámbito, con la palabra oral o escrita). ¿No dialoga acaso 
ese discurso jurídico con otros tales como el periodístico o la misma literatura universal? 
Opinamos que sí, y que la enseñanza universitaria que se haga cargo de identificar y analizar 
contenidos jurídicos en diversas expresiones y ámbitos de la palabra escrita (en especial, 
argentina y latinoamericana) supone un fomento a la imaginación, un desafío a una arraigada 
concepción según la cual el discurso jurídico es un “compartimiento estanco” aislado de los 
demás, y en definitiva, una herramienta para que los educandos puedan ampliar la mirada 
crítica sobre la realidad y reflexionar la concepción de “la Justicia” más allá del litigio, con un 
sentido humanístico. 

Para cerrar este segundo acápite, brindamos una última reflexión en cuanto a la 
también necesaria formación interdisciplinaria de los graduados de Abogacía (nota 
extensible a cualquier graduado universitario): la construcción del saber no es unívoca, sino 
que toda ciencia, ya sea exacta, natural o —como el Derecho— social, dialoga 
ineludiblemente con otras, por su propia naturaleza. En este sentido, la interdisciplinariedad 
en el diseño de un plan de estudios, en los programas de las asignaturas que lo componen y 
en la enseñanza de cada materia es positiva y sumamente relevante en la hora actual.  

Ahora bien, cabe tener presente que, bien entendido, el enfoque interdisciplinario se 
basa esencialmente en dos o más disciplinas y conduce a una integración de conocimientos 
disciplinarios. Lo que es bien distinto a un enfoque meramente “multidisciplinar”, 
caracterizado por la simple enseñanza en paralelo de temas a partir de dos o más disciplinas, 
con un intercambio limitado de información entre los colaboradores, en el que cada uno 
proporciona la propia experiencia con el problema a través de una división del trabajo (y los 
colaboradores aprenden poco acerca de las otras disciplinas que intervienen en el proyecto) 
(CAPALDO, 2014). Antes bien, desde un enfoque genuinamente interdisciplinario debe partirse 
de la base de que una disciplina se cruza con la materia objeto de otra u otras, de modo que 
distintas ramas del saber han de entrecruzarse, complementarse, integrarse, dialogar entre 
ellas. 

III. Algunas puntualizaciones en relación al Derecho Privado y al Derecho de Daños en 
particular 

Lo dicho hasta aquí es de particular aplicación en la materia que enseñamos                       
—Derecho de Daños— y, en general, en el Derecho Privado: como es sabido, el 1° de agosto 
de 2015 entró en vigencia la ley n° 26.994, y con ella, el nuevo Código Civil y Comercial de la 
Nación, que por vez primera derogó el Código Civil de la Nación y el Código Comercial de la 
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Nación decimonónicos —sin perjuicio de la relevancia de las trascendentes modificaciones 
que habían experimentado, ambos, a lo largo del siglo pasado—.  

Las modificaciones que el nuevo articulado supone son genuinamente sustanciales, 
en mayor o menor medida, en todas las subramas del Derecho Privado. En la denominada 
“Parte General” del Derecho Civil, por ejemplo, el régimen de la capacidad y el de los derechos 
y actos personalísimos ha experimentado avances esenciales; en Obligaciones se brinda una 
regulación marcadamente más sistemática, y aparecen receptadas con nombre propio 
figuras que antes sólo conocían la doctrina y la jurisprudencia, como las obligaciones de 
medios y de resultado o las obligaciones concurrentes; en el régimen de los contratos se 
consagran los de consumo con un título propio, además de tipos de acuerdos más novedosos 
como los bancarios, el leasing, el factoring, el de cuenta corriente, agencia, franquicia y 
concesión. En nuestra materia, es decir, en la Responsabilidad Civil, se encuentra preconizada 
su relevantísima función preventiva, y en la clásica resarcitoria existen importantes 
modificaciones respecto de la letra del Código velezano, comenzando por la aclamada 
unificación de los regímenes de responsabilidad contractual y aquiliana, hasta —por 
ejemplo— en materia de antijuridicidad y causas de justificación, el concepto de daño 
resarcible y su indemnización, la extensión del resarcimiento, el juego de los factores 
subjetivos y objetivos de atribución, la indemnización del daño patrimonial y la del 
extrapatrimonial; y en relación a responsabilidades en particular, aquélla por el hecho de las 
cosas y por actividades riesgosas, la de los padres por los hijos menores a su cargo, la de los 
profesionales liberales y la responsabilidad colectiva y la anónima, entre otras. Finalmente, 
en otras materias el giro es copernicano, como en Derecho Internacional Privado, donde se 
brinda por primera vez una regulación sistemática, coherente y relativamente completa en la 
fuente interna; o en Derechos Reales, Derecho de Familia y Sucesorio, donde existen cambios 
tan radicales que no es posible siquiera ilustrarlos con ejemplos en este espacio. 

En efecto, acontece que ha tenido lugar un verdadero cambio de paradigma, no sólo 
en la opinión de calificada doctrina civilista, sino según la mirada de los propios juristas que 
redactaron el Anteproyecto de Código en base al cual fue elaborado el Proyecto y luego el 
articulado finalmente sancionado: nos referimos a la “constitucionalización del Derecho 
Privado”. Como se ha expresado en los propios Fundamentos del Anteproyecto, se tomaron 
muy en cuenta “…los tratados en general, en particular los de derechos humanos, y los 
derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova 
profundamente al receptar la constitucionalización del derecho privado, y establece una 
comunidad de principios entre la Constitución, el derecho público y el derecho privado, 
ampliamente reclamada por la mayoría de la doctrina jurídica argentina (…) Puede afirmarse 
que existe una reconstrucción de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho 
privado”. 
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Indudablemente, este nuevo paradigma “principaliza” en gran medida el Derecho Civil 
y el Derecho Comercial. Vale decir, si bien la interpretación conforme a la Norma Fundamental 
y a los tratados internacionales (y en especial, entre estos últimos, los instrumentos 
internacionales sobre derechos humanos que gozan entre nosotros de jerarquía 
constitucional) no constituye un fenómeno que haya nacido —en absoluto— con el nuevo 
Código, lo cierto es que su vigencia profundiza una tendencia en el sentido de aprehender, 
comprender y saber imbricar los principios que subyacen a las normas jurídicas (en este 
terreno, sobre lo civil y mercantil). Lo cual, por cierto, es mucho más rico y complejo que 
“conocer” meramente el contenido de esas normas (y el de determinada jurisprudencia que 
las interpreta y aplica), y por ende sólo “saber aplicarlas” de modo mecánico, subsumiendo 
automáticamente las situaciones concretas de la vida cotidiana en las hipótesis legales 
captadas en el ordenamiento.  

Para cerrar este acápite, ofrecemos una última reflexión, que gira en torno a la 
incorporación tan clara y categórica de la función preventiva de la responsabilidad civil (en 
efecto, con tal amplitud y vehemencia que algunos autores han criticado la redacción de los 
artículos a través de los que se la ha regulado). Este fenómeno no es casual, y no se lo puede 
ni debe ignorar, sino antes bien comprenderlo en toda su significación. En este sentido, 
pensar esta relevante función de la responsabilidad civil exclusivamente en conexión con una 
intervención más de los jueces, no ya para determinar la existencia de un deber de compensar 
y su entidad, sino para definir qué es una amenaza de daño y sus alcances, no deja de ser 
parte de la mirada tradicional, además de propiciar una aún mayor judicialización de las 
relaciones sociales (efecto que, según se declama hasta en los más altos niveles judiciales, 
debe ser desalentado).  

Vale la pena insistir sobre este punto: tan relevante es la prevención de los daños en 
la sociedad (y su consagración como función de la responsabilidad civil en el nuevo Código) 
como es fundamental su adecuada concepción y encuadre. La prevención no debe ser 
entendida como un nuevo camino para plantear demandas judiciales. Por un lado, a raíz de 
que aumentaría sustancialmente la litigiosidad, con lo costoso y desgastante que resulta ser, 
en la práctica, un proceso ante los tribunales en sí mismo. Y por otra parte, porque la 
consecuencia de adicionar una nueva intervención del Poder Judicial ante “cualquier reclamo 
preventivo” de la cotidianeidad significaría no sólo la necesidad de agrandar la matriz del 
Poder Judicial (más tribunales, más agentes, etc., para atender esa mayor cantidad de 
demandas), sino también —y peor aún— desnaturalizar la función de uno de los poderes del 
Estado.  

Por el contrario, nuestra idea consiste en diseñar mecanismos que propendan a 
facilitar las relaciones sociales, y no a complejizarlas y judicializarlas más. Para ello, el camino 
no es la intervención judicial como respuesta “por defecto”, sino que las soluciones han de 
provenir de otros cuerpos sociales y mecanismos. Y es en ese sentido que debemos 
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aprovechar la oportunidad que nos da la consagración de la función preventiva del daño, 
también desde el punto de vista de la enseñanza universitaria, y promover indagaciones y 
estudios que intenten resolver el conflicto antes de su producción, que promuevan el diseño 
de mecanismos que actúen antes de la materialización del daño, pues —a diferencia de la 
formación puramente técnica—, a ello debe encaminarse la educación universitaria.  

IV. Reflexiones finales 

No nos interesa en esta última parte de la Columna, dado su carácter y tipo textual, 
recapitular, resumir y/o reformular con otras palabras lo dicho hasta aquí (práctica más propia 
de los artículos académicos “clásicos”). Antes bien, propondremos una última reflexión, en 
consonancia —eso sí— con las perspectivas que hemos expuesto en los párrafos anteriores.  

Alguna vez se ha dicho que los técnicos están para resolver los problemas existentes 
en la realidad, y los universitarios para diseñar las soluciones que evitarán que esos problemas 
sucedan en el futuro. Pues bien: la enseñanza universitaria del Derecho, a pesar de 
importantes avances (como en lo atinente a la prevención de los daños y a los medios 
alternativos a la vía judicial para la resolución de controversias), apunta todavía a una 
formación técnica, de abogados que egresan para “saber resolver” los casos que se 
presentan en la realidad. La coyuntura actual y, en particular, la entrada en vigencia del nuevo 
Código Civil y Comercial de la Nación constituyen una valiosa oportunidad para volver a un 
modelo universitario bien entendido: la formación de egresados pensantes, creativos y 
socialmente comprometidos. 

Como bien se ha expresado hace casi un siglo, “es necesario organizar la enseñanza 
de tal manera que el alumno sienta que estudia para saber buscar la verdad y encarar 
debidamente los problemas. Para aprender y no para dar el examen” (HOUSSAY, 1920). 
Quienes enseñamos en la Universidad debemos trabajar cada día para ello. 
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Resumen 

En el presente artículo se analiza el rol de los profesionales frente a la prevención del lavado 

de dinero, y la situación en la que se encuentran los abogados a nivel mundial y en particular 

en la Argentina. Las autoras brindan su opinión sobre la posible inclusión de los abogados 

como sujetos obligados de informar operaciones sospechosas y luego, analizan las ventajas 

y desventajas de dicha inclusión. 
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Abstract 

The present article reviews the role undertaken by professionals as regards AML rules, and 

the situation in which they are situated both across the world as well as in Argentina. The 

authors put forward their opinion regarding the possible inclusion of lawyers as subjects 

obliged to inform suspicious activities, and weigh in on the advantages and disadvantages of 
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I. Introducción 

Con el objeto de implantar un sistema de alcance global contra el crimen organizado, 
el grupo de los siete países más desarrollados (el “G-7”) creó, en la cumbre que celebró en 
París en julio de 1989, el Grupo de Acción Financiera (en adelante “GAFI”) para luchar 
inicialmente contra el blanqueo de capitales procedentes del narcotráfico. 

Desde su creación, el GAFI ha establecido los estándares internacionales en materia 
de lavado de activos y, años después, también de la financiación del terrorismo a través de 
las llamadas “Recomendaciones del GAFI”. Las primeras fueron redactadas en el año 1990 
para prevenir, principalmente, el lavado de dinero proveniente del tráfico ilícito de drogas y 
luego en 1996 fueron modificadas para reflejar la evolución del lavado de activos y sus 
técnicas, para ampliar así el espectro de los delitos asociados. Posteriormente, fueron 
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revisadas en 2003, por última vez. En octubre de 2001, como consecuencia de los atentados 
contra las Torres Gemelas, el GAFI se vio en la necesidad de adoptar la misión de actuar contra 
la financiación de actos y organizaciones terroristas y emitió las “VIII Recomendaciones 
Especiales” en esa materia, a las que se incorporó en 2008, la “Recomendación Especial IX” 
a los estándares contra la financiación del terrorismo. 

Recientemente, en febrero de 2012, las “40 Recomendaciones” y las “IX 
Recomendaciones Especiales” fueron unificadas en un sólo texto, abarcando el lavado de 
activos, la financiación del terrorismo y la financiación de la proliferación de armas de 
destrucción masiva. 

Estas recomendaciones junto con sus notas interpretativas que buscan dar claridad, 
especificidad y flexibilidad sobre los pasos prácticos que deben tomar los países, constituyen 
un mismo cuerpo de estándares normativos, contando en la actualidad con la adhesión de la 
mayoría de los países que conforman los cinco continentes. 

En este contexto, los Estados adoptaron medidas en sus ordenamientos jurídicos 
internos con el fin de dar cumplimiento y poner en ejecución las recomendaciones 
mencionadas, que en la práctica se tradujeron en una serie de deberes y obligaciones tanto 
para entidades de carácter público como privado, financieras y no financieras, e incluso para 
profesionales, que puedan estar expuestos o puedan ser utilizados como instrumentos para 
el lavado de activos o financiamiento del terrorismo. 

Ciertamente, el punto que nos interesa abordar está vinculado al rol de los 
profesionales frente a la prevención del lavado de dinero, y en particular, la situación en la 
que se encuentran los abogados, cuyo rol se ha visto cuestionado y ha cobrado protagonismo 
en las últimas semanas a raíz del caso Panamá Papers. En el marco de dicha investigación, 
habrían surgido pruebas de que un estudio jurídico panameño habría ayudado a sus clientes 
a crear sociedades off shore, encontrándose entre ellos criminales conocidos que hicieron 
uso de estos servicios.  

En este sentido, en sus 40 Recomendaciones, el GAFI incluye la actividad que realizan 
los abogados dentro de los sectores de riesgo del encubrimiento y lavado de activos de 
origen delictivo, estableciendo que el procedimiento de debida diligencia respecto del 
cliente, de conservación de registros y la obligación de reportar operaciones sospechosas, se 
aplican también a los abogados. De hecho, veremos que en Latinoamérica, varios países han 
seguido estos lineamientos y los consideran sujetos obligados en sus respectivas normativas 
de antilavado de activos. 
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Sin embargo, en la Argentina, al igual que ocurre en otros países, los abogados no se 
encuentran incluidos dentro de la definición de “Sujetos Obligados” de la Ley sobre el 
Encubrimiento y Lavado de Activos de origen delictivo (en adelante “ley 25.246”) y por ende, 
no tienen obligación de informar operaciones sospechosas ante la Unidad de Información 
Financiera (en adelante “UIF Argentina”).  

Es por ello que, tomando como referencia el caso argentino y el debate que gira en 
torno a la inclusión de abogados como sujetos obligados, analizaremos las posibles 
implicancias para éstos ante una eventual modificación de la normativa interna que los 
convierta en sujetos obligados. 

A tales efectos, se analizará la situación actual de escribanos y contadores en 
Argentina, respecto de los cuales hemos encontrado que hay mayor consenso a la hora de 
ser incorporados como sujetos obligados, y compararemos el tratamiento aplicado a los 
abogados en otros países de la región. De esta manera, se buscará establecer los puntos en 
común, diferencias y parámetros bajo los que se puede determinar si se encontraría 
justificado o no el hecho de convertir a los abogados en sujetos obligados a colaborar en la 
prevención y detección del lavado de activos de origen delictivo. 

II. Los escribanos y contadores como sujetos obligados en la legislación Argentina 

En Argentina, el 5 de mayo del 2000, se promulgó la ley 25.246 que en su artículo 20 
enumera los sujetos obligados frente a la UIF en una extensa lista de 23 incisos, entre los que 
se encuentran varios profesionales como los escribanos públicos (inc. 12) y contadores (inc. 
17), entre otros.  

Esto implica que, en los términos del art. 21 de la ley 25.246, deben cumplir con un 
adecuado estándar de “Conozca a su Cliente” (inc. a), procurando informar operaciones 
sospechosas (inc. b)1 y abstenerse de revelar al cliente o a terceros las actuaciones que se 
estén realizando en cumplimiento de la ley (inc. c). 

                                                                        

1  Art. 21 inciso b. Ley 25.246 (…) “A los efectos de la presente ley se consideran operaciones sospechosas 
aquellas transacciones que de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad que se trate, como así 
también de la experiencia e idoneidad de las personas obligadas a informar, resulten inusuales, sin 
justificación económica o jurídica o de complejidad inusitada o injustificada, sean realizadas en forma aislada 
o reiterada. La Unidad de Información Financiera establecerá, a través de pautas objetivas, las modalidades, 
oportunidades y límites del cumplimiento de esta obligación para cada categoría de obligado y tipo de 
actividad”. 
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Asimismo, la UIF Argentina a través de la Resolución 65/2011 estableció las directivas 
sobre la reglamentación del art. 21 incs. a y b de la ley 25.246 para profesionales matriculados 
cuyas actividades estén reguladas por los Consejos Profesionales de Ciencias Económicas. Por 
su parte, a través de la Resolución 21/2011 se regula la actividad para los escribanos públicos.  

De ambas resoluciones se desprende que los profesionales deben llevar los legajos 
que identifiquen a sus clientes, implementar políticas de prevención de lavado de dinero, 
utilizar herramientas tecnológicas acordes con el desarrollo de la actividad que les permitan 
establecer de una manera eficaz los sistemas de control y prevención, conservar por 10 años 
la documentación respecto de la identificación del cliente, el legajo y toda la información 
complementaria que haya requerido y reportar operaciones sospechosas dentro de los 150 
días de la toma de conocimiento de la misma (para los profesionales de Ciencias Económicas) 
y a partir de la operación realizada o tentada (para los escribanos). 

Ante el incumplimiento de estos deberes, de acuerdo al art. 24 de la ley 25.246, los 
Sujetos Obligados se exponen a las siguientes sanciones: 

 Si incumple alguna de las obligaciones ante la UIF, multa de una (1) a diez (10) veces 
del valor total de los bienes u operación a los que se refiera la infracción, siempre y 
cuando el hecho no constituya un delito más grave (inc. 1). 

 Cuando no se pueda establecer el valor real de los bienes, la multa será de diez mil 
pesos ($ 10.000) a cien mil pesos ($ 100.000). 

La inclusión de los contadores como Sujetos Obligados generó polémica y debate, al 
punto tal que esta discusión llegó a la Justicia. Así, en la causa “C.P.C.E de Tierra del Fuego c/ 
PEN – MJDH UIF s/Acción de Inconstitucionalidad” – Res. 65/2011. Medida Cautelar de no 
innovar”, el Tribunal hizo lugar a la solicitud de medida cautelar de no innovar propuesta por 
la actora, entre otras razones, porque “la normativa que se cuestiona pretendería transformar 
a los profesionales de las ciencias económicas en ‘informantes de una temática compleja’, 
cuando para ello se ha creado —por ley 25.246— la Unidad de Información Financiera”. De esa 
forma, “sin perjuicio de destacar la labor del Estado en punto a luchar contra el denominado 
‘lavado de dinero’”, ello no implicaba que se deba admitir sin más “la alteración de la 
delegación de funciones propias e indelegables del Estado, reiterando que los matriculados en 
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ciencias económicas no han sido formados para las tareas de investigación que se les imponen y 
mucho menos para la valoración subjetiva de la gravedad o no de la sospecha”.2 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación (la “CSJN”), el 15 de julio de 2014, confirmó 
este fallo. 

Este precedente resulta clave ya que, por analogía, ante el supuesto de inclusión de 
los abogados como Sujetos Obligados, se les exigiría cumplir con los mismos requisitos y en 
caso de incumplirlos se les aplicarían las mismas sanciones que a los contadores y escribanos 
por tratarse de profesiones colegiadas. 

III. El abogado como sujeto obligado en las recomendaciones del GAFI 

El GAFI en las Recomendaciones 22 y 23 establece los requisitos de debida diligencia y 
de mantenimiento de registros establecidos en las Recomendaciones 10, 11, 12, 15 y 17. Al 
respecto, incluye específicamente a los abogados entre las profesiones con actividades no 
financieras, que deben cumplirlos al realizar (o al disponerse realizar) las siguientes 
transacciones para sus clientes: (i) compra y venta de bienes inmuebles; (ii) administración 
del dinero, valores u otros activos del cliente; (iii) administración de las cuentas bancarias, de 
ahorros o valores; (iv) organización de contribuciones para la creación, operación o 
administración de empresas; y (v) creación, operación o administración de personas jurídicas 
u otras estructuras jurídicas, y compra y venta de entidades comerciales. 

En dichas Recomendaciones, el GAFI también incluye como sujetos obligados a los 
proveedores de servicios societarios y fideicomisos (los cuales en reiteradas ocasiones son 
prestados por abogados en el ejercicio de su profesión) cuando realicen (o se dispongan 
realizar) las siguientes transacciones para un cliente: (i) actuación como agente de creación 
de personas jurídicas; (ii) actuación (o arreglo para que otra persona actúe) como director o 
apoderado de una sociedad mercantil, un socio de una sociedad o una posición similar con 
relación a otras personas jurídicas; (iii) provisión de un domicilio para una sociedad mercantil, 
sociedad o cualquier otra persona o estructura jurídica; (iv) actuación (o concertación para 
que un tercero actúe) como fiduciario de un fideicomiso expreso o que desempeñe la función 
equivalente para otra forma de estructura jurídica; y (v) actuación (o actuación para que un 
tercero actúe) como un accionista nominal para otra persona.  

                                                                        

2  Cámara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia, en autos “Consejo Profesional de Ciencias 
Económicas de Tierra del Fuego c/PEN -MJDH- Unidad de Información Financiera s/ acción de 
inconstitucionalidad” (Expte. Nº 81007168), noviembre de 2013. 
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Puede observarse, entonces, que ciertas actividades que lleve a cabo el profesional 
generan la obligación de reporte, en virtud de su cercanía con posibles infracciones en 
materia de lavado de dinero.  

Asimismo, la Recomendación 23 también incluye a los abogados (en forma subsidiaria 
a las delimitaciones específicas mencionadas anteriormente) al señalar que los requisitos 
plasmados en las Recomendaciones 18 a 21 se aplican a todas las actividades y profesiones no 
financieras designadas, exigiéndoles que “reporten las operaciones sospechosas cuando, en 
nombre de un cliente o por un cliente, se involucran en una transacción financiera vinculada a 
las actividades descriptas anteriormente”.  

Si bien de la lectura de las Recomendaciones se desprende que los abogados deberían 
ser plenos sujetos obligados, en la nota interpretativa de la Recomendación 23, debe 
reconocerse que el mismo GAFI entiende que prevalece el secreto profesional por encima de 
la obligación de informar de los abogados, al establecer que “los abogados, notarios, otros 
profesionales jurídicos independientes y contadores que actúan como profesionales jurídicos 
independientes, no tienen que reportar transacciones sospechosas si la información relevante 
se obtuvo en circunstancias en las que éstos están sujetos al secreto profesional o el privilegio 
profesional legal”. 

Es lo que, en términos de DURRIEU (2004), se conoce como “Postura Intermedia” ya 
que, no descarta a los abogados como sujetos obligados, pero contempla la prevalencia del 
secreto profesional cuando éste ejerza la defensa en juicio de un cliente y por ende, tenga 
acceso a información privilegiada en relación al origen del dinero o bienes que fueron o están 
siendo encubiertos. 

Además, en relación con el modo de implementación y actuación de los abogados 
como sujetos obligados, en la misma nota interpretativa el GAFI dispone que:  

 Corresponde a cada Estado determinar los asuntos que deberían estar supeditados 
al secreto profesional. Esto normalmente cubriría la información que los abogados, 
notarios u otros profesionales jurídicos independientes reciben de uno de sus 
clientes o a través de uno de sus clientes: (a) al momento de verificar el estatus legal 
de sus clientes, o (b) en el desempeño de su tarea de defender o representar a ese 
cliente. 

 Los Estados pueden prever que los abogados y otros profesionales independientes, 
envíen sus Reportes de Operaciones Sospechosas (en adelante “ROS”) a sus 
organizaciones de autorregulación apropiadas, siempre que existan formas 
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adecuadas de cooperación entre estas organizaciones y la Unidad de Información 
Financiera correspondiente. 

 Cuando los abogados tratan de disuadir a un cliente para que no se involucre en una 
actividad ilegal, esto no significa revelación (tipping-off). 

En consecuencia, el GAFI a través de las Recomendaciones antes descriptas, 
promueve que se implemente como medida para prevenir el lavado de activos de origen 
ilícito, incluir a los abogados como sujetos obligados, limitando su obligación al secreto 
profesional o al privilegio profesional legal.  

Puede observarse, entonces, que los criterios básicos delimitados por el GAFI podrían 
resumirse de la siguiente manera: 

 Los abogados son sujetos obligados en ciertos casos en los que su labor se 
encuentre relacionada con situaciones que podrían implicar infracciones del 
régimen de prevención de lavado. Tal es la situación del ejercicio profesional a 
través de consultoría o asesoramiento para la realización de actos o negocios 
jurídicos. 

 Este deber será de efectivo cumplimiento siempre y cuando no se esté violando la 
normativa nacional de protección de secreto profesional de cada Estado, el que 
prevalece cuando el abogado ejerce la defensa en juicio de un cliente que puede 
estar involucrado en delitos vinculados al lavado de activos o brinda asesoramiento 
jurídico en temas litigiosos. 

 Los abogados, como sujetos obligados, tienen prohibido revelar a sus clientes 
(tipping-off) que se está realizando ante la UIF un ROS o información relacionada. 

Frente a las recomendaciones del GAFI, analizaremos cómo han abordado el dilema 
las legislaciones en los países de la región. 

IV. Derecho comparado 

Aunque el GAFI recomienda que tanto notarios, abogados y conservadores sean 
incluidos, la normativa chilena vigente considera, entre los profesionales mencionados, solo 
a los notarios como sujetos obligados a reportar operaciones sospechosas a la Unidad de 
Análisis Financiero de Chile (“UAF”). Al 31 de diciembre de 2015, la base de la UAF                                     
—organismo dependiente del Ministerio de Hacienda y que tiene como objetivo prevenir e 
impedir la utilización del sistema financiero y otros sectores de la actividad económica para 
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la comisión del delito de lavado o blanqueo de dinero—, incluía 6.028 personas naturales y 
jurídicas, pertenecientes a 38 actividades económicas del país obligados a informar. Sin 
embargo, en concordancia con la legislación argentina, en ese listado no figuran los 
abogados. De acuerdo a la “serie estadística” de la UAF, a septiembre de 2015 en Chile hay 
350 notarios registrados, cifra que se ha ido incrementando desde 2009 cuando figuraban 
290 registrados.  

Similar situación ocurre en Perú. El art. 8 de la ley 27.693 de dicho país establece 
quiénes son los sujetos obligados a informar, y los abogados no se encuentran incluidos en la 
obligación de colaborar en la prevención del lavado de dinero. Sin embargo, el Colegio de 
Abogados de Lima se mostró a favor de establecer una regulación para que los abogados 
reporten la información sospechosa de ocultamiento de patrimonio, al considerar que si un 
letrado participa en este tipo de operaciones con la finalidad de lavado de activos sería 
cómplice o coautor. En recientes declaraciones publicadas por el Diario Gestión de Perú, el 
decano de dicho Colegio, Pedro Angulo Arana, estimó que a partir de junio de este año se 
publicará el reglamento que obligaría a abogados a reportar operaciones sospechosas en 
temas de lavado de dinero. 

En Nicaragua, los abogados tampoco están obligados a reportar operaciones 
sospechosas, pero se está trabajando en el proyecto de una nueva ley de prevención de 
lavado de dinero y financiamiento de terrorismo que incorporaría tal obligación para 
abogados, notarios y contadores públicos.  

Por su parte, la legislación colombiana tampoco considera expresamente que los 
abogados sean sujetos obligados. En base a la interpretación de las diferentes regulaciones 
colombianas en relación al desempeño de sus tareas profesionales puede concluirse que 
prevalece el secreto profesional cuando el abogado ejerce la defensa en juicio de un acusado 
del delito de lavado de dinero, aun entendiendo que su remuneración podría provenir de los 
fondos involucrados y bajo ningún aspecto se le puede exigir reportar operaciones 
sospechosas de su defendido. El abogado, frente a esta situación, queda amparado en el 
derecho constitucional de defensa en juicio de su cliente y en el deber de guardar el secreto 
profesional. Diferente es la situación del profesional que presta asesoramiento a efectos de 
implementar figuras jurídicas con el fin específico de dar apariencia de legalidad a bienes y 
dinero proveniente de delitos. Su posición ya no es la de defender a su cliente, sino que se 
transforma en partícipe del delito como encubridor. 

Sin embargo, de acuerdo a lo establecido en las Circulares Externas de 2009 y 2014 de 
la Superintendencia de Sociedades y de 2002 de la Superintendencia Financiera, ciertos 
abogados tienen el deber de reportar operaciones sospechosas. Por un lado, dichas normas 
imponen a los socios, accionistas, administradores y revisores fiscales de las sociedades 
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mercantiles, “sin distinción de la profesión que detenten” la obligación de reportar actividades 
sospechosas relativas al giro de la sociedad o empresa vigilada. Por otro, establecen que su 
representante legal tiene el deber de vigilar que se cumplan las políticas e instrucciones en 
materia de prevención y control. 

Recientemente la prensa colombiana dio a conocer las razones sociales de 77 firmas 
de abogados que tienen o tuvieron alguna relación con un estudio jurídico y cuyo nexo puede 
dar lugar a afectaciones reputacionales debido a la falta de claridad en la información que se 
ha revelado. Es por ello que, de acuerdo a InfoLAFT,3 la Superintendencia de Sociedades ya 
elaboró una Circular Externa que obligará a las firmas de abogados a implementar controles 
para prevenir el lavado de activos y la financiación del terrorismo. Es decir, aquellas firmas 
que no lo hagan actualmente tendrán que hacerlo en los próximos meses por mandato legal 
y estarán sujetas a sanciones por incumplimiento.  

En contraposición a los países mencionados, se encuentran aquellos que han 
incorporado en sus ordenamientos jurídicos las recomendaciones del GAFI en forma explícita. 
Tal es el caso de España. En el art. 2.1.ñ de la ley 10/2010 de Prevención del Blanqueo de 
Capitales y de la Financiación del Terrorismo, se estableció que los “abogados, procuradores 
u otros profesionales independientes cuando participen en la concepción, realización o 
asesoramiento de operaciones por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes 
inmuebles o entidades comerciales, la gestión de fondos, valores u otros activos, la apertura o 
gestión de cuentas corrientes, cuentas de ahorros o cuentas de valores, la organización de las 
aportaciones necesarias para la creación, el funcionamiento o la gestión de empresas o la 
creación, el funcionamiento o la gestión de fideicomisos («trusts»), sociedades o estructuras 
análogas, o cuando actúen por cuenta de clientes en cualquier operación financiera o 
inmobiliaria”, son sujetos obligados para la prevención del blanqueo de capitales y de la 
financiación del terrorismo. 

Si bien el art. 2.1.ñ es sumamente amplio respecto al universo de transacciones donde 
el abogado se ve en la obligación de reportar, el art. 22 de esta misma ley, fija los límites y 
supuestos expresos en que los abogados no se encuentran sometidos a las obligaciones de 
diligencia debida y obligación de comunicar sobre operaciones sospechosas. 

En este sentido, el art. 22 exceptúa a los abogados de aplicar las medidas de debida 
diligencia (art. 7.3), cumplir con la comunicación por indicio (art. 18) y colaborar con la 
Comisión de Prevención del Blanqueo de Capitales o Infracciones Monetarias (art. 21) 
                                                                        

3  Sistema de información especializado en la prevención del lavado de activos, el fraude y la 
corrupción. [http://www.infolaft.com/es/art%C3%ADculo/abogados-prep%C3%A1rense-para-cumplir-con-
normas-antilavado], consultado el 10/02/2016.  
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respecto a la información que reciban de sus clientes o que obtengan sobre él al determinar 
la posición jurídica en favor de su cliente o al desempeñar su misión de defenderlo en 
procesos judiciales o en relación con ellos, incluido el asesoramiento sobre la incoación o la 
forma de evitar un proceso, independientemente de si han recibido u obtenido dicha 
información antes, durante o después de tales procesos. 

Es decir que, de conformidad con la legislación vigente, los abogados guardan el deber 
de secreto profesional, que prevalece por sobre el interés de la sociedad en tener 
conocimiento de operaciones vinculadas al lavado de dinero o al financiamiento del 
terrorismo. 

Por su parte, en Venezuela, la Resolución 119 de la Superintendencia de Bancos y Otras 
Instituciones Financieras dictada en el año 2010, enumera en su art. 32, los factores o 
categorías que deben ser consideradas de alto riesgo entre las que incluye a los abogados, 
contadores públicos y otros profesionales independientes, cuando éstos ayuden a la 
planificación y ejecución de transacciones para sus clientes relacionadas con la compraventa 
de bienes raíces, administración de cuentas bancarias y de valores, con la creación, operación 
o administración de compañías y entidades comerciales, industriales o financieras; 
administración de activos; y creación, organización, operación o administración de 
sociedades, empresas y personas jurídicas.  

Posteriormente, la Ley Orgánica Contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento 
al Terrorismo” (“LOCDOFT”), aprobada por la Asamblea Nacional de Venezuela en el año 
2012, estableció expresamente en su art. 9 inc. 9 que: “Se consideran sujetos obligados de 
conformidad con esta Ley, los siguientes: (…) Los abogados, abogadas, administradores, 
administradoras, economistas y contadores o contadoras en el libre ejercicio de la profesión, 
cuando éstos o éstas lleven a cabo transacciones para un cliente con respecto a las siguientes 
actividades: a.- Compraventa de bienes inmuebles; b.- Administración del dinero, valores y otros 
activos del cliente; c.- Administración de cuentas bancarias, de ahorro o valores; d.- Organización 
de aportes para la creación, operación o administración de compañías; e.- Creación, operación o 
administración de personas jurídicas o estructuras jurídicas y compra y venta de entidades 
comerciales.” 

Ambas normas enumeran de manera similar las actividades que desarrolla un 
abogado, aunque el enfoque que se les da es muy diferente: la primera los posiciona en un 
lugar pasivo, considerando que deben ser monitoreados con mayor énfasis para evitar que 
se haga uso de su conocimiento de la regulación como forma de evasión más refinada; en 
tanto que, la segunda los posiciona activamente en las tareas de prevención al obligarlos a 
reportar operaciones inusuales.  
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Las obligaciones y sanciones impuestas por la LOCDOFT a todos los sujetos obligados, 
y que, en consecuencia, aplican a los abogados, se enumeran en su Capítulo II, y son: 

 Obligación de conservar registros o documentos que comprueben la realización de 
operaciones de sus clientes.  

 Obligación de identificar al cliente plenamente, así como a terceros involucrados.  

 Obligación de reportar actividades sospechosas en cuanto a la proveniencia de 
fondos o vinculación con algún delito.  

 Confidencialidad del reporte, sin divulgar al cliente la información transmitida a la 
unidad financiera. 

 En el curso de una investigación, no pueden suspender la relación ni la asistencia al 
cliente.  

La sanción prevista ante el incumplimiento de estos deberes es la de una multa, cuyo 
monto dependerá de la gravedad de la falta.  

Por último, y aunque esto era impensado hace unos años por ser considerado un 
paraíso fiscal, en Panamá los abogados son sujetos obligados.  

En febrero de 2016 Panamá logró salir de la lista gris del GAFI. Ello se debió a un gran 
esfuerzo institucional, que implicó entre otros, modificaciones legislativas significativas con 
el objeto de mejorar su estrategia para prevenir y perseguir el blanqueo de capitales en 
sectores y profesiones en donde nunca antes se tomó esa acción.  

En este contexto, el 27 de abril de 2015 fue sancionada la ley 23, cuyo fin es prevenir el 
blanqueo de capitales, financiamiento del terrorismo y de la proliferación de armas de 
destrucción masiva mediante la supervisión de sujetos obligados financieros, no financieros 
y actividades profesionales; introducir una metodología de prevención basada en riesgos; 
ordenar principios y deberes en esta materia de prevención; y establecer mecanismos para la 
recolección de información de inteligencia financiera, entre otros. 

De acuerdo con la nueva ley, los sujetos obligados se clasifican en financieros, no 
financieros y actividades realizadas por profesionales sujetas a supervisión; los abogados 
pertenecen a esta última categoría. 
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Adicionalmente, serán supervisadas las actividades realizadas por profesionales 
cuando actúan en nombre de un tercero, como es el caso de los contadores y los abogados. 

Con estos cambios, Panamá estableció 16 sectores y profesiones que debe supervisar, 
lo que implica al menos 60.000 sujetos obligados a rendir cuentas en la prevención del 
blanqueo de capitales. 

Panamá Papers4 dejó entrever las deficiencias que tenía Panamá en la lucha contra el 
lavado de activos. El caso se originó a partir de datos de los clientes que fueron obtenidos de 
un estudio jurídico y entregados por una fuente anónima a un periódico alemán, el cual luego 
los compartió con el Consorcio Internacional de Periodistas de Investigación. Dicho estudio 
jurídico argumentó que no asesoraba a sus clientes para cometer delitos, sino que aplicaba 
procedimientos de debida diligencia para saber con quiénes llevaban a cabo negocios y que 
—incluso— los cruzaba en listas restrictivas. Sin embargo, el resultado de las investigaciones 
periodísticas ha develado que entre los clientes había criminales conocidos, por lo que el 
simple cruce en listas o el diligenciamiento de formularios no es suficiente. 

V. Consideraciones del ejercicio profesional del abogado 

Es sabido que las estructuras normativas de cada Estado se han ido adaptando y 
actualizando de acuerdo a las necesidades sociales, y viceversa, nuevas prácticas han surgido 
a partir de muchas de ellas. A diario se sancionan nuevas leyes, se proclaman decretos, surgen 
ordenanzas y reglamentaciones, se modifican algunos y se derogan otros incidiendo directa-
mente en personas, empresas, asociaciones y organismos públicos.  

Esa pluralidad normativa llevó a que hoy en día se requieran abogados cada vez más 
especializados dentro de cada área de práctica, ampliando el espectro de sub-áreas con 
creciente relevancia.  

Pero la evolución del ejercicio profesional no se dio únicamente vinculada a las áreas 
de práctica. En la actualidad, los abogados se encuentran desempeñando múltiples 
funciones, que van desde el ejercicio de su labor como profesionales independientes, ya sea 
como asesores o abogados litigantes, trabajando en relación de dependencia para una 
empresa en particular o bien ocupando cargos en la administración pública o Poder Judicial, 
solo por mencionar algunos. 

                                                                        

4  Nombre otorgado por los medios de comunicación a una investigación periodística sobre el lavado 
de activos que surgió por la filtración de documentos confidenciales de un estudio jurídico. 
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Esta multiplicidad de campos de actividad en la que habitualmente se desempeñan los 
profesionales del derecho y la diversidad de papeles que están habilitados a cumplir, nos lleva 
a replantearnos el tratamiento, exigencias y posibles sanciones que podrían aplicarse a los 
abogados como sujetos obligados de leyes de prevención de lavado de dinero.  

Además de las diferencias que acabamos de mencionar, previo a su inclusión como 
tales, hay que tener en cuenta la normativa específica que regula la actividad en cada país.  

La ley 23.187 regula el ejercicio de la profesión de abogado en la Capital Federal de la 
República Argentina. En nuestro país, los abogados pueden evacuar consultas jurídicas a sus 
clientes y/o defender, patrocinar y/o representar judicialmente a éstos.  

La mencionada ley establece como deberes específicos de los abogados, observar 
fielmente la Constitución de la Nación Argentina y la legislación que en consecuencia se dicte, 
comportarse con lealtad, probidad y buena fe en el desempeño profesional y observar con 
fidelidad el secreto profesional, entre otros.  

En este mismo orden de ideas, el Código de Ética dispone que el abogado debe 
respetar rigurosamente todo secreto profesional y oponerse ante los jueces u otra autoridad 
al levantamiento de aquél, negándose a responder las preguntas que lo expongan a violarlo. 
Solo queda exceptuado en las siguientes situaciones: a) cuando el cliente así lo autorice; b) si 
se tratare de su propia defensa.  

Esto lleva a pensar si debe primar el secreto profesional, y en qué situaciones, o si este 
debe ceder frente a ciertas necesidades sociales, como resulta ser la prevención del lavado 
de dinero. 

VI. Actualidad normativa respecto a la prevención de lavado de activos y la financiación 
del terrorismo en Argentina 

Con el cambio de Gobierno en la Argentina, desde diciembre de 2015 comenzaron a 
realizarse determinadas actualizaciones, modificaciones y adecuaciones a la legislación y en 
las instituciones locales. 

Dentro de estas nuevas modificaciones, el 16 de febrero de este año, a través del 
Decreto 360/2016 se creó el Programa de Coordinación Nacional para el Combate del Lavado 
de Activos y la Financiación del Terrorismo en Argentina (en adelante el “Programa”). 

El nuevo Programa funcionará bajo la órbita del Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos y tiene como objetivo reorganizar, coordinar y fortalecer el sistema nacional anti 
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lavado de activos y contra la financiación del terrorismo, en atención a los riesgos concretos 
que puedan tener impacto en el territorio de la República Argentina y a las exigencias 
globales de mayor efectividad en el cumplimiento de las obligaciones y recomendaciones 
internacionales establecidas por las Convenciones de las Naciones Unidas y los estándares 
del GAFI. 

Las principales funciones del Programa son, entre otras, coordinar los esfuerzos para 
el desarrollo de políticas públicas de los distintos Organismos del sector público y personas o 
entidades del sector privado que tienen responsabilidades en materia de prevención, 
detección y represión del lavado de activos y la financiación del terrorismo y la proliferación, 
con el objetivo de promover el funcionamiento de un sistema nacional efectivo. 

Asimismo, se busca realizar, a través de un abordaje multidisciplinario, los análisis 
interinstitucionales necesarios para identificar y comprender los riesgos que provienen de 
actividades criminales graves como el narcotráfico, la corrupción, el tráfico de armas, el 
tráfico y la trata de personas, el contrabando, el terrorismo y la proliferación, entre otras, a 
efectos de entender las modalidades e impacto de los delitos financieros vinculados y 
diseñar, coordinar, supervisar y evaluar el cumplimiento de la estrategia nacional anti lavado 
de activos y contra la financiación del terrorismo basada en los riesgos identificados, teniendo 
particularmente en cuenta los distintos programas que desarrollan las instituciones del 
Estado Argentino en esta materia. 

En consecuencia, con la creación de este Programa se limitan las funciones de la UIF 
Argentina reduciéndola a realizar actividades de coordinación operativa en el orden nacional, 
provincial y municipal en lo estrictamente atinente a su competencia de organismo de 
información financiera. 

El art. 4 del mencionado Decreto estableció que las funciones del Programa serán 
ejercidas por un Coordinador Nacional, que deberá́ tener un reconocido prestigio en la 
materia. Actualmente dicha función está a cargo del Dr. Juan Félix Marteau. 

Con estas nuevas modificaciones en la normativa y con el escándalo del caso de 
Panamá Papers, donde aparentemente ciertos funcionarios de la Argentina también estarían 
involucrados, es dable suponer que en los próximos meses nuestro país incluya como sujetos 
obligados a los abogados en los términos de la ley 25.246.  

Esto implicará un mayor avance para la institucionalidad de la figura en la Argentina, a 
efectos de evitar situaciones como aquellas generadas por los Panamá Papers. Se abre, de 
esta manera, una nueva etapa en la prevención de lavados de activos en Argentina, en donde 
los abogados tendrán un rol fundamental en dicho proceso. 
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VII. Reflexiones finales 

Siguiendo las recomendaciones de la GAFI, la inclusión de los abogados como Sujetos 
Obligados en los términos de la ley 25.246 en la Argentina o en los otros países de la región 
donde éstos aún no lo son, debe ser analizada en forma exhaustiva ya que crea un delicado 
ámbito de responsabilidades frente a su obligación de mantener el secreto profesional. Por 
un lado, entra en juego la postura de un organismo internacional y el interés de la sociedad, 
pero por otro está en juego la relación de confianza que los abogados tienen con sus clientes. 
De ahí que el deber de reportar operaciones sospechosas de abogados traería aparejado 
consecuencias positivas y negativas. 

Por un lado, generaría la oposición de los abogados y Colegios de Abogados por 
entender que atenta contra el secreto profesional, contemplado en los Códigos de Ética, y la 
garantía constitucional de la defensa en juicio. El secreto profesional como tal no es un 
privilegio del abogado, sino que constituye una valiosísima herramienta que le permite 
desempeñar mejor su labor y defender adecuadamente a su cliente. Por su parte, la defensa 
en juicio, puntualmente en la Argentina, está consagrada en el art. 18 de la Constitución de la 
Nación Argentina y como ha dicho la CSJN en reiteradas oportunidades, no abarca solo la 
posibilidad de ser oído, sino la de producir prueba y controlar que puedan producirse; por 
ello, cualquier disposición que impida la defensa de los derechos de un individuo es pasible 
de ser declarada inconstitucional en sede judicial. En este contexto, se deberían, entonces, 
delimitar cuáles serían los procedimientos que podrían emplear los abogados para prevenir 
situaciones de lavado de dinero sin incumplir sus obligaciones de secreto, deber profesional 
y sin condicionar ejercicio de derechos de sus clientes. De otra manera, sancionar a un 
abogado por no llevar a cabo un reporte cuya realización viola la piedra fundamental de su 
profesión implicaría una deficiente técnica legislativa, destinada a ser sorteada tanto por 
evasores como por los propios abogados.  

Por otro, la inclusión de abogados generaría la oposición de los Colegios de Abogados 
por considerar que las modificaciones incrementarían los costos de sus matriculados ya que 
tendrían que llevar registros de sus clientes, archivar los legajos y contar e implementar un 
sistema para la prevención del lavado de dinero. En este aspecto, es de vital importancia 
distinguir el rol del abogado cuando ejerce la defensa en juicio de aquel que brinda 
asesoramiento.  

Asimismo, se perfeccionaría la ingeniería financiera de aquellos que participan de esta 
actividad delictiva, para no pasar por los profesionales del derecho, como ha ocurrido en los 
últimos tiempos frente a cada cambio que han incluido los diferentes gobiernos.  
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De este modo, cabe preguntarse cuál sería el estándar de prueba aplicable a los 
abogados. Si su obligación es meramente determinada en forma general pero no se delimitan 
los procesos a ser llevados a cabo por los profesionales, la responsabilidad devendría en 
delitos por omisión, de difícil prueba. Si, por el contrario, se establecen procedimientos 
acordes a su profesión (es decir, no se puede esperar que un abogado tenga el mismo nivel 
de infraestructura y recursos que una entidad financiera para analizar el origen de los fondos 
de sus clientes), podría verificarse si el profesional ha cumplido con los mismos o no. De otra 
manera, el incumplimiento de una obligación genérica no regulada podría ser fácilmente 
rebatible en sede judicial.  

A pesar de lo expuesto, y tomando como modelo el caso español, creemos que en un 
futuro sería conveniente incluir a los abogados como sujetos obligados, ya que ello permitiría 
abarcar un universo más amplio de operaciones de origen dudoso tanto en cantidad como en 
modalidad. Se incrementaría el número de profesionales con posibilidad de denunciar las 
operaciones y conjuntamente, se lograría una mejor calificación de Argentina y del resto de 
los países de la región en el contexto internacional, ya que se podrá mostrar mayor voluntad 
de identificar operaciones irregulares. 

Sin embargo, creemos que el principal problema de la Argentina no pasa por ampliar 
la base de sujetos obligados sino en la necesidad de una UIF Argentina activa y eficaz, que 
procese las denuncias a tiempo, fiscales con recursos para investigar y juicios que se 
traduzcan en sentencias con cumplimiento efectivo. Esperemos que con los cambios que se 
están dando en Argentina y con la creación del Programa esto pueda ser solucionado y que 
tanto este nuevo Programa como la UIF argentina puedan trabajar coordinadamente y 
cumplir con los objetivos para los cuales fueron creados.  

Finalmente, entendemos que hoy en día aún no están dadas las condiciones para que 
los abogados sean sujetos obligados. Por ejemplo, incluirlos podría llevar al colapso de la UIF 
Argentina en cantidad de denuncias, sin posibilidad de procesarlas a tiempo, teniendo en 
cuenta que están matriculados más de 200.000 abogados en los Colegios de Abogados, sin 
contar los que no están matriculados, ya que ejercen como asesores legales. 

Esto mismo se aplica al resto de los países de la región donde aún los abogados no son 
sujetos obligados a colaborar en la prevención y detección del lavado de activos de origen 
delictivo. Si se toma la decisión de incorporarlos, ella debe estar acompañada de medidas y 
recursos que ayuden al Estado a no colapsar por la cantidad de reportes y a que, 
efectivamente, puedan ser analizadas por las correspondientes instituciones.  

El debate continúa abierto y más vigente que nunca con la aparición de los Panamá 
Papers, pero deberán analizarse las alternativas con extremo recaudo, a efectos de evitar que 
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se tomen decisiones apresuradas sin tener en cuenta la totalidad del marco normativo y la 
realidad de cada país, lo cual podría derivar en regulaciones sin efectividad alguna por falta 
de recursos. Este proceso implicará que los abogados presenten sus opiniones al respecto y 
busquen generar un marco en donde puedan mantener los estándares de confidencialidad 
de su profesión, pero sin que ello implique una colaboración con conductas de lavado de 
activos. Se trata de una discusión ardua, compleja y, en ciertos casos, incómoda. Pero 
sumamente necesaria para un ejercicio correcto de la profesión. 
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Resumen 

En el presente trabajo intentaremos ilustrar al lector acerca de los caracteres que tipifican al 
usufructo en el Código Civil y Comercial. Según el art. 2129, “Usufructo es el derecho real de 
usar, gozar y disponer jurídicamente de un bien ajeno, sin alterar su sustancia”. Este texto 
proviene del art. 2031 del Proyecto de 1998, pero se agrega la facultad de disponer 
jurídicamente del derecho, antes inexistente. Surge así de la definición que el dueño de una 
cosa o de un bien confiere al usufructuario las facultades de usar y gozar (ius utendi, ius 
fruendi) de esa cosa o bien.  
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Abstract 

The present paper aims to illustrate the reader on the characteristics that epitomize usufruct 
in the Civil and Commercial Code. According to Section 2129, “Usufruct is the right in rem to 
use, enjoy and dispose of legally of property of another, without altering its substance”. This 
texts derives from Section 2031 of the 1998 Project, but adds the ability to legally dispose of 
the right, before nonexistent. It arises from the definition that the owner of a thing or 
property confers on the usufructuary the ability of use and enjoyment (ius utendi, ius fruendi) 
of that thing or property. 

Keywords 

Usufruct – National Civil and Commercial Code – rights in rem – quasi or imperfect usufruct – 
usufruct for the use of all – simultaneous/multiple usufruct – usufruct granted by will  

I. Introducción. Concepto de usufructo 

En el presente trabajo intentaremos ilustrar al lector acerca de los caracteres que 
tipifican al usufructo en el Código Civil y Comercial que, a diferencia del Código Civil, ubica a 
este derecho luego de los derechos reales sobre cosa propia, en el Título IX del Libro Cuarto 
(arts. 2129 a 2153).  

Según el art. 2129, “Usufructo es el derecho real de usar, gozar y disponer jurídicamente 
de un bien ajeno, sin alterar su sustancia”. Este texto proviene del art. 2031 del Proyecto de 
1998, pero se agrega la facultad de disponer jurídicamente del derecho, antes inexistente.  

Surge así de la definición que el dueño de una cosa o de un bien confiere al 
usufructuario las facultades de usar y gozar (ius utendi, ius fruendi) de esa cosa o bien. 
Asimismo, este último puede disponer de su derecho, mientras que el dueño también 
conserva su poder de disposición. Todo esto por un tiempo determinado, pues es de la 
esencia del usufructo un plazo, no es perpetuo (ABREUT, 2016; KIPER, 2016; MOLINA QUIROGA, 
2015; BUERES, 2014; RIVERA y MEDINA, 2014). 

Como el dueño conserva su facultad de disponer (ius abutendi), puede gravar la cosa 
con otros derechos reales, cuyos titulares deberán respetar al usufructuario si fue constituido 
con anterioridad. Así, por ejemplo, si luego de constituido el usufructo sobre un inmueble, 
éste es hipotecado, en el supuesto de ejecutarse el inmueble deberá el adquirente respetar 
el derecho del usufructuario (prior in tempore potior in jure). 
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II. El usufructo mantiene su calidad de derecho real sobre cosa ajena sin alteración de 
su sustancia  

El usufructo está enumerado entre los derechos reales en el art. 1887, inc. h. 

El usufructuario goza así de los atributos típicos de los derechos reales. Obtiene 
provecho de la cosa sin necesidad del nudo propietario, no hay intermediario. Esto es lo que 
distingue a este derecho real de los derechos personales, especialmente de la locación. 

El locatario también tiene el uso y goce de la cosa, pero para ello necesita de la 
colaboración del locador (deudor), quien se encuentra obligado a facilitarlo. En el derecho de 
usufructo el propietario asume un papel pasivo con respecto al usufructuario: no debe 
estorbarlo en el goce, pero no está obligado a proporcionarle el goce de la cosa usufructuada 
(KIPER, 2016).  

Además goza de los derechos de persecución y preferencia (art. 1886), y le es 
aplicable el principio de la convalidación (art. 1885).  

Si bien se trata de un derecho real, no se puede negar que también coexisten 
derechos y obligaciones entre el propietario del bien y el usufructuario, algunos impuestos 
por el Código, y otros pactados libremente. Esta relación obligacional derivada del contrato 
constitutivo del usufructo coexiste con el derecho real, aunque no influye en su existencia, 
ya que el usufructuario puede gozar igualmente de la cosa sin la intermediación del dueño.  

Dice el artículo 2129 que el usufructuario no puede alterar la sustancia del objeto. En 
el segundo párrafo aclara que “hay alteración de la sustancia, si es una cosa, cuando se modifica 
su materia, forma o destino, y si se trata de un derecho, cuando se lo menoscaba”. El art. 2145 
también se refiere a esta obligación, haciendo hincapié en que debe preservarse el destino. 

Por lo tanto, en lo que respecta a la cosa, el usufructuario no debe: 1) alterarla o 
transformarla en sus características esenciales, esto es, aquellas que la hacen ser lo que es y 
no otra cosa diferente, tiene que ver con su materia y forma; 2) alterar el destino que le 
hubiese impuesto el dueño (KIPER, 2016). 

El Código agrega que si se trata de un derecho, no debe ser menoscabado. Así, por 
ejemplo, si da un crédito en usufructo, el usufructuario no puede hacer nada que atente 
contra la integridad de dicho crédito. 

Como consecuencia del salva rerum substantia, el usufructuario debe realizar las 
mejoras necesarias para mantener los bienes en buen estado, o las debidas por su culpa (art. 
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2146), debe restituirlos en el mismo estado en que los recibió (art. 2150); en su caso, 
compensar el valor de los animales que hubieren perecido por su culpa (art. 2153).  

Sin perjuicio de lo dicho, cabe aclarar que la voluntad de las partes puede alterar o 
suplir en alguna medida lo dispuesto por el Código. Así, por ejemplo, se podría pactar que el 
campo destinado a la actividad ganadera sea transformado por el usufructuario en uno 
destinado a la siembra de soja, pues el art. 2145 dice que el destino de la cosa se puede 
determinar “por la convención”. 

III. Objeto 

El objeto del usufructo siempre es un bien ajeno, no puede recaer sobre uno propio. 
Si se reunieran ambas calidades, el usufructo se extingue por consolidación (art. 1907). No 
hay usufructo sobre cosa propia. El usufructo constituye una desmembración de la 
propiedad: el usufructuario obtiene el derecho de uso y goce sobre la cosa de otro, pero su 
propietario conserva todas las demás facultades inherentes al derecho de propiedad, 
especialmente la facultad de disponer de ella (KIPER, 2016). 

No obstante, en ciertos casos la cosa puede ser parcialmente propia. Así ocurre 
cuando el usufructo se constituye por todos los condóminos en favor de uno solo de ellos 
(KIPER, 2016). 

Según lo previsto por el Código Civil y Comercial, se puede constituir usufructo sobre 
cosas ciertas y determinadas, sobre derechos cuando la ley lo autoriza, sobre cosas fungibles 
en un supuesto excepcional, y sobre universalidades cuando es de origen testamentario. Dice 
el art. 2130 que “El usufructo puede ejercerse sobre la totalidad, sobre una parte material o por 
una parte indivisa de los siguientes objetos: 

a) una cosa no fungible; 

b) un derecho, sólo en los casos en que la ley lo prevé; 

c) una cosa fungible cuando recae sobre un conjunto de animales; 

d) el todo o una parte indivisa de una herencia cuando el usufructo es de origen 
testamentario”. 

El usufructo puede abarcar todo el objeto o una parte material de él. Así por ejemplo, 
el usufructo puede gravar todo un campo, o solo a una fracción de dicho inmueble. Cuando 
son varios los usufructuarios, se genera entre ellos un co-usufructo (art. 2132), y lo ejercerán 



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL– año I, número 2 (2016) 
ITURBIDE, G. - El derecho real de usufructo en el nuevo Código Civil y Comercial, pp. 30-64 

 

34 

por una parte indivisa. Además, el art. 1989 le permite a un condómino gravar su parte 
indivisa, lo que implica que podría constituir usufructo por su parte ideal. 

III.A. Cosa mueble o inmueble 

El primer inciso hace referencia a que el usufructo puede recaer sobre una cosa 
mueble o inmueble ajena, actual, no fungible ni consumible, razón por la cual el usufructuario 
tiene la obligación de devolver la misma cosa al extinguirse el usufructo. Que deba restituir la 
misma cosa no implica que lo deba hacer en el mismo estado en que la recibió, puesto que 
dada la naturaleza que tiene este derecho real y su extensión en el tiempo hace que la cosa 
fructuaria sufra un desgaste, un deterioro. 

El usufructo puede recaer sobre cosas registrables o no registrables. A su vez, la 
inscripción puede ser declarativa o constitutiva, según cuál sea su objeto. 

III.B. Derecho 

A diferencia del régimen anterior, excepcionalmente, el usufructo puede recaer sobre 
un derecho, lo que impedía el art. 2842 del Código de Vélez. El inc. b) aclara que ello se permite 
"sólo en los casos en que la ley lo prevé".1 

Es cuestionable que el Código establezca que el usufructo "puede ejercerse sobre la 
totalidad, sobre una parte material o por una parte indivisa de los siguientes objetos: (...) b) un 
derecho...", pues la división en partes materiales tiene sentido respecto de las cosas, no de 
los derechos (ALTERINI, 2012). 

Un caso de usufructo que recae sobre un derecho podría ser el supuesto en que se lo 
constituya sobre un crédito instrumentado. Al usufructuario le corresponderán los intereses 

                                                                        

1  El art. 1816 del Proyecto de 1998 mencionaba en el inc. b) los derechos. En el régimen actual, el art. 
2130, inc. b), dice que el objeto del usufructo puede ser un derecho, cuando la ley así lo disponga. A su 
vez, el art. 2188 prevé: “Cosas y derechos pueden constituir el objeto de los derechos reales de garantía. Ese 
objeto debe ser actual, y estar individualizado adecuadamente en el contrato constitutivo”. El art. 2219 
dispone que la prenda, además de cosas muebles, puede tener por objeto “créditos instrumentados”, 
contemplados en el art. 2232. El art. 2220 se refiere a la prenda con registro, que recae sobre “bienes”, y 
remite a la legislación especial. Lo mismo hace el art. 2231 sobre prenda de títulos valores. Señala ALTERINI 
(2012) que “es equívoca la referencia como objeto al 'bien' y no al 'derecho', pues el art. 16 del Proyecto 
mantiene el criterio de Vélez de concebir a los bienes como género y a las cosas como una de sus 
especies”. 
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devengados durante la vigencia del usufructo. Una vez cobrado el crédito, el usufructo se 
extingue al desaparecer su objeto.  

Consideramos también que la nueva normativa permite que el derecho real de 
usufructo sea objeto de usufructo, en razón de que está permitida la transmisión del 
usufructo (artículo 2142), al igual que en el derecho francés, en el italiano y en el español. Es 
posible a su vez dar en usufructo una marca, pues el inciso b) permite constituir usufructo 
sobre un derecho.2 

Al margen del nuevo Código, otros ordenamientos legales han previsto el usufructo 
de bienes que no son cosas; así, el usufructo de acciones de las sociedades anónimas (art. 
218, ley 19.550) y el usufructo de cuotas de las sociedades de responsabilidad limitada (art. 
156, ley 19.550) (PEPE, 2007). 

III.C. Cuasiusufructo 

En el cuasiusufructo no rige el salva rerum substantia pues el cuasiusufructuario puede 
disponer de la propiedad en favor de otro. 

En el nuevo Código, con un criterio que consideramos acertado, sólo se permite el 
cuasiusufructo sobre un conjunto de animales. El inc. c) del art. 2130 dice "fungible",3 mientras 
que los anteriores arts. 2808, 2809, 2811 y 2871 del Código de Vélez apuntaban especialmente 
a las consumibles (v.gr.: granos, mercaderías). El Código sólo admite el cuasiusufructo de un 
conjunto de animales; no de otras cosas fungibles, y menos aún consumibles. Prácticamente 
se eliminó el denominado "cuasiusufructo" y el "usufructo de mercaderías" que tenía por 
objeto cosas muebles y dentro de dicha categoría aquellas que eran fungibles y/o 
consumibles. Para el préstamo de cosas fungibles se encuentran los contratos de mutuo y de 
comodato (ver arts. 1525 y 1534 del Código). El usufructuario debe devolver lo que recibió y, 
si faltan animales, cosas de la misma especie y calidad (art. 2141, inc. a). El usufructo de ganado 
estaba contemplado por el art. 2902 del Código de Vélez, que decía que debía reemplazar a 
los que mueren con las crías, y que no debía devolver cuando los animales perecen sin su 

                                                                        

2  En este sentido, KIPER (2016) con cita de la opinión de Roberto Malizia. En contra, ver MOLINA QUIROGA 
(2015), p. 442, nota al pie n° 8. Este autor sostiene que no pueden ser objeto de usufructo el propio 
usufructo, los derechos reales de uso y habitación, las servidumbres reales activas, separadas de los 
inmuebles a que fueren inherentes, la hipoteca, la anticresis, la prenda separada de los créditos 
garantizados con ella, y los créditos que fuesen intransmisibles.  
3  Art. 232: "Cosas fungibles. Son cosas fungibles aquellas en que todo individuo de la especie equivale a 
otro individuo de la misma especie, y pueden sustituirse por otras de la misma calidad y en igual cantidad". 
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culpa, y sólo debía restituir los despojos. Esto es lo que prescribe ahora la última parte del art. 
2153 (MOLINA QUIROGA, 2015). 

III.D.  Usufructo universal 

El inc. d) del art. 2130 se refiere al usufructo universal, que antes contemplaba el art. 
2827 del Código de Vélez. El artículo se refiere a las universalidades de derecho, toda vez que 
en relación a las universalidades de hecho el usufructo es siempre a título singular. Para 
LLERENA (1902), tal usufructuario era en rigor un legatario a título particular, lo que es 
opinable. Según el art. 2869 del Código de Vélez, al usufructuario le correspondía "todo lo 
que pueda provenir de las cosas dadas en usufructo". 

En este caso el testador hace un legado a favor de una persona determinada a la cual 
le otorga el uso y goce de una parte de su patrimonio. 

Cuando el usufructo es testamentario, el inventario y determinación del estado del 
objeto del usufructo deben hacerse por escritura pública (art. 2137). 

Debe respetarse la legítima. De ahí que el art. 2460 del Código disponga que "Si la 
disposición gratuita entre vivos o el legado son de usufructo, uso, habitación, o renta vitalicia, el 
legitimario o, en su caso, todos los legitimarios de común acuerdo, pueden optar entre cumplirlo 
o entregar al beneficiario la porción disponible". 

No se menciona en el nuevo Código Civil y Comercial el usufructo legal de los padres 
sobre los bienes de los hijos, que sí preveía el Código de Vélez y el art. 2038 del Proyecto de 
1998. Al respecto, el art. 685 prevé que “La administración de los bienes del hijo es ejercida en 
común por los progenitores cuando ambos estén en ejercicio de la responsabilidad parental. Los 
actos conservatorios pueden ser otorgados indistintamente por cualquiera de los progenitores. 
Esta disposición se aplica con independencia de que el cuidado sea unipersonal o compartido”. 

IV. Se trata de un derecho temporario y divisible  

El usufructo no puede ser constituido de manera perpetua. Cualquiera sea el plazo 
convenido, no puede ir más allá de la vida del usufructuario; se extingue cuando venza el 
plazo o condición pactados, o bien por la muerte del usufructuario, lo que ocurra primero. En 
el caso de las personas jurídicas, el máximo autorizado es de cincuenta años, si no se previó 
uno menor. 
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Además, el usufructo no se transmite por causa de muerte a los herederos (art. 2140), 
y a diferencia del derecho real de servidumbre, es un derecho esencialmente divisible porque 
la cosa que constituye su objeto es susceptible de división (KIPER, 2016).  

V. Legitimados para constituir usufructo 

Dispone el art. 2131 que “Sólo están legitimados para constituir usufructo el dueño, el 
titular de un derecho de propiedad horizontal, el superficiario y los comuneros del objeto sobre 
el que puede recaer”. 

La doctrina destaca que no ofrece ninguna dificultad admitir que el dueño, —sea su 
derecho perfecto o imperfecto—, el titular del derecho de propiedad horizontal, y los 
condóminos pueden gravar la totalidad de la cosa con usufructo (MOLINA QUIROGA, 2015; 
ABREUT, 2016). 

Cabe aclarar que si quien constituye el usufructo es el titular de un dominio revocable 
o fiduciario, el usufructo estará sujeto a las limitaciones y vicisitudes de aquél, y se extinguirá 
cuando el dueño adquiera la plenitud de su dominio (conf. arts. 1707, 1969 y concs. del nuevo 
Código). 

En lo que hace a la superficie, compartimos la opinión de KIPER (2016), quien advierte 
que existe una contradicción, pues según el art. 2120 el superficiario sólo puede constituir 
derechos reales de garantía, pero el art. 2131 menciona al “superficiario”, en franca 
contradicción. El citado autor propone interpretar que prevalece el art. 2131 por tratarse de 
una norma especial sobre quiénes pueden constituir usufructo. 

Con respecto al condómino y la parte indivisa, resulta aplicable el art. 1989, que 
dispone: “Cada condómino puede enajenar y gravar la cosa en la medida de su parte indivisa sin 
el asentimiento de los restantes condóminos”.4 Ello no obsta a que el usufructuario deba 
adecuar su derecho al uso y goce, conforme las normas de convivencia que rigen el 
condominio.  

Ahora bien, al enumerar taxativamente a los titulares de derechos reales legitimados 
para constituir el usufructo, el art. 2131 omite incorporar los derechos reales que el propio 
Código había agregado a la enumeración legal. Nada se dice de los "conjuntos inmobiliarios" 
(que conforman una propiedad horizontal especial según lo previsto por el art. 2075 del 

                                                                        

4  El anterior art. 2843 del Código de Vélez también permitía a un condómino establecer usufructo de 
su parte indivisa. 
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nuevo Código), del "tiempo compartido" y de los "cementerios privados", pero 
consideramos que el usufructo no es en principio incompatible con ninguno de ellos.  

En esa orientación, y con relación a los conjuntos inmobiliarios, quienes participaron 
de la Comisión de Derechos Reales en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil 
celebradas en Bahía Blanca en septiembre de 2015, concluyeron por unanimidad que el art. 
2131 del nuevo Código al referirse al titular de un derecho real de propiedad horizontal como 
uno de los legitimados para constituir usufructo, comprende también a los conjuntos 
inmobiliarios contemplados en los arts. 2073 a 2086 del CCCN, pues son éstos, en definitiva, 
una propiedad horizontal especial en los términos del art. 2075.  

VI. Usufructo a favor de varias personas 

Dispone el Código en el art. 2132: "El usufructo puede establecerse conjunta y 
simultáneamente a favor de varias personas. Si se extingue para una subsiste para las restantes, 
pero sin derecho de acrecer, excepto si en el acto constitutivo se prevé lo contrario”. 

Se trata del co-usufructo. Sigue la línea del art. 2033 del Proyecto de 1998 y también 
coincide con los anteriores arts. 2821, 2823 y 2824 del Código de Vélez. Cuando el usufructo 
se constituye a favor de varias personas, se da una comunidad del derecho real, que debe 
regirse por las normas del condominio en tanto sean compatibles (art. 1984). 

El anterior art. 2826 del Código de Vélez regulaba la posibilidad del usufructo 
alternativo, lo que aquí no se menciona. A partir del art. 779 del nuevo Código se regulan las 
obligaciones alternativas, por lo que puede interpretarse que existe esta modalidad, pero 
también puede entenderse lo contrario al no estar previsto expresamente este supuesto. Lo 
cierto es que si los usufructuarios son más de uno, y se pacta el uso y goce alternativo en vez 
de conjunto, no se afecta ninguna norma de orden público. Tampoco se aprecian obstáculos 
a que el usufructo pueda ser objeto de un legado en forma alternativa con otra cosa de 
propiedad del testador. El Código admite el legado alternativo (art. 2503) (KIPER, 2016). 

