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temporariamente el derecho de propiedad.— IV. Alteraciones indirectas del régimen sucesorio sin que exista una norma especifica que varie el contenido de la sucesion.

l. Introduccién

En noviembre del afio 2019(1) el mundo co-
nocié un nuevo virus, al que denominé SARS-
CoV-2, que produjo una pandemia mundial
(COVID-19)(2) de proporciones impensadas (3)
y duracién indefinida.

La facilidad de contagio del nuevo virus
provoco que los gobiernos de la casi totali-
dad de los paises del planeta Tierra tomaran
medidas de aislamiento obligatorio, las que
a su vez produjeron y produciran una crisis
caracterizada por pérdidas de empleo y re-
cesion, a nivel mundial, regional y nacional.

Afirma Daniel Vitolo: “estamos frente
a una crisis nueva por diversos motivos.
Primero, por lo impredecible del fenéme-
no: nadie imaginaba que esto iba a ocu-
rrir y nadie sabe cémo va a terminar. La
segunda cuestion es que hay un proceso
de aislamiento a nivel mundial. En tercer
lugar, se ha paralizado la produccién de
bienes y servicios de un modo diferente
a cualquier otra catastrofe, como puede
ser un tsunami o un fenémeno natural
que tienen un teatro de operaciones. Hoy
el COVID-19 tiene como teatro de opera-
ciones el mundo y esta paralizada la ac-
tividad”.

Lalucha contra la pandemia ha causado un
aluvién de normas de emergencia en aras de
cuidar la salud de la poblacién y evitar gra-
ves consecuencias econémicas, y el derecho
sucesorio no ha sido ajeno a ello, por lo que el
presente trabajo intenta abordar su impacto
en esta rama del derecho.

Il. La muerte en tiempo de coronavirus

Lo que todas las personas desean es acabar
sus dias en sus casas, o al menos rodeados de
sus seres queridos. Hoy, si el fallecimiento
ocurre por coronavirus, ello no es posible, ya
que la muerte transcurre en soledad.

De repente, los familiares ven desaparecer
a sus seres queridos en una ambulancia y
nunca mas pueden volver a verlos.

Todos somos conscientes de que, por el
coronavirus, los seres queridos y nosotros
mismos podemos morir en soledad, sin que
nadie —una mujer, un hombre, un hijo, un
hermano, un sobrino— nos tome de la mano;
sin una caricia, sin una palabra de afecto, ni
siquiera una mirada de amor desde el metro
de distancia interpersonal obligatorio, por-
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l. Introduccién

El Cédigo Civil que comenzoé a regir el 1° de
enero de 1871 no contemplaba la figura de la
indivision forzosa de la herencia. Por el contra-
rio, Vélez Sarsfield era de la idea de que la
comunidad hereditaria tenfa que disolverse
lo més pronto posible, para facilitar el trafico
de los bienes y su gestion auténoma.

Prueba de ello es lo que establecia el
art. 3452 del Céd. Civil: “Los herederos, sus
acreedores y todos los que tengan en la suce-
sién algin derecho declarado por las leyes,
pueden pedir en cualquier tiempo la parti-

cién de la herencia, no obstante, cualquiera
prohibicién del testador, o convenciones en
contrario”. En la nota al articulo transcrip-
to, el codificador afirma que la facil divisién
de las herencias es “un principio de la razén
natural”, y admite su procedencia, aunque
estuviera pendiente un usufructo.

La posiciéon de Vélez Sarsfield es tan
rotunda que, en el art. 3462 del Céd. Ci-
vil, cuando comienza a tratar la particion,
da a entender que el acuerdo de particién
puede celebrarse por mayoria y no por
unanimidad, como después lo establecié la
ley 17.711 (1).

El 30/07/1954 se sancioné la ley 14.394 que
modificé sustancialmente el escenario, admi-
tiendo la indivisién forzosa impuesta por el
testador y por un maximo de diez afios, la in-
division por acuerdo de los herederos y por el
mismo plazo, y la indivisién de un estableci-
miento industrial, agricola, ganadero, minero
o de otra indole, o de la vivienda, requerida
por el cényuge supérstite, también por un
lapso no mayor a diez afios.

El Cédigo Civil y Comercial que comenz6 a
regir a mediados de 2015 no solo ratificé es-
tos supuestos, sino que los amplié considera-
blemente, acogiendo otras figuras y previen-

do la extension de los plazos méaximos. Las
distintas hipétesis estan desarrolladas en el
cap. 2 del tit. VI del Libro Quinto del Cédigo,
bajo el titulo “Indivisién forzosa”.

En este trabajo, procuraremos presentar
las distintas alternativas en su regulaciéon
actual y sefialaremos algunos de los proble-
mas de interpretacién y de aplicacién de la
ley respecto de esta interesante figura de la
indivision hereditaria.
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que estd prohibido acompanar al hospital a
quien resulta positivo o a quien es sospecho-
so de serlo. Por otra parte, los entierros y
ceremonias flinebres también se encuentran
restringidos.

Cabe preguntarnos como afectan estas li-
mitaciones al derecho de sucesiones. Consi-
deramos que transitar la ultima enfermedad
en soledad y las restricciones a las ceremonias
mortuorias afectan al derecho de sucesiones
al menos en dos aspectos.

El primero de ellos es la imposibilidad de
cumplir las mandas testamentarias y los car-
gos con respecto a las exequias, por las limi-
taciones relativas a los sepelios y ceremonias
finebres, laicas o religiosas. Cabe recordar
que el dec. 297/2020, en su art. 62, punto 79,
establece que, en el caso de los “servicios fu-
nerarios”, “no se autorizan actividades que
signifiquen reunion de personas”.

El segundo aspecto se refiere a las limi-
taciones impuestas a la libertad de testar,
porque, por la normativa sanitaria, si no
pueden ingresar los familiares, tampoco lo
pueden hacer los escribanos, y las “disposi-
ciones de ultima voluntad” se reducen a las
mandas que pudo haber otorgado antes del
coronavirus o, como veremos, a confeccio-
nar un testamento olégrafo en condiciones
extremas.

A los fines de ordenar este trabajo, realiza-
remos un analisis de las consecuencias patri-
moniales, dividiendo el tema en dos grandes
aspectos:

1) Alteraciones directas del contenido del
patrimonio relicto por normas especificas re-
feridas a la emergencia sanitaria que limitan
transitoriamente el derecho de propiedad.

2) Alteraciones indirectas al régimen suce-
sorio por normas y situaciones derivadas de
la emergencia, que afectan el régimen suce-
sorio.

Ill. Alteraciones directas del contenido del patri-
monio relicto por normas especificas que limitan
temporariamente el derecho de propiedad

1I11. Objetivo

En este acépite nos referiremos a supues-
tos en los cuales el contenido del patrimonio
relicto se ve afectado por normas de emer-
gencias especificas que varian su caudal al
limitar temporariamente el derecho de pro-
piedad.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
mantiene la regla segun la cual los derechos
patrimoniales se transmiten a los herederos
siempre que no sean intuitu personae y no se
transmiten los derechos extrapatrimoniales,
pero si sus consecuencias patrimoniales.

{NOTAS }

Asi, se transmiten los derechos reales, salvo
los de uso, habitacién y usufructo, los derechos
patrimoniales derivados de la propiedad inte-
lectual hasta setenta afios contados a partir
del 01 de enero del afio siguiente al de la muer-
te del autor (art. 52 de la ley 11.723, modifica-
da por ley 24.870), las patentes de invencion
(ley 24.481, modificada por la 24.572, t.o. 1996,
BO del 22/03/1996) y las marcas de fabrica, de
comercio y agricultura (art. 99, ley 3975). En
general, pasan a los herederos todos los de-
rechos derivados del contrato, salvo pacto en
contrario o limitaciones especificas, como las
dispuestas en la Ley de Sociedades.

En definitiva, el principio general es que la
muerte no debe modificar la relacién obliga-
cional entre deudor y acreedor, salvo en lo re-
ferente a las relaciones intuitu personae.

Valga senalar que los derechos y obligacio-
nes se transmiten en igual extensién que la
que tenian para el causante.

Empero, intentaremos demostrar en los si-
guientes paragrafos cémo algunos derechos y
obligaciones varian por efecto de la pandemia
(aumentando o disminuyendo) y ¢cémo reper-
cuten durante el proceso sucesorio.

II1.2. La continuacion de las locaciones. Nor-
mas que alteran los contratos de locaciones. El
decreto de necesidad y urgencia 320/2020

El primer aspecto del que nos ocuparemos
se refiere a las locaciones que integran el cau-
dal relicto, tanto aquellas en las que el causan-
te era locador como aquellas en las que era
locatario, analizando los casos de alquileres de
viviendas tanto para uso familiar como para
uso comercial.

El Cédigo Civil y Comercial de la Naciéon
establece expresamente como principio la
transmisibilidad activa y pasiva del contrato
de locacién por causa de muerte, salvo pacto
en contrario (art. 1189). Por otra parte, el pro-
pio art. 1190 reconoce el derecho a continuar
la locacién de un inmueble, o parte material
de un inmueble, destinado a habitacion, en las
condiciones pactadas y hasta el vencimiento
del plazo, en caso de abandono o fallecimiento
del locatario, “por quien habite con el locatario
y acredite haber recibido del locatario osten-
sible trato familiar durante el afio previo al
abandono o fallecimiento”. En el caso, el dere-
cho del continuador en la locacién prevalece
sobre el del heredero del locatario.

Advertimos que, segtn el ordenamiento es-
tablecido en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, la locacién continia en las condicio-
nes pactadas.

II1.2.a. Supuesto de que en el patrimonio
sucesorio el causante tuviera inmuebles alqui-
lados

En este caso, el patrimonio sucesorio se vera
disminuido por las restricciones del decreto
de necesidad y urgencia (DNU) 320/2020, que
limita el derecho de renta del inmueble y, por
ende, también restringe la sucesién en sentido
objetivo.

Muchos fueron los argumentos que busca-
ron fundamentar la medida, entre ellos: la pro-
teccion constitucional de la vivienda familiar;

la dificultad para gran cantidad de locatarios y
locatarias de dar cabal cumplimiento a diver-
sas obligaciones de los contratos celebrados,
en particular a las clausulas que se refieren a
la obligacién de pago del precio de la locacion;
la posibilidad de desalojos; y la dificultad de
buscar viviendas en tiempos de aislamiento,
aunque —como veremos a continuacion— la
limitacién se refiere no solo a la vivienda fami-
liar, sino a multiples predios.

Las normas que intervienen en el contrato
de locacion y el régimen procesal del desalojo
son limitaciones legales y relativas del dere-
cho de propiedad, establecidas por el Poder
Ejecutivo Nacional en el marco de la emer-
gencia sanitaria.

Y tal limitacién al derecho patrimonial no
es inconstitucional, porque es relativa, tiene
un limite temporal, se encuentra justificada
en una gravisima necesidad de salud publica
y encuentra fundamento en preceptos supra-
constitucionales que garantizan la proteccién
a la vivienda familiar y al comercio, recono-
cida por multiples tratados internacionales,
conforme a nuestro art. 75, inc. 22, como la
Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre, la Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre, la Convencién
Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales, entre otros.

En ese sentido, entendemos que estas nor-
mas cumplen con el test de convencionalidad,
ya que la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién ha reconocido la constitucionalidad de
las leyes que suspenden temporaria y razo-
nablemente los efectos de los contratos, como
los de las sentencias firmes, siempre que no
se altere la sustancia de unos y otras (CS, Fa-
llos 243:467), con el fin de proteger el interés
publico en presencia de desastres o graves
perturbaciones de carécter fisico, econémico
o de otra indole (CS, Fallos 238:76). En estos
casos, el gobierno esté facultado para sancio-
nar las leyes que considere convenientes, con
el limite de que tal legislacion sea razonable
y no desconozca las garantias o las restric-
ciones que impone la Constituciéon. No debe
darse a las limitaciones constitucionales una
extension que trabe el ejercicio eficaz de los
poderes del Estado (CS, Fallos 171:79), toda
vez que los acontecimientos extraordinarios
justifican remedios extraordinarios (CS, Fa-
llos 238:76).

Sin embargo, otra podria ser la respuesta
al interrogante si esta limitacién se prolon-
gara sine die en el tiempo, como ha ocurrido
con otras leyes de proérroga a las locaciones
urbanas.

II1.2.b. La limitacién al patrimonio suceso-
rio producida por el congelamiento de los al-
quileres

Los contratos celebrados por el causante
con clausulas de reajuste se ven limitados por
dicha norma al congelar el precio de las loca-
ciones, impidiendo a los herederos el aumento
de los alquileres hasta el 30 de septiembre del
ano en curso, en el supuesto de los inmuebles
establecidos en el art. 92(4). A tal efecto, du-
rante la vigencia de esta medida se debera
abonar el precio de la locacién correspondien-
te al mes de marzo del corriente afo.

II1.2.c. La limitacién al patrimonio sucesorio
motivada por la suspensién de los desalojos

Los herederos que pretendan recuperar
los inmuebles sucesorios para su uso o para
la venta deberén esperar hasta el 30 de sep-
tiembre, como consecuencia de la suspensién
hasta dicha fecha de la ejecucion de las sen-
tencias judiciales cuyo objeto sea el desalojo
de los inmuebles enumerados en el art. 92 de
la citada norma, siempre que el litigio se haya
promovido por el incumplimiento de la obliga-
cién de pago en un contrato de locacion y la
tenencia del inmueble se encuentre en poder
de la parte locataria, sus continuadores o con-
tinuadoras —en los términos del art. 1190 del
Cod. Civ. y Com.—, sus sucesores 0 sucesoras
por causa de muerte, o de un sublocatario o
una sublocataria, si hubiere. Esta medida al-
canzara también a los lanzamientos ya orde-
nados que no se hubieran realizado a la fecha
de entrada en vigencia del citado decreto.

Empero, cabe sefialar que no se encuentra
suspendida la posibilidad de iniciar un proce-
so de desalojo; lo que no se puede efectivizar
es el lanzamiento en si. Pero, ante el incumpli-
miento del pago del canon sin actualizacion, el
o0 los administradores pueden iniciar el proce-
so de desahucio. Ponemos el acento en estas
normas que restringen el derecho de propie-
dad, porque es posible que ellas, dada la pan-
démica situacion, se prorroguen en el tiempo,
con lo cual los sucesores pueden ver limitado
el contenido del acervo durante un periodo
mas prolongado.

II1.2.d. Limitacién al patrimonio sucesorio
por la prérroga de contratos de locacién

Los herederos que quieran dar otro destino
al inmueble alquilado se encuentran con la va-
lla establecida por el art. 32 del dec.320/2020,
que establece que se prorroga, hasta el dia 30
de septiembre del corriente afo, la vigencia de
los contratos de locacion de los inmuebles in-
dividualizados en el art. 92, cuyo vencimiento
haya operado desde el 20 de marzo préximo
pasado y cuando la tenencia del inmueble se
encuentre en poder de la parte locataria, sus
continuadores o continuadoras —en los tér-
minos del art. 1190 del Céd. Civ. y Com.—, sus
sucesores 0 sucesoras por causa de muerte, o
de un sublocatario o una sublocataria, si hu-
biere; y para los contratos cuyo vencimiento
esté previsto antes del 30 de septiembre de
este afio.

Por otro lado, es importante tener presente
que el heredero al que dias antes de la decla-
raciéon de la denominada “cuarentena” le fue
asignado ese inmueble locado en la particion
se verd notoriamente perjudicado respecto
del resto de los coparticipes, al no poder dis-
poner libremente de dicho bien. Eventualmen-
te podria contar con la garantia de eviccion, ya
que su finalidad es mantener la igualdad entre
los coherederos de acuerdo con los lotes adju-
dicados, principio esencial de toda particién y
en donde cada uno de los herederos responde
en proporcion a su parte, soportando el he-
redero vencido o perjudicado la parte que le
toque.

Sin embargo, uno de los requisitos para
la procedencia de la eviccién es que la cau-
sa de la turbacion sea anterior a la particion
(art. 2404), y si bien la locacién era previa,

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Directora y subdirector del Posgrado de Actualiza-
cién en Derecho Sucesorio de la UBA.

(1) Tuvo su origen en la ciudad de Wuhan, provincia
de Hubei, en China, a mediados del mes de diciembre de
2019, a partir de la alerta emitida por las autoridades sa-
nitarias de Wuhan, que detectaron una serie de casos de
neumonia producida por una causa desconocida.

(2) La Organizacién Mundial de la Salud declar6 el
11/03/2020 al brote del nuevo coronavirus como una pan-
demia, luego de que el ntiimero de personas infectadas

por COVID-19 llegara a 118.554, y el niimero de muertes a
4.281, afectando hasta ese momento a 110 paises.

(3) Hasta el 05/06/2020 se han informado més de 6.7
millones de casos de la enfermedad en mas de 213 pai-
sesy territorios en el mundo (los cinco paises con mayor
nimero de infectados son Estados Unidos, Rusia, Bra-
sil, Reino Unido, Espafa e Italia), con mas de 400.000
muertes (los cinco paises con mayor cantidad de falle-
cidos son Estados Unidos, Reino Unido, Italia, Espanay
Francia) y méas de 2.3 millones de casos de personas re-
cuperadas (los cinco paises con mayor nimero de per-

sonas recuperadas son Estados Unidos, Espaia, Alema-
nia, Italia y Turquia).

(4) “Contratos alcanzados: Las medidas dispuestas en
el presente decreto se aplicaran respecto de los siguien-
tes contratos de locacién: 1. De inmuebles destinados a
vivienda tinica urbana o rural. 2. De habitaciones destina-
das a vivienda familiar o personal en pensiones, hoteles u
otros alojamientos similares. 3. De inmuebles destinados
a actividades culturales o comunitarias. 4. De inmuebles
rurales destinados a pequefias producciones familiares y
pequeias producciones agropecuarias. 5. De inmuebles

alquilados por personas adheridas al régimen de monotri-
buto, destinados a la prestacién de servicios, al comercio o
ala industria. 6. De inmuebles alquilados por profesiona-
les auténomos para el ejercicio de su profesion. 7. De in-
muebles alquilados por micro, pequefias y medianas em-
Ppresas (mipymes) conforme lo dispuesto en la ley 24.467y
modificatorias, destinados a la prestacién de servicios, al
comercio o a la industria. 8. De inmuebles alquilados por
cooperativas de trabajo o empresas recuperadas inscrip-
tas en el Instituto Nacional de Asociativismo y Economia
Social (INAES)”.
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seguramente se contaba con que el heredero
podia disponer del inmueble una vez finaliza-
do dicho contrato, por lo que entendemos que
deberia analizarse esta particular situaciéon
como un caso fortuito o de fuerza mayor.

III.2.e. Limitacién al patrimonio sucesorio
por la suspensién de los intereses

La misma norma establece que si el locata-
rio no paga el canon locativo solo podran apli-
carse intereses compensatorios, los que no
podran exceder la tasa de interés para plazos
fijos en pesos a treinta [30] dias que paga el
Banco de la Nacién Argentina.

Asimismo, se sefala la prohibicién de apli-
car intereses punitorios y moratorios, ni nin-
guna otra penalidad, y las obligaciones de la
parte fiadora permaneceran vigentes hasta la
total cancelacion, sin resultar de aplicacion los
arts. 1225 y 1596, incs. b) y d), del Cod. Civil y
Com.

[I1.2.f. Limitacién al patrimonio relicto por
la continuacioén del contrato de fianza asumido
por el causante

Cuando el causante se hubiera obligado
como fiador, este contrato se transmite a los
sucesores universales (art. 1024, Cod. Civ. y
Com.).

Ahora bien, la pregunta que debemos ha-
cernos es qué ocurre con la fianza que garan-
tiza el contrato de locacion, ya que las obliga-
ciones del fiador cesan autométicamente al
vencimiento del plazo de la locacién, excepto
aquellas que deriven de la no restitucién en
tiempo del inmueble locado.

El art. 52 del dec.320/2020 establece que no
resultaran de aplicacién, hasta el 30 de sep-
tiembre del afio en curso o hasta el vencimien-
to dela prérroga opcional prevista en el art. 39,
parr. 39, el art. 1225 del Cod. Civ. y Com. y las
causales de extincién previstas en los incs. b)
y d)del art. 1596 del Céd. Civ. y Com.

En funcién de ello, los herederos deben con-
tinuar la fianza, toda vez que, si bien en princi-
pio el fiador responde por todas las obligacio-
nes derivadas del contrato de locaciéon con un
limite temporal preciso, que es el término del
contrato de locacién, en virtud del menciona-
do art. 52 vera ampliadas sus obligaciones por
el plazo de seis meses mas.

II1.2.g. La forma de pago de las actualizacio-
nes suspendidas disminuye el caudal relicto
en una economia inflacionaria

Finalmente, senala el decreto que las actua-
lizaciones de los alquileres podran ser pagadas
en tres [3] cuotas. En este sentido, el art. 62
establece una forma de pago en cuotas para
abonar la diferencia entre el precio pactado en
el contrato y el que resulte del congelamiento
dispuesto por la aplicacion del decreto, la que
debera ser abonada en al menos tres cuotas
y como maximo en seis, mensuales, iguales y
consecutivas, con vencimiento la primera en
la fecha de vencimiento del canon locativo
dispuesto por las partes en el contrato corres-
pondiente al mes de octubre del corriente ano
y junto con este, y en igual modo se procedera
con las siguientes, aun cuando hubiere opera-
do el vencimiento del contrato.

Asimismo, se dispone que no podran apli-
carse intereses moratorios, compensatorios
ni punitorios, ni ninguna otra penalidad pre-
vista en el contrato, y las obligaciones de la
parte fiadora seguirén vigentes hasta la total

{NOTAS }

cancelacion de la deuda, como asi también que
las partes pueden pactar, en ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad, una forma de pago
que no podra ser més gravosa para la parte
locataria que la establecida por la disposicién.

Con respecto a las deudas que pudieren
generarse desde la fecha de entrada en vigor
del decreto y hasta el 30/09/2020, originadas
en la falta de pago, en pagos realizados fuera
de los plazos pactados o en pagos parciales, se
dispone que ellas deberan abonarse en al me-
nos tres cuotas y como méaximo en seis, men-
suales, iguales y consecutivas. Aqui se estable-
ce la misma forma de pago que la que resulta
de la diferencia del congelamiento del canon
locativo, pero, a diferencia de este ultimo, po-
drén aplicarse intereses compensatorios, los
que no podran exceder la tasa de interés para
plazos fijos en pesos a treinta dias que paga el
Banco Nacién, pero tampoco podran aplicarse
intereses punitorios ni moratorios, ni ninguna
otra penalidad, continuando también en estos
casos la vigencia del contrato de fianza para
asegurar el cobro del crédito por la parte lo-
cataria (art. 79).

II1.2.h. La ampliacién de la herencia en sen-
tido objetivo si el causante era locatario

Como contrapartida de lo hasta aqui ex-
presado, si en cambio los herederos resultan
continuadores de la locacion del causante, su
herencia —en sentido objetivo— se vera am-
pliada por la suspension de los desalojos, la
ampliacién del plazo de la fianza y la suspen-
si6n del reajuste.

Advertimos que el dec.320/2020 utiliza f6r-
mulas que ya han sido aplicadas en la legisla-
cién de emergencia que prorrogé los contra-
tos de alquileres.

Asi, el art. 32 de la ley 21.342 exigfa, para po-
der acogerse a los beneficios de esa ley, que
efectivamente se haya ocupado el inmueble
por si o por intermedio del cényuge, ascen-
dientes o descendientes a la época de la entra-
da en vigencia de aquella.

El reciente dec. 320/2020 establece como
requisito, para que resulten operativos estos
beneficios, que la tenencia del inmueble se
encuentre en poder de la parte locataria, sus
continuadores o continuadoras, en los tér-
minos del art. 1190 del Céd. Civ. y Com., sus
sucesores o sucesoras por causa de muerte, o
de un sublocatario o de una sublocataria, en
su caso. Ello implica que no todos los herede-
ros se veran beneficiados con las ventajas que
para el inquilino trae el dec. 320/2020, sino
solo aquellos que ocupen la cosa locada.

II1.2.i. Supuesto de que en el patrimonio su-
cesorio existieran inmuebles locados con fines
comerciales

En el caso de que en la herencia existieran
inmuebles locados con fines comerciales, ade-
maés de la legislacion de emergencia, es de
aplicacion el art. 1203, que establece: “Si por
caso fortuito o fuerza mayor, el locatario se ve
impedido de usar o gozar de la cosa, o esta no
puede servir para el objeto de la convencion,
puede pedir la rescisién del contrato, o la ce-
sacion del pago del precio por el tiempo que no
pueda usar o gozar de la cosa. Si el caso fortui-
to no afecta a la cosa misma, sus obligaciones
continian como antes”.

La fuente més directa de este precepto se
encuentra expresada en la nota al art. 1522 del
Codigo de Vélez, al senalar: “cuando en tiem-
po de guerra, el locatario es obligado a dejar

su habitacién, o si en tiempo de peste no puede
ocupar la cosa que tenga alquilada porque la
policia sanitaria no lo permitiese, el locatario,
segun las circunstancias, podra, o hacer res-
cindir el contrato, u obtener la disminuciéon
del precio, o la cesacién momenténea de pago
del alquiler”.

En multiples contratos de locacién de in-
muebles comerciales el locatario se ha visto
impedido de usar y gozar de los inmuebles
alquilados en virtud de la restriccién a la cir-
culacién impuesta por el “aislamiento preven-
tivo y obligatorio”, provocando dos posibles
consecuencias: la cesacién del pago del precio
por el tiempo que dure la restriccion o, en su
caso, la rescision del contrato.

II1.2,j. Contratos de locacién de larga dura-
cién. La obligacion de los herederos de rene-
gociacién

Indiscutiblemente, la decisién de rescindir,
causada por la alteracién de las circunstan-
cias que sirvieron de base al contrato, genera
una obligacién de renegociacién cuando ha
sido alterado en su conmutatividad, basado en
la buena fe.

