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Introito 

 

Este es un libro de cátedra. Denominación que utilizamos para mostrar el trabajo de 

investigación de los profesores que integran mi equipo docente de Derecho Procesal Civil en la 

Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. 

 

A partir de la sanción de la Ley Nº 26.994 que produjo la reforma y cambio del Código Civil, se 

unificaron normas sustanciales civiles y comerciales en el nuevo “Código Civil y Comercial de 

la Nación”, trayendo de inmediato un impacto directo en el sistema procesal argentino. Por ello, 

hemos procurado abordar en cada institución el eventual conflicto entre la regla dispuesta y la 

aplicación práctica. 

 

La obra que se presenta persigue construir respuestas sin criticar al Código por la eventual 

controversia que trae con ciertas reglas y principios procesales y constitucionales. De allí que no 

hayamos incursionado en la hipótesis de inconstitucionalidad de la ley que confronta lo 

dispuesto en el artículo 75.12 de la Norma Fundamental. Y cuando hemos necesitado recurrir a 

conocimientos especializados, como los que obliga incursionar en el control constitucional y de 

convencionalidad, invitamos a juristas reconocidos por su versación como es la profesora 

Adelina Loianno. 

 

La idea es mostrar el Código Civil y Comercial después de un par de años de aplicación 

práctica. La teoría dejó paso a la ejecución, y ésta generó ciertos desalineos con el derecho 

adjetivo. Precisamente la obra tiende a señalar los desajustes y como sería posible corregirlos. 

 

No es esta la primera obra conjunta de la cátedra, pero sí lo es en orden a la dedicación plena de 

todos para trabajar con perspectivas diversas.  

 

En esta simple y contenida introducción, quiero en nombre propio, agradecer a todos quienes 

han participado y se han esforzado para ello. Interpreto que en libros como éste se deja 

testimonio del trabajo en equipo, y de lo que significa en la vida universitaria, la integración, 

cooperación y armonía de un grupo con gran vocación académica. 

 

 

Osvaldo Alfredo Gozaíni  

Profesor titular ordinario 

Facultad de Derecho (UBA) 

 



 

CAPÍTULO I 

LA REGLA DE CONVENCIONALIDAD EN EL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA 

NACIÓN 

 

POR ADELINA LOIANNO 

 

 

 

 

 

1. Introducción 

Entre las grandes transformaciones que introduce el Código Civil y Comercial 

de la Nación que comenzó a regir el 1° de agosto de 2015, y es un aspecto que influirá 

esencialmente en su futura interpretación, resulta la introducción de un sistema de 

fuentes muy distinto al que identificaba al Código de Vélez; novedad que se produce 

como consecuencia de lo que ha dado en llamarse la “constitucionalización del derecho 

civil” (
1
)
 
que no es otra cosa que interpretación y aplicación de las normas civiles (y 

comerciales) bajo el prisma de la constitución y de los tratados internacionales -

especialmente de derechos humanos- en los que la Nación Argentina sea parte. 

La ruptura de los prototipos que conformaron históricamente la base de 

sustentación de las normas civiles inició mucho antes de que fuera encarada la reforma 

civil, y comenzó para el derecho argentino en la materia constitucional a partir de la 

Reforma de 1994 que introdujo un nuevo esquema de supremacía al jerarquizar once 

documentos internacionales en materia de derechos humanos.  

Pero si la reforma constitucional tuvo una influencia sustancial en el quiebre de 

paradigmas, permitiendo superar la perspectiva doméstica  en materia de derechos 

                                                           
1
 Corral Talciano, Hernan, Algunas Reflexiones sobre la Constitucionalización del Derecho Privado, 

Derecho Mayor, Universidad Mayor, N° 3, octubre 2004, Temuco, Chile, p. 47/63. También Alegre 

Marcelo, A propósito de la reforma del Código Civil, en Revista Pensar en Derecho N° 0, año 1, 2012, 

Facultad de Derecho Universidad de Buenos Aires, ps. 57 y ss. 



fundamentales, fue porque antes el camino fue trazado por el derecho internacional de 

los derechos humanos que, desde el modesto lugar de las primeras Declaraciones, 

Americana y Universal, hasta el más comprometido de los Pactos y Convenciones; fue 

convenciendo a la comunidad internacional y a los Estados en particular, de la 

necesidad de establecer estándares comunes que permitieran el respeto y garantía de los 

derechos de las personas bajo cualquier régimen jurídico o político, en cualquier 

circunstancia incluso de emergencia o crisis y sobre todo al debilitar los márgenes de la 

soberanía cuando se trata de proteger y hacer efectivos esos derechos. 

La ley civil argentina nació bajo un sistema constitucional muy diferente al 

actual, donde el derecho internacional expresado en tratados, declaraciones, 

convenciones y demás documentos, solo era aplicable si el derecho interno así lo 

permitía, estableciendo éste el alcance de las obligaciones convencionales y por ende 

fijando los márgenes de eficacia del derecho internacional. Así el principio de soberanía 

fortalecido por el sistema constitucional y expresado como fundamento y objetivo de las 

organizaciones internacionales regionales y universales; imprimió su rasgo distintivo 

permitiendo sostener la autonomía de decisiones en el derecho público e incluso en la 

regulación de la ley civil  en su tarea de formular las reglas de convivencia.  

Pero la evolución de los organismos internacionales produjo una importante  

transformación del concepto de soberanía en el mundo contemporáneo, particularmente 

como consecuencia  del desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos. 

En 1980 entró en vigencia la Convención Internacional sobre Derecho de los 

Tratados y en su artículo 27 estableció expresamente que “una parte no podrá invocar 

las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un 

tratados” 

A partir de la formulación de documentos internacionales –Declaraciones, 

Pactos, Tratados- destinados a la protección de los derechos humanos donde los Estados 

se declaraban responsables de su respeto y garantía, el derecho interno perdió una 

porción importante de su capacidad para establecerles límites, suspenderlos o 

restringirlos invocando su soberanía.   

Ese cambio de paradigma, donde el derecho interno recibe el impacto del orden 

jurídico internacional de modo más potente, en la medida en que le impone hacer o no 

hacer más allá de las decisiones de sus órganos constitucionales; produjo muchas y 



variadas discrepancias entre el derecho público y el derecho privado. El acomodamiento 

se produjo por distintas vías, legislando instituciones civiles específicas por fuera del 

Código Civil, mediante leyes especiales. Pero el Código en general mantuvo en muchas 

de sus instituciones,  una estructura más cercana al dualismo que a la noción monista del 

derecho, más generalizada en el Estado moderno. 

En la República Argentina, tan trascendente fue la jerarquización constitucional 

de un importante número de documentos internacionales que imponen al Estado 

obligaciones en relación con los derechos humanos, que no solo se provocó a partir de 

1994 –muy lentamente- el desarrollo de nuevos paradigmas en materia de soberanía y 

constitucionalidad; sino que el círculo pareció cerrarse con la introducción de estándares 

internacionales en el derecho público e incluso en el derecho privado. 

El acomodamiento definitivo del derecho civil (y comercial) a la propuesta 

constitucional de 1994 pretende formularse a través del nuevo Código unificado.  Así al 

menos lo anuncia el documento de presentación del anteproyecto del Código Civil y 

Comercial, propuesta introductoria que se mantiene luego de la sanción de la ley 

26.994, aun cuando la propuesta inicial sufriera importantes modificaciones 

introducidas por el Poder Ejecutivo (
2
). 

 

2. Nuevos paradigmas en el Código Civil y Comercial 

En oportunidad de presentar el Anteproyecto de Código, el presidente de la 

Comisión de Reformas y a la vez de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (Ricardo 

Lorenzetti) había hecho referencia al tema de los “paradigmas” destacando la 

importancia de que el nuevo Código los definiera a través de principios que fueran 

estructurando el resto del ordenamiento jurídico, lo que definió como “la proposición 

metodológica central de este proyecto”. 

Por el modo como se refiere a la función de los paradigmas en este nuevo texto; 

parecería que los códigos antecedentes –el civil y el comercial- no los hubieran 

explicitado suficientemente o bien no resultaba evidente cómo influían en las 
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 La Comisión redactora designada por Decreto 191/2011, integrada por los Doctores Ricardo 

Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y Aída Kemelmajer de Carlucci elevó el anteproyecto de 

Código Civil y Comercial de la Nación al Poder Ejecutivo en fecha 24 de febrero de 2012. El Poder 

Ejecutivo Nacional realizó una serie de modificaciones que tuvieron distinta suerte en la discusión 

parlamentaria, quedando aprobado el texto definitivo por ley 26.994, publicada en el BO el 8 de 

octubre de 2014. 



instituciones allí reguladas.  Sin embargo, es evidente que la legislación precedente 

también se fundaba en ciertos paradigmas lo suficientemente consolidados como para 

sostener esas instituciones por más de ciento cuarenta años;  hecho que no se desmerece 

con las reformas y leyes especiales que lo fueron modernizando. 

Como fuere, la centralidad de los nuevos paradigmas se destaca en varias de las 

incorporaciones a la normativa del nuevo código, sin perjuicio de haberse mantenido 

muchas de las reglas de extensa tradición en el derecho privado. 

Pero qué se quiere expresar al hablar de “paradigmas”?. En su origen latino, se 

hablaba de patrones, reglas o modelos. Hacia fines del siglo XX el término se hizo 

común al lenguaje científico, aludiendo a las prácticas que por su permanencia trazan 

los lineamientos de una disciplina científica a lo largo de un cierto lapso temporal. 

Cuando esos lineamientos dejan de servir al progreso de la ciencia se hace necesario 

elaborar nuevos patrones, es decir, cambiar de “paradigma” (
3
)
.
 

¿Cuáles son esos nuevos paradigmas? ¿Son también nuevos “principios” o éstos 

se nutrirán a partir de los modernos paradigmas? ¿Son distintos de las “reglas” ya 

conocidas o se refieren a otra cosa? (
4
). De la presentación del anteproyecto, que 

Lorenzetti reitera como prolegómeno del nuevo Código ya aprobado, no surgen las 

respuestas, lo que a nuestro criterio hace bastante pretencioso el anuncio de los “nuevos 

paradigmas” que se introduce en el código unificado, sobre todo porque en muchos 

casos carecen de la aceptación y consolidación que permitiría calificarlos como tales. 

De todos modos es evidente que la centralidad de la persona humana se destaca 

como objetivo fundamental de la nueva codificación y se evidencia en cada uno de los 

“microsistemas” (
5
) institucionales, comprometiendo a la doctrina y la jurisprudencia  a 

interpretaciones que respondan a las prácticas sociales y culturales vigentes.   

  

3. El sistema de fuentes y su interpretación 
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 Kuhn, Thomas, La estructura de las revoluciones científicas, Fondo de Cultura Económica, México, 

1962. Esta obra inició una nueva filosofía de la ciencia y de la sociología, proponiendo una lectura de 

la evolución científica a partir de la ruptura de largos períodos de estabilidad con motivo de la 

aparición de un logro, es decir una forma nueva de resolver un problema de la ciencia, dando origen a 

nuevas formas de ver las cosas y resolver los enigmas, es decir, un nuevo “paradigma”.  

4
 Para los desafíos de distinguir reglas y principios ver: Gozaíni, Osvaldo A., Garantías, Principios y 

Reglas en el Proceso Civil, Eudeba, Buenos Aires, 2015. 

5
 Así los llama Lorenzetti en el punto II de la presentación del proyecto. 



Una diferencia fundamental con la anterior regulación deriva de la coordinación 

del sistema de fuentes que introduce la reforma constitucional de 1994 en el artículo 75 

inciso 22 de la Constitución nacional. Esta nueva cláusula que provoca el tránsito del 

dualismo al monismo en la llave que habilita y a la vez impone nuevas pautas 

hermenéuticas en la aplicación del derecho interno. 

 En primer lugar  es necesario acordar el sentido que daremos al término 

“fuente” pues si bien esa palabra tiene un significado unívoco en lo gramatical, cuando 

se la emplea en relación con el derecho permite identificar tanto al orden normativo 

desde el que nacen las normas constitucionales como a otros espacios  no formales de 

generación del derecho constitucional. 

Bidart Campos (
6
) aborda ambos conceptos de fuente del siguiente modo: 

  

1) Fuentes del orden normativo: 

a) La manifestación o constancia de la norma (puede ser la misma norma) 

b) El acto de creación o de establecimiento de la norma. 

El conjunto de ideas, valoraciones, realidades e incluso normas que sirven de 

inspiración para el contenido de la norma 

 

2. Fuentes del derecho constitucional material:  

Todo canal o carril por el cual ingresa y se incorpora (o emigra) el contenido en 

la constitución material: La misma Constitución, las leyes de contenido constitucional, 

los tratados internacionales, el derecho consuetudinario y espontáneo (
7
) y el derecho 

judicial. 

Para  Mario Midón, la voz fuente refiere […] “al ámbito o espacio donde nacen 

las normas que alimentan el derecho constitucional” (
8
). 
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 Bidart Campos, Germán J., Tratado Elemental de Derecho Constitucional, el Derecho 

Constitucional de la Libertad, Tomo 1, Ediar, Buenos Aires, 1986, p.89. 

7
 Bidart Campos, ob. cit., p.89. 

8
 Midón, Mario A.R., Manual de Derecho Constitucional Argentino, Plus Ultra, Buenos Aires, 1997, 

p. 29. 



En otro sentido opina Eduardo Jiménez cuando dice que […]: “Son fuentes del 

derecho constitucional el conjunto de actos y hechos a partir de los cuales nacen los 

principios jurídicos y las normas que lo estructuran” (
9
). 

A su vez los autores han distinguido entre fuentes directas o inmediatas e 

indirectas o mediatas: 

Fuentes directas: La Constitución, las leyes constitucionales, los tratados y la 

costumbre. 

Fuentes indirectas: La jurisprudencia, la doctrina y el derecho comparado. 

La misma clasificación muestra la importancia de las fuentes en relación con la 

trascendencia que ellas tienen en la creación y desarrollo del derecho en general. 

La Constitución es la fuente principal del derecho constitucional, donde se 

encuentran las directrices esenciales para la distribución y organización del poder tanto 

como para el reconocimiento formal de las libertades públicas y sus garantías. 

Las leyes constitucionales son las que contribuyen con su contenido a completar 

los espacios no regulados en la Constitución o reglamentar los derechos fundamentales. 

La costumbre como fuente del derecho constitucional presenta algunas 

particularidades que la diferencian en su calidad de fuente respecto del derecho privado, 

área en la que la repetición o frecuencia de una conducta puede generar una norma 

obligatoria de conducta. 

En el derecho constitucional el reconocimiento de la costumbre como fuente 

presenta el problema de los comportamientos contrarios a la letra de la Constitución que 

por su reiteración puedan confundirse con una fuente genuina de derecho constitucional 

material. Sin perjuicio de las consideraciones de índole valorativa no puede negarse su 

naturaleza como fuente de derecho constitucional. Bidart Campos prefiere denominar 

estos procesos como derecho espontáneo (
10

).  

En la versión histórica de la Constitución Nacional, los Tratados integran el  

concepto de “ley suprema” conforme lo estipula el artículo 31. En consecuencia, tanto 

el Tratado como la propia Constitución son fuente directa e inmediata de derecho 
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 Bidart Campos, ob. cit., p. 89. 



constitucional. No obstante los Tratados introducen en el tema de las fuentes el 

problema de definir prioridades entre el derecho interno y el derecho internacional (
11

)
.
 

La evolución de la jurisprudencia de la Corte Suprema fue delineando el lugar 

que correspondería a uno y otro ámbito jurídico en el orden  jerárquico del ahora 

denominado “bloque de constitucionalidad federal” pero con la reforma constitucional 

de 1994 se elimina la libertad interpretativa respecto de la prelación normativa en 

materia de fuentes de derecho interno e internacional. 

En primer lugar el artículo 75 inciso 22 confiere a los tratados internacionales 

jerarquía superior a las leyes, con lo que establece una pauta general y expresa de 

interpretación. A partir de aquí todos los tratados, cualquiera sea su materia, causa u 

objeto se ubican por encima de las leyes, incluso las de contenido constitucional (o 

leyes institucionales o constitucionales) 

En segundo lugar el constituyente elige ciertos tratados de derechos humanos y 

los eleva al mismo rango jerárquico de la Constitución, lo que implica aceptar: 

La internacionalización de los derechos humanos que emana de esos tratados. 

La interpretación que de ellos hagan los órganos internacionales de protección 

de los derechos humanos. Decisión ésta asumida a partir de dos importantes sentencias: 

Giroldi (1994) y Bramajo (1995) 

En tercer lugar introduce en el sistema de fuentes, los llamados tratados de 

integración que se caracterizan por ceder competencias a órganos supranacionales cuyas 

decisiones resultan obligatorias para los Estados signatarios sin que éstos pueden objetar 

su aplicación directa en sus respectivos territorios. Si bien no se ha configurado todavía 

un auténtico derecho comunitario, debe tenerse en cuenta que existe una habilitación 

constitucional para ello y que, de producirse, tendrá también importantes consecuencias 

en la interpretación y aplicación del derecho privado. 

Pero tal vez lo más significativo es que la nueva categoría de tratados 

“jerarquizados” impone al Estado el deber de implementar un nuevo tipo de control  

denominado “de convencionalidad” que en forma similar a su homólogo a nivel interno, 
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 Para Bidart Campos este no es un problema de fuentes (¿cómo ingresa o penetra el tratado?) sino de 

lugar jerárquico (¿dónde se ubica? Una vez que ha ingresado - Manual de la Constitución Reformada, 

tomo II, Ediar, Buenos Aires, 1996, p. 371). 



obliga a cotejar  la compatibilidad entre las normas de derecho interno y los tratados de 

derecho humanos. 

A partir entonces en la jurisprudencia de la propia Corte Suprema argentina, 

desde “Giroldi” hasta la actualidad  se viene consolidando el deber de los jueces de 

realizar conjuntamente el control de constitucionalidad y el de convencionalidad, 

procedimientos que resultan compatibles a partir del sistema de control de 

constitucionalidad difuso que permite a todos y cada uno de los jueces inaplicar el 

derecho infraconstitucional cuando sea contrario a la Constitución y/o a los Tratados 

internacionales, tengan o no jerarquía constitucional. 

 

4. Diálogo de fuentes 

El art 75 inciso 22 CN introduce un criterio interpretativo que excede el campo 

de los derechos humanos, porque ubica a todos los tratados internacionales cualquiera 

sea su contenido,  por encima de la ley interna.  

