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A nuestros colegas y lectores:

Esta nueva edicion es la apertura del segundo arfo de la Revista de
Derecho Privado del Colegio de Abogados de Moron. Es por ello que nos
complace acercarles e; volumen IV.

Como siempre hemos hecho, agradecemos a todos que hicieron posible
la publicacion gracias a sus aportes académicos.

Sin otro particular, ponemos a disposicion la presente gaceta,
ambicionando que sea de su mayor provecho.

Con un saludo afectuoso,
Ignacio Enrique Ferreira Morais

Martin Dario Benitez
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La prescripcion adquisitiva sobre bienes de
propiedad de la Iglesia Catélica. Norma aplicable

por Dr. Jorge Antonio Di Nicco (*)

Sumario: I. ntroduccion.- Il. La legislacion candnica para el
ordenamiento estatal argentino.- Ill. El particular de los
Institutos de Vida Consagrada.- IV. Autonomia y jurisdiccion
de la Iglesia catdlica. Jurisprudencia.- V. Canonizacion de la
ley civil.- VI. La prescripcion en la legislacion canodnica.- VII.
El requisito de la buena fe del canon 198 del Codigo de
Derecho Canodnico.- VIII. Obligaciones de los
administradores de bienes eclesiasticos.- IX. Otras
precisiones canonicas.- X. Reflexion final.-

l. Introduccion

No puedo comenzar mi labor sin antes agradecer a
los responsables de esta obra la posibilidad que me han
brindado de realizar esta colaboracion sobre un tema casi
desconocido, por no decir ignorado, por la gran mayoria de
los operadores del derecho.

El presente es una continuacion de las publicaciones
de mi autoria realizadas en El Derecho y en Doctrina del
Colegio de Abogados de Mordn, como asi también de la
Conferencia conjunta con el Dr. Ignacio E. Ferreira Morais
sobre “Prescripcion adquisitiva régimen civil y canodnico.
Concepto y requisitos legales. Procedimiento para iniciarla.
Régimen especial candnico”, llevada a cabo el dia 15 de
abril de 2019 en la sede del Colegio de Abogados de Morén

(1).

En cuanto a la prescripcion adquisitiva en general no
me he de referir porque en esta obra ya se ha dado cuenta
de ella con sobrada profundidad y claridad. Tampoco me he
de referir a la posibilidad de accionar por usucapion por
parte de la Iglesia catdlica, ya que es obvio que puede
adquirir el dominio por prescripcion adquisitiva en los
términos de la legislacion estatal. Me centraré en el caso
puntual de la prescripcion adquisitiva referente a bienes de
propiedad de la Iglesia catdlica -es decir, de bienes
eclesiasticos-, qué sucede en cuanto a la norma aplicable a
tenor del ordenamiento estatal argentino.

Il. La legislacion canénica para el ordenamiento estatal
argentino

o

Por el articulo primero del Acuerdo del afo 1966 entre
la Republica Argentina y la Santa Sede, el Estado Argentino
reconoce y garantiza a la Iglesia Catdlica Apostdlica Romana
el libre y pleno ejercicio de su poder espiritual, el libre y
publico ejercicio de su culto, asi como de su jurisdiccion en
el ambito de su competencia, para la realizacion de sus fines
especificos (2).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion sefialé que
tal reconocimiento de jurisdiccion implica la mas plena
referencia al ordenamiento juridico candnico para regir los
bienes de la Iglesia destinados a la consecucion de sus
fines (3). La legislacion candnica, por ende, no hace
solamente al gobierno interno de la Iglesia catdlica.

A su vez, el articulo primero del Coédigo Civil vy
Comercial de la Nacion dice que los casos que dicho
Codigo rige deben ser resueltos segun las leyes que resulten
aplicables, conforme con la Constitucion Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea
parte. A tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la
norma. Los usos, practicas y costumbres son vinculantes
cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en
situaciones no regladas legalmente, siempre que no sean
contrarios a derecho.

En su articulo 146, inciso c), el citado Cédigo Civil y
Comercial dice que la Iglesia catdlica es persona juridica
publica; y en su articulo 147, ley aplicable, establece que las
personas juridicas publicas se rigen en cuanto a su
reconocimiento, comienzo, capacidad, funcionamiento,
organizacion y fin de su existencia, por las leyes vy
ordenamientos de su constitucion.

Como puede observarse, es mas que claro y
contundente el reenvio a la legislacion canonica en cuanto a
los bienes eclesiasticos.

lll. El particular de los Institutos de Vida Consagrada

Es de referir que en el ordenamiento estatal argentino
son personas juridicas publicas:

a) la Iglesia catdlica en su dimension universal y su
organo de gobierno (Sede Apostdlica);

b) la Iglesia catélica en su dimension particular
(dibcesis y deméas entidades que realizan la dimension
particular de la Iglesia catdlica), los seminarios, las iglesias
rectorales con personalidad juridico-candnica diferenciada vy
las parroquias; y

c) algunas estructuras superdiocesanas (Conferencia
episcopal y provincia eclesiastica).



Ahora bien, suele sefalarse que dentro del articulo
146, inciso c), del Codigo Civil y Comercial se incluyen a las
ordenes religiosas preconstitucionales (4), y que dentro del
articulo 148, inciso i), se incluyen a las personas juridicas
canonicas publicas aludidas en las disposiciones de la ley
24.483. Es decir, civiimente las primeras serian personas
juridicas publicas y las segundas serian personas juridicas
privadas.

El desarrollo pormenorizado de este particular excede
el marco de esta colaboracién, pero veamos, en forma
sucinta, si esto debe considerarse asi.

La legislacion candnica vigente ya no habla de
ordenes y congregaciones religiosas sino de Institutos de
Vida Consagrada (denominacion que engloba a ambas) y
Sociedades de Vida Apostdlica. Es de mencionar que las
ordenes y congregaciones religiosas que ingresaron al pais
luego de 1853-60 optaron por utilizar la figura de
asociaciones civiles, sin poder exhibir su verdadera
condicion y naturaleza juridica.

La Ley 24.483 del ano 1995, sobre personeria juridica
civil a los Institutos de Vida Consagrada y Sociedades de
Vida Apostdlica, en su articulo primero prevé que a los
Institutos de Vida Consagrada y Sociedades de Vida
Apostolica que gocen de personalidad juridica publica en la
lglesia catdlica, admitidos por la autoridad eclesiastica
competente conforme al articulo V del Acuerdo entre la
Republica Argentina y la Santa Sede aprobado por la Ley
17.032, les sera reconocida la personalidad juridica civil por
su sola inscripcién en un registro que se llevara en el
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
Culto. EI mismo régimen se aplicara a las distintas provincias
0 casas que gocen de personalidad juridica autbnoma,
conforme a sus reglas, constituciones o estatutos y lo pidan
expresamente (5).

Y en su articulo cuarto dice que los sujetos
mencionados en el articulo primero, una vez inscriptos,
seran a todos los efectos considerados entidades de bien
publico y equiparados a las ordenes religiosas existentes en
el pais antes de la sancion de la Constitucion Nacional. Y
que conservaran todas las exenciones y beneficios de que
gozaban las asociaciones 0 personas juridicas
preexistentes, a las que se refiere el articulo tercero de esta
ley.

El Decreto N° 491/95, de Reglamentacion del
funcionamiento del Registro de Institutos de Vida
Consagrada creado por la Ley N° 24.483, en los
considerandos dice que dicha ley instituye un nuevo régimen
para el reconocimiento de la personalidad juridica de los
Institutos de Vida Consagrada pertenecientes a la Iglesia

Catdlica Apostodlica Romana, respetuosa de su propia
especificidad y desarrollando la norma del Articulo V del
Acuerdo entre la Santa Sede y la Republica Argentina
aprobado por Ley N° 17.032.

Y que mediante dicho régimen se reconoce validez
civil en esta materia al ordenamiento juridico canonico, a
semejanza de lo que ocurre con el régimen de bienes de la
Iglesia catdlica por imperio del articulo 2345 del Codigo Civil
(6). Y que, en atencion al estado actual de evolucion del
Derecho Canodnico, cuya terminologia en la materia ha
variado desde la época en que se dictaran las anteriores
normas de derecho eclesiastico argentino, resulta pertinente
aclarar debidamente el significado de los términos utilizados
en la ley y en esta reglamentacion.

Entre las definiciones que tiene en cuenta esta
reglamentacion se expresa que el Instituto de Vida
Consagrada es una agrupacion de fieles catélicos que
asumen los consejos evangeélicos mediante votos u otro
vinculo semejante segun normas propias aprobadas por la
Santa Sede o0 el obispo diocesano competente. En la
presente reglamentacion este concepto incluye a las
llamadas ordenes y congregaciones religiosas, y a los
institutos seculares. Y que la Sociedad de Vida Apostdlica es
una agrupacion de fieles catoélicos que, sin votos religiosos, y
llevando vida en comun, buscan la finalidad de la asociacion
segun normas propias aprobadas por la Santa Sede o el
obispo diocesano competente. Agregandose que, sin
perjuicio de ello, en esta reglamentacion, salvo aclaracion en
contrario, se las considera incluidas dentro del concepto de
“Institutos de Vida Consagrada”.

Por ultimo, la Resolucion N° 448/96 de la Secretaria
de Culto de la precitada Cartera Ministerial, al establecer
disposiciones aclaratorias a aquel ordenamiento y a su
primer decreto reglamentario, resolvid en su articulo tercero
que los institutos o sujetos inscriptos en el registro que lo
deseen, podran presentar una version sintetizada de sus
constituciones que contengan, al menos, los siguientes
elementos: nombre y finalidad del instituto, estructura y
régimen de gobierno, forma de eleccion de sus autoridades
y personas cuya actuacion obliga al instituto, normas para la
disposicion y administracion de los bienes temporales,
capacidad de sus provincias y/o casas, requisitos para la
admision o salida de sus miembros y destino de los bienes
en el caso de extincion o disolucion. Dicha sintesis podra
prescindir de lo que se refiera a la vida estrictamente interna
del instituto y deberéd presentarse con firma del superior
mayor registrado segun el articulo 13 del decreto 491/95, y
un dictamen precalificado suscripto por abogado con firma
certificada por el colegio de su matriculacion. La Direccion
de Institutos de Vida Consagrada, previa verificacion del



cumplimiento de lo previsto en el parrafo anterior mediante el
cotejo de las constituciones completas del instituto,
certificard y entregard una copia de la version sintetizada,
que valdra como estatuto del mismo. Cuando un instituto
haya hecho uso de la facultad a que se refiere este articulo,
las partes de sus constituciones no incluidas en la version
sintetizada de ellas seran inoponibles a terceros, salvo que
se demuestre fehaciente su conocimiento de ellas.

Hasta aqui, las referencias de la ley 24.483 y su
normativa reglamentaria.

El articulo 146, inciso c¢), del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion debid ser mas explicito para despejar toda
duda a este particular. Por ejemplo: “La Iglesia catdlica.
Entendiendo por Iglesia catdlica a todas las personas
juridicas publicas de conformidad con la legislacion
canonica”.

En pocas palabras, y entre otros fundamentos, el
Acuerdo de 1966, la ley 24.483 y su normativa reglamentaria,
sumado a los articulos 146, inciso c), y 147 del Cdédigo Civil
y Comercial de la Nacion, conducen a decir que los
Institutos de Vida Consagrada, al igual que las Sociedades
de Vida Apostdlica, en la Republica Argentina deben ser
civilmente considerados personas juridicas pubicas. Ellos
son parte constitucional de la Iglesia catdlica, y un adecuado
analisis del marco normativo vigente lleva a poder expresar
que ellos, “preconstitucionales o no”, deben recibir el mismo
tratamiento juridico que en el derecho estatal argentino
recibe, por ejemplo, una diécesis (7).

IV. Autonomia y jurisdiccion de la Iglesia catdlica.
Jurisprudencia

En Argentina la lIglesia catdlica es una persona
juridica de caracter publico; pero también todas y cada una
de las divisiones territoriales -diocesis, parrogquias que
establezca la Iglesia- gozan del mismo caracter publico de
ella. La referencia importa el reconocimiento de la pluralidad
de personas juridicas diferenciadas en el seno de la propia
Iglesia, entre las que se hallan las didcesis, seminarios,
parroquias, etc., que tengan su personalidad juridica
conforme a las leyes nacionales y eclesiasticas (8).

Ya en el ano 1942 se sostuvo que la personalidad
juridica acordada a la Iglesia por el anterior Codigo Civil se
extendia a la Iglesia en su conjunto y a cada iglesia
particular o parroquia (9). Situacién que no ha variado con el
Cdodigo vigente.

Como fuera precisado, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion senald, en el caso Lastra, que el
reconocimiento de jurisdiccion implicaba la mas plena

referencia al ordenamiento juridico candnico para regir los
bienes de la Iglesia destinados a la consecucion de sus
fines, en armonia con la remision especifica que hacia el
anterior Codigo Civil. Situacion que tampoco se ha alterado
con el vigente Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Cada parroquia puede ser sujeto procesal, porque
tiene personalidad juridica autbnoma y de caracter publico
diferenciada de la di6cesis (10).

La propia e independiente personeria juridica de cada
parroquia y de la diécesis significa que los bienes o fondos
de una di6cesis no responden por las deudas particulares
de la parroquia (11).

Se reconoce, por ende, la pluralidad de patrimonios
eclesiasticos; dichos patrimonios, segun la jurisprudencia
argentina, son propios y separados, y pertenecen a cada
parroquia o diécesis, por ello, cada uno de estos sujetos
tienen responsabilidad patrimonial independiente.

La reforma constitucional del afio 1994 dispuso
expresamente que todos los Tratados estan por encima de
las leyes, sean bilaterales, multilaterales, acuerdos de
integracion o concordato con la Santa Sede. Salvo en el
caso de los Tratados de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional, los convenios internacionales estan por
debajo de la Constitucional Nacional (12). En pocas
palabras, el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion
Nacional nos dice que los concordatos tienen jerarquia
superior a las leyes, pero que estan por debajo de la
Constitucion Nacional.

El Acuerdo que suscribieron la Santa Sede y la
Republica Argentina tiene jerarquia superior a las leyes; por
ello, arribar a un fallo sin que se aplique la normativa
canonica pertinente reviste gravedad institucional, ya que, al
decir del Procurador General de la Nacion: “un fallo que
desconoce el concordato implica un serio incumplimiento del
pais, generador de responsabilidad y de derivaciones
impredecibles en la relacion Iglesia-Estado” (13).

Desde 1966 hasta la fecha, ningun gobierno intenté
desconocer el Acuerdo con la Santa Sede, de igual forma
que tampoco fue cuestionado por la doctrina. Siendo de
referir que la Convencion de 1994, sin disidencias dentro de
su amplio espectro politico, lo tuvo presente al eliminar las
normas sobre el patronato y al dar a los concordatos
jerarquia superior a las leyes (14). El Acuerdo de 1966 entre
el Estado argentino y la Santa Sede esta en plena vigencia y
es constitucional.

De alli que, antes las referencias a que la gestion de
este Acuerdo fue instada por gobiernos no constitucionales,
es de refrescar el concepto de que “poblacion, territorio y



gobierno” constituyen condiciones para que un Estado
pueda ser reconocido como sujeto de derecho internacional.
El gobierno habra de ser efectivo; que significa esto: que los
poderes estatales se ejerzan de manera efectiva. No es
relevante, para el “derecho de gentes”, que la forma sea
monarquica, republicana, dictatorial o democratica. La
jurisprudencia internacional se ha inclinado por la
continuidad de la “identidad estatal”, que no ha de verse
afectada por un cambio de gobierno, aun proveniente de un
golpe de estado (15).

Para que no haya dudas, con relacion a los bienes
propios de la Iglesia, no son las normas civiles, sino las de la
legislacion canonica las que resultan aplicables a la relacion
juridica de que se trate en cada caso (16).

V. Canonizacion de la ley civil

El Codigo de Derecho Candnico es un ordenamiento
canonico universal. Y como es sabido, la legislacion estatal y
el status juridico de la Iglesia catdlica no es el mismo en
cada nacion. A tenor de ello, el canon 22 de dicho Cdédigo
establece que las leyes civiles a las que remite el derecho
de la Iglesia, deben observarse en derecho candnico con los
mismos efectos, en cuanto no sean contrarias al derecho
divino ni se disponga otra cosa en el derecho canonico.

Cuando para una determinada materia la Iglesia
remite a la ley civil de cada lugar estda adoptando con fuerza
de ley canodnica las disposiciones de la ley civil de cada
nacion. Esta “adopcion” es la llamada canonizacion de la ley
civil (17).

Se expresa que en estos supuestos mas que de
normas de remision hay que hablar de normas cautelares.
Normas cautelares que evitan colisiones innecesarias entre
dos ordenamientos juridicos (18).

Ahora bien, dos condiciones son necesarias para que
tenga efecto la canonizacion de la ley civil: a) que la ley civil
no sea contraria al derecho divino, ya sea natural o positivo;
b) que la ley civil no sea contraria a una disposicion del
ordenamiento canonico (19).

Si no se cumplen estas condiciones la ley civil no
podra tener valor ni vigencia ninguna dentro del
ordenamiento canoénico (20). Y en el particular en estudio, lo
establecido en nuestra legislacion no coincide con lo
establecido en la legislacion canonica.