Cabe destacar que este deber general apa-
rece establecido en el art. 1011 del Céd. Civ.
y Com. y en la regulacién de la imprevision,
va que alli es donde se establece el derecho a
plantear —judicial o extrajudicialmente— la
adecuacion del negocio.

II1.2.k. La ocupacion de la vivienda en forma
exclusiva por alguno de los locatarios

En el supuesto de que uno de los cohere-
deros ocupe el inmueble en forma exclusiva
conforme al art. 2328 del Céd. Civ. y Com.(5)
y pague una indemnizacién (canon) a sus co-
herederos con clausula de reajuste, considera-
mos que, por analogia, debe también aplicarse
el dec.320/2020, y que por lo tanto esté facul-
tado a suspender el pago de las actualizacio-
nes por seis meses y pagar el reajuste en tres
cuotas sin intereses punitorios ni moratorios.

No debemos olvidar que para fijar dicho ca-
non se deberé tener en cuenta el precio del al-
quiler que el resto de los coherederos habrian
obtenido si hubieran dispuesto de la vivienda,
sin que importe realmente si, de ser ello asf, la
hubieran alquilado o no, pues basta con la po-
sibilidad cierta y objetiva de poder hacerlo (6).
Ello asi, ese precio en épocas de pandemia se
ve afectado por el dec.320/2020, de la misma
forma en que se verifa limitado si hubiera sido
locado a un tercero ajeno a la sucesién.

1I1.3. La alteracion del patrimonio relicto por
las leyes de emergencia que regulan los contratos
de hipotecas. El DNU 819/2020

Entre los contratos que se transmiten a
los herederos tanto en forma activa como
pasiva se encuentra el de hipoteca. Este con-
venio ha sido alterado en sus bases por el
DNU 319/2020.

En efecto, la prevision legal determina que
los sucesores quedaran obligados en igual me-
dida en que lo estaba el causante, pero resulta
que los derechos de los acreedores y deudo-
res hipotecarios han sido modificados por el
dec. 319/2020, resolucién que modifica el cau-
dal relicto.

En los ultimos afios han sido otorgados nu-
merosos préstamos hipotecarios en nuestro
pais, principalmente para la adquisicién de
vivienda con garantia hipotecaria, reajusta-

bles con diversas variables de acuerdo con la
inflacién (7).

El esquema de actualizacion del valor de las
cuotas y del capital de los créditos segun la
inflacién sufri6 un fuerte deterioro en la capa-
cidad de pago a causa de la pandemia, lo que
llevé al dictado del mencionado decreto, que
en lo sustantivo dispone:

1. Alteracioén del caudal relicto por el con-
gelamiento de las cuotas mensuales de los
créditos hipotecarios con destino a vivienda:
la legislacién de emergencia establece un
congelamiento del valor de las cuotas men-
suales de los créditos hipotecarios, hasta el
30/09/2020, que recaigan sobre inmuebles
destinados a vivienda tnica y que se encuen-
tren ocupados, las que no podran superar
el importe de la cuota correspondiente, por
el mismo concepto, al mes de marzo del co-
rriente afo (8).

2. Modificaciéon del caudal relicto por la
suspension de las ejecuciones hipotecarias:
el mencionado decreto ordena la suspension
de las ejecuciones hipotecarias, judiciales o
extrajudiciales, en las que el derecho real de
garantia recaiga sobre los inmuebles desti-
nados a vivienda unica y que se encuentren
ocupados, hasta el 30 de septiembre del ano
en curso, quedando comprendidas en la
disposicién las hipotecas de parte indivisa.
Dicha suspensién alcanza también a los lan-
zamientos ya ordenados que no se hubieran
realizado a la fecha de entrada en vigor del
decreto.

3. Suspension de los plazos de prescripcion
y de caducidad de instancia en los procesos
de ejecucién hipotecaria: como contraparti-
da, y por igual plazo, se suspenden los plazos
procesales que importan la prérroga automé-
tica de todas las inscripciones registrales de
las garantias, lo que no impedira la traba y el
mantenimiento de las medidas cautelares en
garantia del crédito. Asimismo, ello importa,
por igual periodo, la suspension del plazo de
caducidad registral de las inscripciones y ano-
taciones registrales de las hipotecas y de las
medidas cautelares que se traben o se hayan
trabado en el marco de los procesos de ejecu-
ciones hipotecarias.

4. Diferencias entre sumas de dinero: final-
mente, se establece que la diferencia entre la
suma de dinero que hubiere debido abonar-
se segun las cldusulas contractuales y la que
efectivamente corresponda pagar por aplica-
cién del congelamiento del monto de las cuo-
tas mensuales podra pagarse en al menos tres
[3] cuotas sin intereses, mensuales, iguales y
consecutivas, con vencimiento, la primera de
ellas, en la fecha de vencimiento de la cuota
del mes de octubre del corriente ano. En nin-
gln caso se aplicardn intereses moratorios,
compensatorios ni punitorios, ni otras pena-
lidades previstas en el contrato. No obstante,
las partes podran pactar una forma de pago
distinta, que no podra ser mas gravosa para la
parte deudora.

IV. Alteraciones indirectas del régimen sucesorio
sin que exista una norma especifica que varie el
contenido dela sucesién

1V.1. Planificacion sucesoria

Explica Pérez Lasala que los seres humanos
se resisten a hablar de la muerte, pero todos
sus actos y decisiones impactan —directa o
indirectamente— en ella, y, siendo inevitable
la finalizacién de la vida, sostiene que cuanto
maés preparados estemos, menos problemas

(5) Art. 2328: “Usoy goce de los bienes. El heredero puede
usar y disfrutar de la cosa indivisa conforme a su destino,
en la medida compatible con el derecho de los otros copar-
ticipes. Sino hay acuerdo entre los interesados, el ejercicio
de este derecho debe ser regulado, de manera provisional,

por el juez. El coparticipe que usa privativamente de la
cosa indivisa esté obligado, excepto pacto en contrario, a
satisfacer una indemnizacion, desde que le es requerida”.
(6) ROLLERI, Gabriel, “Comentario al art. 2328”, en
RIVERA, Julio C. - MEDINA, Graciela (dirs.), Cddigo Ci-

vil y Comercial comentado, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2014,
t. VI, p. 156.

(7) Vale aclarar que los créditos hipotecarios UVA ya
habian sido congelados hasta el 31/12/2019 y extendidos
hasta el 31 de enero mediante res. 1/2019 del Ministerio de

Desarrollo Territorial y Habitat.

(8) FERRER de FERNANDEZ, Esther H. S., “La pro-
teccion de la vivienda familiar en la emergencia sanita-
ria por el coronavirus”, LA LEY del 13/04/2020, 9, AR/
DOC/1024/2020.
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generaremos a las personas que nos suce-
dan (9).

Planificar es hacer el plan o proyecto de una
accion. En el ambito del derecho sucesorio
surge el concepto de la “planificacién suceso-
ria”, que especialmente consiste en articular
un conjunto de medidas o de acciones con vis-
tas a evitar los conflictos que puedan sobre-
venir a la muerte de una persona, tendiendo
a proteger, de esta manera, el &mbito de una
unidad de negocios, como lo es una explota-
cién productiva o las participaciones societa-
rias, especialmente las familiares (10).

Al respecto, entendemos que hay empresa
familiar cuando una parte esencial de su pro-
piedad esta en manos de una o varias familias,
cuyos miembros intervienen de forma decisi-
va en la administracién y direccién del nego-
cio. Existe, por lo tanto, una estrecha relacién
entre propiedad y gestiéon o, dicho de otro
modo, entre la vida de la empresa y la vida de
la familia (1).

De esta forma, la planificaciéon sucesoria es
ese conjunto de pasos adecuados para la me-
jor transmision de nuestro patrimonio o para
encontrar la mejor solucién para nuestras
cuestiones personales o patrimoniales, o para
futuras posibles enfermedades, siempre te-
niendo en cuenta que lo que hemos de analizar
para nuestra problematica concreta es c6mo
encargar un traje a medida, lo cual requiere
un detallado analisis (12).

Sin lugar a dudas, el aislamiento social y la
gravedad de la situacién pandémica han lleva-
do a algunas personas, sobre todo a los adultos
mayores, a reflexionar acerca de la eventual
posibilidad de su muerte y, a partir de alli, a or-
ganizar aspectos vinculados a su patrimonio.

En ese sentido, podemos encontrar nume-
rosas alternativas de planificacién patrimonial
sobre bienes, acciones y unidades econémicas,
como la transmision de la empresa familiar,
la particion por los ascendientes (art.2411),
sea por donacioén (art. 2415) o por testamento
(art. 2421), 1a indivisién forzosa impuesta por el
testador (art. 2330), la mejora a herederos le-
gitimarios, ya sea por dispensa de colaciéon de
las donaciones realizadas o mediante la insti-
tucién de legados (art. 2385), la mejora a favor
de un heredero con discapacidad (art. 2448),
la designaciéon de un administrador judicial
(art. 2347) y de albaceas (art. 2524), las insti-
tuciones hereditarias o de legados con fines
benéficos destinadas a simples asociaciones,
a los pobres y a favor del alma del testador
(art. 2485), y, finalmente, las fundaciones crea-
das por el testamento del causante [art. 2279,
inc. d)], una novedosa incorporacién al Cédigo
Civil y Comercial que permite que el de cyjus
destine bienes con el fin de crearlas.

Tampoco debemos olvidarnos de la aplica-
cién del flamante art. 1010 del Céd. Civ.y Com.,
referido a los pactos sobre herencia futura, los
cuales, si bien como regla no pueden ser objeto
de contratos ni de derechos hereditarios, si son
admitidos en el supuesto de una explotacion
productiva o de participaciones societarias de
cualquier tipo, con miras a la conservacion de
la unidad de la gestién empresarial o a la pre-
vencién o solucién de conflictos. La tnica limi-
tacién que prevé la norma es que dichos pactos
no podran afectar la legitima hereditaria, los
derechos del cényuge ni los de terceros.

Pero esa planificacion también puede abor-
dar cuestiones extrapatrimoniales, como la
disposicién del propio cuerpo con fines mé-
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dicos o cientificos, la donacion de érganos, el
destino de las exequias u honras finebres, la
cremacion, las directivas médicas anticipa-
das, el reconocimiento de hijos, la designacion
de un tutor para nifos, ninas y adolescentes y
la designaciéon de un curador para parientes
con incapacidad.

1V.2. Caducidad

Senala el art. 2566 del Céd. Civ. y Com. que
la caducidad extingue el derecho no ejercido.
Dentro del derecho sucesorio encontramos
numerosos supuestos que, por el aislamiento
social, preventivo y obligatorio, puede resul-
tar imposible llevar a la practica, lo que puede
conducir a la pérdida del ejercicio de algin de-
recho hereditario.

Sin embargo, lo mas significativo resulta
ser que, segun lo establecido por el Poder Eje-
cutivo Nacional, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién y, en igual sentido, los mas altos
tribunales de todo el pafs, la suspensién de los
plazos procesales, tanto administrativos como
judiciales, no alcanza a los plazos de caduci-
dad, por lo que, transcurridos los términos
fijados por la ley, se origina o consolida el de-
recho de que se trate (13).

IV.2.a. Exclusion del indigno

Senala el art. 2284 que el derecho de excluir
al heredero indigno caduca por el transcurso
de tres afnos desde la apertura de la sucesion,
y respecto del legatario indigno, por igual pla-
zo desde la entrega del legado.

La norma establece la caducidad del dere-
cho de excluir al sucesor. Se trata de que la fa-
cultad o el derecho es de duracién limitada, ya
que, producida la caducidad, esta impide que
los herederos interesados en que se declare la
indignidad puedan, en lo sucesivo, invocar y
probar la causal en que se funde (14).

Respecto del legatario, la situaciéon es di-
ferente a la del heredero, ya que el plazo no
comienza a correr desde el instante mismo de
la muerte, sino desde la entrega del legado, y
cada legado dependera de las circunstancias
propias, no siendo posible establecer un ins-
tante tnico.

IV.2.b. Derecho de opcién

Un tema de significativa importancia re-
lacionado con el aislamiento se refiere a
la aceptacién y renuncia de la herencia. El
nuevo Cédigo Civil y Comercial ha regulado
un nuevo término para ejercer el derecho
de opcién, reduciendo de veinte [20] a diez
[10] afios el plazo de caducidad del derogado
art. 3313 del Céd. Civil, pero con una impor-
tante distincién: el heredero que no la haya
aceptado en ese plazo es tenido por renun-
ciante (art. 2288).

Al respecto pueden producirse innumera-
bles situaciones. Una de ellas es que, acercan-
dose el plazo de 10 anos de caducidad, el here-
dero tenga intenciones de aceptar la herencia
deferida, pero, por cuestiones vinculadas con
la pandemia o, por ejemplo, al encontrarse fue-
ra del pais sin poder trasladarse, no haya podi-
do llevar a cabo ninguno de los actos que impli-
can aceptacion, tanto expresa como tacita, es-
pecialmente aquellos previstos en el art. 2294,
por lo que, transcurrido ese plazo, inevitable-
mente seré considerado renunciante.

Pero, por otro lado, de manera contraria, al-
guien podria tener intenciones de renunciar a

ella y curiosamente ser considerado aceptan-
te. Un ejemplo de ello seria la aplicacion de lo
previsto en el inc. ¢) del art. 2294, en donde el
heredero —por el aislamiento y la prohibicién
de trasladarse a otro domicilio— contintia
ocupando o habitando un inmueble del cual el
causante era duefio, después de transcurrido
un afio del deceso de aquel. La consecuencia
serfa su aceptacion técita e irreversible, segin
reza el art. 2298.

Finalmente, el inc. d) del art. 2296 autoriza
al heredero a percibir las rentas de los bienes
que conforman la herencia, sin que este acto
tenga como consecuencia la aceptacion técita
de la aquella, pero con la condicién de que lo
producido tenga como destino el pago de los
gastos funerarios y de la ultima enfermedad,
los impuestos adeudados por el difunto, los al-
quileres y otras deudas cuyo pago es urgente
o, sin tener ese destino, el monto percibido sea
depositado en poder de un escribano.

Si bien la norma no establece un plazo para
su entrega al escribano, teniendo en cuenta
el aislamiento obligatorio y que la actividad
notarial se encuentra dentro las actividades
esenciales relativas, la falta de depdsito podria
eventualmente generar, a contrario sensu, la
aceptacion tacita de la herencia, al no cumplir-
se con el requisito previsto en la norma.

IV.2.c. Intimacioén a aceptar o renunciar

Distinto es el supuesto del art. 2289, que
establece que cualquier interesado puede so-
licitar judicialmente que el heredero sea inti-
mado a aceptar o renunciar a la herencia en
un plazo no menor de un mes ni mayor de tres
meses, renovable una sola vez por justa cau-
sa, con la consecuencia de que, transcurrido
dicho término sin haber respondido la intima-
cién, se lo tendra por aceptante.

Senalamos la diferencia del caso, porque la
intimacién debe ser judicial (a diferencia de lo
que ocurria en el derogado art. 3314 del Cédi-
go de Vélez, donde no se aclaraba la forma) y
la respuesta a esa notificacion debera regirse
por plazos judiciales, los cuales se encuentran
suspendidos, de acuerdo con la normativa su-
pra sefialada.

La misma solucién debe aplicarse al su-
puesto en que el heredero no confeccione el
inventario en el plazo de tres meses desde
que los acreedores o legatarios lo intiman ju-
dicialmente a su realizacion [arts. 2321, inc. a),
y 2341 del Céd. Civ. y Com.], ya que la sus-
pension de plazos impediria hacer efectivo el
apercibimiento de la extensién de la responsa-
bilidad y tener que responder con sus propios
bienes por el pago de las deudas del causante
y las cargas de la herencia.

1V.3. Cesion de herencia

El art. 2302 regula el momento a partir del
cual produce efectos la cesién de herencia, po-
niendo fin a una discusién que habia generado
respuestas contradictorias en la doctrina y la
jurisprudencia anteriores y que se encontra-
ban relacionadas con la forma de efectuar la
publicidad de dicho contrato a los fines de su
oponibilidad a terceros, entendiendo como ta-
les a otros coherederos, acreedores particula-
res del cedente o cualquier interesado.

En esa linea, el inc. b) del art. 2302 senala
que la cesion del derecho a una herencia ya de-
ferida o a una parte indivisa de ella tiene efec-
tos respecto de otros herederos, legatarios y
acreedores del cedente desde que la escritura

publica se incorpora al expediente sucesorio.
Es importante tener en cuenta que la incorpo-
racion del testimonio de la escritura de cesiéon
al expediente sucesorio permite que todo inte-
resado pueda tomar conocimiento de aquella,
e impugnarla si fuera el caso, siendo esta for-
ma de publicidad més amplia que la inscrip-
cién registral, ya que comprende el universo
del acervo hereditario como cosas y derechos,
bienes muebles o inmuebles, etcétera.

Ahora bien, como producto del aislamiento
social pueden producirse diversas situacio-
nes. Una de ellas podria ser que el juicio su-
cesorio se encuentre iniciado y, por ejemplo,
por omisién de la parte, retraso del escribano
o impericia del letrado se haya demorado la
incorporacion de la cesion al expediente; otra,
si atn no se ha iniciado el sucesorio y el ce-
sionario (legitimado para promoverlo) no ha
podido promoverlo por la declaracién de la
feria judicial.

En ambos casos el acreedor del heredero
que embarga la alicuota de este sobre la he-
rencia tendra prioridad sobre el cesionario, si
la traba de la medida es anterior a la presenta-
cién de la escritura en el expediente sucesorio,
aunque la escritura de cesién fuera de fecha
anterior.

1V.4. Administracion de la herencia

Otro aspecto importante vinculado con la
pandemia y sus efectos se refiere a la admi-
nistracién de la herencia, tanto extrajudicial
como judicial, ya que puede ocurrir que du-
rante el aislamiento obligatorio y dentro del
periodo de indivisién, inclusive antes del inicio
del juicio sucesorio, algiin coheredero estime
necesario llevar a cabo actos conservatorios,
de administracién y de disposicién, inclusive
medidas urgentes que no puedan esperar en
relacion con el acervo hereditario, y que, como
producto del aislamiento, se vea impedido de
realizar.

Es importante recordar que en ambas for-
mas (judicial y extrajudicial) la administra-
cién hereditaria se extiende desde la muer-
te del causante hasta la efectiva particion,
siempre —claro estdi— que se conforme una
comunidad hereditaria, es decir, la existencia
de dos o mas herederos (conf. arts. 2323, 2346
y 2363).

IV.4.a. Administracién extrajudicial
1) Actos conservatorios

En relaciéon con los actos conservatorios,
estos podran ser realizados por cualquiera de
los herederos, tanto en forma conjunta como
indistinta. Asf lo regula el art. 2324 del Cod.
Civ. y Com., al establecer que “cualquiera de
los herederos puede tomar las medidas ne-
cesarias para la conservacién de los bienes
indivisos”, facultando al sucesor al empleo de
fondos que se encuentren en su poder, con el
objeto de llevar a cabo las medidas necesarias
para la conservacién de los bienes heredita-
rios y obligando al resto de los coherederos a
contribuir con dichos gastos, ante la carencia
de aquellos.

Si bien es cierto que resulta dificultoso
definir el acto conservatorio, ya que tanto
en el derogado régimen como en el actual
Cédigo se menciona, en forma genérica,
“conservacién de bienes indivisos”, oportu-
namente hemos sostenido que deben enten-
derse comprendidos los actos tendientes a
la conservacién y el mantenimiento de los

(9) PEREZ LASALA, Fernando, “El derecho sucesorio
en tiempos de pandemia”, conferencia dictada de manera
virtual el 12/05/2020 ante el Colegio de Abogados de Men-
doza.

(10) MEDINA, Graciela - ROLLERI, Gabriel, “Manual
de derecho de las sucesiones”, Ed. AbeledoPerrot, Buenos
Aires, 2017, p. 295.

(11) MEDINA, Graciela, “Empresa familiar”, LA LEY,
2010-E, 925.

(12) MOURELLE de TAMBORENEA, Maria Cristina,
“Planificacién sucesoria patrimonial y no patrimonial:
una herramienta a utilizar pensando en la herencia”,
LALEY, 2018-E, 910, AR/DOC/1597/2018.

(13) En funcién de la situacién desarrollada se dis-

puso la suspensién de los plazos procesales y procedi-
mentales, judiciales y administrativos, por parte de la
Administracién Publica Nacional y el Poder Judicial
de la Nacion, de las provincias y de la Ciudad Auténo-
ma de Buenos Aires, mediante el dictado del dec. PEN
298/2020 y de las Ac. CS 4/2020, 6/2020, 8/2020,
10/2020, 13/2020 y 14/2020; en igual sentido —en-

tre otras—, la Ac. CS Santa Fe 8/2020, las res. SCBA
286/2020 y 480/2020, la Ac. SC Mendoza 29.501y la Ac.
TSJ Cha. 1620/2020.

(14) FERRER, Francisco A. M., “Comentario al
art. 2284”, en ALTERINI, Jorge H. (dir. gral.), “Cédigo
Civily Comercial comentado”, Ed. La Ley, Buenos Aires,
t. XL
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bienes del sucesorio, como las reparaciones
urgentes, el depdsito y secuestro de los bie-
nes, el inventario provisorio y el pedido de
informes (15).

2) Actos de administracién y de disposicién

Al igual que en el derogado régimen, los ac-
tos de administracién y de disposicion de los
bienes hereditarios requieren unanimidad, es
decir, el consentimiento de todos los herederos
(art. 2325, Céd. Civ. y Com.), el que podra llevar-
se a cabo con mandato expreso y también con
mandato tacito, en el supuesto de que un cohe-
redero tome a su cargo la administracion con co-
nocimiento de los demaés y sin oposicién de ellos.

Empero, el mencionado articulo determi-
na la exigencia de facultades expresas para
todo acto que exceda la explotacién normal
de los bienes indivisos, asi como para la
contratacion y renovacion de locaciones. El
término “explotaciéon normal” es bastante
impreciso, lo que ha llevado a autores como
Ferrer a senalar que no se necesitaran fa-
cultades expresas para administrar una ex-
plotaciéon agropecuaria, pues ellas no seran
exigibles, por ejemplo, para pagar los suel-
dos de los empleados, comprar semillas o
fertilizantes, adquirir repuestos e insumos y
reparar maquinas (16).

3) Ausencia o impedimento

Otro aspecto significativo a tener en cuenta
serefiere a la ausencia o impedimento de un co-
heredero, regulado en el art. 2326 del C4d. Civ.
y Com., al sefialar que los actos otorgados por
un coheredero en representacién de otro que
estd ausente o impedido transitoriamente se
rigen por las normas de la gestién de negocios.

En ese sentido, se ha sostenido que la nor-
ma resuelve una situacién que puede darse
en la actualidad, en el marco de la pandemia
que estamos atravesando: por ejemplo, que
un heredero se vea en la necesidad de reali-
zar actos ante la ausencia o el impedimento
transitorio de otro, por lo que pensamos que
tal impedimento puede ser circunstancial, es
decir, que no se encuentre en el pais, que se
encuentre enfermo o, en nuestro caso, im-
pedido de circular por haberse decretado
el aislamiento social preventivo y obligato-
rio (17).

4) Medidas urgentes

El art. 2327 faculta al juez a ordenar, aun
antes de la apertura del proceso sucesorio y
con caracter previo, todas las medidas urgen-
tes que requiere el interés comun.

Entre ellas se prevé autorizar el ejercicio
de derechos derivados de titulos valores, ac-
ciones o cuotas societarias, la percepcién de
fondos indivisos o el otorgamiento de actos
para los cuales es necesario el consentimien-
to de los demés sucesores, si la negativa de
estos pone en peligro el interés comun, asf
como también puede designar un administra-
dor provisorio, prohibir el desplazamiento de
cosas muebles y atribuir a uno u otro de los
coherederos el uso personal de estas.

IV.4.b. Administracién judicial
1) Actos conservatorios

El administrador judicial debe realizar los
actos conservatorios de los bienes y continuar

{NOTAS }

el giro normal de los negocios del causante,
pudiendo por si solo enajenar las cosas mue-
bles susceptibles de perecer, depreciarse ra-
pidamente o cuya conservacién es manifiesta-
mente onerosa (art. 2353).

2) Actos de administracion

Los actos de administracion tienen por fina-
lidad no solo la conservacién del patrimonio
hereditario, sino también la obtencién de ren-
tas, utilidades o productos que correspondie-
ran de acuerdo con el destino econémico del
caudal relicto, como la continuacién del giro
comerecial o de la explotaciéon agropecuaria.

Asimismo, previa autorizacion judicial o de
los coparticipes, si son plenamente capaces y
estan presentes, el administrador debe cobrar
los créditos del causante, continuar las accio-
nes promovidas por este, iniciar las que son
necesarias para hacer efectivos sus derechos
y presentarse en los procesos en los cuales el
causante fue demandado (art. 2354).

3) Actos de disposicién

La enajenacién de bienes es un acto pro-
hibido para el administrador, que no puede
realizar por si solo, ya que necesita acuerdo
unanime de los herederos o, en su defecto, au-
torizacion judicial (art. 2354). La tnica excep-
cién prevista es el supuesto de cosas muebles
susceptibles de perecer, depreciarse rapida-
mente o cuya conservacion es manifiestamen-
te onerosa (art. 2353).

4) Medidas urgentes

Ante una urgencia que pueda producir-
se durante el periodo de aislamiento por la
ausencia de un administrador judicial, al no
haber sido designado, rehusar el cargo o de-
morar en aceptarlo o deber ser reemplazado,
cualquier interesado se encuentra habilitado
para solicitar medidas urgentes tendientes a
asegurar sus derechos.

Entre esas medidas podemos mencionar la
confeccién del inventario, el depédsito de bie-
nes y toda otra medida que el juez considere
conveniente para la seguridad de estos, o la
designacién de un administrador provisional,
siendo los gastos ocasionados por dicho pedi-
do a cargo de la masa indivisa (art. 2352).