En el supuesto de que sean varios los usufructuarios, y se extinga el derecho para uno 
de ellos, los restantes continúan ejerciéndolo. La extinción del usufructo se produce cuando 
se extinga para el último de ellos, o bien venza el plazo previsto. No hay derecho de acrecer 
entre ellos, a menos que se haya previsto lo contrario en el acto constitutivo. 

El art. 2132 armoniza con el art. 2490 que se refiere al legado de usufructo: "La muerte 
del colegatario de usufructo, posterior a la del testador, no produce el acrecimiento de los otros 
colegatarios excepto disposición en contrario del testamento". 
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VII. Prohibición de usufructos sucesivos 

Dice la última parte del art. 2132 que “No puede establecerse usufructo a favor de varias 
personas que se suceden entre sí, a menos que el indicado en un orden precedente no quiera o 
no pueda aceptar el usufructo".5 

El Código no permite que se establezcan usufructos sucesivos, sino simultáneos a 
favor de diferentes personas.6 Ello es así, porque se trata de un derecho temporario y 
vitalicio, y de admitirse esa modalidad su duración podría ser muy extensa. 

En el supuesto de que se hubiere constituido un usufructo en contra de la prohibición 
consagrada en la norma, ello no implica que se declare la nulidad del acto constitutivo, sino 
que será válido en la medida en que sea ejercido sólo por uno de los usufructuarios 
mencionados. Así, no se viola el espíritu de la ley pues se entiende que quien en definitiva 
inicie el ejercicio del usufructo, será el único y excluyente usufructuario (KIPER, 2016). 

VIII. Modos de constitución 

El usufructo puede ser adquirido por contrato (oneroso o gratuito), por testamento, 
y por prescripción. El Código establece en el art. 2134 que "El usufructo puede constituirse: a) 
por la transmisión del uso y goce con reserva de la nuda propiedad; b) por la transmisión de la 
nuda propiedad con reserva del uso y goce; c) por transmisión de la nuda propiedad a una 
persona y el uso y goce a otra”. 

Aquí no hay novedades. Se sigue la línea de los anteriores arts. 2813/5 del Código de 
Vélez. 

Otras normas del Código armonizan con lo aquí previsto. Así el art. 1551, al contemplar 
el objeto de la donación, prevé que “la donación no puede tener por objeto la totalidad del 
patrimonio del donante, ni una alícuota de él, ni cosas determinadas de las que no tenga el 
dominio al tiempo de contratar. Sí comprende cosas que forman todo el patrimonio del donante 
o una parte sustancial de éste, sólo es válida si el donante se reserva su usufructo, o si cuenta 
con otros medios suficientes para su subsistencia”. Por su parte, prevé el art. 2416 que “el 

                                                                        

5  La última salvedad, si bien no estaba en el Código derogado, recoge lo que interpretaba la doctrina. 
Armoniza con el actual art. 2491. 
6  El Código Civil español admite los llamamientos sucesivos (art. 469), y establece un límite que 
consiste en que se hagan en favor de personas que vivan al fallecer el testador, o a favor de sólo dos que 
no vivan, siempre que existan al entrar en el goce de los bienes (art. 781). El alcance de estas normas ha 
generado algunas discusiones. Una solución similar contiene el Código Civil de Portugal (art. 1441). 



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL– año I, número 2 (2016) 
ITURBIDE, G. - El derecho real de usufructo en el nuevo Código Civil y Comercial, pp. 30-64 

 

40 

donante puede transmitir la plena propiedad de los bienes donados, o bien únicamente la nuda 
propiedad, reservándose el usufructo” (MOLINA QUIROGA, 2015). 

Para la constitución del usufructo por actos entre vivos, se aplican las reglas generales 
sobre adquisición de los derechos reales, como la necesidad del título y del modo si se hace 
por actos entre vivos, la escritura pública e inscripción registral si se trata de inmuebles, etc. 

En el caso actos de última voluntad, el de usufructo es el típico de los legados de 
derechos reales a constituir. Supone siempre la existencia de otros herederos o legatarios 
que reciban la nuda propiedad. Debe respetarse la legítima (arg. art. 2460).  

VIII.A. Usucapión 

Además del contrato y el testamento, el usufructo también puede constituirse por 
usucapión, lo que prevé el Código (art. 2565). No hay casos de usufructo legal, es decir, que 
surjan por voluntad de la ley, como sí ocurría en el Código de Vélez (usufructo de los padres 
sobre los bienes de sus hijos menores). 

VIII.B. Prohibición de constitución judicial 

Establece el art. 2133 que “En ningún caso el juez puede constituir un usufructo o 
imponer su constitución”. Se trata de una norma innecesaria en virtud de la prohibición 
genérica impuesta por el art. 1896 del nuevo Código.7 

IX. Presunción de onerosidad 

Establece el art. 2135 del Código que “En caso de duda, la constitución del usufructo se 
presume onerosa”. 

Cabe entender que la presunción es iuris tantum. No obstante, el Código dice en el 
art. 2461 sobre la transmisión de bienes a legitimarios que “si por acto entre vivos a título 
oneroso el causante transmite a alguno de los legitimarios la propiedad de bienes con reserva de 
usufructo, uso o habitación, o con la contraprestación de una renta vitalicia, se presume sin 
admitir prueba en contrario la gratuidad del acto y la intención de mejorar al beneficiario”. 

                                                                        

7  Dice el art. 1896: “El juez no puede constituir un derecho real o imponer su constitución, excepto 
disposición legal en contrario”. 
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X. Duración  

El usufructo se extiende según el plazo o la condición establecidos en el acto 
constitutivo. Si las partes no fijan el plazo, el Código lo hace supletoriamente, ya que no puede 
extenderse más allá de la vida del usufructuario. Además, la muerte es una causal de extinción 
del usufructo, en el supuesto de que el plazo previsto fuese mayor (art. 2152, inc. a). Es un 
derecho real vitalicio que, por ende, no se transmite a los herederos (art. 2140). 

Teniendo en cuenta que puede ser usufructuaria una persona jurídica, su extinción 
también marca el fin del usufructo. Si esto no ocurre, durará tanto como se haya previsto, 
con el límite de cincuenta años contados desde la constitución de dicho derecho real (art. 
2152, inc. b). 

Tanto el inc. a) como el inc. b) del art. 2152 expresan que “si no se pactó la duración”, 
(…) “se entiende que es vitalicio”, o bien que “se extingue a los cincuenta años”. En rigor, esto 
es así se haya pactado, o no, la duración. En ambos casos, se trata de topes máximos. 

Si hay varios usufructuarios que ejercen el derecho en forma conjunta y simultánea, 
el usufructo puede durar tanto como se haya previsto, o hasta que muera el último de los co-
usufructuarios. 

Estas disposiciones son de orden público, por lo que no pueden ser dejadas de lado 
por la convención o el testamento. 

En determinados casos, la duración del usufructo dependerá de la duración del 
derecho del constituyente. Así ocurre cuando, por ejemplo, el que transmite el usufructo es 
titular de un derecho real de dominio revocable y la revocación tiene efecto retroactivo (arts. 
1966, 1967, 1969).  

XI. Modalidades 

Según el art. 2136, “El usufructo puede ser establecido pura y simplemente, sujeto a 
condición o plazo resolutorio, o con cargo. No puede sujetarse a condición o plazo suspensivo y 
si así se constituye, el usufructo mismo se tiene por no establecido. Cuando el testamento 
subordina el usufructo a una condición o a plazo suspensivo, la constitución sólo es válida si se 
cumplen antes del fallecimiento del testador”. 

El fundamento de la prohibición de constituir usufructo sujeto a modalidad 
suspensiva radica en evitar perjuicios en la cosa dada en usufructo, pues si se permitiera la 
constitución del usufructo bajo condición o plazo suspensivo el propietario no cuidaría ni 
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mejoraría la cosa puesto que cumplido el plazo o la condición otra persona recibiría la cosa 
para usufructuarla (KIPER, 2016). 

XII. Derechos del usufructuario 

En primer lugar, el usufructuario tiene derecho al uso y goce del objeto sobre el que 
recae su derecho. Puede usarlo y gozarlo como lo haría el dueño, pero con la limitación de no 
alterar su sustancia. No puede alterar el destino aunque, como se advirtió anteriormente, es 
relevante lo que se haya previsto en el título constitutivo. 

El uso y goce puede ser directo o indirecto, ya que el Código autoriza al usufructuario 
a transmitir su derecho, o a constituir derechos reales (v.gr., anticresis) o personales (v.gr., 
locación) de uso y goce (art. 2142). 

XII.A. Frutos. Productos. Acrecentamientos naturales 

Dispone el art. 2141 que “Pertenecen al usufructuario singular o universal: 

a) los frutos percibidos. Sin embargo, si el usufructo es de un conjunto de animales, el 
usufructuario está obligado a reemplazar los animales que faltan con otros iguales en cantidad 
y calidad, si no opta por pedir su extinción; 

b) los frutos pendientes al tiempo de constituirse el usufructo. Los pendientes al tiempo 
de su extinción pertenecen al nudo propietario; 

c) los productos de una explotación ya iniciada al tiempo de constituirse el usufructo. 

El uso y goce del usufructuario se extiende a los acrecentamientos originados por hechos 
de la naturaleza, sin contraprestación alguna”. 

XII.A.1. Frutos percibidos8 

El usufructuario tiene derecho a percibir frutos, a quedarse con los percibidos, y a 
exigir los pendientes al tiempo de constituirse el usufructo. En cambio, le corresponden al 
dueño los pendientes al momento de extinguirse el derecho de disfrute. 

                                                                        

8  La noción de frutos percibidos y pendientes puede encontrarse en el art. 1934, norma que se 
complementa con lo previsto en los arts. 233 y 754 del nuevo Código.  
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El inc. a) se aparta del art. 2865 del Código de Vélez que, en cuanto a los frutos civiles, 
disponía que se adquirían día por día, aunque no se hubieren percibido. Ahora le pertenecen 
al usufructuario los frutos percibidos, aunque se trate de los civiles, sin perjuicio de lo previsto 
para los pendientes al constituirse el usufructo (inc. b). El inc. b) sigue la línea del anterior art. 
2864, y modifica el criterio del art. 2865 del Código de Vélez, que establecía un sistema 
distinto para los frutos civiles. 

XII.A.2. Conjunto de animales 

Lo previsto para el conjunto de animales coincide con el anterior art. 2902 del Código 
de Vélez. Si los animales que conforman el conjunto perecen en parte (parcialmente) sin culpa 
del usufructuario (art. 2153), éste tiene la opción de continuar en el usufructo reemplazando 
a su costa los animales que faltan, o bien culminar el usufructo entregando los que no 
hubieren perecido. Con mayor razón deberá reemplazarlos si hubo culpa de su parte. 

El usufructuario debe actuar como lo haría "el buen propietario", quien a fin de que el 
número de animales que componen un rebaño, piara o tropa de ganado no disminuya 
procede a reemplazarlos.  

Ahora, “si el usufructo es de un conjunto de animales que perece en su totalidad sin culpa 
del usufructuario, éste cumple con entregar al nudo propietario los despojos subsistentes” (art. 
2153). Así, por ejemplo, si con motivo de una inundación murieran todos los animales, el 
usufructuario ya no está obligado a reemplazarlos: el usufructo se extingue y sólo debe 
entregar al dueño los despojos. 

XII.A.3. Productos 

El inc. c) dice que pertenecen al usufructuario “los productos de una explotación ya 
iniciada al tiempo de constituirse el usufructo”. Sigue la línea del art. 2866 del Código de Vélez 
que se refería a las canteras. Ahora se alude a una explotación cualquiera. No obstante, si se 
trata de minas, se aplica el art. 365 del Código de Minería, que establece otra solución.9 

                                                                        

9  El artículo 2141 sólo permite el usufructo de minas en el supuesto de que se encontraren en 
explotación al tiempo en que se constituyó el usufructo, mientras que el artículo 365 del Cód. de Minería 
permite que el usufructuario las explote aun cuando no estén en actual trabajo. 
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Lo que se extrae de una explotación ya iniciada (v.gr., una cantera) no son frutos sino 
que ingresan dentro de la noción jurídica de productos, los que al no resultar renovables 
implican la alteración de la sustancia y por ende de la cosa fructuaria. 

XII.A.4. Acrecentamientos 

El último párrafo del art. 2141 dice que “el uso y goce del usufructuario se extiende a los 
acrecentamientos originados por hechos de la naturaleza, sin contraprestación alguna”. 

Sigue la línea del art. 2867 del Código de Vélez, que se refería a la accesión y al aluvión. 
Esta norma había sido criticada al mencionar sólo el aluvión y no otras especies de 
acrecentamientos, como avulsión, edificación, adjunción, etc. El Código actual ya no formula 
esa distinción. 

XII.A.5. Tesoros 

Nada dice el art. 2141 sobre los tesoros.10 El usufructuario, según el Código, tiene 
derecho a buscar tesoros (art. 1952), de modo que si encuentra alguno le pertenece la mitad 
(art. 1953). Si el descubridor es un tercero, deberá repartirlo con el dueño, y nada le 
corresponderá al usufructuario. 

XII.B. Mejoras facultativas 

Dispone el art. 2143 que “el usufructuario puede efectuar otras mejoras, además de las 
que está obligado a hacer, si no alteran la sustancia de la cosa. No tiene derecho a reclamar su 
pago, pero puede retirarlas si la separación no ocasiona daño a los bienes”. 

El usufructuario debe realizar a su costa las mejoras de mero mantenimiento y las 
necesarias para la conservación de la cosa, cuya causa sea posterior al inicio del usufructo, y 
las demás que se originen por su culpa (arts. 2146 y 2147). Fuera de las que está obligado, 
puede realizar otras si no alteran la sustancia de la cosa. Así, por ejemplo, si lo desea, puede 
realizar mejoras útiles o suntuarias. 

Aun cuando dichas mejoras aumenten el valor de la cosa, el usufructuario, al 
extinguirse su derecho, no puede reclamar su pago, “pero puede retirarlas si la separación no 
ocasiona daño a los bienes”. Esto es aplicable tanto a las mejoras útiles como a las suntuarias. 

                                                                        

10  El art. 2868 del Código de Vélez decía que “El usufructuario no tiene sobre los tesoros que se descubran 
en el suelo que usufructúa el derecho que la ley concede al propietario del terreno”. 
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La separación debe hacerse sin detrimento de la cosa, aunque podría suceder que el dueño 
prefiera pagar su valor para que el usufructuario no las retire. 

XII.C. Derechos reales y personales 

Establece el art. 2142 que "El usufructuario puede transmitir su derecho, pero es su 
propia vida y no la del adquirente la que determina el límite máximo de duración del usufructo. 
Con carácter previo a la transmisión, el adquirente debe dar al nudo propietario garantía 
suficiente de la conservación y restitución del bien. 

El usufructuario puede constituir los derechos reales de servidumbre y anticresis, uso y 
habitación y derechos personales de uso o goce. En ninguno de estos casos el usufructuario se 
exime de sus responsabilidades frente al nudo propietario". 

XII.C.1. Transmisión del usufructo 

El primer párrafo del art. 2142 armoniza con el art. 2140 que dice que el usufructo es 
intransmisible por causa de muerte. Sí se lo puede transmitir por actos entre vivos y el límite 
"máximo" es la vida del transmitente. Esto es así, si no se fijó otro plazo menor (art. 2152, inc. 
a), como lo prevé el art. 2153. No exige el Código la conformidad del nudo propietario. 

El anterior Código Civil, en el art. 2870, sólo le permitía al usufructuario "ceder el 
ejercicio de su derecho".11 Ahora es más categórico ya que permite transmitirlo. Se trata de un 
cambio importante, ya que en la cesión de ejercicio sólo se cede un derecho personal (PETTIS, 
2008), subsistiendo el derecho de usufructo en cabeza del cedente, lo que le permite 
conservar la disponibilidad de su derecho real, en la enajenación del derecho se transfiere la 
calidad de usufructuario, con la totalidad de los derechos, deberes y facultades del 
usufructuario enajenante (KIPER, 2016).  

Esta posibilidad de transmitir el derecho constituye una potestad jurídica por la que 
el usufructuario está legitimado para ceder su derecho real transfiriéndolo al cesionario quien 

                                                                        

11  GARCÍA GOYENA (1852) era contrario a la distinción entre cesión del derecho y cesión del ejercicio. La 
consideraba caprichosa e impertinente, y especialmente innecesaria si se tiene presente que la extensión 
del usufructo no podía superar la vida del usufructuario. De ahí que en su Proyecto permitió la cesión del 
derecho mismo (arts. 443, 453). 
 También el Código italiano, en el art. 980, prevé la cesión del usufructo, la que debe ser notificada al 
nudo propietario. No obstante, también la doctrina y la jurisprudencia discuten el alcance de dicha 
norma. 
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así lo sustituye en la titularidad del usufructo (PEPE, 2013). Si el usufructo es oneroso, se 
aplican las reglas de la compraventa (art. 1124, inc. a) del nuevo Código).  

Pensamos que al regularse en el contrato constitutivo de usufructo el derecho de 
transmitirlo, podría imponerse un derecho de preferencia a favor del nudo propietario en los 
términos de lo previsto por los artículos 997 y 1165 del nuevo Código. El primero de los 
artículos dice: “Pacto de preferencia. El pacto de preferencia genera una obligación de hacer a 
cargo de una de las partes, quien si decide celebrar un futuro contrato, debe hacerlo con la otra 
o las otras partes. Si se trata de participaciones sociales de cualquier naturaleza, de condominio, 
de partes en contratos asociativos o similares, el pacto puede ser recíproco. Los derechos y 
obligaciones derivados de este pacto son transmisibles a terceros con las modalidades que se 
estipulen”. Y el segundo, dispone que: “Pacto de preferencia es aquel por el cual el vendedor 
tiene derecho a recuperar la cosa con prelación a cualquier otro adquirente si el comprador 
decide enajenarla. El derecho que otorga es personal y no puede cederse ni pasa a los 
herederos”. 

En el régimen derogado se aclaraba que permanecía obligado frente al propietario, 
mientras que en el Código actual, el primer párrafo guarda silencio, y se dice en el segundo 
párrafo del art. 2142 que si el usufructuario constituye derechos reales o personales, no “se 
exime de sus responsabilidades frente al nudo propietario”. La garantía, que es por regla 
optativa (art. 2139), en este supuesto es obligatoria, ya que la norma dice "el adquirente 
debe". 

Entendemos que si el nudo propietario no aceptara la garantía que ofrece el 
adquirente, no podría transmitirse el usufructo. Empero, si el conflicto se judicializara, sería 
el juez quien deberá ponderar la suficiencia de la garantía. 

Como advierte KIPER (2016), un problema a resolver es qué pasa si muere el cesionario 
del usufructo: 1) ¿revierte al usufructuario original?; 2) ¿lo continúan sus herederos hasta que 
venza el plazo primitivo?; 3) ¿el nudo propietario recupera la cosa? Si bien con dudas, parece 
que no puede revertir al usufructuario original, ya que dicho usufructuario transmitió su 
derecho en forma definitiva.12 La segunda posibilidad tampoco es aceptable, pues se 
permitiría un usufructo transmisible por herencia, lo que el Código prohíbe expresamente 
(art. 2140). Cabe inclinarse por la extinción del usufructo y la consolidación de todas las 
facultades en el dueño pleno.  

                                                                        

12  Igual solución hay que sostener para la ejecución forzada y muerte o renuncia del adquirente del 
usufructo en la subasta. 
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Por último, cabría preguntarse si se puede pactar una cláusula de no enajenar en el 
usufructo. A diferencia del Código Civil de Chile que prevé en forma expresa esta cuestión en 
su artículo 793 al señalar que “El usufructuario puede dar en arriendo el usufructo y cederlo a 
quien quiera a título oneroso o gratuito. Cedido el usufructo a un tercero, el cedente permanece 
siempre directamente responsable al propietario. Pero no podrá el usufructuario arrendar ni 
ceder su usufructo, si se lo hubiese prohibido el constituyente; a menos que el propietario lo 
releve de la prohibición. El usufructuario que contraviniere a esta disposición, perderá el derecho 
de usufructo”, nuestro Código nada dice en forma directa, por lo que se han propuesto 
interpretaciones dispares.  

El tema se debatió en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil, y hubo dos 
despachos: “(…) 2.- Cláusulas de inenajenabilidad: a) Dictamen de mayoría: No es posible pactar 
cláusulas de inenajenabilidad en caso de usufructo, toda vez que conculca lo dispuesto por los 
artículos 1884 y 1906 del CC y C. b) Dictamen de minoría: Es posible que los sujetos involucrados 
en la constitución de un derecho de usufructo puedan pactar cláusulas de inenajenabilidad en 
los términos previstos en el artículo 1972 del CC y C”. 

En nuestra opinión, si el usufructo se constituyó por un acto entre vivos y a título 
oneroso, resulta indudable que no se puede pactar la prohibición de enajenar. El artículo 1906 
sienta la regla general de la transmisibilidad, y no hay excepción legal. Si dicha cláusula fuera 
convenida por las partes, carecería de valor y la enajenación sería posible.  

La discusión tiene interés, en cambio, en los actos a título gratuito. Así, por ejemplo, 
Juan le transmite a Pedro el usufructo de un inmueble a título gratuito. ¿Se puede pactar la 
prohibición de enajenar (el usufructo) por un plazo de diez años como lo prevé el artículo 
1972? ¿O dicha norma sólo es aplicable cuando se transmite el dominio? Algunos interpretan 
que dicha norma sólo es una limitación al dominio, no aplicable a otros derechos reales, dada 
su ubicación en el capítulo de límites al dominio. El argumento no nos resulta convincente 
porque con ese criterio, si se transmite una unidad funcional sujeta al régimen de propiedad 
horizontal, tampoco se podría aplicar esta norma, lo cual no parece razonable. Habría que 
entender que si Juan le transmite a Pedro una casa a título gratuito le puede imponer la 
cláusula de no enajenar, pero si le dona el derecho de propiedad horizontal sobre una unidad, 
no podría hacerlo.  

Por otro lado, si se puede lo más, que consiste en impedir la transmisión del dominio 
en los actos a título gratuito, por qué no se podría lo menos, que sería impedir la transmisión 
del usufructo. Al respecto, cabe recordar que enajenar no implica solamente transmitir el 
dominio, sino que la palabra es más amplia, abarca más situaciones, pues importa también la 
constitución de derechos reales.  
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En definitiva, creemos que, a pesar de su ubicación, la norma también contiene una 
regla que puede ser trasladada a otras situaciones, sin que ello lesione el orden público y la 
tipicidad que caracteriza a los derechos reales.  

En el caso de imponerse una cláusula de no enajenar a persona determinada, ella sería 
absolutamente válida por aplicación del citado artículo 1972 que admite este tipo de 
cláusulas, resultando indiferente si el usufructo se constituyó a título oneroso o gratuito. 

Ahora bien, si a pesar de la cláusula de no transmitir, válida, el usufructo se enajena, 
el acto será nulo por aplicación del artículo 382 y concordantes del nuevo Código, dando lugar 
a la pertinente acción real, salvo que las propias partes hayan acordado otra solución para el 
supuesto de que se viole la prohibición, tal como el pago de una indemnización o una multa. 
Conviene al respecto señalar que, en materia de cosas registrables, difícilmente tenga 
aplicación el artículo 392 en beneficio del tercero, pues, al estar la cláusula prohibitiva inserta 
en el título del enajenante, aquél no podrá alegar su buena fe. Otra, en cambio, podrá ser la 
solución si se trata de cosas muebles, por el juego de los artículos 392 y 1895, principalmente. 

En materia de cosas registrables, las referidas cláusulas pueden ser inscriptas en los 
registros correspondientes (arg. art. 1688). Dichas limitaciones no son oponibles a terceros 
interesados de buena fe. 

En el hipótesis de que el usufructo se constituya por un acto de última voluntad, y que 
en él se inserte la cláusula de no enajenar, las reglas son las mismas, siempre que no se afecte 
la legítima, salvo el supuesto de un fideicomiso testamentario constituido con la finalidad de 
mejorar a un heredero incapaz o con capacidad restringida (ver art. 2448 del nuevo Código). 

XII.C.2. Constitución de otros derechos 

Como el usufructuario es titular de un derecho real que se ejerce por la posesión y 
goza del derecho de disponer (ius abutendi), puede gravar con uso, habitación, servidumbres 
o anticresis, el fundo sujeto al usufructo pero ellos no pueden durar más allá de acabado su 
derecho, porque ello importaría vulnerar el principio del salva rerum substantia, ya que si 
quedaran subsistentes la cosa volvería disminuida al nudo propietario. Sí, en cambio, podrían 
durar menos que su derecho. 

También puede el usufructuario ceder el uso y goce mediante derechos personales 
como, por ejemplo, la locación. Podría suceder la situación inversa, esto es que el 
usufructuario entre en posesión de un inmueble ya alquilado. En tal caso, deberá respetar el 
contrato (art. 1189, inc. b). 
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Además del usufructuario originario, también sus sucesores particulares pueden 
constituir los mencionados derechos reales o personales (art. 2153). 

Queda claro que en estos casos de derechos reales o personales, el usufructuario no 
se desliga de sus obligaciones frente al nudo propietario (KIPER, 2016).13 

XII.D. Ejecución por acreedores 

El Código consagra aquí una novedad importante. Dice el art. 2144: "Si el acreedor del 
usufructuario ejecuta el derecho de usufructo, el adquirente del usufructo debe dar garantía 
suficiente al nudo propietario de la conservación y restitución de los bienes". Es similar al art. 
2047 del Proyecto de 1998. 

Así como el usufructuario puede transmitir su derecho, también puede ser 
embargado y ejecutado por sus acreedores. El adquirente debe dar garantía, la que en este 
caso es obligatoria (también en el supuesto de transmisión voluntaria —art. 2142—), dejando 
de lado la regla de ser facultativa (art. 2139). De modo que, sea la transmisión voluntaria o 
forzosa el adquirente debe dar una garantía obligatoriamente (arts. 2142 y 2144). 

Aquí el Código sigue la línea del art. 2908 del Código de Vélez, pero con otro alcance, 
ya que se interpretaba que el embargo no era del derecho real de usufructo, el cual 
permanecía en cabeza del usufructuario, sino del derecho a percibir los frutos, hasta que 
quede satisfecho el crédito del acreedor (LAVALLE COBO y FORNARI, 2010). Ahora se permite la 
ejecución del derecho. 

El art. 2144, que permite la ejecución del derecho de usufructo, parece contradecir al 
art. 744, inc. e), que prevé: "Artículo 744.- Bienes excluidos de la garantía común. Quedan 
excluidos de la garantía prevista en el artículo anterior: 

(...) e) los derechos de usufructo, uso y habitación, así como las servidumbres prediales, 
que sólo pueden ejecutarse en los términos de los artículos 2144, 2157 y 2178; (...)". 

En el art. 743 se establece como regla general cuáles son los bienes que constituyen 
la garantía de los acreedores: "Los bienes presentes y futuros del deudor constituyen la 

                                                                        

13  KIPER (2016) señala que no autoriza el Código la constitución de hipoteca sobre el usufructo, como sí 
admite la legislación española en el art. 107, inc. 1º, de la Ley Hipotecaria. Cabe preguntarse el motivo, 
teniendo en cuenta que ahora el Código admite la ejecución del usufructo por parte de acreedores (art. 
2144).  
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garantía común de sus acreedores. El acreedor puede exigir la venta judicial de los bienes del 
deudor, pero sólo en la medida necesaria para satisfacer su crédito. Todos los acreedores pueden 
ejecutar estos bienes en posición igualitaria, excepto que exista una causa legal de preferencia". 

Ante semejante contradicción, cabe interpretar que prevalece el art. 2144, por ser una 
norma especial, ya que se encuentra en el Título VIII dedicado al usufructo. Además, el propio 
art. 744, inc. e), deja a salvo el caso previsto en el art. 2144. No obstante, no queda claro en 
qué casos no puede ejecutarse el usufructo (MOLINA QUIROGA, 2015). 

La venta deberá ser ordenada por vía judicial en el marco de un proceso en el cual el 
acreedor reclame el cumplimiento de un crédito a su favor, razón por la cual el embargo 
puede ostentar la categoría de preventivo, ejecutivo o ejecutorio, según la clase de proceso 
que se hubiere iniciado y el estado procesal de la causa. 

En el caso de adquisición del derecho de usufructo por vía de subasta judicial, el límite 
del usufructo queda sujeto al término pactado en el contrato constitutivo de usufructo o bien 
a la vida del usufructuario que figura en el título que dio origen al usufructo. El hecho de que 
la adquisición del derecho real de usufructo se haga por vía de subasta judicial no puede 
empeorar la situación del nudo propietario, razón por la cual debe respetarse lo estipulado 
en el contrato constitutivo de usufructo el cual no puede ser desconocido por el adquirente 
toda vez que se encuentra inscripto en el Registro de la Propiedad Inmueble. El usufructo 
adquirido en una subasta no puede durar más que el plazo original (KIPER, 2016). 

En cuanto a los recaudos que deberían cumplirse para llevar a cabo la subasta del 
usufructo, consideramos que resultan plenamente aplicables los previstos en los respectivos 
ordenamientos procesales en relación a esta clase de actos, debiéndose obviamente 
especificar en los edictos el plazo de duración del usufructo, la edad del usufructuario, el 
destino de la cosa, etc. A su vez consideramos que, aun cuando se trata de un recaudo 
facultativo (ver art. 2137 del nuevo Código), sería conveniente que se confeccione un 
inventario con anterioridad a la subasta. 

XII.E. Prescripción adquisitiva en favor de un tercero 

Ya se ha visto que el usufructuario puede transmitir su derecho en forma voluntaria o 
forzosa. Otra situación que puede darse es que su derecho de usufructo sea adquirido por un 
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tercero por usucapión. En tal caso, es posible interpretar que ello no puede empeorar la 
situación del nudo propietario, y que no puede durar más que el plazo original.14 

El usufructuario original será responsable ante el nudo propietario por los perjuicios 
que la situación le cause (art. 2149), aunque debemos advertir que es difícil que se presente 
un caso semejante, pues el tercero que poseyó durante veinte años podría alegar que 
adquirió el dominio en lugar del usufructo. 

XII.F. Acciones 

El usufructuario está legitimado para promover acciones posesorias o reales en 
defensa de su poder de hecho y de su derecho real (ver arts. 2247 a 2276).  

Si se trata del usufructo de un crédito (ver art. 2130 inc. b), podría ejercer las acciones 
necesarias para su cobro. 

XII.G. Derecho de retención 

Podría ocurrir que al momento de extinguirse el usufructo, el nudo propietario 
adeudara alguna obligación al usufructuario. En ese caso, el nuevo Código prevé que el 
acreedor puede retener la cosa que debe restituir, hasta el pago de lo que se le adeude en 
razón de la cosa (art. 2587). 

XII.H. Inventario y determinación del estado 

Establece el art. 2137 que "cualquiera de las partes contratantes tiene derecho a 
inventariar y determinar el estado del objeto del usufructo, antes de entrar en su uso y goce. 
Cuando las partes son mayores de edad y capaces, el inventario y determinación del estado del 
objeto del usufructo son facultativos y pueden hacerse por instrumento privado. En caso 
contrario, son obligatorios y deben ser hechos por escritura pública. 

                                                                        

14  Sin embargo, se ha señalado que surgen dudas si se tiene presente que la prescripción adquisitiva es 
un modo originario de adquirir y que no hay vínculo alguno entre el usufructuario original y aquel que 
adquiere por usucapión. Siguiendo este razonamiento, en el caso de un inmueble, puede interpretarse 
que el usufructo original se extinguió por el no uso, y que el usucapiente ha adquirido un derecho de 
disfrute distinto, autónomo, cuyo plazo máximo será su propia vida (KIPER, 2016).  
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Si el usufructo se constituye por testamento, quien ha sido designado usufructuario está 
obligado a inventariar y determinar el estado del objeto, en escritura pública. Esta obligación 
tampoco es dispensable. 

La parte interesada puede reclamar en cualquier momento el cumplimiento de la 
ejecución no efectivizada". 

Como surge de la norma, la realización del inventario y la determinación del estado 
son facultativas,15 cuando los contratantes son capaces. Se tornan obligatorias cuando hay 
incapaces o personas con capacidad restringida para ciertos actos y cuando el usufructo es 
constituido por testamento. 

El art. 2137 sigue la línea del art. 2040 del Proyecto de 1998, salvo que no prevé que 
pueda el heredero hacer inventario, lo que sí imponía este último artículo. La supresión se 
debe, probablemente, a que si el usufructuario testamentario está obligado a hacerlo, no 
tenía sentido mencionar al heredero del nudo propietario. El Código actual, a diferencia del 
Código derogado, no se refiere al estado de los inmuebles sino al estado del objeto, lo cual 
resulta acertado por cuanto el estado en que se entrega la cosa usufructuaria puede referirse 
tanto a cosas muebles como inmuebles, y en ciertos casos puede ser un derecho. 

El inventario puede hacerse por instrumento privado, lo que también autorizaba el 
art. 2847 del Código de Vélez, salvo que alguna de las partes sea incapaz, o que el usufructo 
se constituya por testamento (así también lo exigía el art. 2850 del Código de Vélez). El 
artículo 2137 dice “cuando las partes son mayores de edad y capaces”. Parece que es suficiente 
con decir que sean “capaces”, aunque la situación es un tanto confusa si se advierte que los 
menores de edad pero que cuentan con grado de madurez suficiente pueden ejercer ciertos 
actos (ver arts. 24 a 26 y concs. del Código). A diferencia del art. 2847 del Código derogado, 
el nuevo Código no exige la presencia de dos testigos, ni menciona quién carga con los gastos, 
lo que queda librado a lo que pacten las partes. Además, la realización del inventario ya no es 
de orden público para el usufructo que se constituye por contrato entre personas capaces, 
como se desprende del actual art. 2137 (MOLINA QUIROGA, 2015). 

La forma que debe revestir tanto el inventario de las cosas muebles, como el estado 
de los inmuebles, depende de la capacidad que tengan las partes contratantes. Si se está en 
presencia de personas mayores de edad y capaces de ejercer sus derechos se puede efectuar 
                                                                        

15  GARCÍA GOYENA (1852) sostenía que era obligatorio, de orden público, pues la admisión de la dispensa 
estimularía el fraude. En la doctrina argentina se ha sostenido que la falta de inventario impediría 
determinar con precisión la cosa objeto del derecho de usufructo y que los derechos reales sólo pueden 
recaer sobre cosas ciertas y determinadas (MARIANI DE VIDAL, 1999). 
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el acta respectiva por instrumento privado; en caso contrario, se requiere escritura pública. 
También se requiere el instrumento público si el usufructo se constituye por testamento. 

Si se hubiese pactado la necesidad de hacer inventario o estado, o si éstos son 
obligatorios por haber un incapaz o por haber sido constituido el usufructo por testamento, 
la falta de inventario no importa la extinción del usufructo, ya que el Código establece que 
“La parte interesada puede reclamar en cualquier momento el cumplimiento de la ejecución no 
efectivizada” (art. 2137, último párrafo).  

Sin embargo, ello puede traer otras consecuencias, ya que el usufructuario que se 
niega a recibir los bienes por su negativa a inventariarlos o a determinar su estado, debe 
pagar las mejoras hechas por el nudo propietario luego del acto constitutivo (art. 2147, 
segundo párrafo). Esto no se aplicará si los bienes se entregaron, pero se llegará a la misma 
solución, ya que a partir de que recibió los bienes, el usufructuario está obligado a realizar las 
mejoras necesarias (KIPER, 2016). 

Si no se pacta lo contrario, el usufructuario debe soportar los gastos del inventario o 
estado, especialmente en los casos en los que está obligado a hacerlo, pues es él quien se 
beneficiará con la explotación de los bienes. 

Agrega el art. 2138 que "la falta de inventario y de determinación del estado de los 
bienes hace presumir que se corresponden con la cantidad indicada en el título y que se 
encuentran en buen estado de conservación, excepto que se haya previsto lo contrario". 

Este artículo es similar al art. 2041 del Proyecto de 1998 y sigue la línea del art. 2848 
del Código de Vélez, aunque ahora extiende la presunción a la "cantidad", y permite que se 
pacte lo contrario, por lo que inferimos que se trata de una presunción iuris tantum. 

XIII. Obligaciones del usufructuario 

XIII.A. No alterar la sustancia. Destino 

El usufructuario al extinguirse su derecho debe restituir el objeto al nudo propietario. 
Por tal razón, el Código le impone el deber de conservar la cosa y, especialmente, de no alterar 
su sustancia. El Código explica que “hay alteración de la sustancia, si es una cosa, cuando se 
modifica su materia, forma o destino, y si se trata de un derecho, cuando se lo menoscaba” (art. 
2129, segundo párrafo). Agrega el art. 2145, en el capítulo dedicado a las obligaciones del 
usufructuario, que "el uso y goce por el usufructuario debe ajustarse al destino de los bienes del 
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usufructo, el que se determina por la convención, por la naturaleza de la cosa o por el uso al cual 
estaba afectada de hecho".16 

El usufructuario no puede alterar o transformar la cosa en sus características 
esenciales, esto es, aquellas que la hacen ser lo que es y no otra cosa diferente (YGLESIAS, 
1997). Debe usarla y gozarla en forma razonable, sin ningún abuso.  

El destino no es inflexible, pues si bien debe ser el correspondiente a la naturaleza de 
la cosa o al cual estaba afectada de hecho, puede determinarse “por la convención” (art. 
2145), lo que significa que el propietario y el usufructuario pueden convenir un destino 
diferente al cual la cosa estaba afectada. Lo que no podrían pactar es la destrucción de la cosa 
porque se desnaturalizaría la figura: no es posible que se autorice al usufructuario a demoler 
un edificio que constituye el objeto del usufructo, y que se apropie de los materiales (YGLESIAS, 
1997).  

Agrega el Código que si el objeto del usufructo es un derecho, se altera la sustancia si 
se “lo menoscaba” (art. 2129). Podría ocurrir que se grave con usufructo un crédito 
instrumentado, y que el instrumento se pierda o destruya. 

El uso abusivo, o la alteración de la sustancia, son causas de extinción del usufructo 
(art. 2152, inc. d). No es imputable al usufructuario la alteración debida a vetustez o caso 
fortuito (arg. art. 2146). 

XIII.B. Mejoras 

El art. 2146 del Código se refiere a las mejoras obligatorias, vale decir, las necesarias 
para mantener la cosa en buen estado (ver art. 1934), mientras que el art. 2143 prevé las 
facultativas: "El usufructuario puede efectuar otras mejoras, además de las que está obligado a 
hacer, si no alteran la sustancia de la cosa. No tiene derecho a reclamar su pago, pero puede 
retirarlas si la separación no ocasiona daño a los bienes".17 

Dice el art. 2146 que "El usufructuario debe realizar a su costa las mejoras de mero 
mantenimiento, las necesarias y las demás que se originen por su culpa. 

                                                                        

16  Esta norma es similar al art. 2048 del Proyecto de 1998 y es una síntesis de los actuales arts. 2878 y 
2879, sin el casuismo exagerado del Código de Vélez. Lo cierto es que se ha mejorado la idea de qué 
significa no alterar la sustancia. 
17  Es similar al art. 2046 del Proyecto de 1998. Sigue la línea del art. 2874 del Código de Vélez. 
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No están a su cargo las mejoras originadas por vetustez o caso fortuito. 

El nudo propietario puede exigir al usufructuario que realice las mejoras a las que está 
obligado aun antes de la extinción del usufructo".18 

Esta necesidad de hacer mejoras necesarias para mantener la cosa en buen estado, 
así como la de reparar los deterioros originados por su culpa, se vincula con la obligación 
examinada anteriormente de no alterar la sustancia. La forma de no alterar la sustancia es 
conservando la cosa en su forma y materia. El salva rerum substantia tiene un lado negativo 
que implica abstenerse de alterarla, de deteriorarla (no hacer), y un lado positivo que conlleva 
realizar las reparaciones necesarias (hacer). 

Debe realizar las mejoras originadas en deterioros posteriores al acto constitutivo 
(ver art. 2147): a) las de mero mantenimiento; b) las necesarias; c) las causadas por su culpa.19 

Además, es responsable de los deterioros que puedan causar terceros contratantes, 
a quienes les haya transmitido el derecho, o cedido el uso y goce a través de derechos reales 
o personales (art. 2142). 

En cuanto a las mejoras por causa anterior a la constitución del usufructo, dice el art. 
2147: "El usufructuario no está obligado a hacer ninguna mejora por causas originadas antes del 
acto de constitución de su derecho. 

Sin embargo, el usufructuario que no recibe los bienes por su negativa a inventariarlos o 
a determinar su estado, debe pagar esas mejoras realizadas por el nudo propietario".20 

El primer párrafo coincide con los anteriores arts. 2883 y 2891 del Código de Vélez. No 
obstante, en vez de aludir al momento de entrar en el uso y goce, o a la posesión, se refiere 
al acto de constitución. Coincidimos con KIPER (2016) en cuanto a que la modificación es 
opinable, ya que el derecho real nace con la tradición. 

El segundo párrafo sigue la línea del anterior art. 2891 del Código de Vélez. No debe 
el usufructuario realizar mejoras debidas a deterioros anteriores a la adquisición de su 

                                                                        

18  Es similar al art. 2049 del Proyecto de 1998. 
19  Sigue la línea de los anteriores arts. 2881 y 2883 del Código de Vélez. Desaparece el tope fijado por 
el anterior art. 2884, así como la distinción entre mejoras ordinarias y extraordinarias (arts. 2881 y 
2884/5). El último párrafo sigue al art. 2887 del Código de Vélez. 
20  Es similar al art. 2050 del Proyecto de 1998. 
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derecho, salvo que la demora en recibir la cosa fructuaria le fuera imputable, en cuyo caso si 
el nudo propietario hace las reparaciones tendrá derecho para exigirle lo que hubiere gastado 
y suspender la entrega de la cosa hasta que se le pague (arg. art. 1031).  

XIII.C. Impuestos, tasas, contribuciones y expensas comunes 

Dice el Código en el art. 2148 que "el usufructuario debe pagar los impuestos, tasas, 
contribuciones y expensas comunes que afectan directamente a los bienes objeto del 
usufructo". Esta norma sigue al art. 2051 del Proyecto de 1998, pero agrega las expensas 
comunes, lo que constituye un acierto y, además, armoniza con el texto del art. 2050, que al 
regular los obligados al pago de las expensas en materia de propiedad horizontal expresa: 
"Además del propietario, y sin implicar liberación de éste, están obligados al pago de los gastos 
y contribuciones de la propiedad horizontal los que sean poseedores por cualquier título". 

Por otro lado, el art. 2148 sigue la línea del art. 2894 del Código de Vélez, aunque éste 
sólo imponía los impuestos ordinarios, no los extraordinarios, previstos en el art. 2895. El art. 
2148 no distingue, ni repite un texto similar al segundo, por lo que puede interpretarse que 
donde la ley no distingue no cabe distinguir. 

El usufructuario debe pagar los impuestos que afecten “directamente a los bienes”. 
Ya no se distingue entre impuestos que graven las cosas y aquellas que gravan los frutos. El 
Código entiende que si el usufructuario goza de los bienes, deben estar a su cargo los 
impuestos. Esto es, sin perjuicio de lo que puedan disponer otras leyes impositivas. 

No se menciona que deba contribuir con los gastos de cerramiento forzoso, como lo 
hacía el art. 2896 del Código de Vélez, lo cual resulta lógico, ya que la pared medianera 
pertenece al nudo propietario. 

XIII.D. Comunicación al nudo propietario 

Se dispone en el art. 2149 que "el usufructuario debe comunicar al nudo propietario las 
perturbaciones de hecho o de derecho sufridas en razón de la cosa. Si no lo hace, responde de 
todos los daños sufridos por el nudo propietario".21 

                                                                        

21  Es similar al art. 2052 del Proyecto de 1998. Sigue la línea del anterior art. 2880 del Código de Vélez. 
Además, tanto en el Código actual como en el derogado, el usufructuario cuenta con acciones posesorias 
y reales en defensa de su derecho real. 
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Dado que el usufructuario debe conservar las cosas objeto del usufructo tal cual las 
recibió, para restituirlas indemnes al propietario al momento de culminar el usufructo, si un 
tercero perturbara los derechos del propietario, el usufructuario está obligado a ponerlo en 
su conocimiento y, si no lo hiciere así, responde de todos los daños que al propietario le 
ocasione como si hubiesen sido causados por su culpa.  

La perturbación puede ser de derecho, como sucedería si, por ejemplo, alguien 
demandara por reivindicación y el usufructuario omitiera avisarle al nudo propietario. A su 
vez, tiene que informarle al reivindicante quién es el dueño de la cosa (arg. art. 2255). 

No dice el art. 2149 en qué plazo debe informar el usufructuario al nudo propietario. 
Cabe entender que debe hacerlo dentro del tiempo que le permita ejercer la defensa útil de 
su derecho. De no ser así, será responsable el usufructuario por daños derivados de la pérdida 
de plazos. 

XIII.E. Restitución 

Dice el art. 2150: "El usufructuario debe entregar los bienes objeto del usufructo a quien 
tenga derecho a la restitución al extinguirse el usufructo, en la cantidad y estado a que se 
refieren los artículos 2137 y 2138".22 

La restitución debe ajustarse a lo que se haya detallado en el inventario. Teniendo en 
cuenta que el usufructuario no debe alterar la sustancia del objeto, y que debe realizar las 
mejoras necesarias para conservarlo, se supone que reintegrará lo que recibió, con la sola 
alteración que pudiera surgir del desgaste por el paso del tiempo y de un eventual caso 
fortuito. 

En el caso del conjunto de animales, deberá reemplazar aquellos que hubieren 
perecido (arts. 2141, inc. a, 2153), si no opta por su extinción. La reposición podría ser 
efectuada con las crías de tales animales. Es otra manera de no alterar la sustancia, en este 
caso de una universalidad de hecho. No obstante, si el perecimiento es total, se extingue el 
usufructo (art. 2153). 

                                                                        

22  Es semejante al art. 2053 del Proyecto de 1998. 
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XIII.F. Inventario 

Como se dijo anteriormente, el inventario y estado son esencialmente facultativos, 
pero hay supuestos en los que son obligatorios para el usufructuario (conf. art. 2137 ya 
analizado). 

Cuando hay incapaces si se trata de actos entre vivos, y en el usufructo constituido 
por testamento, la obligación de inventariar no puede ser dispensada, ya que es de orden 
público. El fundamento de esta disposición es evidente: 1) se procura proteger los intereses 
de los incapaces; 2) si hay herederos forzosos se procura evitar que ante la incertidumbre 
provocada por la falta del inventario, surjan discusiones entre herederos y usufructuarios 
sobre las cosas entregadas y su estado y que se pueda afectar la legítima de un heredero 
forzoso.  

XIII.G. Garantía 

El art. 2139 expresa que "en el acto de constitución puede establecerse la obligación 
previa al ingreso en el uso y goce, de otorgar garantía suficiente, por la conservación y restitución 
de los bienes, una vez extinguido el usufructo". 

Tal como establecía el art. 2851 del Código de Vélez, aquí también la garantía es 
optativa. Hay una diferencia, ya que no se habla de fianza sino de garantía, lo que es correcto. 
En el Código actual, si las partes no dicen nada, no hay garantía.23 

La garantía puede ser personal (v.gr.: fianza, fideicomiso, seguro, etc.) o real 
(hipoteca, prenda, anticresis). Lo que importa es que sea “suficiente” en orden a la 
conservación y restitución de los bienes. Puede ser dada por el usufructuario o por un tercero. 

El art. 2142 del Código dice que el usufructuario puede transmitir su derecho si el 
adquirente da garantía suficiente al nudo propietario, cuando se refiere a los actos de 

                                                                        

23  Desaparecen las normas del Código de Vélez sobre la demora en otorgarla (art. 2853), la posible 
sustitución de la fianza por otras garantías que no sean hipoteca (art. 2854), la entidad de la fianza (art. 
2855), la posible intervención de un juez y las distintas soluciones para el caso de incumplimiento del 
usufructuario (arts. 2855/6/7), el caso del donante con reserva de usufructo (art. 2859), la alternativa de 
la insolvencia del usufructuario (art. 2860), así como el supuesto de expropiación del inmueble (art. 
2861). Era una casuística innecesaria. 
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disposición del usufructuario. Por ende, en el caso de que el usufructuario transmita su 
derecho a un tercero, la garantía es obligatoria. La debe dar el adquirente. 

XIV. Derechos del nudo propietario 

XIV.A. Actos de disposición 

El nudo propietario mantiene en su poder el derecho a disponer de la cosa, pues si 
bien el dominio se encuentra desmembrado, sigue siendo el titular del derecho real de 
dominio, aunque imperfecto. 

Dice el art. 2151 que “el nudo propietario conserva la disposición jurídica y material que 
corresponde a su derecho, pero no debe turbar el uso y goce del usufructuario. Si lo hace, el 
usufructuario puede exigir el cese de la turbación; y, si el usufructo es oneroso, puede optar por 
una disminución del precio proporcional a la gravedad de la turbación”.24 

El primer párrafo sigue la línea de los arts. 2912, 2913, 2914 y 2916 del Código de Vélez, 
sin el casuismo de esas normas.25 Es una solución lógica, ya que el nudo propietario no deja 
de ser el dueño y, por ende, conserva las facultades inherentes a su condición, con el único 
límite de no turbar el uso y goce del usufructuario.  

En el supuesto de que el nudo propietario enajene la cosa, el adquirente deberá 
respetar el usufructo constituido sobre ella, y si fuera inmueble, para que el usufructo le sea 
oponible, el título constitutivo de este derecho real deberá estar debidamente registrado a 
los fines de su oponibilidad respecto de terceros interesados de buena fe. Si lo gravara con 
hipoteca, la solución es la misma, de modo que si se rematara el inmueble deberá respetarse 
la situación del usufructuario.26 

                                                                        

24  Coincide con el art. 2054 del Proyecto de 1998. 
25  Decía el art. 2912 del Código derogado: “El nudo propietario no puede, contra la voluntad del 
usufructuario, cambiar la forma de la cosa gravada de usufructo, ni levantar nuevas construcciones, ni 
extraer del fundo piedras, arenas, etc., sino para hacer reparaciones en él; ni destruir cosa alguna; ni remitir 
servidumbres activas; ni imponer servidumbres pasivas, sino con la cláusula de ponerse en ejercicio después 
de la extinción del usufructo. Pero puede adquirir servidumbres activas”. 
26  En cuanto a la afectación al régimen previsto en los artículos 244 a 256 del nuevo Código, la 
Disposición Técnico Registral n° 4/2016 emanada del Registro de la Propiedad Inmueble de la Capital 
Federal, prevé en su artículo 5 que cuando sobre el inmueble exista usufructo, aquel deberá ser afectado 
por el nudo propietario y el usufructuario conjuntamente. Igual criterio se aplicará al uso y a la habitación.  
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El segundo párrafo del art. 2151 trae una novedad, y como se ha dicho, se asemeja a 
una suerte de actio quanti minoris (MOLINA QUIROGA, 2015). 

XIV.B. Otros derechos 

El art. 2151, examinado en el punto anterior, se refiere al plano del derecho real. El 
nudo propietario puede tener otros derechos en su vínculo con el usufructuario, emergentes 
del vínculo obligacional que también los une. 

XV. Deberes del nudo propietario 

XV.A. Entregar el objeto sobre el cual recae el usufructo 

El nudo propietario debe entregar el objeto al usufructuario, y si no lo hace por causas 
que le resultan imputables, puede demandarse el cumplimiento del contrato.  

XV.B. Mejoras 

El nudo propietario tiene el deber de realizar aquellas mejoras que no están a cargo 
del usufructuario, o de pagar su valor. 

XV.C. Obligación de saneamiento 

Cuando el usufructo es constituido por título oneroso, el nudo propietario debe 
garantizar al usufructuario el goce pacífico de su derecho. Esta garantía es de la misma clase 
que la que debe el vendedor al comprador. La obligación de garantía no deriva aquí de las 
relaciones jurídicas existentes entre el nudo propietario y el usufructuario en su carácter de 
tales, sino del contrato que ha dado nacimiento al usufructo (cfr. arg. arts. 1033, 1034 y concs. 
del nuevo Código).  

En el caso del usufructo constituido a título gratuito, se aplican supletoriamente las 
reglas sobre donación (art. 1543, 1556, 1557, 1558 y concs. del nuevo Código).  

XVI. Extinción del usufructo 

XVI.A. Modos generales de extinción 

El usufructo puede extinguirse por alguno de los modos previstos para la extinción de 
los derechos reales en el art. 1907 que dice: “Sin perjuicio de los medios de extinción de todos 
los derechos patrimoniales y de los especiales de los derechos reales, éstos se extinguen, por la 
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destrucción total de la cosa si la ley no autoriza su reconstrucción, por su abandono y por la 
consolidación en los derechos reales sobre cosa ajena”. 

XVI.B. Medios especiales de extinción 

Además de los modos generales de extinción, aplicables a todos los derechos reales, 
el Código prevé algunos que son especiales, propios del usufructo. Dice el art. 2152: “Son 
medios especiales de extinción del usufructo: 

a) la muerte del usufructuario, aunque no se haya cumplido el plazo o condición 
pactados. Si no se pactó la duración del usufructo, se entiende que es vitalicio; 

b) la extinción de la persona jurídica usufructuaria. Si no se pactó la duración, se 
extingue a los cincuenta años desde la constitución del usufructo; 

c) el no uso por persona alguna durante diez años, por cualquier razón. El desuso 
involuntario no impide la extinción, ni autoriza a extender la duración del usufructo; 

d) el uso abusivo y la alteración de la sustancia comprobada judicialmente”.27 

El inciso d), en cuanto establece que el usufructo se extingue por el uso abusivo y la 
alteración de la sustancia comprobada judicialmente, es novedoso. En el Código Civil se 
entendía que si se abusaba de la cosa, el dueño tenía acciones para impedir que se continuara 
con la conducta dañosa (BORDA, 2008). 

En la actualidad, será necesario un juicio para comprobar la actuación del 
usufructuario. En la legislación comparada, admiten esta causal de extinción los Códigos 
Civiles de Bolivia, Guatemala, Venezuela, Brasil, Perú, Italia y Francia. La nueva causa de 
extinción incorporada por la reforma implica una sanción como consecuencia del 
incumplimiento del usufructuario de una disposición legal, que es la de “no alterar la 
sustancia”.  

El vencimiento del plazo o el cumplimiento de la condición no están mencionados en el 
art. 2152, pero deben ser considerados causales de extinción por aplicación de los principios 
generales consagrados en el nuevo Código, ya que el usufructo es un derecho temporario. 

                                                                        

27  Énfasis agregado. 
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No obstante, si antes de ese momento, ocurre la muerte del usufructuario, se extingue en 
ese instante por ser un derecho vitalicio, intransmisible por vía hereditaria (art. 2140).  

En el caso de que se hubiera transmitido el derecho de usufructo a un tercero o que 
hubiere sido adquirido en un remate judicial, el usufructo se extingue con la muerte del 
usufructuario originario (arts. 2142 y 2144 del Código Civil y Comercial). La muerte del primer 
usufructuario es un límite para sus sucesores (MOLINA QUIROGA, 2015). El único supuesto en el 
que el usufructo puede subsistir a su muerte, es el caso de que sean varios los usufructuarios 
de manera conjunta, en cuyo caso la muerte de uno no lo extingue, sino la muerte de todos, 
si aún no se cumplió el plazo o la condición previstos.  

Ahora bien, como acertadamente advierte MOLINA QUIROGA (2015), el nuevo Código no 
aclara qué pasa con el uso parcial, ni en los supuestos de pluralidad de cosas, por lo que 
consideramos que la solución dependerá de las circunstancias de cada caso concreto, las que 
deberán ser evaluadas por el juez si existiere conflicto entre las partes.  

Por lo demás, no se ha previsto que la falta de pago de expensas e impuestos 
provoque la extinción del derecho de usufructo, lo que entendemos que hubiese sido 
recomendable.28 

En cuanto a la extinción de la persona jurídica usufructuaria, cabe aclarar que las 
personas jurídicas se extinguen por su disolución y liquidación. Las causales están 
enumeradas en el art. 163 del nuevo Código. 

Por último, resta agregar que la resolución de los derechos del constituyente también 
constituye una causal no enumerada por el art. 2152 pero surge de los principios generales 
aplicables a los derechos reales.  

XVII.  Efectos de la extinción del usufructo  

El art. 2153 prevé que: "Extinguido el usufructo originario se extinguen todos los 
derechos constituidos por el usufructuario y sus sucesores particulares. 

El usufructo cedido por el usufructuario, no puede durar más allá de la oportunidad 
prevista para la extinción del usufructo originario. 

                                                                        

28  En el mismo sentido, se pronuncian MOLINA QUIROGA (2015) y KIPER (2016).  
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Si el usufructo es de un conjunto de animales que perece en su totalidad sin culpa del 
usufructuario, éste cumple con entregar al nudo propietario los despojos subsistentes. Si el 
conjunto de animales perece en parte sin culpa del usufructuario, éste tiene opción de continuar 
en el usufructo, reemplazando los animales que faltan, o de cesar en él, entregando los que no 
hayan perecido".  

La norma es clara en cuanto a la extinción de todos los derechos constituidos por el 
usufructuario y sus sucesores particulares, y a la solución en caso del usufructo de un 
conjunto de animales, pero nada prevé para los casos de abandono y de consolidación en 
cabeza del usufructuario, actualmente controvertidos (MOLINA QUIROGA, 2015). 

XVIII. Palabras finales 

A lo largo de este trabajo hemos intentado efectuar una breve síntesis sobre el 
régimen aplicable en materia de usufructo según las normas del nuevo Código Civil y 
Comercial. No ha sido nuestra intención agotar las hipótesis conflictivas que pueden 
presentarse en la práctica cotidiana de abogados y jueces, pero consideramos que el 
presente constituye un aporte para el debate y la discusión que inevitablemente ha 
provocado la entrada en vigencia del nuevo régimen. Esperamos haberlo logrado.  
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Resumen 

El presente artículo tiene como objetivo analizar la incidencia, alcances y posibles cambios 
que suscita el nuevo Código Civil y Comercial en tan importante documento como es la 
escritura pública, utilizando para ello una serie de consideraciones que se expondrán 
conforme el orden establecido por el novel Código, a saber: contenido, características, 
técnica, etc. Sin ánimos de agotar el tema, se intenta trazar una serie de líneas directrices 
para entender este nuevo régimen establecido. 

Evitamos por lo general disquisiciones innecesarias, ubicando nuestra exposición junto a la 
doctrina dominante en el tema. En una primera aproximación, puede observarse que no hay 
modificaciones sustanciales, destacándose la justificación de identidad que sustituye a la fe 
de conocimiento, y la incorporación de las postergadas actas al articulado. Como es 
característico de todo el Código Civil y Comercial, es ponderable su más cuidada técnica 
legislativa.  

Palabras clave 

Código Civil y Comercial – escritura pública – contenido – requisitos – actuación  
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PUBLIC DEED IN THE CIVIL AND COMMERCIAL CODE. SOME THOUGHTS A YEAR AFTER 

ITS ENTRY INTO FORCE 

Abstract 

This article aims to analyze the impact, scope and possible changes that the new Civil and 
Commercial Code causes in such an important document as the public deed, using for this 
purpose a number of considerations that will be presented according to the order established 
by the novel Code, namely: content, characteristics and technique, among others. Without 
trying to exhaust the theme, we attempt to draw a series of guidelines to understand this 
new regime. 

We generally avoid unnecessary disquisitions, placing our exposition next to the dominant 
doctrine in the subject. A first approximation shows no substantial modifications, 
highlighting the “justification of identity” that replaces the “faith of knowledge”, and the 
incorporation of the deferred minutes to the Code. A characteristic of the whole Civil and 
Commercial Code, its most careful legislative technique is ponderable. 

Keywords 

Civil and Commercial Code – public deed – content– requirements – conduct  

I. Palabras preliminares 

Transcurrido un año desde la entrada en vigencia del Nuevo Código Civil y Comercial 
(el “CCCN” o “el nuevo Código”), a lo largo del cual se pudo ver en muchos colegas el pánico 
inicial que trajo tal novedad, al entender que ello implicaba un fuerte impacto en su 
desempeño profesional; y su desesperación por realizar decenas de seminarios, cursos, 
trabajos, etc., intentando apagar esa sed de conocer una interpretación de la nueva norma y 
no contar con material de doctrina suficiente, es que nos avocamos a realizar nuestro aporte 
a la ya prolífica a estas alturas, doctrina surgida del novel texto legal. 

El estudio de la temática fue realizado en base al régimen anterior, ya que en la ciencia 
jurídica no se parte de cero, sino sabiendo que el sistema necesita tiempo para andar y ser 
conocido, y que es necesaria la jurisprudencia que ponga a prueba la norma para así lograr la 
evolución que —esperamos— sea la que mejor exprese los valores rectores de nuestro 
ordenamiento. Lejos estamos de aquéllos que vaticinaban un escenario apocalíptico e incluso 
sentenciaban la inutilidad de bibliotecas enteras de saberes construidos tras décadas de 
estudio. El Derecho se hace todos los días estudiando, caso contrario nos alejamos cada vez 
más de la justicia y somos, a la vez, menos abogados. 
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Con esa tónica y con ese objetivo modesto, es que expongo las siguientes reflexiones 
sobre el tema, esperando que ellas sean del agrado del colega lector. 

II. Análisis del articulado 

II.A.  Escritura 

En la sección 5ª del Capítulo 5, Título IV del Libro Primero del CCCN, se regula la 
escritura pública y el acta notarial —incorporación de esta última celebrada por el 
notariado—. 

En primer lugar, el nuevo Código brinda una definición de escritura pública, lo que no 
ocurría en el Código derogado, introduciendo una enunciación de las características 
esenciales de este tipo de instrumentos. Destaca como elementos configurantes, la 
matricidad, el protocolo, el autor y el contenido (es de destacar la mención a que contenga 
uno o más negocios jurídicos). A nuestro modo de ver, éste es un concepto de escritura en 
sentido restringido. En una acepción más amplia se considera escritura a todo documento 
extendido por el escribano en el protocolo, aun cuando no tenga por objeto la 
instrumentación de un negocio jurídico. Estos últimos son las actas, que acertadamente se 
las llamara escrituras-actas, ubicándolas dentro de la clasificación de los documentos 
notariales (PELOSI, 1997). De manera que como primera reflexión, el artículo intenta una 
definición al describir que la escritura es el instrumento matriz extendido en el protocolo, 
pero queda inconclusa, ya que destaca sólo su acepción restringida. 

Una definición de escritura de impecable factura es la del maestro Natalio ETCHEGARAY 
(2011: 275), para quien “es el documento notarial principal, protocolar y con valor de 
instrumento público”. GATTARI (2011: 72), en una definición más descriptiva, señala que “es 
todo instrumento matriz, cuyo contenido principal es el acto o negocio jurídico, autorizado 
por notario en ejercicio de sus funciones, dentro de los límites de su competencia y con las 
formalidades de ley, para darle forma, constituirlo y eventualmente probarlo”. 

Siendo este instrumento el de mayor importancia en la actividad notarial, se impone 
para su confección la forma protocolar —es decir, el escribano debe realizarlo en el 
protocolo—, debiendo posteriormente dar a las partes que lo pidiesen, copia autorizada de 
la escritura que hubiere otorgado, quedando en depósito y custodia de la notaria los 
instrumentos originales. Esas copias gozarán de igual valor probatorio que la matriz y serán 
las que a la postre se utilicen en el tráfico jurídico. En caso de divergencia entre ambas, se 
deberá estar al contenido de la matriz. 
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El CCCN se refiere a la extensión del instrumento en el protocolo de escribano público 
o de “otro funcionario autorizado”. Esta última expresión resulta de difícil comprensión, en 
el sentido de que, si las escrituras son de facción protocolar y los únicos autorizados a 
llevarlos son los notarios, no es posible imaginar algún otro funcionario autorizado que 
también lleve protocolo. Además, al igual que la doctrina mayoritaria, consideramos que el 
notario no es un funcionario público. Un ejemplo de estos “funcionarios” son los titulares de 
oficinas consulares, que poseen funciones notariales pero no llevan protocolo, sino un libro 
llamado “de actas notariales”. 

II.B.  Protocolo 

La escritura debe integrar el protocolo notarial para su validez y existencia misma. El 
CCCN define a este último por los elementos que lo componen y al tener dicha norma alcance 
nacional, todas las legislaciones locales deberán respetarla, salvo en lo que a la forma se 
refiere, ya que su regulación es potestad local. 

En el Derecho Notarial moderno el protocolo se visualiza como una universalidad 
jurídica de elementos materiales y formales. Al decir de ETCHEGARAY (2011), es la ordenada serie 
de escrituras matrices y otros documentos que un notario o escribano autoriza y custodia con 
ciertas formalidades. Se integra con los folios expedidos para cada registro notarial por la 
autoridad competente (Colegio Notarial), en los que se extenderán de manera sucesiva los 
documentos que se requieran, sean estos escrituras o actas, siendo parte además toda 
aquella documentación que legalmente corresponda agregar (certificados registrales, 
administrativos, catastrales, etc.). A través de la numeración de dichos folios, los colegios 
notariales efectúan un control de los expedidos a cada escribano, lo que resulta de utilidad 
en caso de robo, extravío o falsificación. 

Como ya se ha mencionado, remite a las leyes locales lo atinente a la reglamentación 
respecto de las hojas en que se confeccionarán las escrituras, los métodos de redacción y de 
incorporación de los documentos anexos, las modalidades de confección de las mismas y 
también los deberes de encuadernación y colección en volúmenes, con métodos precisos de 
seguridad de conservación, guardia, custodia y archivo. Pasado un tiempo, el escribano debe 
entregar los protocolos al archivo del Colegio de Escribanos, previa encuadernación a su 
cargo. 

Con relación a su reconstrucción, a diferencia del Código derogado, en el presente no 
se prevé procedimiento alguno ante su pérdida, destrucción o extravío, aspecto que quedará 
regido por los códigos procesales y las reglamentaciones notariales locales. 
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II.C.  Requisitos 

Sabemos que el documento notarial resulta de una secuencia concatenada de hechos 
que se verifican en un lugar y fecha determinados, ante determinadas personas y el oficial 
público. En este sentido, el CCCN en su art. 301 realiza una correcta enumeración de los 
requisitos que impone la ley para poder configurar la escritura pública. 

Básicamente, se describe la tarea del notario atendiendo a los requisitos que debe 
reunir la confección, el otorgamiento y la autorización de una escritura pública que contenga 
uno o más actos, amén de la regulación de aspectos materiales, tales como el soporte y el 
procedimiento de escritura, que no estaban expresamente legislados en el Código derogado. 
Los principios notariales de inmediación, calificación, encuadramiento legal, autoría y unidad 
del acto se concretan en el nuevo texto legal. 

Aunque no se los menciona, el escribano deberá realizar los llamados actos pre-
escriturarios, tales como aceptar el requerimiento de las partes que habilitan su actuación 
profesional y brindarles el debido asesoramiento como profesional del derecho que es, 
realizar el estudio de títulos correspondiente, la solicitud de certificados, etc. Asimismo, está 
obligado a los actos post-escriturarios —expedición de copias, inscripción registral, pago de 
tributos—. 

En prieta síntesis, con relación a los principios notariales diremos en primer lugar, que 
una vez aceptado por el escribano el requerimiento de parte, el mismo recepta su voluntad 
en audiencia realizada al efecto. Posteriormente escucha a las partes, encuadra, califica y 
analiza la licitud del acto requerido. Podría ocurrir que la forma buscada por las partes no sea 
lícita pero que exista otro medio que se ajuste a la ley. En este caso será función del notario 
orientar a las partes en la búsqueda de una solución. Con respecto a los sujetos, el escribano 
deberá comprobar la identidad de las partes, apreciar el grado de discernimiento que tienen 
para otorgar el acto, analizar los poderes en caso de intervención por representantes y 
realizar un control de legitimación sustantiva. Hecho esto, el notario debe dar forma a la 
escritura pública, volcando en el documento los elementos que las partes le han solicitado, 
además de narrar hechos que él ha realizado por sí o percibido por sus sentidos, constancias 
que resultan de documentos que ha examinado y también algún juicio propio de valor. 

Como lo dice el maestro ETCHEGARAY (2011), la unidad del acto es un concepto 
típicamente notarial referido a la unidad de acción, tiempos y personas; vale decir consiste 
en que la lectura, otorgamiento y autorización se realicen sin interrupciones, una a 
continuación de la otra. En este sentido, vimos que el acto notarial se abre con la 
comparecencia de todos los interesados ante el escribano en audiencia notarial, quien les lee 
el documento, recaba su conformidad, practica las correcciones del caso, y asiste a su 
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otorgamiento y suscripción por los primeros, cerrando su intervención con la autorización de 
la pieza escrita. Todo ello de modo sucesivo, sin interrupciones ni injerencias de terceros 
extraños al acto. 

Existe en el caso inmediatez de todos estos hechos, porque se verifican ante el propio 
notario, quien con su intervención los amalgama, concentra y les da sentido y razón de ser, 
gestándose así el documento notarial. Resta afirmar que el incumplimiento de este requisito 
no está incluido entre las causales del art. 309 del CCCN, por lo que siendo la enumeración 
taxativa, no acarrea la nulidad del acto, aunque sí responsabilidad disciplinaria, y puede a su 
vez allanar el camino a una posible acción de falsedad ideológica. 