La cláusula constitucional  de 1994 reordena el antiguo art 31 que solo indica 

cuales son las normas que ostentan supremacía, pero no expresamente cuál de ellas se 

ubica en la cúspide del sistema jurídico. Esta característica fue la que permitió a la 

CSJN variar en diferentes épocas el orden jerárquico, si bien sostuvo la supremacía del 

texto constitucional en la mayoría de los casos. 

En la actualidad, cuando en un caso se produce algún conflicto de derechos 

humanos, el orden jerárquico del art 75 inciso 22 CN exige acudir  a la cláusula de 

interpretación del art 29 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, que 

impone la regla mínima de interpretación a que debe sujetarse un conflicto normativo 

entre la Constitución (derecho interno), la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos y otros tratados internacionales de igual naturaleza. El inciso a) define como 

status mínimo de protección el reconocido por la Convención, pero el inciso b) 

revaloriza las garantías reconocidas previamente por el derecho interno en tanto 

signifiquen un mayor rango de garantía. 

Esta introducción era necesaria para analizar en su justa medida el “diálogo de 

fuentes” a que se refiere el art 1° del Código Civil y Comercial, cuando establece las 

reglas de interpretación en el art 2° y la necesidad de una decisión judicial 

“razonablemente fundada” en el art 3°. 



El Código Civil de Vélez no enunciaba cuales eran las “fuentes del derecho” en 

el sentido de “reglas” a las que debía ajustarse la interpretación de la ley; pero dejaba 

muy en claro cuales habían sido las “fuentes” del derecho comparado sobre las cuales se 

habían edificado las instituciones del derecho civil. En 4051 notas minuciosas se 

mencionan los códigos y proyectos  que sirvieron de antecedentes y la doctrina que 

explicaba el sentido de cada cláusula. 

Sobre las fuentes como reglas hermenéuticas, es decir como medios a través de 

los cuales se expresa el derecho, fue la doctrina la que se preocupó por elaborar una 

teoría, privilegiando a la ley sin desconocer la importancia de la costumbre, la 

jurisprudencia e incluso la doctrina (
12

).  

El nuevo código se ocupa de las fuentes desde otra óptica, que podríamos 

entender como un nuevo paradigma: Para que una decisión judicial sea razonablemente 

fundada se debe recurrir a una “pluralidad de fuentes que exceden su propio texto” 

como se indica en la presentación del anteproyecto.  

Artículo 1°. Fuentes y aplicación. Los casos que este Código rige deben ser resueltos según 

las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución Nacional y los tratados de 

derechos humanos en los que la República sea parte. A tal efecto, se tendrá en cuenta la 

finalidad de la norma. Los usos, prácticas y costumbres son vinculantes cuando las leyes o 

los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, siempre que no 

sean contrarios a derecho 

Está claro que la fuente principal para resolver un caso debe ser la “ley 

aplicable” pero se introduce un mandato interpretativo que impone cotejar esa ley con la 

Constitución Nacional y los tratados de derechos humanos en los que la República sea 

parte. En otras palabras se obliga a hacer una “interpretación conforme” tanto en lo 

constitucional como en lo convencional. 

El concepto de “interpretación conforme” no se había expresado con tanta 

claridad en ninguna norma jurídica interna hasta que aparece en el art 1° del Código 

Civil y Comercial. Se trata de un criterio de interpretación ya se venía utilizando por los 

tribunales en materia de control de constitucionalidad como de convencionalidad. 
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 Jorge J. Llambías diferencia dos clases de medios de expresión jurídica, sin referirse 

específicamente al derecho civil. La ley, la costumbre y la jurisprudencia casatoria como medios 

formales y la jurisprudencia, doctrina, equidad y derecho comparado como fuentes materiales. 

Tratado de Derecho Civil Parte General tomo I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1975 p. 51.  



 En materia constitucional, está cláusula se incorporó en el art 1° de la 

Constitución de México con la reforma de 201113 pero ya estaba presente en el art 93 

de la Constitución Política de Colombia desde 1991. 

Lo notable del art 1° en cuestión es su amplitud porque la interpretación tendrá 

que ser conforme “todos” los tratados de derechos humanos en los que la República sea 

parte. Recordemos que la jerarquía constitucional solo ha sido asignada en el art 75 

inciso 22 CN a ciertos tratados internacionales de derechos humanos, si bien cualquier 

tratado prevalece  por encima de la ley interna. Pero entendemos que el nuevo Código 

extiende el estándar en tanto impone que su interpretación tendrá que ser  adecuada a 

cualquier tratado de derechos humanos, tenga o no jerarquía constitucional. 

El mismo art 1° del Código dispone que al interpretar de conformidad con 

distintas fuentes se tendrá en cuenta “la finalidad de la norma” lo que implica a nuestro 

entender la habilitación de criterios más abiertos a la subjetividad del juez, salvo que la 

“finalidad” sea expresa en el texto bajo el cual se haga el análisis. 

El párrafo final hace vinculantes los “usos, prácticas y costumbres” solo “cuando 

las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente”.  

Nos parece poco feliz la redacción por dos razones. En primer lugar si esos usos o 

prácticas han sido receptados por la ley es obvio que se aplican precisamente porque 

están en la ley, es decir son ley. En segundo lugar nos preguntamos bajo qué 

condiciones deben apreciarse los efectos de una práctica a la que los interesados  se 

“refieren” porque habrá que apreciar en cada caso que tipo de referencias tienen el valor 

vinculatorio. 

El art 2° completa las pautas de funcionamiento del diálogo de fuentes, porque 

alude a la metodología interpretativa poniendo a la ley como objeto principal que debe 

analizarse desde su literalidad pero teniendo en cuenta: a) La finalidad, b) las leyes 

análogas, c) Las disposiciones que surgen de los tratados sobre derechos humanos y  d) 

Los valores y principios jurídicos. Esa interpretación debe ser “coherente” en tanto que 

el art 3° impone  que la decisión sea “razonablemente fundada” 

En suma, el Capítulo I del Título preliminar denominado “Derecho” constituye a 

nuestro modo de ver una especie de “bloque de constitucionalidad y convencionalidad 
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 Ferrer Mac-Gregor Poissot, Eduardo, Interpretación conforme y control difuso de 

convencionalidad, en  Panorámica del Derecho Procesal constitucional y convencional, Marcial Pons, 

Madrid, 2013, ps. 701 y ss.  



en materia de derecho civil” al que debe sujetarse el juez para que su sentencia pueda 

ser calificada como razonable. 

De ello deriva en nuestra opinión una pauta legal de consecuencias imprevisibles 

en materia de Recurso Extraordinario Federal, ya que las cuestiones federales que 

actualmente lo habilitan según el art 14 de la antigua ley 48 han quedado 

completamente fuera de contexto y resultan insuficientes para contener las situaciones 

que provocará en el futuro la aplicación de estos nuevos paradigmas que se generarán 

seguramente a partir de un nuevo sistema de fuentes y la exigencia de diálogo que 

emana de la interpretación coordinada de los arts 1°, 2° y 3° del nuevo Código (
14

). 

 

5. Constitucionalidad y convencionalidad 

Para comprender la incidencia de la “regla de convencionalidad” en el Código 

Civil y Comercial creemos necesario exponer algunas precisiones sobre el conocido 

control de constitucionalidad y el más novedoso control de convencionalidad, porque si 

bien la denominación de uno y otro parecen sugerir cierta identidad, como veremos 

existen importantes diferencias sobre todo en materia hermenéutica. 

  El control de constitucionalidad es el mecanismo o procedimiento a través del 

cual se verifica la compatibilidad entre el derecho infraconstitucional y la norma 

suprema. El test de constitucionalidad presenta diversas particularidades según las 

previsiones que contenga cada Constitución. Como se trata de una herramienta cuya 

función en verificar si la norma inferior respeta las condiciones impuestas por la norma 

fundamental, no importa cuál sea el  método empleado en la medida en que se cumpla 

dicho cometido. 

El origen del control de constitucionalidad se vincula con la propia noción del 

constitucionalismo como sistema jurídico que se justifica a sí mismo en el respeto a una 

norma de jerarquía superior que regula y condiciona la creación y funcionamiento de 

todo el derecho. Es así como los distintos modelos de control de constitucionalidad se 

distinguen en función del órgano al cual la Constitución encomienda esa tarea, de los 
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 En el mismo sentido, Gozaíni, Osvaldo A, Inconstitucionalidad por vetustez de la ley 48, En “El 
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efectos que produce la declaración de inconstitucionalidad y de los procedimientos para 

impugnar dicha inconstitucionalidad (
15

).  

En cuanto al órgano que ejerce la función de control, en América prevalecen los 

sistemas jurisdiccionales, que ponen en cabeza de los jueces la decisión final sobre la 

constitucionalidad o inconstitucionalidad de las normas. No obstante la integración del 

órgano jurisdiccional presenta diversidades que van desde una competencia abierta a 

todos los jueces (Argentina, Estados Unidos), una Corte o Tribunal con funciones 

excluyentes en materia de control (Colombia, Bolivia, Ecuador) o bien una única Sala 

en el Tribunal superior del Estado a la que se asignan con exclusividad los asuntos 

constitucionales (Costa Rica o Paraguay). Ello sin descartar los que asimilan uno y otro 

sistema16. 

Como sea, no es posible hablar de control de convencionalidad sino a partir del 

caso Marbury vs Madison, el conocido fallo de la Corte norteamericana de 1803. Allí se 

desarrollan las bases jurisprudenciales de la competencia judicial en el tema, que luego 

receptaría nuestra Corte Suprema en Sojo (1887) y en Elortondo (1888). 

El control de convencionalidad es mucho más reciente e incluso aún no se han 

consolidado sus contornos jurídicos.  

Desde su primera sentencia en el caso Velazquez Rodriguez vs Honduras (
17

) la 

Corte IDH fue dando señales sobre el deber de los Estados de impedir todo tipo de 

acción que implique la violación de la CADH.  

Pero la primera referencia expresa se debe al voto razonado de Sergio García 

Ramirez en el caso “Myrna Mack Chang vs Guatemala”. Dijo allí el Magistrado […]: 

“La responsabilidad es global, atañe al Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la 

división de atribuciones que señale el Derecho interno. No es posible seccionar 

internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sólo a uno o algunos de sus órganos, 

entregar a éstos la representación del Estado en el juicio -sin que esa representación 

repercuta sobre el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este régimen convencional de 
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 Ver Amaya, Jorge Alejandro, Control de Constitucionalidad, Astrea, Buenos Aires, 2015 (2ª 
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 Para Amaya los sistemas latinoamericanos con escasas excepciones han diseñado sistemas mixtos 

que combinan las características de los modelos difuso, concentrado y de Sala. Ob. cit., ps. 123 y 164. 
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C N° 4. 



responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae 

consigo la jurisdicción de la Corte internacional” (
18

).
 
 

Es curioso observar que todavía cuando se refería por primera vez a este tipo de 

control, García Ramirez ya había percibido la “globalidad” de la responsabilidad del 

Estado en cabeza de cualquiera de sus órganos, interpretación que la Corte IDH en 

pleno tardaría casi diez años más en asumir.    

Recién en 2006 volvería la Corte IDH a desarrollar su incipiente tesis sobre el 

control de convencionalidad en el caso “Almonacid Arellano vs  Chile”, ahora en pleno,  

definiéndolo como “una especie de control de convencionalidad” con el siguiente 

argumento:  

“124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de 

la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento 

jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención 

Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, 

lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se 

vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio 

carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de 

“control de convencionalidad” entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos 

concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder 

Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del 

mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana” 

(
19

).  

No obstante la novedad, en este fallo ya  se insinúan las reglas básicas que 

caracterizan el test de compatibilidad entre el derecho interno y el derecho internacional 

de los derechos humanos: 

La ratificación de un tratado internacional (no solo la CADH) obliga a los 

Estados a velar por su cumplimiento aún por encima del ordenamiento jurídico interno. 

Los jueces como parte del aparato del Estado están sometidos a lo que disponen 

los tratados (no solo la CADH). 

Los jueces deben velar por que los tratados (no solo la CADH) sean aplicados y 

a procurar su plena efectividad. 
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Los jueces deben tener en cuenta no solo el tratado sino también la 

interpretación que ha hecho la Corte IDH.  

Se destacan especialmente dos aspectos:  

a) Son  los jueces internos los que actúan como órganos de control de 

convencionalidad  si bien la Corte IDH lo hace en la etapa última y definitiva y  

b) Se advierte una referencia general a los tratados internacionales sobre 

derechos humanos si bien con trato preferencial para la CADH .  

Si bien en este caso la Corte IDH aludió simplemente a una “especie” de control 

de convencionalidad, reconociendo así  un margen de apreciación a los órganos 

judiciales internos para definir con mayor rigor como sería el procedimiento así como el 

órgano competente, en poco tiempo ajustó ese criterio poniendo en cabeza del  Poder 

Judicial el “deber” de ejecutar ese control.  

Este concepto fue elaborando con mayor precisión en el fallo “Trabajadores 

Cesados del Congreso vs Perú” (2006) donde dijo […]: 

 “Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención  Americana, 

sus jueces también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto útil de 

la Convención no se vea mermado o anulado por la aplicación de leyes contrarias a sus 

disposiciones, objeto y fin. En otras palabras los órganos del Poder Judicial de cada Estado 

Parte en la Convención Americana deben conocer a fondo y aplicar debidamente no sólo el 

Derecho Constitucional sino también el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; 

deben ejercer ex officio el control tanto de constitucionalidad como de convencionalidad, 

tomados en conjunto, por cuanto los ordenamientos jurídicos internacional y nacional se 

encuentran en constante interacción en el presente dominio de protección de la persona 

humana...” 
(20).

  

En su escueto voto razonado, Cançado Trindade complementa el concepto 

expresando que […] 

“Los órganos del Poder Judicial de cada Estado Parte en la Convención Americana deben 

conocer a fondo y aplicar debidamente no sólo el Derecho Constitucional sino también el 

Derecho Internacional de los Derechos Humanos; deben ejercer ex officio el control tanto 

de constitucionalidad como de convencionalidad, tomados en conjunto, por cuanto los 
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ordenamientos jurídicos internacional y nacional se encuentran en constante interacción en 

el presente dominio de protección de la persona humana” 
(21)

. 

Así, la noción originaria de “control de convencionalidad” si bien se mantuvo 

esencialmente  como competencia del Poder Judicial, adquirió otras exigencias: 

Se excluye el margen de apreciación nacional para transformarse en una 

exigencia o deber. 

Se debe ejercer “de oficio” es decir aun cuando no hubiere requerimiento 

expreso de las partes. Se debe ejecutar simultáneamente con el control de 

constitucionalidad. 

En nuestra opinión a partir de esta sentencia se va perfilando un modelo único de 

control de convencionalidad (
22

) que minimiza las particularidades de los sistemas 

nacionales de control de constitucionalidad  y omite  evaluar el impacto que provoca la 

exigencia de control simultáneo para aquellos países  que reservan la tarea de control 

únicamente en cabeza de  algunos de sus como ocurre en los sistemas concentrados (
23

).  

El problema que acabamos de plantear parece haber sido advertido por la Corte 

IDH más recientemente. Así en el caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname 
(24)

 el tribunal 

recuerda que […] 

 “La convención Americana no impone un modelo específico para realizar el control de 

constitucionalidad y convencionalidad”. No obstante opinamos que tampoco aquí se dan 

pautas para resolver la imposibilidad de control difuso de convencionalidad en sistemas que 

solo poseen control concentrado o mixto de constitucionalidad. 

Hasta el caso Trabajadores Cesados del Congreso,  la Corte IDH configura el 

“control de convencionalidad” como función de los  jueces nacionales a quienes 
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corresponde evaluar la afinidad entre la norma interna (sea constitucional o 

infraconstitucional) y los Tratados sobre Derechos Humanos, con el objeto de 

identificar las contradicciones que pudieran generar la responsabilidad internacional del 

Estado.  

Pero dicha verificación no debe limitarse a la mera constatación de discrepancias 

sino que se extiende hacia los efectos que provocaría la aplicación de la ley 

anticonvencional, debiendo el juez local utilizar todas las herramientas que hacen a su 

función para evitar la consumación de la violación que implicaría habilitar esa norma.   

Claro que si los efectos de la norma anticonvencional ya se hubieran producido, 

las consecuencias del control solo podrían configurarse a través de reparaciones 

sustitutivas (
25

). 

Pero más adelante (2010) el tribunal internacional supera la limitación de 

competencia para controlar que hasta allí había puesto únicamente en cabeza del Poder 

Judicial, extendiendo la obligación de ejercer el control de convencionalidad a los 

órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles, es decir no solo 

a los magistrados sino también a cualquier otro funcionario relacionado con la 

administración de justicia (v.gr.: Consejo de la Magistratura, Ministerio Público, 

Superintendencia, etc.).  

Así lo sostuvo en el caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México […]: 

“Los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están 

en la obligación de ejercer ex officio  un “control de convencionalidad” entre las normas 

internas y la Convención Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas 

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 

órganos vinculados a la administración de justicia deben tener en cuenta no solamente el 

tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, 

intérprete última de la Convención Americana” 
(26)

. 

Véase que si bien se mantienen las reglas hermenéuticas elaboradas hasta ese 

momento (competencia judicial, test de compatibilidad normativa con preeminencia del 

derecho convencional, procedimiento de oficio, incorporación de la jurisprudencia de la 
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Corte IDH), la competencia en materia de control se amplía a los funcionarios judiciales 

“de cualquier nivel” y no solo a los jueces. Esto significa que las relaciones de 

subordinación administrativa y/o funcional no podrían invocarse como razón o causa 

para dejar de aplicar una norma que contradiga la CADH o la interpretación que de ella 

hubiera realizado la Corte IDH.  

Esta extensión de la competencia propone muchos interrogantes  porque ese 

mandato dirigido a todo funcionario judicial cualquiera sea su cargo o función y no solo 

a aquellos que ejercen jurisdicción introduce un elemento de inevitable conflicto en los 

deberes impuestos por las jerarquías administrativas, cuyas consecuencias en el ámbito 

de las relaciones laborales son claramente previsibles. En este punto es necesario aclarar 

que en modo alguno cuestionamos la apertura que propone la Corte IDH sino que 

planteamos los evidentes inconvenientes que se crearán en el ejercicio de las respectivas 

competencias y las relaciones de supra y subordinación, que implican el verdadero 

desafío al que debe sujetarse un Estado que se dice respetuoso de los derechos humanos. 