VL. La prescripcion en la legislacion candnica

Respecto a los bienes temporales, la Iglesia catélica
acepta la prescripcion como modo de adquirirlos o de

liberarse, a tenor de los canones 197 a 199 del Cdodigo de
Derecho Candnico (canon 1268).

El canon 197 dice que la Iglesia recibe, tal como esta
regulada en la legislacion civil de la naciéon respectiva, la
prescripcion como modo de adquirir o perder un derecho
subjetivo, asi como de liberarse de obligaciones, quedando
a salvo las excepciones que determinan los canones del
Caodigo.

Se trata de derechos y obligaciones reales y no
reales, tanto civiles como eclesiasticas; por ende es l6gico
que admita la legislacion civil nacional, salvada la legislacion
canonica, por tratarse también de derechos canoénicos (21).

Por su parte, el canon 198 establece que ninguna
prescripcion tiene validez si no se funda en la buena fe, no
s6lo al comienzo, sino durante todo el decurso de tiempo
requerido para la misma (22).

Y el canon 199 dice que no estan sujetos a
prescripcion: los derechos y obligaciones que son de la ley
divina natural o positiva; los derechos que soélo pueden
obtenerse por privilegio apostoélico; los derechos vy
obligaciones que se refieren directamente a la vida espiritual
de los fieles; los limites ciertos e indudables de las
circunscripciones eclesiasticas; los estipendios y cargas de
Misas; la provision de un oficio eclesiastico que, por
derecho, requiere el ejercicio del orden sagrado; y el
derecho de visita y el deber de obediencia, cuya
prescripcion haria que los fieles no pudieran ya ser visitados
por ninguna autoridad eclesiastica, ni quedasen sometidos a
autoridad alguna.

Las cosas sagradas (23), si estan en dominio de
personas privadas, pueden ser adquiridas por otras
personas también privadas, en virtud de la prescripcion,
pero no es licito dedicarlas a usos profanos, a no ser que
hubieran perdido la dedicacion o bendicion; si pertenecen,
en cambio, a una persona juridica eclesiastica publica, solo
puede adquirirlas otra persona juridica eclesiastica publica
(canon 1269).

Las personas juridicas publicas pueden adquirir por
prescripcion las cosas sagradas de las privadas, pero no asi
las personas privadas de las publicas.

Aqui no se trata de un tipo especial de bienes
eclesiasticos, ya que pueden pertenecer a personas fisicas
O a personas juridicas eclesiasticas privadas o a personas
juridicas civiles, aunque estan sujetos a un caracter especial
precisamente por su caracter de sagrados (24).

El caracter de sagrado no prescribe por el mero paso
del tiempo (25); sin embargo, la autoridad competente



puede desafectar por decreto un bien, con efecto
revocatorio de la dedicacion o bendicion (26).

Por ultimo, los bienes inmuebles, los bienes muebles
preciosos y los derechos y acciones, tanto personales como
reales, que pertenecen a la Sede Apostodlica prescriben en el
plazo de cien afnos; los pertenecientes a otra persona
juridica publica eclesiastica, en el plazo de treinta anos
(canon 1270).

En los bienes descritos se establecen plazos
especiales de prescripcion, quedando excluidas las cosas
muebles que no sean preciosas; en los demas casos regiran
los plazos previstos por la legislacion de cada Estado.

Hasta aqui las disposiciones del Codigo de Derecho
Canonico que nos son de interés citar.

VII. El requisito de la buena fe del canon 198 del Cédigo
de Derecho Canénico

El canon 198 del Cédigo de Derecho Canodnico trata
de la prescripcion adquisitiva o de la usucapio. Para que se
dé esta figura es necesario, ad validitatem, el requisito de la
buena fe. Por ende, deben observarse los siguientes
elementos:

a) La posesion del derecho (real como no real) de
buena fe, la creencia que el derecho es de su patrimonio
juridico.

b) Existencia de un titulo juridico licito de
propiedad del derecho; por ejemplo, porque lo ha comprado
(pro empto) porque lo posee por donacion (pro donato) o
porque lo tiene por haberlo tomado por estar abandonado
(pro derelicto), etc.

C) La buena fe, ad esse, ha de tener siempre un
titulo de posesion. Es una posesion de dominio de buena fe,
con titulo de dominio. Sabe que no hace dafio a nadie,
porque, por titulo juridico, cree que es suyo, equivocado O
no. No como fruto de una simple aprehension.

d) Esta buena fe debe de existir desde el momento
mismo de la posesion, en el término a quo, origen,
nacimiento de la posesion.

e) Debe de preexistir durante todo el tiempo, in
cursu, de la prescripcion, sin interrupcion (ni siquiera un
momento). De darse esta hipoétesis, tendria que comenzarse
a contar nuevamente el tiempo de la prescripcion, siempre
con nota de la buena fe en el nacimiento y prosecucion del
derecho.

f) Y en el “término” legal de la prescripcion. La
buena fe se requiere desde el término a quo hasta el

término ad quem. Terminado ésto, en la forma legal
indicada, tiempo prescripto, se crea la adquisicion del
derecho: la usucapio (27).

VIll. Obligaciones de los administradores de bienes
eclesiasticos

En cuanto a los bienes eclesiasticos, el canon 1284,
en su § 1, establece que todos los administradores estan
obligados a cumplir su funcién con la diligencia de un buen
padre de familia. Y en su § 2, establece que, entre otras
obligaciones, deben por tanto vigilar para que los bienes
encomendados a su cuidado no perezcan en modo alguno
ni sufran dafo; y también cuidar de que la propiedad de los
bienes eclesiasticos se asegure por los modos civilmente
validos.

También es de referir que con la Constitucion
Apostdlica “Pascite Gregem Dei” el papa Francisco reformod
el Libro VI del Cdédigo de Derecho Canodnico sobre las
sanciones penales en la Iglesia, reforma en vigor desde el 8
de diciembre de 2021.

El nuevo canon 1376 establece que sea castigado
con una justa pena, sin excluir la privacion del oficio,
quedando firme la obligacion de reparar el dafio, a quien de
otro modo se haya demostrado gravemente negligente en la
administracion de los bienes eclesiasticos (§ 2, n. 2)

Como puede observarse, no es ajena al tema en
tratamiento la referencia al cuidado de que la propiedad de
los bienes eclesiasticos se asegure por los modos civilmente
validos y el castigo al gravemente negligente en la
administracion de dichos bienes.

IX. Otras precisiones candnicas

Sin perjuicio de todo lo expuesto, entiendo necesario
realizar las siguientes precisiones:

La Iglesia catdlica y la Sede Apostdlica son personas
morales por la misma ordenacion divina. En la Iglesia,
ademas de personas fisicas, hay también personas juridicas,
que son sujetos en derecho canodnico de las obligaciones y
derechos congruentes con su propia indole (canon 113).

Son personas juridicas publicas las corporaciones
(conjuntos de personas) y fundaciones (conjuntos de cosas)
constituidas por la autoridad eclesiastica competente para
que, dentro de los limites que se les sefalan, cumplan en
nombre de la Iglesia, a tenor de las prescripciones del
derecho, la mision que se les confia mirando al bien publico;
las demas personas juridicas son privadas (canon 116 § 1).



Todos los bienes temporales que pertenecen a la
Iglesia universal, a la Sede Apostdlica o a otras personas
juridicas publicas en la Iglesia, son bienes eclesiasticos, y se
rigen por los canones del Libro V del Cédigo de Derecho
Canonico (“De los bienes temporales de la Iglesia”), asi
como por los propios estatutos (canon 1257 § 1).

En los canones del citado Libro V, con el nombre de
Iglesia se designa, no so6lo la Iglesia universal o la Sede
Apostolica, sino también cualquier persona publica en la
lglesia, a no ser que conste otra cosa por el contexto o por la
naturaleza misma del asunto (canon 1258).

Iglesias particulares, en las cuales y desde las cuales
existe la Iglesia catdlica una y unica, son principalmente las
diocesis (canon 369) a las que, si no se establece otra cosa,
se asimilan la prelatura territorial y la abadia territorial (canon
370), el vicariato apostdlico y la prefectura apostdlica (canon
371 § 1) asi como la administracion apostdlica (canon 371 §
2) erigida de manera estable (canon 368).

Corresponde tan soélo a la suprema autoridad el erigir
lglesias particulares, las cuales una vez que han sido
legitimamente erigidas, gozan en virtud del mismo derecho
de personalidad juridica (canon 373).

Toda didcesis o cualquier otra Iglesia particular debe
dividirse en partes distintas o parroquias (canon 374 § 1).

La parroquia legitimamente erigida tiene personalidad
juridica en virtud del derecho mismo (canon 515 § 3).

Las diocesis y las parroquias gozan de personeria
juridica publica. En el caso de nuestro pais, de personeria
juridica publica canodnicay civil.

X. Reflexion final

Nuestro ordenamiento estatal remite a la legislacion
canodnica; de alli que ésta, en los aspectos pertinentes, es
contemplada como derecho vigente por el ordenamiento
estatal argentino.

Por ello, y en vista de todo lo precisado y fundado a lo
largo del presente, es que defiendo la postura que en los
casos especiales citados por el Coédigo de Derecho
Canonico (vg., que los bienes inmuebles, los bienes
muebles preciosos y los derechos y acciones, tanto
personales como reales, no pertenecientes a la Sede
Apostdlica, sino a otra persona juridica publica eclesiastica,
prescriben en el plazo de treinta anos) se aplica lo
establecido en su normativa.

Entre otros conceptos, lo que debe quedar bien en
claro es que la legislacion canonica no hace solamente al
gobierno interno de la Iglesia catdlica (28). De alli mi

prédica, desde hace anos, para que se incluya en la
curricula de las Facultades de Derecho, su omision es
incomprensible, ya que, si un acto juridico referente a bienes
eclesiasticos es canonicamente nulo, también lo es en el
ambito estatal. Esto no puedo ser ignorado por ningun
profesional del derecho. Es un tema netamente juridico que
hace a nuestro ordenamiento estatal y al quehacer diario del
ejercicio profesional, aunque la mayoria no se percate de
esto.

El Derecho Candnico, repito para que no queden
dudas, debe formar parte de la docencia y de la
investigacion en toda Facultad de Derecho. De igual forma,
los libros que tratan sobre la prescripcion adquisitiva/
usucapion deben incluir el particular aqui desarrollado. Por
este motivo, reitero mi agradecimiento a los responsables de
esta obra el haberme dado el espacio para la difusion de
esta tematica juridica.

*kkkkkkk

(*) Abogado y doctor en Derecho Candnico. Conferencista y
autor de varias publicaciones sobre la tematica. Director adjunto
del Instituto de Derecho Eclesiastico y Canonico del CAM.
Coordinador de la sede San Justo del Tribunal Eclesiastico
Interdiocesano de Lomas de Zamora - San Justo - Gregorio de
Laferrere.

Notas

(1) Véase Di Nicco, Jorge A., La prescripcion adquisitiva y los bienes
de la Iglesia catdlica: a tenor de nuestro ordenamiento estatal, sse aplica
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Norma aplicable, en https://camoron.org.ar/nuevas-normas/doctrina-cam/
prescripcion-adquisitiva-de-inmueble-cuya-propiedad-corresponde-a-
una-diocesis/

(2) EI Acuerdo fue ratificado por la Republica Argentina el 23 de
noviembre de 1966 mediante ley 17.032.

(3) Conf. CS, 22-10-91, “Lastra, Juan c. Obispado de Venado Tuerto”.
Sobre este fallo Iéase el comentario de Ustinov, Hugo A. v., Expectativa
satisfecha, ED, 145-493.
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(6) El articulo 2345 del derogado Cddigo Civil establecia que los
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respectivas iglesias o parroquias, y estaban sujetas a las disposiciones
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y a las leyes que regian el patronato nacional.
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los Institutos de Vida Consagrada no esta concluida. La ley 24.483 no
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primera aproximacion a un tema que amerita su tratamiento auténomo
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derecho civil y también de derecho publico”. Spota, Alberto, El Dominio
Publico Eclesiéstico, en nota a fallo.

(10) Conf. CF de San Martin, Sala Il, 6/7/1993 “ANSES c/Parroquia Nifio
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Juan G., sPuede una parroquia catoélica ser demandada en juicio?, ED,
156-109.

(11) Conf. CCyC de Mercedes, Sala |, 8/2/1990, Manno c/Pesce vy
otros. -inédito- citado por Navarro Floria, en ED, 156-109.

(12)  Conf. Gelli, Maria A., Constituciéon de la Nacién Argentina,
comentada y concordada, t. I, pag. 220.

(13) Conf. S.C.P. N°9; L. XLVI; 23/04/2012; causa 7296/2009.

(14) El Acuerdo de 1966 adquirié jerarquia superior a las leyes por ser
asimilable a un concordato (articulo 75 inciso 22 de la Constitucion
Nacional). Conf. Padilla, Norberto, Los acuerdos entre la Republica
Argentina y Santa Sede, en Acuerdos y concordatos entre la Santa Sede
y los paises americanos (coordinador Navarro Floria, Juan G.), Buenos
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(15) Véase, entre otros, a Barboza, Julio, Derecho internacional
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la extincion de la accion criminal).

(23) Es decir, las dedicadas al culto por dedicacion o bendicion
constitutiva (canon 1171).

(24) Conf. Tirapu, Daniel, Comentario del canon 1269, en Comentario
exegético al Codigo de Derecho Candnico, vol. IV/1, 1997, pag. 94.

(25) Ejemplo, el caso de lugares sagrados usurpados por un poder
persecutorio de la Iglesia.

(26) Conf. Ustinov, Hugo A. v., Los bienes (“temporales”) de la Iglesia,
en Nociones elementales sobre la ley de la Iglesia (coor.-dir. Lopez
Romano, Alejandro A.), 2015, pags. 243-244.

(27) Conf. Gangoiti, Benito, Comentario del canon 198..., cit., pag.
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(28) Para profundizar sobre el particular véase Colombatti de Atencio,
Hebe N. y Pisano, Silvia Mariel, El derecho candnico y su aplicacion: una
doctrina que despeja dudas, ED, 273-787; Di Nicco, Jorge A., La

observancia de la legislacién candnica: avance o retroceso con el
Codigo Civil y Comercial de la Nacion, ED, 273-543.
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La relacion de consumo deportivo y la
responsabilidad por lesiones producidas en la
practica del deporte amateur (1)

por Dr. Jorge Oscar Rossi (*)

Sumario: I.Introduccioén.- Il. La nociéon de "deportista amateur
propiamente dicho".- lll. La relacion de consumo deportivo.-
IV. El contrato de "servicio de actividad deportiva" como
contrato de consumo.- V. El deber de seguridad en la
relacion de consumo deportivo.- VI. La cuestion del riesgo
propio de la actividad deportiva.- VII. Conclusiones..-

l. Introduccion

El tema del presente trabajo ofrece multiples aristas.
En esta ocasion, abordaremos las siguientes cuestiones:

a) La nocion de "deportista amateur propiamente
dicho".

b) La relacion de consumo deportivo.

C) El contrato de "servicio de actividad deportiva’
como contrato de consumo.

d) El deber de seguridad en la relacion de

consumo deportivo.

e) La cuestion del riesgo propio de la actividad
deportiva.

Como punto de partida, cabe destacar que quien
practica un deporte puede hacerlo en forma profesional o
amateur.

Generalmente, se califica como profesional al
deportista cuando practica esa actividad a cambio de una
retribucion, generalmente a cargo de un club o entidad
deportiva.

Esa retribucion es lo que falta en el deporte amateur.
El deportista amateur es quien practica su actividad por
mera aficion.

Il. La nocidén de "deportista amateur propiamente dicho"

Sin embargo, hay distintos tipos de deportistas
amateurs.

A algunos de ellos no dudamos en calificarlos con la
paraddjica expresion "amateurs-profesionales”. Son amateurs

oI

porque, como dijimos, no reciben ninguna retribucion por
sus servicios. Pero son profesionales, en el sentido de que
practican habitualmente dicha actividad deportiva, con
relevante capacidad y aplicacion (2).

En este sentido, piénsese en ciertos nadadores,
ciclistas o jugadores de rugby que dedican numerosas horas
semanales de entrenamiento, a fin de lograr pleno
rendimiento. Estas personas pueden calificarse
perfectamente como especialistas, idoneos o expertos en la
practica deportiva de que se trate.

Por otro lado, se encuentran los deportistas "amateurs
propiamente dichos", quien practican una actividad
deportiva en forma ocasional (vgr. quien se anota para
competir en una maraton organizada por una marca de ropa
deportiva, quien juega un torneo de futbol organizado en el
lugar de su trabajo, etc.). Aqui también hay deporte, porque
existe aceptacion y deber de cumplimiento de las "reglas del
deporte" de que se trata, pero el practicante no es un
experto en dicha actividad.

Esta diferencia entre deportistas "amateurs-
profesionales" y "amateurs propiamente dichos" tiene
importancia a los efectos de analizar una posible asuncion
de riesgo.

En el caso del amateur que practica habitualmente
una actividad cabe presumir el conocimiento de los riesgos
de la préactica deportiva. En el caso del amateur propiamente
dicho, ese conocimiento no puede presumirse como regla
general y dependera de las circunstancias del caso, entre
las que se encuentran la previa informacion y asesoramiento
que haya brindado al respecto el organizador de la actividad
deportiva.