1V.5. Testamento

La cercania de la muerte, o al menos la posi-
bilidad de su eventual acaecimiento, especial-
mente en personas mayores adultas, ha ace-
lerado la necesidad de realizar un testamento
que exprese la voluntad del causante para
después de su muerte.

Sin embargo, a partir de la eliminacién del
testamento cerrado y los testamentos espe-
ciales, solo podra contar con dos alternativas:
el testamento por acto publico y el olégrafo.

IV.5.a. Testamento por acto publico

El testamento por acto ptblico es el realiza-
do ante un notario. También denominado “tes-
tamento abierto”, se otorga mediante una es-
critura publica, ante el escribano autorizante
y dos testigos habiles, cuyo nombre y domicilio
se deben consignar en la escritura (art. 2479).

Dada la situacién de aislamiento, surgen
algunas dudas acerca de la posibilidad de ac-

tuacion de los mencionados profesionales a los
fines de confeccionar este tipo de documento
publico.

Ello es asi, toda vez que la actividad notarial
ha quedado exceptuada de manera “relativa”
del cumplimiento del “aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio”, al ser considerada den-
tro de los denominados “servicios declarados
esenciales” regulados en el dec.297/2020 y sus
modificatorios.

Destacamos el término “relativa”, toda vez
que, por decisién administrativa 467/2020 de
la Jefatura de Gabinete de Ministros, la acti-
vidad notarial ha sido incorporada dentro del
listado de actividades y servicios declarados
esenciales en la emergencia, en los términos
previstos en el dec.297/2020, pero solo “cuan-
do la misma se encuentre limitada exclusi-
vamente a posibilitar el cumplimiento de las
actividades y servicios de que da cuenta la
precitada normativa u otra que pudiera en el
futuro ampliar el listado de actividades y ser-
vicios esenciales, debiéndose otorgar los actos
notariales del caso solo con la intervencién de
las personas indispensables para ello, evitan-
do todo tipo de reuniones”.

Sin embargo, es importante senalar que,
maés alla de esta autorizaciéon genérica para
todos los escribanos y limitada a tareas es-
pecificas, la abundante normativa vinculada
al COVID-19 dictada en los ultimos meses ha
permitido dicha actividad a nivel provincial y
regional. Asi, nos encontramos con las deci-
siones administrativas JGM 763/2020 (18) (BO
del 12/05/2020), 968/2020(19) y 975/2020 (20)
(BO del 05/06/2020), que permiten la labor
notarial en algunas jurisdicciones.

Mas alld de estas puntuales excepciones,
debemos preguntarnos si la confecciéon de un
testamento por acto publico debe ser consi-
derada una actividad o servicio esencial para
que el escribano o escribana puedan interve-
nir ante el requerimiento de una persona que
tiene interés en expresar su ultima voluntad,
sobre todo porque el notario o la notaria de-
ben trasladarse con la documentaciéon perti-
nente hasta el domicilio o, lo que es peor, al
centro médico donde se encuentre el testador;
ademas, a dicho lugar deberén concurrir los
dos testigos exigidos, y ello no solo conlle-
va riesgos sanitarios, sino que posiblemente
aquellos no cuenten con la autorizaciéon para
exceptuarse del aislamiento y podrén ser suje-
tos de la comision de un delito federal.

Asi se ha expresado la doctrina notarial,
al senalar que esto ocurre porque, en virtud
del DNU 297/2020 y la decisién administrati-
va 467/2020, las notarfas deben permanecer
cerradas y solo pueden atender los requeri-
mientos si son de los casos descriptos. Los do-
cumentos notariales autorizados deben con-
tener en su texto el encuadramiento. De este
modo, surge la posibilidad de su intervencion:
1) en toda actividad protocolar o extrapro-
tocolar que posibilite el cumplimiento de las
actividades y los servicios exceptuados (art. 12
de la decision administrativa 467/2020). Las
actividades y los servicios exceptuados se
enumeran en el art. 62 del DNU 297/2020 y
en las siguientes decisiones administrativas
posteriores: 429/2020, 450/2020, 467/2020,
468/2020, 490/2020, 524/2020 y 622/2020;
2) en la certificacion gratuita de las firmas de
los/las beneficiarios/as de la ANSeS tendien-
tes a evitar sus desplazamientos (art. 22 de
la decisién administrativa 467/2020); y 38) en

requerimientos impostergables o de fuerza
mayor (art. 62, inc. 62, del DNU 297/2020) (21).

Al respecto, este ultimo de los aspectos pre-
visto en el art. 62, inc. 62, del DNU 297/2020
(“personas que deban atender una situacién
de fuerza mayor”) es el principal argumento
que consideramos que podria invocar el o la
escribana para cumplir con la confeccién del
testamento; sostenemos que también podria
argumentarlo un abogado, por ejemplo, en
casos de violencia de género o detencién de
su cliente, o un arquitecto ante un desprendi-
miento de mamposteria en un inmueble que
represente un grave riesgo.

Respecto a la capacidad exigida para el
testador por acto ptblico, el nuevo Cédigo ha
simplificado la cuestiéon al haber prescindido
de los términos “sordo, mudo y sordomu-
do” del Cédigo de Vélez y disponiendo, en el
art. 2467, inc. e), que es nulo el testamento
“por ser el testador una persona que padece
limitaciones en su aptitud para comunicarse
en forma oral y, ademas, no saber leer ni es-
cribir...”; coincidimos con Pérez Lasala en que
la prohibicién alcanza a los tres, si no saben
leer ni escribir, sin perjuicio de destacar que
la norma establece una excepcion, solo vélida
para esta clase de testamento: que se sirva de
un intérprete, y en ese caso puede realizar el
testamento, aunque sea analfabeto (22).

IV.5.b. Testamento olégrafo

El testamento olégrafo es aquel que ha sido
todo escrito, fechado y firmado por el testador
(art. 2477). En tiempos de aislamiento, y en
funcién de las dificultades senaladas respecto
a la imposibilidad factica de testar por acto
publico, resulta ser una significativa opcién
para la expresién de la dltima voluntad.

Sin embargo, también es importante tener
presente que la gran mayoria de los testado-
res carece de conocimientos técnicos para
la redaccién de las disposiciones de tultima
voluntad, por lo que consideramos impres-
cindible el asesoramiento profesional de los
abogados y escribanos mediante el uso de
cualquiera de los medios de comunicacién
utilizados con més frecuencia en la actualidad
(WhatsApp, Zoom, Meet, Skype, etc.) con el
objetivo de evitar eventuales casos de inefica-
cia de los testamentos o de las disposiciones
contenidas en él. Asi, podrian asesorarlos
respecto a la forma de redaccién, la calidad
de los beneficiarios, el limite de las porciones
legitima y disponible, las eventuales mejoras
previstas en el Cédigo Civil y Comercial de la
Naciodn, la igualdad entre los herederos legiti-
marios, etcétera.

Si bien el testamento olégrafo no requiere
solemnidades especiales, debemos tener pre-
sente que, a los fines de instituir herederos y
legatarios, debe ser redactado de manera que
no deje dudas sobre la identidad de la persona
instituida (art. 2484). En ese sentido, Zannoni
expresa que la cuestién de la interpretacion
habra de presentarse siempre y cuando deba
adecuarse la literalidad a la significacién prag-
mética que le dio, 0 ha de suponerse que le dio,
el testador (23).

Empero, esta forma de testar tiene sus ven-
tajas y sus inconvenientes. Entre las primeras
se encuentra el secreto acerca de la disponi-
bilidad de los bienes, la comodidad del testa-
dor —ya que puede redactarlo en el lugar don-
de se encuentre, sin necesidad de trasladarse,

(15) ROLLERI, Gabriel, “La administraciéon hereditaria
en el Cédigo Civil y Comercial”, en Los nuevos horizontes
del derecho de familia y de las personas y la familia. Liber
Amicorum en homenaje a la Dra. Graciela Medina, Rubin-
zal-Culzoni Edit., 2019, p. 850.

(16) FERRER, Francisco A. M., “La indivision heredita-
ria en el Anteproyecto del Codigo Civil”, JA 2012-111-1310.

(17) IGLESIAS, Mariana B. - SURRACO, Maria Merce-
des - CARBONARI, Aldana V., “Herramientas para pre-

venir conflictos durante el estado de indivisién heredita-
ria en el contexto del aislamiento social por COVID-19”,
LA LEY del19/05/2020, p. 2.

(18) Exceptuia el cumplimiento del aislamiento social y la
prohibicién de circular en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, algunos municipios de la Provincia de Buenos Aires,
y Gran Rosario y Gran Santa Fe de la Provincia de Santa Fe.

(19) Exceptiia el cumplimiento del aislamiento social y
la prohibicién de circular en algunos municipios de la pro-

vincia de Buenos Aires.

(20) Exceptua del cumplimiento del aislamiento social
y la prohibicién de circular en algunos municipios de la
Provincia de Buenos Aires.

(21) ARMELLA, Cristina N. - COSOLA, Sebastian J.
- ESPER, Mariano - GUARDIOLA, Juan J. - LAMBER,
Néstor D. - MOREYRA, Javier H. - OTERO, Esteban
D. - SABENE, Sebastian E. - SALIERNO, Karina V. -
SCHMIDT, Walter C. - ZAVALA, Gastén A., “Emergen-

cia, pandemia, tecnologia y notariado. La autenticidad, la
fe publica y la seguridad juridica e informatica”, Rubinzal
Online.

(22) PEREZ LASALA, José L., “Tratado de sucesio-
nes (Cédigo Civil y Comercial. Ley 26.994)”, Rubinzal-
Culzoni Edit., Buenos Aires, 2014, t. II: “Parte especial”,
p.- 486.

(23) ZANONNI, Eduardo A., “Derecho de las sucesio-
nes”, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1997, 42 ed., ps. 487/488.
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mucho mas en estos tiempos—, la gratuidad y
la simplicidad de formas frente a las requeridas
para el testamento por acto publico. Entre los
inconvenientes cabe senalar la imposibilidad de
confeccionarlo por una afeccién de tipo fisica
del causante, el riesgo de que sea destruido por
algun familiar del testador o cualquier tercero
a quien el documento perjudique, resultando,
ademas, mucho mas fécil la captacién de volun-
tad, la violencia y su falsificacion.

En relacion con la capacidad, mas alla de las
exigencias previstas en el art. 2467 para evitar
la nulidad del instrumento, a diferencia de lo
que ocurre respecto de las limitaciones sefia-
ladas en el testamento abierto, en este caso el
testador solo debe ser alfabeto y poder redac-
tar de puo y letra su voluntad.

IV.5.c. Testamentos especiales

En el derogado Cédigo de Vélez existian los
denominados “testamentos especiales”, que
eran aquellos destinados a utilizarse en cir-
cunstancias que impedian recurrir a las formas
ordinarias y siempre que revistieran un carac-
ter excepcional.

El Cédigo Civil y Comercial los eliminé, ex-
preséndose en los Fundamentos del Antepro-
yecto que “se suprime la forma testamentaria
denominada ‘testamento cerrado’ por carecer
de uso en la practica y por la complejidad de
sus requisitos; otro tanto con los testamentos
especiales previstos por Vélez Sarsfield en los
arts. 3672 a 3689 del Cod. Civil, que hoy no se
justifican”.

Asf, se regulaban el testamento militar (para
tiempos de guerra), el testamento “en los pue-
blos de campaifia” (cuando, no habiendo es-
cribano, era realizado ante el juez de Paz del
lugar), el testamento maritimo (para quienes
naveguen en buques de guerra o mercantes
de bandera argentina, aunque surge la duda
de su existencia en funcién de la vigencia del
art. 124 de la ley 20.094 de Navegacién) y, por
ultimo —ironfas del destino—, el testamento
por causa de peste o epidemia previsto en el de-
rogado art. 3689 del Cod. Civil, que establecia:
“si por causa de peste o epidemia no se halla-
re en pueblo o lazareto, escribano ante el cual
pueda hacerse el testamento por acto publico,
podré hacerse ante un municipal, o ante el jefe
del lazareto, con las demés solemnidades pres-
criptas para los testamentos por acto publico”.

Finalmente, en la actualidad contintdan vi-
gentes tanto el testamento aeronautico (art. 85

{NOTAS }

(24) LAMBER, Néstor D., “Los bienes digitales en la
herencia”, DFyP 2019 (junio), 91, AR/DOC/1495/2019.

del Céd. Aeronautico —ley 17.285—) como el
consular, este ultimo regulado en el art. 2646
del nuevo Céd. Civ. y Com. de la Nacion.

1V.6. La herencia digital

Otro tema que nos parece necesario abordar
es el de la “herencia digital” en tiempos del ais-
lamiento social, preventivo y obligatorio. Sobre
este aspecto nos preguntamos: éla emergencia
y la imposibilidad de desplazamiento tienen
alguna importancia al tiempo de transferir
nuestro patrimonio digital para después de la
muerte?

Para responder el interrogante, previamen-
te debemos sefialar que por “herencia digital”
entendemos la totalidad de los bienes digitales
que hemos generado durante la vida y que a
nuestra muerte, en principio, pasan a nuestros
herederos; es el denominado “patrimonio digi-
tal transmisible mortis causa”.

Sobre bienes digitales seguimos a Lamber,
quien afirma que “el bien digital se caracteriza
por ser inmaterial, incorpéreo en su naturale-
za, que esta almacenado, registrado o conser-
vado en medios virtuales electrénicos o digita-
les, sea de modo local (propio ordenador, disco
duro externo, etc.) o en servidores clouding, en
la nube (Dropbox, iCloud), o de modo mixto,
conservando todo el archivo localmente y su
resumen o kash en la nube” (24).

Indiscutiblemente, la transmisibilidad de es-
tos activos es més sencilla que el traspaso de los
activos comunes en momentos de aislamien-
to forzoso y de imposibilidad de circular. Asi,
mientras no podemos transferir un inmueble ni
realizar un testamento por acto publico, por no
poder contar con un notario, porque estamos
internados —ya sea en un hogar de adultos ma-
yores, cumpliendo un protocolo de aislamiento,
0 en una unidad de terapia intensiva—, sf po-
dremos disponer de nuestra herencia digital
con solo contar con un teléfono celular.

En cuanto a nuestras cuentas, tanto las elec-
trénicas como las bancarias online, los servicios
de pago (PayPal, Google Pay), las tiendas online
(Amazon), las plataformas de criptomonedas,
bastara con que transfiramos a quien quere-
mos que nos suceda las respectivas claves para
permitirle operar libremente.

Por otra parte, en relacién con los perfiles
en redes sociales y los datos de acceso, infor-
macién del perfil, mensajes, imégenes y videos
compartidos, ya sea en Facebook, Twitter, Ins-
tagram, LinkedIn, WhatsApp, Google, Snap-
chat, Skype o YouTube, podemos designar un
“contacto de legado”.

El “contacto de legado” es una expresién
que no esta incluida en nuestra legislacion de

origen romanista, pero que surge de los con-
tratos celebrados con las redes sociales, que
son acuerdos que fijan reglas uniformes para
los usuarios de todo el mundo. El contacto de
legado es la persona que se designa para admi-
nistrar las redes sociales a la muerte de otra,
cuando la cuenta de Facebook se transforme
en “conmemorativa”.

Como hemos senalado anteriormente, du-
rante la pandemia, cuando las honras flinebres
y los funerales estan limitados por la imposi-
bilidad de reunién, la conmemoracién que se
puede hacer en las redes sociales cobra una im-
portancia mayor; asi, como en tiempos de coro-
navirus no se pueden dar instrucciones paralos
funerales, porque seran imposibles de cumplir,
si se podria ordenar que las redes sociales se
transformen en conmemorativas, y también
designar quién las va a administrar, sin mover-
se del hogar y sin necesidad de testar.

Estas disposiciones de bienes o expresiones
de voluntad para después de la muerte se lo-
gran, no por medio de una forma testamenta-
ria de disposicion de bienes, sino mediante un
simple click. Si bien es cierto que las personas
pueden llevarlas a cabo sin asesoramiento juri-
dico, también es innegable que el profesional de
las ciencias juridicas a quien se le consulte so-
bre la planificacion sucesoria no puede ignorar
que es conveniente expresar la voluntad sobre
estos aspectos tanto mediante las reglas unifor-
mes como mediante instrumentos auténomos
o mediante testamentos.

Otro aspecto importante del contenido digi-
tal es el destino a dar a sus cuentas de correo,
ya que el correo electrénico es un tema de no-
toria sensibilidad. Asf, puede haber datos en el
correo electrénico del causante que sean ne-
cesarios para el ejercicio de derechos frente a
terceros, asf como documentos importantes y
archivos digitales enviados o recibidos por el
causante.

Al respecto, es necesario sefalar que la pro-
teccién de datos y el secreto de las comunica-
ciones son también aspectos delicados, pues se
puede tener acceso a informacién de terceros
revelada al causante pero no a sus herederos.
Por ello resulta conveniente planificar qué ocu-
rrira con la cuenta de correo en caso de falleci-
miento o en el caso de que una persona quede
con alguna importante discapacidad.

Por ejemplo, si la cuenta es de Google y se
trata de Gmail, este sistema permite que el
usuario decida cuando va a considerase inac-
tiva la cuenta para estimar que la persona ha
fallecido o tiene una incapacidad y qué deberia
hacerse con sus datos.

Es importante poner de relieve que el titu-
lar del correo electrénico puede decidir qué

compartir y con quién, o pedir que se elimine
su correo. Todo ello se realiza desde el “admi-
nistrador de cuentas inactivas” de Gmail, para
referirnos a una de las cuentas de correo mas
numerosas y conocidas, que permite a los usua-
rios compartir parte de los datos de su cuenta
o enviar una notificacion para advertir que su
cuenta ha estado inactiva durante un periodo
determinado, lo que permite presumir la muer-
te de una persona o su incapacidad.

Por otra parte, el usuario puede decidir cémo
se comunicard su muerte; esto es muy impor-
tante en tiempo de coronavirus, cuando el ais-
lamiento limita las comunicaciones reales y nos
circunscribe a comunicarnos digitalmente.

En este aspecto, se puede programar la
cuenta para que los contactos se enteren de
su inactividad. Asi, cuando la cuenta esti in-
activa, los contactos recibiran un mensaje de
correo electrénico con la linea del asunto y el
contenido que el causante escribié durante la
configuracion.

Por supuesto, si nadie comunica a la empresa
prestadora del servicio de correo electrénico el
fallecimiento del titular y continda accediendo
con sus claves, lo hara bajo su responsabilidad,
ya que estaria vedado a los herederos, alegando
su carécter de tales, y podria constituir incluso
un ilicito penal, el utilizar el correo electrénico
del fallecido para el envio o la solicitud de infor-
macién haciéndose pasar por el causante.

Lo recomendable es que los herederos, ha-
ciendo constar su caracter de tales, comuni-
quen el fallecimiento de la persona, sus datos
de contacto y la decisién de dar de baja la cuen-
ta de correo electrénico, funcién que podria en-
comendarse a un “albacea digital”, una especie
de community manager post mortem que estaria
encargado de dar a las relaciones digitales del
causante el final deseado por este.

En conclusion, en épocas de aislamiento es
mas sencillo disponer de nuestros activos digi-
tales para después de la muerte que de nuestros
bienes materiales. También es cierto que digi-
talmente puedo programar c6mo quiero que se
me recuerde, qué recuerdos quiero transmitir y
cudles eliminar con més sencillez que la disposi-
cién de mis honras funerales, dificultadas por la
imposibilidad de reunién. Pero también es cier-
to que existen grandes vacios legales que dia
tras dia son cubiertos por los usos y costumbres
digitales o por las contrataciones estandares
que se nos presentan, que nos demuestran la
necesidad de la regulacién del testamento digi-
tal, al menos en lo referente a nuestra identidad
digital, al igual que se ha realizado en muchos
paises de la Comunidad Europea.

Cita on line: AR/DOC/1830/2020

Indivisién forzosa
de la herencia

o de un bien en
particular

© VIENE DE TAPA

Il. Laindivisién impuesta por el testador

11.1. Dos alcances posibles de la indivision de-
cretada por el testador

Lanorma del art. 2330 del Céd. Civ.y Com.,
titulada “Indivisién impuesta por el testador”,
contempla dos situaciones distintas: que el
testador imponga la indivisién de la herencia
en general, como un conjunto de bienes o una
universalidad; y que el testador decrete, en

cambio, la indivisién de un bien determinado,
un establecimiento industrial o comercial que
constituya una unidad econémica, o las partes
sociales, cuotas, o acciones de una sociedad de
la cual es socio o accionista principal.

En el primer caso, la indivisién es por el
plazo méximo de diez anos; en el segundo
también, pero el testador puede, solo en este
supuesto, extender la indivisiéon y hacerla re-
gir hasta que todos los herederos lleguen a la
mayoria de edad.

Hay tres aspectos de la norma del art. 2330
del Céd. Civ. y Com. que merecen un breve
comentario:

a) El primero es un tema de fondo y tiene
que ver con la posibilidad que se le reconoce
al testador de decretar la indivisién de toda
la herencia.

La facultad parece excesiva.

Cuando la indivisién se refiere a un bien en
particular, un establecimiento comercial o
industrial, o la participacién mayoritaria en
una sociedad que lleva adelante un negocio
determinado, puede haber muchas razones
que justifiquen la indivisién.

El testador puede considerar que no es
prudente atomizar un paquete accionario
que tiene el control de una sociedad, o puede
pensar que la divisién apresurada de un es-
tablecimiento productivo que constituye una
unidad econémica puede provocar rencillas o
tironeo entre los herederos que terminen por
comprometer la marcha del negocio, o puede
querer que un inmueble urbano —de por si
indivisible—se mantenga por un tiempo en la
familia.

Pero en el caso de la herencia como univer-
salidad de bienes, la posibilidad de imponer
la indivisién genérica y absoluta puede ser
gravosa para los herederos y contraria al

interés general. Imaginemos una comunidad
hereditaria compuesta por tenencias finan-
cieras, créditos de distinta indole (2), automé-
viles, inmuebles urbanos dados en alquiler,
obras de arte, y otros bienes de cualquier
indole. La indivisién forzosa conduciria a un
bloqueo del patrimonio y les impediria a los
herederos avanzar hacia una particién en es-
pecie que contemplara los variados intereses
de cada uno de ellos.

El art. 51 de la ley 14.394 —antecedente de
la norma actual—hablaba de “la indivisién de
los bienes hereditarios” y no de la “indivisién
de la herencia”, como lo hace el precepto del
Cédigo Civil y Comerecial (3).

Es que, desde el punto de vista practico,
la indivision de toda la herencia resulta una
posibilidad excesiva; si hay bienes concretos
que, por sus caracteristicas u otras circuns-
tancias del mercado, no es aconsejable divi-
dir en lo inmediato, bastaria con que el testa-
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dor impusiese la indivisién de esos bienes en
particular, como esté previsto en el inc. a) del
art. 2330 del Céd. Civ. y Com.

Hay que tener en cuenta, ademaés, que, a te-
nor de lo establecido por el art. 2334, parrafo
segundo, del Cddigo actual, “los acreedores
de los coherederos no pueden ejecutar el bien
indiviso ni una porcién ideal de este”. Si la in-
division impuesta por el testador abarcara
toda la herencia en general, los acreedores
de los herederos se verfan impedidos de ha-
cer efectivos sus derechos, lo que constituiria
un perjuicio evidente para ellos y una ventaja
desproporcionada para los herederos deudo-
res.

b) El segundo es un aspecto seméntico o
formal. Si el inc. a) del art. 2330 del C4d. Civ.
y Com. le permite al testador imponer la in-
divisiéon de “un bien determinado” —sin nin-
guna otra especificaciéon—, no tiene sentido
que el inc. b) de la misma norma autorice la
indivisién de “un establecimiento comercial,
agricola, ganadero, minero o cualquier otro
que constituya una unidad econémica”.

La expresion del inc. a) abarca y hace inne-
cesaria la ejemplificacién del inc. b).

c) El tercer cuestionamiento se refiere a la
posibilidad que se le reconoce al testador de
imponer la indivisiéon de un bien determina-
do hasta que todos sus herederos alcancen la
mayoria de edad.

Si el causante instituyera herederos a sus
sobrinos —de distintas ramas—, y uno de
ellos —por caso, el hijo menor de su hermano
menor—tuviera uno o dos anos de edad, el
bien en cuestién deberia quedar indiviso por
dieciséis o diecisiete afios, lo que parece fran-
camente excesivo.

La razon para dilatar la divisién hasta que
todos los herederos fueren mayores de edad
no se entiende mucho.

Si alguno de los involucrados en la parti-
cion fuera menor de edad, esta tendria que
ser judicial, como lo establece el art. 2371,
inc. a) del Cod. Civ. y Com. Esta particion la
realizarfa un partidor; y el menor actuaria
a través de su representante legal, aunque
también podria intervenir directamente —si
su grado de madurez se lo permitiera—, asis-
tido por un letrado (4).

I1.2. La administracion de los bienes durante
la indivision

El supuesto de la indivisién forzosa de
la herencia o de un bien determinado por
un plazo que puede llegar a los diez afos, o
maés aun si uno de los herederos es menor de
edad, lleva a pensar en la administracion de
los bienes sujetos a la indivision durante todo
ese lapso.

Al respecto, puede ocurrir que el testador
haya designado en el testamento un adminis-
trador de la herencia indivisa o del bien par-
ticular cuya indivisién establecié. Sobre el
punto, el art. 2347 del Céd. Civ. y Com. prevé
que “el testador puede designar uno o varios
administradores y establecer el modo de su
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reemplazo”. El administrador nombrado por
el testador tiene derecho a una remunera-
cién; y el art. 2349 del C6d. Civ. y Com. prevé
que sea el mismo testador quien fije la remu-
neracién del administrador.

En el supuesto caso de que el causante no
hubiera designado un administrador, se apli-
caran las normas del cap. 1 del tit. VI referi-
das a la administraciéon extrajudicial, o las
del cap. 4 del tit. VII que regulan la adminis-
tracién judicial de la sucesién. Las primeras
contemplan la posibilidad de que los here-
deros actien por si mismos —en cuyo caso,
se requiere unanimidad en las decisiones—o
que designen a alguno o a un tercero como
mandatario. La administracién judicial del
sucesorio requiere el nombramiento de un
administrador.