Pero la Corte IDH sigue avanzando y en el caso Gelman vs. R.O.Uruguay 

(2011)
(27)

 la obligación de ejercer control de convencionalidad se amplía a “cualquier 

autoridad pública”. Este caso resulta particularmente interesante porque entre otras 

violaciones, se invoca la responsabilidad del Estado por haber dictado una ley de 

amnistía que impidió en su momento continuar con las investigaciones destinadas a 

conocer el paradero de una persona desaparecida (28).  

Al referirse al control de convencionalidad, la Corte IDH mantiene básicamente 

el mismo párrafo de sus precedentes pero agrega algo más: “todos sus órganos”. 

Veamos el párrafo 193:  

“Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convención Americana, 

todos sus órganos, incluidos sus jueces, están sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar 

por que los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la 

aplicación de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y órganos vinculados 
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a la administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de ejercer ex 

officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convención 

Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las 

regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea, deben tener en cuenta no 

solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte 

Interamericana, intérprete última de la Convención Americana” 

Como vemos, según esta jurisprudencia, los jueces son un órgano más con 

competencia de control y no “el único” órgano que ejerce esa función. Es por ello que 

en el caso Gelman la Corte IDH entiende que cuando la legislatura uruguaya dictó la 

cuestionada Ley de Caducidad ella misma debió hacer “control de convencionalidad” 

porque sin duda esta ley violaba los arts 1.1. y 2 de la CADH.  

Cabe señalar que la Ley de Caducidad había sido objeto de la Opinión 

Consultiva 13/93 promovida por la República Argentina y Uruguay en relación con la 

convencionalidad de esta norma y de las leyes argentinas 23492 de Punto Final y 23541 

de Obediencia Debida. Ya en ese documento había interpretado la Corte IDH  que el 

Poder Legislativo también podía violar la CADH al dictar una ley que le fuera contraria: 

“26)...Son muchas las maneras como un Estado puede violar un tratado internacional y, 

específicamente, la Convención...También por supuesto, dictando disposiciones que no 

estén en conformidad con lo que de él exigen sus obligaciones dentro de la Convención. Si 

esas normas se han adoptado de acuerdo con el ordenamiento jurídico interno o contra él, es 

indiferente  para estos efectos” y “27)...que éstas hayan sido adoptadas de acuerdo con lo 

dispuesto por la Constitución  nada significa si mediante ellas se violan cualesquiera de los 

derechos o libertades protegidos” 
(29)

. 

Un año después y con motivo de una consulta efectuada por la Comisión 

Interamericana de Derechos Humanos, indicó la Corte Interamericana en la OC 14/94 

“Responsabilidad Internacional por expedición y aplicación de leyes violatorias de la 

Convención Americana de Derechos Humanos”  

“...que la expedición de una ley manifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por 

un Estado al ratificar o adherir a la Convención, constituye una violación de ésta...y genera 

la responsabilidad internacional de tal Estado” 
(30)

.  
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En ambas Opiniones Consultivas se evidencia la apreciación de la Corte 

Interamericana sobre la indudable responsabilidad del Estado generada por 

disposiciones de derecho interno contrarias a la Convención. Al mismo tiempo y sin 

decirlo expresamente hace responsables a los órganos legislativos por no haber 

considerado la “anticonvencionalidad” de tales leyes, en otras palabras por no haber 

hecho “control de convencionalidad” en la tarea legislativa.  

El caso Gelman expande aún más  la teoría del control de convencionalidad 

cuando pone al derecho internacional de los derechos humanos como límite a las 

decisiones de las mayorías en un sistema democrático.  

Así lo señala en el párrafo 238 al decir  

“El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen democrático y 

aún ratificada o respaldada por la ciudadanía en dos ocasiones no le concede, 

automáticamente ni por sí sola, legitimidad ante el Derecho Internacional” La participación 

de la ciudadanía con respecto a dicha Ley, utilizando procedimientos de ejercicio directo de 

la democracia […] se debe considerar, entonces, como hecho atribuible al Estado y 

generador, por tanto, de la responsabilidad internacional de aquél”  

Agrega en el párrafo siguiente que […]: “La sola existencia de un régimen democrático no 

garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido así considerado incluso por la 

propia Carta Democrática Interamericana. La legitimación democrática de determinados 

hechos o actos en una sociedad está limitada por las normas y obligaciones internacionales 

de protección de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convención 

Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen democrático está 

determinada por sus características tanto formales como sustanciales, por lo que, 

particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de 

los Derechos, la protección de los derechos humanos constituye un límite infranqueable a la 

regla de mayorías, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidido” por parte de las 

mayorías en instancias democráticas, en las cuales también debe primar un control de 

convencionalidad que es función y tarea de cualquier autoridad pública y no sólo del Poder 

Judicial” 

Como vemos, el deber de controlar la convencionalidad en función no sería solo 

de los órganos del Estado-cualquiera será su naturaleza o nivel- sino incluso de la propia 

ciudadanía (párrafo 238 de la sentencia) porque aun ejercitando los mecanismos 

democráticos ella podría comprometer la responsabilidad del Estado si con ello lesiona 

los derechos humanos.  Entendemos que la incorporación de la ciudadanía como órgano 

primario de control de convencionalidad ofrece una nueva perspectiva del tema que 



merecerá seguramente en el futuro una mayor profundidad de análisis y ponderación por 

parte de la Corte IDH.  

Por el momento la doctrina de ese Tribunal no tiene fisuras en considerar que 

son órganos de control todos los que integran el Estado sin importar a que poder 

pertenecen así como los funcionarios cualquiera sea su nivel. 

La decisión es concordante con “el deber de adoptar disposiciones de derecho 

interno” que impone el art 2 de la CADH cuando se refiere al compromiso de los 

Estados  partes de “adoptar las medidas legislativas o de otro carácter” que fueren 

necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades contenidos en ese documento. 

Ese deber se extiende a todas las autoridades del Estado dentro de sus respectivas 

competencias y significa que cualquier medida es aceptable en tanto sea eficaz.  La 

comprensión lógica de esta cláusula convencional hace que todos los poderes del Estado 

–legislativo, ejecutivo, judicial, u otro que disponga la respetiva Constitución- deben 

adoptar medidas eficaces para responder a los requerimientos de la CADH relativas al 

respeto y garantía de los derechos humanos (
31

). 

 

6. Problemas emergentes del control simultáneo 

Como la jurisprudencia de la Corte IDH asimila el control de convencionalidad 

con el de constitucionalidad también es necesario examinar las afinidades y 

discordancias que se generan entre el modelo que va elaborando la Corte IDH y los 

distintos sistemas nacionales de control de constitucionalidad. 

El principal punto de encuentro es la naturaleza del acto de control: La 

constatación de compatibilidad de toda norma jurídica con otra de mayor jerarquía que 

debe prevalecer por mandato constitucional  o convencional, con el objeto de garantizar 

la supremacía de la constitución (control de constitucionalidad) o de la Convención 

(control de convencionalidad). 

Los principales puntos de conflicto: El órgano, el procedimiento, los efectos. 

Según vimos antes, la Corte IDH en sucesivas sentencias mantuvo no solo la 

terminología (control de convencionalidad) sino el sentido de su significado: Cuando 

una disposición no esté en conformidad con lo que exige la CADH el Estado está 
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obligado a adoptar disposiciones legislativas o de otro carácter que hagan efectivos los 

derechos y libertades contenidos en ella (Art 2 CADH). Ese deber comprende la 

creación de las normas necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos y la 

implementación de otros mecanismos que tengan  la misma finalidad: procesos 

judiciales, políticas públicas u otras prácticas de cualquier naturaleza (
32

). 

Ese mismo Art 2 CADH admite que los Estados adopten esas medidas de “con 

arreglo a sus procedimientos constitucionales” por lo que debemos entender que en ese 

punto, la propia norma supranacional reconoce primacía al derecho constitucional en lo 

relativo a los procedimientos legislativos, judiciales o administrativos que elija cada 

Estado en su respectiva Constitución. Dentro de esos procedimientos se ubica el control 

de constitucionalidad que cada Estado regula con un sistema propio: concentrado en un 

tribunal autónomo, en una sala especializada o difuso en cabeza de todos los jueces. 

Pero es allí precisamente donde se presentan los problemas de fricción entre el 

modelo hermenéutico implementado por la Corte IDH y sus posibilidades de prosperar 

en los distintos sistemas nacionales de control de constitucionalidad.  

¿Qué ocurre por ejemplo cuando no está permitido a todos los jueces declarar la 

inconstitucionalidad de una ley sino exclusivamente a algunos de ellos? 

¿Cómo deben proceder aquellos que tienen vedado el control de 

constitucionalidad?  

¿Qué sucede en los sistemas que prohíben declarar inconstitucionalidades de 

oficio, podrán hacerlo si se trata de anticonvencionalidad?  

¿Cómo se implementará en cada caso el control “simultáneo” del que habla la 

jurisprudencia? 

Cabe señalar que las características que definen el control de convencionalidad 

en la jurisprudencia de la Corte IDH son más favorables a los sistemas de control de 

constitucionalidad difuso, donde todos los jueces están habilitados para realizar el test 

de constitucionalidad y de convencionalidad en forma simultánea e incluso de oficio33.  
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Para el derecho público argentino, el sistema de control de constitucionalidad 

difuso y la jerarquía constitucional de los tratados establecida en el art 75 inciso 22 de la 

Constitución Nacional  constituyen condiciones óptimas para el desarrollo del control 

de convencionalidad bajo las reglas y principios establecidos por la Corte IDH. 

 

7. Centralidad de la persona humana desde la perspectiva del derecho 

público 

Una nota destacada en el nuevo código es la construcción jurídica de los 

derechos a partir de una posición más relacionada con el contexto social que con un 

marcado individualismo. 

Más allá del abuso del derecho, que ya había sido incorporado en la ley civil, la 

nueva redacción introduce algunas pautas más específicas de protección de grupos 

vulnerables  poniendo el acento en la prohibición de discriminación y el desarrollo de 

medidas de tutela que se extienden a los derechos colectivos y las personas con 

discapacidad. 

La misma terminología usada por los comentaristas sobre la 

“constitucionalización del derecho privado” expresa la conexidad entre lo público y lo 

privado.  Los principios constitucionales se relacionan con las instituciones de derecho 

privado de manera más evidente y directa.  

Se advierte con mayor claridad que en el texto antecedente, cómo la ley civil 

debe reglamentar la Constitución en temas de derechos fundamentales de modo que las 

instituciones civiles afirmen  la exigencia constitucional en materia de protección de la 

persona humana. 

A su vez, podríamos hablar de una “convencionalización” del derecho civil si 

observamos la influencia que imprimen las convenciones internacionales de derechos 

humanos en varias de las instituciones con regulaciones novedosas.  

En este sentido podemos destacar algunos aspectos donde es evidente dicha 

proyección: 

                                                                                                                                                                          
como juez ad hoc. Identifica allí una serie de pautas que en su opinión definen los distintos niveles de 

control de convencionalidad de acuerdo con los diferentes modelos constitucionales. 



En relación con la tutela del ser humano: Consentimiento informado (art. 59), 

bioética (art 58), autodeterminación (arts. 55 a 59, art 561), dignidad humana (art. 51, 

52, 279, 1104), limitaciones a la restricción de la autonomía de las personas con 

discapacidad (arts. 31, 32 a 35, etc.). 

En relación con la situación de la persona en el núcleo familiar: matrimonio 

igualitario (arts. 402 y ss.), uniones convivenciales (arts. 509 y ss.), reformulación de las 

reglas de reconocimiento de la filiación (arts. 558 y ss.), régimen patrimonial del 

matrimonio (arts. 446 y ss.). 

En relación con la persona vinculada con la sociedad: Regulación de derechos 

colectivos (art. 14), restricciones al ejercicio de los derechos para proteger el medio 

ambiente (art. 240), reformulación del principio de la buena fe (art. 9) y del abuso de 

derecho (art. 10), el paciente (art. 59), el consumidor (art. 1092), la regulación de las 

prácticas abusivas (arts. 1096 y ss.) 

En relación con los grupos vulnerables: Las personas con discapacidad (art. 31), 

los individuos que integran comunidades indígenas (art. 18), la protección de la 

vivienda (art. 244). 

 

8. ¿Se ha producido una “convencionalización” del derecho civil? 

El interrogante que planteamos surge de la “constitucionalización” del derecho 

civil, terminología que se ha consolidado en la doctrina para referirse a los vasos 

comunicantes entre el derecho civil y la Constitución, entre el derecho privado y el 

derecho público. 

Pero si tenemos presente que quienes integraron la Comisión de Reformas no 

dudan en destacar el sustento convencional de muchas de las instituciones novedosas, 

así como en la reformulación de varias que ya existían en el antiguo Código; no parece 

tan desmedido hablar de un Código Civil y Comercial “convencionalizado”. 

Las normas que se refieren a la coordinación de fuentes (Art 1°) y a las pautas de 

interpretación (art 2) al incorporar expresamente la integración con fuente normativa 

internacional en materia de derechos humanos, imponen la armonización del derecho 

interno con el derecho convencional. 



A su vez, las reglas de interpretación constitucionales que contiene el art 75 

inciso 22 CN sujetan inexorablemente el test de constitucionalidad a la conformidad de 

la ley infraconstitucional con los tratados jerarquizados en esa disposición.  

La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en los casos en 

que se ha planteado algún conflicto normativo que ponga en riesgo la supremacía 

constitucional; ha sido siempre  favor de la aplicación de la norma convencional por 

encima e incluso a costa del derecho interno; justificando la decisión en la imposición 

jerárquica del mencionado artículo 
(34)

. 

Si se mantiene esa jurisprudencia –lo que es más que probable- cuando se 

produzca un conflicto que involucre normas del nuevo Código Civil y Comercial y 

normas de la CADH u otros tratados -con y sin jerarquía constitucional- podemos 

adelantar que la decisión será favorable a las segundas y ello no solo por imperativo 

constitucional sino porque la propia regulación del actual Código habilita un diálogo de 

fuentes lo suficientemente amplio como para poner en riesgo la subsistencia en el caso 

de la norma infraconstitucional contenida en este Código. 

Ciertamente creemos que el Código Civil y Comercial ahora vigente permite 

afirmar con fundamento suficiente, que nos encontramos ante la “convencionalización 

del derecho civil”. 

                                                           
34

 Ibarlucía, Emilio. A, ¿Existe una Constitución convencionalizada?,  La Ley, 2013-D, 982. 



CAPÍTULO II 

CONSTITUCIONALIZACIÓN DEL DERECHO PRIVADO Y CUESTIONES FEDERALES 

DEL ART. 14 DE LA LEY 48 

 

POR OSVALDO ALFREDO GOZAÍNI 

 

 

 

 

 

1. Introducción 

1.1 Países como Argentina, donde el control difuso de la constitucionalidad, lo 

practican todos los jueces, encuentra en la normativa y en la propia actividad de los 

tribunales –especialmente de la Corte Suprema de Justicia de la Nación- un verdadero 

obstáculo para que la Constitución se cumpla. 

La primera evidencia de esta afirmación proviene de la supuesta armonía entre 

cada una de las veinticuatro (24) constituciones con la federal, en orden a lo dispuesto 

por el artículo 31 según el cual […] 

Esta Constitución, las leyes de la Nación que en su consecuencia se dicten por el 

Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nación; 

y las autoridades de cada provincia están obligadas a conformarse a ella, no obstante 

cualquiera disposición en contrario que contengan las leyes o constituciones 

provinciales, salvo para la provincia de Buenos Aires, los tratados ratificados después 

del Pacto de 11 de noviembre de 1859. 

Aquí arrancamos con un defecto de redacción que parece estar destinado a 

fortalecer la fuerza del derecho interno sobre el internacional; tema que transita por un 

carril diferente al que queremos enfocar, pero que coloca un alerta en la puerta de 

entrada al sistema de control de constitucionalidad. 

El entresijo siguiente lo resume perfectamente María Angélica Gelli […] 



Aunque el artículo 31 proclama la supremacía constitucional, nada dice acerca del 

procedimiento, alcance del control o sujetos destinados a impedir la violación de aquella 

preeminencia. En cambio, sin pronunciarse expresamente sobre el punto, el art. 116 de 

la Constitución Nacional dispone que “corresponde a la Corte Suprema y a los 

tribunales inferiores de la Nación, el conocimiento y decisión de todas las causas que 

versen sobre puntos regidos por la Constitución”. Así la interpretación armónica de 

ambas normas ha dado sustento, no sólo al control de constitucionalidad de las 

disposiciones inferiores a la ley de base, sino a que sea la Corte Suprema, el tribunal 

atribuido en última instancia para ejercer aquel control (
35

). 

 

1.2 El ejercicio de este control de legalidad continúa los presupuestos procesales 

de viejas leyes como las 27 y 48, que con el paso del tiempo no han modificado los 

requisitos de admisión del recurso extraordinario, en definitiva, la última vía posible 

para recuperar la fiscalización perdida o inoculada en instancias anteriores. 

Aquí, cuando la Corte debiera obrar con aplicación y responsabilidad, decide en 

cambio obstruir la plenitud del artículo 31 de la Norma Fundamental (que significa al 

mismo tiempo, dejar sin aplicar las normas provenientes del derecho convencional 

proveniente del art. 75.22), pues con la Acordada 4/2007 resolvió ocuparse más de lo 

formal y anecdótico, que de las arbitrariedades locales (del fuero federal y nacional que 

no tiene, en los hechos, el derecho al recurso en los términos como lo exige el debido 

proceso) y de la absoluta inejecución en las provincias de las normas constitucionales, 

llevando al absoluto descrédito del máximo órgano jurisdiccional de la Nación, y a la 

más compleja desconstitucionalización que desmorona  la confianza social. 

 

1.3 La cuestión federal, en los términos como se presenta en la organización 

procesal federativa, tiende a que se respete el principio de la supremacía constitucional, 

es decir, procurando que ninguna sentencia desvíe su mirada hacia la Constitución 

provocando con ello el desacierto de teñir de invalidez un pronunciamiento. La 

inconstitucionalidad es el castigo inmediato, y la nulidad de la sentencia el efecto de no 

seguir los lineamientos de la Ley Fundamental. 
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Un avance a este encuadre fue la doctrina de la arbitrariedad, porque permitió 

encuadrar como violatorios de cuestiones federales a la sentencia nula por alguna de las 

causales dispuestas como arbitrarias. 