A continuacion, nos referiremos fundamentalmente a
la situacion del deportista "amateur propiamente dicho".

lll. La relacién de consumo deportivo

Consideramos que entre el organizador del evento
deportivo y los deportistas amateurs, se presume la
existencia de una relacion de consumo, con los
consiguientes deberes de informacion y seguridad (3).

Nuestra Constitucion Nacional, en su art. 42, concede
un plexo de derechos al consumidor, en tanto y en cuanto es
parte de una "relacion de consumo". Sin embargo, nuestra
Carta Magna no define a la "relacion de consumo’, lo que
permitid a la doctrina y jurisprudencia sostener que se trata
de un vinculo que puede ser de caracter contractual o
extracontractual, segun el caso.

Asi, por ejemplo, Highton de Nolasco afirmé que
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‘independientemente de que la responsabilidad sea
contractual o extracontractual, de lo que no cabe duda es de
que la relacion entre el concesionario de una ruta y quien
transita por ella previo pago de un peaje es un usuario
involucrado en una tipica relacion de consumo. El propio
art.42 de la Constitucion Nacional adopta esta expresion de
‘relacion de consumo" para evitar circunscribirse a lo
contractual y referirse con una vision mas amplia a todas las
circunstancias que rodean o se refieren o constituyen un
antecedente o0 son una consecuencia de la actividad
encaminada a satisfacer la demanda de bienes y servicios
para destino final de consumidores y usuarios (4)".

Como se ve, la nocién de relacion de consumo es
mas amplia que la de contrato de consumo.

Pensamos que la relacion de consumo es de
naturaleza obligacional y como tal tiene como uno de sus
elementos a la causa fuente o fuente de la obligacion. La
fuente contractual de la relacion de consumo es el llamado
contrato de consumo.

La fuente extracontractual se refiere a hechos dotados
de virtualidad juridica como para vincular a consumidores
con proveedores. En palabras de Highton de Nolasco, son
todas las circunstancias que rodean o se refieren o
constituyen un antecedente o una consecuencia de la
actividad encaminada a satisfacer la demanda de bienes y
servicios para destino final de consumidores y usuarios. Son
anteriores a cualquier contrato que celebre el consumidor
con el proveedor.

Por ejemplo, la publicidad que se haga, acerca de un
servicio deportivo, tiene efectos juridicos (art. 8 de la ley
24.240 de Defensa de los Consumidores, en adelante, LDC y
1103 del Codigo Civil y Comercial, en adelante, CCC). Lo
mismo ocurre con una oferta de servicios deportivos, en los
términos del art 7° LDC, o la informacion sobre dicho servicio
que se brinde a una persona que ingresa al local o consulta
telefébnicamente (arg. art. 4 LDC y 1100 CCC) Son todos
actos anteriores e independientes de una eventual y
posterior contratacion y, sin embargo, igualmente resultan
causa fuente de la relacion de consumo. Dicho de otra
manera, aungue todavia no haya contrato, igual puede haber
relacion de consumo.

Por ejemplo, cuando el organizador de un evento
deportivo hace una publicidad relativa a dicho evento (vgr,
invitando a participar de una maraton, una competencia
ciclistica o un torneo de tenis), ya se esta vinculando
juridicamente con consumidores o usuarios potenciales, (los
potenciales participantes, arg. conf. arts. 8 y 19 LDC y 1101
y 1103 del CCC), ya hay relacion de consumo vy, por ende, el
deportista amateur - consumidor potencial ya goza de la

proteccion del art. 42 de la CN.

Por lo tanto, la publicidad efectuada por el
organizador del evento deportivo, que induzca a ignorar o
minimizar el riesgo de una practica deportiva, es susceptible
de generar responsabilidad civil.

Al respecto, el art 1101 establece que "Esta prohibida
toda publicidad que:...

c) sea abusiva, discriminatoria o induzca al
consumidor a comportarse de forma perjudicial o peligrosa
para su salud o seguridad.”

Ahora bien, en su actual texto, el art. 3° de la LDC,
luego de la reforma producida por la ley 26.361, nos dice
que 'Relacion de consumo es el vinculo juridico entre el
proveedor y el consumidor o usuario.". Lo mismo repite el
articulo 1092 del CCC.

Lo unico que nos indica esta frase es que el legislador
buscé ampliar el ambito de aplicacion de la LDC y no
cenirse a la existencia o no de un contrato de consumo. El
‘vinculo juridico entre el proveedor y el consumidor o
usuario”, podra tener fuente contractual o no (como en el
caso de la oferta o la publicidad antes mencionados).
Incluso, no sera necesario desentranar si entre proveedor y
consumidor hay contrato o aun no se habia formado el
consentimiento.

Por ejemplo, el caso de una persona que ingresa a un
club y resbala con una mancha de aceite que estaba en uno
de los pasillos. Algunos pueden pensar que ya habia
contrato, desde el momento en que el consumidor ingreso
en el local (el permitirle el ingreso por parte del propietario
del club vy el ingresar por parte del consumidor conductas
que formaron el consentimiento en forma tacita, conf. arts.
971 in fine y 979 CCC). Otros pueden pensar que aun no
habia ningun contrato pero, en cualquiera de los dos casos,
parafraseando a Highton de Nolasco, el ingresar al local es,
por lo menos, un antecedente de un futuro contrato de
consumo. Dicho de otra manera, aunque no haya contrato, al
ingresar al local nace un vinculo juridico (que llamamos
relacion de consumo) entre proveedor y consumidor. De este
vinculo, nace, entre otros, el deber de prestar un servicio
que no presente "peligro alguno para la salud o integridad
fisica de los consumidores o usuarios" (arg. conf. art. 5°
LDC).

IV. El contrato de "servicio de actividad deportiva" como
contrato de consumo

Por su parte, con el actual texto de los articulos 1°
LDC y 1093 del CCC, podemos decir que contrato de
consumo es el celebrado a titulo oneroso o gratuito entre un
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consumidor final -persona humana o juridica-, con una
persona fisica o juridica que actla profesionalmente, aun en
forma ocasional y que tenga por objeto la adquisicion de
bienes o servicios por parte del primero, como destinatario
final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

De lo anterior se deriva que el contrato de prestacion
de servicio de actividad deportiva celebrado entre el
organizador del evento deportivo y el deportista amateur es
un contrato de consumo, siempre y cuando, claro esta, dicho
organizador actle de manera profesional.

Este contrato deportivo de consumo, que puede ser
gratuito u oneroso (arg. conf. art. 1°LDC), tiene por objeto la
prestacion del "servicio de actividad deportiva" por parte del
organizador del evento deportivo (proveedor en los términos
de la LDC), a favor del deportista amateur (usuario o
consumidor de dicho servicio, en los términos de la LDC)
Recordemos que el supuesto factico que pretende regular la
LDC es una relacion de desigualdad a la hora de negociar,
celebrar el contrato, interpretarlo y ejecutarlo, desigualdad
dada por la existencia de la superioridad cultural, técnica y/
0 econdomica de una parte respecto de la otra. Justamente,
es una relacion de consumo masificado, que se observa
plenamente en la organizacion de actividades deportivas. El
deporte (como espectaculo y como actividad para practicar)
es hoy dia un servicio que se ofrece en forma masiva. Es
decir, como tantos otros servicios, sigue la dinamica propia
de la sociedad de consumo masificada en la que estamos
INMersos.

En tal sentido, no nos parece exagerado decir que en
actualidad se alienta en forma casi imperativa la practica de
deportes, ofreciéndose la paraddjica vision de una sociedad
de individuos sedentarios, con ‘epidemias de obesidad’,
escaso tiempo libre, que son ‘compelidos" a practicar
deportes como forma de estar "saludables" y fomentar
habitos competitivos que les permitiran "descargar energias’
y "ser exitosos en la vida".

El "servicio de actividad deportiva" que se presta al
deportista amateur-consumidor no consiste solo en el uso de
instalaciones e implementos para la practica deportiva sino
en posibilitar la actividad deportiva, lo que implica, vgr.
organizacion de horarios, facilitacion de contrincantes o
competidores, redaccion o aplicacion de un reglamento, etc.

Por otro lado, los deportistas que participan en el
evento deportivo son coprotagonistas del mismo. Utilizando
el mismo pensamiento plasmado por el Dr. Roncoroni, como
integrante de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires, al referirse a la responsabilidad civil de los propietarios
de locales bailables (5), podemos decir que el local, el
mobiliario, recepcionistas, personal de atencion, personal de

seguridad, bebidas, comestibles y demas elementos
materiales, no son mas que el perfil estatico de la empresa
(de organizacion de eventos deportivos, en este caso), en
tanto organizacion de capital, bienes y trabajo destinada a
brindar el servicio de organizacion de eventos deportivos.

Pero, como dijo el ex ministro de la Corte bonaerense,
la actividad dinamica de la empresa, el servicio pleno y total
que ella misma presta y "vende", necesita e incorpora como
coprotagonistas inconscientes de ese mismo servicio a
quienes lo reciben: en este caso, los deportistas amateurs
que realizan la actividad deportiva y los eventuales
espectadores que la presencian (6).

Retomando un concepto ya mencionado, la
profesionalidad de la que habla la LDC no tiene que ver con
el concepto de comerciante que nos brindaba el art. 1°del
derogado Coédigo de Comercio, que lo definia como aquella
persona que realiza actos de comercio a titulo propio,
haciendo de ello su "profesion habitual'. Profesionalidad y
habitualidad aparecen juntos en el concepto de
comerciante.

En cambio, la LDC no pide habitualidad en el
Proveedor sino "conocimiento del negocio®, es decir, un
grado de "saber" u "oficio" que pone a esa parte en situacion
de superioridad frente a la otra, a la hora de celebrar y
ejecutar el contrato.

Es decir, para la LDC la profesionalidad no esta dada
por la habitualidad (aunque es comun que este elemento se
dé en la practica) sino por el "conocimiento del negocio".

Puede decirse que una aplicacion de la regla del art.
1725 del CCC, por la cual se dispone que, a mayor grado de
capacitacion del deudor, mayor rigurosidad se debe tener al
apreciar la responsabilidad de éste por las consecuencias
del incumplimiento.

Por supuesto, se presumira iuris tantum que quien
organiza eventos deportivos de manera habitual o hace en
forma profesional. Lo mismo, si el organizador es una
persona juridica (sociedad, asociacion civil, fundaciéon) cuyo
objeto sea la realizacion de eventos deportivos.

A la inversa, si se trata de una actuacion en forma
ocasional, la parte que alegué estar frente a un Proveedor,
debera acreditar la profesionalidad de este (es decir, su
‘conocimiento del negocio”) si quiere que se aplique la LDC.

La relacion de consumo existente entre el organizador
del evento deportivo y el deportista amateur implica poner
en cabeza de aquel los deberes de informacion y seguridad,
consagrados por el art. 42 de la Constitucion Nacional y los
arts. 4°y 5° de la LDC, entre otros.

En cuanto al primero, por aplicacion del art. 4° de la
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LDC, el organizador del evento deportivo esta obligado a
suministrar al deportista amateur en forma cierta, clara y
detallada todo lo relacionado con las caracteristicas
esenciales de los bienes y servicios que provee. Esto incluye
informacion acerca de los riesgos de la practica deportiva
de que se trate.

V. El deber de seguridad en la relacion de consumo
deportivo

En cuanto al deber de seguridad, el servicio prestado
por el organizador del evento deportivo al deportista
amateurs (vgr, uso de las instalaciones, lugar donde se
llevara a cabo el evento, condiciones en que se llevara a
cabo el mismo, reglamento de la competencia, etc.) debe
ser realizado en forma tal que, utilizado en condiciones
previsibles o normales de uso, no presente peligro alguno
para la salud o integridad fisica del deportista.

Este deber de seguridad incluye el deber de consejo
O asesoramiento previo. Es decir, ademas de la mera
informacion, corresponde que el organizador, en su caracter
de experto, asesore al deportista amateur sobre la mejor
manera de realizar la practica deportiva.

Se trata de una aplicacion del deber de prevencion
contenido en el articulo 1710 CCC, deber "reforzado’, por la
condicion de profesional del proveedor del servicio deportivo
(arg. art. 1725 CCC) (7).

Ademas, al existir relacion de consumo, resulta
aplicable el art. 40 de la LDC, que establece que "Si el dafio
al consumidor resulta del vicio o riesgo de la cosa o de la
prestacion del servicio, responderan el productor, el
fabricante, el importador, el distribuidor, el proveedor, el
vendedor y quien haya puesto su marca en la cosa o
servicio. El transportista respondera por los dafos
ocasionados a la cosa con motivo 0 en ocasion del servicio.

La responsabilidad es solidaria, sin perjuicio de las
acciones de repeticion que correspondan. Solo se liberara
total o parcialmente quien demuestre que la causa del dafo
le ha sido ajena.’

Destacamos dos cosas de la aplicacion de este
articulo, para el caso en el que el deportista amateur
-consumidor sufra un dafio por el riesgo o vicio de la cosa o
de la prestacion del servicio:

1) No solo responderé el organizador del evento
deportivo, en su caracter de proveedor, sino aquel que haya
puesto su marca en el "servicio deportivo". Se trata de un
factor de atribucion de responsabilidad derivado de la
generacion de confianza, como se ha dicho (8).

2) El articulo 40 LDC consagra un factor de atribucion
objetivo de responsabilidad, al establecer que el
demandado solo puede exonerarse de responsabilidad si
demuestra "causa ajena’, es decir, caso fortuito, culpa o
hecho de un tercero por quien no debe responder o culpa o
hecho de la victima. A este Ultimo supuesto nos referiremos
en el item siguiente

VI. La cuestion del riesgo propio de la actividad deportiva

Entendemos que la obligacion de seguridad que tiene
el organizador del evento deportivo no implica un
compromiso de indemnidad absoluta hacia el deportista
amateur. Dicho de otra manera, los dafios producidos por el
riesgo propio de la actividad deportiva deben considerarse
sin relacion de causalidad adecuada con el organizador del
evento deportivo, en la medida que fueran conocidos o
cognoscibles por el deportista amateur. En ese sentido, el
cumplimiento del deber de informacion por parte del
organizador del evento deportivo resultara fundamental. Sin
conocimiento de los riesgos no es posible hablar de
asuncion de riesgos. Por lo tanto, la falta de informacion o
aquella informacion que induzca a ignorar o minimizar el
riesgo de una practica deportiva, es susceptible de generar
responsabilidad civil.

Desde otro angulo, entendemos que el art. 51 de la
ley 23184, texto segun ley 24.192, en cuanto responsabiliza
en forma solidaria a las entidades o asociaciones
participantes de un espectaculo deportivo, por los dafos y
perjuicios que se generen en los estadios, se refiere no solo
a danos que sufran los espectadores, sino también los
deportistas participantes (9) v, si estos revisten la calidad de
deportistas amateurs y existe relacion de consumo, dicho
articulo se aplicara sin perjuicio de las disposiciones de la
LDC y del CCC (arg. art. 3°, segundo y tercer parrafo LDC y
1094 segundo parrafo, CCC).

Lo anterior permitira, por un lado, disipar cualquier
duda acerca del factor de atribucion (10) (que sera objetivo,
por aplicacion del art. 40 LDC) y por otro, encuadrar como
"Organizador del evento deportivo" tanto a quien tiene poder
de vigilancia, control o direccion sobre el mismo como aquel
que participa en los beneficios de dicho evento de modo
relevante (11). En este sentido, consideramos que la
normativa referida a responsabilidad civil en o por
actividades deportivas, incluida la ley 23.184 con la
modificacion de la 24.192, no deroga ni excluye al Codigo
Civil 'y Comercial ni a la normativa de defensa del
consumidor, dado que no constituye un subsistema
auténomo (12).

Por otro lado, el regimen protectorio se complementa
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con las disposiciones de los articulos 1757 y 1758 del CCC.
El primero consagra el factor de atribucion objetivo para
casos de dafnos sufridos como consecuencia de actividades
que sean peligrosas o riesgosas "por su naturaleza, por los
medios empleados o por las circunstancias de su
realizacion.

El segundo establece que respondera por los danos
ocasionados por dichas actividades, "quien la realiza, se
sirve u obtiene provecho de ella, por si o por terceros,
excepto lo dispuesto por la legislacion especial.”

Entendemos qué la excepcion fundada en la
existencia de legislacion especial, como podria ser la ley
23.184, no resulta aplicable, atento el sistema de prelacion
normativa consagrado por el articulo 1094, para los casos
de consumo, el cual consagra la regla qué siempre debe
aplicarse la norma mas favorable para el consumidor.

En otro orden, en los casos en que un deportista
amateur sufra dafios producidos por otro deportista
participante en el evento o por un espectador, estos Ultimos
no pueden ser considerados "tercero ajeno’, con relacion al
organizador del evento deportivo. No olvidemos que
sostenemos que el factor de atribucion es objetivo
(responsabilidad objetiva por danos producidos por riesgos
0 vicios en la prestacion del servicio, art. 40 LDC), y en los
casos de responsabilidad objetiva, tanto contractual como
extracontractual, el hecho que se invoca como eximente
debe ser extrafio a la actividad sobre la que pesa una
presuncion de responsabilidad. Por ejemplo, quien organiza
torneos de futbol debe asumir el riesgo de que un
participante resulte lesionado por culpa de otro. El fomenta
la actividad, se beneficia de ella, puede controlarla, etc.

Dicho lo anterior, resulta fundamental realizar una
inmediata precision: ;A qué nos referimos cuando decimos
'que un participante resulte lesionado por culpa de otro"?