Como excepción a este principio, y en consonancia con varias leyes notariales locales, 
el art. 301 del cuerpo legal citado admite que las partes otorguen la escritura en actos 
sucesivos durante el mismo día, siempre que no existan entregas de sumas de dinero o cosas 
en presencia del escribano. En este caso se debe dejar constancia documental de la 
modalidad con que se desarrolla el acto (vg., otorgamiento de poder especial por parte de 
dos poderdantes).1 

II.D.  Idioma 

Sobre este punto se mantiene el mismo criterio del Código derogado, en el sentido 
de que las escrituras deben redactarse en idioma nacional, contemplándose la situación en la 
que participa en el acto escriturario un otorgante que lo ignora o no lo conoce. Con relación 
a la intervención de los intérpretes, se admite que sea el escribano quien juzgue la aptitud de 
los mismos. Por último, se regula la novedosa protocolización de instrumentos en idioma 
extranjero.  

Dado que la escritura debe extenderse en el idioma patrio, si alguno de los 
comparecientes al acto no lo hablare, la misma debe confeccionarse de acuerdo a una minuta 
(instrumento privado redactado en la lengua que aquél hable y entienda, y que contiene los 
elementos esenciales del acto jurídico a celebrar) que firmará ante el oficial público y que será 
vertida a nuestro idioma por traductor público o intérprete. Ambos instrumentos (la minuta 
y su traducción) deberán quedar anexados al protocolo. 

                                                                        

1  El procedimiento sería el siguiente: debajo de la firma del primer poderdante, el notario da fe de ello 
y consigna en nota que el segundo poderdante lo hará posteriormente. Cuando este último lo hace, el 
notario consigna debajo en otra nota en el cuerpo del protocolo lo ocurrido y finalmente, otorgado el 
acto, autoriza con su firma y sello. 
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Respecto del intérprete, ya no se exige su previa designación judicial (como sucedía 
en el Código derogado) por lo que se confía a priori en el juicio de valor que emita el notario 
en cuanto a su idoneidad. Es importante asegurar la autenticidad de la habilitación 
profesional del traductor (matrícula), ya que es éste quien asegura que el contenido del texto 
de la escritura que se firmará sea idéntico al que firmó el otorgante. 

Con referencia a los actos de última voluntad, se suprime en el CCCN la manda del 
Código Velezano de que el testamento debía redactarse en el idioma del testador y en 
castellano, por lo que las previsiones explicadas son de aplicación a este supuesto. 

En el caso de la protocolización voluntaria de documentos redactados en idioma 
extranjero, se exige su previa traducción, dado que ello supone la posibilidad para el oficial 
público de calificar el contenido del instrumento a insertar. Posteriormente, junto con el 
testimonio de la escritura, el escribano deberá entregar a los otorgantes copias certificadas 
en el idioma en que se haya confeccionado.  

II.E.  Abreviaturas y números 

Sobre este tema, se establecen requisitos que no surgen del Código derogado, pero 
sí figuran en las leyes notariales locales: la prohibición de dejar espacios en blanco y de utilizar 
abreviaturas, y la limitación de la posibilidad de expresar cantidades en guarismos. 

En primer término, la prohibición de dejar espacios en blanco tiene como base la 
necesidad de que el texto de las escrituras se formule de modo ininterrumpido, desde el 
comienzo hasta el final, para así impedir su falsificación material mediante la incorporación 
de textos o frases con posterioridad a su autorización. 

Como regla tampoco se puede utilizar abreviaturas, es decir se impone al redactar el 
texto escriturario escribir la totalidad de las palabras empleadas de manera entera, salvo: a) 
que aquellas consten en los documentos que se transcriben; b) que se trate de constancias 
de otros documentos agregados; c) que sean signos o abreviaturas socialmente admitidas. 
Con relación a esto último, su utilización puede dar lugar a interpretaciones dispares e incluso 
para alguna opinión, ejemplos difíciles de imaginar por su indeterminación. De todas maneras 
en sede notarial, las siglas AFIP, UIF, ITI, TGB, CUIT entre otras, son algunas de referencia 
habitual y regularmente utilizadas que responden a los parámetros requeridos. 

Sobre la necesidad de consignar las cantidades en letras y no en guarismos, el Código 
Velezano solo lo prescribía para las cantidades que se entregan en presencia del escribano 
(art. 1001 Código derogado). Ahora la norma es más amplia, ya que establece que las 
cantidades pueden escribirse tanto en números como en letras, indicando como excepciones 
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que deben escribirse en letras, aquellas que se entreguen en presencia del escribano, u otras 
cantidades o datos que corresponden a elementos esenciales del acto jurídico. ¿A qué se 
refiere con “elementos esenciales”? En los supuestos de compraventas inmobiliarias por 
ejemplo, la suma de dinero pagada y las medidas individualizantes del inmueble responden a 
este interrogante. 

La inobservancia de estos elementos no provoca, a la luz del art. 309 del CCCN, la 
nulidad de la escritura, pero genera la correspondiente responsabilidad del escribano 
autorizante. 

II.F.  Discapacidad auditiva  

El nuevo Código se refiere a los casos en los que alguna de las personas otorgantes 
del acto tenga discapacidad auditiva, ya sea alfabeta o analfabeta.  

Sobre este tópico, se deja de lado el término “sordomudo” adoptándose el de 
“discapacidad auditiva”, entendiéndose por tal a la pérdida auditiva total. En razón de ello, 
cabe preguntarse qué pasa con aquellas personas que padecen de alguna discapacidad que 
les impide comunicarse verbalmente. Si bien puede afirmarse que en la mayoría de los casos 
ambos padecimientos se presentan en conjunto —sordomudos— no puede dejarse de lado 
la posibilidad de que una persona sobrevenga sorda a raíz de alguna enfermedad, y conserve 
la capacidad del habla. Por ende, es dable destacar que el artículo no contempla la amplia 
variedad de casos que pueden presentarse en este aspecto. 

Analizando el artículo 304 del CCCN, coincidimos con COSOLA (2015) en que se pueden 
dar dos supuestos: el de otorgante analfabeto (primera parte), y el de otorgante alfabeto. 

En la primera parte del artículo, se dispone la intervención de dos testigos que puedan 
aseverar la comprensión del acto por parte del otorgante con la discapacidad señalada. Dicha 
solución denota que estos comparecientes participarán del acto notarial en un doble rol: 
como testigos del documento, y como intérpretes y garantes de su conocimiento y compren-
sión por parte del interesado. Es decir, los testigos cumplirán un rol activo y protagónico, por 
lo que deberán ser elegidos en forma cautelosa para que su manifestación sea útil al efecto. 

En la segunda parte, en caso del otorgante alfabeto, el interesado debe además 
aportar una minuta en la que exprese el acto que desea celebrar y firmarla ante el oficial 
público en prueba de su voluntad, debiendo quedar la misma protocolizada. Véase que si nos 
atenemos a la definición de persona “alfabeta”, persona que sabe leer y escribir, nos 
referimos a una persona que tiene plena aptitud para comparecer, y será el notario quien 
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calificara esta condición, entonces ¿Qué sentido tienen los testigos? Me inclino por pensar 
que su participación solo es necesaria en el caso de otorgante analfabeto. 

En este sentido, se critica la inclusión de testigos en ambos casos, basándose en que 
la moderna doctrina notarial la considera una formalidad anacrónica, que solo trae una 
pesada carga sin aportar a la seguridad jurídica del acto, ya que la sola intervención del 
notario es suficiente para celebrar la escritura pública otorgada por persona con discapacidad 
auditiva. En otras palabras, el notario certifica que el otorgante con discapacidad auditiva 
conoce y comprende las consecuencias legales del acto que desea celebrar, pues caso 
contrario no celebrará la escritura (ARMELLA, 2015). 

Con relación a la lectura de la escritura previo a su otorgamiento, el nuevo Código 
guarda silencio total sobre cómo debe efectuarse. No obstante, con un sentido práctico el 
notario deberá leer el texto escriturario a los comparecientes y permitirle la lectura por sí al 
otorgante que no puede escuchar dejando reflejo documental de lo acontecido, todo ello en 
caso de tratarse de una persona alfabeta. En caso contrario, habrá que remitirse al régimen 
de capacidades restringidas (sistemas de apoyo, lenguaje de señas). 

II.G.  Contenido de la escritura 

 Sobre este punto, el CCCN sistematiza y detalla con más claridad los elementos que 
debe contener una escritura. Según lo veremos más adelante, sólo la omisión del lugar y fecha 
de otorgamiento, el nombre de los otorgantes o las firmas tanto de los otorgantes como del 
escribano, ocasionan la nulidad del instrumento. La inobservancia de las otras formalidades, 
sólo acarrea responsabilidad disciplinaria del notario. 

II.G.1.  El número de la escritura 

 Todos los documentos matrices deben tener un número correlativo que sirve para su 
ubicación en el protocolo en el que han sido labrados y que se consigna en su epígrafe o 
membrete. 

 Esta exigencia, que ya surgía de las normas locales, se configura como un elemento 
esencial de las escrituras públicas, además de la obligación de consignarse en letras (según 
art. 303, CCCN). 

II.G.2.  La data de la escritura 

 Es contenido obligatorio de toda escritura pública, la consignación expresa del lugar 
y la fecha de su autorización y otorgamiento en su encabezado. 
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 Con referencia al lugar, se trata de un requisito esencial, relevante para determinar si 
el escribano actuó dentro de su ámbito de competencia territorial, además de determinar la 
ley aplicable, efectos tributarios, etc. Es suficiente consignar la ciudad en la cual se otorga el 
acto, lo que en la práctica se suele completar con la provincia y aún con la mención de que se 
trata de la República Argentina, lo que puede tener trascendencia en escrituras destinadas a 
surtir efectos en el exterior. Se debe consignar expresamente el lugar físico, cuando compa-
recieran personas que estuvieran impedidas de concurrir a la escribanía. 

Con relación a la fecha, la misma permitirá determinar la vigencia temporal de la 
investidura del escribano autorizante, la capacidad de los otorgantes, el cómputo de plazos, 
etc. No existe valladar alguno para suscribir la escritura en cualquier día del año. Esta fecha 
además permitirá determinar si se cumple el orden cronológico en el protocolo. No se 
concibe protocolo en el cual las escrituras se incorporen en un orden distinto al de la fecha 
de su otorgamiento. 

Puede agregarse a petición de alguno de los requirentes o por propia decisión del 
notario, la hora en que se suscribe el instrumento. Ello puede tener importancia en casos en 
que la hora puede ser decisiva, como cuando uno de los otorgantes falleciera el mismo día de 
haber firmado el testamento por escritura pública. Además, será necesario consignar la hora 
cuando se trate de actas de comprobación de hechos, cuya omisión privará de su plena 
eficacia al acto, aunque sin generar su nulidad. 

II.G.3.  Los datos personales de los otorgantes 

Seguidamente, se deberá indicar los datos de los comparecientes y otorgantes a 
consignar en el documento, a saber: sus nombres y apellidos (sobre la utilización de 
seudónimos, nada impide que el escribano lo incluya si el requirente lo solicita, pero sin suplir 
la mención del nombre completo), documento de identidad (incluso Libreta de Enrolamiento 
o la Libreta Cívica), fecha de nacimiento (el derogado Código sólo exigía que el escribano 
afirmara que los otorgantes eran mayores de edad, lo que implicaba un juicio de su parte), 
estado de familia (si la persona es soltera, casada, divorciada, viuda o se encuentra en unión 
convivencial, resultando esto importante para calificar aspectos vinculados con el régimen 
patrimonial del matrimonio. Si es casada, indicar el grado de nupcias y el nombre y apellido 
del consorte (si ello es relevante en atención al contenido de la escritura) y el domicilio real y 
especial si lo hubiera (se suprime la posibilidad de consignar la vecindad, y la inclusión del 
domicilio especial no excluye la obligatoriedad de consignar el real). Por alguna razón, el 
artículo elimina la exigencia de la profesión y nacionalidad de los comparecientes, aunque 
esto último constará en el documento identificatorio que debe lucir en la escritura. 
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Con relación a los datos de las personas jurídicas, comparecerán al otorgamiento de 
la escritura sus representantes (orgánicos o voluntarios) cuyos datos personales se 
consignarán, identificando además al sujeto negocial (denominación completa, domicilio 
social y la inscripción de la personería). 

A estos recaudos habrán de sumarse los que dispongan las normas específicas2 y los 
usos y costumbres notariales (por ejemplo, la filiación de las personas si son solteras). 

II.G.4.  La indicación de la naturaleza del acto jurídico y su objeto 

De las declaraciones de los comparecientes y otorgantes, deberá surgir la naturaleza 
de aquel, (vg., compraventa, donación, constitución de sociedad anónima, etc.) así como el 
o los actos jurídicos que se instrumentan deben quedar expuestos en forma clara en el texto 
escriturario. El objeto debe hallarse descripto en forma precisa de manera que posibilite su 
exacta individualización. 

II.G.5.  La fe de lectura 

Al cierre de la escritura, el escribano debe leerla a las partes, previo al otorgamiento 
por los comparecientes y dejar constancia instrumental de la misma. Esta lectura por el 
escribano es el medio a través del cual quienes habrán de prestar su consentimiento, toman 
conocimiento del contenido del instrumento que habrán de firmar, con el fin de cerciorarse 
del negocio que desean celebrar.  

Se trata de un deber funcional que la ley le impone al escribano, sin perjuicio del 
derecho que cada uno de los comparecientes tiene de leer por sí el documento, tal como 
surge de modo expreso en las leyes notariales. La omisión de esta mención en la escritura no 
acarrea su nulidad, pero sí puede causarla la demostración de que la escritura no haya sido 
leída, en cuyo caso no se trataría de una nulidad formal sino de fondo, por encontrarse viciado 
el consentimiento.  

II.G.6.  Las correcciones 

Concluida la lectura y antes del otorgamiento del documento, el oficial público debe 
salvar de su puño y letra ante la presencia de las partes, todas aquellas palabras que en el 
cuerpo de su texto hayan sufrido modificaciones, o suplir los errores u omisiones que se 

                                                                        

2  Así respecto de escrituras que contengan negocios con vocación registral se exige indicar las CUIT, 
CUIL o CDI del otorgante (conf. art. 3 bis de la ley 17.801). 
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hayan producido al extenderse la escritura, por medio de las formas enumeradas en el inc. 
“e” del art. 305 del CCCN. En la práctica, la palabra o palabras corregidas en el texto de la 
escritura se consignarán por entero al final de ella, indicando el tipo de corrección de que se 
trate, y si vale o no. Es importante tener en cuenta que solo las partes esenciales de la 
escritura, deben ser corregidas, aunque nada impide que se salven otros. 

Por último, no cabe duda de que son partes esenciales del documento, la fecha, los 
nombres, y las cantidades y cosas que individualizan el objeto del contrato, aunque el 
maestro PELOSI (1997) considera que deberá resolverse en cada caso, según las circunstancias 
y elementos a considerar, cuándo se está frente a partes esenciales y cuándo no. En definitiva 
tal enumeración no es taxativa. 

II.G.7.  El otorgamiento y la autorización del documento 

Una vez leída la escritura, expresada la conformidad de los comparecientes y salvadas 
las correcciones, le sigue su otorgamiento por ellos, como evidencia final de la aceptación de 
su contenido. Así, deben firmarla todos los asistentes al acto, con independencia del rol que 
cumplan. 

El último paso es la autorización del notario con su firma y sello, precedida del 
acostumbrado “ante mí”, que le da existencia a la pieza escrita como instrumento público, 
siendo por ello esencial. Esta autorización implica que el escribano asume la autoría del 
documento y, en consecuencia, la responsabilidad que respecto del mismo le cabe. Por ende, 
hasta tanto ella no se verifique, cabe el desistimiento del acto, como también su modificación. 

La omisión de la firma del escribano trae consigo la nulidad del acto, tal como lo 
establece el art. 309, cosa que no ocurría en el código derogado. 

En caso de que alguno de los otorgantes no sepa o no pueda firmar, debe acudirse al 
procedimiento de la firma a ruego. Véase que el texto de la norma no determina quién puede 
firmar por aquel, por lo que se impone interpretar que cualquier otro compareciente puede 
hacerlo (vg. el cónyuge, el conviviente, el vendedor por el comprador, el acreedor hipotecario 
por el deudor, etc). No obstante, siendo función del notario la custodia de la seguridad 
jurídica, se entiende de buena práctica, que la persona humana que suscribe la escritura a 
ruego de la que no sabe firmar sea quien ésta última designe, siempre que sea ajena al 
negocio jurídico que se celebra, para evitar la confusión de intereses en el acto jurídico 
celebrado. 
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La novedad en este tema, se halla en el estampado de la huella dactilar de la persona 
imposibilitada de suscribir el documento, aunque previo a su incorporación en el CCCN ya se 
lo utilizaba en la práctica notarial y algunas leyes locales la imponían.  

II.H.  Justificación de la identidad 

Es este uno de los grandes cambios del nuevo Código, pero para una mejor 
comprensión resulta de utilidad realizar una breve reseña de sus antecedentes. El derogado 
Código ordenaba al escribano dar “fe de conocimiento” de la identidad de los otorgantes del 
acto escriturario como recaudo ineludible a cumplir. En caso de que no pudiese hacerlo, debía 
recurrir a los llamados “testigos de conocimiento”, los cuales aseveraban conocer al 
otorgante, y debían a la vez ser de conocimiento del escribano. En la práctica, un procedi-
miento de difícil aplicabilidad. 

Luego, la ley 26.140/06 quitó la “fe de conocimiento” del Código Velezano, 
sustituyéndola por la “justificación de identidad” o identificación del compareciente, 
brindando al escribano tres opciones, a saber: a) afirmar conocerlo, b) identificarlo por medio 
de testigos, y c) identificarlo por la exhibición de DNI. El CCCN ha reproducido ese texto del 
art. 1002 del Código derogado, aunque suprime la opción de identificar a las partes 
recurriendo a la declaración de testigos de conocimiento. 

En definitiva, en el actual texto, se invierte el orden de los medios consagrados en el 
Código derogado, y mencionando en primer término, la vía ahora más utilizada en sede 
notarial como es la “exhibición de documento idóneo” (DNI, Libreta Cívica, de Enrolamiento, 
pasaporte) ante el notario, quien deberá calificarlo logrando la convicción de que la persona 
que se presenta ante él es quien dice ser, realizando y agregando a su protocolo copia 
certificada del mismo. Si el notario considerara insuficiente el documento exhibido para 
lograr una conclusión certera sobre la identidad de la persona, deberá requerir elementos 
complementarios. Excepcionalmente, en caso de ser extranjeros no residentes, podrán 
aceptarse otros documentos. 

La segunda alternativa es la “afirmación o identificación de conocimiento”, algo 
habitual en algunas escribanías con personas que concurren asiduamente en búsqueda de 
respuestas, en donde por razón del trato, se los exime de las justificaciones de identidad, 
consignándose tal situación en la escritura respectiva. Al respecto cabe preguntarse cómo se 
adquiere tal conocimiento. ¿Necesita un trato previo histórico personal, o bastan las 
audiencias notariales que sobrevienen al requerimiento? Con independencia de cómo lograr 
esa convicción racional, el autor de la escritura pública es el único responsable de tal 
aseveración y asume tal responsabilidad, por lo que es necesaria absoluta certeza en el 
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conocimiento que éste posee de la parte, y en caso de duda deberá utilizar el otro medio 
identificatorio, cual es la exhibición del documento idóneo. 

Para terminar, recordemos que cualquiera que sea el procedimiento utilizado para 
identificar a las partes, la aseveración del escribano constituye un juicio de certeza y por ende 
no está amparado por la fe pública. En otras palabras, el notario se forma juicio acerca de 
determinada cuestión y luego, como consecuencia del estudio de los elementos analizados, 
arriba a una convicción, que en el caso consiste en la individualización de quienes comparecen 
al acto. 

II.I.  Documentos habilitantes 

El art. 307 del CCCN refiere a un aspecto de la práctica notarial tendiente a justificar la 
representación jurídica en el marco del otorgamiento de actos que requieren escritura 
pública. El término “documentos habilitantes” abarca la totalidad de los instrumentos que 
sean acreditativos de tal representación. 

El escribano autorizante, debe “calificar” la legitimación del sujeto que interviene en 
nombre y representación de otro. No basta la sola invocación como tal del representante, 
sino que debe justificar la representación que ostenta. Por ende, para el caso de que los 
comparecientes y otorgantes actúen por otros, el notario debe exigir la presentación del 
documento original que acredite la personería que invoquen en el caso concreto y agregarlo 
al protocolo. 

Así, se distinguen tres casos: 

    1. Documentación habilitante generada para la celebración de un acto determinado: el 
notario debe tenerla a la vista en original, verificar su vigencia y agregarla al protocolo. 

    2. Documentación habilitante generada para la celebración de varios negocios jurídicos: en 
este caso, debe tener a la vista los originales pero agregará a su protocolo copia certificada 
de aquellos, que serán así devueltos al interesado, para ulteriores requerimientos. Esta 
indicación de la autoría de la certificación de la copia que se anexa, prueba que tiene el 
documento habilitante original a la vista en el momento de la celebración del acto jurídico. 

    3. Documentación habilitante gestada en el mismo registro notarial del escribano actuante 
o que ya obra incorporada en copias al protocolo: en esta hipótesis, no deberá agregar nada 
a su protocolo, pero sí indicar en la parte pertinente de la escritura, el folio y el año en el cual 
constan anexados. Este supuesto no libera al escribano autorizante de su obligación legal de 
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tener a la vista el documento habilitante en su original durante la audiencia notarial al tiempo 
de la lectura y autorización de la escritura pública.  

Respecto de los documentos originales, cuando éstos provienen de una demarcación 
territorial distinta de aquella en la cual se presenta, deben estar legalizados para producir 
efectos probatorios fuera del territorio de competencia del notario autorizante. 

II.J.  Copias o testimonios 

Se recogen las reglas generales establecidas en la ley de fondo y en las leyes notariales 
provinciales. El CCCN regula la obligación de expedición de copias de las escrituras por los 
escribanos, lo que es también un derecho a obtenerlas por las partes del acto. Cuando 
existieran obligaciones pendientes debe acreditarse la extinción de estas o exigirse orden 
judicial, y se prevé la expedición de copias por cualquier medio de reproducción, lo que es 
conteste con lo establecido en el art. 286. Se optó por la sinonimia entre estos dos vocablos 
ya que la práctica notarial había adoptado el término “testimonio”. 

Una vez configurada la escritura pública, terminada la audiencia notarial, es deber del 
notario emitir documentos que reproduzcan fielmente su contenido. En este sentido, es útil 
diferenciar doctrinariamente las copias, copias simples y simples copias. 

Las copias son instrumentos públicos que consisten en la reproducción exacta y total 
del texto definitivo de un documento matriz, autorizadas por el notario competente, exten-
didas de conformidad con los recaudos formales que establezcan las leyes, y que permiten la 
circulación documental en el tráfico jurídico. 

Tienen un valor probatorio equivalente a los originales, por lo que se verifica un 
transvasamiento de la eficacia de los documentos matrices a sus reproducciones, en tanto 
haya una total correspondencia entre ellos, otorgándose por ende a esa reproducción fe 
pública derivativa. En este caso el acto que ostenta fe pública es la atestación del notario de 
haber obtenido la copia y que ésta es fiel de su original.  

Se extienden en folios de actuación notarial habilitados de la misma forma que el 
protocolo y por iguales procedimientos gráficos, amén de la reproducción facsimilar o por 
fotocopias, aunque nada obstará para que se utilice cualquier tipo de soporte para la emisión 
de copias, como lo dispone el art. 286 del nuevo Código. No obstante, el medio utilizado debe 
asegurar su “permanencia indeleble”, conforme las reglamentaciones locales. 

Además de ello, las copias deben contar con una nota llamada “Concuerda” que es 
una cláusula final que redacta el notario en la cual da cuenta de que coincide con su original 
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y que reviste el carácter de copia, todo firmado (en caso de ser fotocopias esa concuerda se 
inserta en un folio de actuación notarial). 

Las copias simples son reproducciones que permiten conocer el contenido de la 
escritura matriz, sin revestir el carácter de fe pública derivativa propio de la copia. Son 
instrumentos públicos que pueden considerarse incluidos en el inc. “b”, del art. 289 del CCCN. 
No respetan la totalidad de los recaudos exigidos para las copias propiamente dichas, dado 
que no son expedidas en papel sellado de actuación notarial, no llevan concuerda y cuentan 
con un sello que indica que es “copia fiel” y el destino de la expedición. Los escribanos la 
expiden para uso registral, administrativo o bancario. 

Las simples copias, inferiores a las anteriores en cuanto a sus efectos, son 
reproducciones del documento matriz obtenida por cualquier sistema técnico que solo lleva 
la firma y sello del notario. No es instrumento público, porque no fue expedido en ejercicio 
de la fe pública, pero merece la credibilidad que emana de la autoridad moral, del respeto y 
confianza que inspira quien la firma, por la posición que ocupa en la sociedad. Solo tiene 
carácter informativo ya que se limitan a acreditar la existencia y el contenido del instrumento 
matriz (PELOSI, 1997).  

Sin embargo en la provincia de Buenos Aires, a estas simples copias, el reglamento 
notarial las llama “copias simples”. 

Para el caso de pérdida, sustracción o inutilización de las emitidas en su oportunidad, 
cabe siempre la posibilidad de rogar la expedición de otras en su reemplazo, siempre que 
sean solicitadas por personas que ostentan un interés legítimo. Pero si del documento en 
cuestión surgieran obligaciones de dar o hacer pendientes de cumplimiento, el notario 
deberá requerir la extinción de la obligación mediante instrumento auténtico (vg. recibos de 
pago pasados por escritura en supuestos de mutuo hipotecario) y la conformidad del 
acreedor (si bien la norma no distingue la forma de prestarla, se entiende que el escribano 
debe exigir instrumento público) o en defecto de ambos, la correspondiente autorización 
judicial para poder expedir la copia o testimonio —ultima ratio— que tramitará con citación 
de las partes del acto jurídico ante el juez (según art. 816 del CPCCBA).3 Si bien el Código 
Procesal Civil y Comercial menciona que la autorización se expedirá previo certificado del 
Registro Inmobiliario, en rigor de verdad la solicitud es de un “informe”, ya que lo que se 

                                                                        

3  CPCCBA es el acrónimo con el que se conoce al Código Procesal Civil y Comercial de la provincia de 
Buenos Aires. 
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busca es sólo conocer el estado dominial del inmueble (es decir, saber si continúa inscripto a 
nombre del solicitante de la segunda copia). 

II.K.  Nulidad 

Como lo expresa el maestro LLAMBÍAS (1997), la nulidad es una sanción legal por la cual 
se priva de efectos a un acto jurídico, en este caso la escritura pública, en virtud de una causa 
existente al momento de su celebración —la falta de sus caracteres esenciales—.  

El nuevo Código, en el art. 309, impone para las escrituras públicas una serie de 
requisitos formales, cuya omisión ocasiona la nulidad absoluta y total del instrumento. Las 
demás fallas generarán para el escribano autorizante responsabilidad profesional pero no 
afectarán su eficacia. Por tanto, esta sanción legal, ante la omisión de los caracteres 
esenciales escriturarios, no puede sanearse ni por su confirmación ni por prescripción (arts. 
386 y 387 CCCN). 

Es de destacar la inclusión de la firma del escribano entre las causales de nulidad 
enumeradas, lo que no ocurría en el viejo Código, aunque se lo consideraba implícito por ser 
un elemento constitutivo de la escritura. A estas causales corresponde sumar aquellas 
propias de los instrumentos públicos en general (art. 290 a 294 CCCN). 

En este análisis, resta distinguir la nulidad de la escritura por lo atinente a la forma, de 
la nulidad del acto en ella contenido. Así una escritura puede ser válida, e instrumentar un 
acto jurídico nulo por hallarse afectado alguno de sus elementos (escritura otorgada por 
persona privada de capacidad) o por haberse violado una disposición de orden público 
(inhabilidades del art. 1002, CCCN). Del mismo modo, la escritura puede ser nula por no 
haberse cumplido algún requisito formal, sin que su nulidad se transmita al acto 
instrumentado, resultando este último válido. Sin embargo, cuando la escritura pública es 
requerida como condición de validez del acto, la nulidad de la primera acarreará la del 
segundo por haberle privado del requisito de forma necesario para su validez. Esta es la 
llamada nulidad refleja. 

Acotamos, en esta misma línea, que el nuevo Código elimina la distinción que 
establecía el texto derogado entre nulidad y anulabilidad, por lo que el incumplimiento de los 
recaudos que establece este artículo ocasionará en todos los casos la nulidad de la escritura. 
Tratándose de nulidades formales, la doctrina mayoritaria las ha considerado de carácter 
absoluto por contrariar el orden público (art .386, CCCN). 

La enumeración debe considerarse taxativa, pues no existen más nulidades que las 
legalmente impuestas. 



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL– año I, número 2 (2016) 
ROJAS, R. - La escritura pública en el Código Civil y Comercial. Algunas reflexiones a un año…, pp. 65-83 

 

82 

III. Conclusiones 

Pasado un año de la implementación del CCCN, estas palabras buscan no solo reflejar 
las reformas más importantes introducidas, considerando que se ha logrado una normativa 
clara y concisa, sino también destacar la relevancia de la función notarial en estos tiempos. 

La seguridad jurídica en el tráfico inmobiliario tiene una significativa trascendencia 
social, y su responsabilidad es encomendada por el sistema a diversas instituciones de 
naturaleza pública o privada. El notariado constituye una parte activa y fundamental de esa 
arquitectura de garantías. Ese objetivo debe existir en el notario un compromiso permanente 
durante su ejercicio profesional, ya que se pone a prueba su fe, templanza y capacidad para 
encontrar los caminos que lo lleven a buen puerto. Como lo dijera la Comisión Redactora, 
“…todo ello demuestra que la esencia de la función notarial no es la de conferir fe pública como 
habitualmente se afirma, sino que su esencia es la de brindar protección a los ciudadanos en los 
actos y negocios de máxima trascendencia, legislativamente seleccionados, a través de un 
conjunto de operaciones jurídicas que son las que fundamentan su eficacia erga omnes”.  

Así, el ejercicio notarial reviste una función social, realizada por un profesional del 
derecho, con cualidades morales y científicas. La preparación técnica constante y actualizada 
del notario resulta fundamental para la satisfacción de las necesidades actuales, no limitadas 
a la redacción de instrumentos públicos, sino involucrando también un punto muy importante 
a tener en cuenta, que son los deberes éticos notariales. 
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Resumen 

Este trabajo analiza cómo determinar la filiación en las hipótesis de embriones 
incorrectamente implantados debido a un error médico. Hay una amplia variedad de casos 
que reflejan la tensión existente entre las concepciones biológica y social de la paternidad: 
en ocasiones una mujer lleva en su útero un embrión que genéticamente pertenece a otra 
pareja. Otras veces la embarazada es la madre genética pero el esperma procede de un 
hombre que ni es su pareja ni tampoco un donante. Cada caso debería resolverse de acuerdo 
a sus particulares características teniendo en cuenta el interés superior del niño.  
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WRONG EMBRYO IMPLANTATION  

Abstract 

This paper analyzes how to determine legal parentage in misplaced embryo cases due to a 
medical error. There are a wide variety of cases which reflect the tensions between biological 
and social conceptions of parenthood: sometimes a woman carries in her womb an embryo 
which genetically belongs to another couple. Other times the pregnant woman is the genetic 
mother but the sperm comes from a man who is neither her partner nor a donor. Each case 
should be solved according to its unique characteristics taking into account the best interest 
of the child. 

Keywords 

Assisted reproductive technologies – determination of parenthood – biological and social 
parenthood – best interest of the child  

I. Planteamiento de la cuestión 

Las técnicas de reproducción asistida llevan consigo un cierto e ineludible margen de 
riesgo. Por ello las hipótesis de error por parte del centro médico y del personal dependiente 
del mismo que pueden originarse en la práctica de estas técnicas presentan problemas que 
el derecho está llamado a resolver. El objeto del presente trabajo es el examen de una de 
estas hipótesis: la implantación errónea de embriones en una mujer usuaria de las técnicas, 
formados con material genético totalmente ajeno a la mujer en la que se implantan o 
formados con material genético perteneciente sólo en parte a ésta.  

Los casos de implantación errónea de embriones abren, al menos, dos tipos de 
problemas jurídicos: una primera cuestión es la responsabilidad civil de la clínica y del personal 
médico que lleva a cabo la técnica de reproducción asistida y una segunda cuestión es la 
determinación de la paternidad/maternidad respecto al nacido fruto de estas técnicas. En 
este trabajo me voy a ocupar únicamente, por razones evidentes de espacio, de la segunda 
cuestión, aunque realmente los interrogantes que plantea la responsabilidad, que sin duda 
existe en este tipo de casos, son muy interesantes y merecerían un profundo estudio.1 

                                                                        

1  Sumamente sugerente es la demanda de responsabilidad civil por wrongful birth planteada por una 
mujer lesbiana, Jeniffer L. Cramblett, contra el Midwest Sperm Bank, LLC, ante el Tribunal del condado de 
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Sin duda hay mucho de tragedia en la elección de quién debe ser finalmente padre o 
madre del niño nacido fruto de tales técnicas en estos casos de implantación errónea. Por 
una parte, es comprensible el interés del o de los progenitores, ya sean genéticos/biológicos 
(según se haya constituido el embrión con el gameto de uno solo o de ambos miembros de 
la pareja), en que quede determinada su paternidad y/o maternidad ante la implantación, por 
error, del embrión en el útero de otra mujer (madre gestante). De hecho se ha destacado que 
en la sociedad con carácter general, y en los padres que utilizan técnicas de reproducción 
asistida en particular, parece predominar la importancia del elemento genético (FARNÓS, 
2011).2 Ello es patente tanto en el número minoritario de parejas que quieren donar sus 
embriones sobrantes para la implantación en parejas estériles, como en la ansiedad sufrida 

                                                                        

Cook en Illinois el 29 de septiembre de 2014. Ella es inseminada por un error del Banco de Esperma con 
semen de un hombre de raza negra, cuando la demandante y su pareja lesbiana habían seleccionado 
cuidadosamente las características genéticas del donante. La causa del error radica en que la 
recepcionista del Banco de Semen anotaba los pedidos a mano y hubo una confusión sobre el número 
del donante seleccionado. Una vez descubierto el error, la demandante recibe una carta del citado banco 
disculpándose y devolviéndola parte de la cantidad pagada como precio. El 4 de septiembre de 2015 se 
desestima por el tribunal la demanda, aunque éste considera que la demandante podría volver a dirigirse 
contra el demandado ejercitando una acción de negligencia. Consúltese la noticia de tal desestimación 
en [http://www.cbsnews.com/news/judge-throws-out-lawsuit-against-sperm-bank/]. En mi opinión la 
desestimación de la demanda, planteada como una acción de responsabilidad por wrongful birth, es 
correcta. Por una parte, este tipo de acciones van ligadas a casos donde el niño ha nacido con taras, y la 
niña de Jeniffer L. Cramblett es perfectamente sana. Por otra parte, es muy dudoso que los daños 
reclamados por la demandante puedan ser imputados objetivamente al comportamiento negligente del 
banco de esperma. En las acciones de responsabilidad por wrongful birth el comportamiento negligente 
del profesional demandado priva de la información necesaria a los progenitores para poder ejercitar la 
libertad de procreación. Pero en su demanda Jeniffer L. Cramblett pide una indemnización por otro tipo 
de daños distintos a la privación de su libertad de procrear. Así, por ejemplo, reclama los daños morales 
que sufre por la discriminación previsible que experimentará su hija Payton tanto en la comunidad blanca 
donde nace como en su propia familia, la cual siempre se ha mostrado insensible con el lesbianismo de 
la demandante. En relación, pues, con daños que aparecen ligados a hechos posteriores al nacimiento 
del niño, como son los reclamados por la demandante, hay serias dudas respecto de su imputación 
objetiva al profesional demandado (MACÍA, 2007 y 2005). La demanda de Jeniffer L. Cramblett no sólo es 
planteada como una acción de responsabilidad por wrongful birth sino que también pide responsabilidad 
por breach of warranty. Probablemente tiene mucho más sentido la interposición de la demanda por esta 
segunda vía, es decir, alegando los daños que le había provocado la ruptura de la garantía a la que se 
había comprometido el fabricante del producto. Aquí el objeto de la obligación del banco de esperma 
era la venta de semen de un determinado donante y, en cambio, entrega un esperma de donante distinto. 
2 No así desde el punto de la normativa legal, ya que uno de los principios básicos sobre los que se 
sustenta la filiación derivada de las Técnicas de Reproducción Humana Asistida es el lugar secundario que 
ocupa el dato genético, en cuanto para la determinación del vínculo filial la voluntad procreacional es la 
que prima, ya se haya utilizado material genético de la propia pareja o de un tercero (en este sentido 
HERRERA, 2015). 
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por los progenitores cuyos embriones han sido erróneamente implantados en mujeres que 
no han tenido la voluntad de gestarlos (KATZ, 2003). 

Pero, a la vez, qué duda cabe de que detrás de esta problemática también subyace 
una cuestión profundamente actual: la tensión entre las concepciones biológicas/genéticas y 
sociales de la paternidad. ¿Debe predominar, para la resolución de la implantación errónea 
de embriones, una visión de la familia, a la que se tiende hoy sin duda por parte de la 
jurisprudencia, nacional e internacional, entendida como comunidad de afectos más que 
como un ligamen entre parientes consanguíneos? 

A mi juicio no debe adoptarse una solución categórica y uniforme (es decir, 
prevalencia del elemento genético/biológico o de la concepción social de la paternidad) para 
la resolución de estos casos. Por una parte, es muy dudoso que puedan resolverse estas 
hipótesis a la luz de la actual normativa de los códigos civiles o de las leyes reguladoras de la 
reproducción asistida, en cuanto este tipo de conflictos no se contemplan de forma explícita 
en ninguno de estos textos normativos.3 Por otra parte, tales modernos casos no pueden 
resolverse invocando “un derecho al hijo” sino que el criterio fundamental que entra aquí en 
juego es el del interés superior del niño. Por tanto, no se trata de solucionar los conflictos en 
cuestión estableciendo la prioridad entre los adultos de las parejas afectadas sobre un 
presunto derecho al hijo; lo único que existe es un deseo, lícito claro, de ser padre o madre. 
Aquí debe garantizarse ante todo la necesidad de los nacidos en estas situaciones de tener 
una referencia parental y la inmersión en un núcleo familiar. 

Por tanto, hay que plantearse cuál es la mejor solución para la determinación de la 
filiación del menor fruto de tales técnicas a la luz de las circunstancias de cada caso. Ahora 
bien, ello no significa que no puedan apuntarse desde el inicio ciertos criterios o factores que 

                                                                        

3  Sostiene esta misma idea, propugnando soluciones externas al ordenamiento jurídico italiano, 
éticamente apropiadas el Comitato Nazionale per la Bioetica, en el documento elaborado el 11 de julio de 
2014 titulado “Considerazioni bioetiche sullo scambio involontario di embrioni”, consultado en 
[http://www.governo.it/bioetica/pdf/Considerazioni_scambio_involontario.pdf] el 01/09/2016. El 
documento es redactado por LORENZO D´AVACK ante un conflicto de intercambio erróneo de embriones 
entre dos parejas acontecido en un Hospital de Roma, que se analiza más tarde en este trabajo. Dicho 
Comité prefiere no expresar una preferencia por una de las parejas implicadas en cuanto a la 
determinación de la paternidad/maternidad de los hijos nacidos porque, cualquiera que sea la situación 
en la que los hijos nacidos crecerán, el dilema ético seguirá abierto. Se pone el acento, además, en el 
carácter dramático de este tipo de hipótesis y en el sufrimiento humano que ellas llevan consigo. Se 
inclina porque impere una solidaridad, generosidad y responsabilidad entre todos los adultos implicados 
para darle al menor una vida serena al margen del conflicto, y porque se garantice a la vez la no exclusión 
de todos los sujetos afectados (por ejemplo, a través de la fórmula jurídica de un derecho de visita, pero 
apela también a un posible acuerdo espontáneo de las parejas). 
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ayuden a discernir cuál de las soluciones (preferencia por la paternidad genética o preferencia 
por la paternidad social) es la más idónea para el bienestar del niño en el supuesto particular. 
Así, cabe citar, entre otros factores, la fecha de la notificación del error (no es lo mismo el 
descubrimiento del error antes del nacimiento del menor que el descubrimiento ya pasado 
bastante tiempo) y, por tanto, la posibilidad del establecimiento de una relación paterno-filial 
de hecho (social, por tanto) de cierta duración. A ello puede añadirse la existencia de 
hermanos con los que el niño pueda tener una relación afectiva, o la posibilidad real de que 
pueda simplificarse lo más posible la determinación de la paternidad/maternidad, evitando la 
multiplicidad de padres y madres jurídicos. Es cierto que las técnicas de reproducción asistida 
llevan consigo la posibilidad de multiplicidad de sujetos que concurren a las citadas técnicas, 
pero aquélla no necesariamente debe traducirse siempre en una complejidad jurídica en 
cuanto a la determinación de la paternidad. 

Como luego se analizará, los tribunales no siempre se decantan porque la 
paternidad/maternidad del niño se atribuya en exclusiva a una sola de las parejas implicadas, 
sino que en ocasiones es “dividida” entre tales parejas (por ejemplo, se reconoce la 
maternidad de la gestante y la paternidad del varón, perteneciente a otra pareja, que ha 
aportado el esperma), causando, o pudiendo causar, problemas de cierto peso para el 
equilibrio psíquico y emocional del niño, sobre todo teniendo en cuenta que este tipo de 
soluciones o fórmulas pueden incrementar los conflictos iniciales ya existentes entre 
demandantes y demandados (BIANCA, 2015; NOVELLA, 2014; NANCLARES 2015).  

Por consiguiente, parece lo más adecuado, desde el punto de vista metodológico del 
presente trabajo, analizar las diferentes hipótesis que pueden darse en la realidad a propósito 
de la implantación errónea de embriones, a partir de los casos que se han presentado ante 
los tribunales de distintos países. 

II. Primera hipótesis: Constitución del embrión con el material genético de los dos 
miembros del matrimonio o de la pareja demandante. Análisis de la ordinanza del 
Tribunal de Roma 08/08/2014 y de Perry-Rogers v. Fasano 

II.A.  Hechos del caso de la ordinanza del Tribunal de Roma 08/08/20144 

Se produce un intercambio erróneo de embriones por parte del Hospital Pertini de 
Roma cuando se practica una fecundación in vitro homóloga tanto al matrimonio luego 
demandante como al matrimonio demandado. Parece que la causa del error radica en que las 

                                                                        

4  Consultado en La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, n. 12, 2014, pp. 1110-1115. 
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dos mujeres poseen apellidos semejantes. Sólo una de las embarazadas tiene éxito en la 
gestación, dando a luz a dos gemelos. 

El error se descubre con anterioridad al nacimiento de los menores, cuando la mujer 
embarazada se hace un test genético y las pruebas concluyen que el perfil genético de los 
gemelos no corresponde con el de ella y el de su marido. 

Nada más darse a conocer el caso en los medios de comunicación se suscita un gran 
debate en la doctrina italiana y a los pocos días, el 11 de julio de 2014, se pronuncia sobre el 
problema el ya mencionado Comitato Nazionale di Bioetica, a petición de la Regione Lazio, sin 
tomar posición sobre los criterios éticos y biojurídicos que deben inspirar la ponderación y la 
composición de los intereses en conflicto. 

Antes del nacimiento los progenitores biológicos/genéticos interponen un recurso 
por vía de urgencia (ex artículo 700 del Código Procesal Penal) requiriendo que se les 
proporcione información sobre el estado actual del embarazo, el lugar y fecha del parto y que 
se solicite a los funcionarios del Registro Civil que no inscriban al niño a nombre de la madre 
gestante y su marido. 

Al producirse el nacimiento del niño antes de la resolución del recurso los 
demandantes modifican la demanda inicial pidiendo, en primer lugar, que se atribuya la 
guarda del niño a una institución idónea, con la consiguiente separación de los menores de 
los padres gestantes y en segundo lugar, solicitando de modo subsidiario el reconocimiento 
del derecho de visita para ellos con el fin de poder asegurar la construcción de un ligamen 
afectivo con el menor, en caso de que a los padres gestantes se les reconociese finalmente 
como padres legales. También solicitan que sea elevada una cuestión de legitimidad 
constitucional de varios preceptos del Código Civil italiano (CC), en concreto, del artículo 
269.3º en la parte en que prevé que la madre legal es la que da a luz, del artículo 239 párrafo 
1º en la medida en que restringe la posibilidad de reclamar la filiación sólo en los casos de 
suposición de parto o de sustracción del nacido, del artículo 243 bis en cuanto limita la 
legitimación para interponer la acción de desconocimiento de la paternidad a la madre, al 
marido y al hijo, en relación con el art. 263 que, en cambio, prevé que la acción pueda ser 
propuesta por quien tenga interés. 

Entiende el Tribunal de Roma que tal procedimiento cautelar debería ser instrumental 
del ejercicio de la acción de mérito de declaración judicial de la paternidad y maternidad 
natural, pero que esta última acción, sobre la base de la actual normativa italiana, no podría 
ser interpuesta por los padres genéticos en cuanto ello conllevaría la remoción del status de 
padres legítimos adquirido por los padres gestantes. Y esta última opción no es posible en 
este caso, según el Tribunal, porque no concurren los presupuestos para la reclamación por 
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los recurrentes de la filiación en el artículo 239 (sólo prevista para el caso de suposición de 
parto o de sustracción del nacido), ni tampoco puede el matrimonio demandante ejercitar la 
acción de desconocimiento de la paternidad, que está reservada en el artículo 243 bis al 
marido, a la madre y al hijo mismo.  

Resuelve el Tribunal de Roma en contra de los demandantes, progenitores genéticos, 
y a favor del matrimonio demandado, alegando la aplicación de ciertos principios vigentes en 
el ordenamiento italiano, aplicables a todo el derecho de filiación según el Tribunal, con 
independencia de la modalidad en la cual la filiación se haya producido (alaba CAREDDA 2014, 
esta decisión judicial en la medida en que se recurre a una profunda argumentación jurídica 
para resolver el caso cuando la lógica del procedimiento de urgencia interpuesto hubiera 
justificado perfectamente no entrar en el fondo del asunto). En concreto, mantiene que la 
aplicación de estos principios se hace en consideración al interés superior del niño 
(particularmente, en aras de la estabilidad de su status y de su derecho a vivir en la propia 
familia). El primero de los principios es el de que madre legal es aquella que pare (art. 269.3º 
CC), aplicable tanto en la reproducción natural como en la asistida, y que se ha mantenido 
tras la reforma italiana de la filiación llevada a cabo por Decreto Legislativo 28.12.2013 n. 154.5 
El segundo principio es el de la presunción de paternidad del marido (artículo 231 CC), también 
vigente tras la citada reforma italiana, extendiéndose al ámbito de la reproducción asistida al 
suprimirse la referencia al niño concebido durante el matrimonio, haciéndose ahora 
referencia exclusiva al hijo nacido en el matrimonio. Por consiguiente, se presume padre legal 
al marido de la madre gestante. 

Por último, el Tribunal aplica los artículos 6 y 9 de la ley de 19 febbraio 2004 núm. 40 
sobre Norme in materia di procreazione medicalmente assistita,6 que impiden, 
respectivamente, la acción de desconocimiento de la paternidad a quien ha prestado 
voluntariamente su consentimiento a la fecundación artificial y la asunción del vínculo filial 
con el nacido al donante de material genético. El Tribunal, aunque afirmando que el caso no 
es adscribible a la hipótesis de la fecundación heteróloga, sostiene que el marido de la madre 
gestante, en el momento en que ha consentido que la mujer siga adelante con el embarazo, 
ha prestado de hecho un consentimiento ex post.7 Asimismo el padre genético, en presencia 

                                                                        

5  BIANCA (2015) ve de forma favorable la aplicación de tal principio a este caso. Ahora bien, a su juicio 
es claro que la madre genética debe tener un derecho residual a su maternidad, derecho que puede 
ejercitar cuando la madre uterina ha decidido de modo explícito renunciar a la propia maternidad. 
6  En la actualidad los preceptos de esta legislación, que se ocupaban inicialmente sólo de la 
fecundación homóloga, se aplican a la fecundación heteróloga, una vez que ésta última ha sido declarada 
constitucional por el Tribunal Constitucional en su sentencia de 9 de abril de 2014. 
7  BIANCA (2015) considera que, a falta de disposición normativa que prevea la hipótesis del intercambio 
erróneo de embriones, es correcta la argumentación del Tribunal de Roma en cuanto tiene en cuenta la 
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del status de hijo de otra persona (el marido de la mujer gestante), no puede promover la 
acción de desconocimiento de la paternidad y no puede reconocer al hijo. La acción de 
desconocimiento del hijo está reservada en el artículo 243 bis del Código Civil, tal y como se 
ha apuntado, al marido, a la madre y al hijo mismo.  

Por otra parte, se aplica por el Tribunal al padre genético demandante el principio 
recogido en el artículo 9 de la ley de 19 febbraio 2004, de modo que no puede asumir vínculo 
filial con los nacidos al calificarle como donante. 

II.A.1.  Pronunciamientos posteriores 

A) Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “X C. Y c/ l´Italia”, 16/09/2014. 

Tal pronunciamiento ha declarado inadmisible el recurso presentado por los padres 
genéticos basado en la vulneración del artículo 8 del Convenio Europeo de Derechos 
Humanos (CEDH) sobre derecho al respeto a la vida privada y familiar).8 Razona el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos (TEDH o Tribunal) que los demandantes no han agotado 
todas las vías que ofrece la legislación italiana para obtener el reconocimiento de la 
vulneración de sus derechos. En particular, la pareja no ha emprendido ningún procedimiento 
civil o penal para obtener el resarcimiento del daño por negligencia médica, o para 
determinar la eventual responsabilidad penal de las partes implicadas. Es decir, parece que el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos señala el remedio de la responsabilidad como el 
adecuado en este tipo de supuestos. 

La solución adoptada por la ordinanza del Tribunal de Roma da preferencia a la tutela 
de la certeza y de la unidad del estado de filiación conseguido por el hijo, aplicando ciertas 
reglas tradicionales de filiación, pero es innegable que lleva consigo la lesión de una 
multiplicidad de intereses de carácter patrimonial y no patrimonial de los progenitores 
genéticos demandantes. Por una parte, éstos ven sacrificada su relación parental con el 
nacido y, por otra parte, consideran vulnerado su propio derecho de autodeterminación en 
las elecciones procreativas, no habiendo podido impedir de ningún modo el nacimiento de 
personas que tienen su propio patrimonio genético. Pero a mi juicio puede afirmarse, sin 

                                                                        

tutela del preferente interés del menor a la estabilidad del status familiar. Por el contrario, SCALERA (2014) 
estima que, por un lado, no hay consentimiento del marido de la gestante a que sea implantado un 
embrión formado con material genético ajeno y, por otra parte, que desde el punto de vista jurídico no 
es relevante un eventual consentimiento del varón a llevar adelante el embarazo, existiendo tal 
posibilidad solo para la mujer en cuanto ella decide si aborta o no. 
8  Consultado en [http://www.ahoraitalia.com/corte-europea-rechaza-intercambio-de-embriones] el 
01/09/2016. 
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ninguna duda, que los progenitores genéticos demandantes no son los únicos que sufren un 
daño a causa del error cometido por el centro médico. También los progenitores legales (la 
madre gestante y su marido) sufren, a causa del error técnico del intercambio de embriones, 
una vulneración de la propia autodeterminación en las elecciones procreativas, en cuanto se 
encuentran con que deben sufrir una escisión, no querida, entre la paternidad legal y la 
paternidad genética. Se ha mantenido que incluso el propio hijo nacido estaría legitimado 
para demandar a la estructura sanitaria incumplidora, en cuanto se vulnera su derecho a la 
propia identidad genética (NOVELLA, 2014). 

B) Sentencia del Tribunal de Roma de 22/04/2015. 

Con posterioridad hay otro pronunciamiento del Tribunal de Roma, prima sezione, 
ante el nuevo recurso planteado por el progenitor genético, que solicita que el juez eleve una 
cuestión de constitucionalidad del artículo 243 bis CC, en la medida en que en virtud de tal 
precepto sólo pueden ejercitar la acción de desconocimiento de la paternidad el hijo, la madre 
y el marido de la madre, pero no el padre genético. Es decir, ante la presencia de un padre 
legal (el marido de la madre gestante), el progenitor genético no puede promover dicha 
acción de desconocimiento y se ve imposibilitado, por tanto, de poder reconocer a su hijo. 
Además, en esta nueva demanda el progenitor genético solicita la adopción de una medida 
cautelar, por la que se le permita tener relación con los nacidos, de modo que los encuentros 
se desarrollen delante de la presencia de una figura neutra similar a la de un mediador 
familiar. 

El Tribunal de Roma decide optar por la misma solución a la que llega la ordinanza 
anterior. En este nuevo pronunciamiento la justicia afirma que, tras haber pasado ya 8 meses 
desde el nacimiento de los dos niños, es del todo razonable presumir que en el transcurso de 
dichos meses la formación social compuesta por la madre gestante, su marido y los dos niños 
ha tomado y asumido una verdadera y propia identidad familiar. 

Asimismo mantiene que la elevación de una cuestión de constitucionalidad del 
artículo 243 bis CC terminaría probablemente con una sanción de inadmisibilidad por parte 
del Tribunal Constitucional. Así, a su juicio la preferencia por la paternidad genética no es la 
única alternativa sostenible a la luz del propio texto constitucional. De hecho la opuesta 
preferencia por los ligámenes sociales ha sido afirmada por numerosos pronunciamientos 
nacionales y supranacionales. En concreto, el Tribunal de Roma hace referencia a la sentencia 
del TEDH del 27 de enero de 2015, en la que el Tribunal estima contrario al interés superior del 
menor el pronunciamiento judicial italiano por el que se había ordenado la guarda a los 
servicios de asistencia social de un menor ruso de 9 meses, nacido fruto de un acuerdo de 
maternidad subrogada concertado por una pareja italiana sin nexo biológico/genético con el 
niño. Según el TEDH el lapso temporal que el menor había pasado con la pareja había 
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generado ya una dimensión familiar en sentido propio. Y la imposición de una ruptura de tal 
núcleo, no obstante el modo ilegal en que se había originado, constituía una violación del 
derecho a la vida privada y familiar (artículo 8, CEDH) no justificada por la gravedad de los 
hechos.  

Señala la sentencia del Tribunal de Roma que para el TEDH el alejamiento del menor 
del ambiente familiar es una medida extrema, justificable sólo en caso de inmediato peligro 
para el menor. Y subraya la conveniencia de aplicar las mismas reflexiones al caso que está 
analizando, respecto al erróneo intercambio de embriones. Finaliza explicando que, dada las 
circunstancias del supuesto presente, no es razonablemente previsible ni humanamente 
exigible además que ambas parejas afectadas, demandante y demandada, mantengan en el 
tiempo una actitud de neutralidad y de serena colaboración entre ellas. 

II.A.2.  Inadecuación de la normativa del Código Civil y de la normativa 
de reproducción asistida para la resolución del caso 

La doctrina italiana (PODDIGHE, 2014) ha llegado a mantener que el caso del intercambio 
erróneo de embriones es irresoluble utilizando el propio ordenamiento jurídico, en 
consideración a los derechos fundamentales y antagónicos puestos en juego y a que tales 
hipótesis originan situaciones que el legislador, tanto en el CC como en la Ley de 
Reproducción Asistida, no ha previsto. Se abriría además un doble interrogante: si las reglas 
tradicionales del CC son aplicables a los casos de reproducción asistida y si las propias normas 
reguladoras de la reproducción asistida sirven para resolver hipótesis no previstas en ella y 
que no guardan analogía con las que sí son objeto de regulación. 

Es indudable que los códigos civiles con carácter general no están pensando en este 
tipo de nuevas situaciones derivadas de la aplicación de las técnicas de reproducción asistida, 
de ahí que sea cuanto menos conflictivo aplicar dicha normativa para resolver casos relativos 
a tal materia dadas las consecuencias a las que pudiera llegarse. Una de las normas básicas 
sobre las que resuelve el caso la ordinanza de Roma es la que considera madre legal a aquélla 
que da a luz. Pero realmente esta norma, cuando se incluye en el CC italiano y en otros de su 
época, únicamente está pensando en que la madre genética y la gestante son la misma 
persona.9 

                                                                        

9  Califica CIRAOLO (2014), como una situación perpleja, que puedan aplicarse los criterios reguladores 
de la determinación de la paternidad contenidos en el Código Civil a las hipótesis de nacimiento de niños 
fruto de las técnicas de reproducción asistida. Ya hace varios años que se planteaba OPPO (2005) el 
problema de la determinación de la paternidad/maternidad en los casos de implantación errónea de 
embriones. Él mantenía que en principio no debe aplicarse a estos casos el artículo 269 CC, que establece 
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A mi juicio es criticable que la sentencia mezcle varios planos y textos legislativos. Aplica, por 
una parte, normas del CC que regulan criterios de determinación de la paternidad aplicables 
en principio a la procreación natural, para resolver una hipótesis de nacimiento bajo las 
técnicas de reproducción asistida y, por otra parte, aplica normas de la legislación de técnicas 
de reproducción asistida para resolver un supuesto que no encaja en ninguno de los previstos 
en tal normativa especial.  

Efectivamente, el caso presente es excepcional y no puede subsumirse en ninguna de 
las hipótesis de procreación médicamente asistida. Ello conduce a sostener que no son 
aplicables, ni por analogía, los principios que regulan el microsistema de la disciplina de la 
reproducción artificial, ya sea homóloga o heteróloga. El error humano sustituye al elemento 
de la voluntad, lo que hace totalmente inaplicables los paradigmas que sobre el 
consentimiento y sobre el principio de autorresponsabilidad fundamentan la pater-
nidad/maternidad en las técnicas de reproducción asistida (BIANCA, 2015). 

Este caso no se trata de fecundación homóloga, ya que, aunque en un principio sí lo 
fue, deviene en heteróloga por error con posterioridad, al utilizarse el material genético de 
otras personas distintas. Pero tampoco pueden aplicarse las normas de fecundación 
heteróloga, porque difiere de esta última hipótesis en que, por una parte, no hay 
consentimiento de los progenitores gestantes a la implantación del embrión constituido con 
material genético ajeno (PODDIGHE, 2014) y, por otra, no hay consentimiento del matrimonio 
demandante a la donación del embrión creado con su propio material genético para su 
implantación en otra mujer (MENDOLA, 2015). Por tanto, nada impediría que los progenitores 
genéticos puedan reclamar su paternidad/maternidad ya que no se aplicaría el artículo 9 de 
la Legge sobre Norme in materia di procreazione medicalmente assistita 2004, según el cual el 
donante no asume ninguna relación de paternidad con el nacido (BIANCA, 2015).  

En contra se pronuncia NOVELLA (2014), para quien la fecundación heteróloga por error 
es una especie dentro del género fecundación heteróloga, de manera que, a falta de reglas 
previstas para la primera, deberían aplicarse las normas que regulan la segunda. Así, el padre 
genético debe ser considerado un donante y no podría reclamar la paternidad jurídica de los 

                                                                        

que la madre legal es la que da a luz, ya que se trata de hipótesis no imaginables en el tiempo de la 
promulgación del Código Civil. Por ello el status de filiación del nacido debe atribuirse a quien ha 
constituido el embrión desde el punto de vista genético. A su juicio el asilo que da la madre uterina al 
embrión no puede equipararse a la creación del embrión siempre y cuando sea cierto que el embrión 
lleva dentro de sí ya toda la esencia del individuo futuro. Pero reconoce que puede llegarse a otra 
conclusión desde una posición más avanzada que admita una preferencia de la paternidad/maternidad 
legal sobre la natural. 
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nacidos. Por el contrario, debería ser estimado padre legal el marido o compañero de la 
madre que da a luz. 

Tampoco podemos considerar esta hipótesis como un caso de “maternidad 
subrogada por error” (más que en un mero sentido descriptivo de la situación de hecho de 
una mujer que lleva en el útero el patrimonio genético de otra mujer), porque aquí no hay 
ningún contrato previo entre los sujetos afectados (BIANCA, 2015). Si esta situación se produce 
de facto es sencillamente porque hay un error de la clínica. 

II.A.3.  Análisis crítico de la solución dada por el Tribunal de Roma 

La ordinanza del Tribunal de Roma identifica el interés del menor con el interés a la 
estabilidad de la relación de filiación y al mantenimiento de los ligámenes familiares y de los 
afectos. Y considera que tal interés pasa por privilegiar la paternidad/maternidad social sobre 
el vínculo genético. Indudablemente este tipo de casos deben resolverse a la luz del interés 
superior del menor, pero juegan en este caso particular una serie de factores que podrían 
llevar a dudar de la corrección de la decisión judicial de identificar tal interés con la paternidad 
social. 

En primer lugar, el material genético del que está constituido el embrión procede 
exclusivamente de la pareja demandante. En segundo lugar, el error se descubre con 
anterioridad al nacimiento. Por ello, pudiera pensarse que cuando los hechos se descubren 
antes de que el niño nazca es factible adoptar medidas de urgencia para que no se establezca 
un vínculo afectivo duradero con la madre gestante y su pareja que lleve, lógicamente, a 
considerar que es mejor para el interés del menor que éste permanezca con estos últimos 
frente a los progenitores genéticos. Señala en este sentido, a mi juicio con acierto, el ya citado 
Comitato Nazionale per la Bioetica, que para la resolución de este tipo de hipótesis debería 
tener gran relevancia el momento temporal del descubrimiento del error. Si el 
descubrimiento se produce cuando el nacido ya esté inserto en un contexto familiar con 
consolidadas relaciones afectivas, cualquier otra figura parental distinta a la de ese núcleo 
familiar resultaría para él completamente lejana. 

No obstante, la ordinanza del Tribunal de Roma justifica su decisión de privilegiar la 
paternidad/maternidad social en que, a su juicio, hay un interés del menor en mantener la 
estabilidad del status familiar y en su derecho a vivir con aquella que, según el ordenamiento 
italiano vigente, es su familia. Argumenta que deben prevalecer los lazos afectivos sobre los 
biológicos, en especial a la luz del hecho de que los gemelos ya han nacido y de que en sus 
primeros días de vida ya han establecido una significativa relación afectiva con la madre 
gestante y su marido. A mi juicio, es perfectamente legítimo dar preferencia a los lazos 
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sociales y afectivos sobre los biológicos cuando aquellos existen realmente. Pero aquí, ¿no 
puede dudarse de tal existencia y solidez de los mismos dadas las circunstancias del caso? 

Se ha mantenido que la afirmación anterior de la ordinanza desde un punto de vista 
psicológico es, al menos, discutible. Aludiendo a uno de los mayores estudiosos que se han 
ocupado de la relación entre la madre y el hijo, John Bowlby, se concluye que el ligamen 
afectivo no se consolida de forma estable y profunda hasta después de los nueve meses de 
vida y no, como señala la ordinanza, a los pocos días del nacimiento (SCALERA, 2015). 

La ordinanza también justifica la prevalencia de los lazos afectivos en el ligamen 
simbiótico que se crea entre el embrión y la mujer que lo lleva en su útero durante nueve 
meses. En todo caso, tal vínculo, que sí está presente desde luego en el CC cuando estima 
madre legal a la que da a luz, es extraño, en mi opinión, a la noción comúnmente acogida de 
familia basada en los afectos. 

Se pregunta PODDIGHE (2014) si la solución de la ordinanza hubiera sido la misma en 
caso de que el embrión implantado en los padres genéticos hubiese nacido con éxito y que 
ambas parejas hubieran acudido al juez solicitando el intercambio de los nacidos. 
Seguramente, afirma la autora, el juez no habría tenido problema en entender que el interés 
superior de los niños pasa por la solución opuesta a la acogida finalmente en este caso. 

II.B. Perry-Rogers v. Fasano, 26/10/200010 

En esta sentencia, muy similar en cuanto a los hechos a la ordinanza del Tribunal de 
Roma sobre intercambio erróneo de embriones, el Tribunal Supremo de Nueva York decide 
de forma totalmente contraria a dicha ordinanza. 

II.B.1. Hechos del caso11 

En abril de 1998 los demandantes, una pareja afro-americana formada por Deborah 
Perry-Rogers y Robert Rogers, empieza una fertilización in vitro en el Centro de Fertilidad In 
Vitro de Nueva York. Durante el proceso embriones procedentes de tal pareja son 
implantados por error en el útero de la luego demandada Donna Fasano, junto con otros 
embriones constituidos con el material genético de ésta última y de su marido. Los Fasano 
son de raza blanca. Deborah Perry-Rogers no se queda embarazada, pero sí Donna Fasano de 

                                                                        

10  276 A.D.2 d 67, 715 N.Y.S. 2 d 19 (N.Y. App. Div. 1st Dept. 2000). 
11  Consultados en [http://caselaw.findlaw.com/ny-supreme-court-appellate-division/1366796.html] el 
01/09/2016. 
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dos gemelos. El 28 de mayo de 1998, con anterioridad a que se produzca el nacimiento, ambas 
parejas son informadas del error por la clínica y de la necesidad de hacerse un test de ADN. 
Parece que los Rogers intentan averiguar qué había pasado con sus embriones, pero a su vez 
los Fasano no toman ninguna medida para tratar de identificar a los padres genéticos.  

El 29 de diciembre de 1998 Donna Fasano da la luz a dos varones gemelos, uno blanco 
(hijo biológico de los Fasano, de nombre Vincent Fasano) y otro de color, éste último hijo 
genético de los Rogers (hoy conocido como Akeil Richard Rogers). El 13 de abril de 1999 los 
resultados de las pruebas de ADN confirman que los Rogers son los padres genéticos de Akeil.  

Finalmente, el 29 de abril de 1999, cuando Akeil tiene cuatro meses, los Fasano 
acuerdan renunciar a la custodia de Akeil, bajo negociación escrita, a cambio de un futuro 
derecho de visita cuyo incumplimiento daría lugar a poder reclamar la cantidad de 200,000 
dólares. Según testifica Deborah Perry-Rogers ella se sintió compelida a firmar el acuerdo para 
obtener la custodia de su hijo. El 10 de mayo de 1999, cuando el niño tiene cuatro meses y 
medio, los Fasano entregan el niño a los Rogers. Pero el 25 de mayo de 1999 los Rogers (que 
no quieren cumplir el derecho de visita acordado) demandan a los Fasano, pidiendo la 
declaración judicial de su paternidad sobre el niño, buscando la custodia exclusiva del menor, 
sin mencionar el acuerdo suscrito con anterioridad. 

El Tribunal emite el 14 de enero de 2000 una orden permitiendo a los Fasano el 
derecho de visita. Los Rogers apelan tal orden. Bajo la normativa de Nueva York (New York 
Domestic Relations Law § 70), las únicas personas que tienen derecho de visita son los padres, 
los abuelos y los hermanos. Los Rogers alegan, como primer argumento, que los Fasano no 
están legitimados para pedir el derecho de visita en cuanto no entran dentro del citado marco 
legal, unido al hecho de que, al ceder la custodia de Akeil a sus padres genéticos, los Fasano 
han renunciado a todo derecho relacionado con su status parental, necesario para reclamar 
derechos de visita. Pero la División de Apelaciones del Tribunal Supremo de Nueva York no 
estima tal argumento. 

Sin embargo, el derecho de visita es negado finalmente por el Tribunal a los Fasano 
sobre el segundo argumento alegado por los Rogers en su recurso: el principio estoppel. El 
tribunal otorga relevancia a que los Fasano conocieran el error de la clínica poco después de 
que se cometiera, de modo que la paternidad nominal de los Fasano sobre Akeil debió ser 
corregida lo antes posible. Ellos no pueden ser considerados progenitores debido a que han 
incurrido en un comportamiento deshonesto. Esto es, según el Tribunal debieron devolver al 
niño a sus padres genéticos en cuanto nació para evitar el establecimiento de cualquier tipo 
de lazo con el menor. Por tanto, los Fasano no pueden reclamar ni discutir sobre un derecho 
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de visita basado en un ligamen con el menor cuanto éste ha sido constituido de forma 
negligente.12 

II.B.2.  Análisis crítico de la sentencia 

Desde luego ya he apuntado con anterioridad que el factor del descubrimiento del 
error en una fecha anterior al nacimiento debe ser decisivo para la resolución de este tipo de 
disputas entre padres genéticos y padres gestantes. A mi juicio, cuando el error es 
descubierto muy pronto, tal error puede y debe ser corregido cuanto antes en favor de los 
padres genéticos. Sin embargo, la solución debe ser distinta en caso de que el error del 
hospital se descubra mucho tiempo después. Entonces un cambio en la determinación judicial 
de la paternidad y un cambio de custodia a favor de los padres genéticos en absoluto es una 
buena decisión para el interés del menor, pudiendo los tribunales considerar algún otro tipo 
de acuerdo entre las familias. 

¿Ha servido en la presente decisión el factor de la raza como un claro criterio de 
determinación de la paternidad a favor de los padres genéticos? RANDALL (2002) se pregunta 
la razón de que la mayoría de la doctrina norteamericana haya aceptado sin problemas que 
Akeil retorne a sus padres genéticos. ¿Es que el resultado parece de alguna manera correcto 
o moralmente justo, o es que en realidad no parece adecuado que un niño negro tenga 
progenitores blancos? ¿O es porque permitir a los Fasano tener al menor abriría la posibilidad 
de que familias de color criaran a niños blancos en caso de que se hubiera cometido un error 
análogo al de este caso? 