Sin embargo, cuando la discrepancia del recurrente sentó en el marco de la 

arbitrariedad a decisiones apoyadas en leyes comunes o procesales, la Corte siempre 

sostuvo que […] 

Es dable poner de resalto que el artículo 31 de la Ley Fundamental consagra expresamente 

el principio según el cual la Constitución Nacional, las leyes de la Nación que en su 

consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las potencias extranjeras, son la 

ley suprema de la Nación; y las autoridades de cada provincia están obligadas a 

conformarse a ella, no obstante cualquier disposición en contrario que contengan las leyes o 

Constituciones provinciales. Que esa disposición constitucional, que rige en el ámbito de 

toda la Nación, es la que determina asimismo la atribución que tienen y el deber en que se 

hallan los tribunales de justicia locales de examinar las leyes en los casos concretos que se 

plantean, comparándolas con el texto de la Constitución para averiguar si guardan o no 

conformidad con esta, y abstenerse de aplicarlas, si se encuentran en oposición (
36

). 

No obstante, ese deber de acatamiento no le impide a los jueces locales, sea cual 

fuere su competencia, pronunciarse sobre las cuestiones constitucionales que pudiesen 

proponerse en los asuntos que deba juzgar, en virtud de la naturaleza difusa del control 

de constitucionalidad que ejercen todos los jueces del país, con la única limitación de no 

agraviarse contra decisiones sostenidas en leyes de fondo, locales, o de otro tipo que no 

afectaran a la Constitución (
37

). 

 La novedad aparece con el Código Civil y Comercial de la Nación, cuando en 

sus fundamentos dice expresamente que […] 

Constitucionalización del derecho privado. La mayoría de los Códigos existentes se basan 

en una división tajante entre el derecho público y privado. En nuestro anteproyecto, en 

cambio, tomamos muy en cuenta los tratados en general, en particular los de derechos 

humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este 

aspecto innova profundamente al receptar la constitucionalización del derecho privado, y 

establece una comunidad de principios entre la Constitución, el derecho público y el 

derecho privado, ampliamente reclamada por la mayoría de la doctrina jurídica argentina. 

Esta decisión se ve claramente en casi todos los campos: la protección de la persona 

humana a través de los derechos fundamentales, los derechos de incidencia colectiva, la 
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tutela del niño, de las personas con capacidades diferentes, de la mujer, de los 

consumidores, de los bienes ambientales y muchos otros aspectos. Puede afirmarse que 

existe una reconstrucción de la coherencia del sistema de derechos humanos con el derecho 

privado. 

En cuanto sigue procuraremos demostrar que conforme se aplique el Código 

Civil y Comercial de la Nación (CCyC) pueden encontrarse nuevas cuestiones federales 

que trascienden la vetusta ley 48. Ellas podrán perforar el pétreo tejido de la legalidad 

constitucional clásica basada solo en la Constitución, para insertarse dentro del nuevo 

modelo del neoconstitucionalismo, que suma a los deberes y garantías, el bloque de 

constitucionalidad (art. 75.22) que proviene de los derechos humanos. 

 

2. Antecedentes 

2.1 El modelo constitucional que se desenvuelve es muy simple. Cada Estado es 

autónomo y organiza sus instituciones locales, los actos públicos y los procedimientos 

judiciales de cada provincia gozan de entera fe (art. 7, CN), y las constituciones propias 

deben adecuarse a la Federal. 

En todo caso, los actos en posible colisión con la Norma Básica del Estado, 

deben quedar resueltos por la Corte Suprema de Justicia de la Nación como fiel y último 

intérprete de aquella. 

Este esquema proviene de la Constitución originaria de Estados Unidos, 

mientras que el régimen procesal llega de la Judiciary Act norteamericana, creada el 24 

de noviembre de 1789. Puesta en práctica significa establecer una serie de requisitos 

para acceder al control cuando la Constitución en forma directa o indirecta se encuentra 

afectada. 

Al espejar la reglamentación copiamos el sistema con la Ley 48, que solo aceptó 

que el tribunal cimero interviniera cuando en cada caso hubieran cuestiones federales 

que pusieran en crisis, con una resolución contraria, el derecho constitucional emergente 

de la Carta Suprema de la Nación. 

 

2.2 En Estados Unidos, las federal question conservaron un sentido político 

desde el que se dejaba en claro que el supremo tribunal federal no podría conocer sino 

en casos regidos por el reducido grupo de disposiciones federales que se consideraban 



indispensables para el funcionamiento de la Unión; los principales interesados en esta 

limitación eran los Estados, deseosos de preservar sus potestades e impedir la expansión 

del poder federal, ante el que cedían de mala gana (
38

). 

Este aspecto probablemente sea el que más tuvo en cuenta la ley 48, al punto que 

reproduce en el art. 14 buena parte de la idea que estaba en la sección 25 de la ley 

judicial de 1789. 

Sostiene Sagüés que […]  

“Esta ley no concedió a la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos 

competencia para modificar cualquier sentencia emanada de una Corte Suprema 

estadual (provincial), sino únicamente cuando ese fallo local lesionase al derecho 

federal. Por eso, concluye Hart que <el congreso concibió a la Corte Suprema de los 

Estados Unidos tan sólo como agente para vindicar la autoridad federal, más bien que 

para coordinar en la ley federal” (
39

). 

Precisamente, de la ley extranjera como de la norma que la recibe en estos 

suelos, se desprende que la procedencia del recurso extraordinario exige que se haya 

debatido en el pleito una cuestión federal y que la decisión haya sido contraria al 

recurso fundado en la Constitución, tratado o ley nacional invocados (
40

).  

Esto se explica desde que la remoción excepcional de una causa desde el 

superior tribunal de una provincia, al más elevado del orden nacional, se funda en la 

necesidad de asegurar la supremacía de la Constitución, tratados y leyes nacionales 

consagrada por el art. 31 y cuya validez, discordancia con alguna ley, decreto o 

autoridad provincial, o bien la inteligencia de alguna de sus cláusulas, para indicar los 

tres casos que prevé el citado art. 14, haya sido cuestionada ante los tribunales locales y 

la decisión de éstos desconozca el derecho, privilegio o exención fundado precisamente 

en lo que la carta fundamental llama “ley suprema de la Nación”. 
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3. Incoherencia de base 

3.1 El federalismo americano era muy distinto al que existió en el derecho 

patrio, de allí que fue incoherente adoptar un régimen constitucional pensado con 

principios muy fuertes para una justicia también poderosa y confiable (en definitiva, 

este modelo de control también se llama de la confianza en los jueces) en un país donde 

el regionalismo con sus caudillos, y Buenos Aires con sus problemas por la insistente 

autonomía, mostraban un esquema más europeo que americano. 

En efecto, la idea de unidad y un régimen constitucional común llegaba del 

constitucionalismo francés que, como bien hace notar Lugones […]  

“Tiene finalidades políticas que están ausentes del constitucionalismo norteamericano, 

y se integra además en un sistema donde la función judicial ocupa un lugar muy distinto 

que el que tiene en el estadounidense. La primera Constitución francesa -la de 1791- 

establecía que: "Se hará un Código de leyes civiles comunes para todo el Reino", 

principio reiterado en las Constituciones siguientes. Por su parte, la Constitución 

española de Cádiz de 1812 -tomando un texto que estaba ya en la Carta de Bayona de 

1809- establecía que, "El Código Civil y Criminal y el de Comercio serán unos mismos 

para toda la Monarquía, sin perjuicio de las variaciones que por particulares 

circunstancias podrán hacer las Cortes" (
41

). 

 

3.2 Los argentinos en tiempos de formación institucional, resolvimos que era 

mejor seguir la unidad en la legislación de fondo, unida a una auténtica libertad para que 

las provincias regulasen todo cuanto no delegaran en la Nación, dejando en un tribunal 

superior una función revisora que, recién con la Constitución de 1860, fue tratada como 

excepcional, ocasional y contingente. 

Coincidimos así con la inteligente observación de Lugones […] 

“La distinción bipartita norteamericana entre el derecho federal y el local apunta -en el 

momento y lugar de su formulación- a salvaguardar las jurisdicciones locales, al mismo 

tiempo que un mínimo necesario de unidad nacional, siendo en este equilibrio, más 

geográfico que funcional, en el que confían para una adecuada salvaguarda de los 

particularismos, vividos como garantes y no como opresores de las libertades 

individuales. Imposible imaginar contextos históricos y político-sociales más diversos; 

y aun debemos agregar la distinta valoración que en uno y otro reciben los cuerpos 
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judiciales, de recelo en un caso y de confianza en el otro, recelo y confianza ganados en 

vicisitudes históricas, también distintas y que escapa a nuestro tema analizar ahora” (
42

). 

 

4. La Ley 48 

4.1 El 25 de agosto de 1863 se sanciona la ley 48 (promulgada el 14 de 

septiembre de ese año), que se define como “adicional y correctiva” de la ley 27, cuyos 

artículos 7, 21 y 23 quedaron reformados dando lugar al esquema del actual recurso 

extraordinario. 

Se vuelcan entonces las ideas de la Judiciary Act de 1789, tanto en cuanto refiere 

a las materias que habilitan la actuación de la Corte, como para los "remedios 

procesales" del common law (como los writs of prohibition y of mandamus) que, por la 

amplitud de las atribuciones que le otorgaba, llevaban a la Corte norteamericana a 

declarar la "inconstitucionalidad" de esa norma legislativa (
43

).  

La incorporación significó tener un mecanismo procesal (procedimientos) 

regidos por el modelo escrito, formal y solemne de la ley de enjuiciamiento civil 

española que se había tomado como modelo; y recursos constitucionales del esquema 

americano, donde se destacaban los denominados, "recursos extraordinarios de nulidad 

e injusticia notoria" que continuaron la legislación de Indias. 

 

4.2 Comenzó entonces a funcionar el recurso extraordinario como un sistema 

aplicado al control de constitucionalidad, pero no tardó en ampliar su dimensión al 

ocupar el espacio que antes cubrían los arts. 7 y 22 de la ley 27 con el recurso de 

nulidad, también reglado en los arts. 233 a 240 de la ley 50. 

Sin embargo, tan amplio espectro de atribuciones conferidas a la Corte, de 

dudoso encuadre en la Constitución al no estar en ella previstas, no fue de modo alguno 

"objetada" por nuestro máximo tribunal que, por el contrario, se consideraba precisado a 

admitir su jurisdicción en los recursos "por arbitrariedad manifiesta". Exactamente a la 

                                                           
42

 Lugones, ob. cit., p. 1237. 

43
 Egües, Alberto J., El certiorari argentino, La Ley, 1993-C, 661. 



inversa, de la actitud asumida por la Suprema Corte norteamericana de limitar su 

jurisdicción (
44

).  

La diferencia explica porque no se ha cuestionado la constitucionalidad de la ley 

48 y en particular del art. 14, pues al revés de los Estados Unidos, donde la congruencia 

del writ of error de la Judiciary act de 1789 con la Constitución federal fue refutada en 

distintas oportunidades, no pareció existir en Argentina esa tendencia separatista con 

caracteres tan marcados, que en el país del norte intentó impugnar al instituto procesal 

análogo a nuestro recurso extraordinario, como presunto mecanismo invasor del poder 

central sobre las autoridades estaduales (
45

). 

Sin embargo, cuando ello se intentó la Corte sostuvo que […]  

“El artículo 100 de la Constitución se limita a determinar los casos que corresponden a 

la jurisdicción federal, en términos generales, en tanto que el artículo 101 expresa y 

determina en términos precisos la jurisdicción correspondiente a la Corte Suprema, ya 

sea originariamente o por vía de apelación; encontrándose reglamentada actualmente 

por el Honorable Congreso la jurisdicción de apelación que expresa el artículo 101, en 

los artículos 3°, 4°, 5° y 6° de la ley 4055. La extensión de la jurisdicción apelada de la 

Corte Suprema, según las reglas y excepciones que prescriba el Congreso, significa 

que la jurisdicción apelada puede ser reglamentada, ensanchada o restringida, como el 

Congreso lo considere conveniente, de allí que sea constitucional lo hecho por la ley 

48” (
46

).  

 

4.3 Además, para la procedencia del recurso extraordinario que autoriza el art. 

14 de la ley citada es indispensable que la cuestión federal haya sido traída en el pleito, 

o sea, en la causa, de tal manera que el tribunal de última instancia haya podido 

pronunciarse sobre ella, de forma que no sean actuaciones genéricas sino declaraciones 

para el caso concreto. 

La jurisdicción extraordinaria acordada a la Corte Suprema por el art. 14 de la 

ley 48, comprende esencialmente el control de constitucionalidad de las normas y actos 

de las autoridades nacionales y locales y, además, el ejercicio de la casación federal, que 

versa sobre la interpretación de las normas y actos federales. Ello no impide que, en 
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determinados ámbitos normativos, el legislador otorgue esa función de casación de las 

normas federales a un solo órgano jurisdiccional, como ocurre con el art. 14 de la ley 

14.236 (
47

).  

Como se ve, existe desde nuestros ancestros una costumbre aceptada y tolerada 

donde convive un modelo de control de constitucionalidad pensado para la confianza en 

los jueces, y otro modelo procesal previsto para que la actuación de los jueces sea 

ocasional, porque justamente se desconfía de ese poder tan amplio de interpretación. 

Este desvarío se confirma cuando en 1886 se dicta la ley 1893 organizando los 

tribunales de la Capital Federal, cuyo art. 90 dispuso que: “Contra las sentencias 

dictadas por las Cámaras, no habrá recurso alguno, con excepción de los casos 

previstos por el art. 14 de la ley de setiembre de 1863 sobre jurisdicción y competencia 

de los tribunales nacionales”. De este modo, se recorta la dimensión del recurso 

extraordinario, limitación que se construye y perfila con nitidez en la ley 4055 del mes 

de enero de 1902, que reforma la justicia federal (ley 50) y crea nuevas cámaras de 

apelación. 

 

4.4 La ley 48 queda alterada al generar en el art. 6 la posibilidad de que la Corte 

Suprema intervenga en grado de apelación, contra las sentencias definitivas 

pronunciadas por las Cámaras Federales de apelación de la Capital, manteniendo el 

recurso contra los pronunciamientos de los tribunales superiores de provincias y por los 

tribunales superiores militares, en los casos previstos por el art. 14 de la ley 48. 

Sin embargo, hubo un precedente importante que amplió el estrecho margen de 

actuación, que surge con el nacimiento de la doctrina de la arbitrariedad. Sostiene la 

Corte que […] 

“El requisito constitucional de que nadie puede ser privado de su propiedad, sino en 

virtud de sentencia fundada en ley, da lugar a recursos ante esta Corte en los casos 

extraordinarios de sentencias arbitrarias, desprovistas de todo apoyo legal, fundadas tan 

solo en la voluntad de los jueces, y no cuando haya simplemente interpretación errónea 

de las leyes, a juicio de los litigantes, porque si así no fuera, la Suprema Corte podría 

encontrarse en la necesidad de rever los fallos de todos los tribunales de toda la 
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República en toda clase de causas, asumiendo una jurisdicción más amplia que la que le 

confieren los arts. 100 y 101 de la Constitución Nacional, y 3° y 6° de la ley 4055 (
48

). 

 

5. Ley 17.454 

5.1 Las revueltas políticas del país, el tránsito por dictaduras militares que 

dejaron de lado la Constitución, no se detuvieron a pensar en el triste pasar que tenía la 

Corte Nacional con el sistema legal y constitucional vigente. 

Fue por eso que cuando se dicta la ley 17.454, la preocupación era dejar en claro 

que la Corte debía actuar únicamente cuando hubiera alegación del art. 14 de la ley 48, 

debiendo estrechar aún más el paso de la arbitrariedad de sentencias. Estaba claro era 

que se quería mantener las cuestiones federales como única puerta de entrada al 

Superior Tribunal de la Nación. 

Una vez más, las cuestiones federales clasificadas conforme el rol que debía 

actuar la Corte, según fuera interpretación de confronte directo (cuestión federal 

simple); conforme a sus principios (cuando una norma infraconstitucional viola la 

norma fundamental), o cuando se afectan en forma indirecta (cuestión federal 

compleja), seguía el sinuoso camino de la interpretación basada en el principio de 

legalidad. 

 

5.2 Era elocuente considerar a la Constitución como el vértice superior del 

ordenamiento legal vigente, debiendo la actuación jurisdiccional fiscalizar que no 

hubiera norma alguna que se opusiera a sus mandamientos y previsiones. En suma, no 

era control de valores ni principios, sino de vigilar el apego a la superlegalidad 

constitucional. 

 

6. La etapa de la extrema discrecionalidad 

6.1 En el año 1990 se sanciona la ley 23.774 que trajo modificaciones 

sustanciales al trámite del recurso extraordinario. La norma aumenta el número de 
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jueces de la Corte (de cinco a nueve) (
49

) y promueve un mecanismo de selección de 

causas basado en la relevancia o interés institucional en atender la impugnación, que de 

no darse posibilitaba al tribunal a desechar el recurso con la sola mención del art. 280 

del Código Procesal, lo que importaba entender que el recurso no era trascendente.  

La norma redactó nuevamente el art. 280 del Código Procesal siguiendo el 

dictamen de la comisión reformadora, quedando expuesto que: “Cuando la Corte 

Suprema conociere por recurso extraordinario, la recepción de la causa implicará el 

llamamiento de autos. La Corte, según su sana discreción, y con la sola invocación de 

esta norma, podrá rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal 

suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes de 

trascendencia […]”. 

Se tuvo en cuenta el consejo de Bidart Campos de agregar la “sana discreción” 

como pauta selectiva, y los primeros trabajos de la doctrina pusieron esperanza en que 

dicha facultad permitiría orientar al justiciable sobre el adecuado y útil remedio de la 

senda extraordinaria. 

 

6.2 Morello sostuvo que […]  

“La reforma de la ley 23.774 profundiza un sistema impugnativo extraordinario donde 

ya existían cuestiones federales insustanciales (en las que no había razón de ser para el 

control federal); lo corporiza por una doble avenida: 1) ensanchando el carril de 

cuestiones insustanciales; y 2) con la copernicana cuña de la cuestión carente de 

trascendencia. Con lo que está dibujando otro rostro al recurso extraordinario, a fin de 
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que dejemos de ser aldeanos a su respecto, y nos comportemos con una visión de más 

excelencia y excluyente, adjudicándole los asuntos importantes y dándole a la Corte el 

tiempo suficiente de reposo y estudio para definir esas cuestiones” (
50

). 