Primero que nada, usamos la palabra culpa en el
sentido de culpabilidad, es decir, en sentido comprensivo de
conducta dolosa y culposa.

En referencia a las conductas culposas,
consideramos gque no existe una culpa deportiva distinta de
la culpa general, regida por el art. 1724 del CCC. El
deportista tiene que comportarse con la diligencia debida
para no lesionar a otro, dado que el hecho deportivo no
excusa negligencias.

La diligencia debida debe medirse con la vara del art.
1724 del CCC, es decir, en concreto, teniendo muy
especialmente en cuenta, las ‘circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar”. Hay deportes que implican
contacto fisico con violencia, por o que hay lesiones

inevitables, por mas diligencia que se ponga en contrario 4)
Por ello, aunque un participante se comporte con la
diligencia debida, pueden producirse lesiones por las
caracteristicas propias del deporte (vgr. boxeo, futbol,
rugby). Aqui habra lesiones, pero no hay culpa, porque se
producen por causas ajenas (desde el punto de vista
juridico) al autor material, quien solo actué como causante
fisico del dafio. Esas lesiones entran en la esfera del riesgo
asumido por el deportista (arg. conf. art. 1719 CCC), riesgo
que obra como interruptor del nexo causal.

En cuanto a la "asuncion de riesgos’, el art. 1719,
dispone, expresamente:

'La exposicion voluntaria por parte de la victima a una
situacion de peligro no justifica el hecho dafioso ni exime de
responsabilidad a menos que, por las circunstancias del
caso, ella pueda calificarse como un hecho del damnificado
que interrumpe total o parcialmente el nexo causal.."

A continuacion, el art. 1720, agrega:

"Sin perjuicio de disposiciones especiales, el
consentimiento libre e informado del damnificado, en la
medida en que no constituya una clausula abusiva, libera de
responsabilidad por los dafos derivados de la lesion de
bienes disponibles”.

De su
conclusiones:

lectura podemos extraer las siguientes

1) La asuncion voluntaria de riesgos requiere de
informacioén previa.

2) Dicha informacion debe ser presentada en
forma clara amplia y adecuada al nivel sociocultural del
interesado, con la debida antelacion, a fin de no generar
actitudes impulsivas o irreflexivas.

3) Obviamente, el hecho del damnificado rompe
el nexo causal.

4) La asuncion voluntaria de riesgos no constituye
el otorgamiento de una suerte de carta blanca para causar
danos. En todo caso, lo que hace es precisar los contornos
del dafio resarcible en ese supuesto concreto.

Por ejemplo, si en un match de box un pugil fractura
la nariz de otro por un golpe reglamentario, hay lesion, pero
no hay responsabilidad civil, porque es una lesion propia del
riesgo del deporte y, por ende, no hay dafio resarcible.
Como boxeador, puedo querer que no me rompan la nariz,
pero no tengo derecho a exigirlo. No es un interés protegido
por el reglamento de boxeo.

En cambio, si una vez que suena la campana llega un
golpe que habia partido antes, también puede
considerarselo una lesion propia del riesgo del deporte. Pero
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si una vez que suena la campana el rival se da vuelta y su
contrincante se le abalanza y lo desmaya de un golpe en la
nuca, e€so no puede considerarse una lesion propia del
riesgo del deporte, porque no puede considerarse que una
persona (la victima) haya asumido un riesgo derivado de una
conducta totalmente apartada del reglamento que rige al
deporte, por peligroso que sea este.

De lo anterior se concluye que para responsabilizar
civilmente al organizador del evento deportivo por las
lesiones que un deportista amateur sufra a causa de la
accion de otro participante, dicha lesion debe estar fuera de
la esfera de riesgo asumido por el deportista lesionado,
esfera de riesgo asumido que dependera del tipo de deporte
de que se trate y de la informacion previa brindada al
deportista amateur, aplicandose en su juzgamiento la
"valuacion en concreto" que surge del art. 1724 del CCC.

VIIl. Conclusiones

1) En el caso del deportista amateur propiamente
dicho, el conocimiento de los riesgos que implica la practica
deportiva no puede presumirse y dependera de las
circunstancias del caso, entre las que se encuentran la
previa informacioén y asesoramiento que haya brindado al
respecto el organizador de la actividad deportiva.

2) Cuando el organizador de un evento deportivo
hace una publicidad relativa a dicho evento, ya se esta
vinculando juridicamente con consumidores 0 usuarios
potenciales, ya hay relacion de consumo vy, por ende, el
deportista amateur - consumidor potencial ya goza de la
proteccion del art. 42 de la CN.

3) La publicidad efectuada por el organizador del
evento deportivo, que induzca a ignorar o minimizar el riesgo
de una préactica deportiva, es susceptible de generar
responsabilidad civil.

4) El "servicio de actividad deportiva®" que se
presta al deportista amateur-consumidor no consiste solo en
el uso de instalaciones e implementos para la practica
deportiva sino en posibilitar la actividad deportiva, 1o que
implica, vgr. organizacion de horarios, facilitacion de
contrincantes o competidores, redaccion o aplicacion de un
reglamento, etc.

5) Los deportistas que participan en el evento
deportivo son coprotagonistas del mismo, por lo que el
organizador del evento no puede considerarlos terceros por
quién no debe responder.

6) El servicio prestado por el organizador del
evento deportivo al deportista amateur debe ser realizado en
forma tal que, utilizado en condiciones previsibles o

normales de uso, no presente peligro alguno para la salud o
integridad fisica del deportista, fuera del riesgo propio de la
actividad y en tanto y en cuanto el organizador haya
cumplido con su deber de informacion y asesoramiento.

7) Al existir relacion de consumo, resulta aplicable
el art. 40 de la LDC vy, en forma complementaria, los arts.
1757 y 1758 del CCC.

8) La excepcion que aparece en el articulo 1758
del CCC, fundada en la existencia de legislacion especial,
como podria ser la ley 23.184, no resulta aplicable, atento el
sistema de prelacion normativa consagrado por el articulo
1094, para los casos de consumo, el cual consagra la regla
qué siempre debe aplicarse la norma mas favorable para el
consumidor.

9) En referencia a las conductas culposas,
consideramos gque no existe una culpa deportiva distinta de
la culpa general, regida por el art. 1724 del CCC. El
deportista tiene que comportarse con la diligencia debida
para no lesionar a otro, dado que el hecho deportivo no
excusa negligencias.

10) La diligencia debida debe medirse con la vara
del art. 1724 del CCC, es decir, en concreto, teniendo muy
especialmente en cuenta, las ‘circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar".

11)  La asuncion voluntaria de riesgos requiere de
informaciéon previa. Dicha informacion debe ser presentada
en forma clara amplia y adecuada al nivel sociocultural del
interesado, con la debida antelacion, a fin de no generar
actitudes impulsivas o irreflexivas.

Para responsabilizar civilmente al organizador del
evento deportivo por las lesiones que un deportista amateur
sufra a causa de la accion de otro participante, dicha lesion
debe estar fuera de la esfera de riesgo asumido por el
deportista lesionado, esfera de riesgo asumido que
dependera del tipo de deporte de que se trate y de la
informacién previa brindada al deportista amateur,
aplicandose en su juzgamiento la "valuacién en concreto"
que surge del art. 1724 del CCC.
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(*) Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad de Moron).
Abogado (U.B.A.). Profesor Titular de las asignaturas
“Obligaciones” y “Régimen Juridico de los Consumidores y
Usuarios”, en la Universidad Abierta Interamericana. Secretario
Técnico del Area Académica del Colegio de Abogados de Mordn..

Notas
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(1) La presente es una version actualizada del trabajo “Dafio en
deporte amateur: relacion de consumo”, publicado en la Revista Foro de
Coérdoba, afio XX, agosto 2010, N° 141, pags. 73 a 91. El mismo, a su
vez, estd basado en una ponencia presentada en el [I° Congreso
Internacional de Derecho del Deporte, organizado por la Asociacion
Latinoamericana del Derecho del Deporte (ALADDE), que tuvo lugar en
el Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal los dias 24 y 25 de
septiembre de 2009. El tema de la ponencia fue "Responsabilidad
contractual y extracontractual por lesiones producidas en la practica del
deporte amateur".

(2) Véase el significado de "Profesional" en el diccionario de la Real
Academia Espafiola, en especial, 3° y 4° acepcion. REAL ACADEMIA
ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., [version 23.5 en
Iinea]. <https://dle.rae.es> [17/01/22].

(3) Tratamos con mayor amplitud el tema de la relacion de consumo y
el contrato de consumo en nuestro libro "Derecho de Consumidores y
Usuarios", Ediciones D&D, afio 2017, pags. 19y siguientes.

(4) Conf. Rinessi, Antonio J., "La desproteccion de los usuarios viales,
Revista de derecho de dafios n° 3, Accidentes de transito "lll. Rubinzal-
Culzoni, Bs. As.- Santa Fe, 1998, p.111/137.

(5) En su voto en la causa Ac. 75.111, "Fernandez, Fernando contra
Roll S.R.L. y/o Soul Train. Dafios y perjuicios", del 14 de Abril de 2004.
Fuente: www.scba.gov.ar .

(6) Tanto los deportistas amateurs como los eventuales espectadores
estan unidos contractualmente con el organizador del evento deportivo,
los primeros por el contrato de servicio deportivo que estamos
analizando, los segundos por un contrato de espectaculo deportivo.

(7) Tratamos en detalle la cuestion del deber de prevencion en la
relacion de consumo en nuestro articulo “Derecho del Consumidor vy
deber de prevencion del proveedor: Reflexiones de lege data y de lege
ferenda”, publicado en Microjuris.com el 15 de septiembre de 2020. Cita:
MJ-DOC-15534-AR | MJD 15534

(8) Conf. Alterini, Atilio A., Responsabilidad objetiva derivada de la
generacion de confianza, en: "Derecho de dafios" [Segunda Parte], en
homenaje a Trigo Represas, Bs. As., La Rocca, pag. 539 y sigtes.

(9) Conf. Dr. Galdos y doctrina que cita, en su muy interesante voto
como preopinante en autos "FERNANDEZ, JULIA IRENE Y OTROS C/
AGRUPACION CICLISTA AZULENA Y OTROS S/DANOS Y
PERJUICIOS" (Causa 52.326), Camara de Apelacion en lo Civil vy
Comercial de Azul, Sala 11,27/02/09.

(10) El art. 51 de la ley 24192, se limita a prescribir que "Las entidades
O asociaciones participantes de un espectaculo deportivo, son
solidariamente responsables de los dafios y perjuicios que se generen
en los estadios." A diferencia de su antecedente (art. 33, ley 23.184), no
menciona factor atributivo de responsabilidad ni causales de
exoneracion.

(11) Solucién que surge tanto de la aplicacion del aludido art. 40 LDC,
como del art. 1758 CCC, cuanto de la actual doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, en autos "Mosca, Hugo Arnaldo c/
Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonaerense) y otros s/ dafios vy
perjuicios", del 06/03/07 (fuente: www.csjn.gov.ar, en especial,
considerando 9 del voto de la mayoria)

(12) Conforme Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en autos
"Mosca", (considerando 7° del voto de la mayoria) e febrero de 2021.
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La Ley 27.587 y su inconsistente e inconveniente
modificacion al régimen de las donaciones
inoficiosas

por Dr. Martin Dario Benitez (*)

Sumario: I. Introduccion.- Il. Notas preliminares. Definiciones
legales necesarias.- lll. Las donaciones inoficiosas en el
Cdodigo velezano con distintos matices segun si el donatario
era heredero forzoso o un tercero distinto de éste.- IV. Las
donaciones inoficiosas en la redaccion primigenia del
Caodigo Civil y Comercial.- V. La reforma de la ley 27.587 .- VI.
Critica al nuevo esquema. VII. Conclusiones..-

l. Introduccion

Poco méas de un afio atras - el 11 de noviembre de
2020 - vio la luz la ley 27.587, promulgada, por el Poder
Ejecutivo Nacional, el 15 de diciembre de 2020, entrando en
vigencia el 25 de diciembre de del mismo afno, luego de su
publicacion en el Boletin Oficial.

La mencionada norma introdujo trascendentales
reformas en el régimen de las donaciones inoficiosas.
Incluso, creemos no exagerar si afirmamos que sus
implicancias importan un nuevo paradigma en la materia,
puesto que ni el esquema disefiado por Dalmacio Vélez
Sarfield en el Cdodigo derogado, ni el que pergenara la
Comision redactora del novel Cddigo Civil y Comercial,
contenian un marco normativo tan ambicioso como el de la
ley que comentamos. En esta inteligencia, la desmedida
proteccion que confiere particularmente a los
subadquirentes de buena fe y a titulo oneroso no reconoce
antecedentes en el derecho positivo argentino.

Uno de los aspectos que debemos destacar es que
no se trata de un viraje legal reclamado por la comunidad,
aungue resulta particularmente curioso que las nuevas
disposiciones hayan merecido el beneplacito casi unanime
del notariado, sector que alzd sus voces aclamando la
reciente reforma, lo que contrasta con cierta indiferencia de
otras esferas del ambito juridico.

En el presente ensayo, nos proponemos justificar lo
inconveniente de la reforma legislativa, por su falta de
consistencia y coherencia en el diagrama juridico del actual
Caodigo Civil y Comercial. Para ello, trabajaremos sobre la
hipotesis que el resguardo concedido a las adquisiciones
provenientes de donaciones y sus posteriores transmisiones,

o

aun revestidas de onerosidad, en perjuicio de los herederos
forzosos, es axiolégicamente negativo, no pondera
adecuadamente el equilibrio econdémico de las partes en
juego y atenta contra altos valores familiares y sociales
profundamente arraigados en nuestro derecho.

Comenzaremos por rememorar sintéticamente el
estado de la cuestion en la era del Codigo velezano, luego
abordaremos el sistema juridico incorporado en el nuevo
Caodigo Civil y Comercial, en tercer término, formularemos un
analisis critico de la ley 27.587 vy, finalmente, expondremos
nuestras conclusiones sobre el impacto de la reforma en
estudio.

Il. Notas preliminares: definiciones legales necesarias

Antes de continuar, es necesario establecer ciertas
precisiones linguisticas a fin de despejar dudas sobre
algunos términos, dejando aclarado, desde el inicio, el
sentido correcto de su uso. Principiamos por decir que se
denomina “porcion legitima” a la parte del patrimonio del
causante de la cual los herederos forzosos (ascendientes,
descendientes y conyuge) no pueden ser privados (arg. art.
2444, Cod. Civ. y Com.). A contrario sensu, “porcion
disponible” es la parte del patrimonio de la cual el causante
puede disponer libremente.

Se reputa “donacion inoficiosa” a toda donacién cuyo
valor exceda la parte que el donante podia disponer (1), es
decir cuando la liberalidad excede la porcion legitima de los
herederos forzosos.

Se entiende por “accion de reduccion” a aquella
accion reipersecutoria que entabla el heredero forzoso
perjudicado en su cuota legitima, que tiene por finalidad
restituir el bien donado a la masa hereditaria (2). Por su
caracter real, la reduccion puede ser ejercitada contra el
donatario y los sucesivos subadquirentes de éste.

Finalmente, se denomina “colacion” a una operacion a
cumplirse, al tiempo de la particion, por ciertos herederos,
llevando a la masa hereditaria ciertos bienes o valores,
recibidos en vida del causante, en los casos en los que la
ley, interpretando la voluntad del de cujus, no manifestada
expresamente, de que éste no ha querido quebrantar el
principio basico de la igualdad de los herederos en cuanto a
la distribucion de los bienes (3).

lll. Las donaciones inoficiosas en el Cédigo velezano con
distintos matices segun si el donatario era heredero
forzoso o un tercero distinto de éste



No sin serios reparos (4), en el disefio velezano era
posible distinguir dos reglas distintas en orden a las
donaciones inoficiosas, segun fueran realizadas a favor de
herederos legitimarios o a otros terceros.

Con referencia a los primeros como donatarios, la
norma medular era el 3477 del Codigo derogado, que
rezaba lo siguiente: “Los ascendientes y descendientes sean
unos y otros legitimos o naturales, que hubiesen aceptado la
herencia con beneficio de inventario o sin él, deben reunir a
la masa hereditaria los valores dados en vida por el difundo.
Dichos valores deben computarse al tiempo de la apertura
de la sucesion, sean que existan o no en poder del heredero.
Tratandose de créditos o sumas de dinero, los jueces
pueden determinar un equitativo reajuste segun las
circunstancias del caso”. Fluia del precepto que en tal caso
aplicaba la colacion y no la accion de reduccion, pues
hablaba de llevar a la masa hereditaria los “valores” y no el
‘bien donado”, impidiendo al heredero danado en su
“legitima” el ejercicio de la reduccion (5). A lo dicho, cabe
apuntar que, en tal caso, no siendo posible la accion de
reduccion (6) frente al legitimario, tampoco lo era si éste
transmitia el bien a un subadquirente, fuera a titulo gratuito u
ONeroso.

En cuanto a las donaciones hechas a terceros, es
decir distintos de los legitimarios, imperaba el art. 3955 que
prescribia que “La accion de reivindicacion que compete al
heredero legitimo, contra los terceros adquirentes de
inmuebles comprendidos en una donacion, sujeta a
reduccion por comprender parte de la legitima del heredero,
no es prescriptible sino desde la muerte del donante”,
extrayéndose de la preceptiva la procedencia de la accion
real.