En este sentido se ha mantenido (BENDER, 2003) que, aunque parezca así a primera 
vista, el tribunal no ha decidido en favor de los Rogers aplicando como criterio exclusivo el 
factor genético. Se ha sostenido que en esta decisión el esencialismo genético (es decir, la 
genética debería prevalecer sobre cualquier otro factor cuando se deciden cuestiones como 
la determinación de la paternidad) esconde planteamientos racistas y que decisiones 
judiciales basadas en la raza perpetúan el racismo biológico en la sociedad. Por ello, se ha 
cuestionado si, en caso de que la fisonomía racial de Akeil hubiese sido blanca, el tribunal 
también habría considerado culpable a los Fasano por no devolver al niño en el momento del 
nacimiento a los padres genéticos. 

                                                                        

12  Muy crítico BENDER (2003). Señala que ambas partes en el conflicto pueden ser acusados de “dirty 
hands”. Los Rogers firmaron un acuerdo con los Fasano permitiendo el derecho de visita de éstos. Y nada 
más recibir la custodia física del niño, vulneran los términos del acuerdo. 
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Cabe preguntarse además qué hubiera pasado si la madre gestante no hubiera 
firmado el acuerdo renunciando a la custodia del menor. Probablemente entonces hubiera 
tenido más peso el principio tradicional de que madre legal es la que da a luz, como ocurrió 
en la sentencia italiana antes comentada, dando relevancia al ligamen que se forma ya 
durante el embarazo entre madre e hijo. 

Qué valor, por último, tendría aquí el hecho de que los dos nacidos sean gemelos y de 
que los dos hermanos queden separados en dos familias distintas. La División de Apelaciones 
del Tribunal niega legitimación activa para solicitar el derecho de visita no sólo a la madre 
gestante (Sra. Fasano) sino también a Vincent, el hijo genético de los Fasano. El argumento 
empleado en relación con la legitimación de este último es que lo impide el tenor literal de la 
normativa de Nueva York (New York Domestic Relations Law § 70), que sólo permite reclamar 
el derecho de visita a los hermanos en cuanto “related by whole or half-blood”. El tribunal 
considera, pues, tanto a Vincent como a Akeil “extraños genéticos”. Se ha criticado también 
la decisión del tribunal en este punto, con cierta lógica, porque, aunque no son gemelos 
genéticos en sentido estricto, pueden considerarse gemelos porque crecieron juntos en el 
mismo útero, compartiendo la misma sangre e idéntico oxígeno (BENDER, 2003). 

III. Segunda hipótesis: constitución de embrión exclusivamente con material genético 
del varón demandante. Análisis de Robert B. v. Susan B (2003).13 

III.A.  Hechos del caso 

Una mujer soltera (Susan B.) intenta durante mucho tiempo, sin éxito, concebir un hijo 
a través de la fecundación in vitro usando sus propios óvulos y el esperma de su entonces 
novio. Tras el paso del tiempo decide llevar a cabo un intento final, pero esta vez utilizando 
sólo esperma y óvulos, en ambos casos, de donantes. En este último intento se crean un gran 
número de embriones de alta calidad. Pero se le transfiere, en junio de 2000, por error, un 
embrión constituido con óvulo de donante y esperma de un hombre (Robert B.), que también 
acude a la clínica para un tratamiento de fecundación in vitro con su cónyuge (Denise B.). De 
tal embrión nace un niño, Daniel, en 2001. A su vez, como resultado del tratamiento ocurrido 
en el mismo día y en la misma práctica, Denise B. se queda embarazada y nace después una 
niña. 

Cuando Daniel tiene diez meses de vida, un inspector del California State Medical Board 
contacta con Susan, quien a su vez llama a su médico de la clínica de reproducción asistida, 
que le revela el error cometido. El centro de fertilidad había conocido el error minutos 

                                                                        

13  135 Cal. Rptr. 2d 785 (2003).  
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después de que fuera cometido, pero decide no decir nada ni a Susan ni a la pareja luego 
demandante hasta que se ven forzados a hacerlo cuando un ex empleado notifica dicho error 
al State Medical Board y se inicia la investigación. 

En la visita a su casa el médico de la clínica le habla a Susan de Robert y de su esposa y 
aquella está de acuerdo en la sugerencia que le hace el profesional de darles su nombre a la 
pareja. Ella les invita a su casa y traen a la hija que habían tenido como resultado del 
tratamiento ocurrido el mismo día y en la misma práctica. La pareja parece ver a Daniel como 
su hijo, un gemelo genético de la niña nacida. Ellos pretenden la custodia de Daniel e insisten 
a Susan para que se lo entregue de forma inmediata. Susan se niega. Dos semanas más tarde 
el padre genético interpone demanda solicitando la paternidad del menor y la atribución 
plena de la guarda, requiriendo del tribunal una orden inmediata para la práctica de un test 
genético. A su vez su esposa Denise ejercita una acción de reclamación de la maternidad de 
Daniel. 

El Trial Court ordena la práctica de la prueba de test genético, que demuestra que 
Robert es el padre genético de Daniel y que la hija de Denise y Robert es hermana de un solo 
vínculo de Daniel. Tal tribunal declara padre legal a Robert (criterio, pues, de preferencia del 
vínculo genético), al que concede un derecho de visita en virtud del artículo 7613 (b) del 
California Family Code, y madre legal a Susan, en cuanto da a luz. A la vez afirma que la esposa 
(Denise) carece de legitimación activa, en la medida en que no ha aportado material genético 
para la constitución del embrión y que no ha sido la mujer que ha dado a luz. Susan apela la 
declaración de paternidad legal de Robert y Denise recurre, a su vez, la desestimación de su 
petición de maternidad.  

En 2003 el Sixth District of the California Court of Appeal confirma la sentencia del 
tribunal inferior, entendiendo que Robert B. no puede ser considerado “donante” y, por 
tanto, no puede ser privado de derechos sobre el niño, en cuanto él no ha donado su esperma 
para inseminar a otra mujer distinta de la suya. Concluye además el tribunal que Denise no 
tiene ningún tipo de relación con Daniel, ni desde el punto de vista genético ni gestacional, y 
que ella no puede ostentar legitimación para interponer la acción de reclamación de 
maternidad al amparo del artículo 7650 del California Family Code. Susan solicita la revisión de 
la sentencia, pero el Tribunal Supremo de California la deniega en el verano de 2003. 

Por tanto, aquí se acoge una solución mixta, por una parte, prevalece el criterio 
genético en favor del varón, por otra parte, se aplica, en favor de Susan, la regla clásica o 
tradicional de que madre legal es la que da a luz. 
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III.B.  Análisis crítico de la decisión judicial 

Como ya se ha apuntado antes, no hay inconveniente legal alguno en que Robert 
pueda reclamar la paternidad en cuanto que él no es un donante. Él da su consentimiento 
para que se constituya un embrión con su esperma y para que éste sea implantado en su 
mujer, no en otra mujer distinta. Aunque es cierto que se ha mantenido, como argumento en 
contra del reconocimiento de su paternidad, que el hecho de que haya una manifestación 
expresa por parte del hombre para que el propio material genético sólo pueda utilizarse para 
fines reproductivos con su mujer excluye que el uso de su material genético en otra mujer 
sirva para determinar su paternidad respecto al menor fruto de tales técnicas (PODDIGHE, 

2014). 

Determinadas críticas se han sostenido frente a esta decisión. La primera, que a mi 
juicio debe ser común para todos estos casos de implantación errónea de embriones, es que 
las normativas tradicionales no contemplan este tipo de hipótesis y por ello no puede, tal y 
como es usual en los tribunales que resuelven estos conflictos, aplicarse de forma mecánica 
normativas o regulaciones jurídicas que no están en absoluto pensadas para estos casos. Así, 
en concreto y respecto a esta sentencia analizada, se ha objetado la aplicación mecánica y 
literal que el Tribunal lleva a cabo de normas aisladas del Código de Familia de California, 
código que fue adoptado para regular un tiempo y una realidad diferentes. Esta aplicación, 
rígida y estrecha, cierra los ojos a un análisis de los hechos del caso y a una política jurídica 
congruente con ellos. Así, los diferentes tribunales del caso aplican la section 7630 (c) del 
Código de Familia de California como fundamento de la admisión de la acción de reclamación 
de paternidad, y la section 7551 de dicho código, que autoriza a hacer un test genético a quien 
solicita tal acción. Pero lo cierto es que para la aplicación de tales preceptos siempre se había 
exigido, como condición esencial y previa, la existencia de algún tipo de relación consensual 
—matrimonio, cohabitación o mero contacto sexual— entre la madre del niño y el sujeto que 
pretende ser declarado padre legal, condición que desde luego no se da en este caso (SHULTZ, 
2005).  

La segunda crítica es que los tribunales se limitan a determinar si existe vínculo 
genético entre Daniel y el demandante y, una vez establecido que sí lo hay, analizan la 
determinación de la paternidad como una rutina, obviando estudiar otros factores que aquí 
están en juego y que seguramente hubieran minimizado la importancia del vínculo genético. 
El primero de ellos es el descubrimiento del error por los afectados bastante tiempo después 
del nacimiento del niño. Se ha llegado a mantener que debido al tiempo pasado antes del 
descubrimiento del error, la mejor solución para este caso hubiera sido que se impidiera a 
Robert la determinación de la paternidad sobre Daniel (SHULTZ, 2005 y DEUTSCH, 2005-2006). 
Otra crítica de diferente signo apuntada por la doctrina norteamericana es que los tribunales 
parecen haber olvidado en este caso la intención actual del legislador de proteger a las 
mujeres solas en su intento de crear una unidad familiar (SHULTZ, 2005). 
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Pero quizás una de las objeciones de mayor peso hecha a la sentencia es que los 
tribunales no han tenido en cuenta las consecuencias que podría traer en el caso concreto la 
atribución a Robert de un papel permanente en la vida de Daniel. Es decir, con tal decisión se 
ha impuesto una relación familiar duradera entre totales extraños, y se ha generado con ello 
una alta probabilidad de que surja un conflicto continuado en la vida del menor (Daniel) 
durante 18 años (SHULTZ, 2005). 

Pudiera pensarse que en la decisión judicial de “repartir” de este modo la paternidad 
y la maternidad en dos núcleos familiares diferentes ha pesado la idea de que, para el interés 
superior del menor, es más adecuado atribuir la filiación a dos progenitores en vez de a uno, 
aunque sea desde el punto de vista de un más seguro sostenimiento económico del hijo. 
Quizás pueda subyacer en la decisión judicial la idea de que la viabilidad económica es un gran 
problema para las madres que crían a sus hijos solas. Sin embargo se ha mantenido que hay 
mucha diferencia desde el punto de vista económico entre las mujeres solas que acuden al 
uso de las técnicas de reproducción asistida y las familias monoparentales surgidas, por 
ejemplo, de un divorcio. Porque, al menos en Estados Unidos, las técnicas de reproducción 
asistida tienen un elevado costo económico y por ello hay razones para pensar que las 
mujeres solas que acceden a las mismas son probablemente menos marginales desde el 
punto de vista económico que otros tipos de familias monoparentales. De hecho, para Susan 
B. el dinero no fue nunca un problema hasta que le es impuesto un progenitor a su hijo por 
parte de los tribunales. Susan era propietaria de una vivienda y tenía un trabajo estable y bien 
remunerado hasta que la continuada litigación contra Robert la fuerza a dejar su trabajo por 
falta de tiempo y a tener que hipotecar su casa para pagar los costes del pleito (SHULTZ, 2005 

y DEUTSCH, 2005-2006). 

Es cierto que podría explicar la decisión del tribunal en favor del padre genético que 
él y su mujer tengan, al mismo tiempo del nacimiento de Daniel, otra hija, hermana de vínculo 
sencillo. Es decir, pudiera estar detrás de la decisión del tribunal la conveniencia, en virtud del 
interés superior del menor, de que los dos hermanos tengan contacto entre ellos, 
posibilitando una relación familiar. Pero, como ha podido analizarse antes, en el caso Perry-
Rogers v. Fasano no se tiene en cuenta en absoluto tal circunstancia. 

IV. Tercera hipótesis: constitución de embrión con material genético de la madre 
gestante y con esperma de persona distinta a su cónyuge/pareja. Análisis de Leeds 
Teaching Hospital NHS Trust v. A (2003)14 

                                                                        

14  [2003] EWHC 259 (QB) [2003] 1 FLR 1091.  
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IV.A. Hechos del caso 

Dos esposos consienten la transferencia de embriones constituidos con material 
genético de ambos. Sin embargo, los óvulos de la esposa son mezclados con esperma de un 
hombre de raza negra que iba a someterse, a la vez, a un procedimiento similar con su 
cónyuge. La mujer del primer matrimonio queda embarazada, por error, de dos mellizos 
mestizos. El descubrimiento del error se produce en el mismo momento del nacimiento. 
Posteriores test médicos prueban que la madre gestante es también la madre genética de los 
niños, pero que el padre genético es el hombre de raza negra. 

En el momento del pronunciamiento de esta sentencia está en vigor en Inglaterra la 
Human Fertilisation and Embriology Act 1990 (HFEA). Sobre la maternidad de la mujer que da 
a luz no hay el menor problema para el tribunal, ya que la Section 27 (1) HFEA 1990 afirma que 
la mujer que está llevando o que ha llevado en el útero un niño como resultado de la 
implantación en ella de un embrión o de esperma y óvulos, será considerada como madre del 
niño.15 

Por su parte, la section 28 (2) HFEA 1990 regula uno de los supuestos en que 
excepcionalmente el varón, que no ha aportado su semen, puede ser considerado padre legal 
del niño. Así, el marido de la madre que da a luz como resultado de una fecundación artificial 
con donante se presume padre del niño a menos que acredite que no dio su consentimiento 
para la fecundación o para la implantación del embrión, es decir, al tratamiento de su esposa. 

La High Court afirma aquí, sin embargo, que no puede aplicarse dicha section 28 (2) 
HFEA 1990 para afirmar la paternidad legal del marido de la madre que da a luz porque no se 
dan las condiciones para que entre en juego el precepto. En concreto, se mantiene que el 
varón no consiente el tratamiento de su esposa con el esperma de otro hombre. En parecidos 
términos se expresa la actual section 35 Human Fertilisation and Embriology Act 2008. 

Ahora bien, frente al hombre de raza negra cuyo esperma se utiliza, no cabe alegar la 
s. 28 (6) HFEA 1990, ya que no ha dado su consentimiento como donante de esperma: él da 
su consentimiento únicamente para que su esperma insemine los óvulos de su propia mujer. 

                                                                        

15  Señalan LOWE y DOUGLAS (2015), que no hay la menor duda de que es madre legal aquella en que hay 
coincidencia entre la mujer que da a luz y la mujer que es madre biológica. La dificultad surge, como 
afirman estos autores, cuando la madre que da a luz no es la madre biológica del niño sino que se limita 
a ser la madre gestante como resultado de una donación de óvulo o de embrión. Por consiguiente, en 
este caso concreto no se plantea ningún problema en cuanto al reconocimiento de la madre legal. La 
section 33 (1) de la vigente Human Fertilisation and Embriology Act 2008 se pronuncia en el mismo sentido 
de la section 27 (1) HFEA 1990. 
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En concreto, no puede aplicarse la consecuencia derivada de aquel precepto, que es 
precisamente la de que el donante de esperma no puede considerarse como padre legal del 
niño. Por tanto, el tribunal inglés concluye que nada puede impedir que se determine la 
filiación respecto de él (explica STEINER [2006], que hay una línea de sentencias inglesas, que 
van desde los años 90 hasta el momento actual, que privilegia a los progenitores biológicos 
sobre los guardadores de hecho de los menores (como abuelos, por ejemplo), con 
consecuencias, a su juicio, desafortunadas para el menor). 

En consideración a los anteriores argumentos, el tribunal estima padre legal al padre 
genético, pero sólo a los efectos de atribuirle relación parental meramente formal o de 
garantizarle un derecho de visita. Pero a la vez afirma que el marido de la madre debe formar 
una relación permanente con los menores al haberlos tratado ya como hijos. Por 
consiguiente, el tribunal se abstiene de decidir sobre la cuestión central, limitándose a 
reconocer algunos derechos al marido de la madre biológica y algunos derechos al involun-
tario padre biológico.16 

IV.B. Análisis crítico de la sentencia 

¿Qué sentido tiene en esta sentencia un mero reconocimiento formal de la paternidad 
al padre genético más allá de su indudable coherencia con el principio de la verdad biológica? 
¿Sólo para que éste cumpla con ciertos deberes, como el pago de alimentos? Probablemente 
en este caso concreto sea contrario al interés superior del niño que éste deba mantener 
contacto permanente con dos progenitores, uno a título formal y otro a título efectivo, 
cuando seguramente el marido de la madre estuviera dispuesto en todo momento a asumir 
este tipo de deberes inherentes a la relación paterno-filial. 

Sólo se explica tal decisión por una interpretación muy estrecha de las reglas de la 
normativa inglesa sobre técnicas de reproducción asistida, en concreto, de la section 28 HFEA 
1990 (STEINER, 2006; LOWE y DOUGLAS, 2015). La propia doctrina inglesa ha sido bastante crítica 
con tal sentencia, preguntándose si en el futuro, en casos de similares circunstancias, los 
tribunales siempre van a atribuir un significado tan grande al vínculo biológico entre el padre 
y el hijo (STEINER, 2006). 

                                                                        

16  Pero, a mi juicio, la conclusión fáctica a la que llega el tribunal inglés de señalar, al fin y al cabo, “dos 
padres” para el niño es extraña a la tendencia común de la mayoría de los ordenamientos jurídicos. Señala 
HERRERA (2015), que el artículo 558.3 del Código Civil y Comercial de Argentina, que limita a dos la cantidad 
de vínculos filiales que una persona puede ostentar, sigue la línea legislativa de la mayoría de los países. 
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Probablemente aquí se ha buscado llevar a cabo una “acrobacia legal”: por una parte, 
la salvaguarda de la primacía de la familia nuclear como el lugar privilegiado para la crianza 
de los niños y, por otra parte, la importancia del derecho de los niños y su necesidad de 
conocer a su padre biológico, con el fin de que los menores no sufrieran ningún trauma 
psicológico al ser de raza mixta (GILL´ARD, 2004). Pero no ha de olvidarse que en Reino Unido 
en el momento actual (no cuando se dicta la sentencia aquí analizada) existe ya un 
reconocimiento legal del derecho del niño a conocer sus orígenes, que no conduce 
necesariamente a un vínculo filial. Con la reforma introducida por los Statutory Instruments 
2004 n. 1511 – The Human Fertilisation and Embriology Authority (Disclosure of Donor 
Information), el legislador anglosajón permite a los concebidos a partir de abril de 2005 
solicitar información sobre la identidad de los donantes de esperma, óvulos o embriones, 
siempre y cuando el nacido tenga 18 años (FARNÓS, 2014). 

V. Conclusión final 

El análisis de los anteriores casos revela la variedad y complejidad de las hipótesis de 
implantación errónea de embriones. De ahí que para su resolución no deba adoptarse una 
solución categórica y uniforme: esto es, prevalencia del elemento biológico o prevalencia de 
la concepción social de la paternidad. 

Como propuesta de lege ferenda, a mi juicio debería introducirse en la normativa 
reguladora de las técnicas de reproducción asistida un precepto que restrinja la 
discrecionalidad del juez para su solución, con enumeración de una serie de factores que éste 
haya de tener en cuenta para discernir cuál es la solución más idónea para la consecución del 
bienestar del menor (tales como la fecha de la notificación del error, la existencia de 
hermanos o la constitución del embrión con material genético de una misma pareja). 
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Resumen 

Es claro que uno de los tópicos más novedosos y rupturistas para el derecho de familias actual 
gravita sobre el reconocimiento jurídico argentino de la triple filiación. Al apartarse del 
principio rector en materia de determinación filial, genera una red de relaciones jurídicas 
inéditas cuya indagación se torna oportuna e imperiosa. 
 
El presente trabajo pretende ser una contribución en el estudio de esta temática plural y 
contemporánea desde un punto de vista práctico. En este sentido, se atenderá a los efectos 
jurídicos de la triple filiación para luego ingresar en el campo específico de la responsabilidad 
parental. A fin de comprender las consecuencias que se derivan en esta orbita en particular, 
se realizará un breve recorrido por las diversas situaciones que, sin trasvasar la máxima 
binaria, involucran a más de dos personas titulares de ciertos deberes y derechos en virtud 
de un vínculo afectivo con el niño.  
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Palabras clave 

Triple filiación – efectos jurídicos – responsabilidad parental – funciones y roles parentales 

TRIPLE PARENTAGE OUT IN THE LEGAL SCENE. ON HOW TO INTERPRET ITS LEGAL 

EFFECT IN THE FIELD OF PARENTAL RESPONSIBILITY 

Abstract 

It is clear that one of the greatest challenges of contemporary Family Law revolves around 
the Argentinean recognition of triple parentage, turning away from the guiding principle 
regarding determination of legal parentage to create a network of unprecedented legal 
relationships. Therefore, an inquiry into this becomes convenient and urgent. 

The purpose of this paper is to contribute to an in-depth study of triple parentage from a 
pragmatic point of view. Thus, the legal effects of triple parentage in general will be 
addressed, so as to present the issue of parental responsibility in this matter. In order to 
understand the consequences brought about by this particular orbit, we will take a brief tour 
of the various situations that, without transferring the maximum binary, involve more than 
two persons with certain obligations and rights by virtue of an emotional tie with the child. 

Keywords 

Triple parentage – legal effects – parental responsibility – parental functions and roles 

I. Palabras introductorias 

Sin lugar a dudas, cuestionar un principio del derecho filial que estructuró —desde 
antaño— y estructura todo su sistema jurídico como lo es el binarismo obliga a repensar un 
sinnúmero de aristas que exceden —y vaya que lo hacen— el ámbito de su reconocimiento 
jurídico. ¿Qué derechos y qué deberes emergen de tal situación? 

El propósito del presente ensayo es mucho más modesto que responder aquel vasto 
interrogante. Las siguientes líneas no se destinan a volcar ideas a modo de revelaciones, por 
el contrario, pretenden polemizar la cuestión. ¿De qué manera? Atendiendo a los efectos que 
se despliegan una vez receptada la triple filiación de un niño en una de las órbitas jurídicas en 
que esta apertura incide de manera radical: la responsabilidad parental. 
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Para ello, se realizará un breve recorrido por las diversas figuras legales que, al 
involucrar a más de dos personas con ciertos deberes y derechos en relación a un niño, 
podrían ser catalogadas a simple vista como “similares” a la triple filiación, como lo son: el 
progenitor afín, la adopción de integración, la adopción simple y la adopción plena con 
mantención del vínculo con los progenitores de origen. 

En otras palabras, la propuesta consiste en contextualizar la triple filiación a través de 
su comparación y diferenciación respecto de las situaciones enumeradas, y desde esta óptica, 
advertir lo que verdaderamente implica trasvasar la máxima binaria en el campo de la relación 
entre progenitores e hijos.1 

II. El punto de partida fáctico: ¿en qué contexto se inserta la triple filiación? 

Si bien no es objeto del presente trabajo analizar acabadamente el entramado de 
cuestiones que encierra el reconocimiento jurídico de la triple filiación, es dable introducir al 
lector en el contexto fáctico-jurídico en el que se inscribe y así facilitar las ideas que se 
pretenden transmitir en esta oportunidad. 

La triple filiación se inserta en el fenómeno socio-cultural y familiar en ascenso de la 
pluriparentalidad, es decir, aquellas familias en las cuales más de dos personas deciden ser 
los progenitores de un niño de manera conjunta, apartándose del principio rector sobre el 
cual descansa todo el andamiaje jurídico filial argentino —y de allí la mayor complejidad de la 
cuestión—, que establece que: “ninguna persona puede tener más de dos vínculos filiales, 
cualquiera sea la naturaleza de la filiación”, de conformidad con el artículo 558 del Código 
Civil y Comercial —“CCCN”—. 

                                                                        

1  Sobre este punto, es dable traer a colación un resonado precedente, dictado por Tribunal de Circuito 
de Miami-Dade en 2013, que habría sido el disparador de la presente propuesta. En esa oportunidad, si 
bien se hizo lugar a la inclusión de tres personas —una pareja de mujeres y un hombre que donó su 
material genético— en el certificado de nacimiento de un niño, se aclaró que son las dos mujeres quienes 
titularizan exclusivamente el derecho de cuidado y, en cambio, al hombre se le reconoce únicamente el 
derecho de comunicación destacando que no se le exige obligación alimentaria. 
 La breve exposición de esta experiencia comparada permite advertir la necesidad de esclarecer el 
límite entre la apertura del vínculo filial y el reconocimiento de determinados deberes y derechos a una 
tercera persona. 
 Para ampliar sobre el caso véase: [http://www.reuters.com/article/us-usa-florida-adoption-
idUSBRE91618L20130207], consultado el 20/09/2016. Asimismo, a los fines de acceder a un análisis crítico 
en el sentido señalado compulsar HERRERA (2014a). 
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La antesala a este derrotero deconstructivo del binomio parental lo trajo consigo la 
sanción la ley nacional n° 26.618 de Matrimonio Civil —conocida como “Ley de Matrimonio 
Igualitario”—, toda vez que una de las discusiones o disputas más fervientes giró en torno a 
la interpretación de la regla del doble vínculo filial; es decir, si aquella presuponía la diversidad 
sexual —un papá y una mamá— o sólo imponía un número clausus de vínculos —no más de 
dos— en el cual no importaba la "carcasa" o conformación familiar —mamá y papá, mamá y 
mamá, papá y papá—, el debate hoy ha subido un andarivel e interpela no ya la “cáscara” 
sino al “fondo”: el sistema binario en sí2 (DE LA TORRE, 2015). 

Si bien el binarismo filial es la línea legislativa mundial, desde la perspectiva 
comparada se empiezan a vislumbrar nuevos horizontes. A modo de ejemplo, la Ley de 
Familia del Estado de Columbia Británica, Canadá, vigente desde 2013 en la sección 
“paternidad si hay otro acuerdo” permite tres o incluso más progenitores a los niños nacidos 
por técnicas de reproducción humana asistida, si media acuerdo previo a la concepción.3 

                                                                        

2  En torno a la reinterpretación de la regla binaria y su recepción en el CCCN, PERALTA (2015: 2) advierte: 
“La diferencia entre la voluntad de modificar los requisitos de orientación sexual y género de l@s 
integrantes de las uniones matrimoniales y convivenciales pero la negativa a alterar su número y la 
persistencia en considerar que sólo puede haber dos vínculos filiales revela que si bien se ha modificado 
superficialmente la legislación bajo la premisa de la inclusión y de la no discriminación, no se ha 
modificado ni cultural ni legalmente la estructura subyacente a la legislación sobre estas cuestiones: el 
modelo y fundamento del reconocimiento de la existencia, derechos, garantías, obligaciones y 
regulación de la relación con el Estado de toda unión matrimonial y convivencial y de toda familia sigue 
siendo la familia moderna capitalista nuclear conformada por un hombre y una mujer que, en tanto pareja 
reproductiva, tienen hij@s biológicamente ligad@s a amb@s. Esta forma de familia sigue investida de 
una pretensión de naturalidad que ni la historia, ni la antropología, ni la biología sustentan, pero la ficción 
de esa naturalidad sigue funcionando como fundamento para otorgarle privilegios que se niegan a otras 
configuraciones convivenciales o familiares. La manifestación externa de este presupuesto intrínseco 
puede acomodarse a los tiempos biopolíticos actuales e incluir a la población gltb, pero, incluso cuando 
esto tiene profundas implicancias para la comunidad gltb, no deja de ser meramente un retoque de la 
apariencia que no altera las bases ideológicas de la construcción legal de "familia tipo"” 
3  A saber establece: “(1) Esta sección se aplica si existe un acuerdo por escrito que (a) se hace antes 
de que un niño haya sido producto de la reproducción asistida, (b) se realiza entre (i) los futuros padres 
y una madre biológica potencial que se compromete a ser progenitor, (ii) una persona que está casada o 
en una relación similar al matrimonio con una potencial madre biológica, y un donante que se 
compromete a ser un padre, junto con una potencial madre biológica y una persona casada y (…). (2) En 
caso de nacimiento de un niño nacido como resultado de la reproducción asistida en las circunstancias 
descritas en el apartado (1), los padres del niño son las partes en el acuerdo. (3) Si se hace un acuerdo 
descripto en el inciso (1), pero antes de que un niño es concebido, una de las partes revoca el acuerdo o 
muere, el acuerdo se considerará que se ha extinguido”. 
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Este movimiento rumbo a reconocer formas de organización familiar más complejas 
capaces de exceder el principio rector en materia de determinación filial no es aleatorio, sino 
que cada vez ocupa un lugar de mayor peso en la escena jurídica mundial. A modo 
enunciativo, han reconocido la pluriparentalidad: a) el Tribunal de Apelaciones de Ontario, 
Canadá (2007); b) en Vancouver, Canadá (2013) se registra la primera inscripción por 
aplicación de la ley referida supra; c) el Tribunal del Circuito del Condado de Miami-Dade 
(2013); d) la Cámara Octava de la Comarca de Porto Alegro, Brasil (2015) y e) el Segundo 
Tribunal de Familia de Santa Catarina, Brasil (2015).4 

Varias son las situaciones dadas a conocer en este mundo globalizado y tecnológico, 
significativas no solo para visualizar la crisis que comienza a atravesar el paradigma de filial 
diádico, sino también para conocer las diferentes estrategias que plantea la sociedad 
contemporánea, que interpela al derecho en pos de la recepción jurídica de la 
pluriparentalidad. 

Así, el pasado año en Sidney, Australia, Hugo Atkinson lanzó una campaña en 
“change.org”5 en repudio a la actitud que tuvo el registro civil de su país al negarle la 
modificación de su certificado de nacimiento conteste con su realidad pluri/homoparental. 
Paralelamente, en Holanda, una familia conformada por dos lesbianas y tres gays —con 
múltiples hogares—, ante la falta de reconocimiento jurídico de su realidad familiar, y en 
tanto esperaban un hijo juntos para agosto del 2015, firmaron un acuerdo notarial —aun 
conscientes de la falta de vínculo filial— expresando que los cinco ostentaban los mismos 
derechos y responsabilidades.6 

El movimiento amplificador y pluralista no es ajeno al plano nacional. En Argentina ha 
habido durante 2015 dos inscripciones registrales en favor de niños con tres personas, dando 
lugar a una gran repercusión mediática.7 

¿Cuáles fueron las plataformas fácticas habilidosas para interpelar de tal manera al 
derecho filial? Sin perjuicio de las particularidades de cada situación, ambas comprometen 
una familia homoparental compuesta por dos mujeres y un niño nacido por una técnica de 
reproducción humana asistida de inseminación intrauterina con el aporte de material 

                                                                        

4  Para un análisis de los elementos estructurantes de estas plataformas consultar BESCOS VERA y SILVA 

(2015). 
5  Para profundizar véase la petición completa en ATKINSON (2015). 
6  Para ampliar consúltese VICE (2015). 
7  La primera medida fue llevaba a cabo el por el Registro Provincial de las Personas de Mar de Plata en 
abril de 2015, y la segunda por el Registro Civil de la C.A.B.A. en julio de ese año. Para un análisis profuso 
y crítico de ambas resoluciones véase DE LA TORRE (2016b). 
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genético de un amigo de la pareja, cuya voluntad inicial era ser progenitor (DE LA TORRE, 
2016a).8 

Estas características comunes permiten observar que el reconocimiento jurídico de la 
pluriparentalidad gira sobre la voluntad procreacional y la socioafectividad, dos conceptos 
estructurales, que sientan sus bases para indagar esta temática novedosa y rupturista en el 
derecho argentino. 

La voluntad procreacional es el acto volitivo, decisional y autónomo encaminado por 
el deseo de ser progenitor. Amén de revestir una importancia superlativa en la filiación por 
técnicas de reproducción humana asistida, al constituirse en su causa fuente —artículo 562 
del CCCN—, se encuentra presente con ribetes particulares en cada una de las diversas 
fuentes filiatorias en simetría o asimetría con el elemento genético.9 De ahí que, con buen 
tino, se afirma que la voluntad procreacional modifica la idea de identidad filiatoria como 
sinónimo de vínculo genético y, en cambio, inspira el contenido del derecho a la identidad en 
sentido amplio y multifacético, es decir, de varios aspectos que se vinculan con lo que se 
conoce como identidad en sentido dinámico (RODRIGUEZ ITURBURU, 2015). 

La socioafectividad o, dicho de otra manera, la concepción del afecto como valor 
jurídico, se debe al derecho brasilero que desde algún tiempo viene trabajando sobre la idea 

                                                                        

8  Para ampliar sobre la recepción jurídica argentina de la triple filiación compulsar la doctrina referida 
supra. Asimismo: BESCOS VERA y SILVA (2015), DE LA TORRE (2016a), FERRARI y MANSO (2015), MASSENZIO 

(2015), GIL DOMÍNGUEZ (2016). Ver también las ponencias presentadas en el marco de la Comisión N° 6 de 
Derecho de Familia en las XXV Jornadas Nacional de Derecho Civil: AMAYA (2015) y BRUNEL y otras (2015), 
así como la ponencia presentada en la Comisión N° 14 de Estudiantes: MARMETO (2015). En contra se han 
pronunciado SAMBRIZZI (2015) y BASSET (2015). 
9  En la filiación por naturaleza, el aporte de gametos masculinos y femeninos es realizado por las 
mismas personas que posteriormente serán los progenitores, de esta manera existe una simetría 
absoluta entre el elemento genético y la voluntad procreacional. 
 En cambio, en la filiación adoptiva, quienes revisten el rol de progenitores no realizan ningún aporte 
de gametos o material genético, dando lugar a una asimetría absoluta entre el hecho genético y la 
voluntad procreacional ejercida de forma posterior al hecho biológico (nacimiento). 
 En la filiación por técnicas de reproducción humana asistida pueden observarse dos supuestos. Por 
un lado, que una de las personas que ejercerá el rol progenitor realice el aporte de gametos, dando lugar 
a una situación de simetría parcial entre el hecho genético y la voluntad procreacional; y por el otro, que 
no realicen aporte de material genético masculino o femenino y se recurra a la donación de gametos o la 
figura especialísima de la gestación por sustitución, aquí la situación es de asimetría absoluta similar a la 
que existe en la adopción (GIL DOMÍNGUEZ, 2014: 13-15). 
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de que la coincidencia genética no es una condición sine qua non de los vínculos filiales.10 En 
palabras de DIAS (2009: 86), “La filiación socioafectiva resulta de la libre voluntad de asumir las 
funciones parentales. El vínculo de parentesco se identifica a favor de quien el hijo considera ser 
su padre, aquel que asume las responsabilidades resultantes del poder familiar. La posesión de 
estado, como realidad sociológica y afectiva, puede mostrarse tanto en situaciones donde está 
presente la filiación biológica, como en aquellas en que la voluntad y el afecto son los únicos 
elementos”.  

Esta descripción fugaz de ambos conceptos permite advertir cómo su interacción 
encamina la búsqueda del toque diferenciador presente en las estructuras interpersonales 
propias de las familias pluriparentales, que merecen ser insertadas en el mundo jurídico. Ese 
punto puede ser encontrado “a partir del reconocimiento de la presencia de una vinculación 
afectiva, pues es el envolvimiento emocional que, cada vez más, sirve de parámetro para 
sustraer una relación del ámbito del derecho de las obligaciones —cuyo núcleo es la voluntad— 
para insertarla en el Derecho de las Familias, cuyo elemento estructural es el sentimiento de 
amor, el vínculo afectivo […] haciendo generar responsabilidades y compromisos recíprocos” 
(DIAS, 2015: 1014). 

Sumergido el lector en la temática, resta una última aclaración. Si bien el quiebre de 
la regla del doble vínculo filial podría dar lugar al reconocimiento jurídico de una cantidad 
mayor a tres vínculos filiales, aquí se atenderá a la conformación planteada y reconocida por 
el derecho argentino, es decir, la pluriparentalidad centrada en los supuestos de triple 
filiación.11 

III. El punto de partida jurídico: el derecho constitucional-convencional de familia 

Con miras a aclarar el panorama es preciso considerar el lugar que ocupa la máxima 
binaria en la estructuración de los efectos jurídicos que se disparan del vínculo filial, y el enlace 
cardinal entre este y la responsabilidad parental. 

La máxima filial binaria “se trata de una regla de orden público que prima sobre la 
autonomía de la voluntad y el posible deseo de más de dos personas de co-criar a un niño y 

                                                                        

10  Con anterioridad hemos analizado el impacto de la noción de socioafectividad en el campo del 
derecho filial en LÓPEZ y SILVA (2015). Para ampliar en tal sentido: DIAS (2009); WELTER (2010); DIAS (2013); 
ALCALA (2013); HERRERA (2014a); KEMELMAJER (2014a) y KEMELMAJER (2014b); HERRERA (2015a) y DIAS (2015). 
11  A los fines de realizar el análisis propuesto en el presente trabajo, a partir de aquí la expresión 
“familias pluriparentales” es utilizada para hacer referencia a aquellas familias cuyos niños tienen tres 
filiaciones. 
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tener cada uno de ellos un vínculo filial con esa persona” (HERRERA, 2015b: 322).12 De allí que 
el CCCN, al centrarse en el límite de la cantidad de vínculos filiales que una persona puede 
tener, articula las consecuencias jurídicas derivadas de la determinación filial y deja por fuera 
a las familias pluriparentales. 

En este sentido, en tanto la determinación filial implica señalar jurídicamente quiénes 
son los progenitores de un niño, el fuerte impacto en la legislación vigente que se deriva de 
reconocer la triple filiación es a todas luces innegable, particularmente, en el campo de la 
responsabilidad parental; esto es, en lo que hace al conjunto de deberes y derechos que 
corresponde a los progenitores para la protección, desarrollo y formación integral de su hijo 
—artículo 638 del CCCN—. 

El primer interrogante es claro: ¿de qué manera funciona este plexo normativo en 
aquellas conformaciones familiares que exceden la máxima filial binaria o qué deberes y qué 
derechos corresponde a cada uno de los tres progenitores? ¿Acaso se ubica, como se ha 
afirmado, “a los sujetos de la pluriparentalidad en un juego de suma cero, que describe una 
situación en la que la ganancia o pérdida de un participante se equilibra con exactitud con las 
pérdidas o ganancias de los otros participantes (un progenitor obtiene el reconocimiento 
jurídico que el otro pierde)”? (ALESI, 2015:25). 

Sucede que las figuras vinculadas al derecho de familias están presididas de manera 
explícita por los principios constitucionales-convencionales que las gobiernan. La importancia 
de aquellos como reglas de interpretación es reafirmada por el Título Preliminar, 
particularmente por el artículo 2 (KEMELMAJER DE CARLUCCI, 2014b). En similar sentido                       
—atendiendo al Derecho Privado en su generalidad—, se ha señalado que una de las 
funciones del Título Preliminar es aportar reglas que confieren una significación general a 
todo el CCCN, es el núcleo que lo caracteriza y sirve como marco de comprensión e 
integración de lagunas (LORENZETTI, 2012). 

Así las cosas, cabe indagar en la esencia de los principios generales que campean 
ambas instituciones familiares, en tanto herramienta idónea e imperiosa en la exégesis de las 
tensiones legales que podrían plantearse una vez reconocida la triple filiación. En otras 
palabras, se trata de una cuestión metodología con repercusión directa y fuerte en el fondo, 

                                                                        

12  La regla del doble vínculo se complementa con el artículo 578 relativo a las acciones de filiación: “Si 
se reclama una filiación que importa dejar sin efecto una anteriormente establecida, debe previa o 
simultáneamente, ejercerse la correspondiente acción de impugnación”. 
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donde la apelación a los principios generales ostenta una eficacia mayúscula, sobre todo en 
aquellos supuestos carentes de regulación propia. 

IV. Los efectos jurídicos derivados del vínculo filial. Acerca de la relación entre 
progenitores e hijos en los casos de triple filiación 

¿Qué principio constitucional-convencional timonea las consecuencias jurídicas que 
siguen al vínculo filial? Esta órbita descansa sobre la igualdad y no discriminación y encuentra 
su anclaje formal en la primera parte del artículo 558 del CCCN, al consagrar la igualdad de 
efectos cualquiera sea la causa fuente de la filiación y sin importar el tipo de organización 
familiar. De ahí que otro de los mandatos en este campo es el derecho a fundar una familia y 
a no ser discriminado en el acceso a ella.13 

Justamente, la igualdad se proyecta en el campo de las relaciones familiares en dos 
direcciones que interactúan en aquel sentido. Por un lado, los derechos humanos de los 

                                                                        

13  A saber, en los Fundamentos del Anteproyecto elaborado por la Comisión Reformadora del CCCN se 
expresa que los principios que impactan de manera directa en el derecho filial son: “1) el principio del 
interés superior del niño (artículo 3 de la Convención sobre los Derechos del Niño y artículo 3 de la ley 
26.061); 2) el principio de igualdad de todos los hijos, matrimoniales como extramatrimoniales; 3) el 
derecho a la identidad y, en consecuencia, a la inmediata inscripción (arts. 7 y 8 de la Convención sobre 
los Derechos del Niño y artículo 11 de la ley 26.061); 4) la mayor facilidad y celeridad en la determinación 
legal de la filiación; 5) el acceso e importancia de la prueba genética como modo de alcanzar la verdad 
biológica; 6) la regla según la cual corresponde reparar el daño injusto al derecho a la identidad del hijo; 
7) el derecho a gozar de los beneficios del progreso científico y su aplicación y 8) el derecho a fundar una 
familia y a no ser discriminado en el acceso a ella.” El destacado nos pertenece. 
 Asimismo, y más aun contemplando las conformaciones familiares que han dado lugar al 
reconocimiento jurídico de la triple filiación, conviene recordar lo establecido en los Principios de 
Yogyakarta sobre la aplicación de la legislación internacional de derechos humanos relativa a la 
orientación sexual e identidad de género: “Toda persona tiene el derecho a formar una familia, con 
independencia de su orientación sexual o identidad de género. Existen diversas configuraciones de 
familias. Ninguna familia puede ser sometida a discriminación basada en la orientación sexual o identidad 
de género de cualquiera de sus integrantes” (principio 24).  
 En la misma telésis, la Corte IDH en el resonado caso “Atala Riffo vs. Chile”, teniendo en cuenta las 
obligaciones generales de respeto y garantía establecidas en el artículo 1.1 de la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, la evolución de los derechos fundamentales en el derecho internacional 
contemporáneo y la perspectiva de la opción más favorable a la persona, dejó en claro que ambas 
categorías, orientación sexual e identidad de género, ingresan dentro de la frase “otra condición social” 
y son protegidas por la Convención. Asimismo, expresó que el interés superior del niño no puede ser 
usado para amparar la discriminación en contra de la madre o el padre en razón de su orientación sexual. 
Su determinación, en casos de cuidado y custodia de niños, se debe hacer a partir de la evaluación de los 
comportamientos parentales específicos. 
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integrantes de las diversas formas familiares exigen que se respeten todas las constelaciones 
de familia, y por el otro, desde el ángulo constitucional, exige que se atribuya un trato 
equivalente a las relaciones familiares que sean sustancialmente análogas. Así, la igualdad 
implica que la ley otorgue el mismo trato a quienes se encuentren en igualdad de 
circunstancias (LLOVERAS, 2015). 

Ocurre que indagar cómo los principios constitucionales-convencionales inciden 
radicalmente en la interpretación de cada institución jurídica en juego, obliga a ampliar —o 
mejor dicho a no silenciar— el abanico de las diferentes morfologías familiares existentes. Un 
valor axiológico implícito en el CCCN, o derivado de los que están explícitos, es justamente el 
principio de realidad; si las dinámicas familiares se van complejizando cada vez más, se hace 
necesario adaptar las leyes para dar respuesta a una mayor cantidad de interrogantes y 
conflictos jurídicos (HERRERA: 2015c). 

Esta interacción entre realidad social y derechos humanos obliga a considerar los 
contextos por fuera de las normas, las palabras de la ley “deben ser interpretadas y aplicadas 
en el marco del contexto particular del caso y considerando sus márgenes de la forma más 
abierta posible” (GIL DOMÍNGUEZ, 2015: 139). 

Así las cosas, una interpretación auspiciada por el principio de igualdad obliga a que 
una vez determinada la filiación de un niño en favor de tres personas surtan todos los efectos 
jurídicos propios del vínculo filial. 

Otro punto es el cruce entre triple filiación y responsabilidad parental. Esto nos obliga 
a repensar la legislación a través de la una labor deconstructiva y constructiva, teniendo 
siempre como eje rector los principios constitucionales-convencionales sobre los cuales se 
edifica la relación entre progenitores e hijos, presentes en el artículo 639 del CCCN: a) el 
interés superior del niño, b) la autonomía progresiva y c) el derecho del niño a ser oído y a 
que su opinión sea tenida en cuenta según su edad y grado de madurez. 

Además, de la definición de la responsabilidad parental contenida en el artículo 638 
del CCCN se desprende otro de los principios guía en la materia: el principio de 
coparentalidad, en plena armonía con la manda convencional contenida en el artículo 18.1 de 
la Convención sobre los Derechos del Niño: “ambos padres tienen obligaciones comunes en 
lo que respecta a la crianza y el desarrollo del niño”.14 

                                                                        

14 La misma línea sigue el artículo 7 de la Ley Nacional n° 26.061 sobre Protección Integral de Derechos 
de Niñas, Niños y Adolescentes en tanto dispone que “el padre y la madre tienen responsabilidades y 
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Este principio es reafirmado a lo largo del articulado del Código. En efecto, el CCCN 
no solo establece la titularidad de la responsabilidad parental de manera conjunta sino 
también su ejercicio, sea que los progenitores convivan o no —presumiendo en ambos 
supuestos “que los actos realizados por uno cuentan con la conformidad del otro”—, salvo 
que el interés superior del niño amerite la atribución del ejercicio a uno de ellos o establecer 
modalidades diferentes (cfr. artículo 641 del CCCN). 

Asimismo, en lo que hace a los deberes y facultades de los progenitores referidos a la 
vida cotidiana del hijo —la figura legal del cuidado personal— podemos afirmar que el CCCN 
prefiere y alienta el cuidado personal compartido en tanto, al momento de regular las 
distintas modalidades, cataloga al cuidado unipersonal como un supuesto de excepción; 
cuestión que enfatiza al consagrar como una de las variables a ponderar por el juez “la 
prioridad del progenitor que facilita el derecho a mantener trato regular con el otro” (cfr. 
artículos 648 a 653 del CCCN). Todo ello en atención al imperativo internacional contenido en 
el artículo 9.3 de la Convención sobre los Derechos del Niño sobre “el derecho del niño que 
esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto 
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del 
niño”. 

Estas ideas, referidas a modo enunciativo, permiten visualizar cómo a la luz del 
principio de coparentalidad las funciones y roles parentales de los tres progenitores en los 
casos de triple filiación —desarrolladas en pie de igualdad—, se articulan y se conciertan con 
los restantes principios constitucionales-convencionales expresamente enumerados por el 
CCCN (MOLINA DE JUAN, 2014: 2):  

“Los niños, como sujetos plenos de derechos y participantes activos de la familia y la 
comunidad, no son propiedad de ninguno de sus progenitores, más allá de las contingencias 
que pueda atravesar su relación. Los roles parentales no son derechos absolutos, ni meramente 
poderes/deberes, sino facultades limitadas por el interés superior de sus hijos (art. 3° CDN) y se 
incardinan hacia la protección y el desarrollo de su autonomía; son tales en cuanto responden a 
esa función y ese objetivo. El derecho a la coparentalidad es un componente esencial del interés 
superior del niño porque le asegura el mantenimiento de una relación estrecha y fluida con 
ambos padres”.15 

Las funciones y roles parentales constituyen un hecho cultural que acaece en un 
proceso de construcción y definición social atendiendo a las particularidades de cada 
                                                                        

obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y educación integral de sus 
hijos”. 
15  El destacado nos pertenece. 
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organización familiar. A luz de estas consideraciones, en el desarrollo de estas funciones y 
roles en las familias pluriparentales la afirmación realizada por ALESI (2015: 25): “un progenitor 
obtiene el reconocimiento jurídico que otro pierde” no parece acertada, sino aquellas son 
desplegadas por los tres en un plano de total igualdad siendo lo que mejor se adecua al 
interés superior del niño y el que mejor protege el derecho humano a la vinculación afectiva 
y permanente con sus progenitores; salvo que causas graves aconsejen una solución 
diferente, al igual que ocurre en todas las constelaciones familiares (cfr. CULACITI, 2015).16 

V. El termómetro jurídico de la socioafectividad. Algunas distinciones clave para 
comprender la triple filiación 

A diferencia de lo que acontece en los casos de triple filiación, el reconocimiento de 
ciertos deberes y derechos a favor de una tercera persona en virtud de la cotidianeidad de un 
vínculo afectivo sólido cohabita en total armonía con el sistema binario en el universo 
normativo.17 

                                                                        

16  En este sentido, y para reafirmar lo dicho hasta aquí, no debe perderse de vista que el 
reconocimiento de la triple filiación no encierra una antinomia o controversia de derechos —colisión— 
que deriva en la prevalencia de uno respecto de otro; sino que se está frente a la determinación de un 
derecho, en tanto consiste en verificar si el supuesto —los tres progenitores que de manera conjunta 
deciden encarar un proyecto parental — se subsume en el campo conceptual delimitado por el derecho 
— la determinación del vínculo filial con todo el plexo normativo que emergen de tal situación— (Cfr. GIL 

DOMÍNGUEZ, 2011). En consecuencia, una vez determinada la triple filiación de un niño surte todos los 
efectos propios del vínculo filial, siendo uno de estos el plexo de derechos y obligaciones atinentes a la 
responsabilidad parental, es decir, los tres progenitores titularizan, ejercer y llevan a cabo los roles y 
funciones parentales de manera conjunta y en pie de igualdad. 
17  Conviene recordar que el artículo 7 del decreto 415/2006, reglamentario de la ley 26.061 reza: “Se 
entenderá por ’familia o núcleo familiar’, ’grupo familiar’, ’grupo familiar de origen’, ’medio familiar 
comunitario’, y ’familia ampliada’, además de los progenitores, a las personas vinculadas a los niños, niñas 
y adolescentes, a través de líneas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros 
miembros de la familia ampliada. Podrá asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la 
comunidad que representen para la niña, niño o adolescente, vínculos significativos y afectivos en su 
historia personal como así también en su desarrollo, asistencia y protección. Los organismos del Estado 
y de la comunidad que presten asistencia a las niñas, niños y sus familias deberán difundir y hacer saber 
a todas las personas asistidas de los derechos y obligaciones emergentes de las relaciones familiares”. 
Este precepto legal refuerza y reafirma la importancia de la noción socioafectividad. Para ampliar sobre 
todo lo referido al tema en el derecho de familias más amplio véase: HERRERA (2014); HERRERA (2015a) y 
DIAS (2015). 
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V.A. La familia ensamblada 

Uno de los ámbitos donde la amplitud de lazos parentales afectivos encuentra un 
espacio jurídico propio en el CCCN es la familia ensamblada, o dicho de un modo más coloquial 
“los tuyos, los míos y los nuestros”; de allí que parece oportuno profundizar sobre ella. 

Las relaciones entre los miembros de las familias ensambladas, al originarse en nuevas 
uniones —matrimoniales18 o convivenciales19— en las cuales uno o ambos integrantes tienen 
hijos de una unión anterior, se desarrollan en una estructura compleja conformada por una 
multiplicidad de vínculos y nexos en los que confluyen varios subsistemas familiares 
(GROSMAN, 1992). 

De esta manera el CCCN, desde una visión decididamente centrada en lo fáctico y por 
ende afectivo—o viceversa—, acoge un cúmulo de realidades y le asigna un conjunto de 
derechos y obligaciones, fundamentalmente, a través de la figura del progenitor afín y de la 
adopción de integración. 

Ambos efectos jurídicos que se proyectan sobre la familia ensamblada descansan 
sobre dos elementos socio-jurídicos que “se retroalimentan mutuamente pero no se 
fusionan, es decir, que mantienen cierta independencia y autonomía. Nos referimos a la 
noción de socioafectividad por un lado, y de convivencia por el otro” (FERNÁNDEZ, HERRERA y 
MOLINA DE JUAN, 2016: 580-581).20 

                                                                        

18  En este caso, al generarse vínculo de parentesco entre progenitores e hijos afines en primer grado 
de afinidad, además de los deberes y derechos que enseguida se detallan se torna aplicable el Título IV 
del Libro Segundo dedicado al parentesco. 
19  Sea una unión convivencial con arreglo a los artículos 509 y 510 del CCCN o una mera convivencia, en 
ambos casos, al progenitor afín le caben las obligaciones que pasan a detallarse enseguida. Ahora bien, 
por fuera de los supuestos de mera convivencia, sea porque la nueva unión es matrimonial o unión 
convivencial de conformidad con la legislación de fondo, se torna aplicable el artículo 455 del CCCN 
referido al deber de contribución mutuo entre los cónyuges: “Los cónyuges deben contribuir a su propio 
sostenimiento, el del hogar y el de los hijos comunes, en proporción a sus recursos. Esta obligación se 
extiende a las necesidades de los hijos menores de edad, con capacidad restringida, o con discapacidad 
de uno de los cónyuges que conviven con ellos”. Aplicable a las uniones convivenciales en por la remisión 
expresa contenida en el artículo 520. 
20  Aquí las autoras analizan los conceptos en el campo específico de la relación entre progenitores a 
hijos afines. Sucede que estos elementos son los hechos generadores de ambas figuras legales reguladas 
en torno a la familia ensamblada, como se detallará en oportunidad de analizar la adopción por 
integración, en este sentido véase DUPRAT y otras (2016). 
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V.A.1.  La relación entre progenitores e hijos afines 

La relación jurídica entre progenitores e hijos afines se genera a partir de la 
convivencia entre ellos, y hace nacer un plexo de derechos y deberes. De ahí que se denomine 
“progenitor afín al cónyuge o conviviente que vive con quien tiene a su cargo el cuidado 
personal del niño o adolescente”—artículo 672 del CCCN—. 

En primer término, el CCCN acuerda al progenitor afín el deber de “cooperar en la 
crianza y educación de los hijos del otro, realizar los actos cotidianos relativos a su formación 
en el ámbito doméstico y adoptar decisiones ante situaciones de urgencia” —art. 673,  
CCCN—. Al encaminar sus obligaciones en términos de asistencia y colaboración se evidencia 
el rol complementario y por ende diferenciado del progenitor. De ahí que se señala “en caso 
de desacuerdo entre el progenitor y su cónyuge o conviviente prevalece el criterio del 
progenitor” y se reafirma “esta colaboración no afecta los derechos de los titulares de la 
responsabilidad parental” (cfr. artículo 673 del CCCN). 

Seguidamente en el articulado se advierte una presencia mayor de la figura, al 
establecer que “el progenitor a cargo del hijo puede delegar a su cónyuge o conviviente el 
ejercicio de la responsabilidad parental cuando no estuviera en condiciones de cumplir la 
función en forma plena”. La delegación de la responsabilidad parental no importa una 
solución legal que relegue o torne periférico al progenitor no conviviente, pues sólo procede 
ante la “imposibilidad para su desempeño por parte del otro progenitor, o no fuera 
conveniente que este último asuma su ejercicio” (cfr. artículo 674 del CCCN).  

En cuanto al ejercicio conjunto de la responsabilidad parental entre el progenitor y su 
cónyuge o conviviente, el CCCN establece límites claros y fuertes: “[E]n caso de muerte, 
ausencia o incapacidad del progenitor, el otro progenitor puede asumir dicho ejercicio 
conjuntamente con su cónyuge o conviviente […] debe ser homologado judicialmente […] 
se extingue con la ruptura del matrimonio o de la unión convivencial” o “con la recuperación 
de la capacidad plena del progenitor que no estaba en ejercicio de la responsabilidad 
parental”, pero no en un plano de total igualdad: “[E]n caso de conflicto prima la opinión del 
progenitor” (cfr. artículo 675 del CCCN). 

Por último, regula la obligación alimentaria en cabeza del progenitor afín —que es de 
carácter subsidiario, es decir, procede a falta de otros obligados o cuando éstos no tienen 
recursos—. En este sentido, la convivencia también se constituye como el hecho generador 
de efectos jurídicos, desaparecida aquélla, cesa el deber alimentario, salvo que “el cambio de 
situación puede ocasionar un grave daño al niño o adolescente y el cónyuge o conviviente 
asumió durante la vida en común el sustento del hijo del otro, puede fijarse una cuota 
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asistencial a su cargo con carácter transitorio, cuya duración debe definir el juez” (cfr. artículo 
676 del CCCN).21 

Este punteo harto sintético permite vislumbrar el rol claro y preciso de complemento 
que ocupa el progenitor afín, con diferentes grados de participación cooperativa en el 
desarrollo de algunos de los derechos y deberes que corresponden a los progenitores a favor 
de sus hijos. Sucede que la complementariedad es flexible y puede asumir distintos niveles 
de intervención. El primero sería la obligación genérica de cooperación en lo que respecta a 
los actos cotidianos relativos a la formación de su hijo afín en el ámbito del cuidado personal. 
En niveles más avanzados, permitiendo la delegación y el ejercicio conjunto de la responsa-
bilidad parental con su conviviente o cónyuge, donde la complementariedad radica en 
compartir ciertos deberes y derechos en cierta analogía a los progenitores aunque sin 
sustituirlos. 

A la par, y como consecuencia del rol complementario, se destaca la existencia de una 
regla de prioridad: en caso de desacuerdo entre el progenitor conviviente y el afín en favor 
del primero (ALESI, 2015). 22 

V.A.2.  Adopción de integración 

Ahora bien, sin perjuicio de este cúmulo de deberes y derechos que compromete ipso 
facto a las familias ensambladas, el CCCN no desconoce aquellas situaciones en las que el lazo 
afectivo entre progenitores e hijos afines se encuentra sumamente afianzado. Este es el 

                                                                        

21  Para un exhaustivo estudio de la relación jurídica habida en la triada progenitores y progenitor afín, 
y entre este y el hijo afín véase: LLOVERAS, ORLANDI y TAVIP (2014); HUAIS, COSTAMAGNA y BONOMI (2014); 
BRIOZZO (2014); MUÑIZ (2015); NOTRICA (2016); ALESI (2015); PELLEGRINI (2015) y FERNÁNDEZ, HERRERA y 
MOLINA DE JUAN (2016). 
22  Aquí ALESI (2015: 32–36) advierte una suerte de eslabón perdido, entre el rol complementario del 
progenitor afín y el ejercicio de la responsabilidad parental atribuida los progenitores del niño, la 
socioafectividad: “Cuando los vínculos afectivos entre ambos se han consolidado y son intensos, es 
probable que el progenitor afín se convierta en una pieza fundamental para el sostén psíquico, emocional 
y biológico del hijo de su cónyuge o conviviente, al proporcionar acciones como ternura, significación, 
amparo, contención, estimulación psíquica, etc., superando ampliamente la sustancia del rol 
complementario que ha previsto el Código en su art. 673 […] Ante situaciones de paternidad socio-
afectiva consolidada, se opera un acrecentamiento funcional del ejercicio de la parentalidad del 
progenitor afín que desplaza la vigencia absoluta de la regla de prioridad, debiendo reconocerse su 
legitimación para plantear la revisión judicial de la decisión adoptada por el padre o madre del niño, e 
inclusive la atribución del cuidado personal del hijo afín en los casos de separación de la pareja o 
fallecimiento del progenitor del niño”. En miras de completar el análisis íntegro y crítico del autor 
compulsar la doctrina referida. 
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supuesto fáctico hábil para la procedencia de la adopción por integración,23 es decir, aquella 
que “se configura cuando se adopta al hijo del cónyuge o del conviviente” —artículo 620 del 
CCCN—. Aquí no se pretende extinguir, sustituir o restringir vínculos, sino todo lo contrario: 
ampliarlos mediante la integración de un tercero al grupo familiar ya existente —el que el 
niño conforma con su progenitor— (DUPRAT y otras, 2016). 

Varias son las pinceladas específicas que tiñen este tipo adoptivo.24 En lo que hace a 
sus consecuencias jurídicas, el toque singular radica en la intangibilidad del “vínculo filiatorio 
y todos sus efectos entre el adoptado y su progenitor de origen, cónyuge o conviviente del 
adoptante” —artículo 630 del CCCN—. Seguidamente se abren dos vertientes concernientes 
a los efectos jurídicos entre el adoptante y adoptado según el tipo de vínculo filial que este 
último tenga. En efecto, si posee un sólo vínculo filial, la adopción será de carácter pleno.25 
Por el contrario, de poseer doble vínculo, podría otorgarse de manera simple, plena, o 
realizarse una mixtura de ambas en virtud del lazo afectivo que el pretenso adoptado tenga 

                                                                        

23  Cabe advertir que la adopción por integración es necesariamente unipersonal, en el caso de que se 
trata de la adopción del hijo del conviviente no es necesario cumplimentar los requisitos legales para 
constituir una unión convivencial en los términos contenidos en los artículos 509 y 510 del CCCN, en otras 
palabras, un supuesto factico–afectivo sólido desarrollado durante la mera convivencia es susceptible de 
dar lugar a la adopción por integración en reconocimiento de esta conformación familiar. 
24  La adopción por integración, se trata de una institución jurídica con una finalidad totalmente 
diferente a la adopción en general “que tiene por objeto proteger el derecho de niños, niñas y 
adolescentes a vivir y desarrollarse en una familia que le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus 
necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le pueden ser proporcionados por su familia de 
origen”— artículo 594 del CCCN—. De allí que se trata de un tipo adoptivo particular que el CCCN regula 
de manera autónoma, particularmente, en la sección 4ta del Capítulo del 5to del Título VI sobre 
“Adopción”. 
25  “Es posible que la adopción de integración sea de carácter plena aun tratándose de una persona con 
doble vínculo filial, de conformidad con lo que autoriza el art. 621 del CCCN, que posibilita dejar 
subsistentes algunos vínculos jurídicos, lo cual incluiría al que se tiene con el o la progenitora biológica 
que no convive o es cónyuge del pretenso adoptante. Un ejemplo que puede ilustrar sería el caso de un 
progenitor de origen condenado a pena de privación de libertad por delito doloso a muchos años de 
prisión, padre de un niño a quien reconoció pero con quien tiene un régimen comunicacional dentro de 
las permisiones del sistema carcelario. Si la madre de ese niño constituyó una nueva familia, naciendo 
incluso otros hijos, la procedencia de la adopción plena se impone, y nada obsta a que el juez —previa 
intervención en calidad de parte del progenitor privado de libertad— emplace al niño en una adopción 
de integración plena con mantenimiento de vínculos jurídicos (arts. 621 y 630 del CCCN)” (GONZÁLEZ DE 

VICEL, 2015: 465). Conviene resaltar que la adopción de integración es revocable se conceda en forma 
simple o plena. 
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con su progenitor no conviviente. Es decir que el tipo de emplazamiento adoptivo será 
determinado en función del interés superior del niño.26 

¿A qué nos referimos con la mixtura de los tipos adoptivos? A la posibilidad de otorgar 
efectos a la adopción integrativa en términos de una “adopción simple no tan simple”                
—“crear vínculo jurídico con uno o varios parientes de la familia del adoptante”— o de una 
“adopción plena no tan plena” —“mantener subsistente el vínculo jurídico con uno o varios 
parientes de la familia de origen”— (cfr. artículo 621 del CCCN),27 sin perjuicio de la regla 
contenida en el artículo 630 del CCCN. 

¿Toda situación de ensamble que involucra un lazo afectivo férreo da lugar la 
adopción de integración? ¿Cuál es la línea divisoria entre ésta y el plexo normativo que le cabe 
como figura del progenitor afín? 

Ocurre que la adopción de integración, sea que se conceda en forma plena o simple, 
importa la transferencia de la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental al 
adoptante; transmisión que no tendría sustento si ambos progenitores de origen despliegan 
de manera eficaz su rol de principales responsables sobre su hijo.  

De esta manera, si el niño tiene además de la familia ensamblada en la que está 
inserto, un lazo afectivo intenso con su otro progenitor, la adopción de integración no será 
procedente y la situación fáctica de ensamble se rige por las disposiciones analizadas con 
anterioridad relativas a los deberes y derechos del progenitor afín (GONZÁLEZ DE VICEL, 2015). 

                                                                        

26  En este sentido es dable traer a colación una de las conclusiones arribadas en la Comisión N° 14 de 
Estudiantes en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil: “el interés superior del niño, como 
concepto jurídico indeterminado, debe ser definido a la luz de la socioafectividad como valor que lo 
realiza en el caso concreto”, disponibles en: [http://jndcbahiablanca2015.com/wp-
content/uploads/2015/10/CONCLUSIONES-14-bis.pdf], consultado el 02/12/2016. 
27  A saber, el artículo 621 del CCCN dispone: “El juez otorga la adopción plena o simple según las 
circunstancias y atendiendo fundamentalmente al interés superior del niño. Cuando sea más conveniente 
para el niño, niña o adolescente, a pedido de parte y por motivos fundados, el juez puede mantener 
subsistente el vínculo jurídico con uno o varios parientes de la familia de origen en la adopción plena, y 
crear vínculo jurídico con uno o varios parientes de la familia del adoptante en la adopción simple. En 
este caso, no se modifica el régimen legal de la sucesión, ni de la responsabilidad parental, ni de los 
impedimentos matrimoniales regulados en este Código para cada tipo de adopción”. 
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Si esta institución suma en la vida de un niño lo hace porque, por diversas razones, 
uno de los progenitores se encuentra imposibilitado o carece de aptitudes para hacerse cargo 
de su hijo (HERRERA, 2014b). 

V.A.3.  La habilidad de las distinciones 

¿Por qué abordar la familia ensamblada en un trabajo decididamente dedicado a las 
familias pluriparentales? Principalmente, para reafirmar y comprender que una vez 
reconocida la triple filiación de un niño, esta comprende a sus tres progenitores de manera 
conjunta y en pie de igualdad, con los deberes y derechos propios del vínculo filial. 

Ahora bien, en la órbita específica donde progenitores y progenitores afines 
interactúan, las “tríadas parentales” en uno u otro caso se desenvuelven de modos 
sustancialmente diferentes. En los casos de triple filiación, los progenitores desarrollan el 
cúmulo de derechos y obligaciones derivados de la responsabilidad parental en un plano de 
total igualdad —triplicidad idéntica de funciones y roles parentales—. En la familia 
ensamblada, en cambio, al progenitor afín le cabe un rol de complemento, asistencia y 
cooperación ya que, aun reconociéndole diferentes escalones de intervención en la vida de 
su hijo afín, la regla de prioridad es clara en cuanto a prevalecer el criterio del progenitor del 
niño en caso de desacuerdo.28 

En otro orden de ideas, en concordancia con las nociones referidas en relación a que 
el binarismo filial no incide en el reconocimiento jurídico del progenitor afín —ausencia en la 
imposibilidad en su coexistencia numérica— y que el principio de coparentalidad es aplicable 
a los casos de triple filiación —los tres progenitores podrían compartir el cuidado personal 
del hijo—, la intersección entre triple filiación y progenitor afín podría dar lugar un ensamble 
familiar particularísimo en el que un niño pueda tener tres progenitores afines, es decir, el 
nuevo cónyuge o conviviente de cada uno de los tres progenitores del hijo afín.29 

En relación a la adopción de integración, la diferenciación adquiere suma relevancia 
en aquellos casos en que la misma tiene lugar cuando el pretenso adoptado goza de un 
vínculo filial bilateral. Al establecer como regla la incolumidad del vínculo con el progenitor 
de origen, con total independencia de que la adopción sea otorgada con carácter simple o 

                                                                        

28  Regla “que, entre otros aspectos sustanciales, desactiva la intervención judicial en caso de 
desacuerdo entre el progenitor y su cónyuge o conviviente, para dejar que sea aquél quien tenga la última 
palabra sobre la medida que considere más beneficiosa para el hijo” (ALESI, 2015: 32). 
29  Sobre la intersección entre familias pluriparentales y familias ensambladas, en este mismo sentido 
se han pronunciado recientemente algunas voces doctrinarias al analizar la relación jurídica entre 
progenitores e hijos afines (FERNÁNDEZ, HERRERA y MOLINA DE JUAN, 2016). 
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pleno, se advierte una nueva tríada de vínculos —adoptante, progenitor conviviente o 
cónyuge y el otro progenitor de origen—, que nuevamente mecaniza una situación jurídic0-
fáctica sumamente disímil a la que encierran la trama de la triple filiación.30  

Los contextos de ensamble que dan lugar a la adopción de integración presuponen 
una figura ausente o silenciada del progenitor de origen en la vida del hijo, fundamento por 
el cual, una vez decretada la adopción, se transfiere al adoptante la titularidad y el ejercicio 
de la responsabilidad parental que comparte con su conviviente o cónyuge. En otras palabras, 
parafraseando a ALESI (2015), no existe concurrencia de más de dos personas en el ejercicio 
de la responsabilidad parental del niño, con similares deberes y derechos, y actuando con un 
sistema de ejercicio indistinto de la función.31 

Por el contrario, los casos de triple filiación encierran la coexistencia de tres personas 
con la voluntad de ser progenitores de un mismo niño, de comportarse como tales y estar 
presentes en la vida del niño —de allí la lucha ferviente por su reconocimiento jurídico—. Los 
tres son los principales responsables del hijo de manera conjunta y en igualdad jerárquica. En 
consecuencia, una vez receptada la triple filiación de un niño, los tres progenitores concurren 
en la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental, con iguales deberes y derechos, 
y actuando con un sistema de ejercicio indistinto de la función. 

V.B. La adopción simple y la plena “no tan plena”. La mantención del vínculo 
jurídico con el progenitor de origen 

En la misma tónica que en las familias ensambladas, cabe mencionar dos supuestos 
específicos que se inscriben en el campo adoptivo y merecen ser distinguidos del 
especialísimo contexto factico-jurídico que inserta la triple filiación en el ordenamiento 
jurídico argentino, particularmente, en lo que respecta a la responsabilidad parental.  