La tendencia de la época era descargar a la Corte de las cuestiones de 

arbitrariedad, para que pudiera seleccionar solo las causas trascendentes, pero con un 

sentido de elusión al formalismo establecido en los requisitos propios, comunes y 

procesales del recurso extraordinario, antes que a desechar sin otra justificación que no 

darle importancia al conflicto. 

Ya en 1994 Gelli advierte dos inquietantes cuestiones que habían generado 

polémica, como fueron las que autorizan a la Corte a elegir las causas en las que va a 

conocer, según su sana discreción, y decidir el rechazo sin fundamentación. La primera 

pretendió quedar resuelta sobre la base de considerar que, en realidad, la Corte no podía 

ser discrecional aunque lo quisiera, desde que la cuestión federal suficiente formaba 

parte de un concepto indeterminado que, como tantos, requiere ser determinado en cada 

caso por el tribunal (
51

); pero esta ingeniosa argumentación confrontaba, en definitiva, 

con el sistema constitucional y sus valores, poniendo en duda si era posible dejar en 

manos de la Corte la determinación de la cuestión federal suficiente y, también, las 

cuestiones insustanciales o carentes de trascendencia (
52

). 

La segunda crítica -la carencia de fundamentación en la decisión que deniega el 

examen-, que por entonces era exacerbada, pensó en la necesidad de indicar, al menos, 

cuál de las tres causales establecidas se estaba aplicando. 

 

7. La Acordada 4/2007 CS 

7.1 Finalmente, en los pasajes históricos, aparece la acordada 4 del año 2007 

que, más allá de los cuestionamientos constitucionales que sufre por considerar que la 

Corte no puede por vía reglamentaria alterar normas que son propias del Congreso de la 

Nación, significó actuar con auténtica vocación docente, estableciendo un catálogo 

indicativo de formalidades propias para el recurso extraordinario federal. 
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La precisión se dispone no solo para la impugnación prevista en el art. 14 de la 

ley 48, sino además, para la queja o recurso directo. Con forma de anexo se enumeran 

los requisitos, y en el segundo punto del acuerdo disponen requerir la integración de un 

formulario que sintetice el objeto de la presentación y el cumplimiento concreto de las 

solemnidades propias del recurso.  

 

7.2 La Acordada tuvo varios registros a tener en cuenta. No se trató, únicamente, 

de formalizar con el acuerdo de ministros el catálogo de requisitos necesarios para 

interponer el recurso extraordinario federal, sino de advertir los mensajes implícitos que 

pudo tener la disposición y que en la práctica resultaron una ilusión estéril. 

Se creyó que la Corte Suprema de Justicia de la Nación pudiera obrar cual si 

fuera un tribunal constitucional, dejando en los superiores tribunales de provincia la 

admisión formal del recurso, el que se podía desechar con la sola invocación de la 

acordada siempre que fuera manifiesto el vicio y motivada con suficiencia la resolución 

denegatoria. 

En suma, el control constitucional queda aprisionado entre rigideces formales y 

un exceso discrecional. El marco legal de admisión es una ley del siglo XIX que fue 

pensada para un sistema constitucional operativo en un sistema de máxima confianza en 

los jueces, donde la cuestión constitucional estriba en la confrontación entre la ley, actos 

y disposiciones actuando en contra de la Norma Fundamental.  

Los reglamentos siguieron estrechando la entrada a la Corte, y ésta, muy pocas 

veces, ha sido el fiel y último intérprete de la Constitución nacional. 

 

8. El control actual de constitucionalidad 

8.1 La base de lo expuesto nos pone dentro de un escenario preocupante. La 

Corte nacional prefiere seleccionar causas en orden a la trascendencia institucional (
53

) 

sin ningún equilibrio, prudencia ni igualdad.  

Pero este, digamos, es un problema de la discrecionalidad (que en el fondo es 

también una suerte de arbitrariedad), que no forma parte de este estudio. Aquí se quiere 
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enfocar la cuestión en el ámbito del derecho, y en particular con la recepción en el área 

constitucional que debe tener el derecho privado. 

A la pregunta ¿cuál es la dimensión del control de constitucionalidad? se puede 

responder con dos propuestas. La primera destinada a que se afiance el principio de la 

supremacía constitucional (art. 31, CN). En este aspecto, el objetivo es custodiar la 

Norma Fundamental con la misma orientación que tuvo el positivismo Kelseniano […]:  

La Constitución se defiende por ser intangible, y sus disposiciones se establecen de una 

vez y para siempre, siendo deber de los tribunales evitar que se interprete en un sentido 

contrario al dispuesto. 

 

8.2 La complejidad de este objetivo se confirma en la segunda respuesta: El 

control de constitucionalidad lo ejercen todos los jueces, en el marco de una causa 

concreta y actual, donde el interesado (parte en sentido procesal) debe plantear la 

cuestión federal conforme alguno de los presupuestos contemplados en el artículo 14 de 

la ley 48. 

La dificultad que tenemos para aceptar este encuadre llega del modelo 

constitucional americano, que justamente es la impronta que se llevó a nuestra máxima 

carta de derechos fundamentales, persiguiendo que los jueces interpreten la 

Constitución y provoquen un resultado conforme. 

En Marbury vs Madison se estableció que […] 

El principio de la limitación de poderes y de la supremacía de la Constitución escrita: El 

gobierno de los Estados Unidos tiene poderes limitados, y precisamente para que tales 

límites no sean equivocados u olvidados es por lo que la Constitución es escrita. La 

Constitución, o es una ley superior no alterable por los métodos ordinarios, al igual que 

otras son alterables a discreción de la legislatura y entonces la Constitución no es ley; si 

es cierta la última parte, entonces las Constituciones escritas son intentos absurdos por 

parte del pueblo para limitar un poder que por su propia naturaleza es ilimitado. Todos 

aquellos que han establecido Constituciones escritas las han considerado como "la ley 

fundamental y superior de la nación, y consecuentemente la teoría de tales gobiernos ha 

de ser que un acto de la legislatura que repugne a la Constitución es nulo. 

Esta teoría está vinculada a las Constituciones escritas y, en consecuencia, ha de ser 

considerada por este tribunal como uno de los principios fundamentales de nuestra 

sociedad". 



La función de los tribunales, para Marshall, es aplicar la ley correspondiente el caso; 

pero "si dos leyes están en conflicto entre sí, ha de decidir la aplicación de cada una. Si 

una ley está en oposición a la Constitución; si ambas, la ley y la Constitución, son 

aplicables al caso particular [...], el tribunal tiene que determinar cuál de estas reglas en 

conflicto es la que rige el caso. Si los tribunales han de observar la Constitución, y la 

Constitución es superior a cualquier acto ordinario de la legislatura, la Constitución y no 

tal acto ordinario ha de regir el caso a que ambas se aplican" (
54

). 

 

8.3 Es decir que la relación entre objetivos y presupuestos está cambiada, porque 

la Constitución cuando se interpreta puede ser flexible y acordar una lectura propia de 

su tiempo (por ejemplo, si se dijera que la prohibición de esclavitud del art. 15 es 

inaplicable porque en Argentina hoy no hay esclavos; mientras que con apertura, se 

podría aplicar el precepto para cualquier forma de esclavitud). En cambio, si la 

preferencia radica en una Constitución pétrea sin dinamismo, los fines de protección se 

difuminan porque no hay posibilidad de pensar ni aplicar derechos o garantías sin 

atender los cambios sociales. 

Aún más, el pensamiento constitucional siempre elige la continuidad y 

persistencia de dichos derechos y garantías; ello consolida la seguridad jurídica, la 

previsibilidad de conductas, y la preservación del sistema; por eso la conducta de la 

sentencia que legisla es intolerable, como la que no existe por omisión intencionada. 

Esto es cuanto ocurre en la actualidad. El marco legal que posibilita el recurso 

extraordinario son las causales del artículo 14 de la ley 48, y las condiciones formales se 

regula en el código procesal y en una acordada reglamentaria que deja pocas 

probabilidades de control efectivo. 

 

8.4 Vale decir que el conjunto normativo quiere una actuación del máximo 

tribunal de justicia de la Nación solo para causas concretas, donde la 

inconstitucionalidad no es posible porque, en su lugar, corresponde inaplicar la ley, 

dejando claramente establecido que la Norma Madre es una ley de fines, y como tal, el 
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juez será la boca que exprese la voluntad divina de nuestros representantes creadores de 

aquella. Lo conflictivo del aserto no es el parámetro donde radica, sino en lo 

desactualizado de los pilares donde asienta el control de constitucionalidad.   

Argentina no tiene solo en el artículo 31 el deber de fiscalizar el compromiso 

con la supremacía, sencillamente porque en la cúspide de la organización de los 

derechos hay una clara transformación que amplió la base, destruyendo el vértice 

pensado en los ideales de Kelsen.  

Los derechos provenientes de Pactos y Convenciones sobre Derechos Humanos 

que se incorporan con jerarquía constitucional evidencian un plano más de libertades 

que de derechos, más principios que reglas, más valores que estándares. Es el fin de los 

paradigmas, sin que se haya prestado atención a cuanto supone trabajar con estas 

variables. 

 

8.5 Es cierto que desde hace tiempo nuestra jurisprudencia aplica sin remilgos 

los derechos provenientes del llamado “bloque de constitucionalidad”, pero no existe el 

mismo ajuste en los parámetros de admisión del recurso extraordinario. 

Hoy no se puede seguir pensando en custodiar una Constitución sin vida, ni 

acompañar el criterio de adecuación a fines estandarizados, como es inaceptable aceptar 

que la confusa redacción de las cuestiones federales siga siendo el templo donde invocar 

la intervención de la Corte Suprema. 

¿Por qué no se puede seguir con esta idea? 

 

9. Debido proceso 

9.1 La respuesta está en dos escenarios. Por un lado el debido proceso. Y por 

otro, por el Código Civil y Comercial de la Nación. 

El primero, es decir, el debido proceso, no es el regulado en la Constitución 

dentro del artículo 18 que solo focaliza el derecho de defensa e insinúa derechos 

específicos para el proceso penal, sin ocuparse de cada una de las actualidades que 

provienen de las normas del Pacto de San José de Costa Rica, y de la jurisprudencia 

obligatoria de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que, en resumen, pone en 

juego una garantía diferente. 



Lo que no quiere decir que el debido proceso actual deje de estar en la Norma 

Fundamental, porque sería afirmar que los derechos provenientes del artículo 75.22 

están inertes o son sencillamente programáticos. 

 

9.2  La ley 48 sigue pensando en trances entre leyes y actos con la Norma 

Fundamental, pero hoy es un presupuesto esquivo con la realidad emergente del 

conflicto social. El problema no son los derechos, sino su efectividad, su aplicación, el 

conocimiento que de ellos existe, el reclamo que haga posible su ejecución, la omisión 

inconstitucional de cuanto se tenga por incierto o pendiente, y en suma, todo este 

conglomerado se protege desde el debido proceso contra la arbitrariedad. 

Comienza con el derecho de acceso a la justicia: Es más importante que tener 

derechos, conocer las libertades disponibles, por eso la educación es la madre del 

crecimiento y la verdadera justicia social. También, acceder a los jueces es un derecho, 

tener un proceso es un derecho, y lograr una sentencia debidamente motivada (no 

resuelta con la mera aplicación de la ley, como establece antaño y pervive en el art. 18 

CN) es una garantía para el proceso justo. 

La Corte nacional ha tenido reacciones espasmódicas con esta parte de las 

libertades. En la causa “Halabi” (
55

) por ejemplo, hizo un catálogo ampliado de los 

derechos que pueden convertir en parte a una persona. Dejó de lado la relacion 

<propiedad = derecho subjetivo = justa parte> y resolvió que […] 

“En materia de legitimación procesal corresponde, como primer paso, delimitar con 

precisión tres categorías de derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen 

por objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses 

individuales homogéneos. En todos esos supuestos, la comprobación de la existencia de 

un "caso" es imprescindible (art. 116 de la Constitución Nacional; art. 2 de la ley 27; y 

Fallos: 310: 2342, considerando 7°; 311:2580, considerando 3°; y 326: 3007, 

considerandos 7° y 8°, entre muchos otros), ya que no se admite una acción que persiga 

el control de la mera legalidad de una disposición”.  

Pero el concepto de “causa” perdura y sigue en pie la relación del que pide con 

el derecho que actúa. Si al cuadro le sumamos la necesidad de pagar para tener jueces 

(v.gr.: ley 23.898 de tasas judiciales), se vuelve a obstruir una garantía establecida (la 
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justicia es gratuita, y en la causa Cantos (
56

) Argentina fue condenada por ello), hasta 

cercenar todo derecho cuando la Corte, con la sola mención de un artículo, despoja al 

justiciable del derecho a la sentencia debidamente fundamentada. 

En síntesis, no hay verdadero acceso a la justicia cuando suceden un tránsito 

permanente e incontrolable sobre la discrecionalidad técnica y la sinrazón del órgano de 

cierre. ¿Se violó alguna cuestión federal? Probablemente NO, pero ¿quién podría 

afirmar que este procedimiento es constitucional? 

 

9.3 El cambio también radica en la constitucionalización del proceso y el 

derecho a la verdad. Sostener lo contrario supone consentir que el proceso sea un juego 

de ficciones entre partes; más no cuestionaremos ello, porque la idea es mostrar la 

controversia entre derechos. 

Un proceso de amparo puede ser en un Estado, un derecho, y en otro, un mero 

juicio de forma. El conflicto se puede ver con las garantías, o con el derecho del 

afectado, es decir, o se atiende el dilema del que pide, o se interpreta cual es la 

afectación del derecho. En tal sentido, no existe aún una sola sentencia que esclarezca el 

alcance verdadero del artículo 43 constitucional. 

Nosotros hace más de veinte años venimos sosteniendo que no es la 

reglamentación del juicio constitucional, sino la creación de un auténtico derecho que se 

podría empalmar con la garantía de la tutela judicial efectiva. Sin embargo, la 

desorientación sigue vigente, y el proceso judicial como todo litigio ante los jueces sin 

diferenciar los derechos en juego, se resuelven como una lucha entre partes. Gana el que 

tiene mejores herramientas para llegar a los jueces, y pocas veces el éxito es para el que 

tiene razón. 

Y cuando se espera de la Corte una intervención oportuna para evitar que la 

injusticia se consolide, llega la aplicación de la ley 48 y el reglamento procesal, para en 

pocas líneas y sin ninguna responsabilidad, despojar al ciudadano de todos sus derechos. 
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9.4 En materia probatoria el cambio de tornas parece no ser advertido, pese a los 

reiterados pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los 

que afirma el deber de investigar dejando de lado los modelos que condicionan este 

derecho a saber qué pasó. Aquí las asimetrías con el modelo procesal vigente son 

notables. 

El principio de la carga de la prueba sigue enhiesto en el código, sin advertir la 

contraposición que tiene con la evolución adquirida desde lo procesal y constitucional, o 

con el actual Código Civil y Comercial. 

La regla que afirma que la prueba le corresponde al que alega, y que el que niega 

se puede quedar en la comodidad del resultado que consiga la confirmación de los 

hechos, es hoy un escenario desprovisto de un derecho nuevo de origen jurisprudencial, 

pero sostenido por las normas convencionalizadas. 

Nos referimos al derecho a la verdad que se basa en el deber de investigar que se 

extiende a todo tipo de procesos, y no solamente al proceso penal. 

 

9.5 Así conformada, la investigación se asocia como un derecho a la verdad, y 

hace escala en la obligación que tiene el Estado de investigar. Es un derecho propio de 

la seguridad que debe proporcionar a sus habitantes, y lleva implícita la función de 

condenar a los sujetos que delinquen, como de reparar las violaciones. De igual modo, 

ha de promover la no repetición, como la restitución de los derechos cercenados. 

Desde el caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras (
57

) se viene, estableciendo que 

la obligación de investigar violaciones de Derechos Humanos, es una derivación propia 

de la garantía que ellos deben tener. La prevención central contenida en el artículo 1.1 

de la CADH, puede ser cumplida de diferentes maneras, en función del derecho 

específico que el Estado deba garantizar y de las particulares necesidades de protección.  

La apertura del artículo 1.1 como principio se integra con las garantías judiciales 

del artículo 8 y están complementadas con el artículo 25 que prefiere que toda persona 

tenga un recurso sencillo, breve y eficaz.  

Este deber de garantizar los derechos implica la obligación positiva de 

adopción, por parte del Estado, de una serie de conductas, dependiendo del derecho 
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sustantivo específico de que se trate. En casos de muerte violenta como fue el caso 

Godínez Cruz (
58

) se consideró que la realización de una investigación ex officio, sin 

dilación, seria, imparcial y efectiva, era un elemento fundamental y condicionante para 

la protección de los derechos afectados por este tipo de situaciones. 

En el caso Blake vs. Guatemala  (
59

) estableció el derecho a la verdad con 

parámetros asentados en el deber de investigar y presumir la responsabilidad del Estado 

ante su omisión; en Castillo Páez vs. Perú (
60

) se instaura una duda formal que pone 

inseguridad al establecimiento como regla. No obstante, con el paso de los años y la 

consistencia de la jurisprudencia posterior, se puede convalidar que sea un estándar 

probatorio necesario para encontrar la verdad, el que el Estado haya investigado 

plenamente. 

  

 10. El Código Civil y Comercial de la Nación como cuestión federal  

10.1 Como ya se expresó, con los códigos se pretendió fijar el contenido 

dogmático de la ley; y con las Constituciones se exaltó el valor de los principios 

superiores a la norma. Mientras el primer aspecto se consagra en el positivismo jurídico; 

el restante asume vocación de eternidad fijando reglas y organizando las instituciones.  

La ley actúa sobre la generalidad, haciendo abstracción de los hechos, 

sistematizando las acciones y asignando plenitud al cuerpo orgánico del sistema; en 

cambio, las normas fundamentales, las cartas magnas, o simplemente las 

Constituciones, especifican los derechos y crean el sentido de los deberes. Por eso 

tienen más elasticidad y admiten creaciones flexibles donde la supremacía de los 

intereses admiten adaptaciones al tiempo y las circunstancias, aunque se sepa de ante 

mano que ello será para situaciones de excepción. 