Del breve repaso apuntado, cabia concluir que, ante
la inoficiosidad de la donacion, los legitimarios quedaban
obligados a colacionar el valor de lo donado, y los demas
sujetos debian restituir el bien recibido con causa en la
liberalidad.

Finalmente, creemos desmedida e incorrecta la
connotacion que le atribuyeran algunos autores (7) al
plenario dictado el 11 de junio de 1912 por la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil in re “Escary v
Pietranera” (8) asignandole consecuencias absolutamente
disvaliosas, en razén de que las pretendidas
interpretaciones asignadas al voto mayoritario no se
condicen con el recto sentido que correspondia establecer.

Recordamos que en el sefiero pronunciamiento se
habia sentado como doctrina que “la accion de reduccion se
acuerda contra el donatario que no es heredero forzoso, por
inoficiosidad de la donacion, pero que siendo el heredero

forzoso donatario, debia colacionar los valores que excedian
la porcion”.

Repasaba el Dr. Giménez Zapiola, en su voto por la
mayoria, que “tratandose de colacion entre coherederos, tal
accion reivindicatoria no existe y no puede, por lo tanto, ser
ejercitada contra terceros adquirentes de los bienes
donados. El texto del articulo 3.477 es expreso, y su alcance
no puede discutirse en presencia de la nota que lo ilustra.
Pero la accion de reduccion, acordada contra el donatario
que no es heredero forzoso por inoficiosidad de la donacion,
esta regida por principios distintos a los que informan la
colacion entre coherederos. La colacion tiene por objeto
mantener la igualdad de las porciones legitimas, entre
coherederos forzosos; la reduccion por inoficiosidad ha sido
creada para resguardar la institucion misma de las legitimas
y defender a los hijos de liberalidades excesivas en favor de
extrafos a la familia o de parientes de un grado méas remoto.
Y por cierto, hay mas y mayores motivos para impedir que la
ley sea burlada en este ultimo caso, que en el primero”.

Parte de la doctrina notarial cuestionaba el fallo
argumentando que no contemplaba en el analisis el caso en
que sin importar si un ultimo adquirente hubiera ignorado si
la donacion antecedente quitaba la legitima de algun
heredero forzoso; bastaba con que ello ocurriera para que,
sin mas, la “errada hermenéutica” confiriera la accion contra
quien fuere su actual y legitimo propietario. En esta misma
inteligencia, se reprochaba que a partir del referido plenario,
las donaciones habian entrado en franca decadencia como
titulos firmes para la adquisicion dominial (9).

Sin embargo, los cuestionamientos sefalados no
expresaban el justo significado de lo resuelto por el Tribunal,
pues, en verdad, la reduccion solo procedia cuando la
donacién habia sido concretada en favor de adquirentes
distintos de los legitimarios.

La postura de la Camara en pleno, ademas, era la
seqguida por el Colegio de Escribanos de la Capital Federal
(10), segun surge de numerosos dictamenes emitidos por la
Comision de Consultas Juridicas.

IV. Las donaciones inoficiosas en la redaccion primigenia
del Cédigo Civil y Comercial

A diferencia de su antecesor, el nuevo Cédigo Civil y
Comercial (vigente a partir del 01/15/2015) albergaba la
reduccion frente a legitimarios u otros terceros sin distincion
alguna (11), circunstancia que se desprendia de las
previsiones de los arts. 2386, 2453, 2454, 2457 y 2458,

Sin embargo, este dispositivo que, en apariencia,
emergia como tan terminante, era morigerado por la



segunda oracion del art. 2458 que limitaba la procedencia
de la reduccion al mentar que “El donatario y el
subadquirente demandado, en su caso, pueden desinteresar
al legitimario satisfaciendo en dinero el perjuicio a la cuota
legitima”. La preceptiva constituia un indudable acierto del
codificador porque establecia un adecuado equilibrio entre
los derechos del legitimario afectado por la liberalidad y los
del donatario y los posteriores subadquirentes, quienes
podian conservan el bien, enervando la accion de reduccion,
mediante la entrega de un dinero proporcional a la
inoficiosidad.

De esta manera, al reglarse un mecanismo intermedio
entre colacion y reduccion, la ley evitaba las conductas
fraudulentas del donatario y subadquirentes ligadas a una
posible insolvencia auto-inducida, pues al saber aguellos
que ante tal hipodtesis, en caso de infraccion a la legitima,
debian reingresar el bien a la masa hereditaria, podian optar
por paralizar la accion reipersecutoria acudiendo a una
compensacion dineraria.

Se anadia que si el demandado a restituir el inmueble
no disponia de los fondos necesarios para optar por la
satisfaccion en dinero, el actor podia dirigir la accién contra
el bien con toda la extension de las que gozan las acciones
reales (12).

Tal regulacion lograba un doble objetivo: por un lado,
ofrecia una perspectiva alentadora hacia el mercado
inmobiliario mediante la estabilidad de las operaciones
concretadas, y por otro lado, garantizaba apropiadamente
los intereses del legitimario al asegurarle la intangibilidad de
su porcion legitima, ya sea obteniendo el reingreso del bien
al acervo o recibiendo un importe equivalente en dinero. En
suma, las transacciones comerciales podian celebrase sin
riesgo alguno, puesto que la reduccion se veia limitada por
la sustitucion en dinero a la que podian acudir tanto el
donatario como los subadquirentes.

En resumen, el diagrama del novel Cddigo
armonizaba de forma ecuanime los derechos de los
legitimarios, donatarios y subadquirentes con un régimen
mixto entre reduccion y colacion, ponderando la dinamica
del trafico inmobiliario y evitando conductas fraudulentas
que pusieran en peligro la intangibilidad de la legitima.

V. La reforma de la ley 27.587
1. Introito

El régimen legal instaurado por la ley 27.587 configura
un nuevo paradigma en la materia que no reconoce
antecedente similar alguno. En particular, se reformaron los
articulos 2386, 2457, 2458 y 2459 del Codigo Civil vy

Comercial y todo ello con una unica finalidad: resguardar los
derechos de los subadquirentes de buena fe y a titulo
ONeroso.

Huelga recordar que dado el principio de
irretroactividad de la ley (art. 7°, Coéd. Civ. y Com.), las
implicancias de los nuevos preceptos operaran para las
donaciones concluidas a partir del 25 de diciembre de 2020.
Esta afirmacion equivale a sostener que las liberalidades
hechas con anterioridad, aun falleciendo el causante luego
de la sancion de la ley 27.587, se rigen por el esquema
previo a la reforma; interpretacion que encuentra su cauce
en las nociones, entre otros, del art. 2385 que permite la
inclusion de clausulas de dispensa o0 mejora expresa en el
acto de la donaciéon o en el testamento, de lo que se infiere
que sus efectos se producen desde la liberalidad y no desde
la muerte del donante. Y juega en el mismo sentido el art.
2459, el cual esteriliza la accion de reduccion contra el
donatario y contra los subadquirentes si han poseido la cosa
donada durante diez anos, plazo que se computa desde la
adquisicion de la posesion y no desde la muerte del donante
(13).

Como veremos a continuacion, aun cuando en
algunos supuestos pareciera mantenerse la accion de
reduccion, se ha diseffiado con absoluta notoriedad un
sistema de colacion casi puro el que, con un minimo ardid
desplegado por el donatario y los subadquirentes, sellara la
suerte adversa de los legitimarios para siempre.

En virtud de que la ley realiza una clara diferenciacion
segun el donatario sea un heredero forzoso o no,
analizaremos cada caso por separado.

2. Donacién hecha a un heredero forzoso

Resurgimiento de la colacion como unica via para
resguardar la cuota legitima

La ley 27.587 dejo redactado el art. 2386 del Codigo
de la siguiente manera: “Donaciones inoficiosas. La
donacion hecha a un descendiente o al conyuge cuyo valor
excede la suma de la porcion disponible mas la porcion
legitima del donatario, aunque haya dispensa de colacion o
mejora, esta sujeta a colacion, debiendo compensarse la
diferencia en dinero”. Puede apreciarse sin mayor esfuerzo
que el renovado precepto retoma el criterio primitivo
plasmado en el art. 3477 del Codigo velezano. De este
modo, ante la inoficiosidad, desaparece la accion de
reduccion cuando el donatario es legitimario y renace la
colacion como vehiculo para proteger la legitima.
Agregamos que si la reduccion es inviable contra esta clase
de donatarios, también lo es frente a sus subadquirentes.



El cuadro normativo se complementa con el segundo
parrafo del art. 2457 al facultar al donatario y subasquirentes
a desinteresar al legitimario satisfaciendo en dinero el
perjuicio a la cuota legitima.

Va de suyo que si el donatario no compensa
dinerariamente, el heredero perjudicado podra agredir el
bien donado si todavia estuviera dentro del patrimonio de
aquel.

3. Donacidon hecha a un tercero

Cuando el causante hubiera realizado una donacion a
un tercero, es decir aquel que no es sucesor forzoso mortis
causa, el acto queda sujeto a la accion de reduccion
normada a partir del art. 2452 del Codigo Civil y Comercial.

En particular, el art. 2453 prescribe [o siguiente:

“Reduccion de donaciones. Si la reduccion de las
disposiciones testamentarias no es suficiente para que
quede cubierta la porcion legitima, el heredero legitimario
puede pedir la reduccion de las donaciones hechas por el
causante.
Se reduce primero la ultima donacion, y luego las demas en
orden inverso a sus fechas, hasta salvar el derecho del
reclamante. Las de igual fecha se reducen a prorrata”. Aqui
se evidencia, de modo incuestionable que cuando el
donatario es un tercero, queda obligado a restituir el bien
donado.

En la hipdtesis que nos interesa, debemos dejar en
claro que para este tercero no juega el beneficio de la
colacion otorgado al heredero forzoso, del que se encarga el
nuevo art. 2386, pudiendo el legitimario acudir a la accion de
reduccion.

Mas, a poco de andar, la accion reipersecutoria se ve
notablemente morigerada por la alternativa que brinda el art.
2457 al donatario al facultarlo a recomponer la cuota legitima
del perjudicado con una compensacion en dinero, liberando
asi al bien de ser reingresado a la masa hereditaria.

En este topico, la ley 27.587 no alterd las directrices
que ideara el legislador en el Codigo de 2015, el que, a
nuestro juicio, conjuga los derechos de los legitimarios y de
los terceros donatarios de forma equilibrada vy justa.

4. La desmedida proteccion de los subadquirentes de
buena fe y a titulo oneroso

Las proyecciones mas impactantes y gravosas de la
reforma legal se conectan con el flamante art. 2457 del
Codigo Civil y Comercial, el que ahora trae esta redaccion:
“‘Derechos reales constituidos por el donatario. La reduccion
extingue con relacion al legitimario, los derechos reales
constituidos por el donatario o por sus sucesores. Sin
embargo, la reducciéon declarada por los jueces, no afectara

la validez de los derechos reales sobre bienes registrables
constituidos o transmitidos por el donatario a favor de
terceros de buena fe y a titulo oneroso”. El aspecto central
de la preceptiva es que a partir de la ley 27.587, los
subadquirentes de buena fe y a titulo oneroso que han
recibido un derecho real sobre bienes registrables de una
persona cuya causa de adquisicion fue una donacién pasan
a detentar un titulo inatacable, es decir no soélo suficiente
(art. 1892) sino irrevocable.

Agregamos que el donatario transmitente puede ser
un heredero forzoso o un tercero y que en uno y otro caso, la
ley paraliza cualquier accion del forzoso contra el
subadquriente.

a) Requisitos legales de la proteccion

Del examen del art. 2457 en estudio se desprenden la
exigencia de cumplimiento de los siguientes recaudos para
blogquear las acciones contra el subadquriente: |) debe
referirse a la adquisicion o constitucion de derechos reales,
II) el amparo alcanza solo a los bienes registrables, Ill) debe
tratarse de un subadquirente de buena fe, 1V) el acto debe
ser a titulo oneroso. Veamos cada uno de ellos

l) Adquisicion o constitucion de derechos reales

El resguardo se circunscribe a los casos de
adquisicion o constitucion de derechos reales y nos interesa
poner énfasis en ello porque no se cobija solo al dominio,
sino a todos los derechos reales, tales como usufructo,
habitacion, superficie, hipoteca, prenda, etc. En este
horizonte, la reforma es altamente preocupante porque
alienta el fraude y la simulacion.

De por si, el mero hecho de liberar de toda
responsabilidad al subadquirente frente al forzoso induce a
mirar con recelo la posible connivencia que podria existir
entre el donatario y el subadquirente. Una simple conjetura
nos moviliza a esta creencia: el donatario sabe que de
conservar el bien donado en su patrimonio, se encuentra
expuesto a las acciones de reduccion o colaciéon, segun el
caso, por lo que constituyendo o transfiriendo un derecho
real hacia un sujeto de su confianza, frustrara los derechos
del heredero perjudicado.

Se ha dicho que el riesgo de la insolvencia del
donatario frente al reclamo del heredero forzoso no hace
mas que incorporar al reclamante en el sendero que
transitan cotidianamente los acreedores con sus deudores
(14), argumento que no nos convence, pues, en verdad, Si
existe un rasgo distintivo en las legislaciones modernas es la
preocupacion constante del legislador de dotar al crédito de
una efectiva proteccion (15). En esta inteligencia, en su
espiritu mismo, el Coédigo Civil y Comercial, al igual que su



predecesor, se encuentra estructurado sobre bases que
buscan evitar la consumacion de ardides o maniobras
fraudulentas y el renovado art. 2457 se estructura de tal
manea que parece alentar tales conductas.

Por otro lado, el precepto deja huérfanas de tutela a
las adquisiciones de derechos personales, sesgo que
evidencia la imprevision y celebridad con la que se echo
mano a la reforma. En efecto, ciertos derechos de esta clase
son merecedores de la misma consideracion; tal es el caso
de las acciones en las sociedades anonimas o de los
derechos que pueden ser cedidos (arts. 1614 y 1616). Ni
mencionar los conflictos que puede generar los supuestos
en que la transmision se instrumenta mediando boleto de
compraventa, el que, como sabemos, conlleva la adquisicion
de un derecho personal.

Podra aseverarse que la ley es clara en cuanto a que
la tutela se extiende Unicamente a los derechos reales, pero
en los términos planteados, queda abierta la puerta para
peticiones de inconstitucionalidad con serios fundamentos.

II) Solo bienes registrables

Solo los bienes que reunen el caracter de registrables
son objeto del amparo legal, quedando excluidos los que no
gozan de tal status. Esta es otra nota llamativa porque no se
vislumbra el motivo por el cual se formula tal distincion. En
efecto, méas alla de nuestra disconformidad con el actual
esquema, no vemos justificacion alguna para no incluir, por
ejemplo, a las cosas no registrables.

[II) Subadquirente de buena fe

Se exige que la subadquisicion sea de buena fe,
aungue la ley no se ha encargado de establecer el sentido
en que debe interpretarse esa buena fe. Un dato curioso se
observa en el nuevo art. 2459, el que, en alusion al topico,
expresa que “No obstara la buena fe del poseedor el
conocimiento de la existencia de la donacion”.
Metodologicamente, la ubicacion del texto legal constituye
un desacierto, ya que no se conecta con la primera oracion
del art. 2459, el que trata un excepcional supuesto de
prescripcion adquisitiva breve donde justamente el negocio
causal es una donacion, por lo que la calificacion de la
buena fe es inerte si la propia norma ya definié los requisitos
para la procedencia de esta usucapion.

En consecuencia, el art. 2459 in fine solo puede
ligarse al art. 2457, de alli que podriamos concluir que el
legislador quiso reforzar la idea de que la existencia de una
donacion en la cadena previa de transmisiones no afecta la
buena fe del subadquirente a titulo oneroso.

Pensamos que la buena fe requerida se refiere, por un
lado, a la tradicionalmente conocida como “buena fe

diligencia”, es decir que, para que ésta se verifique, el
subadquirente debe constatar la legitimidad del
transmitente, lo que incluye la realizacion del estudio de
titulos (arts. 1138 y 1902). Pero también se exige que no
actie en connivencia con el donatario transmitente para
vulnerar la legitima del heredero forzoso, lo que
habitualmente se revestira del ropaje de un acto oneroso
cuando en verdad encubre una liberalidad. Sin embargo,
como veremos mas adelante, la prueba tendiente a
demostrar la gratuidad de un acto aparentado como oneroso
se erige en casi diabdlica.

IV) Acto a titulo oneroso

Siguiendo una concepcion tradicional (16), el actual
art. 2457 del Codigo prescribe que para que el
subadquriente detenga cualquier accion del forzoso, la
adquisicion debe haber sido a “titulo oneroso”. Ya nos
hemos explayado sobre lo altamente preocupante que
resulta este dispositivo porque en aras de incarnos ante el
‘Dios Mercado” y mantener la intangibilidad de las
transmisiones, principalmente inmobiliarias, se 1o premia sin
costo econdmico alguno cuando en su matriz el acto
primitivo, que luego dio origen a la subenajenacion, fue
gratuito y en la puja de intereses entre la legitima y la
onerosidad del subadquirente, parece una gratificacion
desmedida para este ultimo.