Es sabido que la diferencia sustancial entre los tipos adoptivos “clásicos” radica en la 
mantención o no de los vínculos jurídicos con la familia de origen del adoptado. Así, mientras 
la adopción simple los conserva y le confiere el estado de hijo al adoptado sin crear vínculos 
jurídicos con los parientes ni con el cónyuge del adoptante —artículo 620 y 627 del CCCN—, 
la adopción plena los extingue —exceptuando los impedimentos matrimoniales— 
insertando al niño en la familia adoptiva con los mismos derechos y obligaciones de todo hijo 
—artículo 620 del CCCN—. Distinciones que, en un paradigma flexible como el consagrado 
                                                                        

30  Cabe destacar que la adopción por integración ha sido utilizada como argumento a simili a favor del 
reconocimiento jurídico de la triple filiación. En este sentido compulsar BRUNEL y otras (2015). 
31  El autor se refiere a la relación jurídica entre progenitores e hijos afines y no la adopción de 
integración. 
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en el artículo 621 del CCCN, se matizan por aplicación del interés superior del niño en el caso 
concreto.32 

Ante este panorama, de concederse la adopción plena en los términos del artículo 621 
del CCCN podría conservarse el vínculo jurídico entre el adoptado y uno o ambos progenitores 
de origen (a la par de la adopción simple, que por regla lo preserva). 

V.B.1.  La adopción simple 

En el caso de la adopción simple, y en lo que hace a la órbita específica de la 
responsabilidad parental, sus efectos jurídicos se encuentran expresamente contemplados 
en el artículo 627 del CCCN33: “como regla, los derechos y deberes que resultan del vínculo de 
origen no quedan extinguidos por la adopción; sin embargo, la titularidad y el ejercicio de la 
responsabilidad parental se transfieren a los adoptantes”. 

¿A qué refiere la norma con la no extinción del cúmulo de derechos y deberes 
resultantes del vínculo filial salvo la responsabilidad parental? Que “en principio los derechos 
y deberes que resultan del vínculo de origen —con la familia nuclear y con los parientes 
obligados— se mantienen, aunque la titularidad y el ejercicio de la responsabilidad parental 
(arts. 641 a 698 CCCN) se trasladan al o los adoptantes”.34 (GONZÁLEZ DE VICEL, 2015: 457). Este 
traspaso guarda plena armonía con el artículo 699 del CCCN relativo a la extinción de la 

                                                                        

32  Cabe notar que la elección del carácter con el cual se concederá la adopción, no se trata de ponderar 
una modalidad adoptiva por sobre la otra, sino de examinar cuál es la más adecuada para satisfacer el 
interés superior del niño en el caso concreto e, incluso, animarse a formular soluciones mixtas cuando 
aquellas favorecen o garantizan la mayor cantidad de derechos en juego (FAMÁ, 2009). 
33  “La adopción simple produce los siguientes efectos: a) como regla, los derechos y deberes que 
resultan del vínculo de origen no quedan extinguidos por la adopción; sin embargo, la titularidad y el 
ejercicio de la responsabilidad parental se transfieren a los adoptantes; b) la familia de origen tiene 
derecho de comunicación con el adoptado, excepto que sea contrario al interés superior del niño; c) el 
adoptado conserva el derecho a reclamar alimentos a su familia de origen cuando los adoptantes no 
puedan proveérselos; d) el adoptado que cuenta con la edad y grado de madurez suficiente o los 
adoptantes, pueden solicitar se mantenga el apellido de origen, sea adicionándole o anteponiéndole el 
apellido del adoptante o uno de ellos; a falta de petición expresa, la adopción simple se rige por las 
mismas reglas de la adopción plena; e) el derecho sucesorio se rige por lo dispuesto en el Libro Quinto”. 
Asimismo, sin alterar estos efectos enunciados, “después de acordada la adopción simple se admite el 
ejercicio por el adoptado de la acción de filiación contra sus progenitores, y el reconocimiento del 
adoptado” (Cfr. artículos 627 y 628 del CCCN). 
34  La no extinción de los vínculos con la familia de origen es coherente con la definición contenida en 
el artículo 620 del CCCN— “la adopción simple confiere el estado de hijo al adoptado, pero no crea 
vínculos jurídicos con los parientes ni con el cónyuge del adoptante”. 
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titularidad de la responsabilidad parental que tiene lugar, entre otras causales, ante la 
“adopción del hijo por un tercero, sin perjuicio de la posibilidad de que se la restituya en caso 
de revocación y nulidad de la adopción”. 

Asimismo, se contempla la posibilidad del adoptado de reclamar alimentos a su 
familia de origen cuando los adoptantes no puedan proveerlos, es decir, es una obligación 
subsidiaria que opera ante la imposibilidad de satisfacerla por los principales obligados —los 
progenitores adoptivos— en virtud de la derivación de la titularidad y ejercicio de la 
responsabilidad parental. 

V.B.2.  La adopción plena flexibilizada y la conservación del vínculo 
jurídico con los progenitores de origen 

Tal como hemos adelantado, la flexibilización de los efectos adoptivos abre el abanico 
a múltiples variaciones entre las cuales se encuentra la posibilidad, cuando sea lo más 
conveniente para el niño, de mantener vínculo con uno o ambos progenitores de origen. Esta 
mantención ha sabido tener lugar en la jurisprudencia posterior a la entrada en vigencia del 
CCCN. 

En efecto, nos referimos a la sentencia dictada el 12/2/2016 por el Juzgado de Familia 
N°3 de Bahía Blanca, en la que —recurriendo a facultad jurisdiccional conferida por el artículo 
621 del CCCN— se resolvió hacer lugar al pedido de adopción plena de tres hermanos cuya 
adopción fue solicitada por quienes convivían con ellos desde 2008, preservando el nexo 
jurídico con la progenitora biológica —que los visitaba una vez por semana—.35 

¿Cuál es el alcance del lazo jurídico con la progenitora de origen en este caso como en 
tantos otros que podrían presentarse? ¿Qué derechos y qué obligaciones conserva? ¿Cómo se 
ajusta la flexibilización de los tipos adoptivos con las reglas propias de cada uno de ellos? 
¿Tiene alguna particularidad que el vínculo protegido por la flexibilización sea el que les 
compete a los progenitores de origen? 

El artículo 621 del CCCN es claro: “no se modifica el régimen legal de la sucesión, ni de 
la responsabilidad parental, ni de los impedimentos matrimoniales regulados en este Código 
para cada tipo de adopción”. En consecuencia, en lo que aquí interesa, no “influye en el 
ejercicio de la responsabilidad parental que se ejerce plenamente por los padres adoptivos, 

                                                                        

35  En otro precedente dictado el 15/11/2015 por el mismo Juzgado se otorgó la adopción plena 
flexibilizada, es decir, manteniendo el vínculo jurídico con la madre biológica que se encontraba afecta 
en su salud mental. Para ampliar sobre ambas sentencias compulsar DUPRAT y otras (2016: 247-249). 
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ni puede dar lugar a ejercicio de acción alimentaria alguna. Se mantendrá únicamente la 
posibilidad de ejercicio del derecho a la comunicación” (GONZÁLEZ DE VICEL, 2014: 560). 

Sin embargo, con fundamento en los principios que sustentan el instituto adoptivo, 
especialmente el interés superior del niño, y con base en el supuesto de excepción del artículo 
624 del CCCN36 —caso en que la filiación no fuera conocida al momento en que se decretó la 
adopción y con posterioridad a que los progenitores fueran identificados— podrían 
conservarse derechos alimentarios y sucesorios (DUPRAT y otras, 2016).37 

V.B.3.  La astucia del análisis 

Como puede advertirse en el presente ensayo, tanto en los casos de adopción simple 
como en los de adopción plena con subsistencia del vínculo jurídico con los progenitores de 
origen, se ven involucradas realidades y consecuencias legales sustancialmente diferentes a 
las que sobreviene una vez receptada la triple filiación de un niño. 

En los casos de adopción simple, aun cuando se mantiene el plexo de derechos y 
obligaciones emergentes del vínculo de origen, la titularidad y el ejercicio de la 
responsabilidad parental se transfiere a los adoptantes, reconociéndose el derecho de 
comunicación en forma expresa a la familia de origen y la obligación alimentaria con carácter 
subsidiario. En cambio, en los supuestos de triple filiación, no se traslada la titularidad y el 
ejercicio de la responsabilidad parental, sino que aquel se suma a la díada anterior, 
correspondiéndole el mismo plexo normativo y en igualdad de condiciones. 

En relación a los supuestos de adopción plena flexibilizada los contrastes son aún más 
fuertes. El reconocimiento jurídico de las familias constituidas por un triple vínculo filial se 
encuentra muy lejos de presuponer que a alguno de los tres progenitores le compete 
únicamente un derecho de comunicación, y solo excepcionalmente, a través de una 
interpretación del ordenamiento jurídico amplia y flexible, derechos alimentarios y 
sucesorios. 

Si bien seguramente sea la casuística la que marque el toque diferenciador de las 
familias pluriparentales, identificar y diferenciar las situaciones afectivo-jurídicas con cierto 

                                                                        

36  A saber, en su parte pertinente expresa: “La acción de filiación del adoptado contra sus progenitores 
o el reconocimiento son admisibles sólo a los efectos de posibilitar los derechos alimentarios y sucesorios 
del adoptado, sin alterar los otros efectos de la adopción”. 
37  Las autoras citadas advierten que, por aplicación del principio de igualdad, el hijo adoptado en forma 
plena que no tuvo que interponer acción de filiación podría reclamar mismos derechos. 
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punto de contacto con las posiciones parentales que enlazan a más de dos personas en 
simultáneo, permite reafirmar y comprender lo que verdaderamente significa salirse del 
principio binario y reconocer la posibilidad de que una persona tenga más de dos 
progenitores. 

A la par, vislumbrar el modo en que la socioafectividad marcó —y marca— el 
reconocimiento de vínculos parentales afectivos con lugar propio en la regulación posibilita 
“ir limpiando miedos” — por no decir prejuicios—. En una de las notas periodísticas 
publicadas tras la primera inscripción de un niño con tres progenitores en Argentina se dijo 
(LA NACIÓN, 2015): “es un antecedente riesgoso que atenta contra lo que se dice proteger (…) 
Normalmente, el reconocimiento aceptado de un tercero en la relación debería excluir a uno de 
los presuntos progenitores.(…) Resulta por demás dudoso creer que un menor de edad se va a 
beneficiar en la vida por el hecho de estar inscripto como hijo de tres personas. (…) El falso 
progresismo no conduce más que al desorden social, sin beneficio para nadie, sin dar protección 
alguna, ni al ámbito familiar, ni mucho menos al menor de edad”. 

¿Acaso lo que atenta contra el niño no es el modo en que se comportan sus 
progenitores y no la cantidad? 

VI. A modo de colofón 

El motor de cambio que personifica la autonomía de la voluntad en las relaciones 
familiares desestabiliza la tranquilidad que les imprime el orden público, esta vez, para hacer 
temblar la estructura binaria del derecho filial. Al irrumpir sus bases, la recepción de la triple 
filiación no solo configura un salto cuantitativo en la determinación filial, sino que implica una 
metamorfosis cualitativa profunda que interpela toda la arquitectura jurídica subyacente a 
un máximo de dos vínculos filiales. 

De esta manera, la recepción de la triple filiación inaugura una trama de relaciones 
jurídicas parentales que, para darle respuesta, exige repensar la legislación teniendo siempre 
como norte la satisfacción de los derechos humanos de los integrantes de esta novel y plural 
forma de organización familiar. 

Si bien el trabajo intentó aportar herramientas para comprender los efectos jurídicos 
en lo que hace a la responsabilidad parental, varias son las aristas a reflexionar. A modo 
ilustrativo, piénsese en las repercusiones en el derecho sucesorio ¿Qué sucedería si el tercero 
abyecto, en un principio, al vínculo filial fallece? ¿Sus ascendientes podrían plantear la nulidad 
del acta otorgada por el Registro Civil por violar una regla clara y explícita como el binarismo? 
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Resumen 

En el presente trabajo se intentará en primer lugar dar un repaso general a la teoría de la 

responsabilidad estatal, los antecedentes jurisprudenciales más relevantes respecto a la 

evolución de la irresponsabilidad y a la creación pretoriana de la responsabilidad del Estado, 

a efectos de explicar ciertos caracteres propios de este instituto y su incorporación en la Ley 

de Responsabilidad del Estado. Luego, se enfocará principalmente en las características 

controvertidas de la nueva ley respecto a la extensión de la indemnización por actos lícitos 

del estado, y se presentará una serie de sentencias del máximo tribunal argentino con un 

propósito concreto, este es, saber si la letra de la ley ha seguido el camino adoptado por la 

jurisprudencia o se ha apartado de ella. 
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EXTENT OF REDRESS FOR THE STATE’S LAWFUL ACTS. A READING OF ACT 26.944 ON 

STATE LIABILITY IN THE LIGHT OF SUPREME COURT PRECEDENTS 

Abstract 

This paper attempts to first give a general overview of the theory of state liability, the most 

important legal precedents regarding the evolution from irresponsibility to the praetorian 

creation of state liability, in order to explain certain characteristics of this institute and its 

incorporation into the State Liability Act. Then it will focus mainly on the controversial 

features of the new law regarding the extent of redress for lawful acts of the state, 

presenting a number of precedents of the Argentine supreme court for a specific purpose, 

that is, to explore whether the law has followed the path taken by these precedents or has 

departed from it. 

Keywords 

State liability - Civil and Commercial Code – Act 26.944 on State Liability – liability for lawful 

acts – equality before the law – inviolability of property – redress extension – moral damages 

– loss of future earnings 

I. Introducción 

A partir del dictado de la Ley de Responsabilidad del Estado1 y el nuevo Código Civil y 
Comercial de la Nación2 el instituto de la responsabilidad del Estado ha dejado de estar en un 
ámbito difuso entre el Derecho Público y el Privado. En ambos textos legales se dejó clara su 
pertenencia a la órbita del primero. Hasta aquí, una buena noticia: un tema postergado por 
décadas ha sido legislado y el vacío normativo existente, llenado. No obstante ello, adelanto 
mi opinión acerca del tema que analizaré, sosteniendo que han sido muchos más los errores 
que los aciertos de la nueva ley y que se ha dejado pasar una oportunidad más que importante 
para regular este instituto correctamente. La LRE recoge algunos criterios jurisprudenciales, 
es cierto, pero deja de lado otros no menos relevantes; decisión legislativa que pone al 
particular en una situación de clara desventaja ante un acto del Estado.  

                                                                        

1  La Ley de Responsabilidad del Estado nº 26.944 (en adelante, “LRE”) fue sancionada el 2 de julio de 
2014 y promulgada el 7 de agosto del mismo año.  
2  En adelante, “CCCN”.  
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Lo anterior puede ilustrarse muy claramente con dos ejemplos. Tomemos por caso un 

supuesto de responsabilidad por actividad lícita: un tiroteo que ocurre en la vía pública, en la 
que actúan fuerzas de seguridad dependientes del Estado Nacional, al batirse con una banda 
de delincuentes. Si un particular que circulaba por allí es herido por otro particular, digamos, 
el delincuente que estaba enfrentándose con las fuerzas de seguridad, la víctima podrá 
reclamarle a aquél, además del daño emergente, un resarcimiento por lucro cesante, pérdida 
de chance y daño extrapatrimonial; pero si esa misma persona es dañada por un agente 
estatal, en este ejemplo, un policía en cumplimiento de sus funciones, a partir de la sanción 
de la LRE el particular solo podrá reclamar el daño emergente. La misma diferencia aparecería 
en otra posible hipótesis: si el dictado de un acto administrativo revoca un derecho subjetivo 
de un particular, este acto solo dará lugar al reclamo por daño emergente. Es decir que el 
individuo damnificado por el actuar lícito del Estado se ve privado de reclamar tanto el lucro 
cesante y la pérdida de la chance como el daño moral o cualquier otro rubro indemnizatorio 
que no sea “el valor objetivo del bien y los daños que sean consecuencia directa e inmediata de 
la actividad desplegada por la autoridad pública” (art. 5, LRE), lo que a todas luces afecta su 
derecho a la integridad del resarcimiento. 

 
Se observa que la solución adoptada por la LRE es idéntica al sistema resarcitorio 

dispuesto por la Ley de Expropiaciones,3 cuando en realidad ninguno de los citados casos 
cumple con los requisitos enumerados por la Constitución Nacional en su art. 17 al disponer 
que la expropiación solo procederá mediando una ley que califique la utilidad pública del bien 
expropiado y sea previamente indemnizado. Ante este panorama se podría sostener que la 
solución adoptada por la LRE resulta confiscatoria y por tanto violatoria de la última parte del 
citado art. 17.  

 
Del mismo modo, hay muchas otras críticas que hacer a la LRE —por caso, la 

imposibilidad de reclamar por daños ante el actuar lícito judicial, o la limitación de 
responsabilidad del Estado por la actividad de sus concesionarios de servicios públicos—, 
pero estos temas exceden el análisis que realizaré en este trabajo: si bien se abordará 
sintéticamente la responsabilidad por actividad ilícita, me centraré específicamente en la 
extensión del resarcimiento en los casos de actuación lícita del Estado. 

II. La responsabilidad por actividad ilícita del Estado 

Antes del dictado de la vigente LRE, este instituto transitó un largo proceso de 
evolución jurisprudencial que partió de la irresponsabilidad4 y llegó al reconocimiento de la 

                                                                        

3  Ver art. 10 de la ley n° 21.499. 
4  CSJN, Fallos 1:317 y 2:36. 
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responsabilidad estatal. Para esto influyeron dos hechos jurídicos relevantes. Por un lado, la 
personificación estatal, esto es, el reconocimiento del Estado como persona jurídica y por lo 
tanto capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones y, por el otro, la imputación de las 
conductas de los agentes al propio Estado. Respecto de esta última característica, la 
jurisprudencia comenzó utilizando una teoría de imputación que ubicaba al Estado como un 
tercero respecto de las acciones de sus agentes, para luego crear la teoría del órgano, que lo 
responsabiliza por las acciones u omisiones de los agentes públicos, en el ejercicio o en 
ocasión de sus funciones, de manera directa (BALBÍN, 2008). 

 
A los fines de una mejor comprensión de las maneras de vincular al Estado con las 

conductas de sus agentes cabe diferenciar entre factor de imputación y factor de atribución. 
El primero trasvasa una conducta realizada por un sujeto, responsabilizando por esta a otro 
sujeto (la conducta de los agentes estatales y el Estado) mientras que el segundo factor se 
encarga de caracterizar la conducta de un modo subjetivo u objetivo y de acuerdo a esto 
analizar la conducta del agente y responsabilizar o no al Estado. En caso de ser subjetiva será 
necesaria la culpa o el dolo del agente para lograr la responsabilidad por la conducta. Esto es 
irrelevante en caso de tratarse de un factor de atribución objetivo, ya que se parte del daño 
causado prescindiendo de la culpa de las personas responsables (BALBÍN, 2008). 

 
Como dijimos, la jurisprudencia de la CSJN no reconocía la posibilidad de demandar al 

Estado sin su permiso. Así lo disponía en los fallos “Sesto, Vicente y otro c/ Gobierno 
Nacional" y "Núñez, Anselmo c/ Gobierno Nacional” del año 1864 y 1872 respectivamente, en 
el cual se estableció “El Poder Ejecutivo no puede ser demandado sin su consentimiento, ante 
los tribunales nacionales, pues es uno de los atributos de la soberanía, que el que la inviste no 
puede ser arrastrado ante los tribunales sin su expreso consentimiento, por los particulares, a 
responder de sus actos, y ser apremiado al cumplimiento de las obligaciones que de ellos puedan 
resultarle, cuyo cumplimiento está sujeto a reglas especiales, y tiene por garantía su buena fe 
(art. 86, Const. Nac.)”.5 Si bien en el fallo “Bates Stokes y Cía. c/ Gobierno Nacional” del año 
1864, la CSJN no negó la posibilidad de demandar al Estado, lo cierto es que el criterio 
jurisprudencial tuvo idas y vueltas, hubo una serie de fallos donde la Corte pasó de rechazar 
in limine la responsabilidad del Estado por sus actos de imperio, a hacer una distinción entre 
estos últimos y los actos de gestión, dando lugar a una nueva línea jurisprudencial con 
sustento en la teoría de la "doble personalidad del Estado" (BRODSKY, DONATO BRUN y 

PETRINELLI, 2014). 
 
El reconocimiento de la responsabilidad del Estado basado en la normativa civil se 

remonta al fallo “Tomas Devoto”.6 En esta sentencia, la Corte reconoció la responsabilidad 

                                                                        

5  CSJN, Fallos 1:317. 
6  CSJN, Fallos 169:111. 
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del Estado Nacional en un caso en el que un grupo de operarios dependientes del Estado 
Nacional provocó un incendio por su actuar negligente. El tribunal se expresó en el sentido 
que a) El estrago causado podría haberse previsto y evitado; b) Los agentes actuaban bajo la 
dependencia del gobierno; y c) El incendio como acto reprobado impone la obligación de 
reparar los daños causados a quien los ocasiona y a quien tiene bajo su dependencia al 
causante del daño. Esto es, la responsabilidad del Estado basada en los arts. 1109 y 1113 del 
Código Civil.7  

 
Otro fallo en este mismo sentido y de igual trascendencia para el análisis de la 

evolución jurisprudencial es “Ferrocarril Oeste”,8 en este precedente el Registro de la 
Propiedad Inmueble expidió un certificado erróneo en virtud del cual el actor adquirió un 
inmueble de quien ya lo había vendido a otra persona. Este fallo es precursor en fundamentar 
la responsabilidad en los arts. 1112 y 1113 del CC (deja de lado el 1109), utilizando el concepto 
de “falta de servicio” para responsabilizar al Estado mediante un factor de atribución 
objetivo. Aun así, la Corte siguió hablando del factor de imputación indirecto “haciendo 
abstracción del dolo con que el falso certificado pudo haberse expedido, habría por lo menos 
una conducta culpable en el personal, que, en desempeño de sus funciones y obrando bajo la 
dependencia del Estado, ha causado el daño de que se trata, siendo así de aplicación al caso los 
arts. 1112 y 1113 del cód. civil.” 

 
En el año 1984, la CSJN dictó sentencia en el caso “Vadell”,9 en este fallo 

paradigmático, el actor demandó a la Provincia de Buenos Aires por los daños sufridos como 
consecuencia de un error en los informes expedidos por el Registro de la Propiedad 
Inmueble, aquí la Corte se apartó de la doctrina del principal/dependiente (art. 1113 CC) y la 
atribución subjetiva de responsabilidad (arts. 1109 CC) asentada en “Devoto” y resolvió 
utilizando exclusivamente el art. 1112 CC instituyendo así la responsabilidad directa del Estado 
mediante la imputación de los actos de sus agentes a través de la teoría del órgano. Por lo 
demás, se mantuvo el carácter objetivo ya esbozado en “Ferrocarril Oeste”, mediante el cual, 
una vez verificado un daño realizado por un agente estatal, con motivo del desempeño del 
cargo y en el marco del objeto —y dentro de los límites aparentes del cargo— era suficiente. 
Esta idea objetiva cuyo fundamento se encuentra en la aplicación subsidiaria del art. 1112 CC 
es llamada “falta de servicio” y fue caracterizada por la CSJN en esta sentencia como “los 
hechos y las omisiones de los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones, por no 
cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les están impuestas”. 

 

                                                                        

7  Código Civil de la Nación, ley n° 340 y sus sucesivas modificaciones (en adelante, “CC”). 
8  CSJN, Fallos 180:253. 
9  CSJN, Fallos 306:2030. 
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¿Qué trajo la nueva LRE? Justamente recoge la doctrina “Vadell”, estableciendo en su 
primer artículo la responsabilidad directa y objetiva del Estado nacional. Cuestión en la que 
hay acuerdo unánime de la doctrina.  

III. El nuevo Código Civil y Comercial y la Ley de Responsabilidad del Estado. Notas 
salientes 

Cabe comenzar este acápite indicando que esta Ley de Responsabilidad del Estado 
vino a llenar un vacío normativo que existe desde el nacimiento mismo del Estado Argentino. 
Como hemos visto fue mediante una construcción pretoriana que se llegó a la 
responsabilidad del Estado, andamiaje sostenido a través del tiempo por algunos artículos 
del Código Civil de Vélez y los principios generales del derecho derivados de la CN. Es en este 
punto en el que queremos detenernos brevemente, para cuestionarnos en primer lugar qué 
clase de norma es la que debe regular la responsabilidad del Estado, ¿Es acaso una norma de 
Derecho Privado o una norma de Derecho Público? Muchos debates se han abierto ante esta 
pregunta con argumentos a favor de cada postura. La principal aplicación práctica de esta 
diferenciación es la de que en caso de ser una norma de Derecho Privado esta se trataría de 
derecho común (art. 75, inc. 12 de la Constitución Nacional) con la ventaja de una consecuente 
aplicación uniforme en todo el territorio nacional. En el Anteproyecto de Código Civil y 
Comercial10 se incluían artículos que regulaban la responsabilidad del Estado como el art. 1764 
cuyo texto decía que el Estado responde, objetivamente, por los daños causados por el 
ejercicio irregular de sus funciones, o el art. 1765 que establecía “El funcionario y el empleado 
público son responsables por los daños causados a los particulares por acciones u omisiones que 
implican el ejercicio irregular de su cargo. Las responsabilidades del funcionario o empleado 
público y del Estado son concurrentes” y el 1766 que establecía que “El Estado responde, 
objetivamente, por los daños derivados de sus actos lícitos que sacrifican intereses de los 
particulares con desigual reparto de las cargas públicas. La responsabilidad sólo comprende el 
resarcimiento del daño emergente; pero, si es afectada la continuación de una actividad, incluye 
la compensación del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables 
para su giro.” Esto es, el art. 1766 del anteproyecto de CCCN contemplaba la posibilidad de la 
reparación del lucro cesante en aquellos casos de daño por actuar lícito en que se estimaba 
una amortización de la inversión que se vio truncada por la actividad estatal. Estos artículos 
fueron modificados por el Poder Ejecutivo Nacional antes de ser enviados al Congreso, 
dejando de lado la tesis iusprivatista y adoptando en cambio la llamada tesis iuspublicista,11 la 

                                                                        

10  Texto enviado al Poder Ejecutivo Nacional por la Comisión de Reformas convocada por decreto 
191/2011. 
11  Cabe citar la postura de la Diputada Elisa Carrió, quien difiere de la postura mayoritaria respecto de 
la naturaleza jurídica de la materia que se trata en este artículo, así lo expresó en el debate por la sanción 
de la LRE en la HCDN en donde sostuvo que la materia es derecho constitucional públicosubjetivo: “(…) 
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cual sostiene que la Responsabilidad del Estado es materia de Derecho Público administrativo 
y por lo tanto, esencialmente localista en su dictado y aplicación. Hoy el texto del art. 1764 
CCCN reza “La responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios del derecho 
administrativo nacional o local según corresponda”. El art. 1765 hace lo propio respecto de los 
hechos y omisiones de los funcionarios públicos y el art. 1766 cierra el esquema estableciendo 
que no serán aplicables de manera directa ni subsidiaria las disposiciones de aquel título a la 
responsabilidad del Estado. 

 
La adopción de la tesis iuspublicista trajo aparejados algunos problemas operativos 

que hasta el momento no han sido salvados, en primer lugar el vigente art. 1766 CCCN dice 
que “Las disposiciones de este Título no son aplicables a la responsabilidad del Estado ni de 
manera directa, ni subsidiaria.” Con lo cual nos encontraríamos ante un verdadero vacío legal 
en materia de responsabilidad del Estado en aquellas jurisdicciones locales que no han 
sancionado aún su ley de responsabilidad ni adherido a la LRE. También es cierto que el juez 
no puede dejar de resolver ante un caso que se le presente,12 ahora bien, cabe preguntarnos 
entonces qué normas deberá aplicar ante un vacío legal, ¿acaso puede aplicar la ley nacional 
de responsabilidad del Estado? Considero que no, ya que se trata de una norma de carácter 
local, siendo que su propio articulado así lo admite —y sería un contrasentido que no lo 
hiciera— en su art. 11 cuando invita a las provincias y a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires 
a adherir a los términos de la ley para la regulación de la responsabilidad estatal en sus 
ámbitos respectivos, esto nos deja por lo tanto con dos posibilidades, la primera es la 
aplicación del CCCN mediante la analogía de sus normas de responsabilidad civil13 (CASSAGNE, 
2012) y la segunda (preferida por quien escribe estas líneas) es la remisión a los derechos 
constitucionales contenidos en los arts. 1714 (derecho de propiedad), 16 (igualdad ante la ley 

                                                                        

es derecho público, pero derecho público subjetivo, no derecho administrativo. Son dos cosas distintas. Esto 
es derecho constitucional público subjetivo, aplicable a toda la Nación; no es derecho local. ¿Cómo va a ser 
derecho local si es derecho de vida? Si está enfrente el derecho individual a ser reparado, ¿cómo va a ser 
derecho local? En todo caso, es de fondo; público constitucional de fondo (…)”. 
12  Art. 3, CCCN: “Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdicción 
mediante una decisión razonablemente fundada”. 
13  Solución que aplicó el Superior Tribunal de Justicia de La Pampa en el reciente fallo “Varela, Nicolás 
Mauricio E. c. Provincia de La Pampa y otro s/ accidente acción civil s/ competencia” del 24/05/2016 en el que 
sostuvo que “el estado de estancamiento provocado por la laguna normativa, no se soluciona con la 
aplicación civilista de manera “directa ni subsidiaria”, sino por la técnica de la analogía, atento existir 
identidad de razón entre el supuesto no legislado y el criterio inspirador del precepto cuya aplicación se 
propicia, que no es otro que la responsabilidad y el resarcimiento por los daños ocasionados”. 
14  Señaló la Corte que "habiéndose declarado la legitimidad del obrar administrativo, la lesión inferida a 
la actora en el ejercicio de su derecho de propiedad encuentra su tutela en la indemnización reclamada, en 
la cual se resuelve la garantía superior del art. 17 de nuestra ley fundamental" (CSJN, Fallos 310:943, "Motor 
Once"). 
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y de los impuestos y cargas públicas), 1915 (principio de alterum non laedere) de nuestra 
Constitución y, en el caso específico de la reparación del daño moral, el art. 5.1 de la CADH.16 

 
Como hemos visto, la norma es pasible de muchas y variadas críticas, a partir de aquí 

nos centraremos en las que competen al tema de la responsabilidad por actividad lícita de la 
administración. 

IV. Requisitos para responder por actividad lícita 

En este acápite nos abocaremos a desarrollar el tema principal del trabajo, la 
responsabilidad por actividad lícita del Estado. Comenzaré por enumerar los requisitos que 
establece la ley para responder por daños provocados por dicha actividad lícita, con una 
breve crítica a los diferentes puntos conflictivos, luego repasaremos algunas sentencias de la 
CSJN que abordaron el tema, para finalmente delinear algunas conclusiones. 

 
En su art. 4 la LRE recepta parcialmente la doctrina del fallo “Tejeduría Magallanes”17 

donde se sistematizaron los requisitos, el artículo los enumera: a) Daño cierto y actual, 
debidamente acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero; b) Imputabilidad 
material de la actividad a un órgano estatal; c) Relación de causalidad directa, inmediata y 
exclusiva entre la actividad estatal y el daño; d) Ausencia de deber jurídico de soportar el 
daño; y e) Sacrificio especial en la persona dañada, diferenciado del que sufre el resto de la 
comunidad, configurado por la afectación de un derecho adquirido. 

La primera observación que cabe hacer es al requisito de que el daño sea cierto y 
actual, ¿Actual en qué sentido? ¿Acaso esto limita los efectos futuros que pueda provocar el 
daño sufrido? La CSJN ha dicho siempre que el daño debe ser cierto, es decir, concreto, 
susceptible de ser mensurable y que daño actual solo puede referirse a que no se reconoce el 
daño eventual o conjetural y no a una limitación en el sentido de un daño que ha cesado pero 
cuyos efectos ya han sido causados y quedan subsistentes tanto para el pasado como para el 
futuro (ABERASTURY, 2015). 

En segundo término, vemos como la LRE exige que exista una relación exclusiva entre 
la actividad estatal y el daño producido, postura ciertamente atacable por su arbitrariedad, 
dado que excluye el análisis judicial de posibles concausas productoras del daño. 

                                                                        

15  Ver CSJN, Fallos 308:1160 y 327:3753. 
16  Convención Americana de Derechos Humanos, firmada el 2/2/84 y ratificada el 14/8/84, actualmente 
integra la Constitución Nacional en su art. 75 inc. 22. 
17  CSJN, Fallos 312:1656. 
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V. Extensión del resarcimiento 

En el art. 5, la LRE limita la responsabilidad por actos lícitos “La responsabilidad del 
Estado por actividad legítima es de carácter excepcional. En ningún caso procede la reparación 
del lucro cesante. La indemnización de la responsabilidad del Estado por actividad legítima 
comprende el valor objetivo del bien y los daños que sean consecuencia directa e inmediata de 
la actividad desplegada por la autoridad pública, sin que se tomen en cuenta circunstancias de 
carácter personal, valores afectivos ni ganancias hipotéticas. Los daños causados por la actividad 
judicial legítima del Estado no generan derecho a indemnización.” Como veremos, este artículo 
es altamente controversial, ya que pone cortapisas a la reparación integral.  

V.A.  Lucro cesante y daño moral 

La doctrina civil (ZAVALA DE GONZÁLEZ, 1985; PIZARRO, 1996) ha definido el daño moral 
como toda "modificación disvaliosa del espíritu, en el desenvolvimiento de su capacidad de 
entender, querer o sentir, consecuencia de una lesión a un interés no patrimonial, que habrá de 
traducirse en un modo de estar diferente de aquel al que se hallaba antes del hecho, como 
consecuencia de éste y anímicamente perjudicial”. El lucro cesante por su parte está definido 
en el art. 1738 del CCCN como “el beneficio económico esperado de acuerdo a la probabilidad 
objetiva de su obtención”. 

La LRE habilita la posibilidad de obtener una reparación integral en los casos de daño 
por actividad ilícita18 pero en su art. 5 limita la extensión del resarcimiento en los casos de 
actuar lícito del Estado, al eliminar el lucro cesante y el daño moral de los rubros resarcibles. 
Esta solución se da de bruces con el principio de integridad del resarcimiento, el derecho de 
propiedad contenido en los arts. 14 y 17 de la Constitución Nacional, el principio de igualdad 
ante la ley contenido en el art. 16, y el principio de alterum non laedere emanado del art. 19 de 
la Constitución. Esta limitación de no permitir que sea el juez quien evalúe si corresponde o 
no resarcir es a criterio de quien escribe estas líneas, irrazonable y contraria a lo que la 
jurisprudencia de la CSJN ha decidido a través del tiempo. 

                                                                        

18  Así es interpretado por quien escribe estas líneas, siguiendo las palabras de ABERASTURY (2015), quien 
homologa el requisito de que el daño sea cierto con el de que además sea mensurable en dinero, 
entendiendo que la CSJN ha sostenido que debe resarcirse el daño concreto y nunca el daño conjetural 
o eventual. 
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A efectos de reunir precedentes que delineen la evolución jurisprudencial de la CSJN 
se han elegido aquellos que marcan un camino a seguir o expresan argumentos novedosos 
en torno a la figura en estudio: 

V.A.1. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 22/12/1975: “CORPORACIÓN 

INVERSORA LOS PINOS S.A. C/ MUNICIPALIDAD DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES”19 

En este fallo se analiza la revocación del permiso para explotar, como albergue por 
horas, un hotel alojamiento de propiedad de la actora, por lo cual esta solicita judicialmente 
el resarcimiento de daños y perjuicios, y lucro cesante.  

La Corte entendió que la revocación del permiso fue hecha por un acto administrativo, 
y entendió que este fue legítimo y que no fue dictado con arbitrariedad, contradicción o 
irrazonabilidad. Por lo tanto, el fundamento que considera la CSJN para otorgar el 
resarcimiento a la demandante no es la antijuridicidad del acto administrativo, sino la tutela 
del derecho de propiedad y la igualdad ante la ley como base de las cargas públicas. Funda su 
sentencia en el art. 16 de la Constitución Nacional (igualdad ante la ley y las cargas públicas), 
art. 18 de la Ley de Procedimientos Administrativos20 y en la Ley de Expropiaciones n° 21.499, 
concediendo la indemnización pero limitándola solo al daño emergente con exclusión del 
lucro cesante. 

Es importante observar los argumentos de la CSJN para limitar el resarcimiento al 
daño emergente excluyendo el lucro cesante: sostiene que el acto administrativo impugnado 
“si bien no importó una limitación al ejercicio del dominio (prohibición de lo permitido), 
constituye la revocación de un permiso o autorización precaria (facultamiento de lo prohibido)” 
y “el sacrificio de los intereses particulares se hace en el interés público, sin que paralelamente 
el patrimonio de la administración se vea acrecentado, sólo viene a resultar atendible el interés 
negativo, que limita el resarcimiento a los daños que sean consecuencia directa e inmediata de 
la confianza del actor en que el acto revocado sería mantenido (daño emergente), pero que 
excluye todo otro valor o ganancia frustrada (lucro cesante)”. 

                                                                        

19  CSJN, Fallos 293:617. 
20  Ley n° 19.549, art. 18: “El acto administrativo regular (…) podrá ser revocado, modificado o sustituido 
por razones de oportunidad, mérito o conveniencia, indemnizando los perjuicios que causare a los 
administrados”. 
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V.A.2. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 15/05/1979: “CANTÓN, MARIO E. C/ 

ESTADO NACIONAL”21 

El Estado Nacional prohibió mediante decreto la importación de determinados 
productos con el objeto de nivelar la balanza de pagos y defender la industria nacional. Esta 
decisión, afectó a un contrato que la actora había celebrado con anterioridad con un 
exportador de la India y un contrato de compraventa internacional que estaba en vías de 
ejecución, por lo que pide la nulidad del decreto e indemnización por daños y perjuicios. La 
Corte entiende que en este caso a falta de normas expresas debe utilizarse la analogía, y que 
dada la naturaleza particular de la responsabilidad por actos lícitos debe utilizarse la Ley de 
Expropiaciones y no el Código Civil. Por lo que “el resarcimiento debe comprender el daño 
emergente para restaurar el equilibrio patrimonial (…) con exclusión de las ganancias que 
podría haber obtenido en la reventa y de todo lucro cesante originado por tal motivo”  

V.A.3. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 20/09/1984: “EDUARDO SÁNCHEZ 

GRANEL OBRAS DE INGENIERÍA S.A.I.C.F.I. C/ DIRECCIÓN NACIONAL DE VIALIDAD”22 

En este caso, la Dirección Nacional de Vialidad le rescindió al actor un contrato de obra 
pública por razones de oportunidad, mérito y conveniencia. Se trata de responsabilidad 
contractual del Estado, por lo que la CSJN debió sustentar su fallo en las normas de 
contratación pública vigentes al momento de la sentencia. Teniendo esto en miras llegó a la 
conclusión que no había normas en la Ley de Obras Públicas que releguen el rubro lucro 
cesante, por lo que era dable admitirlo. Asimismo rechazó la aplicación de la Ley de 
Expropiaciones principalmente porque “la expropiación supone una restricción constitucional 
del derecho de propiedad mediante una ley del Congreso valorativa de la utilidad pública del 
bien sujeto a desapropio”. 

V.A.4. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 09/05/1989: “MOTOR ONCE, SAC E 

I. C/ MUNICIPALIDAD DE BUENOS AIRES”23 
 
En el caso el actor inició demanda contra la Municipalidad de Buenos Aires pidiendo 

la nulidad del acto que había dispuesto el cese del expendio de combustible en el negocio 
que explotaba (por tener viviendas en sus pisos altos), el cual había sido debidamente 
habilitado con anterioridad. Aquí la CSJN adhiere a las palabras de la Procuradora, y entiende 
que “en el supuesto de autos —daños causados por la actividad lícita del Estado— no se ha 
producido un acrecimiento patrimonial para el municipio accionado, (…) sino una legítima 
                                                                        

21  CSJN, Fallos 301:403. 
22  CSJN, Fallos 306:1409. 
23  CSJN, Fallos 312:659. 
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afectación de los derechos de un particular, sacrificados por razones de interés público. Ese 
sacrificio especial debe ser compensado, a través de la indemnización propia del instituto 
análogo de la expropiación, para que se produzca la "generalización" del sacrificio especial que 
ha pasado en pugna con la equidad. Esa compensación, (…) no puede exceder de aquélla que 
corresponde al desapoderamiento de un bien expropiado por razones de utilidad pública.” Aquí 
se repiten los fundamentos del fallo “Los Pinos” explicados supra, limitando al daño 
emergente la reparación, basando su sentencia en la Ley de Expropiaciones, dado que no se 
produjo un acrecimiento patrimonial del Estado. 

 
V.A.5. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 23/11/1989: “JUNCALÁN FORESTAL, 
AGROPECUARIA S.A. C/ PROVINCIA DE BUENOS AIRES S/ DAÑOS Y PERJUICIOS”24 

 
En el caso, Juncalán S.A. era propietaria de un campo que fue inundado a causa de 

obras realizadas por la Dirección Hidráulica provincial con el objetivo de evitar que las aguas 
afectaran sectores de alta productividad y centros poblados.  

El daño sustantivo que aquí se repara es el sacrificio soportado sobre las utilidades 
probables objetivamente esperadas y no -como en la expropiación- el daño emergente que, 
de constituir el único indemnizable, estaría lejos de satisfacer el principio de resarcimiento 
integral. La Corte señala que “cuando la actividad lícita de la autoridad administrativa, aunque 
inspirada en propósitos de interés colectivo, se constituye en causa eficiente de un perjuicio para 
los particulares —cuyo derecho se sacrifica por aquel interés general— esos daños deben ser 
atendidos en el campo de la responsabilidad del Estado por su obrar lícito” y “los actos lícitos 
producidos por el Estado no lo relevan de la obligación de resarcir los perjuicios sufridos por 
particulares que se hubiesen derivado de aquéllos, por lo que no pueden limitarse al daño 
emergente con exclusión del lucro cesante” La Corte entiende en el caso que no corresponde 
aplicar analógicamente la ley 21.499 a este caso porque la expropiación presupone ley previa 
declarativa de utilidad pública y el término de comparación que tiene reconocimiento legal 
importa una solución de excepción, la CSJN utiliza como sustento jurídico los arts. 14 y 17 de 
la Constitución Nacional para conceder el lucro cesante. 

V.A.6. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 21/03/1995: “REBESCO LUIS C. 

POLICÍA FEDERAL ARGENTINA”25 

Los hechos del caso se refieren a una persona que viajaba en un micro, el cual al arribar 
a un cruce de calles se vio en el medio de un intenso tiroteo entre efectivos de la policía y un 

                                                                        

24  CSJN, Fallos 312:2266. 
25  CSJN, Fallos 318:385. 
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grupo de presuntos delincuentes. Como consecuencia de este enfrentamiento el actor 
recibió una herida de bala en el rostro. De las pruebas colectadas en la causa, se pudo concluir 
que el disparo provino del personal de la policía. En el caso la Corte decide que es procedente 
una reparación integral de los daños sufridos por el actor. Al momento de decidir acerca del 
daño moral expresa que “(…) resulta procedente su reconocimiento, toda vez que el hecho de 
tener incrustado el proyectil en una zona (…) de gran importancia (…) produce un razonable 
estado de incertidumbre y preocupación, máxime teniendo en cuenta el enorme riesgo que 
acarrearía una intervención quirúrgica, según consta en el aludido peritaje médico”.  

V.A.7. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 17/04/1997: “TORRES GUILLERMO Y 

OTRA C. PCIA. DE BS. AS”26 

La demanda se plantea a raíz de una serie de actos realizados por la Dirección 
Provincial de Hidráulica que trajeron aparejadas inundaciones de campos, entre ellos, el de 
propiedad de los actores. En este caso el Alto Tribunal condenó a la accionada por considerar 
que el perjuicio prevenía de la realización de una obra pública que consistió en el 
encauzamiento de aguas a través del conocido sistema de las “lagunas encadenadas” 

La Corte hizo lugar al daño emergente y al lucro cesante “tanto el ya operado como el 
futuro, toda vez que este último aparece como un efecto aún no sucedido pero que se producirá 
con certeza objetiva dentro del curso natural del fenómeno”. En el caso se había pedido 
también resarcir el daño moral. La CSJN lo analiza, y no descarta su aplicación por la 
naturaleza de la causa (actividad lícita del Estado) sino que lo hace por entender que los 
actores no han demostrado haber sufrido perjuicios de carácter extrapatrimonial suficientes 
para justificar el resarcimiento. 

V.A.8. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 20 DE MARZO DE 2003: “MOCHI, 
ERMANNO Y OTRA C/ BUENOS AIRES, PROVINCIA DE S/ DAÑOS Y PERJUICIOS”27 

Los actores demandan a la Provincia de Buenos Aires por los daños causados en un 
tiroteo en el que personal de la policía de la provincia le disparó al remis en el que viajaban 
por confundirlos con los delincuentes que estaban buscando. Susana Mochi recibió un 
disparo, el cual tuvo alojado en su cuerpo durante casi un año. La Corte entendió que debía 
acordarse un resarcimiento integral del daño, por eso entendió que al margen de si la actora 
desempeñaba actividad productiva cabía la indemnización por su incapacidad “la integridad 
física tiene en sí misma un valor indemnizable y su lesión afecta diversos aspectos de la 

                                                                        

26  CSJN, Fallos 307:2399. 
27  CSJN, Fallos 326:847. 
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personalidad que hacen al ámbito doméstico, social, cultural y deportivo con la consiguiente 
frustración del desarrollo pleno de su vida”. Del mismo modo entendió que correspondía hacer 
lugar al daño moral “Que resulta procedente el reclamo por este último concepto, detrimento 
que por su índole espiritual debe tenérselo por configurado por la sola producción del evento 
dañoso. A los fines de la fijación del quantum debe tenerse en cuenta el carácter resarcitorio de 
este rubro, la índole del hecho generador de la responsabilidad, la edad de la víctima (dieciséis 
años al momento del accidente) y la entidad del sufrimiento causado, que no tiene 
necesariamente que guardar relación con el daño material, pues no se trata de un daño accesorio 
a éste”. 

V.A.9. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 28/07/2005: “EL JACARANDÁ S.A. C/ 

ESTADO NACIONAL S/ JUICIOS DE CONOCIMIENTO”28 

En este caso, la sociedad actora resultó adjudicataria de una licencia para la 
explotación de una estación de radiodifusión sonora y solicitó luego su posesión, pero nunca 
le fue otorgada efectivamente. Posteriormente, el Estado revoca por razones de oportunidad 
mérito y conveniencia ese acto administrativo. 

La Corte entendió que a) “cuando la actividad lícita de la autoridad administrativa, 
aunque inspirada en propósitos de interés colectivo, se constituye en causa eficiente de un 
perjuicio para los particulares —cuyo derecho se sacrifica por aquel interés general—, esos 
daños deben ser atendidos en el campo de la responsabilidad del Estado por su obrar lícito”; b) 
“es necesario acreditar la existencia de una relación directa, inmediata y exclusiva, de causa a 
efecto, entre la conducta impugnada y el perjuicio cuya reparación se persigue.”; c) “la 
extensión del resarcimiento debe atender las características particulares de cada situación. En 
el sub lite, y en tanto el daño resarcible satisfaga los requisitos enunciados en el considerando 
precedente, no hay, como principio, fundamento para limitarlo al daño emergente con exclusión 
del lucro cesante, esto es, de las ventajas económicas esperadas de acuerdo con probabilidades 
objetivas estrictamente comprobadas”: y sin perjuicio de lo antes enumerado la CSJN expresó 
que: d) “no se ha probado en este litigio una concreta privación a la actora de ventajas esperadas 
de acuerdo con probabilidades objetivas, lo cual impide revertir la decisión de la Cámara sobre 
el punto”. Mediante este precedente la CSJN sienta jurisprudencia acerca de la necesidad de 
incluir tanto al daño emergente como al lucro cesante, sin perjuicio del análisis que merezca 
este último rubro respecto de su procedencia en el caso concreto. 

                                                                        

28  CSJN, Fallos 328:2654. 
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V.A.10. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 09/06/2009: “ZONAS FRANCAS 

SANTA CRUZ S.A. C/ ESTADO NACIONAL - P.E.N. - DTO. 1583/96 S/ DAÑOS Y PERJUICIOS”29 

Aquí, Zonas Francas Santa Cruz S.A. se presentó a la licitación convocada por la 
Provincia de Santa Cruz para el establecimiento y explotación de dos zonas francas. Resultó 
adjudicataria, celebró el contrato e inició su ejecución. 

El Poder Ejecutivo por decreto dejó sin efecto otro anterior, modificando las 
condiciones tenidas en cuenta por dicha S.A. para presentarse a la licitación, y dado que la 
actora entiende que las nuevas condiciones le resultaban ruinosas, impugnó tal decreto. 

Siendo que el decreto anterior fue dejado sin efecto por razones de oportunidad, 
mérito y conveniencia, resulta la responsabilidad del Estado por su actividad lícita. 

En este fallo la Corte continúa con la línea marcada anteriormente en cuanto a la 
reparación del lucro cesante, la analiza pero la descarta porque “La actora no ha acreditado 
los daños solicitados en concepto de lucro cesante, con el grado de certeza necesario para que 
proceda su reparación”. 

V.A.11. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 27/11/2012: “RODRÍGUEZ PEREYRA 

JORGE LUIS Y OTRA C. EJÉRCITO ARGENTINO S/ DAÑOS Y PERJUICIOS”30 

En este caso un conscripto que realizaba el servicio militar sufrió un accidente al 
realizar la limpieza de una maquina sobadora de pan, su mano izquierda quedó atrapada en 
los rodillos produciéndole su aplastamiento hasta la muñeca, provocándole al actor una 
incapacidad del 30%. La Corte Suprema sostuvo que, conforme lo dispuesto por la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, el Poder Judicial debe realizar no solo un control de 
constitucionalidad, sino también "de convencionalidad" ex officio entre las normas internas 
y la Convención Americana por lo que, al efectuar el referido control y referirse a la norma 
que establecía una indemnización única, nuestro más Alto Tribunal consideró que “el monto 
de la indemnización al que se arriba al aplicar los parámetros del sistema fijado por el régimen 
especial (ley 19.101) no repara integralmente el daño sufrido por el actor, circunstancia que sí se 
da en la sentencia apelada que se sustenta en el derecho común, en el que no solo se tiene en 
cuenta el resarcimiento del perjuicio moral que el sistema especial no contempla, sino también 
otras pautas que exceden de la mera incapacidad, tales como las consideradas por los jueces de 
la causa: el daño patrimonial comprensivo del lucro cesante, la perdida de integridad física y el 

                                                                        

29  CSJN, Fallos 332:1367. 
30  CSJN, Fallos 335:2333. 
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daño estético, teniendo en cuenta su vez la gravedad de los hechos, la incidencia en los múltiples 
ámbitos en que el sujeto proyecta su personalidad, la condición económico-social, el sexo, la 
edad, el estado civil la expectativa de vida económicamente útil”.  

V.A.12. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACIÓN, 15/5/2014: “MALMA TRADING 

S.R.L. C/ ESTADO NACIONAL -MINISTERIO DE ECONOMÍA Y OBR. Y SERV. PUBL. S/ PROCESO 

DE CONOCIMIENTO” 

La actora había contratado con una empresa extranjera la compra de motocicletas 
usadas bajo el amparo de una Resolución de la Secretaría de Comercio. Posteriormente, el 
Ministerio de Economía dictó una resolución mediante la cual prohibió la importación de 
motos o ciclomotores usados. La actora impugna la resolución por ilícita y en subsidio pide 
indemnización por actuar lícito. Solo le otorgan indemnización por daño emergente ya que la 
CSJN entiende que en el caso no se probó el sacrificio especial en relación a los demás rubros 
indemnizatorios: “la lesión de derechos particulares susceptibles de indemnización en virtud de 
la doctrina mencionada no comprende los daños que sean consecuencias normales de la 
actividad lícita desarrollada” y “solo comprende los perjuicios que, por constituir consecuencias 
anormales (…) significan para el titular del derecho un verdadero sacrificio desigual, que no 
tiene la obligación de tolerar sin la debida compensación económica, por imperio de la garantía 
consagrada en el arto 17 de la Constitución Nacional”.  

Al principio del trabajo propuse analizar una serie de fallos de la CSJN, intérprete final 
de la Constitución Nacional. Dichos fallos fueron seleccionados por la relevancia del caso y la 
prevalencia de producción propia de argumentos jurídicos por sobre la remisión a 
precedentes del tribunal. Del análisis de los doce fallos que integran este trabajo, podemos 
extraer que en seis de ellos la CSJN admite la integralidad del resarcimiento y concede la 
indemnización por lucro cesante, en tres de ellos acepta la posibilidad de acordarla pero 
plantea que no se probó adecuadamente, y en otros tres niega explícitamente esta 
posibilidad. Respecto del daño moral se concede la reparación de la partida en dos de los 
fallos, mientras que en uno la CSJN sostiene que no se probó.  

Ahora bien, ¿cuál fue la base teórica utilizada para sustentar la limitación de la 
extensión del resarcimiento en casos de responsabilidad por actividad lícita? La CSJN 
comenzó utilizando la norma expropiatoria, extendiendo su alcance a todos los casos de 
daños por actuar lícito,31 por caso en “Motor Once” en el que el tribunal decidió que “ante la 
ausencia de una solución normativa singularizada para este tipo de responsabilidad estatal, 
resulta menester recurrir a los principios de leyes análogas (...) El examen de las normas que fijan 

                                                                        

31  CSJN, Fallos 293:617, 301:403, 312:659. 
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pautas indemnizatorias y que guardan mayor analogía con la situación discutida en autos, 
conduce irremediablemente a encontrar la solución en la Ley 21.499, es decir, en la norma legal 
típica que autoriza intromisiones del Estado en la propiedad de los administrados”. Esta lectura, 
aunque defendida por un amplio sector de la doctrina32 nos parece cuanto menos 
reprochable, dado que extiende subsidiaria o analógicamente los efectos de un instituto 
específico, normado constitucionalmente, con requisitos y características propias como la 
declaración mediante ley y la previa indemnización, a todos aquellos casos de daños por 
actuar lícito del Estado. Así lo entendió la CSJN y por eso en sucesivos fallos su doctrina fue 
evolucionando hacia la integralidad resarcitoria. El caso analizado —que considero clave en 
este sentido— fue “El Jacarandá”. Allí, la Corte da una clase magistral acerca de la 
razonabilidad de una sentencia judicial cuando habla de la necesidad del análisis de la 
procedencia del lucro cesante y dice “la extensión del resarcimiento debe atender las 
características particulares de cada situación” esto significa ni más ni menos que el juez debe 
analizar las particulares circunstancias de cada caso, y que el actor deberá probar el 
cumplimiento de los requisitos necesarios para cada rubro indemnizatorio y el juez decidir 
conforme a esto, con una sentencia fundada en ley.33 Esto es lo que el legislador no previó 
cuando decidió cercenar la integralidad del resarcimiento: pudo haber dejado en manos de 
los jueces la decisión en el caso concreto, o bien pudo adoptar criterios específicos de 
acuerdo a la naturaleza de diferentes situaciones, pero como vimos, nada de esto se legisló. 
Esta sentencia debe complementársela con el fallo “Rodríguez Pereyra”, entre otros, en el 
que la CSJN sostuvo que debe realizarse un control de constitucionalidad pero también de 
convencionalidad. Al momento de dictar sus sentencias los jueces deben prestar especial 
atención a los tratados de DDHH que integran la Constitución Nacional en su art. 75 inc. 22., 
porque si bien es cierto que los poderes constituidos poseen ciertas prerrogativas por su 
condición de tales —especialmente en su carácter de poder legisferante- estas no pueden 
ejercerse de un modo que violen derechos constitucionales de los particulares34. Asimismo, 
la Corte IDH ha sido muy clara35 en establecer que el daño moral está incluido dentro de los 
rubros indemnizables por los Estados parte, en consonancia con el art. 5.1 de la CADH. En este 

                                                                        

32  Ver, por ejemplo: COMADIRA (1998) y CASSAGNE (2006). 
33  Aquí la Corte no sostiene que corresponde el lucro cesante o el daño moral en todos los casos, sino 
que deja la puerta abierta para que sea el juez de la causa quien analice si corresponde otorgarlos. 
34  Al respecto es muy importante el art. 28 de la Constitución Nacional, por cuanto habla del límite a la 
reglamentación de los derechos constitucionales. 
35  Cfr. Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y reparaciones. Sentencia del 24 de febrero de 2011. Palamara 
Iribarne Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135, 
párr.102; Caso Comunidad Indígena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia del 
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, párr. 137; y Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Suriname. Excepciones 
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, párr. 129. 
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. 
Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, párr. 144. 
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sentido dicha Corte se expresó, definiendo el daño extrapatrimonial (o inmaterial), diciendo 
que este comprende “tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a la víctima directa y a 
sus allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas, así como las 
alteraciones, de carácter no pecuniario, en las condiciones de existencia de la víctima o su 
familia”.36 La evolución jurisprudencial llevó a nuestra Corte a amparar la reparación integral, 
a la luz de nuestra Constitución y de la CADH (junto con las sentencias de la Corte IDH), 
andamiaje histórico y jurídico que el legislador obvió al momento de aprobar la ley en estudio. 

VI. Conclusiones 

El análisis realizado nos lleva a concluir que la LRE yerra en el sistema de protección 
que crea para los particulares. A mayor precisión, podemos sostener que el art. 5 de la LRE es 
inconstitucional por afectación a los arts. 16 (igualdad ante la ley), 17 (derecho de propiedad), 
19 (principio de alterum non laedere) y 28 (razonabilidad en la reglamentación de derechos 
constitucionales) de la Constitución Nacional. Como así del artículo 5.1 de la CADH.  

Claramente hubo un error grave por parte de algunos (o en verdad demasiados) 
legisladores que no estudiaron con suficiente profundidad este tema antes de tratar su 
aprobación ni tomaron en cuenta su trascendencia. A nuestro modo de ver, esta ley fue 
sancionada en el apuro por lograr una posterior aprobación del proyecto de CCCN que el 
Poder Ejecutivo Nacional envió al Congreso con el cercenamiento de los derechos antes 
mencionado. Basta leer los debates del Congreso en el que esto salta a la vista.37-38 Este 

                                                                        

36  Cfr. Villagrán Morales y otros Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de mayo de 
2001. 
37  Cámara de Diputados de la Nación - Sesión Día 27/11/2013.- Opinión del Dip. Tunessi por la Provincia 
de Buenos Aires (…) “Nos encontramos con este proyecto de ley y sabemos ahora qué es lo que quiere el 
gobierno: una responsabilidad lavada, tan genérica y tan imprecisa que más se parece al hecho de encubrir 
las responsabilidades y de proteger a los funcionarios en lugar de cuidar a las personas por el obrar ilícito o 
ilegal del Estado.” (…) “¿Por qué tanto apuro y urgencia en aprobar una ley tan importante con estas 
condiciones?”. Opinión de la Dip. Fortuna por la Prov. De Córdoba (…)“La apertura del debate referido a 
este proyecto de ley implica incurrir nuevamente en las desprolijidades y apuros a los que el oficialismo nos 
tiene acostumbrados como integrantes de esta Honorable Cámara.”(…) Opinión del dip. Asseff por la Prov. 
De Bs. As. (…)“Hay una redacción desprolija y de apuro. No existe un estudio minucioso y escrupuloso, como 
debe tener una norma de estas características, ya que estamos poniendo en juego los derechos de la gente 
común (…)”. 
38  Cámara de Senadores de la Nación - Período 132º - 10ª Reunión - 6ª Sesión ordinaria - 2 de julio de 
2014.- Opinión del Senador Cimadevilla (…)“estamos legislando más para casos no previstos que para casos 
previstos, lo que habla, diría yo, de la ineficiencia de esta ley, y que no va a servir absolutamente para nada. 
Probablemente esto sea una fuente de conflictos, hasta por una redacción defectuosa que tiene”(…).- 
Opinión de la Senadora Odarda (…)“no se trata con este proyecto de que se va a armonizar el interés 
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apresuramiento explicaría el porqué de la brevedad de una ley que pretende ser 
autosuficiente, que, en un derecho autónomo como lo es el Derecho Administrativo, intenta 
regular un instituto como la responsabilidad del Estado con 12 artículos y sin definir un solo 
concepto de los que menciona, y limitando la posibilidad de llenar sus lagunas con la remisión 
al CCCN. Esta ley es un ejemplo de una práctica legislativa que poco tiene que ver con la misión 
que les es encomendada a los legisladores al momento de ser elegidos por el voto popular; 
mediante una voluntad política de lograr un objetivo determinado, aquellas cosas que 
debieran hacerse con detenimiento, estudio y consenso, se despachan como quien envía una 
carta por correo. Sellar el sobre y al buzón. 
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DESARROLLO HIPOTÉTICO DEL DAÑO Y CONDUCTA ALTERNATIVA CONFORME A 

DERECHO 

Prof. Dr. Hermann LANGE y Prof. Dr. Gottfried SCHIEMANN 

 

I. Problema, configuración de casos y delimitación 

1. El problema y la configuración de los casos. La cuestión de la relevancia de los daños 
hipotéticos o de la causalidad anticipante1 o causas de reserva2 no ha podido ser conducida 
aún a una solución definitiva, a pesar de más de 100 años de discusión.3 Se trata del problema 
de si le está permitido al obligado a indemnizar el invocar que el daño causado por él, si se 
suprimiera mentalmente el suceso dañoso, habría afectado asimismo de otra manera al 
legitimado a la indemnización. Las configuraciones de los casos posibilitan numerosas dife-

                                                                        

 Versión española del § 4 de la obra Schadensersatz [Indemnización del daño], de Hermann Lange y 
Gottfried Schiemann, 3.ª ed., Mohr Siebeck, Tübingen, 2003, pp. 180/211. La obra pertenece a la serie: 
Handbuch des Schuldrechts in Einzeldarstellungen [Tratado de Derecho de las Obligaciones en exposiciones 
individuales], al cuidado de Joachim Gernhuber, tomo 1. Traducción al español por Santiago López 
Warriner y Marcelo A. Sancinetti (Buenos Aires), con revisión de David Bieger (Bonn) y Leandro A. Dias 
(UBA).  
 Eberhard Karls Universität Tübingen (Alemania). 
 Eberhard Karls Universität Tübingen (Alemania). 
1 El concepto de “causalidad anticipante” proviene del tiempo en que se buscaba resolver los 
problemas ligados a los daños hipotéticos exclusivamente desde el punto de vista de la relación causal. 
Induce a error, porque una vez que la acción resulta causal del suceso dañoso no puede ser “anticipada” 
por otra. V., por lo demás, infra, sub III. 
2  Este ilustrativo concepto fue acuñado por Heck, cfr. Heck, SchuldR, § 14, n.º 5. 
3 Windscheid, Heidelberger Krit. Ztschr., t. II, 1855, p. 551; Windscheid/Kipp, Pandekten, 9.ª ed., § 258, 
nota 5; Brinz, Pandekten, 2.ª ed., § 281, I, b, nota 4; Dernburg, Pandekten, 5.ª ed., § 45, nota 10; Mommsen, 
Zur Lehre von dem Interesse, 1855, pp. 146 ss.; Cohnfeldt, Die Lehre vom Interesse nach römischem Recht, 
1865, p. 12. 
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renciaciones, sobre las cuales se han basado, en la doctrina, en parte, también distintas apre-
ciaciones jurídicas. 

Así, el suceso hipotético puede provenir de un tercero o del damnificado mismo. 

 Ej.: el edificio demolido sin sentencia firme en el proceso de expropiación habría sido 
destruido más tarde por un ataque aéreo.4 Contra-ej.: el propietario de un camión levemente 
damnificado sufre un daño total antes de la reparación, sin intervención de terceros. El 
locatario se muda, sin haber satisfecho el deber contractualmente asumido de realizar 
reparaciones de ciertos daños menores; luego, el locador hace dividir la vivienda en varios 
departamentos, mediante lo cual se habrían destruido las reparaciones de los daños 
menores.5 

En los casos recién expuestos, la “causa de reserva” se halla temporalmente después 
del suceso que origina el deber de indemnizar. Ésta puede hallarse también antes de él. 

 Ej.: poco después de la entrada de las tropas aliadas en el año 1945, el intendente de una 
ciudad imparte una orden de destruir un depósito de bebidas alcohólicas. El posterior 
demandado no ejecutó la orden en todo su alcance, sino que les permitió a quienes 
intervinieron en la destrucción llevarse una pequeña cantidad y tomó también para sí mismo 
19 botellas.6 

También puede ocurrir que el suceso hipotético se dé posteriormente, pero que ya se 
perfile la cadena causal que lleva a él.7 

                                                                        

4  Cfr. al respecto, BGHZ, t. 29, p. 207 (rescisión de un emprendimiento de expropiación). 
5 En estos llamados “casos de reformas en la construcción” se ha rechazado muchas veces el deber 
del locatario de indemnizar el daño haciendo referencia a la relevancia del daño hipotético; así en OLG 
Köln, MDR, 1971, p. 665; LG Düsseldorf, WuM, 1973, p. 160; LG Mannheim, WuM, 1978, p. 85; LG Hamburg, 
WuM, 1978, p. 208. Otro punto de vista propugna una adecuación del contrato, de tal forma que el 
inquilino tiene que abonar la suma que ahorra por la desaparición de la propia prestación; en este sentido, 
BGHZ, t. 77, pp. 301 ss.; t. 92, pp. 363 ss. Un panorama más reciente sobre la jurisprudencia y la amplia 
doctrina, en Soergel/Heintzmann, § 535, n.º m. 317 a 319. 
6 OLG Celle, NJW, 1949, p. 585. 
7 Desde el punto de vista puramente lógico, por supuesto toda cadena causal se puede reconducir en 
forma ilimitada. En la secuencia temporal de los sucesos se basan las diferenciaciones de Deutsch, 
Haftungsrecht, n.º m. 180 a 182. 
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 Ej.: un empleado sustrae fondos confiados a su administración. El banco en el cual tendría que 
haber depositado el dinero, y que entra posteriormente en concurso, se hallaba ya en 
dificultades de pago al tiempo del desfalco.8 

El suceso hipotético también puede basarse en una predisposición presente en el 
propio objeto damnificado. 

 Ej.: una lesión inferida al legitimado a la indemnización conduce a la pérdida de la vista del ojo 
derecho. Igual daño se habría producido a corto plazo, como consecuencia de una 
enfermedad hereditaria.9 

La predisposición al daño también puede ser externa. 

 Ej.: el tanque de aceite averiado habría tenido que ser reemplazado, de todos modos, en vista 
de nuevas disposiciones de seguridad que ya se hallaban en vigor, dentro de cierto plazo.10 

Además, se le ha atribuido considerable importancia en la doctrina, a diferenciaciones 
según la naturaleza de los respectivos componentes del daño. El suceso hipotético puede 
referirse al daño inmediato/directo (o al daño del objeto) o al indirecto (a las consecuencias 
patrimoniales); al daño positivo o al lucro cesante o a un daño del cual puede considerarse su 
restitución natural, o un daño que amerita su indemnización dineraria.11 El ejemplo dado de 
las bebidas alcohólicas conduce, finalmente, a un grupo de casos que se denomina “conducta 
alternativa conforme a Derecho” y se refiere a si el obligado a indemnizar puede invocar que 
el daño que causó antijurídicamente también lo podría haber causado conforme a Derecho 
(v. infra, sub XII). 

 2. Delimitación de la compensación de ventajas. Del círculo de problemas de la 
compensación de ventajas es distinguido, como regla general, el de las causas hipotéticas, 
por el hecho de que en el primero surge una ventaja real y en el último una irreal, en razón de 
que la circunstancia que obliga a indemnizar impidió una disminución del patrimonio que, si 
no, se habría producido.12 Debe destacarse la existencia de superposiciones, sobre todo, si el 
ahorro de gastos se incluye en la compensación de ventajas.13 Por medio de una consideración 

                                                                        

8 Ejemplo a partir del caso de RGZ, t. 141, p. 365. 
9 RG, LZ, 1917, p. 861; cfr. también BGH, JZ, 1959, p. 773. 
10 V. al respecto, infra, sub VII. 
11 V. al respecto, infra, sub VI. 
12 Así, Esser, SchuldR, 2.ª ed., § 63, n.º 1. 
13 Respecto de los casos en la zona limítrofe, v. Rother, Haftungsbeschränkungim Schadensrecht, 1965, 
pp. 225 s. Haciendo ponderaciones y resolviendo correctamente en favor del punto de vista jurídico del 
daño hipotético, BGH, NJW, 1986, pp. 1329, 1332 (acerca de la situación de hecho, v. infra, § 4 VII). Sobre 
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económica, se evidencia un parentesco general entre ambos institutos dado que 
económicamente es indistinto que un daño se contraponga a un aumento patrimonial o que 
haya impedido una disminución del patrimonio que de otra manera se habría producido. 

 El parentesco se advierte también en las distintas fundamentaciones dadas para la misma 
situación de hecho. Así, existe unidad de criterios acerca de que el derecho a la indemnización de los 
gastos de sepelio, conforme al § 844, I, no puede ser denegado ni disminuido por el hecho de que el 
muerto habría fallecido de todos modos antes o después. En general, ello se imputa al problema de la 
causalidad anticipante (v. infra, X, 5), pero en la jurisprudencia se habla en parte también de una 
compensación de ventajas inadmisible (OLG Karlsruhe [Tribunal superior regional], VersR, 1993, p. 381). 