11.3. El cese anticipado de la indivision

El plazo méximo de la indivisién esté esti-
pulado por el art. 2330 del C6d. Civ. y Com.
en diez anos. Es un plazo bien prolongado; y
por eso la norma advierte que “cualquier pla-
zo superior al méaximo permitido se entiende
reducido a este” (5).

Para evitar las derivaciones negativas
de la indivision dispuesta por el testador, el
art. 2330 que estamos analizando dispone:
“El juez puede autorizar la divisiéon total o
parcial antes de vencer el plazo, a pedido de
un coheredero, cuando concurren circuns-
tancias graves o razones de manifiesta utili-
dad”.

La posibilidad de anticipar el cese de la
indivision es sensata, pues diez anos es un
tiempo largo y en su transcurso pueden
presentarse innumerables situaciones que
hagan que la indivisién se vuelva una mala
solucién.

Hay que destacar, sin embargo, que el
acortamiento del lapso de la indivisién esta
admitido con un caracter excepcional o res-
trictivo. Asi se deduce de los términos mis-
mos de la ley, que alude a circunstancias
graves y a razones de manifiesta utilidad. El
coheredero que reclama el cese prematuro
de la indivision tiene que fundar su preten-
sién en razones poderosas y objetivas. Des-
de mi punto de vista, no bastaria con que el
heredero que impulsa la particiéon anticipada
de la herencia o del bien indiviso invoque y
demuestre una necesidad particular de bene-
ficiarse con el producido de la venta que a él
le corresponderia. Esta es una expectativa o
un motivo que guarda relacién con la conve-
niencia del peticionante, pero no parece ser,
en principio, una circunstancia grave o una
razén de manifiesta utilidad, como una cau-
sa externa que aconseje proceder en sentido
contrario a la voluntad del causante que les
impuso a sus herederos la indivisién.

Por lo demas, el planteo tiene que ser re-
suelto por el juez —lo que no permite imagi-
nar una pronta solucién—; y es bastante pro-
bable que los coherederos que se encuentren
en una situacién econémica mas consistente
se opongan a la divisiéon anticipada, como
un signo de acatamiento de la voluntad del
causante o como una estrategia tendiente a

obtener alguna ventaja respecto de los cohe-
rederos interesados en apresurar la divisién
y la venta.

A titulo de ejemplo, el coheredero que se
opone a la indivisién anticipada podria ofre-
cerle al mas débil y, necesitado de fondos,
adquirirle su parte en la indivisién a través
de una cesién onerosa y en un precio infe-
rior al del valor real de los bienes involucra-
dos.

lll. La indivisién convenida por los mismos co-
herederos

De los cuatro supuestos de indivisién su-
cesoria previstos en el Cédigo Civil y Co-
mercial, este es el que menos problemas
trae, porque aqui la indivision es el resulta-
do o la consecuencia de un pacto entre los
herederos.

Las otras hipétesis son mas complejas, por-
que la indivisién la impone el testador —en la
figura del art. 2330 del Céd. Civ. y Com.— o
la pretende el conyuge supérstite o uno de los
herederos cuando se retnen las condiciones
previstas en los arts. 2332 y 2333 del mismo
Cédigo.

En el caso que ahora nos ocupa nadie im-
pone ni fuerza la indivisién, sino que esta es
el resultado de la decisiéon comiin de todos los
coherederos.

Al respecto, la norma del art. 2331 del
Co6d. Civ. y Com. es clara y no plantea
grandes dificultades. El primer parrafo del
art. 2331 describe la figura: “Los herederos
pueden convenir que la indivisién entre ellos
perdure total o parcialmente por un plazo
que no exceda de diez afos, sin perjuicio de
la particion provisional de uso y goce de los
bienes entre los coparticipes”. Y el parrafo
tercero agrega algo que suena bastante ob-
vio: “Estos convenios pueden ser renovados
por igual plazo al término del anteriormente
establecido”.

Con todo, la figura que estamos analizan-
do plantea, a mi modo de ver, dos cuestiones
interesantes:

1. La primera tiene que ver con la enuncia-
cion legal de las causas que pueden dar lu-
gar a que alguno de los herederos requiera el
cese anticipado de la divisién convenida.

En los otros supuestos —el de la indivisién
impuesta por el testador y el de la requerida
por el cényuge o por alguno de los coherede-
ros—la indivisién puede terminar antes del
plazo establecido, siempre que medien “cir-
cunstancias graves o razones de manifiesta
utilidad”.

En el presente caso, el pedido de uno de
los herederos para que cesen los efectos del
acuerdo celebrado solo exige que se invoquen
“causas justificadas”. En la hipétesis de la in-
divisién acordada por los mismos herederos
no se requieren circunstancias graves ni ra-
zones de manifiesta utilidad para adelantar
el cese de la indivisién pactada. El matiz es
llamativo, pues, si fueron los propios here-
deros los que convinieron la indivisién, la

posicion de quien ahora quiere desligarse de
lo establecido tendria que ser juzgada o apre-
ciada con criterio riguroso, dado que denota
un cambio de actitud y, en cierta manera, una
voluntad contraria a los actos propios ante-
riores y vinculantes (6).

2. La segunda cuestién —que es mas gra-
ve— no tiene que ver con los coherederos
directamente alcanzados por la indivision,
sino con los acreedores de los herederos,
los que, a tenor de lo prescripto por el
art. 2334 del Cod. Civ. y Com., estan tam-
bién directa o indirectamente afectados por
la indivisién.

Porque el segundo parrafo del articulo
citado establece: “Durante la indivision, los
acreedores de los coherederos no pueden eje-
cutar el bien indiviso ni una porcién ideal de
este, pero pueden cobrar sus créditos con las
utilidades de la explotacién correspondientes
a su deudor”.

La limitacién de los derechos de los acree-
dores durante la indivisiéon es de un impacto
tremendo.

Si el bien indiviso fuera un campo ganade-
ro; o el paquete accionario de una sociedad
an6nima con un emprendimiento comercial;
o un taller mecanico en la zona de Palermo,
los acreedores de los herederos solo podrian
ejecutar sus créditos con relacién en las crias
del plantel, los dividendos que la sociedad
decidiera distribuir o las ganancias —por lo
general bastante depreciadas— del taller, y
no podrian avanzar sobre la tierra, sobre las
acciones, ni sobre el inmueble en el que fun-
ciona el taller mecénico.

La situacién puede volverse muy com-
prometida para los acreedores, porque el
art. 2331 del Céd. Civ. y Com. que estamos
analizando admite que, vencido el plazo de
diez afios, los herederos puedan renovar la
indivisién por diez afios mas.

El riesgo es que los herederos, conscientes
de que alguno o algunos de ellos atraviesan
por problemas econémicos, se refugien en la
indivision y la prorroguen como una suerte
de escudo o de valla contra la accién de los
acreedores.

La facultad resulta de la ley y, ante una
situacion semejante, los acreedores no ten-
drian otro remedio que recurrir a la escurri-
diza y compleja figura del fraude legal para
superar el obstaculo que les impide algo tan
simple y natural como querer cobrar normal-
mente sus créditos ejecutando los bienes de
su deudor.

IV. Indivision requerida por el conyuge supérs-
tite

El art. 2332 del Céd. Civ. y Com. le reco-
noce al conyuge supérstite el derecho a opo-
nerse a la particién de un establecimiento
industrial o comercial que constituya una
unidad econémica o de las cuotas o accio-
nes de una sociedad o de la vivienda por el
plazo de diez afios, salvo que el bien cuya
indivisién se requiera pueda adjudicarse
dentro de su lote.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogado (Universidad Catdlica Argentina). Doc-
tor en Ciencias Juridicas (Universidad Catélica Argenti-
na). Exprofesor de Derecho Civil II, Obligaciones (UBA).
Exprofesor ordinario titular de Derecho Civil V, Familia
y Sucesiones (UCA). Exdirector del Colegio de Aboga-
dos de la Ciudad de Buenos Aires

(1) La redaccién original del art. 3462 del Céd. Civil no
era clara, pues también podia entenderse que la mayo-
ria solo podia decidir la forma y no el fondo del acuerdo
particionario.

(2) Los créditos del causante integran ahora la masa
partible, pues ya no rige el art. 3485 del Céd. Civil que

disponia que los créditos y las deudas se dividian de ple-
no derecho.

(3) Comentando esta norma de la ley 14.394, apunta
Azpiri: “Para que ello ocurra, es necesario que se cum-
plan dos requisitos esenciales. El primero de ellos con-
siste en que la indivisién recaiga sobre un bien determi-
nado o sobre un establecimiento comercial, industrial,
agricola, ganadero, minero o cualquier otro que cons-
tituya una unidad econémica. De forma tal que la indi-
visién no abarcara toda la herencia sino un bien deter-
minado”. (AZPIRI, Jorge O., “Derecho Sucesorio”, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2006, 42 ed., p. 408).

(4) Respecto de la participacién directa del menor en

la particion y en el proceso judicial respectivo, el art. 26
del C6d. Civ. y Com. dispone: “La persona menor de edad
ejerce sus derechos a través de sus representantes lega-
les. No obstante, la que cuenta con edad y grado de ma-
durez suficiente puede ejercer por si los actos que le son
permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones
de conflicto de intereses con sus representantes legales,
puede intervenir con asistencia letrada”. Y el art. 677 del
mismo Cédigo establece: “Se presume que el hijo adoles-
cente cuenta con suficiente autonomia para intervenir
en un proceso conjuntamente con los progenitores, o de
manera auténoma con asistencia letrada”. Adolescentes
son las mayores de trece anos.

(5) En la nota al art. 3452, Vélez Sarsfield trae a co-
lacién el art. 815 del Cédigo de Napoleén destacando
que “permite convenir en suspender la particién por un
tiempo que no pase de cinco anos”. Al hablar de conve-
nir, el Codigo francés esta aludiendo a un acuerdo entre
coherederos y no a una imposicion del testador.

(6) Quizés hubiera sido mas razonable permitir con
més amplitud el cese anticipado de las indivisiones im-
puestas por el testador, el conyuge, o un heredero —en
las situaciones de los arts. 2330, 2332y 2333 del C6d. Civ.
y Com.—, y restringir la posibilidad de requerir la parti-
cién adelantada en el supuesto de un pacto de indivisién
celebrado por los mismos coherederos.
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El derecho tiene un significado y una tras-
cendencia verdaderamente notables y, desde
mi punto de vista, un tanto exagerados.

1V.1. Los supuestos en los que el conyuge puede
oponerse a la particion

Como la norma del art. 2332 del Cédigo
trata diversos supuestos, conviene precisar
los casos y las situaciones que habilitan al
conyuge a forzar la indivision:

a) Puede oponerse a la particién si se tra-
ta de un establecimiento que constituya una
unidad econémica adquirido o constituido en
todo o en parte por él con fondos ganancia-
les (7).

La expresion de la ley requiere que la ad-
quisicién o la constitucion del establecimien-
to la haya realizado el supérstite. Si la com-
pra la efectué el conyuge fallecido con bienes
gananciales, el supuesto no se configuraria.
Aunque la ley no lo precisa, si el estableci-
miento hubiera sido constituido o adquirido
por el econyuge supérstite con fondos propios
suyos, no formaria parte de la sucesion del
fallecido.

En este supuesto el Cédigo solo requiere
que el conyuge sobreviviente haya “adquiri-
do o constituido en todo o en parte el esta-
blecimiento”. La férmula es imprecisa. En lo
que se refiere a la adquisicion, podria darse
el caso de que los fondos gananciales aplica-
dos a la compra del establecimiento hubieran
representado una proporcién menor y que la
fabrica o el comercio o el campo fueran, en
sustancia, un bien propio del cényuge prefa-
llecido, o que el bien hubiera sido adquirido
por ambos cényuges, habiéndose abonado la
mayor parte del precio con fondos ganancia-
les del prefallecido.

También podria darse el caso de que el
conyuge supérstite hubiera participado de la
constitucion o del montaje del establecimien-
to, pero que ello hubiera ocurrido sobre un
inmueble propio del causante.

b) También puede oponerse si el estableci-
miento industrial o comercial no fue adquiri-
do con fondos gananciales, pero el cényuge
“participa activamente en su explotacion”.

En este punto, la ley no distingue el ca-
racter y la naturaleza de la participacion del
cényuge, ni precisa tampoco si debe tratarse
de una participacién extendida en el tiempo
u ocasional.

La participacién activa en la explotaciéon
del establecimiento puede tener multiples
fisonomias y alcances. Porque, équé sig-
nifica participar activamente en la explo-
tacion de un establecimiento comercial,
industrial, agricola, ganadero, minero o de
otra indole que conforme una unidad eco-
némica? ¢Significa dirigirlo codo a codo
con el marido o la mujer? {o puede tam-
bién tratarse de una colaboracién formal
o informal, de una ayuda en la gestién del
negocio? ¢(Solo participa activamente el
cényuge que ocupa un cargo directivo o
gerencial?io participa también quien se
desempefa como un simple empleado? ¢El
apoderado o el asesor participan activa-
mente de la explotaciéon?; El cényuge que
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se encarga de la distribucién de los produc-
tos o del manejo del personal, éparticipa
activamente de la explotacién? Desde el
punto de vista temporal, ése requiere que
el cényuge haya participado a lo largo de
los anios?0 basta que lo haya hecho en los
dltimos tramos de la convivencia, cuando la
decadencia o la muerte cercana comenza-
ban a aparecer en el horizonte?

La utilizacién del tiempo presente — “que
participa activamente de la explotaciéon”—
podria llevar a admitir la pretensién del cén-
yuge que comenzé a intervenir en la gestién
del establecimiento luego del fallecimiento
del causante (8).

Como puede verse, la férmula utilizada por
laley deja demasiadas preguntas y no de facil
respuesta.

Podria ocurrir que el conyuge que ahora
se opone a la particion se hubiera casado con
el titular del establecimiento uno o dos anos
antes de producirse la muerte; y que los hijos
del causante hubieran tenido participacién
activa en la explotacién del establecimiento
hasta que el padre o la madre se casaron de
nuevo.

La adquisicién o constitucion del estable-
cimiento con fondos gananciales es un hecho
objetivo y certero; la participacién activa en
la explotacién es una pauta ambigua, dema-
siado flexible, que puede dar lugar a conflic-
tos y problemas de una importancia nada
desdenable.

c) El cényuge puede oponerse a la parti-
cién de las partes sociales, cuotas o acciones
de una sociedad de la cual es socio o accionis-
ta principal.

La descripcion de este supuesto tampoco
es afortunada. Aqui la ley no requiere que
las partes sociales o las cuotas, o las accio-
nes, hayan sido adquiridas por el cényuge
supérstite con fondos gananciales; lo tnico
que exige es que este sea “principal socio o
accionista de la sociedad”.

Si los derechos sociales pertenecian en
origen al cényuge luego fallecido y se los
atribuy6 al supérstite con motivo de la
particién consecuencia de haber optado
por el régimen de separaciéon de bienes,
este podria oponerse a la particién. Si las
cuotas sociales o las acciones las posee el
supérstite, porque el causante se las legé
en el testamento; o si las recibié de un fidei-
comiso constituido en vida por el cényuge
fallecido, el supérstite podria requerir la
indivisién.

d) Por tltimo, el conyuge puede forzar la
indivisién de “la vivienda que ha sido resi-
dencia habitual de los cényuges al tiempo de
fallecer el causante y que ha sido adquirida
o construida total o parcialmente con fondos
gananciales” y los muebles existentes en el
inmueble.

La hipétesis hace pensar en el derecho real
de habitaciéon en favor del cényuge que regu-
la el art. 2383 del C6d. Civ. y Com.

Pero el alcance es distinto, porque, en el
presente caso, no se trata de un derecho real

de habitacion, sino de la posibilidad de opo-
nerse a la particion.

En algtn sentido el planteo de la indivisién
es mas amplio, porque les impide a los co-
herederos avanzar en la particién; y en otro
sentido es mas restringido, porque no se le
reconoce al cényuge que tiene posibilidades
de procurarse otra vivienda, ni en el caso de
que el inmueble pueda adjudicarse en la hi-
juela del conyuge.

El derecho real de habitaciéon no hay que
pedirlo —pues la ley lo otorga de pleno dere-
cho—; y rige, aunque el inmueble asiento del
hogar conyugal hubiera sido un bien propio
del causante.

También es importante remarcar que el
derecho real de habitacién no se extiende a
los muebles; y que la oposicién a la particion
si los abarca, lo que puede constituir un ex-
ceso si los muebles son valiosos y exceden lo
que puede entenderse como el equipamiento
habitual de una vivienda.

1V.2. El plazo de la indivision y la posibilidad
de su prorroga

Con el mismo criterio establecido en el su-
puesto de la indivisién forzosa impuesta por
el testador y en el pacto de indivisién celebra-
do por los coherederos, la ley faculta al cén-
yuge supérstite a oponerse a la particién “por
diez afios a partir de la muerte del causante”,
como dice el tercer parrafo del art. 2332 del
Céd. Civ.y Com.

Este plazo —que es largo—suena razona-
ble y concuerda con el que rige en los otros
supuestos de indivision.

El problema es que el art. 2332 que regula
la indivisién requerida por el cényuge esta-
blece que esta “puede ser prorrogada judi-
cialmente a pedido del conyuge sobreviviente
hasta su fallecimiento”.

La posibilidad resulta francamente excesi-
va; y puede ser muy perjudicial para los otros
herederos y para los acreedores de los suce-
sores del causante (9).

Si se tratara de un establecimiento indus-
trial o comercial o agricolo-ganadero que se
mantiene indiviso a pedido del cényuge, los
hijos del causante —por caso—no podrian
recibir por un plazo que podria ser larguisi-
mo la parte que les corresponde en el bien
que era en parte de su padre o de su madre,
aunque el cényuge hubiera invertido fondos
gananciales en la adquisiciéon o participara
activamente de la explotacion.

Ocurriria lo mismo si el pedido de indivi-
sién se refiriera a las partes o cuotas o a las
acciones de una sociedad de la cual el supérs-
tite es socio principal.

Pero el dano no solo lo pueden experi-
mentar los otros herederos, sino que lo
sufren también los acreedores de los que
tienen parte en el bien indiviso, pues, como
se ha dicho, el art. 2334 del Céd. Civ. y Com.
establece: “Durante la indivisién, los acree-
dores de los coherederos no pueden ejecu-
tar el bien indiviso ni una porcién ideal de
este”.

El art. 53 de la ley 14.394 preveia la posi-
bilidad de que el cényuge se opusiera a la
particién, pero lo hacia por el plazo maxi-
mo de diez afios, y no contemplaba la pré-
rroga de la indivisién hasta la muerte del
cényuge.

1V.3. El conyuge supérstite tiene derecho a ad-
ministrar el bien indiviso

La norma del art. 2332 del Céd. Civ. y Com.
que estamos comentando le reconoce al
conyuge un estatus de predominio sobre los
otros coherederos que puede llevar a situa-
ciones dificiles de digerir.

Porque el conyuge supérstite no solo puede
requerir la indivisién de un establecimiento o
del paquete de una sociedad por el plazo de
diez afos; y puede solicitar que la indivisién
se prorrogue indefinidamente hasta el mo-
mento de su muerte, sino que también goza
del derecho que la ley le reconoce de admi-
nistrar el bien durante todo el lapso de la in-
division.

Asi esté dispuesto en el cuarto parrafo del
art. 2332: “Durante la indivision, la adminis-
tracion del establecimiento, de las partes
sociales, cuotas o acciones corresponde al
conyuge sobreviviente”.

Y no es que tiene que pedirle al juez
que lo designe como administrador: la ley
le reconoce este derecho en forma auto-
mética. Aunque el marido o la mujer del
causante no tengan antecedentes ni expe-
riencia, ni aptitudes especiales como para
estar al frente del establecimiento o de la
sociedad, la ley les confia, en principio, el
derecho de asumir la administracién del
bien indiviso.

1V.4. Las posibilidades de los coherederos
para hacer cesar la indivision

El escenario que hemos descripto hasta
aqui es netamente favorable a la posiciéon y a
los intereses del conyuge supérstite.

Los otros coherederos pueden cuestionar
el reclamo del conyuge tendiente a que se
decrete la indivisiéon de un bien y se le con-
fie la administracién, probando que no se
reunen los requisitos previstos en la norma
legal.

En este sentido podrian demostrar que
el establecimiento industrial, comercial,
agricolo-ganadero o de cualquier otra in-
dole fue adquirido por el causante y no
por el cényuge supérstite, aunque sea con
bienes gananciales, podrian demostrar que
el establecimiento figura a nombre de am-
bos conyuges y que el derecho a requerir
la indivisién requiere que el bien haya sido
adquirido por el sobreviviente, o que la par-
ticipacion del conyuge en la explotacién del
establecimiento no fue activa ni decisiva, o
que fue interesada, porque solo se materia-
liz6 en los ultimos tramos de la convivencia
conyugal, o cualquier otra circunstancia
que impida o neutralice los amplios dere-
chos que la ley le reconoce al cényuge su-
pérstite.

De no ser asi, los coherederos podrian
igualmente requerir el cese anticipado de

(7) La referencia a que el establecimiento constitu-
ya una unidad econémica no es del todo clara y puede
dar lugar a algunos equivocos. Comentando la norma
del art. 53 de la ley 14.394 —que utiliza el mismo giro—,
apunta Azpiri: “En el primer caso, la proteccién se
brinda a la actividad que ha sido productora de bienes
para que tal fuente de ingresos no se destruya con la
particién. De alli que se requiera la exigencia de que
constituya una unidad econémica por cuanto si exce-
diera de esa condicion, la particién es perfectamente
posible” (AZPIRI, Jorge O., “Derecho Sucesorio”, Ed.

Hammurabi, Buenos Aires, 2006, 42 ed., p. 410). El al-
cance de la dltima afirmacién del distinguido autor es
cuestionable, porque la unidad econémica se interpre-
ta como una dimensién minima o basica, apta para la
produccién. En materia agropecuaria, y dependiendo
de las zonas, hay superficies que no alcanzan el mini-
mo como para ser catalogadas como unidad econémi-
ca. Pero, por encima de ese nivel, y tratdndose de su-
perficies mayores, el campo no deja de ser una unidad
econémica, sino que continuda siéndolo, con mayor po-
tencial.

(8) Al respecto llama la atencién que, al conside-
rar el derecho del conyuge a oponerse a la particion,
el art. 2332 se refiere al “que participa activamente
en su explotacién”; en cambio, cuando se trata en el
art. 2333 el derecho de uno de los herederos, se le re-
conoce el derecho al que “antes de la muerte el cau-
sante, ha participado activamente en la explotacién
de la empresa”. El hecho de que, al regular el derecho
del conyuge, no se haya precisado que la participaciéon
tenia que ser desde antes de la muerte del causante
da pie a pensar que el compromiso del cé6nyuge con

la gestion del establecimiento puede comenzar luego
de la muerte del causante, lo que resulta, a primera
vista, excesivo.

(9) Al respecto, es interesante lo que opina Rolleri:
“En definitiva, con esta singular modificaciéon nos encon-
tramos ante un supuesto en el cual el conyuge supérstite
lograria oponerse a la division de dicha unidad econémi-
ca, la que podria transformarse en vitalicia” (ROLLERI,
Gabriel, “Indivision forzosa de la herencia, itransitoria o
vitalicia?”, LA LEY, 2016-E-923; DFyP, octubre de 2016;
Cita online AR/DOC/2831/2016).
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la indivisién ya instalada “si concurren
causas graves o de manifiesta utilidad eco-
némica que justifiquen la decisién”, como
dice el art. 2332 del Cédigo en su quinto
parrafo.

Aunque la ley no se refiere al punto, es 16-
gico suponer que los coherederos también le
podrian solicitar al juez que aparte al conyu-
ge de la administracién del bien indiviso, si
su actuacién fuera deficiente o no rindiera
cuentas, o por cualquier otra circunstancia
atendible.

En lo atinente a la indivisién del inmueble
en donde hubiera estado asentado el hogar
conyugal, la parte final del art. 2332 estable-
ce la posibilidad de que los coherederos soli-
citen el cese anticipado de la indivision “si el
conyuge supérstite tiene bienes que le permi-
ten procurarse otra vivienda suficiente para
sus necesidades”.

El precepto nada dice de los bienes mue-
bles, pero, aplicando el criterio por analogia,
puede concluirse que si estos tienen un valor
considerable porque son objetos de arte, cua-
dros de firma, tapices, alfombras, muebles o
adornos de calidad superior; y si el cényuge
posee bienes y recursos como para suplan-
tarlos por otros que cumplan la misma fun-
cién, los coherederos deberian poder pedir
la venta anticipada de los muebles que origi-
nariamente adornaban el inmueble ocupado
por los cényuges.

1V.5. Un factor objetivo que neutraliza la opo-
sicion del conyuge a la particion

El art. 2332 del Céd. Civ. y Com., que re-
gula la oposicién del cényuge a la particién
de algiin bien, —en los supuestos analiza-
dos—, establece en dos pasajes que la oposi-
cién no puede tener lugar —o no debe pros-
perar—, cuando el bien pretendidamente
indiviso puede serle adjudicado al conyuge
en su lote.

La férmula —que no es prolija, pues, no ha-
biendo particién, no puede hablarse del lote
del conyuge—significa que si el valor del bien
que se quiere mantener indiviso equivale o es
inferior a la parte proporcional que podria
corresponderle en la particiéon del acervo, el
conyuge tiene que incorporarlo dentro de su
hijuela y no puede plantear la indivisién del
bien y la particién de los otros que conforman
el conjunto de la herencia.

En un ejemplo, si al causante lo suceden
la conyuge y un hijo, y el total del acervo
tiene un valor de cien, la esposa supérstite
no puede reclamar la indivisién de un esta-
blecimiento comercial que vale cuarenta y
la division inmediata del resto de los bienes
por mitades, porque lo razonable, en tal
caso, es que ella se adjudique el estable-
cimiento dentro de su hijuela y que el hijo
del causante se atribuya otros bienes hasta
cubrir el valor de cincuenta que le corres-
ponde.