Pero el “debido proceso”, como tal, no está ni en las leyes ni se define en las 

Constituciones. Y hasta fue lógico que no estuviera, porque si en Europa el denominado 

sistema de la desconfianza le ha privado a los jueces la posibilidad de interpretar la ley y 

darle armonía con el contexto donde aplicarla, pensando que solamente los Tribunales 

Constitucionales pueden llevar a cabo esa tarea; con esa prevención, precisamente, la 
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noción de proceso debido se constituye más como un refuerzo a la mentada 

desconfianza, evitando que la discreción judicial se torne irrazonable o arbitraria. 

 

10.2 De este modo, los códigos procesales de la época limitaron absolutamente 

el rol del juez en el proceso, elevando por encima de todos los demás principios, al 

dispositivo según el cual, el proceso es cosa de partes y sólo éstas tienen interés en el 

desarrollo y solución del conflicto. Son los adversarios quienes deben respetar las 

consignas del procedimiento que, para ser debido, debía estar emplazado entre 

litigantes, en igualdad de condiciones y trato, reconociendo en el Jjuez el equilibrio de 

la balanza en esa lucha entre fuerzas opuestas. 

Recuérdese que nuestro modelo instrumental fue tomado con estas 

características, y en consecuencia, debe quedar impresa en la memoria esta conclusión 

primera: El debido proceso legal se sostiene en los principios de bilateralidad y 

contradicción; ejercicio efectivo del derecho de defensa y garantías suficientes para la 

independencia e imparcialidad del juez que interviene en el conflicto. 

 

10.3 Hay un punto de partida que permite tener al CCyC como cuestión 

constitucional. Todo depende del principio mentado en el artículo 3° por el cual toda 

sentencia debe ser razonablemente fundada, de manera que, si bien la apreciación de 

elementos de hecho y prueba constituye, como principio, facultad propia de los jueces 

de la causa y no es susceptible de revisión en la instancia extraordinaria, esta regla no es 

óbice para que el tribunal conozca en los casos cuyas particularidades hacen excepción 

a ella cuando la decisión impugnado no se ajusta al principio que exige que las 

sentencias sean fundadas y constituyan derivación razonada del derecho vigente con 

aplicación de las circunstancias comprobadas de la causa, conforme inveterada 

jurisprudencia del Superior Tribunal de la Nación. 

El propósito perseguido por el constituyente al conferir al Poder Legislativo 

Nacional la atribución de dictar las leyes que se denominan de "derecho común" no fue 

otro que el de lograr la uniformidad de las instituciones sustantivas o de fondo, 

salvaguardando al propio tiempo la diversidad de jurisdicciones que corresponden a un 

sistema federal de gobierno. 



Esta uniformidad puesta en conflicto de aplicación, no pretendió sustraer de la 

Corte aquellas cuestiones que por ser de derecho común culminaran en las máximas 

sedes jurisdiccionales locales con la última interpretación. 

 

10.4 Desde la arbitrariedad (tratamiento inadecuado del derecho; afirmaciones 

meramente dogmáticas; decisiones en contra de la ley; etc.) se pudo controlar la eficacia 

intrínseca, pero lo fue siempre a expensas de la “sana discreción” de la Corte para 

admitir la pertinencia del recurso extraordinario. 

La propuesta es entender al CCyC como fuente constitucional de derechos 

afectados que por su trascendencia reconocida, no podrán quedar sin control de 

constitucionalidad. 



CAPÍTULO III 

NORMAS DE INTERPRETACIÓN 

LEY. DERECHOS HUMANOS Y FUNDAMENTALES. 

PRINCIPIOS Y VALORES. RAZONABILIDAD Y COHERENCIA 

 

POR MARCELO ANDRÉS NICÓTERA 

  

 

 

 

1. A modo de introducción  

1.1 El legislador, aparentemente liberado del prejuicio según el cual las leyes 

claras no requieren de interpretación estableció, -dentro del capítulo 1 del Título 

Preliminar del Código Civil y Comercial- el modo en el cual se “debe” realizar esta 

tarea.   

En efecto […] 

Artículo 1°.- Fuentes y aplicación. Los casos que este Código rige deben ser resueltos 

según las leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución Nacional y los 

tratados de derechos humanos en los que la República sea parte. A tal efecto, se tendrá en 

cuenta la finalidad de la norma. Los usos, prácticas y costumbres son vinculantes cuando 

las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, 

siempre que no sean contrarios a derecho. 

Artículo 2°.- Interpretación. La ley debe ser interpretada teniendo en cuenta sus palabras, 

sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones que surgen de los tratados sobre 

derechos humanos, los principios y los valores jurídicos, de modo coherente con todo el 

ordenamiento. 

Esta regulación posee una incidencia práctica mucho mayor a la que surge a 

primera vista. Se ha dejado de lado el estilo de la codificación decimonónica –cuyo 

exponente paradigmático es el Código Civil Francés-, en donde se entendió necesario 

elaborar un extenso y completo catálogo de normas que regularan, con la mayor 

claridad posible, cada aspecto de la vida de la persona (sea considerada en sí misma o 

en relación a las demás).   



Aquél sistema, caracterizado por un juez “boca de la ley”, debía limitar su tarea 

a la aplicación mecánica de la norma dispuesta por el legislador, único depositario de la 

soberanía popular. De este modo, la necesidad de interpretar solo era consecuencia de 

su ambigüedad, oscuridad o insuficiencia para responder al conflicto planteado. Este era 

el germen de la inseguridad jurídica. 

Gracias a estos defectos el juez abandonaba su lugar de mero aplicador de la ley 

para invadir la tarea creadora del legislador, y con ello, se arrogaba un poder que no le 

correspondía.  

 

1.2 En cambio, el Código actual no sigue este lineamiento al quedar construido 

sobre la formulación de principios generales y normas de procedimiento que, por un 

lado generan un sistema normativo más flexible –y por ello acorde a la llamada 

“modernidad líquida” en la que vivimos-; mientras que por otro, otorga al magistrado 

una mayor libertad para encontrar la solución a la controversia que se lleva a su 

conocimiento.   

Con este panorama, las normas sobre interpretación de la ley –no solo del 

Código- vienen a establecer las pautas según las cuales el operador deberá establecer el 

fundamento legal de la solución que postula como adecuada, en base a esas 

formulaciones generales.   

De este modo, el respeto a lo normado por los artículos 2 y 3 del Código Civil y 

Comercial es aquello que da carta de ciudadanía a tal o cual planteo; y mucho más 

importante, a la decisión judicial que pretende resolver una controversia, con una 

sentencia que resulte ser la derivación del derecho vigente.   

 

1.3 En este punto es importante formular una distinción. La primera tarea del 

intérprete es seleccionar dentro del ordenamiento jurídico cuál es la norma o conjunto 

de ellas que se deben aplicar al caso concreto. Ello implica tener la capacidad de 

comprender el conflicto intersubjetivo de intereses planteado y encontrar el elemento 

que lo caracteriza para determinar cuál es la norma que se debe aplicar.  

Vale decir que es una relación dialéctica que se establece entre el sujeto 

cognoscente, el conflicto y el ordenamiento jurídico en su totalidad. La segunda tarea es 



la de determinar cómo corresponde aplicar a ese caso concreto bajo estudio la norma 

que ha sido seleccionada. En este supuesto, la relación dialéctica se establece entre el 

sujeto cognoscente, el conflicto y la norma o conjunto de ellas que han sido 

seleccionadas.   

El producto de ambas actividades es la norma particular que, construida sobre la 

base de lo indicado por el artículo 3 se inserta en el ordenamiento como un instrumento 

válido.   

El artículo que se menciona dice […] 

Artículo 3°.- Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su 

jurisdicción mediante una decisión razonablemente fundada. 

 

1.4 Es manifiesto, entonces, el cambio entre un Código y su sucesor; en el 

antiguo texto debió haber existido una disposición legal clara para cada conflicto, lista 

para que el magistrado la utilice; en cambio, en el actual, el juez debe construir la 

solución en base a los lineamientos que le provee la norma.   

Todo ello es fundamental para comprender el esquema del Código; los jueces no 

han sido convertidos en augures que, luego de escudriñar las vísceras del toro inmolado 

en honor a Júpiter, pronunciarán una sentencia final e inapelable. Muy por el contrario, 

se les ha otorgado muchas mayores facultades para el conocimiento de las controversias 

y mucha más libertad para levantar soluciones, pero también se han establecido normas 

mucho más precisas para la elaboración de los razonamientos que sirven de fundamento 

a la parte dispositiva del fallo.  

En consecuencia resulta necesario por exigencia legal y constitucional dotar de 

claridad a los argumentos y, paralelamente, justificar las razones, con el fin de que el 

justiciable posea una sentencia debidamente motivada con la cual podrá o no 

conformarse. 

 

2. De la elección de la norma o de la vivencia de contradicción   

 2.1Tener una norma para interpretar implica haber superado un primer paso 

consistente en determinar que norma, o conjunto de ellas, es la que se debe utilizar para 

resolver el caso planteado.   



En este orden de ideas se ha denominado “vivencia de contradicción” al 

convencimiento del juez de que la ley que aplica al caso para resolverlo, no es la que 

debería aplicar, porque el caso mentado por esta norma no es el caso dado a su 

intuición
61

. 

La determinación de cuál es la disposición legal que debe ser utilizada para regir 

una cuestión surge a partir de una suerte de relación dialéctica entre el magistrado, las 

partes, el conflicto y las normas del ordenamiento jurídico. En consecuencia, el juez 

como sujeto que conoce la controversia, debe determinar, en primer lugar cuál es la 

regulación que corresponde aplicar.   

 

2.2 Un ejemplo claro de lo que es esta tarea de búsqueda de la norma correcta al 

caso, puede apreciarse en el precedente de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo 

Comercial “Abrecht, Pablo y Otra c/ Cacique Camping S.R.L. s/ Sumarísimo”, donde se 

dijo […] 

“Cuanto más tempestuoso haya sido el conflicto, y ardua la controversia, más ha de 

cuidarse la adecuación a la ley de la solución, para que esta restablezca la vigencia del 

derecho. Las normas societarias no proveerán ese fundamento positivo, porque ellas han 

sido establecidas para ordenar la formación de capitales destinados a la actividad 

patrimonial lucrativa. Sería impropio de la naturaleza de la controversia por dirimir, el 

inquirir su solución en esas normas, cuya finalidad es muy diversa. La circunstancia de que 

el conflicto familiar se haya constituido en una controversia aparentemente societaria es 

una contingencia absolutamente accidental, consecuencia del modo en que ordenaron su 

patrimonio los hermanos Abrecht de la primera generación partícipe de la sociedad. La 

modalidad asumida por el conflicto no indica pues su naturaleza ni su subsunción 

normativa. La naturaleza del conflicto que describí remite a la subsunción de la solución del 

pleito en las normas, de mayor generalidad que las societarias, contenidas en las partes 

generales de los códigos. En esas reglas más amplias está indicado como proceder en 

situaciones inusitadas como la conocida en este acuerdo […]. 

“En lo sustancial, es apreciable que la elaboración de un acto solo extrínsecamente 

societario, obra de una voluntad cuya intencionalidad fue ilegítima porque tendió al 

desapropio de bienes de otros, configuró un supuesto inequívocamente reprobado por el 

Código Civil (art. 953). El objeto de la resolución formulariamente societaria, de elevación 

del capital, constituyó intrínsecamente el resultado de una maquinación ilícita de los 
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parientes constituyentes de la mayoría societaria, contraria a las buenas costumbres, opuesta 

a la libertad de disposición de la tenencia accionaria que se intentó expropiar a los actores, 

y patrimonialmente perjudicial para estos”
62

.   

Como se puede advertir, antes de pensar en el modo de interpretar la norma 

jurídica, ha de estarse con mucha prudencia a encontrar las notas que caracterizan un 

conflicto y que, en su momento, determinarán cuáles son las leyes que han de regirlo.    

  

3. De la interpretación y los métodos   

 3.1 Carlos Cossio define a la interpretación como […] 

“el camino, la técnica o el instrumento que llevará al jurista a un resultado seguro e 

incontrovertible”; mientras que el método de interpretación sería “un procedimiento o modo 

de tratar la ley, de manera que teniendo una ley y tratándola de ese modo, la ley quedaba 

aclarada e interpretada y lista para ser aplicada”
63

.   

Independientemente de la definición que se elija o del sentido que se quiera dar a 

la expresión, lo cierto es que la ley como enunciado general y abstracto, solo puede ser 

aplicada al caso concreto, es decir, a la controversia intersubjetiva de intereses llevada a 

conocimiento del magistrado, a partir de un procedimiento que arroje un resultado 

particular y concreto.   

Como suele ocurrir en las llamadas ciencias sociales, no nos encontramos ante 

una disciplina que construye su conocimiento de manera vertical como la física; es 

decir, cada nuevo adelanto científico es el derivado de la demostración de la falsedad de 

lo que se creía; estamos en una disciplina de carácter horizontal. Por ello, pueden 

convivir perfectamente distintas formulaciones, planteos, paradigmas y formas de 

construir un razonamiento todas ellas igualmente válidas.   

 

3.2 En este sentido, no es posible predicar de tal o cual procedimiento para la 

interpretación de la ley que resulte ser “verdadero”, “falso”, “mejor” y/o “peor” que los 

demás. Cada uno de ellos, plantea un fundamento para su existencia y la afirmación de 

poseer la mejor forma para montar la solución.   
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Como suele ocurrir, lo importante no es enrolarse en relación a determinado 

procedimiento de interpretación, sino saber determinar cuál es el mejor para cada una de 

las situaciones dadas.   

La solución pragmática expuesta debe servir de advertencia, dado que cada uno 

de los procedimientos o métodos de interpretación de la ley, se presentan a sí mismos 

como la forma según la cual se podrá lograr la mejor aplicación de la norma; a partir de 

la superación de las falencias de los restantes.   

A título meramente enunciativo es posible distinguir entre los siguientes 

métodos de interpretación:   

a) Gramatical: El trabajo del intérprete está orientado a desentrañar el 

significado de las palabras no solo individualmente consideradas, sino también en 

relación al contexto en el cual han sido utilizadas por el legislador; de modo tal de 

limpiar de impurezas la comunicación para dejar en evidencia el verdadero sentido de la 

construcción gramatical empleada y, en base a ello, la forma correcta de utilizar cada 

una de las normas.   

Alf Ross dice que […] “toda interpretación del derecho legislado comienza con un texto, 

esto es, una fórmula lingüística escrita. A menudo se hace la distinción entre las llamadas 

interpretación subjetiva e interpretación objetiva, en el sentido de que la primera se dirige a 

descubrir el significado que se intentó expresar, esto es la idea que inspiró al autor y que 

éste quiso comunicar, mientras que la última se dirige a establecer el significado 

comunicado, esto es, el significado que está en la comunicación como tal, considerada 

como un hecho objetivo”
64

; a lo cual cabe agregar que Cossio plantea que la finalidad de 

este método está en “elucidar que quieren decir en cuanto son palabras”.   

El principal problema de este método reside en el lenguaje y sus patologías, 

precisamente porqué […] “la mayor parte de las palabras no tienen un campo de 

referencias único, sino dos o más, cada uno de ellos construido en la forma de una zona 

central a la que se añade un círculo de incertidumbre. Tales palabras son llamadas 

ambiguas […]. El principio guía de toda interpretación es el de la primaria función 

determinativa de significado que cumplen la expresión, como entidad, y las conexiones 

en que ellas aparecen. El punto de partida de toda comprensión es la expresión como 

entidad, tal como es experimentada por la persona que la recibe en una situación 
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concreta definida. A partir de este punto la interpretación puede proseguir, parcialmente 

hacia un análisis del contexto en el que la expresión aparece, y de la situación en que 

fue formulada…”. 

Como se puede apreciar, si bien el método gramatical se apega a la literalidad de 

la norma, la cual en la historia del derecho constituyó un avance fundamental para 

limitar la discrecionalidad del juzgador; no es suficiente dado que el lenguaje, las 

palabras y sus contextos carecen –muchas veces- de un sentido unívoco, lo cual puede 

llevar a que una misma norma arroje dos soluciones igualmente válidas dependiendo de 

la postura del intérprete.   

 

B) Exegético: Siguiendo una vez más a Cossio, es posible afirmar que este 

método lo que plantea es hacer “sinónimos a la ley y a la intención del legislador que la 

sancionó; de modo que, en caso de duda, es cuestión de aclarar cuál fue la intención que 

tuvo el legislador que dictó la ley”. 

En este sentido, mientras que con el método gramatical la intención del 

legislador era evidenciada mediante el análisis de las palabras; en el exegético, la misma 

finalidad se cumple a partir de indagar en el proceso de toma de la decisión que llevó a 

la sanción de la norma.   

El citado jurista tucumano pone en crisis los fundamentos de este método con 

cuestionamientos de preocupante actualidad: “¿Qué significan respecto de la 

interpretación de la ley por la intención del legislador, aquellos votos de la oposición 

que son, sin embargo, necesarios para integrar el quórum? Se presentan, asimismo, 

dificultades en los casos conocidos en que los legisladores, al estar disciplinados en 

grupos políticos, solo asienten a lo que el gobierno del partido determina, sin saber 

siquiera de qué se trata; o en los casos más comunes en que no hay manera de encontrar 

la intención del legislador porque el legislador ha aprobado simplemente un texto, que 

es el que nos llega”.  

Si bien es posible afirmar que la indagación en aquello que el legislador buscó 

alcanzar cuando sancionó tal o cual norma, resulta ser un camino mucho más objetivo 

que una sesión de espiritismo tendiente a desentrañar el “espíritu de la ley”; no menos 

cierto es que no siempre es posible cumplir esa tarea con la claridad que el método 

afirma.   



Dogmático: También llamado método lógico abstracto, parte de la base de 

determinar, a partir de la organización del sistema jurídico, cuál es la ratio legis de la 

norma para extraer de esa forma la finalidad de la ley.   

Para este procedimiento, no debe considerarse a la norma como un elemento 

aislado dentro del ordenamiento, sino ponderar la totalidad del mismo y, cumplido ello, 

será posible saber cuál es el alcance que debe dársele a la ley en cuestión; de modo tal 

de mantener la coherencia dentro del sistema.    

Fenomenológico: Este método, delineado a partir de las enseñanzas de Husserl, 

postula que la cada figura jurídica posee un núcleo esencial o verdades de razón y a 

partir del conocimiento de éste, es posible construir la interpretación.   