 A pesar de todo, no debería abandonarse la separación, que corresponde a la 
tradición jurídica de esos ámbitos. Una integración en la doctrina de la compensación de 
ventajas14 sólo sería recomendable si los criterios elaborados para ésta también pudieran ser 
utilizables para los casos de daños hipotéticos, en favor de lo cual no existe ningún punto de 
contacto suficiente. 

II. Disposiciones legales 

Conforme al § 287*, 2.ª orac., 2.ª mitad, el deudor que se halla en mora, que conforme 
al §287, 2.ª orac., 1.ª mitad, responde aun del caso fortuito, es liberado por la circunstancia de 
que el daño también se hubiera producido en caso del cumplimiento oportuno de la 
prestación. Lo mismo rige, conforme al § 848*, para aquel que le ha sustraído a otro una cosa 

                                                                        

la delimitación, recientemente, Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, 1999, pp. 104 ss. y Thüsing, 
Wertende Schadensberechnung, 2001, pp. 26 s. 
14 Propuesta de Grunsky, FS für Lange, lug. cit. (v. bibliografía). En principio del mismo modo, 
MünchKomm/Oetker, § 249, n.º m. 207. 
* El § 287 dice:  
§ 287. Responsabilidad por mora. El deudor moroso responderá ante/por toda imprudencia. Responde 
por la prestación aun si se da un caso fortuito, salvo que el daño también se hubiera producido si la 
prestación se hubiese ejecutado en tiempo oportuno. 
* El § 848 dice:  
§ 848. Responsabilidad por caso fortuito en caso de sustracción de una cosa. El obligado a la restitución 
de una cosa sustraída a otro por un acto ilícito, será también responsable de la pérdida fortuita, de la 
imposibilidad de restituirla por otra causa o del deterioro casual de la cosa, a no ser que la pérdida o la 
imposibilidad de restituir o el deterioro hubieran ocurrido también sin la sustracción. (Véase los arts. 287 
y 292). 
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por un acto ilícito. Conforme al § 565*, HGB (Código de Comercio) y, conforme al § 44*, 
BinSchG (Ley de Navegación en Aguas Interiores), el fletante que carga la mercadería en otro 
buque que en el convenido, no responde por su pérdida, si ésta habría surgido aun en caso 
de conducta acorde al contrato. En caso de reclamaciones por avería gruesa, los sucesos 
hipotéticos son considerados en el marco del § 705*, HGB. Según el § 9, V, BEG (Ley Federal 
de Indemnización) no se otorga indemnización por daños que habrían surgido aun sin la 
persecución. 

Por otro lado, en el Derecho marítimo, conforme al § 844, HGB, subsiste un deber de 
indemnizar de la aseguradora, aun cuando después se produzca un nuevo daño o una pérdida 
total. Además, en el Derecho de compraventa que se hallaba en vigencia hasta el 31 de 
diciembre de 2001, se preveía que el comprador de una cosa mueble afectada de un vicio 
jurídico conservaba un derecho a indemnización aun después de la pérdida de la cosa (§ 440, 
II, ant. red.). En el reformado Derecho de las obligaciones podría regir lo mismo, en virtud del 
§ 437, n.º 3, con remisiones (cfr. §§ 280 a 283 con remisiones). 

Pueden entrar en consideración analogías con estas disposiciones, cuando los fines 
de las normas están emparentadas así; p. ej., respecto del § 844, HGB, para el tratamiento de 
sucesos hipotéticos en el marco del derecho de seguros (v. infra, sub X, 3). Sin embargo no 
pueden inferirse de esas disposiciones argumentos en favor de la existencia de un principio 
general, como tampoco se podría obtener de éstas un amplio argumentum econtrario.15 

                                                                        

* El § 565 del Código de Comercio, vigente al momento de la publicación del texto, decía:  
§ 565. 1) El cargador no está autorizado a embarcar los bienes en otro buque, sin permiso del 
consignatario. Si infringe esta disposición, será responsable de todo daño surgido de ello, a no ser que el 
daño también hubiera surgido y hubiese afectado al consignatario, si los bienes no hubieran sido 
cargados en otro buque. 2) En caso de que el cargamento en otro buque resultara de estados de 
necesidad posteriores a la partida del buque, no tendrán aplicación las disposiciones del primer párrafo. 
* El § 44 de la Ley de Navegación en Aguas Interiores (hoy derogado). 
* El § 705, del Código de Comercio, vigente al momento de la publicación del texto, decía:  
§ 705. 1) La pretensión al resarcimiento de un daño de una avería gruesa será anulada por una avería 
especial que afecte más tarde al mismo objeto, a no ser que sea damnificado de nuevo o se pierda 
completamente, sólo si el accidente posterior no guarda ninguna relación con el anterior, y sólo en la 
medida en que el accidente posterior también hubiera conducido al daño anterior si éste no hubiera 
surgido ya. 2) Pero si, para reponer el objeto damnificado, ya se hicieron gastos antes de la producción 
del accidente posterior, subsistirá la procedencia de aquella pretensión al resarcimiento. 
15 Otra cuestión es la de si puede resultar una regla general a partir de razones distintas a lo que puede 
considerarse en base a los §§ 287, 2.ª orac., 848. Lo último es supuesto por Heck, SchuldR, § 14, n.º 6; v. 
Caemmerer, Das Problem der überholenden Kausalität im Schadensersatzrecht, 1962, p. 17. Esser, SchuldR, 
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III. Daños hipotéticos y relación causal 

En la jurisprudencia del RG (Tribunal del Reich) y en la doctrina más antigua, la cuestión 
de la posibilidad de tener en cuenta los daños hipotéticos ha sido considerada como problema 
de la relación causal, siguiendo a la Exposición de Motivos.16 Principalmente el RG se basa en 
la consideración de que la causalidad de la “causa que interviene” no puede ser anulada por 
la existencia de la “causa de reserva”.17 Se resolvió de otra forma sólo en los casos de 
jubilaciones y pensiones e inversiones (v. infra, sub VIII y IX). La causalidad de la “causa que 
interviene” casi no es puesta en duda tampoco hoy, dejando de lado los ámbitos 
problemáticos del “lucro cesante” y de los “daños a la capacidad laboral”; respecto de los 
cuales se defiende el criterio de que un suceso no puede ser causal de la falta de una ganancia, 
si ésta tampoco habría sido obtenida por otras razones.18 Por lo demás, existe en la 
jurisprudencia y en la doctrina amplia unidad de criterios en el sentido de que no se trata de 
cuestiones de relación causal, sino de cuestiones de imputación del daño.19 En el caso 
concreto la clasificación, sin embargo, puede ser muy dudosa.19a 

                                                                        

2.ª ed., 1960, §§ 62, n.º 9, II, b, y 10, I, a, infiere de los §§ 287, 2.ª orac., 848, particularidades en favor del 
tratamiento de causas hipotéticas para el caso de responsabilidades sin culpa. 
16 Cfr. Mot., t. II, p. 769. 
17 De lo más detallado, RG-Z, t. 141, p. 365; t. 144, p. 80; t. 144, p. 348, 358. Así, también la antigua 
doctrina, cfr. las referencias en Rother, Haftungsbeschränkung im Schadensrecht, 1965, p. 200, nota 4. A 
diferencia del RG, empero, ya Planck/Siber, § 249, nota 4b; Siber, SchuldR, § 9, n.º 2; Heck, SchuldR, § 14, 
n.º 6. 
18 Niederländer, AcP, t. 153 (1954), pp. 41, 47 ss.; cfr. también, partiendo de otro concepto de interés, 
Keuk, Vermögensschaden und Interesse, 1972, pp. 89 ss. Podría ser correcta la siguiente diferenciación: si 
el suceso dañoso ha eliminado un presupuesto de la ganancia posible al tiempo de la acción dañosa, no 
se modifica nada de la causalidad por el hecho de que después decaiga otro presupuesto; en cambio, 
sería distinto si, al tiempo del suceso dañoso, ya constaba que la ganancia, de todos modos, no se podría 
obtener, tal como pueden estar las cosas en los casos de predisposición al daño. 
19 Herm. Lange, AcP, t. 152 (1952/53), pp. 153, 157; v. Caemmerer, lug. cit. (nota 15), pp. 4 ss.; Lemhöfer, 
JuS, 1966, pp. 337 ss.; Frank/Löffler, JuS, 1985, pp. 689 ss.; Staud/Schiemann, § 249, n.º m. 93; 
Soeergel/Mertens, n.º m. 152, previo al § 249, MünchKomm/Oetker, § 249, n.º m. 202; Larenz, SchuldR, t. 
I, § 30, I; Esser/Schmidt, SchuldR, t. I, § 33, IV; Fikentscheer, SchuldR, n.º m. 557. También el BGH analiza el 
significado de las causas hipotéticas en el marco de la imputación del daño; cfr. p. ej. BFGZ, t. 10, pp. 6, 9; 
t. 29, p. 207, 215; BGH, JZ, 1960, p. 409; NJW, 1967, p. 551; 1986, p. 1329, 1332. Sin decidir, en cambio, sobre 
la clasificación en el ámbito de la relación causal o de la imputación del daño, BGHZ, t. 20, p. 275, 279. La 
clasificación tiene importancia para la carga de la prueba (§ 286 o bien § 287, ZPO, v. infra, sub XI). 
19a Acerca de la delimitación, p. ej., el caso BGH, NJW, 2000, p. 2110. 
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IV. Daños hipotéticos e imputación del daño según la hipótesis de la diferencia 

Conforme al § 249, 1.ª oración, el obligado a indemnizar tiene que restituir el estado 
que existiría si no se hubiera producido la circunstancia que obliga a indemnizar. Si, en los 
casos de daños hipotéticos, se suprime mentalmente la circunstancia que obliga a 
indemnizar, al legitimado a reclamar la indemnización también le habría surgido, en forma 
total o parcial, el daño causado por el obligado. Si bien la ley no dice expresamente que, al 
computar el daño, se deben agregar mentalmente daños hipotéticos, es difícil de discutir que 
en el marco de la hipótesis de la diferencia no sólo se debe suprimir mentalmente los sucesos 
dañosos, sino que el cálculo del saldo determinante exige, en términos generales, considerar 
también aquellos cursos de acontecimientos que no han ocurrido.20 Esto último no sólo rige 
respecto del cómputo del lucro cesante y respecto de los perjuicios que atañen a los ingresos 
del lesionado y su carrera futura, para los cuales el agregar mentalmente los cursos de 
acontecer hipotéticos está reglado por normas especiales (§§ 252, 2.ª orac., 842 ss.). Agregar 
mentalmente sucesos es requerido, asimismo, para computar daños consecuenciales. 

 Ej.: si el empleado no hubiera sustraído los fondos confiados a su administración, la firma no 
habría quebrado, porque con ese dinero se habría pagado deudas. 

Ciertamente, la hipótesis de la diferencia, tal como se ha llegado a ver en la doctrina 
de la compensación de beneficios del daño con el lucro, no se puede aplicar sin modi-
ficaciones valorativas. Pero la desconsideración general de las causas dañosas hipotéticas 
fuera del cálculo de la diferencia requeriría puntos de vista jurídicos convincentes y que 
alcancen a todas estas causas más concretamente. Sin embargo, las discusiones habidas 
hasta aquí no han arrojado tales puntos de vista. No pueden ser hallados especialmente en el 
argumento de que el legitimado a la indemnización, desde la producción del caso dañoso, 
soporta el riesgo (en general no tan significativo en la era del seguro de responsabilidad civil) 
de la realización de su pretensión y que, por eso, no podría ser gravado con el riesgo de la 
cosa.21 Pensar en esferas de riesgo de este tipo es ajeno a la disposición de la ley determinante 
para la liquidación del daño; además, los riesgos de la cosa y de la reclamación no son compa-
rables entre sí. Más allá de ello, esta consideración tendría que valer también en los casos de 

                                                                        

20 De otra forma, esp. el RG, cfr. las sentencias en nota 17. Contra esta fundamentación ya OHG Köln, 
OHGZ, t. 1, p. 308; también NJW, 1949, p. 302. 
21 Así por todos, Niederländer AcP 153 (1954), 41, 54 y ss.; en cuanto a ello después, STAUD / MEDICUS 
12 edic. §249 n.º m. 105. Otros ahora Staud / Schiemann §249 n.º m. 100 con el argumento que los daños 
patrimoniales emanados de un derecho sobre las cosas, no merecen una seguridad mayor que otros 
daños patrimoniales. Crítico sobre Niederländer también Zeuner AcP 157 (1958/59), 441, 446 ss.  
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jubilaciones y pensiones22 así como en los casos de daños directos* patrimoniales, en los 
cuales, sin embargo, la consideración de los daños hipotéticos está casi fuera de discusión. Es 
acertada, únicamente, la siguiente consideración restrictiva general: los sucesos dañosos 
hipotéticos no pueden ser considerados ilimitadamente en el tiempo, dado que, si no, en vista 
de lo efímero de todo lo terrenal, el legitimado a la indemnización nunca podría obtener 
seguridad sobre la indemnización que le fuera adjudicada o realizada. La inseguridad conse-
cuente tendría que poner en cuestión la función compensatoria de la pretensión de 
indemnización del daño. Pero a partir de esta consideración no se puede derivar más que el 
hecho de que tiene que haber circunstancias demarcatorias, que fijen un límite temporal (con 
más detalle, v. infra, sub X, 7). 

La más reciente jurisprudencia de los tribunales superiores, principalmente en los 
fundamentos, le da a la excepción de los daños hipotéticos un espacio más amplio al que le 
daba la antigua;23 las restricciones se refieren expresamente a los daños directos en las cosas. 
En la doctrina jurídica ya casi no se defiende el punto de vista adoptado por el RG.24 La mayoría 
de los autores reconoce hoy que la hipótesis de la diferencia conduce a una consideración de 
los daños hipotéticos, pero llegan a mayores o menores restricciones, desde puntos de vista 
jurídicos heterogéneos.25 

V. Daños hipotéticos y relación adecuada de imputación 

En la doctrina se ha defendido la concepción de que las causas dañosas hipotéticas 
sólo pueden ser consideradas si están en relación causal adecuada con el daño, ciertamente 
una relación también hipotética.26 Esta concepción no se debe seguir. La teoría de la 

                                                                        

22 Observación de v. Caemmerer, lug. cit. (nota 15), p. 27. 
* “Daños directos en el patrimonio”, por oposición a “daños directos en las cosas”. 
23 BGHZ, t. 10, p. 6; t. 20, p. 275; t. 29, p. 207, 215; BGH, NJW, 1983, p. 1053; 1986, p. 1329; BGH, DB, 1979, 
p. 352; BGH, VersR, 1997, pp. 371, 374. Otras sentencias en la anterior edición, nota 20. 
24 Así, Staud/Werner, 11.ª ed., n.º m. 57 ss., previo a los §§ 249 a 255. Con reservas frente a una 
consideración de los daños hipotéticos, también Niederländer, AcP, t. 153 (1954), pp. 41 ss. 
25 En favor de una consideración casi sin excepciones, Lemhöfer, JuS, 1966, pp. 337 ss.; AK-
BGB/Rüssmann, n.º m. 68 ss., previo a los §§ 249 a 253, y, en las consecuencias, también Rother, lug. cit. 
(nota 17), p. 197, pp. 200 ss. Con divergencias, más pequeñas en total en la línea aquí defendida, 
Esser/Schmidt, SchuldR, t. 1, § 33, IV; Staud/Schiemann, § 249, n.º m. 93 ss.; MünchKomm/Oetker, § 249, 
n.º m. 201 ss.; v. Caemmerer, lug. cit. (nota 17), esp. pp. 14 ss.; diferenciando más y con restricciones más 
intensas, Soergel/Mertens, n.º m. 152 ss., previo al § 249; Pal/Heinrichs, n.º m. 96 ss., previo al § 249; Larenz, 
SchuldR, t. 1, § 30, I; Fikentscher, SchuldR, n.º m. 560; Frank/Löffler, JuS, 1985, pp. 689 ss. 
26 Así, Rud. Schmidt, AcP, t. 152 (1952/53), pp. 112, 126 ss.; G. Hueck, JR, 1953, pp. 404, 406; Fikentscher, 
SchuldR, n.º m. 560. 
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adecuación halla su justificación interna en la consideración de que las consecuencias inade-
cuadas tampoco son dominables por un sujeto de derecho imaginado, y, por eso, no tienen 
ninguna vinculación con la libre autodeterminación del hombre (con más detalle, v. § 3, VI, 3). 
Por ello es difícil de entender que el obligado a indemnizar haya de estar en mejor situación 
precisamente cuando no sólo la “causa que interviene”, sino, en el sentido recién descripto, 
también la “causa de reserva” haya estado en la esfera de dominio del hombre.27 

VI. Daños hipotéticos y pretensiones de restitución 

Por medio del derecho a la restitución, la ley ha puesto bajo protección especial el 
llamado “interés integral”. Frente a pretensiones de restitución, el obligado a indemnizar en 
todo caso no puede invocar en forma irrestricta, que no haya surgido una diferencia 
patrimonial del mismo rango que la del sustrato de la pretensión de restitución (límite: § 251, 
II). Él debe, p. ej., en el marco del § 249, II, 1.ª orac., los costos de reparación para la recom-
posición de un camión dañado, aun cuando sobrepasen en cierta medida el valor que tenía el 
vehículo en el estado indemne. Además, él debe los costos para eliminar los daños 
inmateriales, p. ej., los de una operación para eliminar una cicatriz que no le produce al 
damnificado ningún estorbo para su actividad económica. Dado que la relevancia de los daños 
hipotéticos parece derivarse recién de la aplicación de la hipótesis de la diferencia,28 se 
plantea la cuestión de si tienen que quedar fuera de consideración frente a pretensiones de 
restitución.29 

Si se sigue esta teoría, el responsable de un accidente de tránsito, p. ej., no podría 
invocar que el vehículo dañado se habría destruido posteriormente en un incendio del garaje, 
ni tampoco que el barco dañado ya estaba destinado al desguace. Si se considera transitorio 
el Derecho del § 249, II, 1.ª orac.,30 el obligado a indemnizar se desgravaría, sin embargo, por 
el hecho de que el legitimado haya sufrido, con el vehículo dañado, un daño total que no está 
en relación con el primer daño. Los sucesos hipotéticos siempre tendrían efectos 
desgravatorios, si una restitución “in natura” no fuese posible, no satisficiere los intereses del 
damnificado (§ 251, I) o no le sea exigible al obligado a indemnizar (§ 251, II). 

Contra esta doctrina se puede objetar primeramente que el patrimonio del 
damnificado, también en el marco del derecho al resarcimiento dinerario, está protegido no 

                                                                        

27 Como aquí, Frank/Löffler, JuS, 1985, pp. 689, 691. 
28 Sin embargo, el problema también tiene que plantearse en un Derecho de Daños que no preste 
atención a la existencia de una diferencia en el patrimonio, sino que considere decisivo el daño individual, 
y, por cierto, en tanto el suceso hipotético habría afectado al mismo objeto atacado. 
29 Así, Esser, SchuldR, 4.ª ed., § 46, III. 
30 Con más detalle, v. § 5, IV, 6. 
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sólo en virtud de la utilidad económica, sino también de la libertad para determinar su forma 
de vida. Aun frente a pretensiones dinerarias, el obligado a indemnizar no puede oponer que 
el objeto destruido haya sido económicamente desventajoso para el damnificado. Por lo 
tanto, los argumentos a partir de la protección especial del interés integral tienen sólo un 
valor relativo. Además, la pregunta depende de si existe una pretensión de restitución o el 
derecho de percibir una suma de dinero depende de circunstancias que no tienen una relación 
intrínseca con el problema de los daños hipotéticos, así como de las posibilidades técnicas de 
lograr una restitución, o de si un repuesto es considerado en el tráfico como de igual rango, y 
de cuestiones de la exigibilidad de ambas partes. También sería cuestionable, desde el punto 
de vista de la política jurídica, poner al obligado a indemnizar en mejor situación en caso de 
daños irreparables que en el caso de los reparables.31 

VII. Daños hipotéticos y daños directos (daños en el objeto) 

En la doctrina32 y también en la jurisprudencia del BGH (Tribunal Supremo Federal 
alemán)33 se halla el punto de vista de que siempre debe indemnizarse el daño directo surgido 
en el objeto y que el derecho del damnificado no se ve afectado por sucesos hipotéticos 
subsiguientes. Los últimos sólo podrían ser considerados frente a daños mediatos o, como 
también se lo formula, frente a daños causados al patrimonio. Recientemente, el BGH ha 
trazado una cesura puramente temporal. Circunstancias que se producen posteriormente 
sólo pueden ser consideradas si ellas se anidan ya en la cosa como predisposición al daño y 
en breve habrían producido el mismo daño.34 En favor de estas restricciones se formulan 
varios argumentos, que sin embargo son heterogéneos. En parte, esta posición se basa en la 
teoría del valor objetivo como daño mínimo.35 Cercana a esto es la fundamentación de la idea 
de continuidad jurídica. Según esta posición, con el suceso dañoso el legitimado a la 

                                                                        

31 En las consecuencias como aquí, Staud/Schiemann, § 249, n.º m. 100; MünchKomm/Oetker, § 249, n.º 
m. 206; Frank/Löffler, JuS, 1985, pp. 689, 691. 
32 Así, ya Neuner, AcP, t. 133 (1931), pp. 277, 311 s.; además, Larenz, NJW, 1950, pp. 487ss.; ídem, SchuldR, 
t. I, § 30, I; Coing, JZ, 1950, pp. 865 ss.; Frank/Löffler, JuS, 1985, pp. 689, 690 s.; Soergel/Mertens, n.º m. 
154, previo al § 249; Erman/Kuckk, n.º m. 81, previo al § 249; Pal/Heinrichs, n.º m. 102, previo al § 249. De 
otra opinión: Lange, AcP, t. 152 (1952/53), pp. 153, 162 ss.; Niederländer, AcP, t. 153 (1954), pp. 41, 78 s.; v. 
Caemmerer, lug. cit. (nota 17), p. 27; Lemhöfer, JuS, 1966, pp. 337, 340; AK-BGB/Rüssmann, n.º m. 70, 
previo a los previo a §§ 249 a 253; Esser/Schmidt, SchuldR, t. I, § 33, IV, 1a; MünchKomm/Grunsky, 3.ª ed., 
n.º m. 81, previo al § 249. La cesura fue equiparada originalmente con la antigua división daño directo - 
daño indirecto. Larenz, SchuldR, t. I, § 30, I, habla de daño directo en el objeto y daño en el patrimonio, 
en lo que podría estar aludiéndose a lo mismo. 
33 BGHZ, t. 29, p. 207; 215 ss.; BGH, MDR, 1964, p. 220; BGH, LM, n.º 15, sobre el 249 (Ba); BGH, JZ, 1960, 
p. 409, con nota de Zeuner. 
34 Así, BGHZ, t. 125, p. 56, 62, ratificado en BGH, VersR, 1997, pp. 371, 374. 
35 Así, Soergel/Mertens, n.º m. 154, previo al § 249. 
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indemnización ha adquirido un derecho que ocuparía en su patrimonio el lugar del bien 
damnificado y tendría que subsistir en él sin considerar los sucesos ulteriores, en tanto no 
haya una norma jurídica que prescriba que decaiga o se disminuya.36 Otros autores se basan 
en la tesis ya expuesta de que el damnificado no debería ser gravado simultáneamente con el 
riesgo en la cosa y el riesgo de la ejecución.37 Para fundar esta concepción, también se ha 
invocado los antecedentes del § 249, 1.ª orac. (ahora párr. 1.º).38 

Este criterio coincide en muchos casos con lo explicado en VI, dado que son 
especialmente los daños directos en las cosas los que caen bajo la pretensión de restitución. 
Surgen diferencias cuando, en un daño de esta clase, en lugar de la pretensión de restitución 
entra de antemano, por las razones expuestas en el § 251, una pretensión dineraria, o cuando 
la restitución deviene imposible posteriormente (cfr. los ejemplos. sub VI). 

En mi opinión, los argumentos expuestos no se sostienen. Acerca de la acumulación 
de los riesgos en la cosa y en la ejecución, v. ya supra, IV; respecto de la doctrina del valor 
objetivo como daño mínimo y de la idea de la continuidad del Derecho, v. § 1, III, 2, y § 6, I. 
También le es ajena a la ley la idea de un derecho a la indemnización del daño que, una vez 
surgido, pueda decaer únicamente bajo los presupuestos arriba explicados. Según el § 249, I, 
no es decisivo que los presupuestos de un derecho a la indemnización del daño se hayan 
cumplido en algún momento del pasado, sino que sigan subsistiendo en la actualidad.39 Si el 
damnificado tiene una lesión que requiere tratamiento, pero no va al médico, ya no tendrá 
más derecho, si su lesión se cura luego por sí misma. Tampoco es tema de debate que para la 
pretensión de indemnización no es decisivo el momento del surgimiento del daño, sino el de 
su satisfacción. Por lo tanto, la pretensión puede también disminuirse —teóricamente en 
forma ilimitada— sí, p. ej., los precios de importación bajan drásticamente. Por lo demás, la 
división, significativa en el derecho antiguo, en daño directo e indirecto es ajena al BGH. 
Significaría introducir a la ley un cuerpo extraño, si se quisiera tomar a esta división como 
criterio para tratar los daños hipotéticos. Como ya se explicó (v. § 2, III), las dificultades de 
delimitación serían muy considerables. En determinados cursos dañosos (daños directos al 
patrimonio, daños que aumentan progresivamente) no es practicable una cesura entre ambas 
clases de daño. 

En caso de daños directos al patrimonio, el desarrollo hipotético del daño ha sido 
considerado relevante en la jurisprudencia más reciente.  

                                                                        

36 En esta dirección, Larenz, SchuldR, t. I, § 30, I; BGH, t. 29, p. 207, 215. 
37 Staud/Medicus, 12.ª ed., § 249, n.º m. 105; con otra solución, Staud/Schiemann, § 249, n.º m. 100. 
38 Coing, SJZ, 1950, pp. 865, 866; contra él, Lemhöfer, JuS, 1966, pp. 337, 340. 
39 Acertadamente, Lemhöfer, JuS, 1966, pp. 337, 340. 



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL– año I, número 2 (2016) 
LANGE, H. y SCHIEMANN, G. – Desarrollo hipotético del daño y conducta alternativa…, pp. 156-193 

 

167 

 Ej.: BGH, NJW, 1986, p. 1329: un notario ha aconsejado equivocadamente al propietario de una 
fábrica. Como consecuencia de ello, devengó una ganancia por enajenación sujeta a impuesto 
por una extracción del patrimonio de la fábrica. Algunos años después, el damnificado vendió 
su fábrica. El BGH declaró relevante (p. 1332) que el daño haya sido compensado o disminuido 
posteriormente en tanto que la carga impositiva habría resultado correspondientemente 
menor al ceder la fábrica (ganancia de enajenación).40 

Desde el punto de vista de la política jurídica, difícilmente se puedan dar razones en 
favor de otorgarle preferencia a una clase de daño frente a otro.41 Con la carga de la doble 
imposición de impuestos había surgido el daño y, con él, ya se ha dado, en el sentido antes 
descripto, el derecho a la indemnización del daño. El damnificado soportó el riesgo de 
reclamación y también el riesgo, no menor comparado con el riesgo de las cosas, de daños 
hipotéticos al patrimonio. Finalmente: las disposiciones en las cuales está prescripta expre-
samente la consideración de las consecuencias dañosas hipotéticas (§§ 287, 2.ª orac., 848, BGB 
(Código Civil); § 565, HGB; § 44, BinSchG; § 9, V, BEG) carecen de una distinción equivalente,42 
debiendo observarse que el ámbito de aplicación principal de estas normas, prescindiendo 
del § 9, V, BEG, se halla en los daños directos a cosas. 

VIII. Casos de jubilaciones y pensiones y otros daños duraderos 

Los sucesos dañosos hipotéticos han sido casi siempre tenidos en cuenta en los 
llamados casos de jubilaciones y pensiones,43 a pesar de otro punto de partida, incluso por el 
RG, que defendía el punto de vista apenas sostenible de que, en los daños duraderos, la 
causalidad del suceso dañoso se puede establecer por separado para cada período de 
tiempo.44 Si se quisiera dejar fuera de consideración a los sucesos hipotéticos en casos de 
derechos jubilatorios, lograría “el damnificado una posición a resguardo de toda crisis, sólo 

                                                                        

40 La misma concepción subyace también a la decisión del BGH, NJW, p. 1053. 
41 Apenas comprensible sería la cesura también en el siguiente caso: al conductor de un vehículo le es 
abollado el paragolpes de éste por culpa ajena. Él sigue conduciendo y, pocos minutos después, sufre un 
daño total por culpa propia. Respecto de los daños corporales (lesión leve - accidente fatal), fracasa la 
concepción aquí rechazada, ya por el hecho de que no hay indemnización por gastos de atención médica 
ficticios (v. infra, § 5, IV, 6, con nota 103). 
42 Observación de v. Caemmerer, lug. cit. (nota 15), p. 27. 
43 Ciertas oscuridades muestran las sentencias que se ocupan de la importancia de los sucesos bélicos 
hipotéticos. Cfr. sobre la omisión de la conscripción al servicio militar, RGZ, t. 95, p. 1; RG, JW, 1920, p. 774; 
sobre la eficacia de la conscripción sí ocurrida, RGZ, t. 95, p. 66; acerca de la baja anticipada, RGZ, t. 95, p. 
87. 
44 RGZ, t. 1, p. 66; t. 68, p. 352, 353. De este principio, el RG tampoco posteriormente se apartó nunca 
en forma expresa. 
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por el hecho de que a él le ha ocurrido una vez un ilícito”,45 lo que equivaldría a un seguro 
contra todos los daños futuros que afecte al mismo bien jurídico, sea que se basen estos 
daños en circunstancias objetivas o que provenga del propio lesionado. Además, se dice que 
los daños que se desarrollan recién con el curso del tiempo difícilmente pueden ser 
averiguados sin considerar otros desarrollos que se han efectuado en el mismo tiempo.46 Con 
todo, en este contexto las diferencias son sólo de grado. Según la hipótesis de la diferencia, 
todo daño lleva intrínseco la posibilidad de aumentar o disminuir hasta el momento decisivo 
para su cómputo. 

En la doctrina jurídica existe amplia unidad de criterios acerca del tratamiento de los 
daños duraderos.47 

 Ejemplos: (i) el damnificado por un accidente de trabajo es condenado posteriormente, como 
consecuencia de un perjurio, a una pena privativa de libertad (RGZ, t. 1, pp. 66). (ii) El 
damnificado por un accidente cae posteriormente en adicción al alcohol, lo que le produce un 
padecimiento en la médula espinal, que asimismo le habría menoscabado la capacidad laboral 
aún existente (RGZ, t. 68, p. 352). (iii) Un arquitecto damnificado en un accidente de tránsito 
sufre, después de tres años, un infarto que no tenía ninguna relación con la lesión anterior 
(RG, SeuffA, t. 71, n.º 87). (iv) Una ayudante de telégrafos es jubilada después de un accidente 
por incapacidad permanente; el responsable tiene que pagarle una jubilación a la caja 
jubilatoria del correo del Reich. Poco después, la lesionada se casa y pierde por este motivo 
su jubilación; el obligado a la indemnización pretende suspender sus pagos a la caja jubilatoria 
postal por este motivo.48 (v) El damnificado había perdido, en 1944, en virtud de una denuncia 
política, su puesto de trabajo como director de una fábrica. El obligado a la indemnización 
argumenta que, después de la caída del régimen, habría perdido igualmente su puesto por las 
disposiciones de des-nazificación.49 
Sólo se encuentran sentencias aisladas que rechazan la consideración de sucesos hipotéticos 
frente a jubilaciones por daños. RG WarnR, 1920, n.º 108: a raíz de una disminución de su 
capacidad laboral por un accidente, un librero tuvo que contratar a un gerente. El obligado a 
la indemnización argumentó que el damnificado, como aspirante a oficial, habría tenido que 
incorporarse a las filas en 1914, si no se hubiera producido el accidente. ROHG, t. 23, p. 46: una 
trabajadora sufrió una incapacidad laboral como consecuencia de un accidente laboral. El 

                                                                        

45 Así, BGHZ, t. 10, pp. 6, 11. 
46 Staud/Medicus, 12.ª ed., § 249, n.º m. 104; siguiéndolo a él, Soergel/Mertens, n.º m. 158, previo al § 249. 
47 Así, también los autores que consideran no digna de consideración la excepción de daños hipotéticos 
frente a daños en el objeto; Soergel/Mertens, n.º m. 158, previo al § 249; Pal/Heinrich, n.º m. 103, previo al 
§ 249; Larenz, SchuldR, t. I, § 301. 
48 RG, JW, 1912, p. 594. La demanda de adaptación puesta por el obligado a la indemnización fue 
rechazada, porque no se podía excluir que, si no se hubiera producido la lesión, no habría habido 
matrimonio (cláusula de celibato). De modo similar, JW, 1917, p. 604. 
49 BGHZ, t. 10, p. 6; el BGH argumenta simultáneamente con la jurisprudencia sobre casos de 
predisposición. 



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL– año I, número 2 (2016) 
LANGE, H. y SCHIEMANN, G. – Desarrollo hipotético del daño y conducta alternativa…, pp. 156-193 

 

169 

obligado a la indemnización quiso suspender sus pagos durante el tiempo del embarazo de la 
trabajadora. 
La primera sentencia se puede sostener por razones éticas, pudiendo alegarse que los 
deberes frente a la generalidad se hallan en un plano diferente que el de los daños hipotéticos, 

en el ámbito individual, y sería contrario a su sentido y fin, si ellos pudieran ir visto desde el 

punto de vista económico en favor de terceros.50 La cuestión resuelta por el ROHG hoy sólo 
tiene una significación menor en vista de las disposiciones de la Ley de Protección de la Mujer 
Trabajadora (MuSchG). 

En daños al patrimonio que perduran mucho tiempo se debe decidir, asimismo, como 
en los casos de las jubilaciones y pensiones. 

 Ej.: BGH, DB, 1979, p. 352: un daño producido por una mina había conducido a que se secase 
una fuente de agua. Según el punto de vista del BGH, se debe considerar que el propietario 

del fundo damnificado, aun sin que se agotara su fuente por la construcción minera p. ej., 

en virtud de que creciera la necesidad, que ya no pudiera satisfacerse con la fuente, habría 
tenido que conectarse a la red general de abastecimiento de agua. 

El suceso hipotético tiene que quedar sin ser considerado, cuando en el lugar de la 
jubilación entra una indemnización dineraria, conforme al §843, III, dado que ésta ha de 
resolver la dependencia del Derecho del efectivo curso futuro y darles certeza a ambas partes. 

IX. Casos de predisposición 

Con el concepto de “casos de predisposición” se caracterizan las situaciones de hecho 
en las cuales, en virtud de una situación ya pre-existente al momento de la lesión, se podía 
esperar con seguridad, por otra vía, un daño del objeto atacado. En la jurisprudencia y la 
doctrina jurídica51 existe unidad de criterios acerca de que esta circunstancia se deba 
considerar, independientemente de si se trata de una predisposición al daño interna o exter-
na. 

Ej. de una predisposición al daño interna: una lesión corporal conduce a una enfermedad 
mental, que de todos modos se habría producido más tarde (cfr. RG, JW, 1911, p. 319). Un 
accidente de tránsito conduce a una incapacidad laboral parcial permanente; la capacidad 
laboral del damnificado se habría vuelto menor, de todos modos, debido a un síndrome 
paranoico ya existente (BGH, VersR, 1965, p. 491) o debido a un daño del cerebro por una caída 

                                                                        

50 Herm. Lange, AcP, t. 152 (1952/53), p. 153, 163; en sentido aprobatorio, v. Caemmerer, lug. cit. (nota 
15), p. 25. 
51 Staud/Schiemann, § 249, n.º m. 97; Soergel/Mertens, n.º m. 157, previo al § 249; Pal/Heirichs, n.º m. 99, 
previo al § 249; Larenz, SchuldR, t. I, § 30, I; Esser/Schmidt, SchuldR, t. I, § 33, IV, 2. 
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aérea anterior (BGH, VersR, 1969, p. 802). Un policía se salva dando un salto ante un coche 
que venía patinando, por lo cual su capacidad de movimiento de ambos brazos resulta 
menoscabada; los mismos padecimientos habrían aparecido un año después por un neuroma 
de cervicales ya existente (OLG Frankfurt, NJW, 1984, p. 1409). Un paciente es operado en una 
rodilla, sin haber recibido suficiente información y sin resultado satisfactorio; la minusvalía 
subsistente tampoco habría desaparecido en razón del daño previo existente (BGH, NJW, 
1985, p. 676; al respecto, Grunsky, JZ, 1986, pp. 170, 173).52 Respecto de la predisposición al 
daño en casos de daños de neurosis y shocks, v. supra, § 3, X, 2 y 5. 
Los casos de predisposición interna al daño no tienen que ser necesariamente de naturaleza 
física. RG, HRR, 1937, n.º 997: una firma le retira a otra, violando el contrato, un crédito ya 
concedido. En consecuencia, esta firma quiebra enseguida, pero tampoco habría podido man-
tenerse mucho tiempo en caso de que se le hubiera otorgado el crédito.53 De modo similar, 
BGH, BB, 1968, p. 1307: una empresa quiebra, porque le fue retirado el crédito, debido a 
cheques protestados indebidamente. El demandado argumenta que la empresa habría tenido 
que ser liquidada muy pronto debido a su deficiente rentabilidad y creciente endeudamiento, 
aun sin ese antecedente. Además, resulta pertinente el caso BGH, MDR, 1977, p. 468: una firma 
despide a un representante comercial injustificadamente y objeta que el mismo habría tenido 
que abandonar de todos modos, su puesto muy pronto, debido a su mala situación 
económica. 

Los casos con predisposición al daño externa, a los que ya introduce el ejemplo que 
acabamos de mencionar, no son, en principio, diferentes.54 

 Ej.: una Dirección portuaria hace abrir las esclusas durante una creciente de agua, 
produciéndose una inundación que daña unas huertas. El fisco demandado por el § 904 
argumenta que, si no se hubieran abierto las esclusas, el daño habría sido aun mayor (RGZ, t. 
156, p. 187).55 Lo externo y lo interno se juntan en la configuración del hecho del caso resuelto 
en BGH, VersR, 1997, pp. 371, 374. Un banco sufrió un daño porque un notario devolvió 

                                                                        

52 Algo distinto es el “caso de la inyección”, BGHZ, t. 78, p. 209, descripto supra, sub § 3, XII, 1. Según el 
punto de vista del BGH (obiter, lug. cit., p. 214), se excluye una responsabilidad por la segunda parte de la 
inyección, si el daño producido se habría causado en toda su extensión ya por la primera parte. A 
diferencia de los casos arriba descriptos, la primera parte de la inyección era, sin embargo, en todas las 
variantes imaginables de la situación de hecho, condicio sine qua non para la segunda, y, en el curso real 
del acontecer, los efectos de ambas dosis inyectadas se habrían acumulado de todos modos; cfr. 
Backhaus, VersR, 1982, pp. 210 ss. 
53 En caso de un acuerdo stand by, que sirve al saneamiento, las cosas pueden ser distintas. V. al 
respecto, infra, XII, 5a. 
54 De otro modo, Esser, SchuldR, 2.ª ed., 1960, § 62, 7b. 
55 El RG defiende –difícilmente con razón– el punto de vista, de que el abrir las esclusas no fue causal 
del daño producido. 
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anticipadamente un depósito en garantía de 20 millones de marcos al vendedor de un fundo. 
Sin ese pago, la suma habría sido reclamada por un aval asumido por el banco. 

En la doctrina jurídica está en debate si estos casos pertenecen al ámbito de las causas 
hipotéticas, y en qué medida, o si carecen de la relación causal necesaria entre suceso dañoso 
y daño.56 Se acepta como correcta la distinción entre, por un lado, daños positivos, 
producidos inmediatamente, y, por otro, pérdidas de ganancias y lucro cesante futuros. En el 
caso de RGZ, t. 156, p. 187, las huertas han sido dañadas solamente por la apertura de las 
esclusas, y no por la inundación que se habría producido si no hubieran sido abiertas. En BGH 
BB, 1968, p. 1307, la firma quebró por el reclamo indebido de un cheque, y no por su deficiente 
rentabilidad y creciente endeudamiento. También en los daños a la capacidad laboral, la causa 
que interviene es y sigue siendo, como tal, causal de la pérdida de la capacidad laboral. Pero 
si, p. ej., ya constaba, al producirse el suceso dañoso, que el lesionado habría podido trabajar 
activamente a lo sumo cinco años más, la acción que lo daña ya no podrá ser causal de la 
pérdida de la caída de ingresos del sexto año y los años siguientes. En esa medida, pero tan 
sólo en esa medida, es correcto afirmar respecto del conjunto de casos de predisposición, 
que la acción dañosa sólo habría causado que el daño se produjera anticipadamente. En la 
doctrina se observa, además, que, en los casos de predisposición, la concepción en el tráfico 
comercial ya considera desvalorado el bien jurídico respectivo.57 En principio, esta concepción 
es correcta, pero no dice nada con respecto a la relación causal, sino que expresa solamente 
que la convicción jurídica coincide con la forma de calcular el daño impuesta por la hipótesis 
de la diferencia. 

En muchos casos de este tipo, se puede llegar al mismo resultado por medio de los 
principios explicados sub VIII (daños permanentes). 

No integran los casos de predisposición en el sentido aquí descripto, las situaciones 
de hecho en las cuales fue co-causal una cierta disposición al daño, que, empero, no habría 
producido el daño por sí sola, sino sólo en combinación con un factor desencadenante, cuya 
producción no se puede prever con seguridad. Las disposiciones al daño así conformadas no 
desgravan al obligado a indemnizar. Más bien, incide el principio de que aquel que lesiona a 

                                                                        

56 Cfr., p. ej., Niederländer, AcP, t. 153 (1954), pp. 41, 59 ss. 
57 P. ej., MünchKomm/Oetker, 249, n.º m. 204; Grunsky, FS für Lange, lug. cit. (v. la bibliografía), pp. 469 
ss., 477 s., quien, por esta razón no ve los casos de predisposición como un problema especial de daños 
hipotéticos. Esto podrá ser acertado, sólo en la medida en que el daño no sólo amenace, sino que ya sea 
existente (decrepitud de un edificio derribado; cfr. BGH, MDR, 1952, p. 214). Como aquí, Larenz, SchuldR, 
t. I, § 30, I. 
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una persona vulnerable no puede exigir ser tratado como si él hubiera lesionado a una 
persona sana (v. § 3, X, 1). 

En tanto se dé que la predisposición existente habría causado más tarde el mismo 
daño, el causante responde por el “daño anticipado”, es decir, que tiene que indemnizar al 
damnificado los gastos y pérdidas que surgieron en el lapso en el que el bien jurídico afectado 
(salud, capacidad laboral) habría permanecido indemne. 

Es diferente la sentencia de OLG Frankfurt, NJW, 19984, p. 1409: en caso de anticipación de un 
año existe un derecho a la indemnización de los gastos de tratamiento médico respecto de tratamientos 
crónicos, previsiblemente de por vida; no por los gastos devengados el primer año posterior al daño, sino 

sólo por el último año anterior al fallecimiento del damnificado. 

Desde el punto de vista puramente lógico, se puede computar este “año adicional” 
tanto sobre el último año como sobre el primero. Pero un cómputo por el último año, en 
general no conocido de antemano por el damnificado, conduce a que éste mismo no reciba 
nada por los gastos que le surgen inmediatamente, situación que no debería ser compatible 
con el principio de compensación. 

Es difícil la evaluación, cuando un daño posterior independiente de un accidente 
podría esperarse, si bien no con seguridad pero con una alta probabilidad. Según el punto de 
vista del BGH, en estos casos debe considerarse bajo ciertas circunstancias, una reducción del 
daño sufrido en los ingresos, que debe estimarse según el § 287, ZPO (BGH, JZ, 1998, p. 680; 
propensión a la conducta neurótica). 

X. Desarrollo dañoso hipotético irrelevante 

1. Cálculo abstracto del daño. Entre la gente de negocios es posible y usual, según la 
regla consuetudinaria, desarrollada a partir del § 376, II, HGB, imputarle a la parte que 
quebrantó el contrato, en lugar de un cómputo concreto del daño, la diferencia entre el precio 
contractual y el precio del mercado (con más detalle, § 6, XI, 2). El vendedor calcula su daño 
sobre la base de una venta virtual y el comprador sobre la base de una compra virtual. Esta 
manera de calcular se basa en las necesidades del tráfico comercial, de rapidez y 
previsibilidad, con independencia de las circunstancias individuales e independientemente del 
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ulterior curso real de las cosas. Considerar los sucesos hipotéticos sería incompatible con 
estos requerimientos.58 

Sin embargo, no está afectado por este punto de vista el cálculo abstracto del daño 
en sentido amplio, que le concede al comprador también la diferencia entre el precio 
contractual y el precio de mercado que entra en consideración para la ulterior venta. Este 
cálculo del daño se basa en facilitar la prueba, según el 252, 2.ª orac., frente a lo cual el 
obligado a la indemnización puede invocar circunstancias concretas contrapuestas, y, a través 
de éstas, también daños hipotéticos.59 

2. Valor común. Por las mismas razones que en el caso del “auténtico” cálculo 
abstracto del daño, se excluye el invocar sucesos hipotéticos cuando la ley fija el deber de 
indemnizar en el valor común, como ocurre especialmente en el Derecho de transporte y de 
almacenamiento (p. ej., §§ 429, 658, 659, HGB; § 26, BinSchG). También en estos casos deben 
quedar fuera de consideración las circunstancias individuales y el curso del daño en el caso 
concreto.60 Lo mismo rige para las cláusulas equivalentes en las condiciones generales de los 
negocios. 

3. Seguro de cosas. En el marco del seguro de cosas se considera como regla general, 
conforme al § 52, VVG, el valor de la cosa como valor asegurado. Al respecto, y a partir del § 
844, HGB,61 debe concluirse que los sucesos hipotéticos deben quedar, en general, fuera de 
consideración.62 Con razón, el valor, p. ej., del seguro de incendio de una casa cuya demolición 
ya estaba decidida, fue estimado/calculado según el Derecho del tráfico (comercial) o de la 
enajenación, y no según el valor residual de la demolición.63 Si el seguro, excepcionalmente, 
abarca también el lucro cesante (cfr. § 53, VVG), deberá considerarse admisible la excepción 
del daño hipotético. 

                                                                        

58 v. Caemmerer, lug. cit. (nota 15), p. 8; Staud/Schiemann, §249, n.º m. 101; Soergel/Mertens, n.º m. 154, 
previo al § 249. 
59 v. Caemmerer, lug. cit. (nota 15), p. 9; sobre la problemática de esta jurisprudencia, v. infra, § 6, X, 6. 
60 v. Caemmerer, lug. cit. (nota 15), p. 8; del mismo modo, Lemhöfer, JuS, 1966, p. 338, nota 17; 
Staud/Schiemann, § 249, n.º m. 101; Soergel/Mertens, n.º m. 154, previo al § 249. 
61 El § 844, HGB (Cód. de Comercio) reza: “La obligación del asegurador de indemnizar un daño no se 
anula ni se modifica por el hecho de que posteriormente, como consecuencia de un riesgo que el 
asegurador no debe cubrir, se produzca un nuevo daño e incluso una pérdida total”. Según el BGHZ, t. 2, 
p. 336, 338, este principio rige, como principio general, para todas las situaciones de hecho alcanzadas 
por las condiciones generales del seguro marítimo alemán. 
62 Así, v. Caemmerer, lug. cit. (nota 15), p. 10; del mismo modo, Lemhöfer, JuS, 1966, p. 338, nota 17; 
Staud/Schiemann, § 249, n.º m. 101. 
63 RG, SeuffA, 59, n.º 227. 
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4. Responsabilidad hipotética de un tercero. Si ocurre que el suceso hipotético habría 
originado un derecho de resarcimiento contra un tercero, se deriva ya del cálculo de la 
diferencia, que el damnificado no puede quedarse con las manos vacías, dado que el suceso 
hipotético se debe considerar con todas sus consecuencias.64 Esta consideración tiene una 
considerable importancia práctica, particularmente en relación con el alcance actual del 
seguro de riesgos de toda clase. Lo que es dudoso es si, y en qué medida, al obligado a in-
demnizar le está vedado sin más, en estos casos, invocar el suceso hipotético,65 o si la 
pretensión interpuesta contra él se reduce a la suma indemnizatoria menor, que habría 
causado el suceso hipotético, es decir, p. ej., a la suma del seguro que en general se halla por 
debajo del interés subjetivo o a la suma máxima establecida en las leyes de responsabilidad 
(esp. 12, StVG) o a la suma reducida por culpa concurrente, conforme al § 254. La lógica jurídica 
impone lo último. Además es dudoso, si el obligado a la indemnización puede invocar la insol-
vencia del responsable hipotético, oponiéndose a esta consideración que el damnificado 
estaría gravado entonces con un doble riesgo de insolvencia,66 y, en tanto el suceso 
hipotético consista en la acción no permitida de un tercero, también la analogía con el 
precepto jurídico de los §§ 830, I; 840, I.67 Una responsabilidad de ambos autores,68 en 
cambio, difícilmente se puede fundamentar, especialmente no en analogía con el § 830, I, 2.ª 
orac. El sentido de esta disposición es desgravar al damnificado del riesgo de esclarecimiento; 
pero no es que deba procurarle un deudor adicional. 

5. Presupuestos especiales y contenido especial de la respectiva pretensión de 
indemnización. La excepción del daño hipotético puede carecer de objeto debido a los 
presupuestos y a la regulación especial del contenido de un derecho a la indemnización del 
daño. Así, en el marco de los §§ 990, 989, el poseedor no tiene simplemente que indemnizar 
el daño por la pérdida o el daño de una cosa, sino el daño que surge por el hecho de que, por 
su culpa, la cosa haya empeorado, se haya perdido o que no pueda ser entregada por otra 
razón. La ley ve la circunstancia que obliga a indemnizar recién en el trato dañoso de la cosa 

                                                                        

64 Opinión completamente dominante; BGH, MDR, 1958, p. 333; BGH, NJW, 1967, p. 551; cfr. también 
BGH, VersR, 1988, pp. 1265, 1267. 
65 Así, v. Caemmerer, lug. cit. (nota 15), p. 21; Staud/Schiemann, § 249, n.º m. 96; Pal/Heinrichs, n.º m. 
100, previo al § 249; Larenz, SchuldR, t. I, 30, I; como aquí, en cambio, MünchKomm/Oetker, § 249, n.º m. 
208; Soergel/Mertens, n.º m. 153, previo al § 249; Lemhöfer, JuS, 1966, pp. 337, 340 s. 
66 Como aquí, MünchKomm/Oetker §249 n.º m. 208; Soergel/Mertens n.º m. 153 ante el §249. Se trata 
aquí, contrariamente al caso de la acumulación del riesgo de reclamo y la cosa (sobre ello, infra IV), de 
riesgos comparables. 
67  Así, v. Caemmerer lug. Cit. (nota 15) p. 21; OGH Köln OGHZ 1, 308; también NJW 1949, 302, 303; A. 
Blomayer JR 1958, p. 258 s.; M. Lemhöfer JuS 1966, 337, 341. 
68  Para ello, en este alcance Heck SchuldR§14 n.º6; Bydlinski Probleme der Schadensverursachung 1964, 
p. 74 s.; como aquí, Esser/Schmidt SchuldR I §33 IV 1b; Larenz SchuldR I §301 nota 12. 
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retenida sin razón. Por lo tanto, el poseedor no puede invocar sucesos que si bien se dieron 
después de la retención de la cosa, pasaron antes de que la cosa desapareciera o se dañara.69 

Además, no se debe admitir la excepción en relación con aquellas pretensiones frente 
a las cuales dicha excepción se podría fundar, en última instancia, siempre. Esto atañe 
especialmente a la pretensión de resarcimiento de los costos de sepelio, conforme al 844, I, 
y, por cierto, independientemente de cuál había sido la esperanza de vida del afectado.70 

6. Pretensiones no dirigidas a la indemnización de un daño. La consideración de 
sucesos hipotéticos está limitada a pretensiones de indemnización de un daño. No es posible 
frente a deberes de devolución de una cosa o de repetición de una suma de dinero, o deberes 
de pago por gestión de negocios ajenos o bien frente a pretensiones por el enriquecimiento 
indebido.71 Valen particularidades también para pretensiones de resarcimiento en el ámbito 
del Derecho Público. Así, en el Derecho de expropiación se podrá invocar la cuestión de si, y 
en qué medida, las pretensiones de resarcimiento del afectado caen bajo el cálculo de un 
interés subjetivo o si éste se regula según criterios objetivos.72 Las regulaciones y el principio 
de protección prohíben sin más, considerar las causas hipotéticas en el Derecho social de 
seguros por accidentes.73 

7. Determinación por cumplimiento, sentencia y acuerdo.  

a) Como ya se explicó, el damnificado no puede ser expuesto por tiempo ilimitado al 
peligro de volver a perder su derecho o la indemnización recibida por considerarse los sucesos 
hipotéticos (v. supra, en IV). Si el obligado a indemnizar ha cumplido con la prestación, el 
contenido de la pretensión ha quedado fijado de este modo. Un suceso hipotético posterior 
no modificará en nada el hecho de que el obligado a indemnizar haya satisfecho la prestación 
con causa jurídica y que, por lo tanto, no le corresponda un derecho de repetición.74 El 
argumento dado en contra, de que esta concepción podría incitar al obligado a indemnizar a 
                                                                        

69  Cfr. Neumann-Deusberg JZ 1953, p. 171 s. 
70  Opinión unánime; Staud/Schäfer §844 n.º m. 40; RGRK/Boujong §844 n.º m. 22; MünchKomm/Stein 
§844 n.º m. 15; sobre jurisprudencia OLG Düsseldorf ZfS 1994, 405: también cuando el muerto ya había 
caido gravemente enfermo.  
71  v. Caemmer lug. cit. (n.º m. 15) p. 22; no observado en RGZ 141, 365: un administrador desfalca fondos 
que se habrían perdido igualmente en caso del pago contractual ya que el banco en cuestión quebró.  
72  Cfr. por un lado v. Caemmerer lug. cit. (nota 15), p. 11; por otro, Lemhöfer JuS 1966, 337, 338.  
73 BSG VersR 1988, 1083, 1084 con prueba. Con referencia diferenciada a la jurisprudencia, Barta 
Kausalität im Sozialrecht I 1983, 588 s.; Böhm Überholende Kausalität im Sozialrecht, tesis, Köln 1976.  
74 v. Caemmerer lug. cit. (nota 15) p. 24; Lemhöfer JuS 1966, 337, 344; Staud/Schiemann §249 n.º m. 101; 
MünchKomm/Oetker §249 n.º m. 210. Contra esta cesura Zeuner AcP 157 (1958/59), 441, 445; Fikentscher 
SchuldR n.º m. 560.  
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demorar la prestación, tiene poco peso.75 El peligro de un incremento del deber de indemnizar 
por el incumplimiento y de los daños consecuenciales ligados al mismo es considerablemente 
mayor que la perspectiva de desgravarse por sucesos hipotéticos. 

b) Probablemente, el caso de que un daño hipotético ocurra entre una sentencia firme 
y la prestación indemnizatoria, tiene sólo importancia teórica, prescindiendo del caso de los 
derechos jubilatorios. La regla general, de que para apreciar la entidad del daño es 
determinante la última vista oral, es de naturaleza procesal, y no determina hasta qué 
momento el desarrollo del daño es materialmente relevante.76 Mientras el obligado a 
indemnizar no haya satisfecho la prestación, se le tendrá que permitir que exija, en atención 
a causas hipotéticas, conforme al § 767, ZPO, o bien al § 323, ZPO, una modificación de la 
sentencia dictada en su contra.77 

c) En caso de acuerdo decide la voluntad de las partes. Como regla general, habrá que 
partir de que las partes buscaron establecer definitivamente la pretensión. 

XI. Carga de la prueba 

Del texto de los §§ 287, 2.ª orac., 848, BGB, se infiere que el deudor que se halla en 
mora y el deudor por delito deben probar que el daño también se habría producido en caso 
de una prestación oportuna o sin la sustracción de la cosa. La jurisprudencia dominante78 y el 
criterio preponderante en la doctrina jurídica79 trasladan este principio a todo el ámbito de 
las causas hipotéticas. Esta distribución de la carga de la prueba es atípica,80 en la medida en 
que en general aquel que demanda a otro tiene que demostrar todos los presupuestos de la 
norma que fundamenta su pretensión. La carga del obligado a indemnizar se puede sustentar 

                                                                        

75 Así, Rother lug. cit. (nota 17) p. 220 nota 3.  
76  Como aquí, Lemhöfer JuS 1966, 337, p. 344; MünchKomm/Oetker §249 n.º m. 210; Fikentscher SchuldR 
n.º m. 560; R. Schmidt AcP 152 (1952/53), 112, 154; Jauernig/Teichmann n.º m. 46 de §§249-253. Con más 
detalle respecto del momento para considerar en el cálculo de la indemnización §1 IV. 
77 Como aquí, Lemhöfer Jus 1966, 337, 334; MünchKomm/Oetker §249 n.º m. 210; Firentscher SchuldR 
n.º m. 560; otra posición: Staud/Schiemann §249 n.º m. 101.  
78 Entre otros, BGHZ 78, 209, 214; BGH NJW 1967, 551; 1972, p. 1515; BGH WM 1981, 1308; BGH VersR 1997, 
371, 374; OLG Zweibrücken VersR 1978, 1029; OLG Frankfurt NJW 1984, 1409, 1411. 
79  v. Caemmerer, lug. cit. (nota 15), p. 20; Niederländer, JZ 1959, 775; Hans Stoll AcP 176 (1976) 145, pp. 
173 ss.; Staud/Schiemann n.º m. 93 hacia §249; Erman/Kuckuk n.º m. 194 a §249; Soergel/Mertens, n.º m. 
159 hacia §249; BaumgärtelStrieder §249 n.º m. p.10; MünchKomm/Oetker, §249, n.º m. 218; Prütting 
Gegenwartsprobleme der Beweistlast 1983, p. 252; Lemhöfer, JuS, 1966, 341, 343; mediando, 
Esser/Schmidt SchuldR I §33 VI 2.  
80  Acertado en este sentido, Lemhöffer, lug. cit. (nota 79). 
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o bien en una analogía con las disposiciones mencionadas o bien con el 252, 2.ª orac.;81 con el 
último en tanto se pueda considerar probable, en las circunstancias existentes que el bien 
jurídico atacado habría permanecido en el poder del damnificado. También puede hacerse 
mención del carácter excepcional de los menoscabos hipotéticos. En caso contrario, el 
legitimado a la indemnización estaría expuesto a inseguridades mayores que las compatibles 
con las funciones del derecho a la indemnización del daño. 

Dado que el problema de las causas hipotéticas, como regla general, no atañe a la 
relación causal, sino al cómputo del daño (restricciones supra, sub IV y IX), respecto de ellas 
no se debe resolver según la regla estricta del 286, ZPO (Ordenamiento Procesal Civil), sino 
según el 287, ZPO,82 de modo que no existe una carga de la prueba en sentido estricto de la 
palabra, sino sólo en la medida en que el defecto de fundamentos efectivos para el ejercicio 
de la discreción va en perjuicio del obligado a indemnizar. En ocasiones, la jurisprudencia del 
BGH ha formulado exigencias elevadas para tener por comprobadas las causas hipotéticas.83 
Dando el tribunal un uso razonable a la libertad con el que cuenta por el 287, ZPO, no existe 
necesidad de una inversión de la carga de la prueba en los casos de predisposición.84 Esta 
norma permite también considerar la circunstancia de que, en estas situaciones de hecho, 
esta idea de regla-excepción, debe volverse, en ocasiones, en contra del legitimado a la 
indemnización. 

En este sentido acierta el fallo OLG Frankfurt, NJW, 1984, pp. 1409, 1411: los dictámenes periciales 
evidenciaban que el daño producido por una circunstancia que obligaba a indemnizar se habría producido 
aproximadamente un año después por una predisposición ya existente. Quedaba la posibilidad (lejana, 
en el caso dado), de si eventualmente esta predisposición, por razones más o menos fortuitas, se hubiera 
diagnosticado y tratado antes de que se produjera el daño, pues éste se habría evitado o reducido. Pero 
la carga de prueba de que así habría sido habría quedado a cargo del damnificado. El contraejemplo lo da 
el caso OLG Zweibrücken, VersR, 1978, p. 1029: el obligado a la indemnización era responsable del lucro 
cesante de una mujer, producido por un accidente, y argumentó que ésta, tras el nacimiento de dos hijos, 
habría abandonado de todos modos su actividad laboral; sin embargo, lo último no se podía suponer así 
sin más. Acertadamente también OLG Hamm, NZV, 1998, p. 374: el causante del daño soporta la carga de 
la prueba de que una mujer de 80 años, aun sin sufrir un accidente, habría llegado a necesitar cuidados 

profesionales.  

                                                                        

81 v. Caemmerer lug. cit. P. 20 (nota 15) señala el paralelismo con §252 p. 2.  
82  BGHZ 29, 207, p. 215; BGH JZ 1959, 773, p. 774; VersR 1964, 49, 51; 1965, 491, 493, 1968, 805; BB 1968, 
1307; Lemhöfer JuS 1966, 337, 342; probablemente, BGH JR 1952, p. 70; OLG Stuttgart VersR 1954, 310, en 
cuanto ambas sentencias hablan de "severos" requisitos para las pruebas. 
83 Cfr. BGH JR 1952, p. 70; WM 1960, 21, p. 23. 
84 Así, Hans Stoll FS Dölle I 1963, 371, 399; tambien Esser SchuldR I 4a.. edición §46 V.  
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XII. Conducta alternativa conforme a derecho 

1. Concepto. El problema de la conducta alternativa conforme a derecho surge cuando 
el obligado a indemnizar habría podido causar el mismo daño también en forma ajustada a 
derecho.85 En la doctrina jurídica se lo considera en algunos casos como aspecto subordinado 
del problema de la “causalidad hipotética”.86 Sin embargo, las situaciones de hecho que 
entran en consideración conforman dos conjuntos que se superponen parcialmente. En su 
intersección se encuentran aquellos casos en los cuales se puede afirmar con seguridad que 
ante la ausencia de la acción dañosa antijurídica se habría producido una acción dañosa 
conforme a derecho. Pero el problema va más allá. El factor de unión es más bien la cuestión 
de si falta la relación entre antijuridicidad de una conducta y el daño producido, cuando existió 
la posibilidad de que se causara un daño conforme a derecho o, al menos, cuando el daño se 
habría producido también en caso de una conducta conforme a derecho. A partir de la última 
razón, la cuestión de si exonera la posibilidad de conducta alternativa conforme a derecho, 
puede relacionarse también con el concepto de la relación de antijuridicidad.87 

Sin embargo, hay que considerar que en este caso no se trata de la relación de 
antijuridicidad en el sentido antes descripto (§ 3, VIII), respecto del cual el planteo es 
mayormente igual en la teoría, sino de la finalidad protectora de la norma, es decir si el juicio 
de disvalor del ordenamiento jurídico toma en cuenta también el daño causado. Si el deber 
de indemnizar ya debe ser negado según la doctrina de la relación de antijuridicidad en este 
sentido o según la doctrina de la finalidad de la norma, entonces la posibilidad de causar un 
daño conforme a derecho no interesa. 

 Ej.: el locatario de un garaje ubica un vehículo, contrariamente a las reglas del contrato, en un 
garaje compartido en lugar de uno individual. El vehículo es destruido por un incendio, pero 
tampoco habría podido ser salvado en caso de haber sido ubicado con arreglo al contrato. 

                                                                        

85 La posibilidad de un daño antijurídico sin culpabilidad que habría excluido la obligación a indemnizar, 
no constituye un descargo, así con razón OLG Köln VersR 1996, 456, 458. 
86 MünchKomm/Oetker §249 n.º m. 211; probablemente también Soergel/Martens n.º m. 160 hacia §249. 
Para delimitar con la opinión dominante, Staud/Schiemann §249 n.º m. 102; Erman/Kuckuk n.º m. 86-89a 
hacia §249; Larenz SchulR I §30 I; Esser/Schmidt SchuldR I §33 III 2b; v. Caemmerer lug. cit. (nota 15) pp. 30 
ss.   
87 Así, Esser/Schmidt, SchuldR, t. I, § 33, III, 2b; Deutsch, Haftungsrehct, n.º m. 186; v. Caemmerer, lug. 
cit. (nota 15), p. 32; de otra opinión, Larenz, SchuldR, t. I, § 30, I, que habla de falta de relevancia, para el 
resultado de daño, de la infracción a la norma. 
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Si se es de la opinión de que la reducción del peligro de incendio no está dentro del 
ámbito de protección del deber lesionado,88 el destino hipotético del vehículo ubicado en un 
garaje individual no es relevante. 

Una cuestión previa es, además, si la excepción no se traduce en realidad en discutir 
la producción del daño. 

Lo último fue el caso en BGH, NJW, 1986, p. 246: el damnificado no había adquirido, como 
consecuencia de una falta del notario (falta de documentación) un derecho, que, según lo alegado por el 
notario, de todos modos habría sido continuamente incobrable.89 Ante una conducta conforme a 
derecho habría surgido el derecho, pero la pérdida de un derecho incobrable no es un daño. 

En caso de que se incumpla una obligación, como la de abrocharse el cinturón (§ 21a, 
StVO), hay que distinguir distintos casos: si el damnificado afirma que habría sufrido la misma 
lesión si se hubiera abrochado el cinturón, discute la causalidad de su culpa concurrente; si, 
en cambio, afirma que entonces se habrían producido otras lesiones, invoca la conducta 
alternativa conforme a derecho (OLG Düsseldorf, DAR, 1985, p. 59). 

2. Clasificación de los grupos de casos. Los grupos de casos que tradicionalmente se 
computan como conducta alternativa conforme a derecho se pueden clasificar según los 
siguientes criterios, que han sido considerados, en parte, en la jurisprudencia y en la doctrina 
jurídica, relevantes para la solución. Cuando el causante, más allá de estar obligado a indem-
nizar, tenía la posibilidad de causar el daño de modo conforme a derecho, podrá ser seguro o 
dudoso que él lo hubiera hecho de ese modo. En el primer caso, la vinculación con el problema 
de los daños hipotéticos es evidente. Además, puede ser que el causante no tuviera sólo un 
derecho a causar el daño, sino que el daño habría surgido precisamente por el cumplimiento 
de deberes contractuales o legales. Y también puede ser que el daño alternativo habría sido 
evitable o inevitable.90 En la doctrina se ha discutido tomar como criterio si precisamente 
aquella conducta alternativa habría producido el mismo resultado cuya omisión fundamenta 
el reproche de la lesión al deber; en caso contrario, hay una conducta alternativa que no se 
toma en cuenta, la llamada conducta alternativa impropia.91 Otra opinión ve una diferencia 

                                                                        

88 Así, v. Caemmerer, lug. cit. (nota 15) p. 30. 
89 También en BGH NJW 1996, 311 se trata de discutir la producción del daño: violación de un acuerdo 
de protección al cliente; se objeta que, de todos modos, el cliente protegido ya no mantenía una relación 
comercial con el demandante. Cfr. para su delimitación con BGH WM 1988, 1454. 
90 En Kausalität und überholende Kausalität, Kahrs quiere responsabilizar al causante por el daño 
cuando éste habría evitado al mismo sin la conducta causante de responsabilidad. (lug. cit., p. 64). 
91 Así Hanau Kausalität der Pflichtwidrigkeit. Una "causalidad" así entendida de violación del deber debe 
ser considerada como elemento autónomo para el cómputo de la responsabilidad. Respecto de la 
conducta alternativa "no auténtica" véase Hanau, entre otro lugar, p. 11 ss. Críticas a estas tesis se 
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esencial en la cuestión de si la conducta alternativa afecta a la relación de imputación que 
fundamenta la responsabilidad o a la que satisface la prestación de responsabilidad. En el 
primer caso, ella debe ser considerada, en el marco de un “principio de apropiación”; en el 
último, pertenecerá al grupo de casos de la causalidad anticipante.92 Finalmente, requieren 
un tratamiento especial, según el criterio de muchos, los problemas que surgen en caso de 
lesión de garantías procesales esenciales (v. infra, n.º 4 y 5). 

3. La jurisprudencia93 no ofrece una imagen uniforme. La posibilidad de daños 
conforme a derecho ha sido considerada relevante, aun con distintas fundamentaciones,94 en 
las siguientes situaciones de hecho: 

OGH Köln, OGHZ, t. 1, p. 308 = NJW, 1949, p. 302: en el año 1944, a requerimiento del director 
de la Fuerza Aérea local, una firma constructora colocó en un fundo lleno de escombros un 
estanque de secado, sin que hubiera sido recabada la autorización de las autoridades 
correspondientes: la firma demandada argumentó contra la pretensión indemnizatoria del 
propietario del fundo, que la autorización se habría obtenido en caso de presentarse una 
solicitud y que, entonces, habría surgido el mismo daño. 
BGHZ, t. 20, p. 275: en el año 1944, en algunas ciudades amenazadas por ataques aéreos, se 
construyeron fosas entre los edificios para crear vías de escape en los centros urbanos; el plan 
general de demolición de un municipio afectó el edificio de frente y de contrafrente del 
posterior demandante: ambos, de hecho, se demolieron. En la disposición policial que llegó al 
demandante se mencionó sin embargo solamente el cuerpo de frente del edificio como sujeto 
a la demolición.  
BGHZ, t. 120, p. 281: el demandante tenía un derecho de indemnización a causa de un error de 
licitación. El comitente público argumentó que, teniendo conocimiento del incumplimiento de 
su obligación habría anulado la licitación por motivo fundado (§26 no. 1 VOL/A). La objeción 
debe tomarse en cuenta cuando hubo una obligación de anulación o si ésta se correspondía 
con un ejercicio permanente anterior.95. 