El criterio es razonable e impide que
el conyuge se abuse de la facultad que le
confiere el art. 2332 del Céd. Civ. y Com.,
reclame la indivisién del establecimiento
que constituy6 o adquirié, o en cuya ex-
plotacién participa, y pretenda también la
atribucién de la proporcién que le corres-
ponda sobre el conjunto de los otros bie-
nes. Lo mismo ocurre con las cuotas o las
acciones de la sociedad de la cual es socio

{NOTAS }

principal, o con el inmueble en donde esta-
ba asentado el hogar conyugal. Si el valor
de alguno de estos bienes entra dentro de
la hijuela ideal del cényuge supérstite, el
reclamo de la indivisién se vuelve innece-
sario y estéril (10).

V. Oposicion de un heredero a la particién de un
establecimiento que constituye una unidad eco-
némica

El art. 2333 del C6d. Civ. y Com. extien-
de los derechos reconocidos en favor del
conyuge y los refiere a alguno de los he-
rederos.

El texto de la norma —que conviene re-
producir—es el siguiente: “En las mismas
circunstancias que las establecidas en el
art. 2332, un heredero puede oponerse a la
inclusién en la particién del establecimien-
to que constituye una unidad econémica si,
antes de la muerte del causante, ha parti-
cipado activamente en la explotaciéon de la
empresa”.

Como se vera enseguida, la remisién o el
traslado de lo dispuesto con relacion al con-
yuge a uno cualquiera de los herederos no es
total.

El precepto transcripto indica claramen-
te que el heredero solo puede oponerse a la
particién de un establecimiento industrial,
comerecial, agricola, ganadero, minero, o de
cualquier otra indole en cuya explotacién él
estuviera participando activamente desde
antes de la muerte del causante.

Lo que se dice en el art. 2332 del Céd. Civ.
y Com. sobre el bien constituido o adquiri-
do total o parcialmente por el cényuge, o
sobre la sociedad de la cual es socio princi-
pal, o de la vivienda que fue sede del hogar
conyugal, con sus muebles, no corre para el
heredero (11).

Este solo tiene derecho a plantear la in-
divisién respecto de un establecimiento en
cuya explotacién hubiera participado. Las
dudas y cuestionamientos expuestos en el
apart. IV.Lb) del presente trabajo valen con
relacion al heredero.

Porque es verdad que lo que busca la
ley es favorecer la continuidad del esfuer-
zo que el heredero venia desplegando en
la explotacién del establecimiento, pero
este proposito solo se justifica si la parti-
cipacién del heredero en la explotacién del
establecimiento es significativa y —podria
agregarse— si esta instalada en los hechos
y se mantiene con cierto grado de estabili-
dad desde un tiempo anterior a la muerte
del causante.

El derecho a frustrar la particién entre
los coherederos no puede beneficiar a quien,
ante la inminencia de la muerte del causante,
se fabrica un lugar en la gestién de la empre-
sa para utilizar la indivisiéon del estableci-
miento en su beneficio.

Es importante reparar en que —al igual
que el conyuge— el heredero que plantea la
indivisién queda a cargo de la administraciéon
del bien indiviso durante todo el lapso en que
esta se mantenga.

También hay que pensar si la facultad
que el art. 2332 del Céd. Civ. y Com. le reco-
noce al conyuge supérstite de prorrogar la

indivision hasta su muerte se extiende y se
aplica también al coheredero que participa
de la explotacion del establecimiento y re-
clama su indivisién. La norma del art. 2333
comienza diciendo que el derecho del here-
dero se otorga “en las mismas circunstan-
cias que las establecidas” respecto del con-
yuge; y no esta muy claro si este beneficio
de forzar la prérroga tiene un propésito
tuitivo de la figura del supérstite viudo o si
también corre en favor del coheredero que
plantea la indivision.

VI. Conclusiones

A lo largo de este trabajo hemos pasado
revista a los distintos supuestos de indivisién
de la herencia o de algunos de los bienes de
la herencia que el Cédigo Civil y Comercial
presenta y regula en el cap. 2 del tit. VI, bajo
el titulo “Indivisién Forzosa”.

Las figuras son varias; y no todas tienen el
mismo alcance.

Al tratarlas en particular hemos expresa-
do nuestro juicio no siempre favorable acer-
ca de los dispositivos legales.

A modo de sintesis, las principales con-
clusiones que pueden extraerse de las dis-
tintas hipétesis de indivision forzosa son las
siguientes:

1. No se advierte bien cuél puede ser el pro-
posito de autorizar al testador a decretar la
indivision forzosa de toda la herencia. La po-
sibilidad parece excesiva y, salvo algtin caso
muy especial, constituye un avance injustifi-
cado del causante sobre la autonomia y la dis-
crecionalidad de los herederos para manejar
su patrimonio.

Hay que notar que, a diferencia de los
otros supuestos en los que la indivisién se
le solicita al juez y este la decreta si la con-
sidera justificada, en el caso del art. 2330
del Céd. Civ. y Com. la indivisién es im-
puesta por el testador y puede importar un
condicionamiento del derecho de los legiti-
marios.

2. La indivisién forzosa por un plazo mayor
a diez afos, hasta que todos los herederos
alcancen la mayoria de edad, no es una solu-
cién atinada.

La posibilidad figuraba en la ley 14.394,
pero la esfera de autonomia de los menores
ha crecido considerablemente en la actuali-
dad.

3. La renovacién del pacto de indivision
entre coherederos por nuevos periodos de
diez afios puede constituir un fraude para los
acreedores.

4. El derecho del cényuge supérstite a opo-
nerse a la particién de algunos bienes de la
herencia esta reconocido y regulado con exa-
gerada amplitud. En particular, la pauta de
la participaciéon activa en la explotacién del
establecimiento cuya indivision se quiere
obtener es incierta, ambigua, y va a generar
problemas de interpretacién y aplicacion a
los casos que se presenten.

5. La misma critica vale para la indivision
requerida por uno de los coherederos com-
prometido en la gestion del establecimiento
del causante. La norma no profundiza en las
caracteristicas de espontaneidad, estabilidad

y desinterés de la participacion del heredero
en el negocio del causante, y estas indefini-
ciones pueden dar lugar a conflictos de im-
portancia.

6. Por ultimo, el analisis de los distintos
casos de indivisién nos lleva a plantearnos
qué ocurriria si se superpusieran los distin-
tos supuestos. Porque bien podria ocurrir
que el causante estableciera en su testa-
mento la indivision de la herencia por el pla-
zo de diez afios, o la de un establecimiento
industrial o comercial por el mismo lapso,
y que el conyuge o la conyuge supérstite
también quisieran pretender y favorecerse
con la indivisién del mismo establecimien-
to. {La indivisién decretada por el causante
neutraliza y frena el pedido que, en el mismo
sentido, quisieran realizar el cényuge o al-
guno de los herederos? El tema tiene interés
préactico, porque el causante podria haber
nombrado un administrador con arreglo a
lo estipulado por el art. 2346 del Céd. Civ. y
Com., lo que chocaria con la facultad de ad-
ministrar que el art. 2332 del mismo Cédigo
le confiere al cényuge. En el testamento, al
imponer la indivisién de un establecimiento
en particular, el causante podria mencionar
la activa participacién de uno de los herede-
ros en la explotacién de la empresa y dar a
entender que no hubo tal activa participa-
cion de parte del cényuge. Estas manifes-
taciones del testador, éconstituyen pautas
validas que se proyectan sobre el derecho
del cényuge y de los herederos a impulsar la
indivision, superponiéndose con lo resuelto
por el causante?

Como resulta de las consideraciones que
han ido brotando del estudio de los distin-
tos supuestos legales, hay varias cuestio-
nes —y de trascendencia—que tienen que
ser pulidas por la doctrina y por la juris-
prudencia.

Este trabajo es un primer aporte que qui-
zés merezca la atencion y el interés de otras
voces interesadas en sumar su visién res-
pecto de este interesante tema del derecho
sucesorio.
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(10) La pauta legal tiene légica, pues, si la finalidad
ultima de la oposicién a la particién es asegurar la con-
tinuidad de la explotacién y la productividad de la uni-
dad econdémica, estos valores también se preservan
asignando el bien en la hijuela del cényuge. Con todo, el
criterio —que es razonable— podria ser leido como una
ventaja mas para el conyuge. Porque el coheredero po-

dria preferir conservar sus derechos a la atribucién del
establecimiento, aunque este tuviera que mantenerse
indiviso por un tiempo prolongado. La salvedad de la ul-
tima parte del primer parrafo del art. 2332 del C6d. Civ.
y Com. parece asignarle una preferencia solo al conyuge,
cuando la atribucién preferencial del art. 2380 pone al
conyuge y al heredero en un pie de igualdad. Si el herede-

ro también particip6 en la formacion del establecimien-
to, puede preferir la indivisién antes que la atribucién en
favor del conyuge que solo adquirié una parte menor o
que tuvo una participacién menos significativa en la ges-
tion.

(11) En el caso de la vivienda, es razonable que la opo-
sici6én solo pueda reclamarla el conyuge, pues en ese in-

mueble estuvo radicado el hogar conyugal y es probable
que el peticionante de la indivisién contintie ocupandolo.
Estas notas no estan presentes en el caso del heredero.
En este mismo sentido, se pronuncia SABENE, Sebas-
tian E., “Abordaje comparativo del condominio, la co-
munidad hereditaria y la indivisién postcomunitaria”,
LA LEY, 2019-C, 781; AR/DOC/1556/2019.



10 | MIERCOLES 17 DE JUNIO DE 2020

LA LEY

'© ] NOTAAFALLO

Abuso del derecho

Implementacion de un proceso de regionali-
zacion decidido unilateralmente por la em-
presa de telefonia contratante. Obrar abusi-
vo. Rescision del contrato justificada. Daiios.

Si la rescision dispuesta por quien co-
mercializaba productos de una em-

presa de telefonia tuvo su causa en la
decisiéon comercial de esta ultima de
regionalizar la actividad de las agen-
cias, corresponde admitir la deman-
da de dafnos por el obrar abusivo de la
demandada, pues su conducta implicé
una restricciéon sustancial a la activi-
dad que debia desplegar la contraria,
sin que haya mediado por parte de la
defendida un ofrecimiento concreto de

readecuar la ecuaciéon econémica con-
tractual.

122.604 — CNCom., sala F, 03/12/2019. - Ce-
llulares, Buenos Aires ¢. AMX Argentina
S.A. s/ ordinario.

[Cita on line: AR/JUR/46324/2019]

[El fallo in extenso puede consultarse en Aten-
cién al Cliente, http://informaciénlegal.com.ar
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Abuso del derecho

y contradiccion con actos
propios como conductas
desestabilizadoras

en los contratos

Sebastidn J. Cancio

SUMARIO: |. Introduccion.— Il. Los hechos y la litis.— Ill. La sentencia de primera instancia.—
IV. Los fundamentos de la alzada.— V. El abuso del derecho.— VI. Ir contra el acto propio.—

VII. Conclusién.

l. Introduccién

El pilar fundamental del andamiaje nor-
mativo nacional en materia de contratos lo
constituye la buena fe. Los contratos deben
celebrarse, interpretarse y ejecutarse de bue-
na fe, o con base en lo que las partes verosi-
milmente pretendieron. En este contexto, re-
ferir a clausulas abusivas, abuso del derecho,
abuso de situacién de dependencia econémi-
ca o venir contra el acto propio es aludir a los
variopintos rostros de la mala fe.

El fallo bajo andlisis es de particular inte-
rés por tres cuestiones: a) desde lo puramen-
te practico, porque ayuda a comprender —a
través de ejemplos— el verdadero sentido y
alcance de la “buena fe”, un término facil de
conceptualizar, pero dificil de definir; b) des-
de lo estrictamente tedrico, porque obliga a
categorizar las conductas de las partes en el
marco de los diferentes institutos juridicos
que regulan las conductas desestabilizadoras
de los contratos; y c) desde lo deéntico, por-
que obliga a replantearse cémo y de qué ma-
nera deben pergenarse las demandas para no
recaer en excesos innecesarios.

Il. Los hechos y lalitis

La actora, Cellulares Buenos Aires SA (en
adelante, CBA), una empresa comercializa-
dora de equipos y servicios de telefonia, tenia
con la demandada AMX Argentina SA (en
adelante, AMX) desde el ano 2004 un contra-
to de comercializacién de equipos y servicios
telefénicos. En el afio 2006, a instancias de
AMX este contrato muté a uno de agencia.

La relacién contractual se llevé adelante
con normalidad, hasta que, en el afio 2014,
invocando un “proceso de regionalizacién”,
AMX hizo ejercicio de cladusulas que le per-
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mitian modificar unilateralmente el contrato.
De este modo, la demandada redujo el ambito
de actuacion del agente y. consecuentemente.
la cantidad de equipos y servicios que este po-
dia comercializar. Ante esta situacion, y luego
de intercambio epistolar informal y formal,
CBA dio por rescindido el contrato en razén
del accionar de AMX, por cuanto esta, desna-
turalizando (a su modo de ver) la esencia del
contrato, le producia perjuicios econémicos
de diversa indole.

En orden a esta plataforma factica, CBA
entabla demanda contra AMX, reclamando
indemnizacién por los dafios y los perjuicios
sufridos. Dentro del dafio emergente denun-
cia comisiones no cobradas a la fecha de res-
cisién, comisiones incorrectamente liquida-
das y dafios provocados por modificaciones
abusivas. Por su parte, integra el lucro ce-
sante con los rubros de expectativa légica de
continuidad del negocio por el lapso de diez
meses y potenciacion de clientela.

A su vez, reclama también la nulidad de
ciertas partes del contrato, por abusivas y
leoninas (las que, entre otras cosas, habrian
dado lugar al cobro de comisiones indebidas).
Indica haberse encontrado bajo el “dominio”
de la accionada, quien ejerci6 sobre ella su
“posicién dominante” y explot6 su “estado de
necesidad y dependencia”.

Corrido el traslado de ley, AMX contes-
ta demanda. Plantea que la causa debe re-
solverse con base en las disposiciones del
Cédigo velezano e interpone excepciéon de
prescripcion respecto del pedido de nulidad
del contrato y también con relacién a los
reclamos por comisiones mal devengadas.

© CONTINUA EN PAGINATI

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) Abogado (UCC). Viramonte Abogados - Socio,

SC LEGAL NETWORK - Director. Doctor en Politica y

Gobierno (UCC, 2016). Doctor en Gobierno y Adminis-

tracién Publica (UCM). Profesor Adjunto de Filosofia
del Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
(UCC). Presidente de AEDSIA. Vocal de Comisién Di-
rectiva en AIDA.

Contrato de agencia
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l. Introduccién

En el fallo en comentario, “Cellulares, Bue-
nos Aires c. AMX Argentina SA s/ ordinario”,
un agente exclusivo de venta de telefonia ce-
lular accioné por los danos y perjuicios causa-
dos a partir del proceso de regionalizacion que
le habia impuesto la demandada. El agente de-
mostré que sus ingresos disminuyeron luego
de que AMX Argentina SA hubiera modifica-
do el ambito territorial en que debia desempe-
far su actividad. La Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Comerecial, sala F, condend a la
demandada. Sostuvo que habia ejercido abusi-
vamente su derecho al regionalizar el sistema
de distribucién en perjuicio del agente.

El caso en comentario no es un fallo aislado.
Son numerosas las decisiones jurisprudencia-
les sobre situaciones abusivas en las relacio-
nes entre empresarios del sistema de distri-
bucién (). Este tipo de casos se caracterizan
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por una relacién asimétrica, a causa de la de-
pendencia econémica y técnica del distribui-
dor (2). Si bien poseer una posicién dominante
en el mercado forma parte del derecho cons-
titucional a ejercer una industria licita, la asi-
metria que la caracteriza facilita situaciones
abusivas. En el afio 1971, Farina ya alertaba so-
bre algunos posibles abusos: (i) las rescisiones
contractuales intempestivas; (ii) las exonera-
ciones de responsabilidad del productor; y (iii)
la facultad del productor de modificar unilate-
ralmente la estructura del circuito de distri-
buciéon (3). Para proteger al empresario débil
muchos tribunales argentinos han resuelto
estos casos a través del art. 1071 del Céd. Civil
(ley 340) (4).

En este comentario se reflexiona sobre la
incorporacion de nuevas figuras al Cédigo Ci-
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(*) Abogada, Universidad Nacional del Sur. Magister
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(1) CNCom,, sala D, 11/09/2002, “To Talk SA c¢. Mi-
niphone SA s/ ordinario”, LA LEY, 2003-F, 1016, AR/
JUR/6371/2002. CNCom., sala A, 13/02/2014, “GSM
Grupo Soluciones Méviles SA c. AMX Argentina SA
s/ ordinario”, AR/JUR/5556/2014. CNCom., sala E,
19/10/2010, “Palma Comunicaciones SRL c. Telecom
Personal SA s/ ordinario”. CNCom., sala E, 11/11/2009,
“Nova Pharma Corporation SA c. 3M Argentina Socie-
dad Anénima y otros s/ ordinario”, LA LEY, 2010-B,
740, con nota de Eduardo L. Gregorini Clusellas, AR/
JUR/58869/2009. CNCom., sala C, 19/11/2013, “TV
Sat. S. M. Andes SRL y otro c. Direct TV Argentina SA
s/ ordinario”. CNCom., sala F, 06/06/2017, “Canoura,
Salvador c. La Saltena SA s/ ordinario”. CNCom., sala
C, 21/09/2007, “Signus Electroénica SA ¢. CTI Compania
de Teléfonos s/ ordinario”, citapublicacién: 70051052.
CNCom., sala D, 02/03/2012, “Semillas del Sur SRL c.
Pioneer Argentina SA s/ ordinario”. CNCom., sala D,
12/03/2019, “Swing Car SA c. Kia Argentina SA s/ ordi-
nario”. CNCom., sala D, 28/03/2019, “Monachesi, Carlos
A. c. CTI Compania de Teléfonos del Interior y otros s/
ordinario”.

(2) Para Rivera, la subordinacién técnica y la eco-
némica son elementos que deben ser tenidos en cuen-
ta al momento de la interpretacion y aplicacién de
algunas previsiones contractuales. RIVERA, Julio
C., “Cuestiones vinculadas a los contratos de distri-

bucién”, Revista de Derecho Privado y Comunitario,
Rubinzal-Culzoni Edit., Santa Fe, 1993, t.3, RC D
791/2012. FARINA, Juan M., “El contrato de conce-
sién en el derecho privado, en especial la concesion
para la venta de automotores”, JA 1971-718. LOREN-
ZETTI, Ricardo L., “Tratado de los contratos”, Ru-
binzal-Culzoni Edit., Santa Fe, 1999, t. I, ps. 510 y 521.
GALGANO, Francesco, “La subfornitura. Entre des-
centralizaciéon productiva e integraciéon empresarial”,
Responsabilidad Civil y Seguros, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2001, p. 74. LORENZO, Juan M., “El agente de
comercio y su caracter no laboral”, DT 2016 (junio),
1209, AR/DOC/1287/2016.

(3) FARINA, Juan M., “El contrato de concesion...”,
ob. cit., p. 721. Si bien sus afirmaciones se refieren a los
contratos de concesion, sus conclusiones son extensibles
alos contratos de distribucion.

(4) Segun Rivera, la expresion “contratos de distri-
bucién” es una denominacién que genéricamente abar-
ca distintas figuras de la realidad econémica: la agen-
cia, la concesién y la distribucién propiamente dicha.
RIVERA, Julio C., “Cuestiones vinculadas a los contra-
tos de distribucién”, ob. cit. Existen numerosos prece-
dentes de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Co-
mercial que aplican la doctrina del abuso del derecho.
Un ejemplo de este tipo de casos en los contratos de
concesion es el de la CNCom., sala B, 14/03/1983, “Ci-
lam SA c. Ika Renault SA”, LA LEY, 1983-C, 233. En los
contratos de distribucién: CNCom., sala A, 28/06/2013,
“D. G. Belgrano SA c. Procter & Gamble Argentina
SRL s/ ordinario”, AR/JUR/38833/2013. En los con-
tratos de agencia: CNCom., sala C, 25/10/2012, “Niro
SA c. Renault Argentina SA y otros s/ ordinario”, AR/
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Manifest6 que todo lo ocurrido durante la re-
lacién contractual fue consentido por la pro-
pia actora, de manera expresa o con actos
demostrativos. Afiadié que durante toda la
vigencia del contrato la actora lo cumplié sin
hesitaciones, obteniendo considerables ga-
nancias que le permitieron amortizar cual-
quier riesgo empresarial asumido. Puntuali-
z6 también que el hecho de que un contrato
sea de adhesién no implica que sus clausulas
sean abusivas.

Finalmente, plante6 la improcedencia de la
rescision del contrato efectuado por la actora.

lll. Lasentencia de primera instancia

La resolucién del inferior analizé en primer
término la excepcion de prescripcion inter-
puesta por la demandada contra la accién de
nulidad parcial del contrato y el cobro de cier-
tas comisiones.

Respecto de la nulidad de las clausulas del
contrato, el juez entendié que, si bien era cier-
to que la accionante habfa introducido el pedi-
do en su libelo inicial, no era esta la verdadera
razon de ser de la accién interpuesta. Esta
claramente trataba sobre el cobro de una in-
demnizacién por la rescisién del vinculo nego-
cial al que se habria visto obligada por la con-
ducta reprochable de la demandada. Por esto,
la defensa de prescripcion (art. 4030, Cod. Ci-
vil) respecto del pedido de nulidad parcial del
contrato debia ser rechazada.

También fue rechazada la defensa de
prescripeién interpuesta por la demandada
respecto del cobro de comisiones. Esto, en
tanto no serfa de aplicacion el art. 851 del
Co6d. Com., por cuanto este refiere especifi-
camente al caso del “corredor”, no asimilable
al del agente. Asi entonces, siendo que “la ex-
tensién analégica de un plazo de prescripcion
dispuesto para un determinado supuesto de
hecho a otro estd proscripta como método
hermenéutico”, corresponde encuadrar el
caso en el plazo genérico decenal previsto en
el art. 846 del mismo cédigo.

El rechazo de ambas defensas de prescrip-
ci6n fue establecido con costas a la perdidosa.

Seguidamente y con base en el analisis de
prueba diversa, entre otras la pericial con-
table y algunas testimoniales, el a quo deter-
mind que existia evidencia suficiente para
dar razén a la actora en lo concerniente a la
responsabilidad de la demandada por la ex-
tincién del contrato de agencia.

Aclaré también que —en efecto— los con-
tratos de adhesién no tenian por qué tener
una connotacién negativa per se, en tanto se
trataba de una modalidad contractual licita
y habitual. Del mismo modo, manifesté que
el caracter “dominante” de la demandada no
implicaba en si mismo un obrar antijuridico.
No obstante, entendié que el obrar de AMX
conformé una conducta abusiva, en tanto
que el proceso de regionalizaciéon supuso un
perjuicio definitivo para el negocio de la ac-
cionante. Esto constituy6 causa directa del
dafio que justificé la rescisién efectuada por
la actora.

En este orden de ideas hizo lugar a veinte

de los veintitin rubros reclamados como dafo
emergente.
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Respecto del lucro cesante, el juez inferior
redujo a seis meses la pretensién de “expecta-
tiva por continuidad del negocio” e hizo lugar
al rubro “pérdida de clientela”. Este dltimo
fue el rubro mas importante de toda la resolu-
cién (casi cien millones de pesos).

Ambas partes apelaron. La actora se agra-
vi6 por la extension de algunos rubros indem-
nizatorios. La demandada acerca de todos los
puntos del decisorio. El expediente se radic
en segunda instancia en la sala F.

IV. Los fundamentos de la alzada

La metodologia de resolucion del thema
decidendum propuesta por la Camara fue la
siguiente:

1) Primero, analizar los planteos de pres-
cripcidn interpuestos por la demandada.

2) En segundo lugar, y de acuerdo con lo de-
cidido respecto de la prescripcion, dilucidar
las cuestiones principales: a) si el proceso de
“regionalizacion” acometido por la demanda-
da configuraba un obrar abusivo y causa su-
ficiente para la rescision, y b) la procedencia
y la cuantificaciéon de los diferentes rubros
reclamados por el actor en su demanda.

Asi, con relacién al planteo de prescripcién
concerniente al pedido de nulidad del con-
trato, la Camara entendié que la solucién a
la que arribé el a quo fue correcta. Si bien la
redaccion del libelo pudo prestarse a confu-
sién o inducir a error, no hay dudas de que
la demanda tenfa por objeto obtener la repa-
racion de los dafos y perjuicios derivados del
supuesto incumplimiento del contrato. Sin
embargo, precisamente en razén de esta va-
guedad a la hora de demandar, las costas por
esta cuestion debfan imponerse por el orden
causado (entendiendo, ademas, que la accio-
nada contaba con otros remedios para hacer
frente a esta oscuridad, como la excepcion de
defecto legal).

Del mismo modo, la alzada consideré que
la solucién alcanzada respecto de la prescrip-
cién del cobro de comisiones era la adecuada:
no correspondia aplicar el plazo bianual del
art. 851 del Céd. Com., sino el mas favorable
a la existencia de la accién, que en este caso
era el decenal.

Asi las cosas, continuando con el iter 16gico
establecido para resolver, la Cdmara se abocé
a establecer si en el caso habia existido o no
una conducta abusiva de la demandada que
justificara la rescision contractual de la accio-
nante.

Sobre esta cuestion, la alzada también coin-
cidio6 con el tribunal de primera instancia, por
razones casi idénticas. A partir de la prueba
colectada en la etapa oportuna, determiné
que el proceso de regionalizacién llevado a
cabo por AMX gener¢ a la actora perjuicios
econémicos relevantes. Este proceso en si
mismo supuso una actitud abusiva que a la
postre sirvié de causa para la rescisién del
contrato.