A lo dicho, corresponde afiadir otros ingredientes:
habiamos sefialado previamente que el cuatro normativo en
estudio es un terreno fértil para la inescrupulosidad, el
fraude y la simulacion, pues un mero acto del donatario,
transmitiendo onerosamente, en connivencia con accipiens,
el bien recibido, pondra fin a las expectativas del legitimario,
si ese fuera el uUnico bien de relevancia en el acervo del
transmitente, y esto es algo que se logra de manera muy
sencilla en el esquema vigente dado que, en el ambito de
los negocios inmobiliarios, no se requiere constancia
bancaria 0 semejante del precio pagado con motivo de la
transmision concluida en favor del subadquirente, por lo que
basta con asentar en la escritura publica que el enajenante
recibio el dinero de parte del adquirente.

En este punto, vale recordar que si bien el art. 1° de la
ley 25.345 dispone que “No surtiran efectos entre partes ni
frente a terceros los pagos totales o parciales de sumas de
dinero superiores a pesos mil ($ 1.000), o su equivalente en
moneda extranjera, efectuados con fecha posterior a los
quince (15) dias desde la publicacion en el Boletin Oficial de
la reglamentacion por parte del Banco Central de la
Republica Argentina prevista en el articulo 8° de la presente,
que no fueran realizados mediante: 1. Depdsitos en cuentas
de entidades financieras; 2. Giros o transferencias



bancarias; 3. Cheques o cheques cancelatorios; 4. Tarjeta
de crédito, compra o débito; 5. Factura de crédito; 6. Otros
procedimientos que expresamente autorice el PODER
EJECUTIVO NACIONAL.", lo cierto es que el notariado,
justamente el mismo sector que apoya abiertamente los
lineamientos de la ley 27.587, ha objetado la eficacia del
texto legal transcripto sefialando que si bien la ley, de neto
corte tributario, no otorga efecto extintivo al pago en efectivo,
otros institutos del ordenamiento civil terminan consolidando
el negocio sin posibilidad para el deudor de reclamar la
repeticion de lo pagado. En esta linea, la doctrina notarial
(17) esgrime que las partes, a fin de salvar la validez del
pago, pueden acudir a la “compensacion”, la “ejecucion
indirecta” y el “pago por entrega de bienes”.

Para finalizar, diremos que aunque el caso descripto a
menudo es el mas utilizado, el Cdédigo ofrece otras
alternativas que “viabilizarian” el ardid, como, por ejemplo, el
“reconocimiento de la obligacion (arts. 733y 734, Cod. Civ. y
Com.), el que a tenor de la normativa actual puede consistir
en una promesa autbnoma de deuda (18); por lo tanto, el
donatario podria extender tal reconocimiento en favor del
subadquriente y para extinguir el crédito, ofrecer la entrega
del inmueble “donado” en sustitucion del monto debido.

En suma, la idea de onerosidad como requisito
necesario que se traduce en un supuesto esfuerzo
econdomico que impide la procedencia de la reduccion no
seria mas que una patologia en el acto escriturario.

VI. Critica al nuevo esquema

a) Falta de una adecuada ponderacion de la titulacion
de inmuebles por habitante

Una caracteristica singular de nuestro pais se vincula
con la corriente inmigratoria europea que ha poblado el
territorio nacional, la cual en gran medida proviene de ltalia'y
Espana. En este sentido, una idiosincrasia particular que
hemos heredero de nuestros ascendientes europeos es el
anhelo del “techo propio”, es decir, en un orden de
prioridades, los ingresos obtenidos en el trabajo deben
destinarse primeramente a ahorro para acceder a la compra
de la “casa propia”.

Nuestros abuelos pudieron concretar este deseo, pero
los constantes vaivenes econdtmicos que la Argentina
experimentd en el Ultimo siglo han impedido que las familias
multipliquen la incorporaciéon de inmuebles al patrimonio,
quedando aquella primigenia vivienda como Unico bien raiz
en el seno familiar.

Se estima que en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, aproximadamente el cincuenta por ciento de sus

pobladores es titular de un solo inmueble (19), dato que
probablemente se replique en el resto de las provincias.
Teniendo en miras este registro, la matriz que introduce la ley
27.587 tiende a facilitar la especulacion entre los padres y
algunos de sus hijos en desmedro de los otros, sesgo que
per se no seria juridicamente reprochable si la legislacion
civil no diera una especial tutela a la porcion legitima, pero
sucede que en el derecho argentino, el codificador siempre
puso un particular énfasis en su amparo, el que parece
desvanecerse con el nuevo diseno.

Es menester subrayar que en el diagrama actual se
opta por resguardar la circulacion de bienes en el mercado -
en desmedro del legitimario - sacrificando un equilibrado y
armonico sistema normativo mediante la reconfiguracion de
preceptos aislados que suenan disonantes en el contexto del
Caodigo Civil y Comercial

Y agregamos que aquellas voces que verbalizan que
los cambios insertados propenden al fomento y motorizacion
del credito hipotecario, no evaluan debidamente que tal
reactivacion se logra a través de medidas econdmicas
creativas e innovadoras (20) y no mediante esquemas
juridicos como el examinado, puesto que el derecho, en todo
caso, moldea decisiones de politica econdmica, que son en
verdad las que pueden mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos.

b) El patrimonio familiar versus la circulacion de
bienes

Va de suyo que la proteccion que otorga el art. 2457
juega en desmedro de la union familiar. En efecto, no se
requiere mucho esfuerzo para advertir que si uno de los hijos
fue beneficiado por la donacion, dejando relegado a otros, la
armonia de esos hermanos se pone en jaque.

Nuestra legislacion se ha caracterizado por tender a
evitar los conflictos familiares mediante la prohibicion de
pactos sobre herencias futuras, la regulacion de la legitima y
la proteccion de determinados emprendimientos familiares
(21).

En particular, la primera parte del art. 1010 del Codigo
Civil y Comercial conserva la concepcion clasica vedando
los contratos sobre herencia futura. Sin embargo, la segunda
parte del dispositivo legal estipula que “Los pactos relativos
a una explotacion productiva o a participaciones societarias
de cualquier tipo, con miras a la conservacion de la unidad
de la gestion empresaria o a la prevencion o solucion de
conflictos, pueden incluir disposiciones referidas a futuros
derechos hereditarios y establecer compensaciones en favor
de otros legitimarios. Estos pactos son validos, sean 0 no
parte el futuro causante y su coéonyuge, si no afectan la



legitima hereditaria,
derechos de terceros”.

los derechos del coényuge, ni los

Si contrastamos las previsiones del art. 1010 con las
del art. 2457 modificado, podemos reparar que este ultimo
adolece de coherencia en el trazado del Cddigo, ya que
mientras el primero se orienta a la conservacion de la
empresa familiar, el segundo va en su detrimento.

Mas aun, el art. 1010 expresamente prevé que la
adjudicacion del emprendimiento en favor de alguno de los
legitimarios solamente es valida si se contemplan
compensaciones para el resto y no viola la legitima, es decir
que los forzosos excluidos no quedan expuestos a los
vaivenes financieros del adjudicatario. Estas directivas
armonizan con los arts. 2386, 2457, 2458 y el 2459 antes de
su resignificacion.

c) La buena fe y el titulo oneroso del art. 2457 en
consideracion al art. 392 del Caodigo Civil y Comercial

Debemos comenzar expresando que el art. 392 del
Caodigo Civil y Comercial reconoce su antecedente en el art.
1051 - segun ley 17.711 -, el que debia conjugarse con los
arts, 2777 y 2778 del Codigo velezano. Recordamos que el
primero de los preceptos rezaba que “Todos los derechos
reales o personales transmitidos a terceros sobre un
inmueble por una persona que ha llegado a ser propietario
en virtud del acto anulado, quedan sin ningun valor y
pueden ser reclamados directamente del poseedor actual;
salvo los derechos de los terceros adquirentes de buena fe a
titulo oneroso, sea el acto nulo o anulable”. Es asi, que luego
de su sancion, la doctrina debatido durante décadas si para
la procedencia de la tutela concedida a los subadquirentes,
era requisito sine qua non la intervencion del primigenio
propietario, aun con su voluntad viciada, o0 si se podia
prescindir de tal exigencia (22), discusion que habia
quedado abierta hasta el 31 de julio de 2015.

El nuevo cuerpo normativo optd por la postura mas
restrictiva al prescribir en su art. 392 que “Los
subadquirentes no pueden ampararse en su buena fe vy titulo
oneroso si el acto se ha realizado sin intervencion del titular
del derecho”. A su vez, a la sazéon de dicha disposicion, el
art. 2260 in fine establece que “El subadquirente de un
inmueble o de una cosa mueble registrable no puede
ampararse en su buena fe y en el titulo oneroso, si el acto se
realiza sin intervencion del titular del derecho”, replicando el
mismo criterio limitativo.

Lo que queremos significar con tales descripciones
legales es que el codificador consider6 apropiado consagrar
un ordenamiento bien respetuoso del conocido nemo plus
iuris actualmente incorporado al art. 399 del Cddigo,

reglando del modo mas restrictivo posible las excepciones a
dicho principio.

En tales condiciones, si focalizamos la tematica con
referencia a las donaciones inoficiosas, y puntualmente al
art. 2457, veremos que la ley 27.587 sigue un sentido
disonante, pues protege al subadquirente, en cuyo
antecedente existe una liberalidad y en donde el legitimario
afectado no prestd consentimiento con la transmision.

En esta inteligencia, también nos enfrentamos a una
regulacion que no se condice con las bases del Codigo Civil
y Comercial.

d) ¢iEs juridicamente razonable la tutela del
subadquriente de buena fe y a titulo oneroso en desmedro
del legitimario?

Adelantamos nuestra respuesta en sentido negativo. Y
tomamos tal orientacion con el convencimiento de que
colocados en la balanza los derechos del subadquriente y
del legitimario, no se vislumbran razones de peso para
amparar al primero. Debe tenerse muy especialmente en
cuenta que la donacion y la posterior transmision onerosa
llevan en su génesis una infraccion legal que, claro esta, es
la inoficiosidad y la vulneracion de la legitima. En
consecuencia, se evidencia como un premio demasiado
elevado para el subadquirente, que conociendo la gratuidad
previa, queda exento de toda obligacion frente al forzoso,
quien a su vez debe aguardar hasta la muerte del donante
para agitar las acciones pertinentes. Esto es tan evidente
que aquellos autores que defienden encendidamente la
modificacion legal solo pueden esbozar como argumento
favorable a su postulacion la seguridad dinamica de los
negocios y el fortalecimiento del crédito hipotecario,
aspecto, este ultimo, sobre el que creemos haber dado
suficientes razones de que la ley no resuelve la
problematica.

A ello, afladimos que ya de por si el art. 2459 brinda
al donatario y a las posteriores adquirentes, sean a titulo
gratuito u oneroso, una importante prerrogativa vinculada a
la usucapion decenal, cuyo plazo comienza a transcurrir
desde la celebracion del acto juridico y con la posibilidad de
cumplirse antes de la muerte del causante.

VII. Conclusiones

A modo de cierre, y dando respuesta a la hipotesis
que formularamos al inicio de este ensayo, podemos
concluir que la modificacion a las donaciones inoficiosas
que trajo la ley 27.587 no es ni consistente ni conveniente,
pues desarma el sistema juridico que habia acufiado el
legislador de 2015, el que era fruto de un meditado anélisis



con base en los criterios elaborados durante el ley velezana,
equilibrando adecuadamente la acciones de colacion y
reduccion y los intereses de legitimarios y subadquirentes.

Por tales razones, es menester resaltar actualmente se
confiere un exagerado paraguas protectorio al
subadquirente de buena fe y a titulo oneroso, orquestado
principalmente en defensa del mercado inmobiliario, pero
olvidando la idea de justicia y razonabilidad.

A lo dicho, sumamos que sigue siendo una incognita
la celeridad que se le impulsd a la aprobacion de la ley,
cuando el esquema anterior respetaba la dinamica de las
transacciones al posibilitar al donatario y subadquirentes la
conservacion del bien, compensando en dinero la lesion a la
cuota legitima.

Finalmente, manifestamos que el nuevo dispositivo no
es axiologicamente justo ni equitativo y que sus previsiones
no estan en consonancia con el espiritu del Codigo Civil y
Comercial.
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l. Introduccién al tema

Sin pretender hacer una pormenorizada explicacion
de toda la figura de Propiedad Horizontal regulada, es de
menester tener nociones liminares de este derecho real para
comprender el sentido y alcance de lo pretendido en estas
lineas.

Sabiendo a prima facie que la Propiedad Horizontal
configura actualmente un derecho real, podriamos comenzar
el analisis con unos pequenos antecedentes del instituto.

En nuestra legislacion, mas precisamente en el
derogado Cdédigo Civil de Vélez Sarsfield encontrabamos un
articulo (1) que prohibia al propietario dividir un edificio y
adjudicarlo a favor de diferentes duefios, es decir que no se
consideraba la posibilidad de establecer o que hoy
conocemos como propiedad horizontal.

Un tiempo después de la sancion del Coédigo de
Vélez, a través de la entrada en vigencia del texto de la Ley
nro. 13.512 (2), en particular en su articulo 18 se derogaba el
mentado articulo 2617 del Cédigo Civil dando una soluciéon a
un problema de grandes magnitudes para la época, nos
referimos a la explosion poblacional de forma exponencial y
la falta de legislacion que permitiera una flexibilidad en las
construcciones y su adjudicacion a distintos propietarios.

La ley 13.512 habilitara la posibilidad de la
construccion y division de un edificio en pisos vy
departamentos de tal manera que se pudiera enajenar a
través de derechos exclusivos las distintas porciones de ese
edificio, en otras palabras, se adminitira que los distintos
pisOs en una construccion o distintos departamentos de un
mismo piso o departamentos de una edificaciéon que se
encuentren en una sola planta y que cuenten con

determinadas caracteristicas puedan pertenecer a
propietarios diferentes.

Lo que hemos realizado hasta aqui, es acercar de
forma simple la historia desde los principios y origenes del
Derecho Real de Propiedad Horizontal, siendo la Ley 13.512
y su decreto reglamentario el antecedente directo de lo que
encontraremos en los articulos 2037 a 2072 del Cdédigo Civil
y Comercial actualmente vigentes. Ahora si podemos
disponernos a desarrollar el contexto legal actual.

Primera cuestion a mencionar es que el articulo 2037
del Coédigo Civil y Comercial trae una novedad ya que
establece un concepto tipificado, algo que en la Ley 13.512
no se encontraba. Este primer articulo dispone que: “La
propiedad horizontal es el derecho real que se ejerce sobre
un inmueble propio que otorga a su titular facultades de uso,
goce y disposicion material y juridica que se ejercen sobre
partes privativas y sobre partes comunes de un edificio, de
conformidad con lo que establece este Titulo y el respectivo
reglamento de propiedad horizontal (...)" (3) .

Entonces para continuar con esta primera cuestion
debemos clasificar al derecho como un derecho real
auténomo (4) , esto quiere decir que existe una relacion
directa e inmediata entre un sujeto y un objeto, siendo a su
vez, distinto a cualquier otro derecho real, puesto que a
simples luces en la enumeracion de los derechos reales
-articulo 1887 (5) del Cdodigo Civil y Comercial de la Nacion-
e incluso de la propia redaccion de este articulo 2037 se le
asigna esa calidad.

Asimismo, de acuerdo al articulo 1888 (6) del mismo
ordenamiento se encuadra como un derecho real sobre cosa
parcialmente propia, debido a que las facultades de su
titular se ejercen sobre partes privativas y partes comunes y
siguiendo en esa linea el articulo 1889 (7) del citado cdodigo,
por exclusion, lo clasificara como un derecho principal ya
que no se encuentra atado a ningun derecho creditorio.
Ahora bien, el articulo 1890 (8) lo encuadrara como un
derecho real sobre cosa registrable (el inmueble) y el
siguiente, articulo 1891 (9), establecera que es un derecho
real que se ejerce con posesion, siendo que es requerido
por parte del titular tener el corpus y ejercer el animus
domini sobre las partes privativas y comunes del inmueble.

Recapitulemos y deconstruyamos su concepto, es un
derecho real en donde dividimos en planos horizontales -de
aqui su nombre Propiedad Horizontal- un objeto que solo
puede ser un inmueble que si bien la normativa alude
muchas veces a que el mismo se encuentra edificado,
podria no encontrarse de tal manera, ejemplo de ello un
estacionamiento garage. En este orden de ideas, es claro
que este derecho real recae sobre una unidad funcional



conformada por un objeto exclusivo y un porcentaje de las
partes comunes, y si bien cada una se desarrolla en un
sector diferente de la construccion, la suma de los derechos
de propiedad horizontal de todos los consorcistas recae
sobre todo el inmueble (10).

A esta altura conviene aclarar que la propiedad
horizontal, nace de la division juridica de un edificio siendo
que la misma se lleva a cabo de forma practica en pisos,
departamentos por piso 0 construcciones en una misma
planta, y a cada uno de esos espacios se los conoce como
unidades funcionales que no son ni Mas ni menos que las
partes privativas, puesto que son de propiedad exclusiva de
quienes adquieren esos espacios. A los restantes sectores
del inmueble se los conoceran como partes comunes por
que pertenecen a todos los titulares, pudiendo ser
necesariamente comunes aquellos que hagan a la
funcionalidad, seguridad y conservacion del edificio y no
indispensablemente comunes aquellas partes que por su
beneficio sean utilizadas por todos, pero cuidado ya que
podrian estas Ultimas pertenecer a un Unico propietario y por
ende ser consideradas privativas, de alli que son
dispensables.