                                                                        

encuentran en Hans Stoll RabelsZ 36 (1972), 578ss: Gotzler Rechmäßiges Alternativverhalten im 
haftungsbegründenenden Zurechnungszusammenhang 1977, 195ss.; Larenz SchuldR I §30I. 
92 Así el trabajo de Gotzler mencionado en nota 91. Con respecto del "principio de apropiación" y los 
criterios a inferir del mismo respecto del cómputo detallado de la violación de bienes jurídicos véase 
ibidem, p. 92. 
93  La jurisprudencia se refiere en gran parte al ámbito público. Véase al respecto las sinopsis de 
Staud/Wurm §839 nota marg. 238 a 242: Münch/Komm/Papier §839 nota marg. 274; Soergel/Vinke §839 
nota marg. 191s. 
94 Z. T. han sido fallados los casos sobre puntos de vista de motivaciones hipotéticas.  
95 Esto último también rige cuando un comitente público podría haber conocido el motivo de 
importancia para anular la licitación antes de la convocatoria, así BGH NJW-RR 1997, 1106. Respecto del 
mismo caso BGH NJW 2000, 661, 663 (segunda sentencia de cámara): el reclamo solo es de considerar si 
la demandante tampoco habría podido participar en una nueva convocatoria. 
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Además, en el caso dado al inicio de las bebidas alcohólicas (OLG Celle, NJW, 1949, p. 585), fue 
rechazado en general el deber de indemnizar y sólo se lo reconoció respecto de las botellas 
que se había llevado el propio demandado (§§ 812, 819, 292, 989). 

En el caso de acciones que tienen un defecto de procedimiento, se le puede 
contraponer a la demanda de responsabilidad administrativa, según varias sentencias del 
BGH, que el funcionario habría tenido que producir el mismo resultado en caso de conducta 
acorde al deber.96 Lo mismo debe regir en el caso de una decisión por una autoridad 
incompetente, cuando la autoridad competente tampoco habría podido resolver de manera 
distinta. 

Ej. BGH, NJW, 1971, p. 239: una administración municipal había dispuesto –según su 
descripción, a instancias del Consejo estadual– la destrucción de productos cárnicos y 
embutidos, porque existía la sospecha de salmonela. Los requisitos para tomar esta medida 
estaban dados, según los §§ 34, 35, 39, III, de la BSeuchG (Ley Federal de Epizootias), del 18 de 
julio de 1961 (BGBl, t. I, p. 1012). Pero la disposición debería haber sido impartida por el Consejo 
estadual.97 
Aun en caso de falta de causa jurídica material, ha sido considerado relevante el hecho de que 
la autoridad que produjo el daño habría tenido que crear esta causa jurídica (BGH, VersR, 1963, 
pp. 1175, 117698). 
En las clausuras de hecho de obras de construcción que pueden producirse, por ejemplo, por 
la falta de diligencia en el tratamiento del permiso de obra, se ha dado importancia al hecho 
de que hayan existido las condiciones para una clausura formal de la obra (BGH NJW 1972, 
1946).  
La enajenación ilícita de una prenda no fundamentaría un deber de indemnizar el daño, 
cuando conste que también en el caso de una enajenación de la prenda ajustada a la ley no se 
habría podido alcanzar un ingreso mayor.99 

Si la decisión alternativa conforme a derecho ha quedado sujeta a la discreción de la 
autoridad competente, el reclamo se considera conforme a derecho cuando, en su ejercicio 
hasta este momento, la autoridad respectiva suele hacer el uso correspondiente a esa 

                                                                        

96  Comprobado en BGHZ 63, 319, 325: véase también en el caso que se acaba de presentar BGHZ 120, 
281, 287s. Una obligación de indemnización existe sin embargo también cuando la conducta acorde al 
deber a su vez habría producido un derecho a indemnización (BGHZ 146, 122). 
97 El mismo criterio se encuentra en BayObLG VersR 1967, 356, 359 (Determinación de los límites 
edilicios por un organismo no competente). 
98 Cfr., empero, también BGHZ, t. 63, pp. 319, 325, donde se habla de los límites de este principio. 
99  RG Recht 1929 Nr. 1997; RG JW 1930, 134; acertadamente, Staud/Wiegand §1243 n.º m. 3; 
Soergel/Augustin §1243 n.º m. 3. 
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discrecionalidad.100 El III Senado (Sala) del BGH, competente para sentenciar respecto de 
violaciones de los deberes en la función pública, expresó, sin embargo, en varias sentencias 
que no hay causalidad entre la violación del deber y el daño producido cuando no puede 
determinarse que se haya tomado una decisión deliberada que evitara el daño. Los casos 
correspondientes101 posiblemente se hallen en el límite entre la falta de causalidad y la 
conducta alternativa conforme a derecho. 

Casos límite hay también en otros ámbitos. BGH Vers R 1980, 573: un barco fue dañado por el 
comportamiento inadecuado de las personas que conducen la operación de carga. El 
responsable objeta que el daño se habría producido, asimismo, realizando la carga en forma 
adecuada. OLG Düsseldorf Vers R 1982, 857: un municipio fue responsabilizado por los daños 
producidos por inundaciones porque la capacidad de su planta de aguas residuales habría sido 
demasiado pequeña. El municipio argumentó, por el contrario, que los daños en cuestión se 
habrían producido, incluso, de haberse ampliado los espacios de retención en la medida 

necesaria.  

Según la jurisprudencia dominante, el médico que ha inobservado el deber de informar 
a un paciente, puede alegar que el paciente también habría consentido el tratamiento u 
operación luego de haber recibido la información completa;102 sin distinguirse al respecto 
entre información omitida e información incompleta. 

Por el contrario, se ha considerado irrelevante la posibilidad de una conducta 
alternativa conforme a derecho en los siguientes casos: 

RGZ 102, 390: en la primera guerra mundial el erario militar del Imperio usó la patente de la 
demandante sin hacerse dar la licencia forzada que podría haber sido otorgada según §5II de 
la entonces ley de patentes (PatG), publicada el 7 de abril de 1891 (RGBl. S. 79) por el canciller 
del Reich y que habría sido otorgada. El erario militar del Imperio sólo quería pagar los 
honorarios por la licencia forzada, mientras que el titular de la patente exigió una 
indemnización completa.  
RG HRR 1935 No. 1008: entre las partes se había firmado una moratoria en virtud de la cual la 
parte posteriormente demandada no podía discontinuar sus relaciones comerciales con la 

                                                                        

100  RGZ 169, 353, 358; BGHZ 77, 223, 226; 120, 281, 288; BGH NJW 1959, 1125. Recientemente BGHZ 143, 
362: no se admite excepción al menos cuando el daño alternativo conforme a derecho habría contrariado 
la intención de la autoridad administrativa en aquel momento. En consecuencia, en este caso no sería de 
relevancia si hubo o no obligación a un daño alternativo. 
101  BGH VersR 1982, 275; 1985, 887. No debe tenerse en cuenta este principio para el caso de la conducta 
alternativa conforme a derecho, véase explicación en BGHZ 120, 281, 287 s. (VIII Senado).  
102  BGHZ 90, 103, 111; BGH VersR 1979, 1012; 1981, 677; 1991, 812; BGH NJW 1980, 1333; 1991, 2342, 2344; 
1992, 2351; 1994, 2414; BGH JZ 1993, 312 Anm. Giesen. En otro sentido, la jurisprudencia del RG; Cfr. RGZ 
163, 129, 138. 
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otra parte hasta una fecha determinada, a pesar de encontrarse ésta en dificultades 
financieras. La demandada incumplió sus obligaciones causando así la quiebra de la otra parte. 
Frente a la pretensión del demandante, argumentó que el mismo efecto se hubiera producido 
luego del vencimiento de la moratoria.  
BAGE 6, 321: en Schleswig – Holstein, en el año 1956, IG Metall rompió el acuerdo de 
conciliación poco antes de que expirase, llamando a una asamblea y convocar así a medidas 
de fuerza. La huelga que se produjo a continuación se extendió por varios meses. El sindicato, 
demandado por daños y perjuicios argumentó que las medidas de fuerza y la huelga también 
habrían sobrevenido luego del período de conciliación obligatoria.103 
BGHZ 64, 52, 57 no aceptó la objeción del auditor en la formación de una sociedad, quien había 
sobrevaluado negligentemente la aportación no dineraria, que, con la evaluación adecuada, 
la sociedad dañada no se habría formado. 
En el contexto de reclamos por responsabilidad oficial, tanto el RG (RGZ 169, 353, 358) como 
el BGH (NJW 1959, 1316; BGHZ 120, 281, 287) se han negado a aceptar el descargo de que el 
daño podría haberse producido (pero no necesariamente) incluso con un tratamiento sin 
falencias. 
Por lo tanto, la jurisprudencia también consideró irrelevante, que, con un tratamiento sin 
falencias, otra instancia administrativa habría producido de hecho el daño, sin tener un 
derecho a tal daño (Ej.: OLG Hamm NJW 1971, 468). 
Tampoco se admitió la excepción en BGHZ 96, 157 = DNotZ 1986, 406 con nota de rechazo 
Hanau. Un notario había expedido un certificado de vencimiento del precio acordado para 
una compraventa de un terreno, a pesar de que no todas las condiciones estipuladas para el 
vencimiento se habían cumplido. El notario manifestó que, en caso de que se hubiera 
comportado conforme al deber, tendría que haber creado las condiciones para el vencimiento 

hasta la fecha en cuestión.  

Los tribunales han vacilado en la cuestión de si un trabajador que incumplió el 
contrato puede alegar su derecho a renunciar dentro del plazo más próximo estipulado ante 
una demanda de daños y perjuicios de su empleador, y, si así fuere, bajo cuáles condiciones 
(véase al respecto supra punto 5).  

4. Posiciones doctrinarias. Una parte de la doctrina considera esencialmente 
relevante la objeción de que el daño también se habría producido en caso de un 
comportamiento conforme a derecho o bien que habría existido la posibilidad de que se 
causare un daño conforme a derecho.104 Este reconocimiento se basa, especialmente, en que, 
en estos casos, la antijuridicidad no podrá tener su función propia en cuanto momento 

                                                                        

103  El BAG (Tribunal Federal del Trabajo) había rechazado ese argumento ya en una de sus decisiones 
anteriores (BAGE 3, 280). 
104  MünchKomm/Oetker §249 006Eº m. 211 ss.; AK-BGB/Rüssman n.º m. 70 a §§249 -253; Esser/Schmidt 
SchuldR I §33 III 2; Rother lug. cit. (nota 17) p. 218 s.; Lemhöfer JuS 1966, 337, 341; con reservas también 
Pal/Heinrichs, n.º m. 105ss. hacia §249. Respecto de las posiciones de Kahr, Hanau y Gotzler véase arriba, 
notas 90 a 92.  
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fundante de la obligación a indemnizar.105 También se hace referencia a la idea del fin de 
protección; justamente la posibilidad de causar un daño conforme a derecho demuestra que 
el orden jurídico no ha buscado a toda costa proteger el bien jurídico agredido.106 En parte de 
la bibliografía más antigua se ha derivado un concepto jurídico general de la regulación 
contenida en los párrafos 831 1 I pág. 2, 832 I pág. 2, 833 pág. 2, 834 pág. 2, 836 I pág. 2. 107 La 
mayoría de las opiniones busca, sin embargo, la diferenciación.108. Más allá de las 
diferenciaciones indicadas en el punto 2, se remite principalmente el ámbito de protección de 
la norma agredida o la conducta obligada que se encuentra detrás de la misma, especialmente 
si ésta habría buscado apenas evitar la conducta dañosa o el daño en general, o si habría 
servido, además, para proteger espacios de decisión y deliberación.109 Las dudas se refieren 
especialmente a aquellos casos en los que se han violado garantías procesales considerables. 
Como es sabido, estas normas no solo deben proteger al ciudadano de daños sino darle la 
oportunidad de presentar pruebas y garantizar un control constitucional del proceso. Como 
ha enseñado la doctrina, es también la conformación de nuestro sistema legal que se opone, 
ante la ausencia de acciones públicas, a la consideración general del argumento de conducta 
alternativa conforme a derecho, ya que impediría a los tribunales la ficción de medidas 
administrativas o legislativas.110 

5. Posición de los autores. a) El punto de partida para la valoración jurídica es la 
finalidad protectora de las normas de responsabilidad.111 Si esta finalidad no se refiere 
directamente al daño o a la parte del daño que también pudo haber sido causado por una 
conducta lícita, el problema a discutir aquí en realidad no se plantea. Cualquier persona que 
suscriba un contrato rescindible o por tiempo determinado, siempre debe prever la 
posibilidad que la otra parte haga uso de la opción de rescisión o no prorrogue el contrato y, 
por lo tanto, no gozando sus intereses de una protección jurídica más abarcativa. Quien 
rescinda un contrato de este tipo antes de tiempo, en la mayoría de los casos sólo deberá 

                                                                        

105  Esser/Schmidt SchuldR I §33 III 2a.  
106  MünchKomm/Oetker §249 n.º m. 215. 
107  Esta norma también puede interpretarse como señal, que en esos casos se carece del requisito de 
una condicio sine qua non.  
108  Staud/Schiemann §249 n.º m. 105 ss.; Soergel/Mertens n.º m. 160 ss. hacia §249; Jauernig/Teichmann 
n.º m. 48 hacia §§249-253; Niederländer AcP 153 (1954), 41, 68 ss.; v. Caemmerer lug. cit. (nota 15) p. 30 ss. 
En cuanto a detalles véase también sub punto 5. Koziol, lug. cit. (véase bibliografía) p. 185 ss.   
109  Así, más allá de los nombrados en nota 108 también Pal/Heinrichs n.º m. 106 hacia §249. 
110  Esser SchuldR 4ta. edic. §46 IV2; Staud/Medicus 12da. edic. §249 n.º m. 114; en contra de este 
argumento, Eser/Schmidt SchuldR I §33 III 2b; MünchKomm/Oetker §249 n.º m. 217; de otra forma como 
Staud/Medicus también Staud/Schiemann §249 n.º m. 106.  
111  Así también BGHZ 96, 157, 173; también DNotZ 1986, 406 rechazada por. Hanau; BGHZ 120, 281, 286; 
BGHZ 143, 362, 365; Staud/Schiemann §249 n.º m. 105; v. Caemmerer lug. cit. (nota 15) p. 31 s.; Wissman 
NJW 1971, 549, 550; Deutsch Haftungsrecht, n.º m. 188 señalando el valor del bien jurídico protegido. 
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indemnizar el “daño de anticipación”. Por lo tanto, el empleado que no ocupa el puesto para 
el cual ha sido contratado, sólo deberá asumir los gastos por avisos de empleo costosos en 
los diarios, cuando y hasta donde pueda suponerse que éstos no se habrían producido si 
hubiera renunciado en el plazo de rescisión mínimo establecido en el contrato. Es irrelevante 
si la parte que incumple el contrato habría, previsiblemente, hecho uso del plazo de 
rescisión.112 Lo mismo habrá que aplicar a los reclamos por daños y perjuicios de las partes en 
el marco de un contrato de servicios de acuerdo al § 628 II, cuando el contratante o el 
contratado se ha visto obligado a rescindir el contrato por la conducta anticontractual de la 
otra parte.113 

Por supuesto es posible que del sentido de obligaciones rescindibles o temporarias 
deban inferirse otras cosas. Así, la paz laboral acordada entre los gremios de empresarios y 
trabajadores debe posibilitar negociaciones sin presión y dar a ambas partes la oportunidad 
de revisar su propio punto de vista antes de tomar medidas extremas. Mientras persista la 
obligación a la paz laboral, deberá suponerse que sigue existiendo una posibilidad de 
acuerdo.114 Algo similar debería aplicarse a la obligación emanada de una moratoria firmada 
para proteger a la otra parte (cfr. el caso mencionado RG HRR 1935 No. 1008).115 

La cuestión de la finalidad protectora de la norma también es prioritaria en el ámbito 
de las disposiciones de derecho público. La responsabilidad decae si la norma no sirve al 
menos también para la protección del ciudadano, sino, por ejemplo, solamente para el 
ordenamiento interno de la Administración. 

                                                                        

112  Así ahora también por la jurisprudencia del BAG; BAGE 35, 179 = NJW 1981, 2340; BAG NJW 1984, 
2846; Cfr. también BAG NJW 1970, 1469. Criticado por Beitzke Anm. BAG AP §276 Nr. 71. Como aquí 
Staud/Schiemann §249 n.º m. 105; Krause JuS 1995, 291, 294 ss.  
113  En discusión; una síntesis de la jurisprudencia y las diferentes posiciones se encuentra, entre otros, 
en MünchKomm/Schwerdtner §628 n.º m. 43 a 61 y en Gessert Schadensersatz und Kündigung. 
Voraussetzung, Inhalt, Reichweite und Konsequenzen des §628 párr. 2 BGB 1987. La situación jurídica de 
ambas partes se diferencia en la medida que el derecho de rescisión del empleador se halla a menudo 
limitado por las disposiciones de protección contra despido. Respecto de §628II recientemente BAG NJW 
2002, 1593; el trabajador recibe, además de la indemnización por el llamado "daño por anticipación" una 
indemnización adecuada por la pérdida del puesto de trabajo. 
114  La sentencia en el juicio por la huelga de los trabajadores metalúrgicos de Slesvig-Holstein, que se 
mencionó anteriormente, suscitó tanto aprobación como rechazo por parte de la teoría jurídica. A favor 
Larenz NJW 1959, 865; v. Caemmerer, lug. cit,(nota 15) p. 33 con pruebas; Staud/Medicus 12ª. ed. §249 n.º 
m. 111; Soergel/Mertens n.º m. 164 hacia §249 otra posición MünchKomm/Oetker §249 n.º m con más 
pruebas; Staud/Schiemann §249 n.º m, 105. .  
115  Como aquí Staud/Schiemann §249 n.º m. 105.  
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b) En cuanto la finalidad protectora de la norma de responsabilidad se relaciona con 
(todo) el daño, habrá que desconsiderar el argumento del obligado a indemnizar que podría 
(pero no debería) haber causado. A este conjunto de casos se aplica el precepto jurídico, 
presentado a menudo,116 de que la persona que ha elegido un camino antijurídico en lugar de 
uno jurídico, deberá atenerse a esta elección y soportar las consecuencias. Quien daña a un 
competidor de manera acorde a derecho, no puede aducir el argumento de que podría 
haberle causado daño también mediante acciones con arreglo a las leyes de la competencia. 
Quien produce un daño mediante una nota periodística volcando informaciones falsas, no 
puede aducir que un informe inobjetable hubiera sido igualmente perjudicial para el 
afectado.117 Con respecto a la finalidad protectora del §858, habrá que negar el argumento de 
una conducta alternativa conforme a derecho también a la persona que impone su derecho 
haciendo justicia, ilegalmente, por mano propia.118 

Estos principios deberían aplicarse también al Estado. Por lo tanto, la referencia a la 
posibilidad de provocar un daño conforme a derecho mediante una (otra) decisión 
discrecional, solo libera de cargo cuando la decisión discrecional hipotética presentada para 
el descargo se corresponde con el ejercicio constante de la autoridad correspondiente119 o si 
el margen de discrecionalidad se reduce a cero, dadas las circunstancias del caso particular.120 
En actos administrativos incorrectos, sin embargo, debe verificase primero si es posible una 
reinterpretación (Límites, § 47 VwVfG).  

c) Está en duda y sigue siendo polémica la situación jurídica que surge ante la violación 
de la obligación médica de informar. La gran mayoría de la doctrina está de acuerdo con la 
jurisprudencia vigente.121 Según ésta, el médico responsabilizado puede argumentar que el 
paciente también habría dado su acuerdo con el tratamiento o la cirugía en cuestión si hubiera 
sido informado debidamente. Una posición intermedia quiere aceptar la excepción solo en 
caso de información incompleta, pero no ante la falta total de información.122 Estas posiciones 

                                                                        

116  Por ejemplo, Niederländer JZ 1959, 617, 621. 
117  Cfr. el caso BGH VersR 1954, 236. 
118  De acuerdo Münzberg, Homenaje para Egon Schneider, 1997, 223, 227 s. 
119 Coincide con la jurisprudencia actual, véase supra nota 100. Más tajante que aquí Staud/Schiemann 
§249 n.º m. 106: Será difícil determinar cómo se ha producido la deliberación; además, la deliberación de 
la Administración no puede ser sustituida por la del tribunal. 
120  En este sentido, la situación es la misma que para evaluar si la violación del deber fue causal del daño, 
véase al respecto BGH NJW 1996, 842. 
121  Staud/Schiemann §249 n.º m. 107; Soergel/Zeuner §823 n.º m. 253; MünchKomm/Oetker §249 n.º m. 
216; Pal/Thomas §823 n.º m. 51; Kern/Laufs Die ärztliche Äufklärungspflicht 1983, 165; Weitnauer DB Beil 
21, 8; Kleinerwefers VersR 1962, 107, 204; Nüssgens FS Hauß 1978, 287, 289 s.  
122  Soergel/Mertens n.º m. 166 a §249; Koziol lug. cit. (véase bibliografía) p. 186; Katzenmeier 
Arzthaftungsrecht 2002, 347, 367 ss. otras. 
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se apoyan especialmente en la interpretación, de hecho muy amplia, que la jurisprudencia 
dominante asigna al deber de información del médico hacia el paciente.123 El propósito y 
sentido del deber de información del médico se apoyan en el punto de vista opuesto.124 
Mediante esta obligación se busca dar al paciente la oportunidad de reflexionar con 
tranquilidad, de hablar con sus familiares más cercanos sobre su situación y eventualmente 
consultar a otro médico, pensar si quiere confiar la intervención a un especialista 
especialmente calificado para el mismo. Su aceptación es una decisión sumamente personal 
que no puede ser sustituida por una decisión judicial. La jurisprudencia dominante y los 
autores que la avalan buscan responder a esta inquietud en cierta medida vinculando el 
consentimiento hipotético del paciente con sus características personales (véase más 
detalladamente en punto 6).  

d) Una parte contractual no tiene derecho a quedar mejor posicionada de lo que lo 
estaría si la otra parte hubiera cumplido sus obligaciones. En ese sentido, los §§ 565, HGB, y 
44, BinSchG, contienen un precepto jurídico general. Es significativa, por lo tanto, la objeción 
de que el cumplimiento de las obligaciones contractuales justamente habrían causado 
idéntica lesión. Si un administrador de activos incumple un contrato, pues en vez de adquirir 
acciones de la sociedad X las adquiere de Y, en peor situación financiera, cuando quiebren 
ambas empresas queda liberado de cargo. Por las mismas razones, que fueron definidas en el 
ejemplo inicial del garaje (véase infra, en punto 1), también quedaría sin cargo el locador del 
garaje.   

e) El ciudadano tampoco tiene derecho a quedar en mejor posición de lo que estaría 
si las autoridades estatales hubieran cumplido sus obligaciones, por lo cual también en 
relación con el Estado debe observarse la obligación a la conducta perjudicial en general. Son 
críticos los casos de violación de las normas de procedimiento y otras normas protectoras que 
sirven para garantizar los derechos de los ciudadanos.125 Si bien no es la función del deber de 
compensación enseñar a la Administración como proceder conforme a derecho, con la idea 
de prevención y sanción, las restricciones a la objeción de descargo que se reclamaron 

                                                                        

123  Una sinopsis de la jurisprudencia actual en MünchKomm/Mertens §823 n.º m. 451 a 458; Katzenmeier 
lug. cit. (nota 122), p. 326ff. 
124  Staud/Medicus 12da. edic. §249 n.º m. 114; v. Caemmerer lug. cit. (nota 15) p. 34 ss.; Frank/Peters JuS 
1985, 693 s.; Giesen Arzthaftungsrecht 4ta. edic. 1995 n.º m. 232 ss. / JZ 1993, 313, 318 s.  
125  Respecto de estas cuestiones como aquí Soergel/Mertens n.º m. 164 hacia §249; Jauering/Teichmann 
n.º m. 48 hacia §249 a 253; Niederländer AcP 153 (1954), 68ss.; v. Caemmerer lug, cit. (nota 15) p. 32; 
Wissmann NJW 1971, 549, 550 s., Deutsch Haftungsrecht n.º m. 189, 193; otra posición 
MünchKomm/Oetker §249 n.º m. 217; Esser/Schmidt SchuldR I §33III2b; algo diferente que aquí también 
Staud/Schiemann §249 n.º m. 106. 
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insistentemente y que ya encontraron cabida en la jurisprudencia126, son difíciles de sostener. 
Sin embargo, es otra cuestión si el sentido de las disposiciones violadas puede exigir, de modo 
similar que en la paz laboral exigida por la convención colectiva, partir del supuesto que aún 
sería posible una decisión favorable al ciudadano. Probablemente, se pueda decir también 
que la objeción presupone un cierto grado de correspondencia entre la conducta antijurídica 
y la conducta conforme a derecho. Si un ciudadano es expropiado o privado de libertad par 
ordre du mufti, entonces estaría en contradicción con el propósito de las obligaciones 
violadas, llevar a cabo en el proceso de indemnización, un procedimiento hipotético de 
expropiación y examinar si el juez competente habría debido emitir una orden de 
detención.126a Aún ante importantes deficiencias en la ejecución se debería negar la 
excepción.127 Se relaciona con este aspecto también el caso subyacente a BGHZ 96, 157 (supra, 
punto 3), sentenciado de modo correcto en cuanto al resultado. Ya que el notario 
responsabilizado no adujo que idéntico daño se habría producido si hubiera esperado 
debidamente el cumplimiento de todos los requisitos antes de extender el certificado de 
vencimiento, sino que habría debido crear estas condiciones previas hasta la fecha del 
certificado por él extendido; la falta de estas condiciones previas (anotación preventiva) fue, 
sin embargo, vital para los intereses del vendedor.128 

f) Por otra parte se deberá lugar a la excepción si la infracción solo habría perjudicado 
los intereses de la persona afectada insignificantemente,129 pudiendo resultar la insignificancia, 
de la naturaleza de la norma violada pero también de razones de hecho. Así, en el caso de los 
carriles de fuego (BGHZ 20, 275), con la inclusión legal de ambos terrenos en el plan de 
demolición general, ya se había efectivizado la parte decisiva del procedimiento de 
expropiación.130 En el caso de la salmonela (BGH NJW 1971, 239), no resultó esencial para la 
protección de los intereses de la persona afectada que, el decomiso, permisible y, bajo las 
circunstancias, incluso inevitable, no había sido ordenado por la Administración del Distrito, 
sino expedida por la Alcaldía a pedido de la primera.  

                                                                        

126  Decidido y demasiado general, por ejemplo, OLG Hamm NJW 1971, 468. 
126a Acertado BVerwG VIZ 1998m 676 referente a §1IIIIVermG: el demandante había sufrido en la ex DDR 
presiones en una forma incompatible con los principios del Estado de derecho y había sufrido en 
consecuencia una pérdida de patrimonio. Si esta péridad podría haberse producido también de modo 
inobjetable no tiene relevancia. 
127  Respecto de las deficiencias de ejecución véase también v. Caemmerer lug. cit. (nota 15) y Gotzler 
lug. cit. (nota 91) p. 126s. con puntos de vista opuestos. Como acá Soergel/Mertens n.º m. 164 hacia §249.  
128  Además, una contrariedad al deber ya cometida no debería quedar neutralizada por una segunda. 
129  Del mismo modo, Niederländer AcP 153 (1954), 41, 71; v. Caemmerer lug. cit. (nota 15) p. 32; en la 
perspectiva acá postulada también Soergel/Mertens n.º m. 164 hacia § 249. 
130  Como aquí, Niederländer AcP 153 (1954), 41, 71. Con el mismo resultado, v. Caemmerer lug. cit. (nota 
15) p. 32 quien remite a las circunstancias bélicas.  
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Algo similar se aplica a la violación de las obligaciones contractuales. En el fallo sobre 
la huelga en la fábrica de metal de Schlesvig-Holstein, se debería haber decidido de otro 
modo, si el sindicato no habría llamado a asamblea para decidir sobre la huelga varios días, 
sino sólo media hora antes del vencimiento del plazo de la paz laboral.    

6. Carga de la prueba. Quien invoca una conducta alternativa conforme a derecho, 
deberá comprobar todos los requisitos de hecho que dan posibilidad de causar un daño 
conforme a derecho.131 Esta distribución de la carga de la prueba se basa en las mismas 
consideraciones que en los casos de la causalidad hipotética. Al igual que en éstos últimos, 
los requisitos de hecho de la conducta alternativa conforme a derecho no deben evaluarse 
según la estricta regla del § 286, sino conforme al § 287 ZPO.132 En este sentido tampoco se 
plantea la relación de causalidad entre el acto dañoso y el resultado, sino de si el daño se ha 
producido.  

En el marco del deber de información del médico hacia el paciente,133 el médico 
responsabilizado debe afirmar134 y comprobar que el paciente en cuestión habría dado su 
consentimiento también ante una información completa. Esta comprobación debe cumplir 
estrictos requisitos de manera que el derecho a la libre determinación del paciente no se vea 
socavada por un consentimiento hipotético supuesto precipitadamente.135 Según la 
jurisprudencia dominante, no debe argumentarse que el rechazo de la intervención habría 
sido contradictoria con los mandatos de la razón. Más bien depende de si ese paciente en 
particular, dadas sus características personales y particularidades, la habría consentido en la 
situación concreta en la que se encontraba.136 Este razonamiento es coherente; la figura 
jurídica del "paciente razonable" sería cuestionable desde el punto de vista constitucional 
cuando se trate de proteger su derecho a la libre determinación. 

                                                                        

131  BGH 7, 198, 203 s.; 29, 176, 187; 61, 118, 123; 120, 281, 287; OLG Düsseldorf VersR 1982, 857, 858; 
Staud/Schiemann n.º m. 93 a §249; MünchKomm/Oetker §249 n.º m. 218; Pal/Heinrichs n.º m. 107 hacia 
§249; Eser/Schmidt SchuldR I §33 VI2; Baumgärtel/Strieder §249 n.º m. 11; Prütting Gegenwartsprobleme 
der Beweislast 1983, 252 s.; M. Lemhöfer JuS 1966, 337, 341 ss.; con otra posición, Hans Stoll RabelsZ 36 
(1972), 578, 588 ss.  
132  BGHZ, 198, 203 s.; BGH VersR 1957, 60, 61; Hanau Kausalität der Pflichtwidrigkeit 1971, 138 ss.; 
Gottwald Schadenszurechnung und Schadensschätzung 1979, 163. 
133  Bibliografía referente al deber de información del médico hacia el paciente véase §3 nota 499 y supra 
nota 123. 
134  No hay consideración de oficio, véase BGH NJW 1994, 799, 801; 1994, 2414, 2415. 
135  BGHZ 90, 103, 111; BGH NJW 1980, 1333, 1992, 2351, 2353; 1994, 2414, 2415; 
136  BGHZ 90, 103, 111; BGH NJW 1980, 1333, 1334; 1991, 2342, 2344; 1991, 2344, 2345; 1993, 2378, 2379; 
1994, 799, 801. 
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La determinación necesaria resulta difícil, sobre todo porque se intromete en un 
ámbito sumamente personal, que difícilmente puede ser juzgado por un extraño. La 
jurisprudencia busca eludir esta dificultad de la siguiente forma: si el médico alega el 
consentimiento hipotético, el paciente lesionado no estará obligado a demostrar que habría 
decidido de otra manera,137 lo que, honestamente, no le será posible en la mayoría de los 
casos. Pero éste tiene que dar razones plausibles en favor de que, si hubiera sido plenamente 
informado, se habría encontrado en una situación de conflicto para tomar una decisión. Esta 
situación puede referirse a que, posiblemente, al tener conocimiento de todas las 
circunstancias, habría desistido de la cirugía en ese momento e intentado un tratamiento 
conservador, que habría consultado a sus familiares o a su médico de cabecera138, o bien que 
habría preferido que la intervención se realizara en una clínica especializada y con un cirujano 
especialmente familiarizado con la intervención en cuestión.139 En razón de la tasa de riesgo 
normal, en general muy baja, la objeción se termina, por regla general, ya en el momento 
cuando puede considerarse seriamente que el paciente habría dudado inicialmente y que la 
intervención, por lo tanto, recién se podría haber realizado en una etapa posterior.140 

La jurisprudencia acerca de la nombrada "prueba de razonabilidad" es amplia. En 
contra de la existencia de una indecisión puede argumentarse, cuando el riesgo que no fue 
informado es reducido en comparación con los riesgos que se han tomado,141 cuando hubo 
una indicación vital y absoluta para la intervención142 y cuando el paciente había solicitado ya 
en un momento previo a la decisión, una intervención de peso muy considerable, sin esperar 
los estudios subsiguientes.143 Por otro lado, el solo hecho de que el paciente se siga tratando 
después de la intervención en el mismo hospital y con el mismo jefe de servicio no permite 
concluir la existencia de un consentimiento hipotético previo.144 Se sugiere una indecisión 
cuando la intervención no resultaba urgente145 y/o cuando existía una alternativa de 
tratamiento. Es muy probable cuando el paciente había rechazado inicialmente la 
intervención, y sólo había dado su consentimiento por la insistencia del médico.146 

                                                                        

137  BGH NJW 1991, 1543, 1544; 1994, 799, 801; 1994, 2414, 2415. 
138  BGH NJW 1991, 2342, 2344. 
139  BGH lug. cit. (nota 138); OLG Celle VersR 1977, 1106, 1107. 
140  BGH VersR 1981, 677, 678. 
141  OLG Köln NJW 1990, 2940; OLG Koblenz VersR 1992, 963; OLG Köln VersR 1996, 1413. 
142  OLG Oldenburg VersR 1988, 408; 1991, 820; OLG Düsseldorf VersR 1988, 1132; OLG Karlsruhe VersR 
2001, 860 (un caso de información tardía): cuando no existió una alternativa real. 
143  OLG Koblenz NJW 1990, 1540. 
144  BGH NJW 1991, 2342, 2344. 
145  BGH NJW 1993, 2378, 2379; 1994, 799, 801. 
146  BGH NJW 1994, 2414. 



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL– año I, número 2 (2016) 
LANGE, H. y SCHIEMANN, G. – Desarrollo hipotético del daño y conducta alternativa…, pp. 156-193 

 

191 

Bibliografía 

ALFRED WERNER, Zur Abgrenzung des Einwandes der überholenden Kausalität, NJW, 1957, pp. 
1857 ss.  

BACKHAUS, Einige Überlegungen zum Verhältnis von kumulativer und hypothetischer Kausalität, 
VersR, 1982, pp. 210 ss.  

BECHTHOLD, Die Behandlung der sog. überholenden Kausalität, Freiburg 1963.  

BÖHM, Überholende Kausalität im Sozialrecht, Köln 1976.  

COING, Interessenberechnung und unmittelbarer Schaden, SJZ 1950, pp. 865 ss.  

DEUTSCH, Allgemeines Haftungsrecht, Köln, Carl Heymanns, 1996. 

FRANK / LÖFFLER, Grundfragen der überholenden Kausalität, JuS, 1985, pp. 689 ss.  

FRANK, Der Einfluss hypothetischer Schadensursachen auf zivilrechtliche 
Schadenersatzansprüche, Freiburg / Berlín 1935.  

GÖTZ HEUCK, Das Problem der überholenden Kausalität, JZ, 1953, pp. 404 ss.  

GOTZLER, Rechtmäßiges Alternativverhalten im haftungsbegründenden Zurechnungs-
zusammenhang, 1977.  

GROSSERICHTER, Hypothetischer Geschehensablauf und Schadensfeststellung, 2001 (derecho 
comparado).  

GRUNSKY, Hypothetische Kausalität und Vorteilsausgleichung, en FS für Lange, 1992, pp. 469 ss.  

HANAU, Die Kausalität der Pflichtwidrigkeit, 1971.  

HERM. LANGE, Zum Problem der überholenden Kausalität, AcP, 152 (1952/53), pp. 153 ss.  

KAHRS, Kausalität und überholende Kausalität im Zivilrecht, 1969.  

KEUK, Vermögensschaden und Interesse, 1972, pp. 89 ss.  



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL– año I, número 2 (2016) 
LANGE, H. y SCHIEMANN, G. – Desarrollo hipotético del daño y conducta alternativa…, pp. 156-193 

 

192 

KLEEWEIN, Hypothetische Kausalität und Schadensberechnung, 1993, DEUTSCH, Haftungsrecht, 
n.º m. 175 ss.  

KNAPPE, Das Problem der überholenden Kausalität, 1954.  

KOZIOL, Rechtmäßiges Alternativverhalten – Auflösung starrer Lösungsansätze, en FS für 
Deutsch, 1999, pp. 179 ss.  

LARENZ,Die Berücksichtigung hypothetischer Schadensursachen bei der Schadensermittlung, 
NJW, 1950, pp. 487 ss.  

LEMHÖFER, Die überholende Kausalität und das Gesetz, JuS, 1966, pp. 337 ss.  

LUCK, Kann der Beklagte zwecks Haftungsbefreiung einwenden, der Schaden wäre auch ohne 
seine Handlung in einem späteren Zeitpunkt entstanden?, Erlangen 1936.  

MOORS, Hypothetische Verursachung und Schadensberechnung, NJW, 1954, pp. 332 ss.  

NEUMANN–DUESBERG,Verneinung der überholenden Kausalität trotz hypothetischer 
Schadensursache, JR, 1952, pp. 225 ss.  

— — Einzelprobleme der überholenden Kausalität, JZ, 1955, pp. 263 ss 

NIEDERLÄNDER, Hypothetische Schadensereignisse, JZ, 1959, pp. 617 ss.  

— — Schadensersatz bei hypothetischen Schadensereignissen, AcP, 153 (1954), pp. 41 ss.  

OLTERS, Das Problem des Reserveursache, Hamburg, 1955.  

OTTO LANGE, Zur Frage der überholenden Kausalität, JR, 1951, pp. 73 ss.  

ROTHER,Haftungsbeschränkung im Schadensrecht, 1965, pp. 197 ss.  

RUDOLF SCHMIDT, Rechtsmängelhaftung und überholende Kausalität, AcP, 152 (1952/53), pp. 112 
ss.  

U. WAGNER, Hypothetische Schadensereignisse, 1974.  

VON CAEMMERER, Das Problem der überholenden Kausalität im Schadensersatzrecht, 1962,  



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL– año I, número 2 (2016) 
LANGE, H. y SCHIEMANN, G. – Desarrollo hipotético del daño y conducta alternativa…, pp. 156-193 

 

193 

WAHLE, Die überholende Kausalität, Karlsruher Forum, 1959, pp. 58 ss.  

WISSMANN, Die Berufung auf rechtmäßiges Alternativverhalten, NJW, 1971, pp. 549 ss.  

ZEUNER, Zum Problem der überholenden Kausalität, AcP, 157 (1958/59), pp. 441 ss.  

ZIESER, Der Schadensersatzanspruch bei überholender Kausalität nach deutschem Zivilrecht, 
Freiburg / Berlin 1955 



 

194 

Investigaciones 

 

 

NUEVOS PARADIGMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO EN EL CÓDIGO CIVIL Y 

COMERCIAL DE LA NACIÓN 

(PROYECTO DE INTERÉS INSTITUCIONAL: CÓDIGO PII 511) 

Luciana B. SCOTTI 

 

I. Consideraciones preliminares 

El presente trabajo expresa una síntesis de los resultados principales obtenidos en el 
marco del Proyecto de Interés Institucional (Código PII511): “Nuevos paradigmas del Derecho 
Internacional Privado en el Código Civil y Comercial de la Nación”. 

Dicho proyecto fue aprobado por la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos 
Aires por Resolución (CD) N° 3532/2015 del 16 de julio de 2015, por el periodo agosto 2015 – 
agosto 2016. 

 Bajo mi coordinación, participaron en este proyecto, por orden alfabético: Mariana 
Antón Pérez, Leandro Baltar, María Eugenia Borrajo (becaria del proyecto), Jonathan 
Brodsky, Leopoldo Godio, Luciane Klein Vieira, Rubén Romero y Sabrina Romero. 
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A ellos, mi agradecimiento por haberse sumado con entusiasmo a esta iniciativa.  

II. Una aproximación al tema  

El Derecho Internacional Privado (DIPr) de nuestros días se desenvuelve ante una 
realidad distinta a aquella de sus orígenes en la Edad Media y de su posterior desarrollo en la 
Edad Moderna. En el Siglo XXI, algunos de los pilares elementales sobre los que se construyó 
nuestra disciplina han desaparecido, o se han transformado.  

Transitamos un período que algunos califican de neo-moderno o de posmoderno que 
exige un cambio de perspectiva, una lectura renovada, algunas adaptaciones ineludibles y 
por qué no, varias transformaciones profundas (KESSEDJIAN, 2002: 290). 

Sobresalen varias características del Siglo XXI que tienen una incidencia directa en el 
Derecho Internacional Privado, y en alguna medida ponen en crisis el paradigma clásico de 
nuestra disciplina.  

Autores como Moreno Rodríguez (2013: 82) han indicado que “el escenario actual 
está marcado por una vuelta al universalismo, debido a varios factores. Uno, el… de la 
globalización o mundialización. Otro, la incidencia a este respecto de los procesos mundiales, 
regionales y locales de homogeneización normativa, como los propiciados por UNCITRAL, 
UNIDROIT, o los bloques regionales e incluso la armonización espontánea mediante la 
adopción de normativa local siguiéndose modelos prestigiosos. Además, se registra cada vez 
más la estandarización de prácticas internacionales a instancias de instituciones privadas, 
como las Cámaras de Comercio, las Asociaciones o los Institutos de Derecho. También se 
encuentra en desarrollo un nuevo derecho internacional privado que supera el 
conflictualismo clásico, a través de un amplio reconocimiento de la autonomía de la voluntad 
y de la utilización de técnicas de derecho uniforme (…) Por último, se registra una 
´desestatización´ de la resolución de conflictos a través del arbitraje, desarrollado 
mayormente dentro de una ´atmósfera cosmopolita´”  

En similar sintonía, Galgano ha manifestado que “el futuro que nos espera se resume 
en la metáfora de la ´aldea global´ (…): una sociedad sin Estado, que tiene dimensiones 
planetarias y que es disciplinada por su propio derecho, un derecho sobrenacional de 
formación espontánea, conocido como una nueva lex mercatoria” (2006: 129). Y agrega: 
“dentro de la aldea global el derecho civil puede encontrar de nuevo la antigua unidad, el 
original universalismo. Se acerca al crepúsculo el principio de la estatalidad del derecho, pero 
declina, además, dentro de los Estados, el principio de nacionalidad” (GALGANO, 2006: 132). 
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En suma, asistimos hoy a un mundo global a la par que integrado en regiones a través 
de distintos procesos que han sufrido distintas evoluciones e involuciones en los últimos 
años. 

En estos nuevos escenarios se insertan, en gran medida, las disposiciones de Derecho 
Internacional Privado que contiene nuestro nuevo Código Civil y Comercial de la Nación 
Argentina (CCCN), aprobado por ley 26.994 y promulgado según decreto 1795/2014.  

El Código Civil (CC) de Dalmacio Vélez Sarsfield contenía unas pocas normas, dispersas 
y aisladas con categorías muy amplias, que procuraban dar respuesta a los casos 
jusprivatistas internacionales.  

En efecto, tal como indica Alicia Perugini refiriéndose a esta disciplina, “la 
especificidad de los temas que enfoca —casos de derecho privado con elementos 
internacionales— y el reconocimiento de problemas generales produjo como consecuencia 
la autonomía académica, literaria y jurisprudencial de la disciplina. En líneas generales, en 
cambio, la normativa no ha tenido la misma suerte” (PERUGINI ZANETTI, 2012: 659). 

Por primera vez, y sin perjuicio de varios proyectos de reformas anteriores,1 nuestro 
país legisla un número significativo de materias propias del Derecho Internacional Privado, 
en forma ordenada, en un título dedicado al efecto.  

                                                                        

1  Cronológicamente, el primer proyecto de Código se publica por Werner Goldschmidt en 1955. A su 
turno, en la primera gran reforma del Código Civil —decreto-ley 17.711/68— la nota de elevación de la 
Comisión Redactora declara expresamente que es preciso “reunir en una ley especial las normas del 
derecho internacional privado, consultando con especialistas de esa materia. Por otro lado, en 1973, el 
entonces subprocurador a cargo de la Procuración del Tesoro de la Nación, Adalberto Enrique Cozzi, le 
encargó a Goldschmidt la elaboración de un Proyecto, el que le fue entregado en noviembre del mismo 
año. El 10 de enero de 1974, los proyectos fueron presentados al Ministerio de Justicia de la Nación. En 
1987, el Diputado Reinaldo Vanossi presentó a la Cámara de Diputados de la Nación el Anteproyecto de 
Ley Nacional de DIPr. – Proyecto de la Procuración del Tesoro – Ministerio de Educación y Justicia –, 
llamado “Proyecto Goldschmidt”, para su adecuación. Para analizar y actualizar este Proyecto se creó el 
llamado Cuerpo Asesor de Alta Especialización integrada por los Doctores Antonio Boggiano, Horacio 
Piombo, José Carlos Arcagni y Alicia Perugini. Esta Comisión elaboró el llamado Anteproyecto 
Actualizado del Código de Derecho Internacional Privado y de la Ley de Derecho Internacional Procesal 
Civil y Comercial (Proyecto Actualizado). El Proyecto fue presentado al Presidente de la Comisión de 
Legislación General de la Honorable Cámara de Diputados de la Nación, el 2 de Julio de 1989. A su turno, 
el Proyecto de Unificación de los Códigos Civil y de Comercio de 1998 elaborado a instancia y en el marco 
del Ministerio de Justicia de la Nación, finalmente, contó con el Libro VIII dedicado a las normas que 
Derecho Internacional Privado, elaboradas por las Dras. Berta Kaller de Orchansky, Amalia Uriondo de 
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Si bien no se logra la tan anhelada autonomía legislativa en sentido estricto, dado que 
las normas de DIPr quedan insertas en un Código Civil y Comercial, y no en una ley o código 
especial, sin lugar a dudas, el avance es importante.  

El Título IV, bajo el título “Disposiciones de Derecho Internacional Privado”, inserto 
en el Libro Sexto sobre “Disposiciones Comunes a los Derechos Personales y Reales”, consta 
de 77 artículos ordenados en Capítulos.  

El Capítulo I regula los problemas generales del DIPr referentes al derecho aplicable 
(arts. 2594 a 2600). El Capítulo II se dedica a reglas sobre jurisdicción internacional (arts. 2601 
a 2612). El Capítulo III contiene la Parte Especial (arts. 2613 a 2671), la que está subdividida en 
dieciséis Secciones, dedicadas a: Personas Humanas (Sección I, arts. 2613 a 2620); Matrimonio 
(Sección 2ª, arts. 2621 a 2626); Unión convivencial (Sección 3ª, arts. 2627 a 2628); Alimentos 
(Sección 4ª, arts. 2629 a 2630); Filiación por naturaleza y por técnicas de reproducción 
humana asistida (Sección 5ª, arts. 2631 a 2634); Adopción (Sección 6ª, arts. 2635 a 2638); 
Responsabilidad parental e instituciones de protección (Sección 7ª, arts. 2639 a 2641); 
Restitución Internacional de niños (Sección 8ª, art. 2642); Sucesiones (Sección 9ª, arts. 2643 
a 2648); Forma de los actos jurídicos (Sección 10ª, art. 2649); Contratos (Sección 11ª, arts. 2650 
a 2653); Contratos de consumo (Sección 12ª, arts. 2654 a 2655); Responsabilidad Civil (Sección 
13ª, arts. 2656 a 2657); Títulos valores (Sección 14ª, arts. 2658 a 2662); Derechos Reales 
(Sección 15ª, arts. 2663 a 2670); y Prescripción (Sección 16ª, art. 2671). 

En esta oportunidad, nos dedicaremos a analizar algunas características del flamante 
Derecho Internacional Privado argentino que introducen, a nuestro criterio, un nuevo 
paradigma en el sistema de regulación de las relaciones privadas multinacionales.  

                                                                        

Martinoli y Beatriz Pallarés. Nuevamente en el ámbito del Ministerio de Justicia de la Nación, promovido 
sucesivamente por dos Ministros de Justicia, los doctores Jorge Reinaldo Vanossi y Juan José Álvarez se 
impulsó la elaboración de un Código. En efecto, por las Resoluciones del Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos N° 191/02 (Vanossi) y 144/02 (Álvarez) se creó una Comisión de Estudio y Elaboración del 
Proyecto de Ley de Derecho Internacional Privado. La Comisión finalmente fue integrada por los 
doctores Miguel Ángel Ciuro Caldani, Eduardo Leopoldo Fermé, Rafael Manóvil, María Blanca Noodt 
Taquela, Berta Kaller de Orchansky, Beatriz Pallarés, Alicia Perugini Zanetti, Horacio Piombo, Amalia 
Uriondo de Martinoli. El Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos mantuvo la Comisión en el 
que se hizo una revisión formal (Proyecto 2003) (PERUGINI ZANETTI, 2012: 659-662).  
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III. Las características del Derecho Internacional Privado de nuestros tiempos 

Es evidente que el Derecho Internacional Privado de nuestra época tiene algunas 
características que lo identifican, y que no pueden soslayarse.  

En efecto, entre estos rasgos característicos del DIPr contemporáneo Fernández 
Arroyo alude al marcado protagonismo del conflicto de jurisdicciones sobre el conflicto de 
leyes, la preponderancia de normas materiales y el avance del soft law, la necesaria distinción 
que debe hacerse entre las normas de DIPr de fuente interna, de fuente convencional y 
consuetudinaria, la incorporación de valores en la reglamentación de las relaciones de tráfico 
externo (FERNÁNDEZ ARROYO, 2010: 77–80). 

A su turno, Muir Watt se refiere a un rediseño de la economía política del DIPr y a las 
“sacudidas epistemológicas que acompañan la arquitectura del orden internacional como 
efecto del fenómeno de la globalización”, poniendo énfasis en la necesidad de analizar esta 
tensión que amenaza las relaciones de lo privado y de lo público con una nueva política 
emergente de la globalización de los mercados (MUIR WATT, 2004: 356–357). 

Asimismo, Pamboukis sintetiza las tendencias de un Derecho Internacional Privado 
complejo y plural. En primer lugar, su materialización. En las esclarecedoras palabras del 
jurista: “Le droit international privé n’est plus une science formelle, aristocratique, réfléchie 
depuis le haut, mais participe à la société–institution et tire des leçons aussi à partir du bas. C’est 
une phase de maturité sociale, celle qui s’ouvre devant nous. Le droit international privé 
localisateur devient de plus en plus un droit international privé régulateur par la force des 
choses” (PAMBOUKIS, 2008: 97).  

En segundo lugar, cabe mencionar el inevitable avance de la autonomía de la 
voluntad, íntimamente relacionada con la libertad del individuo y el liberalismo político. En tal 
sentido, cada vez con más frecuencia, los ordenamientos jurídicos reconocen con amplitud a 
los actores privados la facultad de elegir el derecho aplicable. Autonomía que está llegando 
incluso a ámbitos que le eran ajenos, como el derecho de familia, por ejemplo en materia de 
régimen internacional patrimonial del matrimonio.  

En tercer lugar, puede considerarse la jurisdiccionalización del Derecho Internacional 
Privado, que en parte se explica por la importancia del common law fundado en el sistema 
jurisdiccional, en el litigio y en el rol del juez, a diferencia del civil law, fundado en los derechos 
y no en las acciones, en la figura del legislador y en la previsibilidad de la ley. En algún punto, 
se advierte que el conflicto de jurisdicciones tiende a absorber el conflicto de leyes, aun 
cuando aquél se ve influido por las consideraciones del Derecho Internacional Privado 
sustancial.  
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En cuarto lugar, podemos mencionar la reconsideración de las categorías jurídicas 
tradicionales y la presencia de un denominador común jurídico: los derechos humanos. 
Aquellas categorías clásicas, vinculadas a la concepción del derecho estatal, sufren el peso de 
los efectos de la globalización. Así, la distinción entre Derecho Privado y Derecho Público 
deviene vaga y quizás, inútil, ante los nuevos objetos jurídicos que deben ser aprehendidos 
de una manera global y que comprenden tanto aspectos públicos como privados.2 A su vez, 
otras materias se vuelven “horizontales”, pues atraviesan el conjunto de sistemas jurídicos 
estatales, el mejor ejemplo son los Derechos Humanos.  

En quinto lugar, la multiplicación y el pluralismo de fuentes es una característica del 
DIPr de nuestros días. Este pluralismo es precisamente el que ha tornado las cosas más 
complejas.  

Sin embargo, esta complejidad —ampliamente estudiada por las doctrinas 
posmodernas (PAMBOUKIS, 2008: 97-103)— encuentra solución en la búsqueda de un diálogo 
entre ellas. Como afirma el Profesor Erik Jayme: “Dès lors que l’on évoque la communication 
en droit international privé, le phénomène le plus important est le fait que la solution des conflits 
de lois émerge comme résultat d’un dialogue entre les sources les plus hétérogènes. Les droits 
de l’homme, les constitutions, les conventions internationales, les systèmes nationaux: toutes 
ces sources ne s’excluent pas mutuellement; elles ´parlent´ l’une à l’autre. Les juges sont tenus 
de coordonner ces sources en écoutant ce qu’elles disent” (JAYME, 1995: 259). 

                                                                        

2  Desde que se dividieron los estudios del derecho internacional, en público y privado, ha habido, una 
separación demasiado estricta entre ambas disciplinas. Es usual que dictemos las clases de una y otra, 
casi como si fueran compartimentos estancos. Como recuerda Wortley, el término “derecho 
internacional”, inventado por Bentham, es moderno y ambiguo. Sin ningún calificativo, “Derecho 
internacional” significa el derecho internacional público en el uso del inglés corriente, mientras que el 
derecho internacional privado se considera como una asignatura independiente y, a menudo se le conoce 
en los países de habla inglesa como el “conflict of laws” (conflicto de leyes). Esta dicotomía moderna fue 
hecha por Bentham. El término tradicional, utilizado antes de Bentham, el derecho de gentes, 
Völkerrecht, le droit des gens, the law of nations, por lo general, constaba de lo que hoy se llama el derecho 
internacional público y también el, aún poco desarrollado, conflicto de leyes. (WORTLEY, 1954: 246-247). 
Tal como expone Fernández Arroyo, “es cada vez más obvio que ambas disciplinas deben ir de la mano, 
más allá de lo que cada uno piense respecto a la conveniencia o no de superar o mantener la distinción 
entre sus respectivos objetos y métodos. El árbol de los debates en torno a ciertas cuestiones 
específicas…, no debe impedir ver el bosque de la evidencia de que muchos problemas están reclamando 
una visión complementaria de ambas disciplinas. No hay dudas de que con frecuencia las visiones del 
DIPr y del DIP respecto de una cuestión concreta serán más contradictorias que complementarias, pero 
eso no tiene por qué ser malo per se…” (FERNÁNDEZ ARROYO, 2012). 
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En suma, como señala Paula All (2013: 169-170; 203), “el DIPr de hoy no es un grupo de 
normas de conflicto de leyes (como lamentablemente muchos lo siguen entendiendo). Es 
una disciplina necesariamente abierta y receptora de regulaciones materiales de fuentes 
diversas, aunque no por ello ha de ser ingenuo y descuidado a la hora de resguardar el 
mantenimiento de las estructuras principistas que forman los cimientos de las organizaciones 
estatales e internacionales en sus distintas formas. Dicho resguardo se ejerce, como ha 
quedado dicho, mediante normas internacionalmente imperativas (que frenan a la 
autonomía de la voluntad de los contratantes y, con ello, son un dique de contención para el 
derecho oficial extranjero, las estipulaciones contractuales, la lex mercatoria y cualquier otro 
tipo de regla o principio que integre el soft law) y el tamiz del orden público internacional”. 

Como anticipamos, muchas de las mencionadas características del DIPr de nuestra 
época han sido plasmadas en las disposiciones del Código Civil y Comercial de nuestro país. 
Intentaremos identificarlas a continuación.  

IV. El objeto del Derecho Internacional Privado en el nuevo Código Civil y Comercial de 
la Nación 

Todas las definiciones de DIPr tiene algunos elementos en común de modo explícito 
o bien implícito: presencia de elementos extranjeros o foráneos en relación al derecho local, 
relaciones o coordinación entre dos o más ordenamientos jurídicos, intereses privados, 
relaciones o sujetos de Derecho Privado. Sin embargo, algunas restringen más que otras su 
objeto. Unas se refieren exclusivamente a la determinación de la ley aplicable a los casos 
multinacionales (el mal llamado “conflicto de leyes”),3 otras incorporan el problema de la 
jurisdicción competente, y otras no hacen alusión expresa a estas cuestiones, brindando una 
noción más abarcativa.  

Efectivamente, no es ésta una cuestión menor, dado que se amplía o restringe el 
objeto del DIPr, y en consecuencia, su contenido según se adopte una u otra postura.  

Tal como describe Diego Fernández Arroyo, las teorías normativistas han acotado 
erróneamente el objeto del DIPr, circunscribiéndolo al “conflicto de leyes”: “según el 
normativismo, el objeto se configura mediante una constatación empírica, según la cual al 
existir un tipo de normas diferenciadas del resto, que están destinadas a solucionar los 

                                                                        

3  No existe tal conflicto o contradicción entre distintas leyes u ordenamientos jurídicos. Tal como 
afirma Fernández Arroyo, “no es que los ordenamientos de dos o más Estados entren en conflicto 
respecto de determinadas relaciones jurídicas, sino que éstas se configuran, muchas veces, con 
elementos “pertenecientes” a distintos sistemas jurídicos y esto requiere una reglamentación especial” 
(FERNÁNDEZ ARROYO, 2003: 44).  
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“conflictos” entre las leyes de los distintos Estados, puede hablarse de una disciplina jurídica 
particular compuesta por ellas (Kegel, Goldschmidt) (…). Y precisamente allí se halla el 
núcleo de la inadecuación del enfoque teórico, ya que, al partir de la evidencia de la norma, 
la ciencia se sitúa exclusivamente en un estadio ulterior al sistema (…). El conjunto de normas 
de DIPr es tomado así a un mismo tiempo como objeto y contenido de la disciplina (…). Para 
los normativistas la función exclusiva del DIPr es la de resolver el “conflicto” mediante la 
elección de una de las leyes implicadas (…). De este modo el DIPr queda reducido a los 
conflictos de leyes y la norma de DIPr a la norma de conflicto (…). Desde una perspectiva 
actual, no dejaría de ser chocante que todo el campo de acción de la disciplina se viera 
acotado a una norma (aunque fuera la principal y paradigmática) de lo que sólo es un sector 
de aquélla (el del derecho aplicable)” (FERNÁNDEZ ARROYO, 2003: 42). 

Ahora bien, pensemos en un caso sencillo. Un contrato se celebra y tiene lugar de 
cumplimiento establecido en Argentina y los domicilios de las partes se hallan también en 
nuestro país. En este supuesto, no quedan dudas que, ante una controversia, los jueces 
competentes son los magistrados argentinos y que aplicarán el derecho local. Sin embargo, 
si una de las partes tiene su domicilio en Brasil, y el contrato se celebró en Uruguay 
(suponemos que las partes no han elegido la jurisdicción ni el derecho aplicable), surgen 
algunos interrogantes: ¿quién es el juez competente? ¿Qué ley aplicará para resolver la 
controversia contractual? 

Advertimos, entonces, que tenemos tres posibles jurisdicciones y otros tres 
ordenamientos jurídicos en juego. De resolver quien será en definitiva el juez con 
competencia para dirimir la controversia, y de determinar qué ley aplicará, se hacen cargo 
precisamente las disposiciones de Derecho Internacional Privado.  

En esta inteligencia, el CCCN se ocupa tanto de los problemas vinculados con el 
derecho aplicable, como de la jurisdicción internacional. Tal como afirman sus redactores: “el 
derecho internacional privado actual no puede prescindir de una localización jurisdiccional de 
los conflictos, motivo que ha llevado a prever ciertas normas de jurisdicción internacional”.4 

No solo se contempla un capítulo con disposiciones de alcance general, sino que 
también en la llamada Parte Especial, en cada sección, se dedican reglas específicas para 
definir en cada categoría, la jurisdicción competente así como el derecho aplicable. 

                                                                        

4  Fundamentos del Anteproyecto de Código Civil y Comercial de la Nación, Título IV: Derecho 

Internacional Privado, 2012. Consultado en: http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-

Proyecto.pdf el 30/10/2016.  
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Además, contiene algunas disposiciones sobre cooperación jurídica internacional 
(arts. 2603, 2611 y 2612, principalmente): el objeto más moderno, pero no por ello menos 
relevante, de nuestra disciplina. 

V. Pluralismo y diálogo de fuentes  

El artículo 2594, bajo el título “Normas aplicables” establece que: “las normas 
jurídicas aplicables a situaciones vinculadas con varios ordenamientos jurídicos nacionales se 
determinan por los tratados y las convenciones internacionales vigentes de aplicación en el 
caso y, en defecto de normas de fuente internacional, se aplican las normas del derecho 
internacional privado argentino de fuente interna”.  

Dicha disposición tiene por finalidad indicar las fuentes principales del Derecho 
Internacional Privado, dando cuenta además de su jerarquía. Los casos iusprivatistas 
internacionales se deben resolver de acuerdo, en primer lugar por los tratados 
internacionales, y en su defecto por las normas (directas e indirectas) de fuente interna 
previstas principalmente en el propio Código Civil y Comercial, todo ello en consonancia con 
el artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional.  

Ahora bien, la interpretación y aplicación del artículo 2594 CCCN debe enmarcarse en 
lo que Erik Jayme denomina “diálogo de las fuentes”, es decir, la aplicación simultánea, 
coherente y coordinada de fuentes legislativas convergentes.  

Gaudemet–Tallon manifiesta que la multiplicidad de fuentes del derecho de las 
relaciones privadas internacionales es un fenómeno inevitable y reviste aspectos muy 
positivos, sobre todo cuando existe una coordinación bien organizada entre éstas y se puede 
hablar, entonces, de un verdadero “pluralismo” de fuentes. Sin embargo, advierte que su 
número no debe multiplicarse en forma indefinida. No deben adoptarse más normas de las 
necesarias, ya sea a nivel nacional, regional, internacional o transnacional (GAUDEMET–TALLON, 
2005: 169).  

En efecto, “la question est de savoir si cette multiplicité est suffisamment organisée, si 
les rapports entre les sources sont maîtrisés par le droit pour que l’on puisse parler de pluralisme 
et non de simple pluralité, ou si, au contraire, on se trouve parfois en présence d’une mauvaise 
articulation, voire de conflits entre les sources” (GAUDEMET–TALLON, 2005: 93–94). 

En similar sentido, PAMBOUKIS considera que el gran desafío del pluralismo jurídico 

asociado a la globalización y la complejidad es el orden, en el sentido de conservar en un 

sistema plural y dinámico la coherencia y la calidad de todo sistema jurídico de tener sentido 
en su conjunto, como un todo. 
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La globalización creó nuevos espacios, multiplicó las fuentes de creación normativa y 
las instituciones. Provocó la consagración de la hipótesis plural, el pluralismo contemporáneo 
está caracterizado por la multiplicidad de lugares de producción de derecho, por una 
multiplicación y una superposición de órdenes jurídicos, por un policentrismo respecto de las 
fuentes del derecho, por un multiculturalismo social y por una remodelación de la soberanía. 

El autor, ante este escenario, enuncia tres estrategias posibles: ordenar la 
multiplicidad (la hipótesis de la unidad plural), abolir la multiplicidad (la hipótesis de la 
integración) y desordenar o multiplicar la multiplicidad (la hipótesis de la diversidad) 
(PAMBOUKIS, 2008: 170-1; 403-410). 

Nos debemos quedar con la primera estrategia. Es decir, la búsqueda de un pluralismo 
de fuentes, y no de una mera pluralidad, multiplicidad de fuentes superpuestas e incluso 
contradictorias. El verdadero pluralismo normativo persigue la coherencia, la 
complementación, la coordinación y el diálogo entre las distintas fuentes.  

En suma, volviendo a las enseñanzas de Erik Jayme en el Curso General que brindó en 
1995 en la Academia de La Haya: la pluralidad de las fuentes, propia del derecho posmoderno, 
requiere la coordinación de las leyes en el interior del sistema jurídico. Ésta es una condición 
para la eficiencia y la justicia en una época marcada por la tendencia de legislarse sobre las 
más variadas materias, muchas veces convergentes, tanto en el derecho interno como en el 
derecho internacional (JAYME, 1995). 

VI. Derecho Internacional Privado y Derechos Humanos  

Las nuevas soluciones se inspiran e impregnan en el Derecho Internacional de los 
Derechos Humanos.  

En efecto, la garantía y protección de los derechos humanos orientan a toda solución 
que se busque para un caso de Derecho Privado con elementos extranjeros, ya sea a nivel 
legislativo, nacional o internacional, o bien a nivel jurisprudencial. 

Al decir de Erik Jayme, los Derechos Humanos han cobrado un rol relevante a la hora 
de resolver los conflictos de leyes, propios del Derecho Internacional Privado (JAYME, 1995: 
49). 

No podemos dejar de mencionar que si bien los tratados de derechos humanos con 
jerarquía constitucional no constituyen fuentes en sentido estricto del DIPr, tal como afirma 
Dreyzin de Klor, “son marco de toda sentencia — a nivel occidental — y la interpretación pasa 
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a ser una fuente de derecho necesaria para avanzar en soluciones justas para los casos 
concretos que se presentan diariamente en los estrados judiciales” (DREYZIN DE KLOR, 2013). 

Por otra parte, debemos recordar que el artículo 1° del Código Civil y Comercial de la 
Nación, referido a las fuentes y a su aplicación, indica que “todos los casos que este Código 
rige deben ser resueltos según las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución 
Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la República sea parte. A tal efecto, 
se tendrá en cuenta la finalidad de la norma…” 

El artículo 2° refuerza dicho mandato cuando establece que “la ley debe ser 
interpretada teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las 
disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores 
jurídicos, de modo coherente con todo el ordenamiento”.5 

VII. Aplicación del derecho extranjero 

El artículo 2595 se refiere a una cuestión que ha generado múltiples posiciones y 
arduos debates en la doctrina del Derecho Internacional Privado. Nos referimos al problema 
de la aplicación del derecho extranjero.  

La disposición referida indica: “Cuando un derecho extranjero resulta aplicable: …a) 
el juez establece su contenido, y está obligado a interpretarlo como lo harían los jueces del 
Estado al que ese derecho pertenece, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar 
la existencia de la ley invocada. Si el contenido del derecho extranjero no puede ser 
establecido se aplica el derecho argentino…”.  

Vélez Sarsfield previó una sola norma equivalente al art. 2595 inciso a), pero con una 
orientación distinta. Nos referimos al art. 13 del Código Civil derogado, según el cual “La 
aplicación de las leyes extranjeras, en los casos en que este código la autoriza, nunca tendrá 
lugar sino a solicitud de parte interesada, a cuyo cargo será la prueba de la existencia de 
dichas leyes. Exceptúanse las leyes extranjeras que se hicieren obligatorias en la República 
por convenciones diplomáticas, o en virtud de ley especial”. En la nota del artículo, nuestro 
primer codificador, señalaba que el derecho extranjero es un hecho, y por tal razón, a 
diferencia del derecho nacional, debe aplicarse a pedido de parte interesada. Dado que es un 
mero hecho, debe ser además probado. Seguía, por ende, la teoría de la cortesía internacional 
de Joseph Story.  

                                                                        

5  Pueden verse los comentarios a estos artículos en el primer tomo de BUERES (2014) 
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Esta norma fue criticada arduamente por la doctrina nacional y fue objeto de 
modificaciones sustanciales en proyectos de reforma anteriores.  

El nuevo Código modifica sustancialmente la previsión del artículo 13 derogado. En 
efecto, el juez quedaría ahora obligado a aplicar de oficio el derecho extranjero cuando así lo 
indicaren las normas indirectas del foro, adoptando la célebre teoría del uso jurídico de 
Werner Goldschmidt.6 

En similar inteligencia, se pronuncia la Convención Interamericana sobre Normas 
Generales de Derecho Internacional Privado (“CIDIP II” sobre Normas Generales): “Artículo 
2: Los jueces y autoridades de los Estados parte estarán obligados a aplicar el derecho 
extranjero tal como lo harían los jueces del Estado cuyo derecho resultare aplicable, sin 
perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la existencia y contenido de la ley 
extranjera invocada”.  

En relación a la interpretación de la CIDIP II en el tema que nos ocupa, se ha expresado 
que con respecto al “mandato de aplicar la norma ajena ‘tal como lo harían — con el sentido 
y el alcance — los jueces del Estado cuyo derecho resulte aplicable’, debe tenerse presente 
en relación a países en los que su ordenamiento no consagra la obligatoriedad del precedente 
judicial, que los tribunales del Estado aplicador no deben conferir a las decisiones judiciales 
del ordenamiento de origen de la norma mayor autoridad que las que ellas tienen en dicho 
país, por lo que corresponde concluir que el magistrado posee respecto al derecho ajeno una 
libertad interpretativa no inferior a la de los tribunales del Estado al que dicha norma 
pertenezca” (TELLECHEA BERGMAN, 2014: 115–130). “El magistrado al interpretar la norma ajena, 
si bien debe atenerse a las pautas proporcionadas por el derecho referido sin poder alterar la 
jurisprudencia existente, no es un copista, sino que realiza una actividad necesariamente 
valorativa…Esta necesidad de valorar la solución más adecuada se acentúa en el caso de que 
el sistema jurídico remitido esté fundado en un régimen de libertar jurisprudencial, donde de 
existir distintas soluciones respecto a una misma cuestión, la posibilidad de opción del foro 
será ciertamente aún mayor…” (TELLECHEA BERGMAN, 1980: 43). 