Al fundar su postura, eché mano al insti-
tuto del abuso del derecho consagrado en el
art. 1071 del Cédigo velezano. Afirmé que “ast
como no cabe desvirtuar los fines sociales y
econdémicos en cuya virtud la ley (o derecho
objetivo) ampara el ejercicio de los derechos
subjetivos, si no se quiere incurrir en abuso
del derecho (art. 1071), asi también los contra-

(1) Extracto del pto. b) de los considerandos (“Prueba
de la abusividad”).

(2) Ivid.

(3) Extracto del pto. 4 de los considerandos.

(4) Ibid. Con cita: ROUILLON, Adolfo N.A., “Cédigo
de Comercio comentado y anotado”, Ed. La Ley, Buenos
Aires, 2005, ps. 452y ss.

(5) Extracto del pto. 4.c. de los considerandos.

(6) Extracto del pto. 4.5.2 de los considerandos.

(7) SPOTA, Alberto G., “Instituciones de derecho ci-
vil. Contratos”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1975, vol. I,
p.-52.

(8) LOUTAYF RANEA, Roberto G., “Abuso del dere-
cho”, SJA 17/06/2015, 24, AR/DOC/5027/2015.

tantes deben abstenerse de caer en una falta
de lealtad o probidad en el cumplimiento de
las obligaciones asumidas. Esto, so pena de
la sancién que el ordenamiento legal esta-
blece; ya al someter al incumplimiento a las
consecuencias de la rescisién culpable; ya al
brindar legitimidad a la excepcién de incum-
plimiento deducida por la contraparte; ya al
autorizar la pertinente condena resarcitoria
de dafos y perjuicios” (1).

A ojos de la Camara, desde una valoracién
dinamica de la prueba quedé comprobado
que el proceso de regionalizacién no solo pro-
dujo pérdida de remuneraciones a la actora
(disminucién de territorio, disminucién de
clientes, disminucién de tarjetas SIMs para
comercializar), sino que en si mismo configu-
ré una modificacion unilateral y abusiva de la
demandada respecto de los términos esencia-
les del contrato. Ademas, esto habria sido co-
nocido por AMX a través de comunicaciones
informales (correos electrénicos), llegando
incluso esta a proponer alternativas (no pro-
porcionales) reconociendo en cierto modo el
perjuicio que la otra parte sufria.

Asf las cosas, respecto de este punto con-
cluyé la alzada: “De las circunstancias des-
criptas, se desprende sin dudas que el proce-
so impuesto por la demandada importé una
alteracion esencial del contrato, pues modi-
fic6 la ecuaciéon econémica del negocio, que
claramente fue un punto medular tenido en
cuenta por el agente al momento de decidir
embarcarse en esta actividad” (2).

Resuelto esto, tocaba tratar la cuestion de
la procedencia y la cuantificacién de los dife-
rentes rubros reclamados por la actora en su
demanda. Previo a ello, la CAmara aclaré que
el hecho de que hubiera quedado demostrado
el obrar abusivo de la demandada respecto
del proceso de regionalizacién no implicaba
hacer lugar a todos los rubros reclamados
por la actora, mas atn teniendo en cuenta
que muchos de ellos no tuvieron su origen en
este hecho puntual. Adentrandose en el andli-
sis de la procedencia de estos rubros, el autor
del voto efectud esta advertencia: “considero
preciso sefialar que revisten especial impor-
tancia los hechos y actos de los contratantes
durante la vigencia del convenio y la conducta
asumida antes, durante y después de la for-
macion del mismo” (3).

En este sentido, de la prueba aportada al
proceso surgi6 que entre los anos 2006 y 2012
las partes celebraron anualmente “acuerdos
de conciliacién”. Estos consistian en conve-
nios de cierre de cuentas de deudas y créditos
generados en cada periodo, en donde libre-
mente y de comun acuerdo manifestaban que
nada se adeudaban en adelante en razén de
los conceptos descriptos, renunciando irrevo-
cablemente a cualquier tipo de reclamos.

Sobre el particular, el voto indic6 con acier-
to, citando a Rouillon, que “la conducta asu-
mida por las partes, en la etapa de ejecuciéon
del contrato, resulta decisiva a la hora de
interpretarlo pues se trata de actos propios,
reveladores de su real intencion, a veces mas
elocuentes que las propias palabras —facta
concludentia—" (4).

Se introdujo entonces aqui como argumen-
to la llamada doctrina de los actos propios,
teorfa aceptada por la Corte Suprema desde
vieja data, dejando en claro que el modo en
que las partes ejecutan el contrato es la me-
jor prueba acerca de la verdadera intencién
contractual, en tanto que constituye la ex-
plicitacién en los hechos de aquello que re-
sulta dudoso en las meras palabras. Lo que,
adaptado al caso bajo anélisis, supone que no
puede considerarse irrestricta la facultad de
impugnar actos que han sido consentidos.

Asi, teniendo en cuenta que entre 2006 y
2012 las partes suscribieron los convenios de
conciliacion y que hasta 2014 (momento de
la rescisién) la actora continué ejecutando

el contrato sin efectuar planteo alguno, mal
podia luego a la hora de demandar pretender
una indemnizacién por el “pago incorrecto
de comisiones” (més teniendo en cuenta que
esta pretension era ajena a la causa que dio
origen a la disputa).

De esta manera, la Camara entendi6 que la
posicién de la actora respecto de estos rubros
suponia una conducta contraria a derecho. O,
dicho con mayor crudeza, que “se verifica aqui
la mala fe de la accionante, pues resulta una
sinrazon que: a) durante 6 anos firmé acuer-
dos de conciliaciéon de cuentas sin efectuar el
més minimo reclamo; b) facturé liquidacio-
nes sin mencionar ningtn error ni conducta
abusiva de su adversaria; y, ¢) al momento de
reclamar por el proceso de regionalizacioén in-
sinué vagamente esta cuestion y no demostré
que antes hubiera generado un conflicto en-
tre las partes” (5).

En este orden de ideas, la Camara acot6 la
confirmacioén de los rubros que componian el
dano emergente Unicamente a aquellos rela-
cionados a la causa de la rescision, a la vez
que redujo algunos por desproporcionados y
directamente rechazé otros por ser ajenos al
nucleo del litigio.

Con relacion en el lucro cesante, establecié
la indemnizacién por preaviso en 8 meses,
contando uno por cada ano de vinculacién
contractual entre 2006 y 2014. Sin embargo,
a la hora de tratar los agravios concernien-
tes a la “pérdida de clientela”, fustigé dura-
mente la decision del inferior, haciendo lugar
al planteo de la demandada en cuanto a que
este rubro era improcedente, ademas de des-
mesurado. En efecto, comprob6 la Camara, el
contrato que unifa a las partes establecia que
podia ser rescindido sin causa por cualquiera
de las partes, sin otro requisito que el preavi-
so de 60 dias. En este entendimiento la actora
no podia tener expectativa a percibir un re-
sarcimiento de su contraria por clientela en
ningtin momento. Y, citando jurisprudencia
de la propia sala para un caso similar, rematé
con solidez: “en las relaciones en que el fabri-
cante solo utiliza la organizacién empresaria
de su distribuidor para vender el producto, la
clientela pertenece al producto y no al que lo
comercializa” (6).

V. Elabuso del derecho
V.1. El articulo 1071 del Codigo Civil

A la hora de resolver la cuestién central del
litigio la Camara eché mano al instituto del
abuso del derecho, contenido en la segunda
parte art. 1071 del Céd. Civil. Indica la citada
norma que “La ley no ampara el ejercicio abu-
sivo de los derechos. Se considerara tal al que
contrarie los fines que aquella tuvo en mira al
reconocerlos o al que exceda los limites im-
puestos por la buena fe, la moral y las buenas
costumbres”.

Inexorablemente surge la pregunta: si los
contratantes deben cenirse a la letra de lo
convenido como si fuera una ley privada,
équé autoriza esta intromisién de uno de los
poderes del Estado a la esfera de autonomia
de voluntad de las partes?

Decia Spota que el abuso del derecho se
daba cuando “una persona ejerce su prerro-
gativa juridica o un derecho subjetivo, pero
desviando los finalismos éticos, sociales o
econémicos que el derecho objetivo ha tenido
en cuenta para otorgar o amparar esa prerro-
gativa juridica o ese derecho subjetivo” (7).

El art. 1071 establece una doble directiva
para determinar cuando es abusivo el ejerci-
cio de un derecho. La primera —segtin opinién
de Porcherot y Josserand— alude al ejercicio
de un derecho en contrariedad con el objeto
de su institucién, su espiritu y su finalidad. La
segunda, cuando el ejercicio de un derecho
excede el valladar impuesto por la buena fe, la
moral y las buenas costumbres (8).
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Dicho esto, cabe preguntarse bajo cuil de
los indicadores encuadran los hechos proba-
dos en el caso de marras. ;Viold el accionar
de la demandada el espiritu de la norma que
le reconocia la libertad de contratar? (Fue su
proceder contrario a la buena fe, la moral o
las buenas costumbres?

Desafortunadamente, los considerandos
bajo andlisis no arrojan mucha luz sobre la
cuestion. La resolucién eleva su propia vara
al decir: “a fin de decidir si la modificacién
de las clausulas contractuales de un contra-
to como el de autos implica abusividad o no,
resulta necesaria una ponderacion de todas
las circunstancias inherentes a la vinculacion
examinada en todos sus aspectos y conjunta-
mente, realizindose una valoracién dinamica
y ho estatica relacionada exclusivamente con
la pérdida de remuneraciones”. Sin embargo,
seguidamente procede a efectuar un anélisis
exclusivamente econémico acerca de los efec-
tos que la modificacién del contrato provocéd
ala actora.

Esto traslada el cuestionamiento a otro
punto: las pérdidas econémicas o de viabili-
dad del negocio de la actora, éjustificaban en-
casillar el caso como abuso de derecho? {Qué
espiritu normativo fue vulnerado? ¢Cémo se
vieron afectadas la buena fe, la moral o las
buenas costumbres? La pregunta no deja
de ser importante, en tanto el contrato fue
suscripto libremente por ambas partes. No
obstante la asimetria econémica, ninguna de
ellas podia ser considerada vulnerable (como
lo serfa un consumidor, p.ej.). El contrato
otorgaba expresamente la facultad a la de-
mandada de modificarlo, con la tinica condi-
cién de efectuar un preaviso que fue cumpli-
mentado. Simplemente ocurrié que el negocio
(de la forma en que venia transcurriendo) se
vio alterado para una de las partes. Pero esto
no ocurrié por animosidad o capricho, sino
en el marco de un proceso general de regio-
nalizacién que la demandada encaré como
plan de negocio. Y nadie puede negar que la
demandada tenfa derecho de poner en mar-
cha el plan de negocios que mejor cupiera a su
estrategia empresarial. {Podria simplemente
la situacién de la actora estar comprendida
dentro de lo que se conoce como riesgo em-
presario?

Las respuestas a estos interrogantes en-
tranan necesariamente respuestas de con-
tenido axioldgico y hasta ideolégico. Y esto
ocurre por la vaguedad de la prescripcién del
art. 1071 del Céd. Civil (que tristemente no fue
corregida a la hora de trasladarla al art. 10,
Céd. Civ. y Com.).

Ciertamente, el instituto contenido en el
art. 1071 del Céd. Civil y ahora en el art. 10 del
Céd. Civ. y Com. otorga un poder demasiado
amplio a los jueces para determinar cuando el
ejercicio de un derecho es abusivo o no. Esto
afecta la autonomia de la voluntad de las par-
tes y el gjercicio de sus derechos, ademas de
provocar la inseguridad juridica que precisa-
mente intentaba evitar el instituto. Al decir de
Yzquierdo Tolsada, “se corre el riesgo de des-
tecnificar las instituciones, ante la comodidad
que supone prescindir de toda construcciéon
dogmatica y escapar hacia la nocién de abuso
del derecho cada vez que el juez, el practico o
el estudioso no puedan, no sepan o no quieran
argumentar con el debido esfuerzo” (9).

Quiza pueda aceptarse este exceso de con-
fianza a la hora de la reforma impuesta por
la ley 17.711 (que introdujo el instituto), pero
ciertamente habria sido positivo un mayor
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esfuerzo de precision y técnica legislativa a
la hora de la sancién del Cédigo Civil y Co-
mercial. En efecto, si bien la nocién de “bue-
na fe” se encuentra fuertemente arraigada
y aceptada a nivel doctrinal, habria sido un
avance la eliminacién de alusiones a la moral
y las buenas costumbres. Entre otras cosas
porque la moral opera a nivel individual (no
intersubjetivo como el derecho) y las buenas
costumbres son cambiantes y opinables. Esto
evitarfa arbitrariedades y también contra-
dicciones, como el propio nombre del insti-
tuto “abuso del derecho”, que supone una
contradiccién tanto légica como gramatical
imperdonable. Esto, en tanto que si se ejerce
un derecho el acto es necesariamente licito,
porque si se convierte en ilicito deja de ser un
derecho (10).

V.2. Contratos de adhesion y cldusulas abusi-
vas

Al interponer la accidn, la actora hizo hin-
capié en el caracter abusivo de los términos
del contrato, por tratarse este de un contrato
de adhesion.

La cuestion fue tratada en el fallo de pri-
mera instancia, al indicar el juez que los con-
tratos de adhesiéon en si mismos no pueden
tener connotaciones negativas, en tanto solo
configuran una —de entre tantas— formas
de contratacién. En efecto, lo relevante para
el juzgador era discernir si este contrato era
utilizado para provocar dano a la parte adhe-
rente, es decir, mediante el abuso de clausu-
las licitas o el ejercicio de cldusulas abusivas.

La sentencia de segunda instancia tocé el
tema solo de manera técita, englobando estas
consideraciones en el tratamiento de la teoria
del abuso del derecho, tal y como se sefiald
mas arriba.

En cualquier caso, el tema merece aten-
cién en aras de responder las preguntas que
se fueron formulando en el desarrollo de este
analisis. La libertad contractual de la actora,
ise vio afectada por tratarse el vinculo de
un contrato de adhesion? Si bien el caso fue
juzgado a la luz de la normativa anterior vi-
gente (Cédigo Civil), parece aceptable traer
a colacion (al puro efecto especulativo) la de-
finicién superadora(11) acerca de este tipo de
contratos contenida en el art. 984, Céd. Civ.y
Com.: “El contrato por adhesién es aquel me-
diante el cual uno de los contratantes adhiere
a clausulas generales predispuestas unilate-
ralmente, por la otra parte o por un tercero,
sin que el adherente haya participado en su
redaccion”.

Si bien esta norma no estaba vigente al
tiempo de acaecimiento de los hechos de
marras, la construccién jurisprudencial y
doctrinal habfa ya arribado a definiciones
parecidas, dejando en claro que se trataba de
una modalidad de contratacioén licita (aunque
abogados e incluso jueces suelan utilizar la
terminologia de manera peyorativa o como
cubierta por un manto de sospecha).

Ciertamente, los contratos de adhesién
suponen un menoscabo a la libertad contrac-
tual paritaria, al verse el adherente ante la
opcién —impuesta por el predisponente— de
aceptar los términos del contrato como estan
o0 no aceptarlos, sin posibilidad alguna de dis-
cutir su contenido. Continuando con el ané-
lisis especulativo, el art. 988 del Céd. Civ. y
Com. establece claras directrices para detec-
tar clausulas abusivas en este tipo de contra-
tos: a) cuando desnaturalicen las obligaciones

del predisponente; b) cuando supongan re-
nuncia o restriccién a derechos del adherente
o amplien derechos del predisponente que
resultan de normas supletorias; y ¢)las llama-
das clausulas sorpresivas o inesperadas.

Descartado este tltimo item, huelga pre-
guntarse si la clausula que permitia la modi-
ficacion del contrato por parte de la deman-
dada realmente recaia en uno de los tipos de
clausulas abusivas para contratos de adhe-
sién descriptos como a)y b).

Resulta logico que la modalidad contractual
de adhesi6n genere cautela y reparos al tratar-
se de contratos que involucran a consumidores
o grupos vulnerables. iPero es razonable que
asi sea cuando quienes contratan son dos em-
presas, mas alla de la asimetria econémica que
pueda existir entre ellas? En este sentido se ex-
presa Krieger al decir: “Sostenemos, ademas,
que en los contratos de adhesién empresaria-
les la limitacién de la autonomia de la voluntad
se manifiesta en forma diferente, dado que el
empresario al momento de adherir hace todo
un anélisis de conveniencia o no del negocio, a
diferencia de los individuos” (12).

Por esta linea de razonamiento inevitable-
mente se regresa al cuestionamiento acerca
de los alcances del riesgo empresario (tema
que lamentablemente no recibié tratamiento
por parte de la Camara).

V.3. Abuso de posicion dominante en el mer-
cado y abuso de situacion de dependencia eco-
nomica

Tanto la sentencia de primera como la de
segunda instancia aludieron en sus conside-
randos a la “posiciéon dominante de la deman-
dada”, a la hora de elaborar los fundamentos
de sus resolutorios.

En primera instancia se dijo, por ejemplo,
que “el caracter de dominante de la deman-
dada no implica en si obrar antijuridico” y
también que “detentar una posicién domi-
nante en una relacién contractual no impli-
ca de suyo obrar abusivo” (13). Al agraviarse
la accionada por el mote de “dominante”, la
Camara eludi6 el tratamiento de la denomina-
cion técnica y la subsumié nuevamente en la
necesidad de distinguir si hubo o no “actitud
abusiva” de AMX.

La cuestién no es menor o irrelevante, por-
que la alusién a una “posicién dominante” no
es estéril en materia juridica, en tanto bajo
ella subyace una construccién doctrinaria
(hoy reconocida legalmente) que posee valo-
racién claramente negativa.

En efecto, el instituto de posicion dominan-
te en el mercado, se encuentra legislado por la
Ley de Defensa de la Competencia (vigente
desde el afo 1999). El art. 1° sefala que “Es-
tan prohibidos y seran sancionados de confor-
midad con las normas de la presente ley, los
actos o conductas (...) que constituyan abuso
de una posicién dominante en un mercado, de
modo que pueda resultar perjuicio para el in-
terés econémico general”.

Los arts. 52y 62 de la mencionada ley 25.156
dejan en claro cuando se est4 ante una posi-
cién dominante. Y esto es cuando ante un
producto o servicio se es el unico oferente o
demandante, o cuando sin ser el tinico no esta
expuesto a competencia sustancial o cuando
por el grado de integracion esta en condicio-
nes de determinar la viabilidad econémica de
un competidor de ese mercado.

Asi las cosas, no parece que la demandada
(empresa de telefonfa mévil) pudiera ser acu-
sada de ocupar una posicién dominante en el
mercado, correspondiendo entonces descar-
tar la calificacién ensayada por la resolucion
de primera instancia.

La sentencia de Camara, como se dijo, pre-
firié no adentrarse en este analisis (4(dandolo
por supuesto?) y concentrarse en la idea de
abuso del derecho, instituto sobre cuya va-
guedad e imprecision ya se ha escrito més
arriba.

Sin embargo, en esta linea de razonamien-
to, se hace obligatorio analizar la relacién que
pudiera existir entre el abuso del derecho y la
posicién dominante en el mercado. Es decir,
establecer si acaso se vinculan como género y
especie (lo que justificaria el silencio de la re-
solucién de Camara) o si se trata de institutos
muy distintos.

Sobre el particular, esta tultima pareceria
ser la posicion més razonable. Es que, bien
visto, mientras el abuso del derecho parte de
una conducta legalmente admitida, el abuso
de posicién dominante del mercado parte de
una conducta prohibida y sancionada por la
ley. Es maés, el abuso del derecho parte de la
existencia de un derecho subjetivo cuyo ejerci-
cio entra en conflicto con otro no tutelado por
una norma. Es decir que el conflicto estriba
en la forma de ejercicio del derecho subjetivo.
A su vez, en la posicién dominante en el mer-
cado, el ejercicio antifuncional del derecho se
encuentra especificamente sancionado por
una norma que tutela el interés de terceros
concurrentes en el mercado (14) (15).

Asi, ante la imprecisiéon del supuesto abu-
so del derecho ejercido por la demandada, la
imposibilidad de otorgar connotacién nega-
tiva al contrato de adhesion o de explicitar
por qué se estaba ante clausulas abusivas, y
ante la inconveniencia de calificar su situa-
cién como posiciéon dominante en el merca-
do, realmente no quedaban elementos claros
para justificar su eventual incumplimiento
contractual.

Quizas una figura que podria haber juga-
do un papel importante era la del abuso de
situacién de dependencia econémica. Este
instituto, al momento de acaecimiento de
los hechos que dieron origen al litigio, era
todavia una construccién del derecho com-
parado. Recién durante el afio 2019 fue intro-
ducido a la legislaciéon nacional mediante el
DNU 274/2019.

Conocido como abuse of superior bargaining
power (abuso de poder de negociacién supe-
rior), se present6 luego aqui como “abuso
de situacién de dependencia econémica”. El
art. 10, inc. d), del decreto en cuestion lo defi-
ne con explicitud como “explotar la situaciéon
de dependencia econémica en que pueda en-
contrarse una empresa cliente o proveedora
que no disponga de una alternativa equiva-
lente para el ejercicio de su actividad en el
mercado. Esta situaciéon se presumira cuan-
do un proveedor, ademaés, de los descuentos
o condiciones habituales, deba conceder a su
cliente, de forma regular, otras ventajas adi-
cionales que no se conceden a compradores
similares”.

Sin embargo, aun cuando hubiera sido po-
sible echar mano a este instituto, no obstan-
te, habria que haber analizado seriamente la
esquiva idea de riesgo empresarial y la con-
ducta de la actora. Bien se dijo al respecto:
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Ed. Dykinson, Madrid, p. 118.

(10) VIGO, Rodolfo L., “Consideraciones iusfiloséficas
sobre el abuso del derecho”, RDPyC 1998-16, “Abuso del
derecho”, Rubinzal-Culzoni Edit., Santa Fe, ps. 287-318.

(1) STIGLITZ, Rubén S., “Teoria general del contra-
to: paralelo entre la reforma al Cédigo Civil francés y el
Cédigo Civil y Comercial argentino”, RCyS 2017-X, 30,
AR/DOC/2242/2017.

(12) KRIEGER, Walter F., “Sobre clausulas abusivas
en el nuevo Cédigo. Su aplicacion a los contratos parita-

rios y de consumo”, LA LEY, Sup. Actualidad, p. 1, afio
LXXIX, nro. 115, 23/06/2015.
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03/05/2017,03/05/2017,1, AR/DOC/4950/2016.
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Ley de Defensa 2018 (octubre), 12/10/2018, 199, AR/
DOC/2102/2018.
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“Reparese que, si una empresa se ha colocado
deliberadamente en una posiciéon de depen-
dencia econémica, no puede reclamar la apli-
cacion de esta figura” (16).

VL. Ir contra el acto propio

El catalogo de ultrajes a la buena fe no esta-
ria completo si este rico fallo no tratara tam-
bién sobre la doctrina del acto propio.

Como se dijo més arriba, la alzada enten-
dié que la pretension de la actora relacionada
con comisiones mal devengadas o no deven-
gadas constitufa una evidente demostracion
de mala fe a la hora de demandar.

En efecto, la inclusiéon de estos rubros en
el libelo introductorio suponia ir contra los
propios actos desplegados por la accionante
durante la vigencia del contrato, en tanto que
entre los afnos 2006 y 2012 suscribié acuerdos
de conciliacién (reconocimiento reciproco de
no existencia de deudas) y hasta 2014 conti-
nuo ejecutando el contrato sin presentar ob-
jecion formal alguna.

La doctrina del acto propio, también lla-
mada “deber de coherencia” (17), consiste
en un principio del derecho que impide a
un sujeto colocarse en un proceso judicial
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en contradiceién con su anterior conduc-
ta(18).

Es, alas claras, un principio escindido de la
buena fe y la necesidad de coherencia. Toda
pretension de buscar su origen en el princi-
pio légico de no contradiccion (19) es forzada,
por cuanto implica confundir una operacién
légica con una regla moral. O, dicho de otro
modo, confundir una contradiccién légica con
una incoherencia en la conducta. No son ni-
veles de comparacién asimilables, y asumirlo
asi puede generar errores de razonamiento
severos.

Para que resulte inadmisible el ejercicio
contradictorio de un derecho subjetivo se han
senalado los siguientes requisitos (20):

a) La conducta vinculante: es necesario que
se haya practicado una conducta determinada
que afecte a una esfera de intereses. Esta con-
ducta podra ser expresa (como los “convenios
de conciliacién” mencionados en el fallo) o taci-
ta, basada en hechos concluyentes o facta con-
cludentia (como, p. €j., la ejecucién del contrato
sin hesitaciones desde el afio 2012 al 2014).

b) La conducta contradictoria: que nece-
sariamente debe darse dentro de un proceso
judicial.

¢) Contradiceidén: las conductas deben ser
contradictorias, esto es excluyentes. Repé-
rese en que el requisito es la contradicciéon
y no la contrariedad. No bastan conductas
contrarias, sino que se requiere que sean in-
compatibles y excluyentes una de otra.

d) Dos sujetos identificables: resulta nece-
saria la existencia de dos sujetos, uno activo
o titular de la pretensiéon contradictoria y
otro pasivo destinatario de la pretension.

De manera pristina A. Borda capta la
esencia del instituto al decir: “Es dable
exigir a las partes un comportamiento co-
herente ajeno a los cambios de conducta
perjudiciales, desestimando toda actuacion
que implique un obrar incompatible con la
confianza que —merced a actos anterio-
res— se ha suscitado en el otro contratan-
te. Ello es asf por cuanto no solo la buena
fe, sino también la seguridad juridica, se
encontraria gravemente resentida si pu-
diera lograr tutela judicial la conducta de
quien traba una relacion juridica con otro
y luego procura cancelar parcialmente sus
consecuencias para aumentar su provecho.
Nadie puede ponerse de tal modo en con-
tradiccion con sus propios actos ejerciendo
una conducta incompatible con la asumida
anteriormente” (21).