Si bien este método, parte de una premisa cierta, esto es que cada instituto del 

derecho posee elementos que le son propios y que lo caracterizan como tal y lo 

distinguen el resto; tal afirmación no soluciona el problema del intérprete de la ley en su 

tarea de determinar el modo de aplicar la norma al caso concreto.   

Cossio lo critica por insuficiente, dado que el juez “no resuelve el caso con el 

núcleo esencial, sino que necesita llegar a la realidad; necesita un procedimiento de 

individuación que lo coloque de lleno en los hechos”.    

Teoría Pura del Derecho: Hans Kelsen dedica a la interpretación de la ley el 

lugar de ser el instrumento mediante el cual se asegura la supremacía de la norma 

fundamental sobre las restantes; y paralelamente, de cómo ha de aplicarse una norma 

general al caso concreto.   

El doctrinario austríaco lo expone en estos términos:  

“En el caso normal, el de la interpretación de una ley, se trata de saber cómo, aplicando una 

norma general a un hecho concreto, el órgano judicial o administrativo obtiene la norma 

individual que le incumbe establecer. Pero también la Constitución debe ser interpretada 

cuando se trata de aplicarla con la finalidad de sancionar leyes ordinarias, leyes de 

excepción u otras normas jurídicas reguladas directamente por aquélla… En síntesis, toda 

norma debe ser interpretada para su aplicación, o sea, en la medida en que el proceso de 

creación y de aplicación del derecho desciende un grado en la jerarquía del orden 

jurídico”.
65  
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De las líneas transcriptas, podría pensarse que para Kelsen la interpretación de la 

ley se encuentra limitada a una operación lógico deductiva; por la cual, la sentencia o 

acto administrativo sería un derivado perfecto de la norma aplicable al caso. Sin 

embargo, a renglón seguido añade: “La norma superior puede también determinar el 

contenido de la norma inferior, pero no en forma completa, dado que no puede regular 

en todos sus detalles el acto por el cual debe ser aplicada. Siempre deja un margen más 

o menos amplio de libre apreciación, y se presenta, de esta manera, como una especie de 

marco que es necesario llenar”.  

De este modo es posible afirmar que si bien para Kelsen la interpretación de la 

ley es una operación mediante la cual se aplica una norma a un caso concreto (y en esa 

tarea ha de garantizarse la superioridad de una respecto de la otra, dentro de la pirámide 

jurídica), es imposible eliminar el espacio de libertad mediante el cual el interprete 

delinea el modo en el cual se realiza la subsunción.   

Teoría Egológica del Derecho: Para Carlos Cossio no se interpreta la ley; “… se trata de 

interpretar la conducta humana por medio de o mediante la ley. Esto es lo que está 

realmente en juego cuando se habla de la interpretar la ley. Desde nuestro punto de vista, si 

el objeto de conocimiento es la conducta humana en su interferencia intersubjetiva, no 

puede sorprender lo que acabamos de enunciar, a saber: que no se interpreta la ley, sino la 

conducta humana mediante la ley”.  

De este modo el creador de la teoría egológica del derecho pretende cambiar el eje de la 

cuestión; aquello que se interpreta es la conducta y la ley es el instrumento en base al cual 

se lleva adelante esa tarea.   

  

A partir de este somero repaso, es posible afirmar que lo relevante no está en el 

establecimiento de reglas sacras respecto a las que el intérprete no puede alejarse, sino 

de analizar el procedimiento de construcción de la decisión.   

Si, en principio ningún método puede afirmar o acreditar su superioridad 

respecto a los demás, aquello que resulta relevante es determinar si el procedimiento 

utilizado por el intérprete es útil para construir la solución del caso conforme a derecho.   

  

4. Antecedentes a la redacción del Código   



4.1 El Presidente de la Comisión Redactora del Código en el año 2006 publicó
66 

un trabajo del cual pueden extraerse distintas pautas a la hora de entender el sentido que 

fue querido asignar a los artículos 1 y 2 del Código Civil y Comercial.   

En dicho texto se postula, por un lado, la existencia de una gran proliferación de 

normas de distinta jerarquía (leyes, decretos, tratados, etc.) y, por otro, la especificidad a 

la cual se ha llegado en determinados “microsistemas” del derecho que ha determinado 

que sea muy difícil establecer un orden normativo claro para enunciar principios 

irrefutables.   

Como derivado de lo anterior Lorenzetti afirma que […] 

“La tarea del intérprete se ha vuelto decisiva; prueba de ello es el rol protagónico que se le 

reconoce al juez, así como la labor creativa de la jurisprudencia y la doctrina. El lenguaje 

jurídico se ha contaminado de genética, economía, moral, tecnología, computación, y es 

poco lo que exporta al resto de la sociedad”
67

.  

 

4.2 El problema que se suscita para el ordenamiento jurídico es el desorden 

normativo, la proliferación de normas de distintas jerarquías que pretenden reglar el 

mismo aspecto de la vida y que para dar mejor rendimiento se entiende de mayor 

importancia la tarea del intérprete.   

Desgraciadamente, la solución descripta en el párrafo anterior, lejos de alcanzar 

ese objetivo ha empeorado el problema; dado que ante la inexistencia o confusión 

respecto a las reglas básicas, se ha generado una situación en la cualquier argumento 

puede ser tomado como válido.  

Por ello, Lorenzetti concluye que es necesario “reconstruir una matriz estratégica 

que ordene la interpretación”
68

.  

  

5. Un sistema basado en la validez formal y material   

5.1 Teniendo en cuenta el panorama descripto en el apartado precedente, 

Lorenzetti propone el siguiente esquema para solucionarlo […]   
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En la inteligencia indicada en el párrafo anterior, se postula en primer lugar al concepto del 

“validez formal”, según el cual todo argumento que invoca una regla debe seguir una 

cadena lógica que va desde la norma especial hacia la general y hacia el bloque de 

constitucionalidad.   

En segundo lugar se postula el concepto de “validez material”, el cual alude a la 

“aceptabilidad” es decir, “se recurre a principios jurídicos de peso institucional, que puedan 

ser declarados existentes por un tribunal constitucional”.  

En base a lo señalado, se postula un sistema de argumentación e interpretación de la ley 

según el cual “el bloque de constitucionalidad califica a las reglas como parte de sistema 

jurídico” y habilita a recurrir a los principios “siempre que se hayan  manifestado en la 

legislación”; si no fuera así, se los podrá utilizar únicamente cuando estos se encuentren 

avalados por la validez material
69

.  

De este modo se afirma que por aplicación del criterio de validez formal, el 

intérprete debe comenzar su trabajo por la norma de menor jerarquía aplicable al caso y 

en ausencia de ella; recorrer “la escala de justificación jerárquica”. Ahora bien, si y solo 

si no es capaz de encontrar derecho legislado del cual valerse para solucionar el caso, es 

válido recurrir a los principios y valores; es decir, salir del ámbito de la validez formal 

para ingresar al de la material.   

Sin perjuicio de ello y partiendo de la base de reconocer que el ámbito de los 

principios y valores es profundamente subjetivo, y por ello, aumenta la libertad del 

intérprete en la búsqueda y afirmación de soluciones al caso; se propone que esta tarea 

se haga “interpretando el pluralismo de fuentes de modo integrado y coherente”.   

 

5.2 Del análisis del texto indicado, es posible señalar que con carácter de 

antecedente al Código Civil y Comercial, se ha indicado la necesidad de reponer como 

base de la tarea del intérprete al derecho legislado, según el esquema jerárquico que 

reconoce en la Constitución la norma fundamental y fundamento de un sistema que 

debe funcionar de modo integrado y coherente.   

El carácter de la Constitución –o mejor dicho, del bloque de constitucionalidad- 

sería doble; por un lado informa la totalidad del derecho positivo, estableciendo las 

pautas que han de seguirse a la hora de construir argumentos válidos. Pero por otro lado, 

ante la ausencia de norma escrita que provea de solución al conflicto, indica los 
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principios y valores del ordenamiento jurídico y; establece el contenido que se les debe 

asignar, de modo tal de preservar la coherencia del sistema.  

Es este aspecto donde las garantías comienzan a ser presentadas en las Cartas 

Superiores, y dinamizadas por la actividad de jueces y tribunales. En ambos casos, el rol 

de la interpretación es básico y esencial, entendiendo esa función como una parcela de 

estudio del derecho procesal constitucional. 

Pero la interpretación constitucional sucede después del modelo tradicional 

aplicado para la interpretación de las leyes que diseñó Kelsen al fomentar los tribunales 

constitucionales. El magnífico resumen de García Belaunde puede ser extractado a 

grandes líneas, de modo que siguiendo sus reflexiones, hay que tener en cuenta que […]  

“Durante mucho tiempo sólo se utilizó un tipo de interpretación para todas las ramas del 

derecho, y en forma tardía, sobre todo a mediados del siglo XX, se puso en evidencia la 

necesidad de la interpretación constitucional como tarea específica. Esto se acentúa en el 

caso de leyes especiales que regulan determinados procesos constitucionales […]. Otro 

aspecto a considerar es cuáles son los órganos que interpretan y cómo lo hacen, de acuerdo 

a su conformación, competencias y formas o maneras de reclutamiento de sus miembros”
70

. 

  

6. Del Código Civil y Comercial de la Nación   

6.1 Si bien el artículo 2 del Código lleva el título de “Interpretación de la ley”, la 

armonía de conjunto obliga a integrar el contenido con las fuentes y forma de 

aplicación.   

La integración entre los artículos 1 y 2 propone establecer los criterios de 

interpretación de la ley, para su posterior aplicación, los siguientes conceptos: a) Caso, 

b) palabra de la ley, c) finalidad de la ley, d) ley análoga, e) conformidad, f) 

Constitución y Tratados de Derechos Humanos, g) principios y valores Jurídicos, h) 

usos, prácticas y costumbres, i) coherencia.   

 

6.2 El concepto de “caso” o “causa” se encuentra presente en la  Constitución 

Nacional cuando se indica que corresponde al Poder Judicial su “conocimiento y 

decisión”.   
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Por su parte, la ley 27 circunscribe la tarea de los jueces a la promoción por los 

interesados de “casos contenciosos”; mientras que la ley 48 utiliza indistintamente los 

conceptos de “causas” y “pleito”; pero no alcanza a establecer concretamente cuál es el 

contenido que cabe asignarle a cada uno de ellos.   

La indeterminación de los conceptos de “caso”, “causa”, “pleito” y “caso 

contencioso” ha requerido que la Corte Suprema de Justicia de la Nación precise su 

contenido.    

El Alto Tribunal ha dicho que por estos conceptos debe entenderse a […] 

Los asuntos en que se pretende de modo efectivo la determinación del derecho debatido 

entre las partes adversas que debe estar fundado en un interés específico, concreto y 

atribuible en forma determinada al litigante
71

.   

La definición dada por la Corte Suprema al concepto de “caso” y su utilización 

en el artículo 1° del Código Civil y Comercial trae consigo un profundo significado.   

Lo que el legislador pretende de quien tiene la tarea de interpretar y aplicar la 

ley, es que lo haga con la finalidad de resolver el asunto llevado a su conocimiento. La 

idea de resolución de caso, pone particular énfasis en el dictado de soluciones eficaces, 

prácticas, concretas; y no en la emisión de resoluciones carentes de aplicación en el 

mundo real, que en lugar de cumplir con este esquema resultan ser verdaderos 

monumentos al onanismo académico.   

En definitiva, la resolución del caso, obliga a quien debe aplicar la ley a trabajar 

en el mundo del aquí y del ahora.   

 

6.3 Para considerar las palabras de la ley, la Corte Suprema de Justicia de la 

Nación ha dicho […] 

Para determinar la validez de una interpretación, debe tenerse en cuenta que la primera 

fuente de exégesis de la ley es su letra, a la que no se le debe dar un sentido que ponga en 

pugna sus disposiciones, sino el que las concilie y conduzca a una integral armonización de 

sus preceptos. Este propósito no puede ser obviado por los jueces con motivo de las 

posibles imperfecciones técnicas en la redacción del texto legal, las que deben ser 
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superadas en procura de una aplicación racional, cuidando que la inteligencia que se le 

asigne no pueda llevar a la pérdida de un derecho
72

.   

En esta línea es común repetir que, la primera regla consiste en respetar la 

voluntad del legislador y, en tal sentido, cabe estar a las palabras que ha utilizado. Si la 

ley emplea determinados términos la regla de interpretación más segura es la que esos 

términos no son superfluos, sino que han sido empleados con algún propósito, por 

cuanto, en definitiva, la misión de los jueces es dar pleno efecto a las normas vigentes 

sin sustituir al legislador ni juzgar sobre el mero acierto o conveniencia de disposiciones 

adoptadas por aquél
73

.  

De los precedentes transcriptos se advierte que la Corte Suprema entiende que 

los jueces, a la hora de interpretar la ley, deben ser particularmente cuidadosos de no 

invadir la esfera de facultades que la Constitución Nacional ha asignado al Congreso de 

la Nación. En este sentido, deben trabajar sobre las palabras utilizadas por el legislador 

a la hora de confeccionar la norma; partiendo de la base de que no ha sido arbitraria o 

casual la elección de uno u otro término.   

De este modo, el juez está obligado a circunscribirse a la letra de la norma y a 

emplearla aun cuando, como consecuencia de la deficiente redacción, esta pueda 

resultar poco clara.   

En casos como en el indicado en el párrafo anterior, el magistrado deberá 

procurar encontrar el sentido del texto, teniendo en cuenta que su tarea es dar pleno 

efecto a la norma, sin quitar un derecho que ella reconoce o en no conceder uno que ella 

deniega, puesto esa tarea corresponde exclusivamente al legislador. Asimismo, el juez 

debe procurar que la interpretación que asigna a un precepto de una norma debe ser 

armónico con el resto de esta.   

Como se puede colegir de todo lo dicho, la tarea del magistrado es la de 

subsumir la norma general y abstracta al caso concreto. En esa tarea no puede ni debe 

desvirtuar las indicaciones dadas por el legislador. Ahora bien, cuando las pautas dadas 

por este no se le presenten claras o evidentes, deberá buscar la forma de esclarecerlas 

sin vulnerar la división de poderes.   
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6.4 Cuando se habla de finalidad de la ley en el artículo 1, se abandona el uso de 

fórmulas abstractas como “espíritu de la ley” o “intención del legislador”, para recurrir a 

un concepto más preciso como es la “finalidad de la norma”.  

Planteada así la cuestión y teniendo en cuenta que el Código no devela cuál o 

cuáles son los medios para conocer dicha finalidad, nos podemos preguntar con razón 

como se aprehende la télesis de la norma en cuestión.   

Acaso debemos recurrir a los fundamentos del proyecto de ley, o quizás a  los 

dictámenes de las comisiones del Congreso que lo trataron, o a la ponencia del miembro 

informante cuando expone ante el pleno de la Cámara las conclusiones a las que 

arribaron; o todo eso combinado.   

Posiblemente la finalidad de la norma debiera de desentrañarse a partir de su 

estudio en abstracto; con lo cual la misma ley puede tener distintas finalidades según 

quien la interprete.    

¿Es posible postular cuál es la finalidad del Código Civil y Comercial de la 

Nación?   

¿Es posible afirmar que los cambios en materia de derecho de familia, derecho 

de las obligaciones y derechos reales responden todos a la misma finalidad?  

Más allá de estas críticas, la jurisprudencia ha tenido la oportunidad de tratar la 

cuestión y ha dicho […] 

Es misión del intérprete indagar en el sentido y alcance de la ley mediante un examen 

atento y profundo de sus términos, que consulte la realidad del precepto y la voluntad del 

legislador, pues sea cual fuere la naturaleza de la norma, no hay método de interpretación 

mejor que el que tiene primordialmente en cuenta la finalidad de aquella. La misión del 

Juzgador no puede agotarse a la sola lectura de la ley, sino que debe realizar una 

hermenéutica sistemáticamente razonable, respetuosa de la integración legislativa
74

.  

 

6.5 Con las leyes análogas se puede resolver por la semejanza que tiene un caso 

concatenado con las soluciones que reporta una relación jurídica similar. 

Es el proceso lógico que tiende a inducir de soluciones particulares el principio 

que las informa, para buscar en seguida las condiciones del mismo principio en otras 
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hipótesis a las que se lo aplica por vía de deducción. El fundamento de la analogía es la 

presunción de que si el legislador hubiera tomado en cuenta el caso, habría establecido 

un solución idéntica
75

.   

En el Código Civil de Vélez, si el juez se encontraba ante la situación de no 

poder resolver una cuestión a partir de las palabras o del espíritu de una ley, debía, en 

segundo lugar recurrir a los principios de las leyes análogas. Es decir, estábamos ante un 

instrumento mediante el cual se pretendía subsanar una laguna del derecho,  

presumiendo (a partir de normas que regulan situaciones similares) como las hubiera 

podido tratar el legislador en caso de haberlo hecho.    

El actual artículo 2° del Código Civil y Comercial establece un criterio diferente. 

En la nueva regulación “las leyes análogas” tienen por finalidad restringir la aplicación 

de la norma que se interpreta, de modo tal de circunscribirla al caso que le corresponde 

regular, evitando, de ese modo, que se invada del ámbito propio de otra norma; para 

preservar la coherencia del sistema.   

El cambio de paradigma antes indicado se relaciona con la distinta técnica 

legislativa. Dado que en nuevo Código pondera la tarea creadora del juez en la 

resolución de controversias, el texto no coloca a la ley análoga como un límite al 

magistrado en resguardo de las facultades constitucionales del Congreso, frente a una 

cuestión no reglada directamente, sino que se limita a indicarle a éste que no debe 

quebrar la unidad y coherencia del sistema jurídico con soluciones que entran en 

conflicto con otras normas vigentes y que rigen en un sentido determinado cuestiones 

similares.  

De este modo, las leyes análogas a aquella que el juez decide utilizar para 

resolver el conflicto llevado a su conocimiento, marcan los márgenes dentro de los 

cuáles este ha de construir la solución.   

6.6 La introducción del principio de conformidad viene a servir como medio 

para asegurar que los distintos sistemas y subsistemas del derecho privado mantengan 

su relación de subordinación con la Constitución Nacional y los tratados.   