                                                                        

6  Según la Teoría del uso jurídico de Goldschmidt, si se declara aplicable a una controversia, al derecho 
extranjero hay que darle el mismo tratamiento de fondo, con el máximo grado asequible de probabilidad 
que le daría el juez del país cuyo derecho ha sido declarado aplicable. Como punto de referencia es 
preciso tomar al juez, ante quien la controversia podía haberse radicado si realmente se hubiera 
planteado en aquel país. 
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Por su parte, los Protocolos Adicionales a los Tratados de Montevideo de 1889 y 19407 
también conducen a la aplicación de oficio del derecho extranjero: en su respectivo artículo 
2° establecen que las autoridades deben aplicar el derecho extranjero de oficio sin perjuicio 
de que las partes lo aleguen y prueben. 

No obstante, es necesario reconocer que el principio de la oficialidad no surge tan 
nítidamente de la redacción de la nueva norma (PERUGINI ZANETTI, 2012: 665). En efecto, la 
disposición que analizamos indica que “el juez establece su contenido”. En realidad, el juez 
no establece el contenido del derecho extranjero, que ha sido establecido por el legislador 
extranjero, sino que aplica el ordenamiento jurídico extranjero siempre que su propia norma 
indirecta así se lo señale. Además, el artículo 2595 CCCN habilita al juez a aplicar derecho 
argentino siempre que “el derecho extranjero no pueda ser establecido”. Esta situación 
debería ser muy poco frecuente si tenemos en cuenta que el juez dispone de varios recursos, 
incluyendo los medios electrónicos, para conocer el contenido, vigencia y alcance del derecho 
foráneo.  

De acuerdo a Fresnedo de Aguirre existen casos excepcionales en los cuales el juez se 
enfrenta al problema de la imposibilidad fáctica de aplicar el derecho material extranjero 
remitido por la norma de conflicto. Son ejemplos aquellos supuestos en los que no existen 
elementos de prueba e información acerca del mismo, o cuando el derecho material 
extranjero presenta una laguna con relación a la categoría de que se trata. Dado que el juez 
está obligado a fallar, la autora recuerda que la doctrina ha planteado distintas soluciones: la 
más frecuente y práctica de ellas —aunque no por eso adecuada— es la aplicación de la lex 
fori, que es la solución que ha adoptado nuestro legislador. También se ha planteado en el 
derecho comparado la posibilidad del rechazo de la demanda por falta de prueba del derecho 
extranjero aplicable, lo cual es criticable porque constituye una denegación de justicia. Otra 
opción ha sido la aplicación de otro derecho extranjero, considerado como semejante al que 
resulta aplicable. Sin embargo, se corre el riesgo de ser una respuesta arbitraria, toda vez que 
la determinación de la semejanza es difícilmente objetivable; además, aunque parecidos, es 
difícil que se trate de derechos idénticos. Otra variante, de acuerdo a Fresnedo, ha sido 
recurrir a “los principios jurídicos comunes a los pueblos civilizados”; pero éstos 
posiblemente no serán de gran ayuda frente a cuestiones muy específicas (FRESNEDO DE 

AGUIRRE, 2003: 299). 

                                                                        

7  Los Tratados de Montevideo de 1889 vinculan a Argentina con Bolivia, Perú y en materias específicas 
con Colombia, Ecuador, Alemania, Austria, Bélgica, España, Francia, Hungría e Italia. Los Tratados de 1940 
relacionan a Argentina con Uruguay y Paraguay, salvo el Tratado de Derecho Penal Internacional que 
nuestro país no ha ratificado y seguimos regidos por el de 1889.  
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Por otro lado, cabe señalar que las partes en cualquier caso podrán alegar y probar el 
derecho extranjero. Es más recomendable referirse a la “información” del derecho foráneo 
y no así a la “prueba”, que corresponde a las tesis realistas que consideran que el derecho 
extranjero es un mero hecho.  

Tal como afirma Tellechea Bergman, “este deber de las autoridades respecto a la 
aplicación del derecho extranjero no inhibe la facultad de las partes de ´alegar´ la ´existencia 
y contenido´ del mismo. Actividad informativa que no corresponde interpretar como 
sinónimo de una potestad probatoria capaz de restringir las parámetros dentro de los cuales 
puede moverse el magistrado, que siempre será titular del poder —deber de identificar y 
aplicar el derecho llamado a regular la situación jurídicamente relevante llevada a su 
conocimiento” (TELLECHEA BERGMAN, 2014: 115–130).  

En suma, si bien la letra del artículo 2595 del CCCN no es lo suficientemente clara como 
hubiéramos deseado, representa un avance significativo es pos de la aplicación de oficio del 
derecho foráneo cuando correspondiese esa solución en el caso concreto.  

En efecto, las consecuencias procesales de la consideración de la ley extranjera como 
un mero hecho, tal lo dispuesto en el derogado artículo 13 CC, no son aceptables en nuestros 
días.  

Las tendencias más modernas, en donde podemos incluir la disposición que 
analizamos, se orientan hacia una exigencia cada vez mayor para el juez y menor para las 
partes. Si el juez no conoce el derecho extranjero aplicable, debe adoptar las medidas 
necesarias para llegar a su conocimiento, aunque las partes puedan cooperar con él para 
lograrlo. 

VIII. Flexibilización  

En algunos casos, el legislador selecciona puntos de conexión con un elevado nivel de 
rigidez, pues al pretender minimizar la discrecionalidad judicial, provoca que la norma de 
conflicto tenga especial dificultad para adaptarse a la realidad del caso. Una forma de resolver 
este inconveniente es la inclusión de una cláusula de excepción, mediante la cual el legislador 
espera corregir la remisión a una ley que no cumple con el objetivo de la norma de conflicto, 
es decir, conduce a un “resultado injusto” (MARTÍNEZ LUNA, 2002).  

Con este espíritu, el artículo 2597, CCCN establece: “Cláusula de excepción. 
Excepcionalmente, el derecho designado por una norma de conflicto no debe ser aplicado 
cuando, en razón del conjunto de las circunstancias de hecho del caso, resulta manifiesto que 
la situación tiene lazos poco relevantes con ese derecho y, en cambio, presenta vínculos muy 
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estrechos con el derecho de otro Estado, cuya aplicación resulta previsible y bajo cuyas reglas 
la relación se ha establecido válidamente. No obstante, esta disposición no es aplicable 
cuando las partes han elegido el derecho para el caso”.  

La norma nos recuerda a la teoría de los vínculos más estrechos, o teoría de la 
proximidad que tuviera su punto de partida con el caso “Babcock v. Jackson” (New York 
Court of Appeals, 1963), donde resultaba ostensible la insuficiencia de la conexión lex loci 
delicti frente al domicilio común de actores y víctimas en un accidente de tránsito en el que 
la víctima había sido transportada gratuitamente. 

Evidentemente, nuestro legislador ha procurado flexibilizar el sistema de conexiones 
rígidas. En efecto, los redactores del Anteproyecto señalaron: “se han preferido soluciones 
que sean a la vez sencillas y de cierta flexibilidad, a fin de favorecer el equilibrio entre la 
certeza y la necesidad de adaptación particular al caso, muchas veces rebelde a 
encuadramientos rígidos”.8 La norma que analizamos, a todas luces, es el mejor exponente 
de esta orientación de las disposiciones de Derecho Internacional Privado del nuevo Código 
Civil y Comercial de la Nación.  

Así, nuestro Código se hace eco de una tendencia hacia la flexibilización que se había 
iniciado en el último tercio del siglo XX. Sin embargo, debemos advertir que cuando se habla 
de la conexión más estrecha, de otra ley más vinculada o de la agrupación de contactos, no 
se hace referencia a una medición puramente cuantitativa de los elementos de conexión. Si 
unos valen más que otros, cabe preguntarse acerca de los condicionantes de la valoración. Y 
la respuesta debe apuntar de manera exclusiva hacia consideraciones de carácter material y 
no fruto de meras situaciones de oportunidad. En rigor, deben ser consideraciones de justicia 
y no de carácter coyuntural (FERNÁNDEZ ROZAS, 2000).  

Como advierte Menicocci, “esta norma es una verdadera revolución en el DIPr 
argentino: la posibilidad de que los jueces puedan marginar el derecho que declara aplicable 
la norma de colisión, cuando el caso carece de relación con el derecho del estado cuya 
aplicación la norma indirecta reclama. Se intenta, de esta manera, abrir nuestro DIPr de 
conexiones rígidas hacia un sistema de DIPr flexible, con un considerable aumento de la 
discrecionalidad judicial (…). La disposición es, quizá, la más esperada por los académicos y 
la menos aplaudida por los profesionales. Y ello porque mientras una fina intuición puede 
advertir que la localización espacial designada en la norma indirecta es poco significativa 

                                                                        

8 Fundamentos del Anteproyecto de Código Civil y Comercial de la Nación, Título IV: Derecho 

Internacional Privado, 2012. Consultado en: [http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-
Proyecto.pdf] el 30/10/2016. 
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frente a otros elementos que se presentan en el caso, no es de esperar igual reflexión y 
conclusión por parte de quienes no están familiarizados con el DIPr y no dudan en echar mano 
a la poca relevancia de la extranjería para aplicar derecho local” (MENICOCCI, 2014: 29). 

Es de interés advertir que no encontramos ninguna norma equivalente en el Código 
Civil derogado, ni en el derecho argentino en general. Tampoco hallamos doctrina o 
jurisprudencia uniforme al respecto. Los proyectos de reforma de las normas de DIPr no 
habían previsto la llamada “cláusula de excepción”.  

Sin embargo en el derecho comparado encontramos algunos ejemplos. Varios 
cuerpos jurídicos de fuente interna consagran dentro de sus normas cláusulas de excepción. 
Así, la Ley de Derecho Internacional Privado de Suiza de 1987, en su art. 15 trae la denominada 
“exception clause” en los siguientes términos: “1. The law designated by this Code shall not 
be applied in those exceptional situations where, in light of all circumstances, it is manifest 
that the case has only a very limited connection with that law and has a much closer 
connection with another law. 2. This article is not applicable in the case of a choice of law by 
the parties”. 

Tal como podemos observar, esta previsión de la ley suiza es muy similar a nuestro 
nuevo art. 2597. En efecto, es una cláusula de excepción general, ya que se aplica a todas las 
normas de conflicto previstas sin perjuicio de la índole de la situación o relación jurídica, 
excepto cuando se admite la autonomía conflictual.  

Asimismo, el Código de Derecho Internacional Privado de Bélgica de 2004, en su art. 
19 prevé una cláusula de excepción similar a la de la ley suiza: “Le droit désigné par la présente 
loi n'est exceptionnellement pas applicable lorsqu'il apparaît manifestement qu'en raison de 
l'ensemble des circonstances, la situation n'a qu'un lien très faible avec l'Etat dont le droit est 
désigné, alors qu'elle présente des liens très étroits avec un autre Etat. Dans ce cas, il est fait 
application du droit de cet autre Etat. Lors de l'application de l'alinéa er, il est tenu compte 
notamment: – du besoin de prévisibilité du droit applicable, et – de la circonstance que la 
relation en cause a été établie régulièrement selon les règles de droit international privé des 
Etats avec lesquels cette relation présentait des liens au momento de son établissement”. 

 Esta disposición presenta dos importantes límites: la cláusula no puede ser empleada 
cuando las partes han escogido su ley aplicable, ni tampoco cuando la designación de la ley 
“depende del contenido del Derecho aplicable”. 

Por otro lado, en el ámbito del derecho supranacional de la Unión Europea 
encontramos el art. 4.3 del Reglamento (CE) nº 593/2008 del Parlamento Europeo y del 
Consejo, del 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales 
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(“Roma I”) (cuyo antecedente es el art. 4.5 del Convenio de Roma de 1980). Este precepto 
contiene una cláusula que permite dejar de aplicar la ley establecida bajo las normas de 
conflicto generales en materia contractual: “si del conjunto de circunstancias se desprende 
claramente que el contrato presenta vínculos manifiestamente más estrechos con otro país 
distinto del indicado en los apartados 1 o 2, se aplicará la ley de este otro país”. 

A su turno, el art. 4.3 del Reglamento (CE) nº 864/2007 del Parlamento Europeo y del 
Consejo de 11 de julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales 
(“Roma II”) indica que: “si del conjunto de circunstancias se desprende que el hecho dañoso 
presenta vínculos manifiestamente más estrechos con otro país distinto del indicado en los 
apartados 1 o 2, se aplicará la Ley de este otro país. Un vínculo manifiestamente más estrecho 
con otro país podría estar basado en una relación preexistente entre las partes, como por 
ejemplo un contrato, que esté estrechamente vinculada con el hecho dañoso en cuestión”. 

Volviendo al análisis del artículo 2597 CCCN, podemos afirmar que le brinda al juez una 
válvula de escape para aquellos casos en los que la norma indirecta lo conduzca a un derecho 
poco vinculado, en tanto otro ordenamiento jurídico, en cambio, se presenta estrechamente 
relacionado a la situación jurídica planteada.  

Sin embargo, la disposición es rigurosa, pues es una atribución excepcional que tiene 
a su alcance el juzgador, en tanto: 1) del conjunto de las circunstancias de hecho del caso, 
resulta manifiesto que la situación tiene lazos poco relevantes con ese derecho, 2) presenta 
vínculos muy estrechos con el derecho de otro Estado, 3) la aplicación de este derecho resulta 
previsible, y d) bajo las reglas de dicho derecho, la relación se ha establecido válidamente.  

Además, el juez no podrá recurrir a esta cláusula de excepción cuando las partes han 
elegido el derecho aplicable en virtud de la autonomía de la voluntad. Esta exclusión se podrá 
configurar, normalmente, en materia contractual.  

Es dable señalar que esta disposición ya ha encontrado ciertos reparos en la doctrina 
especializada que, en gran medida, compartimos. En tal sentido, All y Albornoz manifiestan 
que: “(…) esta cláusula de excepción siembra dudas sobre la razonabilidad de la elección 
hecha por el autor de la norma de conflicto. De un lado, se muestra como algo excepcional, 
como una eventualidad que, debido al conjunto de circunstancias de hecho del caso, permite 
ver que gravita hacia un derecho distinto, aunque previsible, y bajo cuyas reglas la relación se 
ha ‘establecido’ válidamente. De otro, parece una especie de confesión del legislador, quien 
reconoce la falibilidad de su juicio cuando en abstracto valora la importancia de las 
vinculaciones del caso al momento de elabora la norma general” (ALL, 2014: 787). Agregan, 
por otra parte, que la norma omite mencionar si la excepción funciona a pedido de parte o 
puede el tribunal, de oficio, instalar el caso de un derecho diferente al previsto.  
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Por otro lado, otra modalidad de flexibilización que encontramos en las disposiciones 
del CCCN es la incorporación de normas indirectas con conexiones múltiples, las más de las 
veces orientadas materialmente.  

Efectivamente, los puntos de conexión únicos, al estilo savigniano, dejaron paso a las 
conexiones múltiples. Estas conexiones más realistas y flexibles pueden o no estar 

jerarquizadas. Es decir, el legislador puede brindar puntos de conexión alternativos a opción 

del juez o bien de los justiciables o puede jerarquizar los puntos de conexión una suerte de 

cascada de conexiones sucesivas, de modo tal que operen una en defecto, en subsidio de 
otra, la que no se puede determinar por alguna circunstancia razonable. 

A su turno, las conexiones alternativas pueden presentarse materialmente orientadas 
a la protección del interés superior del niño, del hijo, del alimentado, del consumidor, del 
damnificado, optando siempre el juez por la ley más favorable. 

Encontramos, por ejemplo, el favor filii en los artículos 2632 y 2633 (filiación) y 2639 
(responsabilidad parental) y el favor alimentari en el artículo 2630 CCCN (alimentos).  

IX. El rol de la autonomía de la voluntad  

IX.A. Acuerdo de elección de foro 

El artículo 2605 CCCN consagra la autonomía de la voluntad en el ámbito jurisdiccional 
ya que reconoce validez en el derecho de fondo al acuerdo de elección de foro. De acuerdo 
a dicho texto normativo, en materia patrimonial e internacional, las partes están facultadas 
para prorrogar jurisdicción en jueces o árbitros fuera de la República, excepto que los jueces 
argentinos tengan jurisdicción exclusiva o que la prórroga estuviese prohibida por ley.  

Si bien nuestros códigos de fondo no contenían normas en materia de acuerdo de 
elección de foro o prórroga de jurisdicción, encontramos el artículo 1º del Código Procesal 
Civil y Comercial de la Nación (CPCCN) que permite la prórroga de jurisdicción internacional a 
favor de jueces extranjeros, bajo ciertas condiciones.  

A su turno, en la fuente convencional, podemos advertir que mientras que el Tratado 
de Derecho Civil Internacional de 1889 no reconoce la facultad de las partes de prorrogar la 
jurisdicción, el Tratado de Montevideo de 1940 admite en el artículo 56 la prórroga post litem 
natam en los siguientes términos: “(...) Se permite la prórroga territorial de la jurisdicción si, 
después de promovida la acción, el demandado la admite voluntariamente, siempre que se 
trate de acciones referentes a derechos personales patrimoniales. La voluntad del 
demandado debe expresarse en forma positiva y no ficta”. Por su lado, en el ámbito del 
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Mercosur, el Protocolo de Buenos Aires de 1994 sobre Jurisdicción Internacional en materia 
contractual, en vigor entre los cuatro Estados miembros originarios del proceso de 
integración, permite a los contratantes la prórroga de jurisdicción. En efecto, el artículo 4 
(Capítulo I: Elección de jurisdicción) dispone: “En los conflictos que surjan en los contratos 
internacionales en materia civil o comercial serán competentes los tribunales del Estado Parte 
a cuya jurisdicción los contratantes hayan acordado someterse por escrito, siempre que tal 
acuerdo no haya sido obtenido en forma abusiva...”. Por último, el artículo 5 establece que: 
“El acuerdo de elección de jurisdicción puede realizarse en el momento de la celebración del 
contrato, durante su vigencia o una vez surgido el litigio. La validez y los efectos del acuerdo 
de elección de foro se regirán por el derecho de los Estados Partes que tendrían jurisdicción 
de conformidad a las disposiciones del presente Protocolo. En todo caso se aplicará el 
derecho más favorable a la validez del acuerdo”. 

La denominada prórroga de jurisdicción permite, bajo ciertas circunstancias, elegir el 
foro judicial o arbitral que las partes deseen. Cualquier cláusula de elección de foro, para ser 
eficaz, deberá ser válida de acuerdo al Derecho Internacional Privado del Estado designado 
por las partes y por el derecho del Estado cuyos tribunales sean requeridos o ante quienes se 
solicite el reconocimiento y/o ejecución de la sentencia.  

El artículo 2605 CCCN, en coincidencia con el artículo 1° del CPCCN, dispone que se 
podrá prorrogar la jurisdicción a favor de jueces extranjeros o árbitros fuera del país, siempre 
que la materia sea patrimonial e internacional, y excepto que los jueces argentinos tengan 
jurisdicción exclusiva o que la prórroga estuviese prohibida por ley. 

Por ende, en nuestro ordenamiento jurídico de fuente interna, la internacionalidad 
objetiva del asunto es un requisito ineludible. Será necesario buscar elementos extranjeros 
como el lugar de celebración y de cumplimiento del contrato, el lugar de residencia, domicilio 
o establecimiento de las partes, o el lugar de situación de la cosa objeto del contrato para 
determinar la internacionalidad del asunto y habilitar, entonces, la posibilidad de acordar 
voluntariamente el foro competente.  

Asimismo, la cuestión deberá ser patrimonial de acuerdo al derecho argentino. Pero 
no procederá en los casos de jurisdicción exclusiva previstos en el artículo 2609 CCCN y los 
que pudieran disponer leyes especiales.  
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Adviértase finalmente, que el acuerdo de elección de foro podrá realizarse a favor de 
jueces extranjeros pero también de árbitros que actúen en el extranjero. De esta manera, se 
prevé el arbitraje privado internacional.9 

IX.B. Elección de ley aplicable en materia contractual  

Cuando estamos en presencia de un contrato internacional, la autonomía de la 
voluntad habilita a las partes no sólo a elegir a los jueces o árbitros que diriman sus 
controversias, sino también a seleccionar la ley aplicable que rija el contrato en caso de 
conflicto.  

En los fundamentos, los redactores se refieren a la consagración del principio de la 
autonomía de la voluntad, receptado en la jurisprudencia de nuestros tribunales, en la 
doctrina mayoritaria, en las soluciones adoptadas en el derecho comparado y en 
convenciones de las que nuestro país forma parte.  

Ahora bien, el CCCN no solo recepta la autonomía conflictual, sino también la llamada 
autonomía material. En los fundamentos, se justifica esta inclusión en los siguientes términos: 
“Según la práctica frecuente en la realidad argentina, se admite expresamente el ejercicio de 
la autonomía en su despliegue material, facultando a las partes a crear disposiciones 
contractuales que desplacen las normas coactivas del derecho elegido. También son 
aplicables los usos y prácticas comerciales, las costumbres y los principios del Derecho 
Comercial Internacional, cuando las partes los han incorporado al contrato o cuando, 
razonablemente, deban haberse entendido sujetas a ellos. Esta regla integra a la autonomía 
material de la voluntad, la tendencia contemporánea a regir el contrato por principios o 
normas del llamado ´derecho blando´ (soft law), elaborado en el seno de organizaciones 
intergubernamentales”.  

Cabe señalar que la Sección 11ª del CCCN se ocupa de los contratos internacionales en 
general, mientras que la Sección 12ª contempla algunas disposiciones particulares sobre los 
contratos de consumo que tienen en cuenta las características especiales de tales actos 
debido a la presencia de una parte contratante débil que requiere la tutela del ordenamiento 
jurídico.  

                                                                        

9  Los artículos 1649 a 1665 CCCN regulan el llamado contrato de arbitraje.  
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Sin embargo, no han sido regulados otras categorías de contratos. Los redactores han 
justificado tal decisión: “se ha concluido que es preferible dejar en manos del juez la concreta 
adaptación de las normas generales a las particularidades concretas del caso”.10 

Debemos recordar que la autonomía de la voluntad en el ámbito contractual ha sido 
objeto de al menos dos significados diversos. Por un lado, como fuente original del derecho, 
independiente de todo orden jurídico preestablecido. Por ende, estaríamos ante un derecho 
absoluto. Desde otra mirada, se entiende que la voluntad del sujeto es una fuente derivada 
del derecho, capaz de crear normas jurídicas porque determinado ordenamiento jurídico así 
lo permite. Entonces, sería un derecho subjetivo, derivado de un orden jurídico que lo acuerda 
(FELDSTEIN DE CÁRDENAS, 1995: 63–64). 

En definitiva, “la facultad de elección de la ley del contrato encuentra su fundamento 
en el principio de libre disposición, al tiempo que aporta una significativa dosis de seguridad 
jurídica, permitiendo eliminar las dificultades propias de la determinación objetiva de la ley 
aplicable” (DE MIGUEL ASENSIO, 1998: 17). 

IX.B.1.  Autonomía de la voluntad conflictual  

El Código Civil derogado no contenía ninguna norma expresamente consagrada a la 
autonomía de la voluntad en el orden internacional. Quienes defendieron su aplicación en el 
ámbito internacional se fundaron en el art. 1197 de ese cuerpo legal. En cambio, quienes 
negaron esta posibilidad se basaron en los Tratados de Montevideo, en especial en la versión 
de 1940. Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia nacionales reconocían este 
principio con ciertos límites.  

En este sentido, Goldschmidt entendía que hay una práctica contractual en Argentina 
favorable a la autonomía de las partes como punto de conexión (GOLDSCHMIDT, 1990: 198), 
recogida en convenios celebrados por la Nación y reconocida por la jurisprudencia.  

Por su parte, Boggiano fundamentaba la autonomía conflictual en normas positivas, 
admitiendo dos alcances: a) con posibilidad de elección restringida a los lugares de real 
cumplimiento del contrato, con fundamento en los arts. 1209, 1210 y 1212 del Código Civil, y b) 
con criterio amplio de elección, aun cuando el derecho elegido no coincida con el lugar de 
ejecución del contrato, en base a la facultad de prorrogar la jurisdicción en jueces o árbitros 

                                                                        

10  Fundamentos del Anteproyecto de Código Civil y Comercial de la Nación, Título IV: Derecho 
Internacional Privado, 2012. Consultado en: [http://www.nuevocodigocivil.com/pdf/Fundamentos-del-
Proyecto.pdf] el 30/10/2016.  
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que actúen en el extranjero que establece el art. 1º del Código Procesal Civil y Comercial de la 
Nación. Dado que para este autor, “la elección de un tribunal implica una elección tácita, pero 
inequívoca del D.I.Pr. del tribunal elegido, y pudiendo ser elegido el DIPr —que es lo más—, 
se puede elegir el derecho privado aplicable, que es lo menos” (BOGGIANO, 2000: 678–679). 

Respecto a la fuente convencional, mientras que el Tratado de 1889 no se pronuncia 
expresamente sobre la facultad de las partes de elegir la ley aplicable, en su versión de 1940, 
rechaza el principio (Protocolo Adicional de 1940, artículo 5).11 

Sin embargo, para un sector de la doctrina, si un contrato por ejemplo es celebrado 

en Montevideo, y la prestación tiene lugar de cumplimiento en Buenos Aires resultando 

aplicable el derecho argentino, por vía de la doctrina del reenvío sería admisible el acuerdo 
de partes en tanto nuestro país acoge el principio de autonomía de la voluntad (GOLDSCHMIDT, 
1990: 392). 

Ahora, el nuevo artículo 2651 CCCN reconoce con amplitud la autonomía de la 
voluntad contractual en consonancia con los lineamientos aceptados por la doctrina y 
jurisprudencia dominantes. En efecto, sienta un principio general: los contratos se rigen por 
el derecho elegido por las partes en cuanto a: su validez intrínseca, naturaleza, efectos, 
derechos y obligaciones. Al delimitar las cuestiones que serán regidas por el derecho elegido, 
se advierte que otros aspectos se someterán a sus correspondientes leyes. Por ejemplo, la 
capacidad de los contratantes se rige por la ley de sus respectivos domicilios (art. 2616 CCCN) 
y la forma por lo dispuesto en el art. 2649 CCCN. 

Entendemos que, aunque la norma no lo explicita, su aplicación se limita a los 
contratos que presentan elementos extranjeros objetivamente relevantes (internacionalidad 
objetiva). 

Por otro lado, la disposición analizada admite la elección expresa del derecho 
aplicable, pero también puede resultar de manera cierta y evidente de los términos del 
contrato o de las circunstancias del caso.  

                                                                        

11  Resulta muy ilustrativo el debate suscitado en torno a la aceptación o rechazo de la autonomía de la 
voluntad, que consta en las Actas de ambos Congresos Sudamericanos de Derecho Internacional Privado 
de Montevideo.  
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IX.B.2.  Autonomía de la voluntad material 

La doctrina ha distinguido dos especies o tipos de la llamada autonomía de la 
voluntad. Por un lado, tal como vimos, las partes pueden elegir el derecho aplicable al 
contrato (autonomía conflictual de las partes). Pero éstas pueden asimismo convenir normas, 
reglas, para que rijan el contrato (autonomía material). En este punto, se han diferenciado 
dos situaciones: “sea que las partes desconecten el contrato del imperio de cualquiera de los 
derechos positivos del mundo (autonomía universal de las partes o autonomía material de 
primer grado), sea que las partes combinen normas civiles y comerciales establecidas o 
admitidas por cualesquiera de los derechos que ellas podrían haber elegido (autonomía 
material de segundo grado). La autonomía material de segundo grado se basa en la facultad 
de las partes de declarar aplicables a su contrato fragmentos de los diversos derechos 
elegibles, por ejemplo: a la validez, el Derecho del lugar de la celebración; a la ejecución, el 
Derecho del lugar de cumplimiento, etc. En este supuesto, las partes no están obligadas por 
el Derecho coactivo de cualquiera de los derechos elegibles, porque podrían haber elegido 
otro que no conociera estas normas coactivas. Pero tampoco las partes se pueden liberar de 
todas las normas coactivas; ellas están supeditadas al Derecho coactivo común de los 
derechos elegibles por no poder escapar a éste por ningún acto de elección permitido” 
(GOLDSCHMIDT, 1980: 375). 

Por otro lado, según la tesis de Boggiano, mientras que en la autonomía de la voluntad 
conflictual las partes no pueden desplazar las normas coactivas del Derecho Privado elegido, 
haciendo uso de la autonomía de la voluntad material, “además de poder elegir el derecho 
aplicable al contrato, pueden también excluir del derecho privado elegido las normas 
coactivas vigentes en él. Tal exclusión sólo puede operarse mediante la incorporación al 
contrato de normas materiales contrarias a las normas coactivas del derecho privado rector 
del negocio” (BOGGIANO, 2011: 506). Es decir, siguiendo la tesis del autor, “las normas coactivas 
de los sistemas de derecho privado son dispositivas en los contratos internacionales. Todas 
las normas del derecho privado contractual son dispositivas para el DIPr. Esto significa que 
las partes, en los contratos multinacionales, no están imperativamente sujetas a ninguna 
norma coactiva de ningún derecho privado del mundo. Es éste un punto que debe aparecer 
claro. Las prohibiciones o mandatos imperativos dispuestos por los derechos privados para 
casos nacionales no obligan a las partes en sus negocios internacionales” (BOGGIANO, 2011: 
510). 

El autor razona de la siguiente manera para aseverar tales conclusiones, que son 
centrales en su teoría y obra: “Las partes pueden excluir el derecho elegido por el legislador 
para regir el contrato, eligiendo otro (cfr. Autonomía conflictual del D.I.Pr.). Si las partes 
pueden excluir las normas coactivas del derecho privado elegido por el legislador 
íntegramente, eligiendo otro derecho privado nacional, pueden también excluirlas 
parcialmente, mediante la ya considerada autonomía material. Además, si las partes pueden 
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desplazar íntegramente el plexo de normas coactivas y dispositivas del derecho designado 
por el legislador, también pueden excluir las normas coactivas del derecho por ellas elegido. 
No se advierte razón que obste a la procedencia de estos argumentos analógicos a maiore ad 
minus. En definitiva, esta autonomía se funda en los mismos razonamientos que sustentan, a 
mi juicio, la autonomía conflictual, pues sus consecuencias están virtualmente implícitas en la 
facultad de elegir el derecho aplicable excluyendo el determinado por las normas de conflicto 
subsidiarias del legislador. Se trata del ejercicio de autonomías secundum legem, 
considerando que la voluntad del legislador es que las partes obvien investigaciones sobre 
imprevisibles derechos aplicables y tribunales competentes, asegurando un derecho cierto y 
razonable para que aquéllas sepan a qué atenerse en el cumplimiento de sus obligaciones. 
Nada más justo que facultar a las mismas partes para efectuar una razonable elección 
mientras se celebran las negociaciones” (BOGGIANO, 2011: 507).  

En síntesis, el art. 2651 CCCN reconoce la autonomía material en los términos de la 
tesis sustentada por Boggiano (2011): las partes pueden establecer, de común acuerdo, el 
contenido material de sus contratos e, incluso, crear disposiciones contractuales que 
desplacen normas coactivas del derecho elegido. 

IX.B.3.  Límites y reglas para el ejercicio de la autonomía de la voluntad  

Encontramos algunas reglas y ciertos límites a los que está sujeto el ejercicio de la 
autonomía contractual: 

1. La elección puede referirse a la totalidad o a partes del contrato. Es decir, se permite 
el llamado depeçage.  

2. En cualquier momento las partes pueden convenir que el contrato se rija por una 
ley distinta de la que lo regía, ya sea por una elección anterior o por aplicación de otras 
disposiciones del Código. Pero la norma impone un límite claro: esa modificación no puede 
afectar la validez del contrato original ni los derechos de terceros. 

3. Se rechaza el reenvío. Efectivamente, elegida la aplicación de un derecho nacional, 
se debe interpretar elegido el derecho interno de ese país con exclusión de sus normas sobre 
conflicto de leyes, excepto pacto en contrario. En igual sentido, se expide el art. 2596, 
segundo párrafo del CCCN. 

4. La elección de un determinado foro nacional no supone la elección del derecho 
interno aplicable en ese país.  

5. Los usos y prácticas comerciales generalmente aceptados, las costumbres y los 
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principios del Derecho Comercial Internacional, resultan aplicables cuando las partes los han 
incorporado al contrato. Dada la importancia de esta inclusión, nos detendremos en este 
punto más adelante.  

6. La autonomía de la voluntad es limitada: 

a) por los principios de orden público (art. 2600 CCCN); 

b) por las normas internacionalmente imperativas del derecho argentino, cualquiera 
sea la ley que rija el contrato (art. 2599 CCCN, primer párrafo);  

c) por, en principio, las normas internacionalmente imperativas de aquellos Estados 
que presenten vínculos económicos preponderantes con el caso (art. 2599 CCCN, segundo 
párrafo); 

d) por el fraude a la ley: los contratos hechos en la República para violar normas 
internacionalmente imperativas de una nación extranjera de necesaria aplicación al caso no 
tienen efecto alguno (art. 2598 CCCN); 

e) en los contratos de consumo, en los cuales no se admite la elección del derecho 
aplicable. La ley aplicable a estos contratos se rige por lo dispuesto en el art. 2655 CCCN.  

IX.B.4.  Autonomía de la voluntad y lex mercatoria 

El art. 2651 CCCN, inciso d) admite que las partes incorporen al contrato los usos y 
prácticas comerciales generalmente aceptados, las costumbres y los principios del Derecho 
Comercial Internacional.  

Esta disposición introduce en el DIPr contractual argentino a uno de los conceptos 
más difíciles de definir en el ámbito de nuestra disciplina, como es la intrincada lex 
mercatoria,12 que surge en la doctrina a partir de mediados de la década del cuarenta y tiene 
su auge especialmente en la década del sesenta. 

Para algunos constituye un tercer género, entre el derecho interno y el derecho 
internacional, un sistema jurídico universal, flexible y autónomo respecto a ambos; para 

                                                                        

12  También ha sido llamada “nueva lex mercatoria”, “common law of international transactions”, 
“autonomous law of world trade”, “droit (coutumier) du commerce international”, o “internationales 
Handelsrecht”. 
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otros, en cambio, es una ficción, “un fantasma creado por profesores franceses de la 
Sorbona”.  

El debate doctrinario en torno a la noción de la lex mercatoria es álgido puesto que 
roza cuestiones relevantes de la teoría general del Derecho, principalmente el concepto 
mismo de sistema jurídico y las relaciones entre el Estado y el Derecho.13 

La lex mercatoria constituye una realidad sumamente dinámica y rica desde el plano 
conceptual que se presenta como un polo de atracción inevitable para todo especialista del 
Derecho Comercial Internacional (STRENGER, 1991: 217). Tal como manifiesta Madrid Martínez, 
no se trata de una noción unívoca, sino más bien de un continente dentro del cual se agrupan 
muchos elementos diferenciados entre sí y con sólo dos características comunes: su carácter 
anacional y la ausencia de fuerza vinculante ex propio vigore. Por ello, efectivamente la gran 
mayoría de las definiciones tienden a ser descriptivas (MADRID MARTÍNEZ, 2013: 333–334). 

                                                                        

13  El debate más serio y complejo está relacionado con las respuestas que se puedan dar al 
interrogante: ¿la lex mercatoria es un orden jurídico autónomo? 
 Para Goldman, la lex mercatoria es un orden jurídico autónomo, de carácter transnacional o 
anacional. Esta afirmación la funda en la existencia de una societas mercatorum coherente, que produce 
su propio derecho y que sanciona ya sea a través de una justicia privada, constituida por los tribunales 
arbitrales, ya sea por su propia organización o administración, formada por las organizaciones 
corporativas. Según este autor emblemático en el tema que nos ocupa, las reglas de la lex mercatoria no 
son disposiciones dispersas, sino que forman un sistema de reglas coherente, cuya finalidad es la 
satisfacción de las necesidades del comercio internacional (GOLDMAN, 1963: 477). 
 A su turno, esta teoría encuentra sustento en los trabajos de la escuela del pluralismo de los 
ordenamientos jurídicos, en particular en los desarrollos de Santi Romano. Para este autor, todo cuerpo 
social constituye un orden jurídico, no solamente el Estado. Todo lo que es Derecho no debe 
necesariamente proceder del Estado, y mucho menos de una voluntad estatal ficticia. El orden jurídico 
supone una comunidad organizada por una institución capaz de garantizar el respeto de las normas 
generadas por la propia comunidad organizada. De entre sus obras, ver principalmente: ROMANO, 1975. 
Sin embargo, esta asimilación de la lex mercatoria a un orden jurídico ha sido seriamente criticada. En su 
“Approche critique de la lex mercatoria”, Paul Lagarde cuestiona la existencia de una sociedad de 
mercaderes suficientemente organizada para constituir un orden jurídico. Para este destacado autor, 
solamente existirían islotes de organizaciones que aparecen en el comercio internacional, pero no existe 
una organización única. Constata que las reglas de la lex mercatoria tienen la necesidad de un contrato, 
como soporte, para devenir obligatorias y que, a su vez, la validez del contrato depende de la ley de los 
Estados: “la réception par les ordres étatiques des normes de la lex mercatoria ne se ferait que sous réserve 
d’un contrôle des Etats sur le moyen d’accès des parties (qui sont aussi sujets des ordres étatiques) à ces 
normes extraétatiques”. Además, Lagarde sostiene que la lex mercatoria no tiene un órgano jurisdiccional 
propio y por ende, no es un orden jurídico completo. En fin de cuentas, la eficacia del arbitraje depende 
del reconocimiento estatal (LAGARDE, 1987: 141-142). 
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A la hora de definir la lex mercatoria, se puede advertir tres grandes orientaciones. La 
primera la define como un orden jurídico autónomo, creado espontáneamente por las partes 
vinculadas en las relaciones económicas internacionales, que existe independientemente de 
los sistemas nacionales; una segunda tendencia la presenta como un cuerpo de reglas 
suficiente para resolver una controversia, actuando como alternativa a la ley nacional 
aplicable; y la tercera la considera como un complemento de la ley nacional que resulta 
aplicable, y como una consolidación gradual de los usos y de ciertas expectativas del 
comercio internacional.  

De la mayoría de las definiciones de la lex mercatoria, se desprende la necesidad de 
poner de relieve un cierto estado de insatisfacción en relación con los sistemas nacionales, 
que son vistos como incapaces de brindar una solución a los problemas principales del 
comercio internacional.  

Lo cierto es que más allá de los problemas de legitimación y eficacia que enfrenta aún 
la lex mercatoria, y de los debates doctrinarios, “los comerciantes siguen haciendo negocios 
en un mundo que se hace cada vez más pequeño, siguen estableciendo relaciones cada vez 
más complejas para las cuales el derecho estatal se está quedando sin respuestas. Las 
organizaciones internacionales y los gremios profesionales siguen procurando soluciones 
que, en buena parte de los casos, responden a necesidades prácticas, desplazando poco a 
poco el rol estelar del Estado en la codificación” (MADRID MARTÍNEZ, 2013: 354). 

Por ello, tal como afirma Moreno Rodríguez (2013: 244), “(…) desde una perspectiva 
más pragmática, se ha dicho que la pregunta no debería ser: ¿lex mercatoria, sí o no?, sino: 
¿cuándo y cómo?; es decir lo que últimamente importa es el grado en que los Estados hoy día 
permiten que las partes, en un contrato comercial internacional, se refieran a ella para 
escapar de la aplicación de leyes domésticas”. 

En efecto, la lex mercatoria, así como el soft law en general, encuentra sus límites en 
los derechos estatales. Como bien manifiestan Albornoz y All, “abrirse al soft law no puede 
significar una libertad tan grande que permita a los grupos de interés que los motorizan, dar 
por tierra con las pautas básicas de convivencia de cada sociedad nacional, individualmente 
o en agrupaciones u otras formas de uniones de Estados. Todo sistema oficial tiene sus 
características particulares, muchas de las cuales son esenciales para la subsistencia de la 
comunidad como tal y, otras, son estructurales de sus ordenamientos jurídicos. En ambos 
casos deben resistir los embates liberalizadores para lograr un justo equilibrio como 
resultado del cual, se beneficie el comercio pero también éste beneficie a las sociedades en 
su conjunto y a los individuos sin ningún tipo de distinción. Esta puja siempre ha existido, pero 
parece presentarse con más ímpetu con motivo de la globalización de la economía y de la 
vida en general” (ALL, 2011: 273). 
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Por ello, las normas de policía o de aplicación inmediata y los principios de orden 
público internacional limitan la autonomía de la voluntad de los contratantes y constituyen 
un freno, una valla, para el derecho estatal extranjero, como para las estipulaciones 
contractuales, la lex mercatoria y cualquier otro tipo de regla o principio de soft law. 

IX.C. Elección de ley aplicable en materia de relaciones patrimoniales del 
matrimonio 

Según el art. 2625 CCCN sobre los efectos patrimoniales del matrimonio, las 
convenciones matrimoniales rigen las relaciones de los esposos respecto de los bienes. Las 
convenciones celebradas con anterioridad al matrimonio se rigen por el derecho del primer 
domicilio conyugal; las posteriores se rigen por el derecho del domicilio conyugal al momento 
de su celebración.  

En defecto de convenciones matrimoniales, el régimen de bienes se rige por el 
derecho del primer domicilio conyugal. Todo ello, excepto en lo que, siendo de estricto 
carácter real, está prohibido por la ley del lugar de situación de los bienes.  

En el supuesto de cambio de domicilio a la República, los cónyuges pueden hacer 
constar en instrumento público su opción por la aplicación del derecho argentino. El ejercicio 
de esta facultad no debe afectar los derechos de terceros.  

En el DIPr comparado, existen dos criterios extremos en la materia que nos ocupa. 
Uno de ellos opta por permitir, en términos generales, que los cónyuges elijan el régimen 
patrimonial matrimonial que consideren más conveniente a sus intereses. En este supuesto, 
la legislación habilita a los consortes a hacer ejercicio de la autonomía de la voluntad.14 En 
cambio, desde otra postura, nos encontramos con un criterio mucho más restrictivo que veda 
tal posibilidad y sujeta esta cuestión a la ley que el propio legislador estima más conveniente. 
En tal caso, se presentan dos variantes: someter las relaciones patrimoniales del matrimonio 
a la ley personal (nacionalidad o domicilio) o a la ley del lugar de situación de los bienes que 
integran la sociedad conyugal. 

                                                                        

14  Numerosos sistemas de derecho internacional privado extranjeros permiten a los cónyuges elegir la 
ley aplicable a sus relaciones patrimoniales, ya sea éste legal o pactado, así la Ley italiana de Derecho 
Internacional Privado de 1995 (art. 30); la Ley de Derecho Internacional Privado Suiza de 1987 (art. 52); la 
Ley de Derecho Internacional Privado de Rumania de 1992 (art. 21.2), la Ley de Derecho Internacional 
Privado de Turquía de 1982 (art. 14.1), entre otros. 
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A su turno, el legislador podrá elegir un punto de conexión mutable es decir el 

domicilio o residencia habitual o nacionalidad efectiva de los cónyuges, o bien inmutable o 
sea que optará por la ley del lugar del primer domicilio o de la primera residencia habitual 
conyugal o la ley de la nacionalidad común de los contrayentes al momento de la celebración 

del matrimonio. De esta forma, se imposibilita el cambio de régimen legal. 

El Código Civil derogado en su artículo 163 sometía el régimen patrimonial del 
matrimonio, sea legal o convencional, a la ley del primer domicilio conyugal: “Las 
convenciones matrimoniales y las relaciones de los esposos respecto a los bienes se rigen por 
la ley del primer domicilio conyugal, en todo lo que, sobre materia de estricto carácter real, 
no esté prohibido por la ley del lugar de ubicación de los bienes. El cambio de domicilio no 
altera la ley aplicable para regir las relaciones de los esposos en cuanto a los bienes, ya sean 
adquiridos antes o después del cambio”. 

Este punto de conexión que es el primer lugar de radicación efectiva del domicilio 

conyugal se muestra pleno de rigidez, y en ocasiones el tiempo transcurrido desde su 
establecimiento puede haber ocasionado que no guarde ningún vínculo con el acaecimiento 
de las vicisitudes matrimoniales. 

Además, la autonomía de la voluntad se encontraba vedada también en el derecho 
interno aplicable a las relaciones domésticas, dado que contemplada un régimen de bienes 
único, legal y forzoso (la ganancialidad).  

Las normas hoy vigentes, si bien mantienen la conexión rígida del primer domicilio 
conyugal, la subordinan a las convenciones matrimoniales que los cónyuges pudieron haber 
celebrado en ejercicio de la autonomía de la voluntad.  

En consonancia, en el orden interno, los cónyuges pueden optar por el régimen de 
comunidad de ganancias o de separación de bienes (arts. 446 a 508 CCCN).  

IX.D. Elección de ley aplicable en materia de alimentos  

El art. 2630 del CCCN dispone especialmente la ley aplicable a los acuerdos 
alimentarios: a elección de las partes, se rigen por el derecho del domicilio o de la residencia 
habitual de cualquiera de ellas al tiempo de la celebración del acuerdo. En su defecto, se aplica 
la ley que rige el derecho a alimentos. Nos encontramos aquí con conexiones alternativas 
principales (domicilio o residencia de cualquiera de las partes del acuerdo), y con una 
conexión simple que opera en subsidio (la ley que rige el derecho de alimentos). 
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A su turno, a falta de acuerdo el derecho a alimentos se rige por el derecho del 
domicilio del acreedor o del deudor alimentario; el que a juicio de la autoridad competente 
resulte más favorable al interés del acreedor alimentario.  

El derecho a alimentos entre cónyuges o convivientes se rige por el derecho del último 
domicilio conyugal, de la última convivencia efectiva o del país cuyo derecho es aplicable a la 
disolución o nulidad del vínculo.  

Tal como podemos observar, la autonomía de la voluntad en materia de alimentos se 
limita a dos opciones razonables: el derecho del domicilio o la residencia habitual de 
cualquiera de las partes al tiempo de la celebración del acuerdo.  

Téngase presente que dicha elección, por la sensible materia sobre la que versa, 
estará condicionada por el debido resguardo de los derechos elementales del alimentado.  

X. Cooperación jurisdiccional internacional como deber jurídico 

Recordemos que “el instituto de la cooperación consiste en la entreayuda que se 
prestan los órganos jurisdiccionales de los Estados con el propósito de no interrumpir la 
continuidad de un proceso incoado ante un tribunal, que —a ese efecto— se ve necesitado 
de solicitar asistencia a otro tribunal foráneo” (DREYZIN DE KLOR, 2010: 264).  

El concepto mismo de cooperación internacional se desprende claramente del 
artículo 2 de la Carta de Naciones Unidas como un propósito de la Organización que se 
despliega en diferentes esferas materiales: económica, social, cultural y humanitaria 
especialmente, asumiendo los Estados el compromiso genérico de adoptar medidas 
conjuntas o individuales para la realización de los objetivos de la Organización en el artículo 
56 de la Carta. 

La obligación de los Estados de cooperar entre sí también ha sido plasmada en la 
célebre Declaración sobre los Principios de Derecho internacional referentes a las relaciones 
de amistad y cooperación entre los Estados, aprobada por la Asamblea General de Naciones 
Unidas el 12 de noviembre de 1970 (Resolución 2625 (XXV)) (SALINAS DE FRÍAS, 2003: 157–178).  

Tal como nos recuerda Tellechea Bergman, tradicionalmente se ha recurrido para 
justificar la prestación del auxilio internacional a conceptos de reciprocidad, de conveniencia, 
de comitas gentium o cortesía internacional. Sin embargo, en la actualidad, “la base de la 
prestación de la cooperación radica en una práctica suficientemente asentada entre las 
naciones que concibe que la justicia en tanto cometido esencial del Estado, no puede verse 
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frustrada por fronteras nacionales que se erijan en obstáculos al desarrollo de procesos 
incoados más allá de las mismas” (TELLECHEA BERGMAN, 2002: 221–222).  

En similar sentido, Elisa Pérez Vera señala que este deber de cooperación interestatal 
significa “la traducción de esa idea de justicia que desde sus orígenes se ha reivindicado como 
fundamento del DIPr” (PÉREZ VERA, 2001: 39). 

En esta inteligencia, el artículo 2611 CCCN establece: “Sin perjuicio de las obligaciones 
asumidas por convenciones internacionales, los jueces argentinos deben brindar amplia 
cooperación jurisdiccional en materia civil, comercial y laboral”.  

En el ámbito del Derecho Civil y Comercial de fuente interna, la República Argentina 
no había reconocido con anterioridad un deber general de cooperación internacional en 
cabeza de nuestros jueces. 

De acuerdo al artículo 2611 del CCCN, el deber de cooperación en materia civil, 
comercial y laboral solo podría denegarse en caso de ausencia de requisitos básicos exigibles 
para proceder a la cooperación solicitada o bien que la rogatoria afecte de manera grave y 
manifiesta algún principio fundamental de nuestro ordenamiento jurídico.  

Adviértase que el artículo 2611 se aplicará en defecto de disposiciones convencionales 
o bien con la finalidad de complementarlas. La República Argentina ha ratificado un número 
significativo de tratados internacionales en materia de cooperación jurisdiccional 
internacional en general o en materias específicas. Entre ellos, destaca el Protocolo de Las 
Leñas sobre Cooperación y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y 
Administrativa, de 1992, vigente entre los Estados parte del Mercosur, que en su artículo 1° 
dispone: “Los Estados Partes se comprometen a prestarse asistencia mutua y amplia 
cooperación jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa. La asistencia 
jurisdiccional se extenderá a los procedimientos administrativos en los que se admitan 
recursos ante los tribunales”. 

Asimismo, cabe señalar que el artículo 2611 CCCN referido a la cooperación 
internacional en los ámbitos civil, comercial y laboral, encuentra una disposición similar en la 
Ley 24.767 de Cooperación Internacional en materia penal que en su art. 1° establece que: “La 
República Argentina prestará a cualquier Estado que lo requiera la más amplia ayuda 
relacionada con la investigación, el juzgamiento y la punición de delitos que correspondan a 
la jurisdicción de aquél. Las autoridades que intervengan actuarán con la mayor diligencia 
para que la tramitación se cumpla con una prontitud que no desnaturalice la ayuda”. Sin 
embargo, en el ámbito penal, el art. 3° del mismo cuerpo legal, subordina la ayuda a la 
existencia u ofrecimiento de reciprocidad. 
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XI. Conclusiones principales  

- El Derecho Internacional Privado (DIPr) de nuestros días se desenvuelve ante una 
realidad distinta a aquella de sus orígenes en la Edad Media y de su posterior desarrollo en la 
Edad Moderna. En el Siglo XXI, algunos de los pilares elementales sobre los que se construyó 
nuestra disciplina han desaparecido, o se han transformado.  

- Asistimos a la metamorfosis del Estado, y por lo tanto, del DIPr clásico. Pero ello no 
significa que aquél cumpla un rol prescindente, irrelevante. Todo lo contrario, es el Estado 
precisamente quien debe asumir, en primer lugar, el rol de garante de los derechos 
fundamentales de todos los seres humanos, ya sea en sus relaciones internas, regionales, 
internacionales, transfronterizas, o transnacionales. Las relaciones entre Derecho 
Internacional Privado y Derechos Humanos es primordial, y el Estado no debe perder de vista 
que la razón de nuestra disciplina solo puede ser alcanzada si son resguardados los derechos 
y garantías fundamentales del hombre.  

- El DIPr ha dejado de ser una materia especializada y elitista, alejada del resto del 
ordenamiento jurídico, como la Cenicienta de las materias en las Carreras de Abogacía. Las 
situaciones jurídicas privadas de alcance internacional hoy nos involucran a todos, no solo a 
las grandes multinacionales, que operan en el mundo de los negocios internacionales.  

- Los escenarios hoy son más complejos: la globalización, la diversidad cultural, la 
integración socio – económica, el ciberespacio, el fenómeno migratorio temporal y 
permanente. Nuestra disciplina necesita adaptarse a las nuevas exigencias. A ello responde 
el pluralismo de fuentes y de métodos.  

- La complejidad de la sociedad posmoderna exige soluciones renovadas, plurales, a 
través de una multiplicidad de fuentes estatales y extra estatales, en donde actores públicos 
y privados deben cumplir sus respectivos roles para el logro de una óptima gobernanza 
global.  

- Nuestro DIPr debe organizar las reglas nacionales, internacionales, supranacionales y 
transnacionales en pos de la coordinación de los sistemas jurídicos en juego y debe evitar la 
mera multiplicidad de fuentes superpuestas, inconexas e incluso contradictorias. Un buen 
pluralismo normativo persigue la coherencia, la complementación, la coordinación y el 
diálogo entre las distintas fuentes.  

- En estos nuevos escenarios se insertan, en gran medida, las disposiciones de Derecho 
Internacional Privado que contiene nuestro nuevo Código. Sin lugar a dudas, las nuevas 
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normas del Título del IV del Libro Sexto sobre Disposiciones Comunes a los Derechos 
Personales y Reales, configuran un avance significativo para esta disciplina.  

- Si bien los desarrollos jurisprudenciales, académicos, y en investigación en el ámbito 
del DIPr argentino alcanzan reconocimiento a nivel nacional, regional, e incluso mundial, la 
carencia de autonomía legislativa, la ausencia de un conjunto de normas ordenadas y 
coherentes en la materia constituían un déficit notorio y arduamente criticado por los 
especialistas.  

- Hasta la entrada en vigor del CCCN, teníamos una serie de reglas antiguas, aisladas, 
incompletas, inconexas y, en algunos casos, contradictorias. El Título IV del Libro Sexto del 
nuevo Código nos brinda, sin perjuicio de críticas menores a algunos artículos en especial o a 
omisiones, un cuerpo de normas modernas y consistentes.  

- Sin embargo, aún no contamos con un conjunto completo de disposiciones de DIPr 
que contemplen el abarcativo contenido de esta rama jurídica. Hemos observado varios 
temas que, por motivos diversos, no han podido ser incluidos en el nuevo cuerpo legal. En 
consecuencia, en algunas materias seguiremos padeciendo de normas vetustas o bien nos 
enfrentaremos con vacíos legislativos.  

- Esta situación podría haber sido superada de haberse adoptado una Ley o Código de 
Derecho Internacional Privado, reconociéndole su plena autonomía. En efecto, lo deseable 
hubiera sido una ley especial destinada a todos los problemas que se generan en el vasto 
campo del DIPr; lo posible ha sido la entrada en vigor de estas disposiciones, acotadas a la 
materia civil y comercial.  

En suma, las nuevas disposiciones del Título IV del Libro Sexto del CCCN recogen las 
modernas tendencias de la disciplina y responden, en líneas generales, a los nuevos 
paradigmas del DIPr y de las Relaciones Internacionales en un mundo globalizado, 
multicultural, intercomunicado e integrado.  
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PAUTAS PARA LA PRESENTACIÓN DE TRABAJOS 

La Revista EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL mantiene una convocatoria abierta con carácter 
permanente para estudiantes, graduados, docentes, profesores, investigadores e 
interesados en general, para el envío de trabajos de diversos tipos, con miras a su 
publicación en ediciones subsiguientes de la Revista. 

El material remitido deberá ajustarse a las pautas sustanciales y formales aquí indicadas 
para cada tipo textual. 

Pautas generales para la presentación de artículos 

Los artículos podrán ser enviados por cualquier miembro de la comunidad académica, en 
cualquier tiempo. Su publicación será considerada para el número inmediato posterior de 
la Revista o bien para la edición subsiguiente, de acuerdo a la fecha de cierre de cada 
convocatoria semestral y a los plazos editoriales de cada edición.  

Pautas sustanciales 

La premisa fundamental de EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL consiste en promover el debate 
académico acerca de materias actuales de interés general, enmarcadas en dichas ramas del 
Derecho. Las pautas sustanciales para la presentación de artículos son las siguientes:  

a. Carácter inédito del texto. No debe estar publicado, al momento de su envío y mientras 
dure el procedimiento de evaluación, total o parcialmente, en soporte físico ni digital 
alguno, incluyendo, sin limitación: libros, capítulos de libros, artículos, compilaciones, 
revistas impresas y/o digitales, suplementos web, blogs y sitios de Internet en general.  

b. Actualidad, originalidad, relevancia y pertinencia temática. Se pretende el análisis 
original de temáticas relevantes y actuales, y si bien se alienta el enfoque interdisciplinario, 
el trabajo debe estar enmarcado dentro del Derecho Civil o del Derecho Comercial. 

c. Sistematicidad y rigor académico. Es preciso que las ideas manifestadas en el texto 
formen un todo coherente, cohesivo y articulado. El desarrollo y la conclusión deben 
presentar una extensión razonable y ser acordes a los objetivos planteados en el trabajo. 
A su vez, deben respetarse las reglas gramaticales y ortográficas de la lengua española, y 
los parámetros generalmente aceptados del discurso académico-científico. 
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Pautas formales 

Los artículos deben remitirse en soporte digital únicamente, por correo electrónico a la 
casilla editorial@enletracyc.com. Dentro de las 48 horas hábiles se contestará con un acuse 
de recibo. Asimismo, deben estar redactados en español o en inglés, en Microsoft Word 
2003 o posterior, fuente “Times New Roman”, tamaño 12 puntos, interlineado de 1,15. 

Recibido el original, se procederá a evaluar su publicación en el próximo número de la 
Revista, de acuerdo al procedimiento establecido en la sección Procedimiento de 
Evaluación. En todo caso, se podrá solicitar al autor que realice modificaciones formales o 
sustanciales en su trabajo con anterioridad a su publicación. 

La extensión aproximada del trabajo, incluyendo citas en el cuerpo del texto, notas al pie 
de página y bibliografía, debe ser de 5.000 a 10.000 palabras.  

Cualquier agradecimiento, dedicatoria, aclaración y/o comentario sobre el texto que el/los 
autor/es deseara/n incluir en su trabajo, será publicado en una nota al pie del título del 
artículo.  

A continuación del título, el/los autor/es deberá/n consignar su nombre completo y, en nota 
al pie de éste, los siguientes datos: título/s de grado y posgrado obtenidos; cargos en 
docencia e/o investigación, si los tuviere; y universidad a la que pertenece. Podrá 
adicionarse a la información anterior, una breve reseña de hasta 200 palabras con otros 
antecedentes curriculares.  

A continuación del título del artículo, debe incluirse un breve resumen del trabajo (100 a 
200 palabras aproximadamente) como así las voces o palabras clave (entre 3 y 10 
aproximadamente). 

Las notas al pie de página, que deben redactarse en fuente “Times New Roman”, en 
tamaño 10 puntos e interlineado simple, se incluirán en el cuerpo del trabajo y no al final 
del documento. Se solicita su utilización exclusivamente para los comentarios que el autor 
considere ilustrativos o secundarios. 
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Para las referencias bibliográficas, EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL utiliza un sistema de estilo 
anglosajón. Así, corresponde omitir la referencia en nota al pie y consignar únicamente el 
apellido del autor (en versales) y el año de la publicación entre paréntesis en el cuerpo 
mismo del texto. 

Ejemplos: 

... [idea referida] (RIVERA, 1995). 

Según RIVERA (1995), [idea referida] 

Si la cita fuera una reproducción textual, deberá indicarse entre comillas y señalar además 
el/los número/s de página correspondiente/s. 

Ejemplos: 

… [texto citado entre comillas] (RIVERA, 1995: 55-6).  
Según RIVERA (1995: 55-6), [texto citado entre comillas]  
Según RIVERA (1995), [texto citado entre comillas] (pp. 55-6) 

En ambos casos, de citarse más de una obra del mismo autor y del mismo año, se 
consignará sucesivamente una letra del alfabeto detrás del año: p. ej. RIVERA (1995a), 
RIVERA (1995b), RIVERA (1995c), etc.; o (RIVERA, 1995a: 55-6), (RIVERA, 1995b: 225-9), (RIVERA, 
1995c: 3), etc. 

Sin perjuicio de su mención en el cuerpo del texto, en las partes que corresponda, las 
referencias bibliográficas deben consignarse completas al final del artículo, de la 
siguiente manera: 

a. Libros. Apellido (en versales), inicial del primer nombre, año de la publicación 
entre paréntesis, título del libro (en itálicas), ciudad de edición, editorial.  

De existir director/es, coordinador/es, compilador/es o editor/es que figuren en 
primer lugar en la obra, debe aclarárselo con la abreviatura correspondiente.  

Si hubiese cuatro o más coautores, codirectores, etcétera, en pie de igualdad, puede 
consignarse el apellido y la inicial del/de los nombre/s del que aparezca primero, 
seguido de la fórmula “y otros” o “et al.”. Se ruega no consignar “”AA.VV.”, 
“VV.AA.” o similares, excepto que la obra sea plenamente colectiva, sin que figure 
en primer lugar un coautor, director, coordinador, etcétera.  
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Ejemplo: AREÁN, B. (2003) Derechos Reales. Buenos Aires, Hammurabi. 

Ejemplo: CALVO COSTA, C. (dir.) (2015) Código Civil y Comercial de la Nación, 
concordado, comentado y comparado con los códigos civil de Vélez Sarsfield y de 
comercio. Buenos Aires, La Ley. 

b. Capítulos de libros. Apellido del autor del capítulo (en versales), inicial de su 
primer nombre, año de la publicación entre paréntesis, título del capítulo (entre 
comillas), “en”, apellido del primer autor, director, coordinador, editor o 
compilador del libro (en versales), inicial de su primer nombre, título del libro (en 
itálicas), ciudad de edición, editorial, páginas que abarca el capítulo completo del 
libro en la obra. 

Ejemplo: CIRUZZI, M. et al. (2014) “Estudio descriptivo de la opinión de miembros de 
la Justicia Nacional en lo Penal y Civil (Familia), en situaciones de limitación de 
soporte vital en pediatría”, en AIZENBERG, M. (dir.) Estudios acerca del Derecho de la 
Salud. Buenos Aires, La Ley – Departamento de Publicaciones de la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, pp. 321-372. 

c. Artículos publicados en revistas. Apellido del autor del artículo (en versales), 
inicial de su primer nombre, año de la publicación entre paréntesis, título del artículo 
(entre comillas), nombre de la revista (en itálicas), número/año/volumen/tomo de 
la revista, ciudad de edición, editorial, páginas que abarca el artículo completo en la 
revista. 

Ejemplo: SCOTTI, L. (2014) “La ‘maternidad subrogada’ en la legislación y 
jurisprudencia argentinas”, Revista En Letra, año 1, N° 1, pp. 47-78.  

d. Artículos publicados en Internet. Apellido del autor del artículo (en versales), 
inicial de su primer nombre, título del artículo (entre comillas), “consultado en”, 
dirección del vínculo entre corchetes, “el”, fecha de consulta.  

Ejemplo: DE MIGUEL ASENSIO, P. (2015) “¿Cuándo un sitio de Internet es un servicio de 
comunicación audiovisual? Reflexiones de Derecho europeo y español”, consultado 
en [http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.ar/2015/11/cuando-un-sitio-de-
internet-es-un.html] el 30/12/2015. 

De corresponder, la dirección del vínculo entre corchetes y la fecha de consulta 
pueden reemplazarse por la “cita online” que ofrezca el medio de publicación.  

http://www.laleyonline.com.ar/
http://www.laleyonline.com.ar/
http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.ar/2015/11/cuando-un-sitio-de-internet-es-un.html


 

235 

Ejemplo: HERNÁNDEZ, L. (2014) “El asentimiento conyugal en el régimen actual y en 
la reforma proyectada”, La Ley, cita online: AR/DOC/1434/2014. 

Pautas generales para la presentación de réplicas y dúplicas 

Con el objeto de realizar la premisa fundamental de promover el debate académico acerca 
de temas actuales y de interés en las ramas del Derecho que promueve la revista, EN LETRA 

CIVIL Y COMERCIAL publicará réplicas de cualquier miembro de la comunidad académica a 
artículos ya publicados en la edición inmediata anterior de la Revista. 

La publicación de una o más réplicas a un artículo habilitará a su autor a remitir, a su vez, 
una réplica propia (dúplica) para la edición inmediata subsiguiente. Con la publicación de 
esta última se agotará el diálogo entre las obras en cuestión. 

Las pautas sustanciales y formales para la remisión de réplicas y dúplicas son las mismas 
que para el envío de artículos, con el único agregado de que el objeto de la réplica debe 
inscribirse en la temática tratada por el artículo antecedente; y el de la dúplica, en la de 
aquél y en los aspectos abordados en la réplica. 

Pautas generales para la presentación de investigaciones 

El objetivo de la sección “Investigaciones” es el de fortalecer la construcción colectiva del 
conocimiento y establecer un espacio específico para la difusión de propuestas, avances 
y/o principales resultados de investigaciones académicas individuales o grupales. 

En consecuencia, EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL considerará para su publicación en esta sección 
de la Revista aquellos trabajos de investigadores (estudiantes o graduados) que se ajusten 
a las pautas sustanciales y formales para la remisión de artículos, y que además: (i) se basen 
en resultados de una investigación individual o colectiva (p. ej. informes de avance o final 
de becarios de investigación y/o de grupos de investigación); (ii) dicha labor de 
investigación haya sido acreditada (y en su caso, financiada) por una entidad académica o 
científica relevante (universidades públicas o privadas, centros de estudios u ONGs 
ampliamente reconocidos, el CONICET, etc.). 

Acerca de la presentación de Columnas ELCyC y textos para otras secciones 

Algunas de las ediciones de EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL podrán comenzar con “Columnas EN 

LETRA CIVIL Y COMERCIAL”: se trata de trabajos de opinión calificada, más breves que los 
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artículos y reservados a autores de marcada trayectoria académica y/o al abordaje de temas 
que el Consejo Editorial tenga especial interés en tratar en cada edición. Del mismo modo, 
el cuerpo de editores podrá disponer, en una o más ediciones, la publicación de material 
en secciones diversas a las contempladas precedentemente. 

En cualquier caso, la publicación de “Columnas” y la de textos que conformen otras 
secciones de la Revista procederán exclusivamente por invitación, o previa aprobación 
liminar, del Consejo Editorial. Quienes estuvieran interesados en participar de un número 
subsiguiente de EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL a través de la publicación de una “Columna” o de 
otro tipo textual podrán contactarse al efecto a direccion@enletracyc.com, con carácter 
previo a la remisión del material. 

Las pautas sustanciales y materiales para el envío de este tipo de trabajos serán indicadas 
a los autores en cada caso concreto.  

Cesión de derechos de autor y asunción de responsabilidad 

El envío de material a EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL con fines a su publicación en la Revista 
supone: (i) el conocimiento y aceptación de las presentes pautas por parte del o de los 
autor/es; (ii) la declaración formal de que dicho material es inédito (carácter que debe 
existir no solo al momento del envío sino también durante el procedimiento de evaluación 
y posterior publicación), original y de su autoría; (iii) la cesión irrevocable al CENTRO DE 

ESTUDIOS INTERDISCIPLINARIOS EN CIENCIAS JURÍDICAS Y SOCIALES de los derechos de autor sobre el 
artículo y la asunción exclusiva de responsabilidad por eventuales daños que la publicación 
del trabajo académico pudiera causar a EN LETRA CIVIL Y COMERCIAL, sus integrantes o a 
terceras personas. A tal fin, en ocasión de comunicar la aprobación del trabajo y previo a 
su publicación, se requerirá de cada autor el envío de un compromiso firmado que se les 
hará llegar oportunamente. 

PROCEDIMIENTO DE EVALUACIÓN 

Recibido el material en soporte digital, el Consejo Editorial realizará un dictamen preliminar 
del texto recibido con base en su adecuación a las pautas de publicación de EN LETRA CIVIL Y 

COMERCIAL. De no ser favorable, requerirá a su autor el ajuste del trabajo en cuestión, con 
carácter previo a la continuación del procedimiento de evaluación. 

Superada esta etapa, el material será sometido a un proceso de referato en el que 
intervendrán 2 (dos) árbitros externos al Consejo Editorial. Los evaluadores serán 
miembros del Comité Evaluador Externo, u otros integrantes de la comunidad académica 
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versados en la materia objeto del texto, a quienes el Consejo Editorial convoque como 
árbitros ad hoc. A su vez, el referato se basa en una modalidad de doble ciego, el cual 
preserva el anonimato del autor frente a los evaluadores, y viceversa. A tal efecto, con 
anterioridad a su remisión a los árbitros, el Consejo Editorial removerá del cuerpo del 
trabajo aquellos datos personales que pudieran permitir a los evaluadores conocer la 
identidad del autor; y al remitir los dictámenes individuales al autor, se eliminarán de 
aquéllos los datos personales de los evaluadores. 

Cada evaluador emitirá un dictamen sobre los aspectos sustanciales de la obra, 
recomendando la aprobación o rechazo del trabajo, o el condicionamiento de su 
aprobación a la realización de modificaciones por el autor. En cualquier supuesto, los 
dictámenes individuales emitidos por cada árbitro serán remitidos al autor. 

La notificación al autor acerca de la aprobación o rechazo de la publicación de su artículo, 
o bien la sujeción de aquélla a la realización de determinadas modificaciones, tendrá lugar 
dentro de los 45 (cuarenta y cinco) días corridos a partir del acuse de recibo del original. 
Los autores recibirán una copia de cada dictamen emitido por los evaluadores, y un detalle 
de las modificaciones y/o correcciones formales y/o sustanciales que se requieran para su 
publicación, en caso de corresponder. 
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