Partiendo de la aclaracion anterior, al titular de la
unidad funcional se le otorgaran las facultades de usar,
gozar y disponer material y juridicamente sobre la unidad en
consideracion a las normas de dominio, el cual -me refiero al
dominio- encuentra limites en el Reglamento de Propiedad
Horizontal y en el Titulo V del Libro IV del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion. En idéntico sentido, esas facultades
también se ejerceran sobre partes comunes en el edificio,
sean las necesariamente comunes o0 no indispensables. Asi
es que sobre las partes comunes se le aplicaran al titular
ciertas reglas del condominio con indivision forzosa
perdurable (11) debido a que las decisiones sobre ellas no
requeririan siempre la unanimidad ya que existe un régimen
especial de mayorias a través de votacion en asambleas
para decidir.

Para clarificar y cerrar este apartado, permitamonos
entender lo anterior en palabras sencillas, el titular de la
Propiedad Horizontal podra usar, gozar, disponer material y
juridicamente la parte exclusiva (unidad funcional) y la parte
comun (sean necesariamente o0 no indispensables), siendo
que las facultades sobre las primeras se regiran con las
normas de dominio y sobre las segundas con las de
condominio con indivision forzosa pero en ambos casos
tanto las disposiciones de dominio y condominio seran
limitadas dentro del marco impuesto por el Reglamento de
Propiedad Horizontal y el propio Codigo.

Il. Interpretacién juridica sobre la gravitacion de
establecer el caracter de las partes y su injerencia en la
responsabilidad

Para comenzar la interpretacion juridica, debemos
plantearnos que dentro de la propiedad horizontal podemos
encontrar dos partes bien delimitadas dentro del inmueble:
las partes propias o exclusivas y las partes comunes. Luego
continuaremos con la importancia en determinar el caracter
de la parte para finalmente resolver sobre la gravitacion que
ello produce en la responsabilidad.

II.1.- Partes Propias

A las partes propias las encontraremos descriptas en
el articulo 2039 y 2043 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion. Es asi que podemos afirmar que la parte propia seréa
la unidad funcional.

Precisado ello, algunos doctrinarios definen a la
unidad funcional como “un cubo de aire”, por ejemplo en
palabras de Highton “... el derecho a la propiedad exclusiva
esta llamado a ejercerse sobre algo asi como un cubo de
aire, siendo que todo lo demas le pertenece a la comunidad
o consorcio”’(12). Por nuestra parte lo podemos entender
como un espacio determinado, en los términos de sector
individualizado, que tendra un fin especifico dentro del
edificio.

Ahora si, conviene clarificar que el articulo 2039
menciona de manera enunciativa al departamento, piso,
local comercial, o cualquier otro espacio que cumpla con
dos caracteristicas: independencia funcional y salida a la via
publica, por ende todas ellas pueden ser consideradas
unidades funcionales. Permitanme una aclaracion extra al
citado articulo, la unidad funcional también es conformada
por el porcentaje indiviso sobre las partes comunes.

En sintesis, la parte privativa sera la unidad funcional
entendida ésta como un espacio comprendido y delimitado
por los tabiques divisorios de los departamentos, la losa del
techo y del piso, el frente y el contrafrente, cuya utilizacion
es independiente y exclusiva de los consorcista.

[1.2. Partes comunes

Por otra lado, estan las partes comunes, definidas
como aquellas que son de copropiedad de los consorcistas.
Aqui podremos clasificarlas en partes necesariamente
comunes, a las que hacen a la seguridad, mantenimiento y
funcionalidad del edificio (articulo 2041 del Cdédigo Civil y
Comercial) vy las partes no indispensablemente comunes
(articulo 2042 del citado ordenamiento), a los sectores que
por su beneficio son utilizados por todos, con dos
menciones a tener en cuenta en base a estas Ultimas, la



primera es que podrian 0 no existir y la segunda podrian ser
reputadas como privativas.

A mayor abundamiento, debemos adicionar que ante
la incertidumbre o ausencia en la mencion concreta sobre el
caracter que reviste un sector dentro del edificio, éste debe
ser considerada comun, puesto que existe una conveniencia
para el sistema, que los gastos por mantenimiento y
conservacion recaigan sobre el conjunto.

lll. Determinaciéon del caracter del Balcén y sus
revestimientos

Como punto de partida el primer esbozo de respuesta
sobre el caracter que reviste el balcon lo encontramos en el
articulo 2041 del Codigo Civil y Comercial el que establece
en su parte pertinente que: “(...) d) los cimientos, columnas,
vigas portantes, muros maestros y demas estructuras,
incluso las de balcones, indispensables para mantener la
seguridad (...)” son comunes.

De la norma se desprende, como primer aspecto a
resaltar, que habria certezas que los balcones son partes
necesariamente comunes y ante ello la responsabilidad por
el dafo seria del consorcio por la calidad que reviste esa
parte.

Pero debemos ser cautelosos ante ello, puesto que
los balcones con una interpretacion integral del instituto se
tratan de sectores comunes de uso exclusivo, por que
forman parte de la pared que hace a un frente, lateral o
contrafrente del edificio y por razones de seguridad es una
extension de la losa que sirve de suelo al departamento a la
que pertenece y de techo para el departamento inferior, pero
que solo tiene la posibilidad de utilizarlo el propietario de ese
departamento -de aqui su uso exclusivo-.

Observandolo de esta manera, ;qué pasara con los
ceramicos y demas artefactos que estaran colocados en el
balcon?

De esta manera, debemos hacer una diferenciacion
entre la estructura y espacio aéreo del balcon que es comun
y los revestimientos, artefactos y superficie que encierra ese
balcon siendo estos propios. Estas distinciones que
hacemos se desprenden del segundo articulo que habla de
los balcones, nos referimos al articulo 2043 del Codigo Civil
y Comercial que dispone que son propios “(...) las puertas,
ventanas, artefactos y los revestimientos, incluso de los
palcones”.

Asi se ha pronunciado la Camara Nacional de
Apelaciones Sala “E” “aunque el balcon terraza sea de
dominio exclusivo de los propietarios del inmueble, el
contrapiso de ese balcon que sirve de techo al

departamento del piso inferior posee el caracter de comun;
asi como que el contrapiso, por ser una parte real o
potencialmente afectada al servicio del edificio, ha de ser
considerado como bien comun y no propio, por lo que su
reparacion queda a cargo del consorcio” (13). Aqui
observamos como ya la jurisprudencia venia diferenciando la
estructura de un balcon considerandola como comun vy la
superficie como privativa.

En conclusidon, debemos realizar una interpretacion
armoénica de ambos articulos -2041 y 2043 del Caodigo Civil y
Comercial- puesto que ello nos da la pauta que antes de
definir quien sera el responsable por los arreglos y dafios
que se pueden derivar de los balcones 0 sus revestimientos,
se debe determinar el origen de los mismos debido a la
injerencia gravitante en la responsabilidad.

IV. Gravitacion del origen del dafio en la atribuciéon de la
parte

Conviene a esta altura precisar que en materia de
danos en propiedad horizontal, lo primero a determinar
mediante una prueba pericial es el nexo causal entre un
sector del edificio y los perjuicios en otro sector.
Observandolo asi, podemos aseverar que debe llevarse a
cabo la misma donde se determine si los dafios son
proveniente de la estructura del balcon o de los
revestimientos del mismo, la relevancia de ello radica en
hallar el nexo causal que existe entre uno u otro sector y los
dafnos.

Es I6gico, que una vez determinado el origen luego se
podra esclarecer si la responsabilidad es consorcial por ser
una parte comun o la responsabilidad es del propietario por
ser una parte privativa. Entonces, la gravitacion que existe
en encontrar el origen de los danos y por consiguiente la
conclusion de establecer con ello la naturaleza de la parte
tiene vital relevancia en cuanto a la responsabilidad.

V. Consideraciones finales

Asi llegamos al final del presente, pudiendo concluir
que la gravitacion en determinar la naturaleza de un sector o
parte dentro del Régimen de Propiedad Horizontal es de
fundamental importancia e infiere de manera directa en la
responsabilidad. Junto a ello debemos agregar, que la
asignacion del caracter de las partes no es el Unico
elemento determinante en la responsabilidad, puesto que el
origen de los dafnos sera también de gran relevancia.

Asimismo, el Codigo Civil y Comercial es clarificador y
las normas del 2041 y 2043 del mentado son
complementarias y no contrarias, debido a que exhiben un



sistema cuasi perfecto sobre el sector del balcén,
diferenciando que la estructura y espacio aéreo que se
compone también por las barandas del mismo siempre sera
reputado como comun, mientras que los revestimientos,
ceramicos y superficie seran considerados exclusivos. Una
agregado no menor es que el Reglamento de Propiedad
Horizontal sera quien determine el caracter del sector, y ante
el caso de silencio deberéa entenderse a tal como comun,
partiendo en el caso de los balcones con las apreciaciones
vertidas al comienzo de este parrafo.

Dicha distincibn en ese sector -nos referimos al
balcon- cobra notabilidad por cuanto si el es parte privativa,
su responsabilidad sera del propietario y si es parte comun
su responsabilidad seré consorcial.

Corolario de todo expuesto, es que en materia de
Propiedad Horizontal al momento de resolverse acerca de la
responsabildad derivada de un dafio ocasionado,
primeramente se debera llevar a cabo una pericia para
corroborar el origen y causalidad del dano y de esta manera
esclarecer asi, la condicion del sector que lo ocasiona
puesto que sera gravitante y determinante sobre si la
responsabilidad sera considerada como consorcial 0 como
exclusiva del propietario.
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Universidad de Moron. Posgraduado Docente Superior
Universitario y Posgraduado en Herramientas TICs (UM). Director
del Instituto de Derechos Reales y Director Adjunto del Instituto de
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Notas

(1) Articulo 2617 CCiv. “El propietario de edificios no puede dividirlos
horizontalmente entre varios duefios, ni por contrato, ni por actos de
dltima voluntad.”

(2) Ley 13.512. Ley de Propiedad Horizontal (1948). Publicada en el
Boletin Oficial, 18 de Octubre de 1948. Argentina.

(3) Articulo 2037 CCyC. “Concepto. La propiedad horizontal es el
derecho real que se ejerce sobre un inmueble propio que otorga a su
titular facultades de uso, goce y disposicion material y juridica que se
ejercen sobre partes privativas y sobre partes comunes de un edificio, de
conformidad con lo que establece este Titulo y el respectivo reglamento
de propiedad horizontal. Las diversas partes del inmueble asi como las
facultades que sobre ellas se tienen son interdependientes y conforman
un todo no escindible.”

(4) En la Ley 13.512 al no existir un concepto tipificado, como
mencionaramos oportunamente, se producia una discusion doctrinaria
acerca de la naturaleza juridica que tenia el Instituto. Algunos autores
como Highton, Molinario, Gurfinkel de Wendy y Smayevsky se enrolaban
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en que debia ser considerado un derecho real auténomo,

mientras que en la postura contraria Laje, Laquis, Lafaille, entre otros
afirmaban que su naturaleza era la de dominio sobre partes privativas y
condominio sobre partes comunes. Actualmente esta discusion se
encuentra zanjada puesto que el Cédigo Civil y Comercial no da lugar a
dudas en cuanto a su naturaleza que es la de un derecho real autbnomo.

(5) Articulo 1887 CCyC. “Enumeracion. Son derechos reales en este
Cadigo: a) el dominio; b) el condominio; c¢) la propiedad horizontal; d) los
conjuntos inmobiliarios; €) el tiempo compartido; f) el cementerio privado;
g) la superficie; h) el usufructo; i) el uso; j) la habitacion; k) la
servidumbre; 1) la hipoteca; m) la anticresis; n) la prenda.”

(6) Articulo 1888 CCyC. “Derechos reales sobre cosa propia o ajena.
Carga o gravamen real. Son derechos reales sobre cosa total o
parcialmente propia: el dominio, el condominio, la propiedad horizontal,
los conjuntos inmobiliarios, el tiempo compartido, el cementerio privado y
la superficie si existe propiedad superficiaria. Los restantes derechos
reales recaen sobre cosa ajena.”

(7) Articulo 1889 CCyC. “Derechos reales principales y accesorios. Los
derechos reales son principales, excepto los accesorios de un crédito en
funcion de garantia. Son accesorios la hipoteca, la anticresis y la
prenda.”

(8) Articulo 1890 CCyC. “Derechos reales sobre cosas registrables y
no registrables. Los derechos reales recaen sobre cosas registrables
cuando la ley requiere la inscripcion de los titulos en el respectivo
registro a los efectos que correspondan. Recaen sobre cosas no
registrables, cuando los documentos portantes de derechos sobre su
objeto no acceden a un registro a los fines de su inscripcion.”

(9) Articulo 1891 CCyC. “Ejercicio por la posesién o por actos
posesorios. Todos los derechos reales regulados en este Codigo se
ejercen por la posesion, excepto las servidumbres y la hipoteca (...)”

(10) Rivera, Julio C., Medina, Graciela, directores; Esper, Mariano,
coordinador, Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, Tomo V,
arts. 1763 a 2276, La Ley, 1% ed., Libro IV, Titulo 1, cap. 1, pag. 524.

(11) Se hace referencia al condominio con indivisiéon forzosa
perdurable sobre accesorios indispensables al uso comun de dos 0 més
propietarios, en si el dispuesto por el articulo 2004 del Cdédigo Civil y
Comercial de la Nacion.

(12) CNCiv. Sala “K” 27/2/2006, “Curti de Alanis Marfa c. Russo
Guillermo y otros”, RCyS 2006, pag. 535.

(13) CNCiv. Sala “E” 08/03/1991,“Inmobiliaria Continente Soc. en Com.
por Accs. c. Consorcio de Propietarios Avda. Pte. Quintana 478", - LA
LEY, 1991-E, pag. 160.-
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El incumplimiento de la cuota alimentaria- Entre
el derecho civil y el derecho penal
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Sumario: |. Introduccioén.- Il. La ley 13.944.- |ll. La finalidad
de la norma.- IV. El bien juridico tutelado.- V. Caracteristicas
del delito.- VI. La denuncia penal y la resolucion alternativa
de conflictos.- VII. Conclusiones.-

l. Introduccion

Si hay un tema de derecho de familia sobre el que
volvemos una y otra vez, y que pareciera no agotarse nunca,
es el de la obligacion alimentaria a favor de los hijos. Y uno,
quizas el mas recurrente, de los tantos motivos que nos
convocan a reflexionar casi de manera constante sobre el
mismo, se debe a lo dificultoso que resulta lograr el efectivo
cumplimiento de la obligacion que pesa sobre los
progenitores, se trate tanto de la cuota establecida en el
marco de un acuerdo extrajudicial como de la fijada por
sentencia judicial.

Estas dificultades, con las que nos topamos a la hora
de hacer efectivo su cumplimiento en sede civil, que
implican reiteradas denuncias de incumplimiento en los
expedientes de alimentos con sus respectivas intimaciones ,
las ejecuciones de las cuotas alimentarias, los pedidos de
retenciones directas ( cuando en el mejor de los casos el
obligado tiene un trabajo registrado), llevan a que en varias
ocasiones se intente poner un punto final al conflicto
recurriendo a la via penal a través de la figura del delito de
incumplimiento de los deberes de asistencia familiar
contemplado en la ley 13.944 e incluso en mas de una
oportunidad se recurre a ella como punto de partida,
suscitando ello mismo una mayor conflictividad en el ambito
familiar sumado al dudoso beneficio en el que podria
redundar acudir a dicha herramienta.

Il. La ley 13.944

La figura penal tipificada en la ley 13.944 se deriva de
la obligacion de prestar alimentos a los hijos de conformidad
con el art. 658 y ss. del Cdédigo Civil y Comercial de la
Nacioén *(en rigor de verdad, tratandose de una ley del afio
1950, deberiamos decir que su fuente se halla en el articulo
267 y ss. del Codigo de Vélez).

Y establece: ARTICULO 1°.- Se impondra prision de
un mes a dos afos o multa de setecientos cincuenta pesos a
veinticinco mil pesos a los padres que, aun sin mediar
sentencia civil, se substrajeren a prestar los medios
indispensables para la subsistencia a su hijo menor de
dieciocho afios, o de mas si estuviere impedido. (Montos de
la multa sustituidos por art. 1° punto 11 de la Ley N° 24.286
B.O. 29/12/1993)

Sin embargo, esto es discutido, ya que, los sujetos
pasibles de las penas contenidas en la ley, no solo se limitan
a progenitores en virtud de los deberes de la
responsabilidad parental toda vez que dicha obligacion
pesa también sobre los hijos respecto de los padres ( en
cuyo caso la fuente sera la obligacion alimentaria derivada
del parentesco) vy asimismo, sobre tutores, guardadores e
incluso curadores a quienes las normas civiles les impone el
deber de prestar alimentos supeditado a los fondos
provenientes del patrimonio de las personas bajo tutela,
guarda o curatela.

ARTICULO 2°- En las mismas penas del articulo
anterior incurriran, en caso de substraerse a prestar los
medios indispensables para la subsistencia, aun sin mediar
sentencia civil:

a) El hijo, con respecto a los padres impedidos;

b) El adoptante, con respecto al adoptado menor de
dieciocho anos, o de mas si estuviere impedido; y el
adoptado con respecto al adoptante impedido;

c) El tuto, guardador o curador, con respecto al menor
de dieciocho afios 0 de mas si estuviere impedido, o al
incapaz, que se hallaren bajo su tutela, guarda o curatela;

d) ElI coényuge, con respecto al otro no separado
legalmente por su culpa.