VII. Conclusién

Como se dijo al dar inicio al estudio de este fallo,
todo el andamiaje normativo nacional en materia
de contratos (anterior y actual) se construye so-
bre el cimiento incuestionable e imprescindible
de la buena fe. Un término relativamente facil
de conceptualizar e inteligir, pero muy dificul-
toso a la hora de definir. Quizé por eso, analizar
las distintas formas que puede asumir la mala fe
contractual sea una herramienta adecuada para
demarcar los limites de esa definicién esquiva.

El fallo comentado posee en este sentido
una riqueza particular para exponer situacio-
nes facticas y juridicas que fueron presenta-
das a la prudencia del juzgador, més alla de
que cada lector concuerde o no con la solu-
cién a la que se arribé.

Pero la prudencia no es virtud que corres-
ponda solo a los jueces, sino también a los
abogados, como operadores de la justicia. En
este sentido, el fallo también deja consejos im-
portantes acerca de como trazar estrategias
para demandar, evitando reclamos improce-
dentes y desmedidos, para que las victorias
judiciales no terminen en victorias pirricas.
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vil y Comercial y al derecho de la competencia
que podrian resolver estos problemas tipi-
cos de los contratos de distribucién. Nuestra
conclusién es que el derecho de exclusividad
en el contrato de agencia podria ser aplicado
para resolver modificaciones abusivas en los
contratos de agencia. Por su parte, el deber
de reciprocidad en los contratos de larga du-
racién es una norma general que soluciona
problemas tipicos de los contratos de distribu-
cién, sin limitarse al contrato de agencia. En
cambio, si el conflicto excede la relacién con-
tractual, como lo es la modificacién unilateral
del sistema de distribucién, el abuso de la rela-
cién de dependencia que incorpora el decreto
de necesidad y urgencia (DNU) 274/2019 es
una regla precisa para resolver situaciones
abusivas entre socios comerciales. Sin embar-
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go, frente a los reparos constitucionales que
merece este DNU, el principio que prohibe
el abuso del derecho es una norma adecuada
para solucionar estos problemas tipicos.

Il. El abuso del derecho

La Camara Nacional en lo Comercial, sala
F, fundamenté el fallo en comentario en el
art. 1071 del Céd. Civil. Las reglas del Cédigo
Civil y Comercial no se encontraban vigentes
en el momento en que AMX Argentina SA mo-
dificé en forma sustancial su politica de dis-
tribucién (5). La diferencia con la regulacién
anterior es su incorporacién al Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil y Comercial. El abuso del
derecho se consolidd, asi, como un principio
juridico (6).

Los principios, segin Ronald Dworkin, son
necesarios frente a la existencia de “casos

dificiles”. Un caso es dificil cuando no puede
ser subsumido claramente en una norma juri-
dica (7). Desde esta postura iusfiloséfica, para
resolver un caso a través del abuso del dere-
cho, el intérprete debe sefalar las dificultades
para subsumir el caso en una regla. Atienza
define el abuso del derecho como una accién
que, en principio, estaria permitida, pero en
su ejercicio contradice un principio de mayor
peso. Para el autor espaiiol, la conducta abusi-
va genera un dafio injustificado, ya sea porque
la conducta abusiva no tenia otra finalidad que
causar un dafio o se realizé sin ningun fin se-
rio, o porque el dafo que sufre la victima es
excesivo o anormal (8).

La principal consecuencia de entender la
prohibicién del abuso del derecho como un
principio es que, previo a su aplicacion, el
intérprete debe descartar la existencia de al-
guna regla que prohiba la conducta lesiva. En

este mismo sentido lo ha entendido la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién. Segin
nuestro Maximo Tribunal, el abuso del dere-
cho debe aplicarse residualmente (9). La dero-
gacion del Cédigo Civil y la incorporacién de
nuevas figuras juridicas exige al intérprete re-
examinar la aplicaciéon del abuso del derecho
para resolver problemas tipicos de la relacién
asimétrica en los contratos de distribucion.

lll. El abuso de la posicién dominante

El abuso de la posicién dominante fue incor-
porado a nuestro derecho privado a través del
art. 11 del Céd. Civ. y Com. (10). La dificultad de
esta norma es la delimitacién del concepto de
“posiciéon dominante”. Una postura considera
que debe interpretarse segun el significado
que el legislador prescribi6 en los arts. 52y 6°
de la ley 27.442 de Defensa de la Competen-
cia (BO 33.870) (). Otra postura, en cambio,
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se lee que el Titulo Preliminar del Cédigo Civil y Comer-
cial “[es un] disefno de unas lineas de base enfocadas en
la argumentacién juridica razonable dentro de un siste-
ma de derecho basado en principios y reglas”. La doc-
trina también lo reconoce expresamente: ALTERINI,

Jorge H., “Cédigo Civil y Comercial comentado. Trata-
do exegético”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2016, p. 61. Vi-
TOLO, Daniel R., “Principios generales del Titulo Pre-
liminar del nuevo Cédigo”, LA LEY, 2016-C, 700, AR/
DOC/980/2016.

(7) DWORKIN, Ronald, “Los derechos en serio”,
Ed. Ariel, Barcelona, 1989, 22 ed., p. 146. Los casos fa-
ciles se resuelven por intermedio de las reglas. PEC-
ZENIK, Aleksander, “Los principios juridicos segin
Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero”, Doxa, nro. 12,
Universidad de Alicante, Alicante, 1992, p. 328. IAN-
NELLO, Pablo A., “El concepto de abuso del derecho
en el Cédigo Civily Comercial”, LA LEY, 2017-A, 1189.

(8) ATIENZA, Manuel - RUIZ MANERO, Juan, “Para
una teorfa general de los ilicitos atipicos”, en Jueces para
la Democracia, nro. 39, Madrid, 2000, ps. 43-49.

(9) CS, 24/11/2018, “Santa Cruz, Provincia de y otro
c. Direccién General Impositiva (Administraciéon Fe-
deral de Ingresos Publicos) y otros s/ ordinario”, Fa-
llos 341:1661. En el fallo se cita la doctrina del caso CS,
04/08/1988, “Automdviles Saavedra SACIF c. Fiat Ar-
gentina SACIF”, Fallos 311:1337. Sin embargo, la plata-
forma factica es distinta. Para Bergel y Paolantonio, el
primer requisito para el abuso del derecho es el ejerci-

cio de una conducta permitida dentro del derecho posi-
tivo. BERGEL, Salvador D. - PAOLANTONIO, Martin
E., “Abuso de posicién dominante y abuso de derecho”,
Revista de Derecho Privado y Comunitario, nro. 16, Rubin-
zal-Culzoni Edit., Buenos Aires, 1998, p. 19. Si bien el ar-
ticulo de los autores se refiere al art. 1071 del Céd. Civil,
es un ejemplo mas de quienes sostienen la aplicacién re-
sidual del abuso del derecho. Chomer opina que el art. 10
del Céd. Civ. y Com. Ginicamente debe aplicarse cuando
existe un vacio legal. CHOMER, Héctor O., “El abuso en
el derecho comercial”, Diario Comercial, Economicoy Em-
presarial, nro. 63,24/02/2016.

(10) Segtn el considerando del fallo en comentario,
la pretension de la parte actora expresamente se refi-
ri6 al abuso de la posicién dominante. En el caso, sin
embargo, no es aplicable el Cédigo Civil y Comercial:
“que no es de aplicacién aqui el nuevo Cédigo, habida
cuenta que las consecuencias de las relaciones y situa-
ciones juridicas existentes tuvieron lugar antes de la
entrada en vigencia de este cuerpo legal, es decir, agos-
to de 2015 (art. 72 del C6d. Civ. y Com.)”. JNCom. N2 12,
Secretaria N° 23,20/05/2019, “Cellulares Buenos Aires
SA c. AMX Argentina SA s/ ordinario”, consid. b), p. 5,
inédito, disponible en la consulta publica del portal del

Poder Judicial de la Nacién. La figura del abuso de la
posicién dominante tiene vigencia hace algunas déca-
das en nuestro pafs en las leyes que regulan el derecho
de la competencia. Sobre la evolucién de la figura, véa-
se BERGEL, Salvador D. - PAOLANTONIO, Martin
E., “Abuso de posicién dominante...”, ob. cit., ps. 9-20,
GOLDENBERG, Isidoro H. - TOBIAS, José W., “Abu-
so de posicién dominante”, LA LEY, 2005-D, 1002,
AR/DOC/1949/2005. GHERSI, Carlos A., “El abuso
de la posicién dominante”, LA LEY, 2016-B, 1157, AR/
DOC/1134/2016. MASCIOTRA, Mario, “Poder-deber
de evitar el abuso del derecho en el Cédigo Civil y Co-
mercial”, LA LEY, 2017-E, 729, AR/DOC/2113/2017.
MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Abuso de posicién
dominante”, RDCO 288-25, AP AR/DOC/2840/2018.
PETRECOLLA, Diego - BIDART, Marina, “Abuso de
situacién de dependencia y abuso de posicién dominan-
te”, DEL PINO, Miguel - CHAMATROPULOS, Deme-
trio Alejandro (dir.), Competencia desleal: andlisis del
dec.274/2019, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2019, ps. 133-
160, AR/DOC/2823/2019.

(11) LORENZETTI, Ricardo L., “Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién comentado”, Rubinzal-Culzoni
Edit., Santa Fe, 2015, t. VII, p. 66. En los Fundamentos
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considera que debe desligarse de la nocién del
derecho de la competencia, en funcién de las
finalidades propias del derecho privado, esto
es, la proteccién del negocio juridico indivi-
dual(12). En nuestra opinioén, si al momento
de la sancién del nuevo Cédigo existia una
definicién, la solucién més armoénica es con-
siderar que el codificador presupuso que ese
era el significado de la expresién (13). Refuerza
esta interpretacion la definicién que propone
la Real Academia Espaiola: “En el derecho de
la competencia, actuacién comercial prohibi-
da que se prevale de una situacién de venta-
ja” (14). Es decir, en el lenguaje natural se iden-
tifica a la posicién dominante con la nociéon
misma del derecho de la competencia.

Por estas razones, quien pretende aplicar
el art. 11 del Céd. Civ. y Com. debera acredi-
tar la posicion dominante en los términos en
que la define la propia la ley 27.442(15). Segun
esta ley, para establecer la existencia de una
posicién dominante en un mercado, el opera-
dor juridico debe considerar las siguientes cir-
cunstancias: “a) el grado en que el bien o ser-
vicio de que se trate es sustituible por otros,
ya sea de origen nacional como extranjero;
las condiciones de tal sustitucion y el tiempo
requerido para la misma; b) el grado en que
las restricciones normativas limiten el acceso
de productos u oferentes o demandantes al
mercado de que se trate; c) el grado en que el
presunto responsable pueda influir unilateral-
mente en la formacién de precios o restringir
el abastecimiento o demanda en el mercado y
el grado en que sus competidores puedan con-
trarrestar dicho poder” (16).

Estos requisitos son de facil verificacién
si quien ostenta la posicion dominante es el
Unico oferente o demandante para un tipo de
bien en un mercado (17). Sin embargo, si exis-
ten varios agentes, la demostraciéon de este
elemento en un proceso privado, en cambio, si
es compleja.

En este tltimo supuesto se debe demostrar
la “ausencia de competencia sustancial”. El
objeto de la prueba, en estos casos, se refie-
re a la actividad de los competidores que son
terceros ajenos al proceso(18). La dificultad
de la prueba reside en la falta de disponibili-
dad del material probatorio. Para incorporar
documentacion de propiedad de terceros, el
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Na-
cién prevé un requerimiento judicial a pedido
de parte. El tercero tiene la facultad de opo-

{NOTAS }

nerse a presentarlo si el documento es de su
exclusiva propiedad y la exhibicién pudiere
ocasionarle algin perjuicio. Ante la oposi-
cién formal, la ley procesal resuelve que “no
se insistira en el requerimiento” (19). En otras
palabras, la prueba que se refiera a la activi-
dad de terceros competidores puede tornarse
imposible.

Para sortear esta dificultad, podrian utili-
zarse los mecanismos de investigaciéon que
prevé la ley 27.442. El art. 28, inc. f), de esta
ley faculta al Tribunal de Defensa de la Com-
petencia a realizar los estudios e investigacio-
nes de mercado que considere pertinentes;
“para ello podra requerir a los particulares y
autoridades nacionales, provinciales o muni-
cipales, y a las asociaciones de defensa de los
consumidores y de los usuarios, la documen-
tacién y colaboracién que juzgue necesarias”.
Si la investigacién se habia iniciado de oficio
antes del proceso, este mecanismo permite so-
lucionar las dificultades probatorias de quien
alegue el abuso de la posicién dominante. Sin
embargo, si la autoridad de aplicacién de la
ley 27.442 no actué de oficio, para obtener
esta prueba, el litigante, previo a su demanda,
deberia haber sorteado exitosamente tres fil-
tros. Primero: deberfa haber denunciado los
hechos ante la Secretaria de Instruccién de
Conductas Anticompetitivas. Luego, la auto-
ridad administrativa deberia declarar pro-
cedente la instruccién por abuso de posicién
dominante. Por dltimo, el Tribunal de Defensa
de la Competencia deberfa admitir la imputa-
cién del sumario administrativo por abuso de
posicién dominante.

Superados los escollos para acreditar la
posicién dominante, es preciso demostrar su
abuso(20). El abuso de la posicién dominan-
te puede configurarse de multiples maneras,
lo que hace muy dificil su sistematizacion. El
Tratado de Roma menciona a titulo enuncia-
tivo los casos mas emblematicos: “(i) Fijar di-
recta o indirectamente los precios de compra
o de venta u otras condiciones de transaccion;
(ii) Limitar o controlar la produccién, el mer-
cado, el desarrollo técnico o las inversiones;
(iii) Repartirse los mercados o las fuentes de
abastecimiento; (iv) Aplicar a terceros con-
tratantes condiciones desiguales para pres-
taciones equivalentes, que ocasionen a estos
una desventaja competitiva; (v) Subordinar la
celebracion de contratos a la aceptacion, por
los otros contratantes, de prestaciones suple-
mentarias que, por su naturaleza o segtn los

usos mercantiles, no guarden relacién alguna
con el objeto de dichos contratos”. Ninguno
de estos ejemplos de abuso se asemeja al caso
resuelto en el fallo en comentario. Si bien la
enumeracién no es taxativa, parece forzar la
letra del art. 11 del Céd. Civ. y Com. intentar
aplicarlo para resolver un conflicto privado en
un contrato de agencia (21).

En realidad, el abuso de la posiciéon domi-
nante es una figura importada del derecho
de la competencia que supone un conflicto
individual entre dos competidores. Pareciera
que la razén de ser del abuso de la posicién
dominante no es compatible con la dindmica
propia de los contratos de distribucién. Este
tipo de relaciones juridicas se caracterizan
por la concentracién vertical de empresasy la
celebracién de contratos de colaboracion. Es
contradictoria, por tanto, la idea de “compe-
tencia” entre estos socios comerciales.

IV. El abuso de larelacién de dependencia

En el 2019 se sancioné el DNU 274/2019 (BO
34.098, del 22/04/2019), denominado “Lealtad
Comerecial”. El art. 10, inc. d), prohibe el “abu-
so de situacién de dependencia econémica”
por tratarse de un acto de competencia des-
leal. Segtin el decreto, esta prohibido: “Explo-
tar la situacion de dependencia econémica en
que pueda encontrarse una empresa cliente o
proveedora que no disponga de una alternati-
va equivalente para el ejercicio de su actividad
en el mercado. Esta situacién se presumira
cuando un proveedor, ademas de los descuen-
tos o condiciones habituales, deba conceder
a su cliente, de forma regular, otras ventajas
adicionales que no se conceden a comprado-
res similares”. El decreto prevé sanciones que
castigan este tipo de actos de competencia
desleal y, ademas, faculta a los damnificados
a ejercer las acciones por dafios y perjuicios
segun el derecho comtn (art. 65) (22).

La figura, si bien es la primera vez que se
incorpora a nuestro sistema juridico, no es
novedosa en el derecho comparado(23). El
dec. 274/2019 define a la dependencia econd-
mica como la situacién de una empresa que
carece de alternativas en el mercado para co-
mercializar los productos de la cocontratante.
Para Fulvio Santarelli es trascendental de-
terminar si la empresa “dependiente” tiene la
posibilidad de prestar sus servicios o proveer
sus productos a otra empresa. La existencia
0 no de esta alternativa es el elemento que

permite demostrar la razén por la cual la em-
presa contintia en dicha relacién contractual:
si es una verdadera eleccién o una alternativa
de “menor pérdida” (24).

Los elementos que tipifican el abuso de la
relacion de dependencia se asemejan a los
hechos juzgados en el fallo en comentario (25).
En el abuso de la relacién de dependencia no
necesariamente existe una posiciéon domi-
nante en el mercado (26). Por el contrario, la
relacion econémica que presupone el abuso
de la relacién de dependencia es entre socios
comerciales. Esta figura es adecuada para
resolver conflictos entre agentes econémicos
que no compiten entre si, como es el caso del
fallo en comentario (AMX Argentina SA era
quien producia el servicio de telecomunicacio-
nes, y Cellulares SA era quien lo distribuia al
consumidor final).

La ley italiana ejemplifica en qué puede
consistir este tipo de abuso: en la negativa a
vender o a comprar; en la imposiciéon de con-
diciones contractuales injustificadamente
gravosas o discriminatorias, o en la interrup-
cién arbitraria de las relaciones comerciales
en curso (27). La regionalizacién que impuso
AMX SA Argentina puede interpretarse
como una sofisticada negativa de venta o, en
forma maés clara, un ejemplo de modificacién
unilateral en la estructura del sistema de
distribucién, como alertaba Farina. El agen-
te, frente a esta modificacion del circuito de
distribucion, se enfrenta a un dilema: aceptar
la reduccién de su zona de actuacién o cesar
en sus funciones como agente (28). Las posi-
bilidades del agente de imponer soluciones
contractuales convenientes a sus intereses
es limitada.

A pesar de las similitudes entre las condi-
ciones de aplicacion del abuso de la relacién
de dependencia y el fallo en comentario, exis-
ten serios reparos constitucionales que obs-
tan a la aplicacion del DNU 274/2019. Silvia
B. Palacio de Caeiro sostiene que este decreto
es objetable en términos constitucionales por
varias razones. En primer lugar, por la inexis-
tencia de urgencia que habilite al Poder Eje-
cutivo a asumir estas funciones legislativas. El
contexto en que se dict6 el dec. 274/2019 fue
en pleno periodo de sesiones ordinarias del
Congreso de la Nacién. Tampoco se explicita
en los considerandos cuédles son las razones
de urgencia. En segundo lugar, los actos de
competencia desleal prohibidos por el decre-

del Cédigo Civil y Comercial se reconoce expresamente
haber utilizado como antecedente el Proyecto de 1993 de
Unificacién de la Legislacién Civil y Comerecial, elabora-
do por la Comisién Federal de la CAmara de Diputados
de la Nacién, que en sus notas dice: “no se define la posi-
ci6n dominante pues la nocién esté ya consagrada en la
ley 22.262”. GOLDENBERG, Isidoro - TOBIAS, José W.,
“Abuso de posicién dominante”, LLBA del 06/07/2005.

(12) MOLINA SANDOVAL, Carlos A., “Abuso de posi-
cién dominante”, ob. cit., p. 28.

(13) En los Fundamentos del Cédigo Civil y Comercial
se reconoce el origen y se aclara especialmente que la po-
sicién dominante de que se trata es la del “mercado”. Para
los redactores, “el fundamento de este agregado es que el
principio protectorio siempre presupone que alguien do-
mina a otro, pero las reglas a través de las cuales se aplica
dicho principio de politica legislativa son diversas”, ya que
“si se incluyera una norma que se refiera solo a la posicién
dominante, perderian sentido todas las demas, con gran
perjuicio general del sistema y de su adaptabilidad”.

(14) REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la
Lengua Espariola, Ediciéon del Tricentenario, 2019.

(15) Sobre las diferencias entre el abuso del derecho y
el abuso de la posicién dominante, véase BERGEL, Sal-
vador D. - PAOLANTONIO, Martin E., “Abuso de posi-
cién dominante...”, ob. cit., ps. 18-20.

(16) Arts. 52y 62, ley 27.442.

(17) BERGEL, Salvador D. - PAOLANTONIO, Martin
E., “Abuso de posicién dominante...”, ob. cit., p. 11.

(18) Dice Molina Sandoval: “Para que la norma se apli-
que el agente econémico debe tener una posicién domi-
nante en el ‘mercado relevante considerado’. Este con-

cepto obliga a un anélisis cada vez més complejo y eco-
némico de los aspectos geograficos, temporales y mate-
riales del mercado considerado”. MOLINA SANDOVAL,
Carlos A., “Abuso de posicién dominante”, ob. cit., p. 25.

(19) Este articulo tiene concordancia con la mayoria
de los Cédigos Procesales provinciales. PALACIO, Lino
E. - ALVARADO VELLOSO, Adolfo, “Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Naci6n”, Rubinzal-Culzoni Edit.,
Santa Fe, 1994, t. 8, ps. 160-161.

(20) La doctrina y la jurisprudencia coinciden en
que la posicién dominante no es ilicita en si misma,
sino que lo prohibido es abusar de ella. CNCom., sala E,
28/11/2008, “Conosud SA c. Refinerias de Maiz SAIC”.

(21) Uno de los interrogantes que plantea la incorpo-
racion del art. 11 del Céd. Civ. y Com. es si es necesaria la
afectacion del interés econémico general, como exige la
ley 27.442, para su aplicacion. En el caso del fallo en co-
mentario no hay afectacién al interés general. El proceso
de regionalizaciéon impuesto por AMX SA podria inter-
pretarse como una mayor competencia entre los agentes
de venta de telefonfa mévil, lo que seria beneficioso para
la comunidad. Bergel y Paolantonio consideran “que
quedan a salvo [de ser sancionadas por abuso de posi-
ci6n dominante] las conductas que puedan parecer an-
ticompetitivas pero que en verdad resultan beneficiosas
para la comunidad”. BERGEL, Salvador D. - PAOLAN-
TONIO, Martin E., “Abuso de posicién dominante...”, ob.
cit., p. 14. Molina Sandoval, en cambio, considera que no
es necesario demostrar la afectacion del interés gene-
ral para aplicar el art. 11 del Céd. Civ. y Com. MOLINA
SANDOVAL, Carlos A., “Abuso de posicién dominante”,
ob. cit., p. 13.

(22) Es criticable la utilizacién del vocablo “explota-
cién”, que supone un aprovechamiento de la empresa
que ejecuta este acto de competencia desleal. En reali-
dad, puede existir un abuso de relaciéon de dependencia
sin que exista un beneficio. El término “abuso”, en cam-
bio, se refiere al perjuicio. Este tltimo es mas adecuado
para centrar el eje en la debilidad.

(23) Véase PETRECOLLA, Diego - BIDART, Marina,
“Abuso de situacién de dependencia...”, ob. cit., ps. 133-
160.

(24) SANTARELLI, Fulvio G., “El abuso de depen-
dencia econémica. Una figura en vias de consolidacién”,
LALEY, 2019-C, 1043; AR/DOC/1829/2019. SANTARELLI,
Fulvio G.; “La regulacién del mercado a través del contrato.
Una propuesta para la proteccion del empresario débil”,
LALEY, 2007-C, 1044, AR/DOC/1783/2007.

(25) “Senal6 que Cellulares funcion6 siempre, des-
de su nacimiento, exclusivamente como agente de
CTI —antecesora de la demandada—. Apunt6 que, por
tal motivo, efectud las inversiones y las contrataciones
necesarias para cumplir con las previsiones del contrato
de agencia celebrado. Indicé que su parte se encontraba
totalmente subordinada a AMX”. Sintesis de la demanda
que hace el magistrado preopinante. En el fallo “Cilam
SA c. Ika Renault SA” destacé la “subordinaciéon econé-
mica” de la concesionaria, a pesar de que conservaba au-
tonomia patrimonial y juridica (véase nota 4).

(26) PETRECOLLA, Diego - BIDART, Marina, “Abu-
so de situacion de dependencia...”, ob. cit., p. 134. Desta-
can los autores que en Alemania y Francia la figura se
encuentra estrechamente ligada con el abuso de la posi-
cién dominante y es un prerrequisito acreditar la afecta-

cién de la competencia (p. 152).

(27) Es interesante este requisito, pues se diferencia
del antecedente italiano, que exige un “excesivo desequi-
librio entre las obligaciones y derechos contractuales de
las partes” (art. 92 de la Ley de Subcontratacion Indus-
trial italiana, de 1998). El fallo en comentario considera
configurado el abuso por la “restriccién sustancial a la
actividad que debia desplegar la contraria, sin que haya
mediado por parte de la defendida un ofrecimiento con-
creto de readecuar la ecuaciéon econdmica contractual”.
Es decir, el desequilibrio contractual es lo que exigia la
justicia para condenar al pago de indemnizaciones por
abuso del derecho. A diferencia del “abuso de la posicién
dominante”, se exige la demostracién de cémo repercute
en la relacién contractual o econémica entre las partes
de este abuso de la relaciéon de dependencia. Al respec-
to, Goldenberg y Tobias criticaban la norma del Proyec-
to de 1998, que es muy similar a la que se sancion6 en
el Cédigo Civil y Comercial, porque “la mera referencia
a un abuso de posicién dominante prescindiendo de su
repercusion en las posiciones patrimoniales emergentes
del negocio, se puede constituir en un elemento de sen-
sible afectacién de la certeza negocial y de amenaza de
las bases mismas de su especie principal, el contrato”.
GOLDENBERG, Isidoro H. - TOBIAS, José W., “Abuso
de posicién dominante”, ob. cit., p. 8.

(28) La “clausula de exclusividad” que se pacta en
algunos contratos de agencia, econdmicamente signifi-
cala falta de alternativas del agente para comercializar
otros productos en el mercado. El agente instaura asi
una relacién de dependencia econémica con el empresa-
rio productor.
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to son sancionados, en el art. 57, con multa,
clausura, suspensiones y pérdidas de dere-
chos. Es decir, son consecuencias juridicas de
contenido punitorio, materia excluida de los
DNU (art. 99, inc. 32, de la CN). Finalmente,
el dec. 274/2019 establece serias modificacio-
nes legislativas, como lo es la derogacion de la
ley 22.802 a través de un DNU (29).