Ill. La finalidad de la norma

Avecilla afirma que “la finalidad del tipo penal es
asegurarle al nifio es asegurarle la provision de alimentos
para su desarrollo, estimulando su cumplimiento con la
amenaza de la pena” (1).

No obstante, es inevitable preguntarse ;de qué
manera se le “aseguran” al nifio, nina o adolescente o al hijo
mayor si estuviera impedido la provision de alimentos
cuando la pena es la prision o incluso su sustitucion por una
multa? Sostiene Larroude “No obstante, en ninguno de los
casos, la denunciante veria satisfecho su reclamo, toda vez
que la misma Ley 13944 preve pena de carcel para el
infractor o de multa, la que no esta destinada a paliar los
efectos del incumplimiento, ya que va directo a las arcas del



Estado.... Si, en cambio, el imputado es condenado,
supongamos, por el maximo de la pena que establece la ley,
se abstendra (durante igual periodo) de cumplir con sus
deberes de asistencia familiar, toda vez que se encuentra
privado de su libertad” (2).

En igual sentido, el Dr. Martinez en el plenario “Guersi”
expres6 “A fuerza de ser sincero, estimo que las
disposiciones que condenan el delito de incumplimiento de
los deberes de asistencia familiar, mas que proteger,
perjudican a sus victimas. Distinto seria de aplicarse
condenas a prision redimibles por el pago de multas,
destinadas a los damnificados. De otro modo, nada se
consigue a su favor mandando a prision a los incumplidores
o0 condenandolos al pago de multas que no se
cumplen...” (3).

Y si bien podria decirse que, mas que una finalidad
represiva la funciéon es primordialmente preventiva, que
genere en el progenitor un temor a la pena que lo obligue a
abstenerse de incumplir, aun en ese caso, con mas de 70
anos de vigencia de la ley, como mencioné al principio, no
hay nada mas actual que la dificultad de hacer efectivo el
cumplimiento de la cuota alimentaria con lo cual, su eficacia
es lamentablemente es bastante discutible.

IV. El bien juridico tutelado

A lo largo de todos estos afios, de mas esta decir, que
los debates acerca del cual es el bien juridico tutelado por la
norma en analisis fueron extensisimos y seria
sobreabundante volver sobre ello, motivo por el cual solo
vamos a mencionar las dos posturas dominantes: la
mayoritaria y la minoritaria -ya que ademas dentro de cada
una de ellas existen posturas que difieren parcialmente-.

Para la doctrina mayoritaria, el bien juridico que tutela
la ley es la familia y no a las personas concretamente
afectadas. Asi se sostuvo en el plenario “Guersi” - cuya
mayoria podemos sintetizar en el voto el Dr. Garcia Torres-
que “el bien juridico protegido por la ley 13.944 es la familia
-entendida esta institucion en el sentido amplio establecido
pOor ese cuerpo normativo- aunque las acciones incriminadas
tengan por destinatario concreto a cada una de las personas
determinadas que se consideran integrantes de esa
institucion social primaria ...”

Para la minoria, en cambio, el bien juridico tutelado es
la persona. Este sentido en el mencionado plenario , el Dr.
Riestra en su voto sostuvo: “ que el delito previsto por la ley
de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar tiene
COomo sujeto pasivo a personas individuales y no a la familia
en su conjunto, como surge de la circunstancia de que en la

referida ley no se protege a todos los integrantes de la
familia, sino a personas que tienen un determinado
parentesco con el sujeto activo, y ademas, entre los
individuos que pueden cometer ese delito se incluye a
personas que no tienen un vinculo de familia con la victima,
como lo son el tutor, el curador y el guardador

La postura que se tome al respecto es de suma
importancia por su incidencia en la caracterizacion del
delito, si el bien juridico tutelado es la familia, habra un unico
incumplimiento independientemente de los afectados. Si en
cambio es la persona habra tantos delitos como personas
afectadas. Ello l6gicamente impactara en el planteo de la
cuestion y de la suerte que se corra con el mismo.

V. Caracteristicas del delito

En base a la postura mayoritaria del apartado anterior,
la caracterizacion del delito es la siguiente: se trata de un
delito de omision, es decir que basta con sustraerse de la
obligacion de prestar los medios para la subsistencia, es
especial porque importa una violacion a una ley especial |,
de peligro abstracto puesto que no requiere de un resultado
lesivo, recordemos que el articulo tercero reza: “ La
responsabilidad de cada una de las personas mencionadas
en los dos articulos anteriores no quedara excluida por la
circunstancia de existir otras también obligadas a prestar los
medios indispensables para la subsistencia” por lo cual es
indiferente que se encuentren satisfechos los medios para la
subsistencia. Es permanente ya que el delito no queda que
configurado con un solo acto de incumplimiento. Es doloso,
requiere de una conducta deliberada y maliciosa, y es de
accion publica si la victima es el "hijo menor” (hoy nifios,
nifas o adolescentes) o mayor impedido (4).

Dicho esto, se imponen algunas preguntas con
respecto entonces a cuando queda configurado el delito.

Dijimos que es de omision y que ello implica
sustraerse de la conducta debida que es la de prestar los
medios para la subsistencia, por lo tanto, el cumplimiento
parcial de la obligacion es suficiente para incurrir en la
conducta tipica?

Para Nufiez “no omite delictivamente quien, a pesar
de su situacion de garante del resguardo del bien lesionado,
no tiene poder de efectivizar ese resguardo en el caso
concreto. La omision delictiva no supone solo el deber de
atenerse a la norma tipica prohibitiva, sino, también la
posibilidad de hecho de hacerlo” (5). Al igual que para
Bacigalupo “la accion mandada se tendra por cumplida
cuando el obligado haya intentado seriamente su
realizacion” y para Fontan Ballestra, “el solo hecho del



incumplimiento no implica tener por cometido el delito, el
autor tiene que tener la posibilidad de hacer lo que el deber
juridico le impone”. Jurisprudencialmente también se
sostiene dicha postura “para que exista omision, es
menester que el sujeto activo, se encuentre en condiciones
de cumplir con la obligacién tutelada por la ley, luego
subordinada a su poderio econémico, siendo suficiente que
se encuentre probado el elemento subjetivo, consistente en
la voluntad consciente, de no pasar la prestacion a que esta
obligado (6).

Esto Ultimo, es de suma importancia, haciendo la
salvedad del ARTICULO 2° bis.- “ Sera reprimido con la
pena de uno a seis anos de prision, el que con la finalidad
de eludir el cumplimiento de sus obligaciones alimentarias,
maliciosamente destruyere, inutilizare, dafiare, ocultare, o
hiciere desaparecer bienes de su patrimonio o
fraudulentamente disminuyere su valor, y de esta manera
frustrare, en todo o en parte el cumplimiento de dichas
obligaciones.(Articulo incorporado por art. 1° de la Ley N°
24.029 B.0O. 18/12/1991)” y muy lejos de aprobar la conducta
de quienes incumplen con el deber alimentario, quedarian
alcanzados dentro de esta figura penal progenitores cuya
imposibilidad de cumplimiento es real por diversos
motivos :como la pérdida del empleo ( maxime el contexto
de pandemia que nos encontramos atravesando aun hoy y
cuyas consecuencias son de publico y notorio).

Por otro lado, el articulo segundo que establece que
se incurre en el delito “ aun cuando no medie sentencia civil”
por lo tanto, incurre en el mismo quien se sustraiga del deber
impuesto por la ley, sin que haya una cuota alimentaria fijada
en sede civil o incluso cuando no medie acuerdo
extrajudicial, contrariando el principio penal de “ ultima ratio”
si el conflicto no se intentd resolver previamente en una
instancia extrajudicial a través de resoluciones alternativas
de conflictos o incluso en sede judicial pero en el fuero civil.

O, por el contrario, en caso de haberse fijado una
cuota alimentaria y se cumpla de manera parcial, igualmente
se incurriria en el delito aun cuando el hijo tuviera
satisfechas las necesidades para su subsistencia.

Ello en tanto para el derecho penal, el deber de
prestar los medios para la subsistencia, es un concepto
mucho mas acotado que el concepto de alimentos del
codigo civil y comercial de la Nacion, ya que para el primero,
es el conjunto de elementos vitales indispensables para la
subsistir materialmente, mientras que para el segundo
abarca rubros como por ejemplo el esparcimiento. Diversa
es la obligacion, de prestar los medios indispensables para
la subsistencia, cuyo apartamiento reprime el art. 1 de la Ley
13.944, que resulta mas restringida, de la obligacion

alimentaria de la ley civil, puesto que esta ultima, refiere a la
condicién social y caudales del alimentado y del prestador
de alimentos, mientras que la primera se reduce al conjunto
de elementos vitales indispensables para subsistir
materialmente (7). En consecuencia, el progenitor que abond
parcialmente la cuota, que lleg6 a satisfacer los medios para
la subsistencia (en todo caso habran quedado sin cubrir
rubros como el esparcimiento), sin embargo, es pasible de
condena penal.

VI. La denuncia penal y la resolucién alternativa de
conflictos

Si bien ya la ley 12.061 del Ministerio Publico de 1997
(que fue derogada) establecia en su capitulo Il art. 38 que
‘el Ministerio Publico Fiscal sera quien propiciara y
promovera la utilizacion de todos los mecanismos de
mediacion y conciliacion”, 1o mismo preveé en su art. 52 de la
ley 14.442 del afo 2013.

Hasta la sancion en el afio 2005 de la Ley de
Mediacion y Conciliacion Penal N° 13.433, que reguld el
instituto y la organizacion del sistema, se llevaban adelante
mediaciones en algunas fiscalias generales, y desde el afio
2006 comenzaron a funcionar Oficinas de Resolucion
Alternativa de Conflictos (ORAC) en toda la provincia de
Buenos Aires.

Esta ultima ley, tiene como finalidad
fundamentalmente, pacificar el conflicto, procurar la
reconciliacion entre las partes, posibilitar la reparacion
voluntaria del dafio causado, evitar la revictimizacion y
promover la autocomposicion en un marco jurisdiccional con
pleno respeto de las garantias constitucionales (art 2).

Asi también, establece que los Agentes Fiscales
podran dar intervencion a la ORAC en el marco de una
Investigacion Penal Preparatoria por causas vinculadas con
hechos suscitados por motivos de familia, convivencia o
vecindad o aquellas cuyo conflicto es de contenido
patrimonial (art. 6). Es decir, ante una denuncia por
incumplimiento del deber de asistencia familiar, los Fiscales
derivan la causa a la ORAC en la que las partes son
convocadas a una mediacion en la que podra arribarse a un
acuerdo, y una vez cumplido el mismo se archivan las
actuaciones, o0 en caso contrario, si el acuerdo es incumplido
O no se arriba a ningun acuerdo la |.P.P. continuara su
tramite.

Sin perjuicio de lo auspicioso que pueda ser este
mecanismo, al que se derivan las denuncias por el delito de
incumplimiento del deber de asistencia familiar, lo cierto es
que muy pocas veces resulta efectivo.



Primero, por todo lo que venimos diciendo en cuanto
las penas de multa o prision no resuelven en lineas
generales la percepcion de la cuota alimentaria.

Segundo, tiene la gran desventaja de que en el fuero
penal se invierte la carga de la prueba y es el acusador
quien debe probar el delito ya que respecto del progenitor
incumplidor se presume su inocencia. Mas aun en el caso en
que no haya acordada o fijjada por sentencia una cuota
alimentaria ya que como Io mencionamos el art. 1 de la ley
13944 no exige sentencia civil para que se configure el delito
y por lo tanto es procedente la denuncia penal.

En este sentido se ha dicho "...la presencia de una
suficiente capacidad econdmica del agente posee una
directa vinculacion con la posibilidad de cumplir con los
deberes requeridos por la norma, y -por o tanto- resulta
indispensable que posea esa capacidad para entender que
intencionalmente omitié realizar el actuar debido,
sustrayéndose de prestar los medios indispensables para la
subsistencia de su descendencia menor de edad (8).

“La existencia de esa situacion factica de posibilidad
de cumplimiento constituye un elemento tipico objetivo de la
figura, vinculado a la conducta omisiva que constituye el
delito, contraparte de la conducta exigida, dadas las
caracteristicas propias de los tipos penales omisivos como
forma de imputacion penal. Al ser un elemento objetivo del
tipo penal corresponde su acreditacion a la parte acusadora,
resultando inadecuado y contrario al principio de inocencia
hacer recaer esa carga en el acusado “ (9).

En el caso del delito de incumplimiento de los
deberes de asistencia familiar (art. 1 de la Ley 13944), si no
se logra acreditar acabadamente el incumplimiento, se debe
absolver por duda beneficiante; o mismo ocurre con la
capacidad de cumplimiento (en el caso: el "a quo" extrae por
via de inferencias por el hecho de haber estado empleado
en determinado periodo). La falta de acreditacion de tal
extremo, que bien puede probarse hasta por via testimonial,
no puede salvarse poniendo en cabeza del imputado la
obligacion de acreditar haber cumplido, sin grave mengua
de la presuncion de inocencia y del 'favor rei'..." (10).

Tercero, el incumplimiento de la cuota alimentaria es
considerado violencia econdémica y de género en los
términos de la ley 26.485. Afirma Graciela Medina “...la no
satisfaccion del pago de la cuota alimentaria debida a los
nifios cuyo cuidado se encuentra a cargo de la progenitora
supone la muestra mas patente del poder que se establece
entre las mujeres y los hombres porque "“queda en manos
de estos Uultimos un poder acompanado de la sumision o
subordinacion de las mujeres” (11) y en muchas ocasiones
por ese motivo no se da intervencion a la ORAC impidiendo

la mediacion penal. Esto también genera controversia ya que
en el caso de iniciar un reclamo alimentario en el fuero civil,
en la Ciudad Autobnoma de Buenos Aires debe acreditarse
haber cumplido con la mediacion prejudicial obligatoria y en
la Provincia de Buenos Aires, sorteado el expediente de
alimentos la causa se remite a etapa previa y como primera
medida se fija una audiencia de conciliacion con el
consejero de familia. Entonces, en el @mbito civil, puede ir a
mediacion quien no paga la cuota alimentaria de su hijo,
pero no en el ambito penal cuando en realidad el
menoscabo en términos materiales es el mismo (salvando la
diferencia técnica entre la extension de uno y otro deber
como fue mencionado en el punto anterior)

Como consecuencia, de todos estos factores: la
inversion de la carga de la prueba entre un fuero y el otro, la
imposibilidad mediar en sede penal, la falta de un resultado
en términos econdmicos refuerza (a pesar de todo) lo
atinado que es resolver este tipo de conflictos en el fuero
civil, dada, ademas, la especializacion con la que cuentan
los jueces de familia.

VII. Conclusiones

Si bien no he agotado las situaciones que pueden
plantearse — cada persona y cada dinamica familiar es
unica- y es complejo intentar abarcar todos los aspectos y
excepciones en un solo articulo, algo que considero de
suma importancia es tener en claro los pro y los contra de
llevar a uno u otro fuero las cuestiones de familia.

Sigo convencida de que el camino mas adecuado
para encontrar la solucién son los métodos alternativos de
resolucion de conflictos o en todo caso el fuero civil — de
familia o de paz si éste es mas cercano al centro de vida- ya
que no encuentro ( 0 no lo he encontrado hasta hora) mayor
sentido en recurrir a una norma de 1.950 , con todos los
tratados internacionales que fueron ratificados con
posterioridad y que a partir del ano 94 alcanzaron jerarquia
constitucional, con las normas de proteccion integral de la
nifiez y las adolescencia que también son posteriores, vy
mucho menos aun con la oficiosidad y las amplisimas
facultades que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion le
concede a los jueces en cuestiones de familia y
particularmente en materia de alimentos.

Hemos visto, que desde la entrada en vigencia del
Cdodigo Civil y Comercial se han dictado sentencias muy
variadas en cuanto a las medidas dictadas para compeler a
los obligados al pago de la cuota alimentaria con
fundamento en el articulo 553 del Codigo Civil y Comercial y
que han sido muchisimo mas efectivas que las penas
privativas de la libertad (muchas de ellas en suspenso) o



que las multas que van a parar al Estado como, por ejemplo:
la prohibicion de salir del pais (12)”, prohibicion de ingreso a
clubes (13), considerar agente de retencion de la cuota a la
empresa de electricidad (14)

Sin embargo, todas estas medidas siguen siendo
tapas de diarios y portadas de distintas revistas justamente
por ser novedosas y no una regla. Resulta imperioso ser
testigos de lo inverso. Los ninos no pueden esperar a que
los adultos continuemos debatiendo sobre lo mismo. Cada
segundo que transcurren con sus derechos vulnerados se
transforma en un capital que los acompafia durante toda la
vida por mas reparacion tardia que se produzca.

*kkkkkkk

(*) Abogada. Posgraduada. Docente de la Facultad de Derecho
UBA. Ex-Miembro de International Society Family Law. Autora de
articulos de derecho de familia y sucesiones de la Revista
“Practica Profesional” y “Teoria y Practica” Proceso Sucesorio
dirigidas por la Dra. Viviana De Souza Vieira de familia y
sucesiones de Ediciones Juridicas. Colaboradora de la Revista de
actualidad derecho de familia en el codigo civil y comercial
dirigida por el Dr. Diego Oscar Ortiz..
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