Los reparos constitucionales sefialados cons-
tituyen argumentos de peso para que el ope-
rador juridico desista de la aplicacién de esta
figura. Sin embargo, es deseable socialmente la
incorporacion en forma valida del abuso de la
relacién de dependencia al ordenamiento juri-
dico argentino.

V. Nuevos tipos contractuales en el Cédigo Civil y
Comercial

V.1. El contrato de agencia

La tipificacién del contrato de agencia en el
Cédigo Civil y Comerecial es otra de las innova-
ciones introducidas en el derecho argentino.
Uno de los puntos litigiosos del fallo en co-
mentario es la reduccién de la zona geografica
del agente que impuso AMX Argentina SA. El
ambito de actuacion del agente esté expresa-
mente regulado en el art. 1480 del Céd. Civ. y
Com., que establece: “El agente tiene derecho
a la exclusividad en el ramo de los negocios,
en la zona geografica, o respecto del grupo
de personas, expresamente determinados en
el contrato”. En otras palabras, el agente tie-
ne derecho a distribuir en la zona territorial
acordada con exclusion de otros competido-
res. Correlativamente, el empresario asume
una obligacion de no hacer: se obliga a no dis-
tribuir sus productos a través de otros agen-
tes(30). Con base en esta norma, el proceso de
regionalizacion que impuso AMX Argentina
SA a Cellulares Buenos Aires SA podria ser
un incumplimiento contractual.

{NOTAS }

Sin embargo, no siempre el operador juridi-
co podra recurrir a esta regla para solucionar
situaciones abusivas en contratos de agencia.
Se discute cudl es el alcance del derecho de
exclusividad. Una postura entiende que es un
elemento esencial y tipificante del contrato.
La exclusividad protege la finalidad econémi-
ca del contrato, al impedir al empresario dis-
tribuir sus productos con otras personas que
compitan con el agente. En la redaccién final
del art. 1480, el codificador se aparté del Pro-
yecto de 1998, que preveia el derecho de exclu-
sividad “salvo pacto en contrario”. La omision
de esta frase impide a las partes disponer so-
bre este derecho.

Otra postura, en cambio, considera la ex-
clusividad como un elemento natural del
contrato, que puede ser desechado si hay
conformidad del agente. Se fundamenta esta
postura en la libertad de comercio: la exclu-
sividad es un derecho patrimonial y, como
tal, es disponible por las partes. Ademas,
con base en una interpretacion literal de los
arts. 1487 y 1499 del C6d. Civ. y Com.: estas
normas contienen la expresion “si el agente
tiene exclusividad...”; la formulacién condi-
cional justifica la posibilidad de que se la ex-
cluya del contrato (31).

El reconocimiento del derecho de exclu-
sividad podria ser una herramienta para
resolver este tipo de conflictos en los con-
tratos de agencia. Sin embargo, ante la falta
de previsién contractual, el caso se torna de
dificil solucién. Es el intérprete quien, segin
las circunstancias del caso, deberd ponderar
la libertad de comercio o la proteccién de la
vulnerabilidad.

V.2. El contrato de larga duracion

El contrato de agencia es un sistema de
distribucién continua, y el tiempo es esencial

para el cumplimiento de su objeto. Estos con-
tratos con vinculos obligacionales de larga du-
racion estan regulados en el art. 1011 del Céd.
Civ. y Com. Esta regla incluye una serie de
deberes: 1. deber de colaboracion; 2. deber de
respetar la reciprocidad de las obligaciones,
3. deber de renegociar razonablemente en
caso de rescision (32).

El respeto de la reciprocidad de las obli-
gaciones impide que la modificaciéon del
contrato signifique la ampliacién de los de-
rechos de una de las partes en detrimento de
la otra. Expresamente, el fallo criticé la con-
ducta de AMX Argentina SA de no ofrecer
una readecuacion de la ecuacién econémica
contractual. La imposicién de un proceso de
regionalizacion, que reduce en forma signi-
ficativa la zona geogréafica de actuacion del
agente, es un ejemplo de la falta de respeto a
la reciprocidad de las obligaciones entre las
partes.

VI. Conclusién

El Cédigo Civil y Comercial incorporé dis-
tintas normas que protegen la funcién social
del contrato, entre ellas el abuso del derecho,
el abuso de la posicién dominante, el derecho
de exclusividad y los deberes de conducta en
los contratos de larga duracién. A su vez, el
DNU 274/2019 incorporé el abuso de la rela-
cién de dependencia.

La modificacién unilateral del contrato por
parte de AMX Argentina SA, a partir de la im-
posicion de un proceso de regionalizacion en
perjuicio del agente, puede resolverse a partir
de la reglamentacion del derecho de exclusivi-
dad en los contratos de agencia. Esta solucion
es aplicable Unicamente para aquellos casos
en que las partes delimitaron la zona geogréafi-
ca de actuacién del agente y pactaron el dere-
cho de exclusividad.

Si el caso no puede ser resuelto mediante el
art. 1480 del Céd. Civ. y Com., este cuerpo nor-
mativo prevé, también, normas “generales”,
aplicables a diferentes problemaéticas tipicas
de los contratos de distribucion. Los deberes
de conducta que se prescriben para los con-
tratos de larga duracién son una norma eficaz
para solucionar muchas restricciones con-
tractuales impuestas en estos contratos.

Sin embargo, las reglas incorporadas al de-
recho de los contratos no son aplicables para
aquellas situaciones abusivas que se ejercen
fuera del contexto del contrato, es decir, res-
tricciones facticas. Los ejemplos tipicos son
las negativas de vender o comprar por parte
del productor; incluso, en el caso del fallo en
comentario, podria entenderse a la politica de
regionalizacion como una forma sofisticada de
negativa de venta. En estos casos, la prohibi-
cién del abuso de la relacién de dependencia
es una regla eficaz para solucionar situaciones
de abusos (contractuales o no). A pesar de su
mayor precision (en comparacién con el abuso
del derecho, que exige acreditar la violacion a
la “buena fe”, la “moral” y las “buenas costum-
bres”), esta figura ain no puede ser aplicada
por los defectos constitucionales que acarrea
la sancién de la regla.

Ante la falta de una regla valida que prohiba
estas restricciones fécticas, el operador juridi-
co debe recurrir a los principios. Residualmen-
te, el abuso del derecho es una respuesta a este
tipo de casos. Es deseable que el legislador, en
cumplimiento del mandato constitucional de
proteger el derecho a ejercer la industria por
parte del agente (art. 14 de la CN) o los intere-
ses econdmicos del consumidor (art. 42 de la
CN) (33), establezca pardametros claros y preci-
S0s que protejan al empresario débil.
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Turismo cancelado
por la pandemia

Devolucion por parte de agentes de viaje
y establecimientos hoteleros de reservas
por alojamiento a turistas. Habilitacion de
feria. Rechazo de la cautelar. Resolucion
inminente del conflicto.

1.- Un escenario cautelar como el pretendi-
do, que importa una solucién urgente no
cautelar y despachable in extremis, por-
que pretende la paralizacién de acciones
de cobro de las cuotas comprometidas
por los usuarios que hubieran adquirido
y cancelado sus contratos con la empre-
sa demandada como consecuencia de la
res. 131/2020 del Ministerio de Turismo
y Deportes de la Nacién, hace impruden-
te dictar semejante tutela anticipatoria
cuando el horizonte de una decisién de-
finitiva aparece muy cercano, seapor via
de amparo o la sumarisima propia del re-
clamo de los consumidores, pues podria
estarse afectando seriamente la garantia
constitucional de la defensa en juicio por
la medida y sin una sentencia en contra.

2.- Laferia debe ser habilitada porque es cla-
rala urgencia derivada de que los consu-
midores afectados por el incumplimiento
de lo establecido en la res. 131/2020 del
Ministerio de Turismo y Deportes de la
Nacioén sigan padeciendo deducciones
que desde esta perspectiva podrian llegar
a ser ilicitas, urgencia que en este casono
solo conduciré a que este Juzgado de Fe-
ria atienda el pedido cautelar que incluye
la accidn, sino que ademas se dé curso a
su tramite.

122.605 — JNCom. de Feria, 17/05/2020. -
Asociacion Coordinadora de Usuarios, Con-
sumidores y Contribuyentes (ACCUC) c.
Despegar.com.ar S.A. s/ Amparo.

[Cita on line: AR/JUR/16298/2020]

12 Instancia.- Buenos Aires, mayo 17 de
2020.

I. Por recibidos.
II. Se deja constancia que a efectos de po-

der avanzar en el despacho del importe cui-
mulo de causas ingresadas a este Juzgado de

guardia, el cual ademas conforme lo ordena-
do por la CSIN y el Superior cuenta con una
dotacién minima de empleados, se dispone
la habilitacién de dias y horas inhabiles que
posibilita el presente decisorio en el dia de la
fecha.

III. Por presentada, por parte y por cons-
tituido el domicilio electrénico denunciado.

IV. La posibilidad de ingreso electrénico de
demandas viabilizada por el procedimiento
aprobado por la Ac.12/2020 CSJN, dio lugar
al dictado del Acuerdo Extraordinario de la
Sala de Feria de la CAmara Nacional de Ape-
laciones en lo Comerecial del 12/05/2020, cuyo
pto.4 estableci6 un limite a la posibilidad de
dar curso a la nueva accién —entiéndase
en el marco de la existencia de feria judicial
extraordinario (Acs. 6, 8, 10, 12 y 13/2020
CSJN)— posibilitando tinicamente aquellas
que “resulten manifiestamente imposterga-
bles, por contener reclamos urgentes que no
admitan demora...”.

Este recaudo motiva la necesidad, previa
a dar curso a la accién, de examinar la per-
tinencia de la habilitacién de feria —como
correspondia en virtud de la existencia de la

situacién de receso dispuesta por la Corte—,
a partir de analisis de la manifestaciones del
accionante con relaciéon a cuéles son las di-
ligencias urgentes cuya demora de no adop-
tarse pudiese tornarlas ineficaces u originar
perjuicio evidente (art. 4 RJN y art. 153 C6d.
Proc. Civ. y Com. de la Nacién).

Con esa perspectiva, encuentro clara la
urgencia derivada de que los consumidores
afectados por el predicado incumplimiento
de lo establecido en la Resolucién 131/2020
del Ministerio de Turismo y Deportes de la
Nacién sigan padeciendo deducciones que
desde esta perspectiva podrian llegar a ser
ilicitas, urgencia que en este caso no solo con-
ducira a que este Juzgado de Feria atiende
el pedido cautelar que incluye la accidén, sino
que ademas se dé curso a su tramite.

V. A partir de lo recién sefialado y sin abrir
juicio acerca de la pertinencia del cauce que
se le dio a este reclamo bajo la modalidad de
amparo, lo cierto es que el avance en el tra-
mite de esta causa debe conducir al dictado
de la resolucién prevista en el Reglamento de
Actuaciéon de Procesos Colectivos, punto V,
anexa a la Acordada 12/16 CSJN, que presu-
pone por parte del juez natural de la causa un
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andlisis previo de la pretensién colectiva de
conformidad con los puntos II y IT], e incluso
la necesidad de practicar el informe al que
alude el punto IV.

Esto conducird, por una cuestiéon de pru-
dencia y en funcién de la colaboracién previs-
taen el pto.4 del Ac.Ex. de la Sala de Feria del
12/05/2020, dada la mirada integral del juicio
entablado que es propia del juez ante quien
quedara radicada esta accion, a que luego de
atendido el urgente pedido cautelar por este
juzgado de guardia, a remitir el expediente al
juzgado asignado para que continde con su
tramitacion.

Vistos: 1. Se present6 la Asociaciéon Civil
Coordinadora de Usuarios, Consumidores
y Contribuyentes (en adelante “ADUCC”)
promoviendo un amparo colectivo en los tér-
minos del art. 43 de la Constitucién Nacional
contra Despegar Com Ar SA a efectos de que
se declare la ilegalidad de la accién de cobro
de la totalidad de las cuotas comprometidas
por los usuarios que hubieran adquirido y
cancelado como consecuencia de la Resolu-
ci6on 131/20 del Ministerio de Turismo y De-
portes de la Nacién sus contratos con esa
empresa como condicionamiento para la de-
volucién del importe total abonado.

Siendo la descripta la accién de fondo, a ti-
tulo cautelar pidi6 se ordene a la demandada
la inmediata devolucién de los importes tota-
les referidos a estos contratos canceladores
por los consumidores protegiendo sus dere-
chos econémicos en el marco de la emergen-
cia publica y pandemia mundial decretada
por la Organizacién Mundial de la Salud.

2. Cabe recordar aqui, que el decreto de
una medida cautelar no exige la acreditacién
indubitable del derecho que se alega afecta-
do, sino que quien la solicita debe demostrar
que su existencia resulta verosimil (CNCom.,
Sala C, “Sar, Juan F. c. Gastrotex SRL s/ Me-
dida precautoria”, del 13/11/2014).

Su acreditacion definitiva serd consecuen-
cia del pleno marco probatorio al que dé lu-
gar el juicio, acotdndose la exigencia cautelar
a la acreditacién sumaria de la probabilidad
o verosimilitud de que ese derecho exista y
se encuentre en peligro de ser vulnerado en
grado tal que, de esperarse el dictado de la
sentencia definitiva, su satisfaccién podria
verse frustrada (CNCom., Sala A, “Herre-
ra de Noble, Ernestina c. Supercanal Hol-
ding s/ Sumarisimo”, 05/09/2001; id. Sala
B, “Brunetti Nicodemo c. Sesti, Francisco y
otro s/ Ordinario”, 26/11/2010 entre muchos
otros).

Por tal razén, si bien en este estadio preli-
minar debe imperar la prudencia, no es me-
nos cierto tampoco que la propia naturaleza
cautelar exige que se adopte, asimismo, una
interpretacion flexible a efectos de enten-
der configurados los extremos que hacen a
su procedencia (CNCom, Sala D, “Gonzélez,
Osvaldo R. y otro c. Cimato, Francisco A. y
otro s/ ordinario s/ Incidente de apelacion
art. 250 Céd. Proc. Civ. y Com. de la Nacién”,
04/07/2013; id. Sala C, “Costa, Roberto c.
T4F Inversiones SA y otros s/ medida caute-
lar”, 06/08/2010).

Bajo tales premisas, y aun cuando pudiera
entenderse verosimil el derecho que alega la
asociacion demandante en base a la resolu-
cién ministerial invocada, los términos de la
pretensién anticipatoria imponen su rechazo.

No paso por alto la especial proteccién
normativa que merecen los consumidores
ni tampoco el principio de prevencién del
dafio, hoy consagrado de manera expresa en

los arts. 1710 y ss. del Céd. Civ. y Com. de la
Nacién.

No obstante, aun haciéndome cargo que la
tutela judicial anticipatoria que caracteriza
a la accién preventiva del art. 1711 del cita-
do cédigo podria llegar a resultar de aplica-
cién para conjurar perjuicios derivados de la
multiplicidad de derechos regulados en este
dltimo cuerpo legal y/o del ordenamiento
juridico en general (vgr. derechos derivados
de las relaciones de familia, de la proteccién
de la legitima, respecto de derechos reales e
incluso en el plano de los vinculos contrac-
tuales), tengo para mi que la circunstancia
definitoria que en cualquier caso habilitaria
su otorgamiento, mas aun tratdndose de de-
rechos esencialmente patrimoniales, es el he-
cho de que se esté vislumbrando un perjuicio
“irreparable”.

Dicha exigencia adicional a los extremos
cautelares clésicos es resultado del caracter
autosatisfactivo de este tipo de pretensio-
nes, en tanto, como queda claro de los pro-
pios argumentos de la peticionaria, lo que se
persigue con su pedido es lograr anticipada-
mente no una cautela del patrimonio que se-
rfa prenda comun de una eventual condena,
sino directamente lograr el mismo resultado
que recién se obtendria con el dictado de una
sentencia favorable a su parte, o en expre-
sién usada por doctrina y jurisprudencia en
esta materia, con su solo despacho se estaria
agotando en sustancia la pretensiéon de fondo
que, de lo contrario, habria de debatirse en el
juicio, ya que incluso no puede pensarse que
este pedido de inmediato reintegro tenga la
finalidad de quedar depositado en una cuenta
judicial.

Por eso, se las ha catalogado a este tipo de
medidas “... como una herramienta que tras-
pasa la érbita de las medidas preliminares,
con autonomia, que se agota en si misma y
que tiene fuerza vinculante mediante una
sentencia que previene el ulterior proceso
contencioso, porque la satisfaccién preventi-
va se ha agotado ya con lo actuado dentro de
ese tipo de proceso...” para destacarse que su
excepcional dictado exige: a) una verosimili-
tud “calificada” del derecho material alega-
do, signada por una fuerte atendibilidad; y b)
la urgencia impostergable: no solo se ha de
consumir el tiempo propio del debate sino
también el derecho que se procura obtener
con la pretensién del proceso..” (CNCom.,
Sala F, “Las Magnolias SCA s/ Medida Pre-
cautoria”, 21/03/2013; Sala D, “Uniquim SRL
c. Faggioni, Rubén B. s/ Medida precauto-
ria”, 21/03/2013; misma Sala, “Scatamacchia,
Mauricio R. c. Bloc SA s/ Medida precauto-
ria”, 06/04/2009).

Se erige asi la nocién de “irreparabilidad
del perjuicio” como un extremo cautelar pro-
pioy adicional de las medidas cautelares que,
como la prohibicién de innovar, las innovati-
vas y/o lisa y llanamente las autosatisfactivas
como la aqui pretendida, quedan comprendi-
das en lo que la moderna doctrina procesal
ha denominado “procesos cautelares urgen-
tes”, entre los que se encuentran las “medi-
das anticipatorias” (Rojas, Jorge A, Sistemas
cautelares atipicos, ed. Rubinzal Culzoni,
Santa Fe, 2009, ps. 27-29, 124-128 y 138 y
ss.; CSJN, causa P. 489 XXV “Pérez Cuesta
SACI c. Estado Nacional s/ accién declarati-
va de inconstitucionalidad (prohibicién de in-
novar)”, del 25/06/1996, Fallos: 316:1833; ver
también considerando 5° en in re “Camacho
Acosta, Maximino c. Grafi Graf SRL y otros”
del 07/08/1997).

Se explica, en tal sentido, que este espe-
cial tipo de procesos cautelares presupone
la necesidad de satisfacer de manera urgen-

te, total o parcialmente, la pretensién que el
peticionario formula en el proceso antes del
dictado de la sentencia definitiva, por el dano
irreparable que originaria cualquier dilacién,
cuyo objeto es la cautela provisoria no el re-
conocimiento de la pretensién en si misma,
propia de las medidas autosatisfactivas (Ro-
jas, Jorge A., ob. cit., p. 139, con cita de Arazi,
Roland, Tutela anticipada, en Revista de De-
recho Procesal, N° 1, Rubinzal Culzoni, Santa
Fe, 1998, p. 391).

De ahf que se sefiale que “...no solamente
la representacion del dano debe estar con-
figurada por la urgencia en s{ misma, como
presupuesto tradicional, sino que ademas
por el tiempo que insuma el desarrollo del
proceso judicial, y ademés, por la posibilidad
de que esos dafios, por las dos circunstancias
apuntadas (urgencia y proceso), se puedan
agravar, con lo cual el sentido del proce-
so quedaria totalmente desvirtuado ya que
empeoraria la situacién que trata de encau-
zar...” (Rojas, Jorge A, ob. cit., p. 143).

El reconocimiento de este tipo de medidas
ha sido admitida por nuestro Méximo Tribu-
nal en in re “Camacho Acosta, Maximino c.
Grafi Graf SRL y otros” del 07/08/1997 (fa-
llos: 320:1633), donde ha sostenido, en lo que
me interesa destacar, lo siguiente:

“...Que esta Corte ha considerado a la me-
dida cautelar innovativa como una decisién
excepcional porque altera el estado de hecho
o de derecho existente al tiempo de su dic-
tado, y que por configurar un anticipo de ju-
risdiccién favorable respecto del fallo final de
la causa, resulta justificada una mayor pru-
dencia en la apreciacién de los recaudos que
hacen a su admisiéon (confr. Fallos: 316:1833
y causa P. 489 XXV “Pérez Cuesta SACI c.
Estado Nacional s/ accién declarativa de in-
constitucionalidad (prohibicién de innovar)”
del 25 de junio de 1996)...” (considerando 6°).

“...Que ello resulta asi, pues es de la esencia
de esos institutos procesales de orden excep-
cional enfocar sus proyecciones —en tanto
dure el litigio— sobre el fondo mismo de la
controversia, ya sea para impedir un acto o
para llevarlo a cabo, porque dichas medidas
precautorias se encuentran enderezadas
a evitar la producciéon de perjuicios que se
podrian producir en caso de inactividad del
magistrado y podrian tornarse de muy difi-
cultosa o imposible reparacién en la oportu-
nidad del dictado de la sentencia definitiva...”
(considerando N° 10). En definitiva, para la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién los
referidos procesos cautelares urgentes se
apoyan fundamentalmente en la “irreparabi-
lidad del perjuicio”, como también lo ha deja-
do sentado en otros precedentes, al expresar
que “...Todo sujeto que pretenda la tutela an-
ticipada proveniente de una medida cautelar
debe acreditar la existencia de verosimilitud
en el derecho invocado y peligro irreparable
en la demora, ya que resulta exigible que se
evidencien fehacientemente las razones que
justifican resoluciones de esa naturaleza —
Del dictamen de la Procuracion General al
que la Corte remite—...” (CSJN, “Pla, José
M. y otros c¢. ENA Ministerio de Defensa s/
Ordinario”, 26/09/2012, p. 436. XLVI. REX;
mismo tribunal, “Neuquén, Provincia del c.
Estado Nacional (Ministerio del Interior) s/
Accién de amparo - Aportes del Tesoro Na-
cional”, del 26/09/2006, N. 308. XLI. ORI,
Fallos: 329:4161).

Por ello exige a los jueces en la ponderacién
de estos casos que se aprecian urgentes, que
“..El examen de la concurrencia del segundo
requisito mencionado exige una apreciaciéon
atenta de la realidad comprometida, con el
objeto de establecer cabalmente si las secue-

las que lleguen a producir los hechos que se
pretende evitar pueden restar eficacia al ul-
terior reconocimiento del derecho en juego,
originado por la sentencia dictada como acto
final y extintivo del proceso (Fallos: 319:1277).
En este sentido se ha destacado que ese ex-
tremo debe resultar en forma objetiva del
examen sobre los distintos efectos que podria
provocar la aplicacién de las diversas dispo-
siciones impugnadas, entre ellos su gravita-
cién econdémica...” (Fallos: 318:30; 325:388).

Es decir que si bien el auxilio jurisdiccional
que se me ha solicitado es claramente excep-
cional por todas las implicancias que en el
plano procesal apareja, insisto, su reconoci-
miento, aun cuando exija una mirada restric-
tiva, lejos esta de encontrarse prohibida en la
medida de que, junto a la necesaria configu-
racién de los restantes extremos cautelares,
se presente un escenario donde sin ese auxi-
lio la irreparabilidad del perjuicio que sufri-
rfa el demandante aparezca muy factible.

Lo dicho es lo que me impide, sin necesidad
de ponderar en este estado primigenio del ex-
pediente la mayor o menor verosimilitud del
derecho colectivo individual homogéneo que
se alega afectado, otorgar semejante y excep-
cional pedido.

Y ello, pues, sin parecerme irrelevante un
extremo publico y notorio como lo es el efecto
econémico de la cuarentena en gran parte de
los hogares de nuestro pais, se me presenta
claro que en el marco de una accién con estas
caracteristicas, donde hoy el colectivo afec-
tado es absolutamente indefinido en su indi-
vidualidad como asi también en la magnitud
econémica que representarfa las consecuen-
cias de la ilicitud, pueda pretender afectarse
sin ofrla previamente a la demandada, méxi-
me considerando la consistencia patrimonial
que cabe presumir de esta ultima, que prima
facie habilita a suponer que el dictado de una
rapida sentencia luego de que ejerza su dere-
cho de defensa frente a tal pretensién y por
via de hipétesis favorable a la asociacion de-
mandante, estara en condiciones de afrontar
el reintegro de las sumas que se dicen perci-
bidas ilicitamente, en otras palabras, toman-
do como veraz que una parte esas cuotas ya
fueron cobradas, aspecto que jurisdiccional-
mente entonces no se puede conjurar con la
tutela que se pretende de cara al futuro, no
advierto que el tipo de padecimiento que aqui
se trata sea de insusceptible de reparacién
ulterior, incluso, insisto, ponderando la difi-
cultad econémica cierta que esta afectando a
una gran parte de argentinos.

Es que no puedo perder de vista que con un
escenario cautelar como el pretendido, que
importa una solucién urgente no cautelar y
despachable in extremis, podria estar afec-
tando seriamente la garantia constitucional
de la defensa en juicio de los afectados por
la medida y sin una sentencia en contra suyo
(CNCom. Sala A, “Ripoll, Juan J. s/ Medida
precautoria”, 15/11/2016), mientras que ya
sea por via de amparo o la sumarisima tam-
bién propia del reclamo de los consumidores,
encuentro imprudente dictar semejante tu-
tela anticipatoria cuando el horizonte de una
decisién definitiva aparece muy cercano.

Por todo lo expuesto resuelvo: 1) Habilitar
la feria a los efectos de la deduccién de esta
accién por considerar impostergable su tra-
tamiento. 2) Desestimar la medida cautelar
solicitada. 8) Remitir las actuaciones al juz-
gado asignado a efectos de que se dé curso
a la presente accién en los términos de las
Acordadas 32/14 y 12/16 CSJN. 4) Notifique-
se por secretaria a la peticionaria y cimpla-
se con la remisiéon dispuesta. — Eduardo E.
Malde.
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