Eduardo Ferrer Mac Gregor afirma que […] 
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Una de las fórmulas constitucionales más afectivas para lograr la armonización entre el 

derecho nacional y el derecho internacional es a través de la llamada “cláusula de 

interpretación conforme”. En términos generales, podríamos sintetizarla como la técnica 

hermenéutica por medio de la cual los derechos y libertades constitucionales son 

armonizados con los valores, principios y normas contenidos en los tratados internacionales 

sobre derechos humanos signados por el Estado, así como por la jurisprudencia de los 

tribunales internacionales (y en ocasiones otras resoluciones y fuentes internacionales), para 

lograr su mayor eficacia y protección […]. No se trata simplemente de una imposición de la 

norma internacional sobre la nacional, sino de un proceso interpretativo de armonización, 

que implica, incluso en algunas ocasiones, dejar de aplicar la primera, al resultar de mayor 

alcance protector la norma nacional, conforme al principio pro persona, y también derivado 

de la obligación general de respetar los derecho y libertades previsto en los tratados 

internacionales.”
76

.     

De este modo, el Código Civil al tener una función de reglamentación de 

derechos reconocidos en el Bloque de Constitucionalidad, no puede llevar a una 

negación de estos; sino que debe establecer las pautas para su efectivo goce.   

 

6.7 De allí que sea necesario converger en el uso indistinto pero jerárquico de la 

Constitución y Tratados sobre Derecho Humanos. Si bien la Constitución Nacional es 

la pieza fundamental de todo el sistema jurídico y en su articulado se encuentran las 

bases informadoras de todo el derecho argentina, incluyendo el derecho civil, fue la 

reforma del año 1994 la que revolucionó la forma en la cual esto ocurre.   

En este sentido, el reconocimiento de que los derechos expresados en los 

tratados de derechos humanos resultan ser complementarios al texto constitucional 

determinó que la Carta Magna haya dejado de ser una fuente indirecta del derecho civil 

para incidir directamente en él.   

De este modo, surge aquello que se ha dado en llamar el Derecho Civil 

Constitucional, que ha sido definido como “el sistema de normas y principios 

normativos institucionales integrados en la Constitución, relativos a la protección de la 

persona en sí misma y sus dimensiones fundamentales familiar y patrimonial, en el 

orden de sus relaciones jurídico-privadas generales, y concernientes a aquellas materias 

residualmente consideradas civiles, que tienen por finalidad fijar las bases más comunes 
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y abstractas de la regulación de tales relaciones y materias, a las que son susceptibles de 

aplicación inmediata o pueden servir de marco de referencia de la vigencia, validez e 

interpretación de la normativa aplicable o de pauta para su desarrollo”
77

.   

En este sentido, cuando se le reconocieron a los tratados internacionales un nivel 

jerárquico superior al de las leyes internas y se estipuló que los de derechos humanos 

(inciso 22 del artículo 75 de la Constitución Nacional) pasaban a complementar los 

derechos reconocidos en la llamada parte dogmática de la ley fundamental, todo el 

andamiaje de normas civiles entró en crisis.   

El Código Civil quedó subordinado a normas diametralmente opuestas a muchos 

de los institutos que se habían delineado siguiendo el esquema decimonónico.   

Es así como hemos asistido a un lento pero constante crujir de las regulaciones 

relativas a la persona, a la capacidad, a los derechos de la persona con capacidad 

limitada, al matrimonio, a la responsabilidad parental, a los niños, niñas y adolescentes, 

al divorcio; etc.   

Así las cosas, la sanción del Código Civil y Comercial de la Nación viene a 

restablecer la concordancia entre la norma sustancial de derecho privado y la norma 

fundamental del ordenamiento jurídico.   

Al hacerlo, se le ha reconocido expresamente al bloque de constitucionalidad el 

carácter de fuente directa del derecho privado; lo cual trae dos consecuencias. Por un 

lado, se ha establecido que toda interpretación de la ley debe ser conforme con las 

normas y principios sentados en este; pero además, dada la amplitud y generalidad de 

sus disposiciones, la regulación infraconstitucional debe ser mucho más flexible.   

Por lo indicado en el párrafo anterior, es que el nuevo Código en lugar de seguir 

la técnica del Código de Vélez, otorga un lugar mucho más importante a la tarea del 

juez a la hora crear mediante la sentencia, la norma jurídica particular, concreta y 

constitucionalmente válida que ha de resolver la controversia intersubjetiva de intereses 

llevada a su conocimiento.    

 

6.8 Al referir a los principios y valores jurídicos, el artículo 2 del Código 

menciona las fuentes válidas consideradas para la interpretación normativa. Cierto es, 
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sin embargo, que el Código no precisa concretamente cuáles son estos principios o 

valores jurídicos o, cuál es el medio para conocerlos.   

A los fines de intentar darle algún contenido a la fórmula utilizada por la norma, 

corresponde recurrir, una vez más, a Lorenzetti quien define a los principios jurídicos 

como reglas generales y abstractas que se obtienen inductivamente extrayendo lo 

esencial de las normas particulares; o bien como una regla general preexistente. 

Asimismo, indica que son dos sus caracteres, por un lado la “simplicidad” y, por otro, 

su “jerarquía superior”
78

.   

Como se puede apreciar, para el Presidente de la Comisión Redactora, los 

principios jurídicos se pueden presentar de dos formas: a) Como la regla general que se 

construye a partir de la individualización de lo que define como “la esencial de la 

norma”; o b) como una regla preexistente.   

Frente a este planteo y todo aquello que la norma calla sobre el particular, 

tenemos dos posibilidades, o caer en una suerte de integración pragmática y hacer de 

cuenta que todos sabemos de qué hablamos cuando hablamos de “principios jurídicos”, 

o podemos poner de manifiesto que como ha quedado legislado nada dice.   

De este modo, quedará librado a cada intérprete la determinación de cuáles son 

estos principios y cuál es la incidencia que debe dárseles a la hora de establecer el 

significado de la norma.   

Otro tanto puede afirmarse respecto al concepto de valores jurídicos. ¿Quién 

puede afirmar a priori cuáles son los valores jurídicos?  

Al haberse recurrido a este concepto tan abstracto, sin establecer a la par una 

teoría o pautas básicas sobre axiología jurídica, hay que definirla a posteriori, 

recurriendo a doctrinarios que sí lo hayan hecho y cuyos enunciados guarden relación 

con la pretensión de regir las relaciones entre las personas.   

En esta inteligencia y dado que nos encontramos en el ámbito del Código Civil, 

entiendo que la teoría que se utilice para significar la fórmula “valores jurídicos”, debe 

colocar al individuo en primer lugar; reconocerle su libertad; libre albedrío; capacidad 

para elegir de entre las múltiples opciones que se le presentan, aquella que considera 

válida; y de disponer de sus derechos; así también como el rol subsidiario del Estado, 

                                                           
78

 Lorenzetti, Ricardo Luis Teoría de la Decisión Judicial, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2006, Ps 72 



que solo intervendría en determinadas situaciones y ante la incapacidad de las personas 

de resolverlas por ellas mismas.  

Partiendo de estas pautas, creo que la postura que mejor se adapta al rol central 

de la persona y de sus relaciones con los demás y la sociedad es la afirmada por  Carlos 

Cossio,  como parte de su Teoría Egológica y que fuera presentada en un artículo 

publicado en la revista de La ley bajo el título de “El Derecho y sus Valores 

Parcelarios”.  

 El referido autor parte de la base de afirmar que dado que la conducta humana 

es la consecuencia del ejercicio de la libertad en determinada situación, a cada una de 

las elecciones que una persona realiza, es posible asignarle una valoración axiológica. 

En este sentido y como él considera que  el derecho es conducta en interferencia 

intersubjetiva, los valores jurídicos son aquellos que se encuentran dirigidos a asignar 

una carga positiva o negativa a lo que denomina “conducta bilateral”; es decir, la 

conducta que se proyecta a la sociedad.   

Para Cossio la atribución de una valoración axiológica a la conducta bilateral de 

una persona se debe haber considerando al sujeto desde tres planos distintos, a saber: 

“valorando el mundo de cada cual como situación o circunstancia integrada por 

personas, valorando a las personas en su individualidad jurídica como diálogo vital y 

valorando al grupo comunitario como sociedad que nos contiene”. De este modo, a la 

persona la encontramos “en el plano de la mundificación, como autor o causa primera 

entre las causas mecánicas, luego, en el plano de la personalización, como un congénere 

siendo el tu que se sustantiva frente al yo personal; y finalmente, en el plano de la 

socialización, como un relativo en cuanto a que integra el nosotros funcional de una 

suerte en común.”   

A partir de la interpretación de la conducta de la persona según estos tres planos, 

es decir, la persona considerada en sí misma, en relación a los demás y como miembro 

de una comunidad,  Cossio propone una serie de pares de valores jurídicos parcelarios. 

Tres de estos, le corresponden a las personas individualmente consideradas y con 

respecto a los demás; mientras que los otros tres corresponden a la comunidad, la cual –

subsidiariamente- y ante la ausencia de conductas esperadas, interviene.   

El sistema de valores jurídicos es el siguiente: a) la seguridad (“la protección y 

el amparo que las personas pueden brindarse” recíprocamente) y en su ausencia, el 



orden (que “significa plan, es decir, colocación de las cosas en el lugar y el tiempo 

asignados para cada una”); b) la paz (unión de personas que conviven)  y en su 

ausencia, el poder (la capacidad de “infundir una emoción y un pensamiento normativos 

mediante la creación de una norma que a esa emoción mienta y a ese pensamiento 

expresa, derivando tal infusión posible de la superioridad, también normativa, que el 

creador de la norma tiene respecto del destinatario de ella”); c) la solidaridad (soportar 

en parte el destino personal del otro, sin más fundamento para ello que cercanía) y en su 

ausencia, la cooperación (adhesión que prestamos a una empresa como tarea en común).  

Por último y como valor une a todos los anteriores se postula a la justicia; a la 

que se define siguiendo la línea marcada por Ulpiano, es decir, “la voluntad perpetua y 

constante de dar a cada uno lo suyo”.   

Este sistema de axiología jurídica, además de presentar los valores indicados 

anteriormente, construye una teoría de los desvalores; es decir, un medio para calificar 

las conductas que no cumplen con los estándares positivos del sistema.   

El primer desvalor que se señala, siguiendo el listado antes enumerado, es el de 

la “inseguridad”, que se presenta cuando existe hostilidad entre las personas. En 

segundo lugar, el valor de orden puede degenerar en dos situaciones diferentes: 

“ritualismo” (el que se caracteriza como una hipertrofia de detalles reglamentarios que 

hagan  perder inútilmente el tiempo) o “desorden” (la ausencia de suficiente 

planeación). En tercer lugar, ante la falta de convivencia de las personas, el desvalor que 

se presenta es la “discordia”. En cuarto lugar, la hipertrofia de poder puede causar 

“opresión”, mientras que su carencia “impotencia”. En cuarto lugar y en caso de 

ausencia de solidaridad, se postula como desvalor a la “extranjería”, es decir, el aislarse 

del grupo social. Por último, la hipertrofia de cooperación puede generar “masificación” 

(la adhesión desalmada consecuencia de la uniformidad) o su carencia puede traer 

“minoración” (la empresa común no puede concretar sus fines por ausencia de 

voluntad)
79

.  

Este sistema de axiología jurídica, estructurado sobre la base de valores a cargo 

de las personas, de valores subsidiarios a cargo de la comunidad y desvalores 

consecuencia de la hipertrofia o ausencia de la conducta ponderada, tiene para su autor 

la siguiente finalidad: “conjugando todos estos hilos conductores, podemos así señalar 
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fácilmente, por sus nombres y por sus contenidos, los valores positivos puros y los 

desvalores que conciernen al Derecho; cosa necesaria para poder acceder sin error al 

sentido positivo empírico contenido en las figuras jurídicas que los tratadistas, jueces y 

abogados encuentran en la experiencia y para las que ellos esperan un esclarecimiento 

técnico”
80

.   

Como se puede advertir, este sistema de axiología jurídico logra –como 

cualquier otro- asignar una carga positiva o negativa a la conducta desplegada por los 

interesados, de modo tal que al construir la solución al caso, se pueda enriquecer la 

interpretación de la ley y ajustarla a un esquema de valores.  

 

6.9 La relación con los usos, prácticas y costumbres es un método de 

integración. 

Rivera señala que “la costumbre exige la presencia de dos elementos; un 

elemento objetivo que consiste en la existencia de un uso reiterado y que debe reunir 

ciertas condiciones; y un elemento subjetivo o psicológico consistente en la convicción 

o creencia que tiene la comunidad de que tal uso resulta jurídicamente obligatorio”
81

.  

Como se ha indicado anteriormente, el artículo 2° del Código le asigna a esta 

fuente un lugar secundario, dado que solo resulta vinculante cuando la ley o los 

interesados se refieran a ella o ante una situación que no se encuentra reglada.   

Santos Briz afirma que […] 

De todos modos, aun siendo fuente supletoria de la ley, de aplicación cuantitativa reducida, 

sustituida en gran medida por la jurisprudencia y por el principio de autonomía de la 

voluntad, el reconocimiento de la costumbre como fuente del Derecho tiene la trascendental 

importancia de poner de manifiesto que no existe un monopolio de la producción del 

derecho por los órganos del Estado
82

  

 6.10 Para el final la Coherencia, concepto relacionado con la regla de la 

interpretación conforme.   
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Si aquella tenía por finalidad asegurar que la interpretación de la ley no se 

tradujere en la negación de los derechos reconocidos en el Bloque de 

Constitucionalidad; esta vendría preservar un orden de tipo vertical y no horizontal.   

No se trata aquí de mantener la pirámide normativa de Kelsen, sino de que las 

soluciones ensayadas a partir de la utilización de una norma; no resulte contraria a lo 

pretendido por las restantes normas de igual jerarquía que integran el ordenamiento.   

Esta pauta de coherencia horizontal cobra particular relevancia en una época en 

donde el derecho privado se va subdividiendo en distintas ramas o especializaciones, 

cada una de ellas con pretensiones de autonomía.   

 A partir de la deconstrucción realizada de los conceptos y términos empleados 

por el legislador en los artículos 1 y 2 del Código Civil y Comercial de la Nación, es 

posible afirmar el siguiente sistema de interpretación de la ley: para resolver un 

conflicto intersubjetivo de intereses determinado (caso) el juez debe interpretar la norma 

siguiendo el esquema de validez formal, es decir, debe respetar el sentido de las 

palabras utilizadas por el legislador en la ley que entiende aplicable y la finalidad 

perseguida por este a la hora de su sanción. Los usos, prácticas y costumbres, se 

encuentran relegados a un segundo plano, dado que solo es posible recurrir a ellos 

cuando la ley o los interesados se remiten a ella o frente a situaciones no regladas 

legalmente.   

Si bien el juez tiene libertad para interpretar la ley y, determinar una solución en 

consecuencia, está obligado a seguir el esquema predispuesto por el bloque de 

constitucionalidad (Constitución Nacional y Tratados de Derecho Humanos) –por un 

lado- y –por otro lado- por el contorno que delimita el ratio legis de las leyes análogas. 

De ese modo, al interpretar la norma se preserva, en primer lugar, la conformidad de las 

leyes con el bloque de constitucionalidad (es decir, se respeta esquema vertical 

kelseniano) y, en segundo lugar, se mantiene la coherencia interna del sistema jurídico 

al evitar que una norma sea utilizada para regir una cuestión que le corresponde, por 

decisión del legislador, a otra de igual jerarquía (se respeta horizontalmente el modelo 

de sistemas, subsistemas y microsistemas).   

Ahora bien, si el caso no pudiere ser resuelto según el esquema de validez 

formal, por ausencia de norma, el juez debe construir la solución a partir de la 

utilización de los principios y valores jurídicos (sistema de validez material). En este 



caso, la coherencia del sistema se mantendrá a partir del respeto a los estándares que fija 

el bloque de constitucionalidad.       

   

7. Corolario  

En base a todo lo dicho es posible extraer distintas conclusiones.  

La primera de ellas, y tal vez la más genérica, pasa por reconocer el avance –

respecto a las pautas existentes anteriormente- que implica el establecimiento de una 

norma que contenga indicaciones precisas sobre coherencia y conformidad.  

Asimismo, corresponde destacar la mención en los artículos 1 y 2 de referencias 

al “Derecho” y no a la “ley”; lo cual hace a estas normas aplicables al ordenamiento 

jurídico en su conjunto y no, únicamente, a una de sus fuentes.  

En segundo lugar, es destacable que se haya superado la concepción según la 

cual solo es necesario interpretar aquella norma que es oscura, clara o insuficiente; y se 

haya dejado plasmado que esta tarea se da por el solo relacionamiento del sujeto con la 

norma a efectos de establecer el modo en que debe ser subsumida al caso concreto.  

Sentado todo ello, es imposible no marcar que al haber el legislador recurrido a 

fórmulas tales como “palabra de la ley” y “finalidad de la norma”; sin establecer pautas 

que aclaren los términos habla de un defecto.  

Lo indicado en el párrafo anterior se agrava considerablemente cuando traemos a 

colación los conceptos de “principios jurídicos” y “valores jurídicos”. En un caso, no se 

indica a que principios se refiere o el modo de conocerlos; mientras que en el otro, el 

Código directamente no dá ninguna pauta de axiología que permita calificar una 

conducta en relación a un ideal o desvalor.  

Por último, solo en la pequeñez de la defensa de esferas de poder entre 

organismos del Estado se puede encontrar el fundamento que justifique que el legislador 

le haya quitado a la jurisprudencia el carácter de fuente de derecho, en un Código 

basado en principios generales que pueden ser aplicados con gran discreción por el juez. 

En este orden de ideas, si dejamos las trincheras de quienes se embanderan en el 

sistema continental o en el anglosajón; advertiremos que ese es un debate superado y 

que lo cierto es que todos los días se esgrime alguna jurisprudencia como aval a la 

postura que asume cada parte en el proceso.  



Como se puede apreciar, los artículos 1 y 2 presentan claroscuros; algunos 

puntos a favor, otros que deberán ser integrados por el juez –con mayor o menor 

libertad- y una omisión grave.   

En definitiva y como ocurre con gran parte de la normativa que nos rige, será 

cuestión de escuchar al poeta de Sevilla, “al andar se hace camino”.  

    

    



CAPÍTULO IV 

LA SENTENCIA RAZONABLEMENTE FUNDADA 

 

POR OSVALDO A. GOZAÍNI 

 

 

 

 

 

1. Artículo 3 del Código Civil y Comercial de la Nación (CCyC) 

1.1 El deber judicial de escribir los fundamentos que llevan a pronunciar 

sentencias tiene una historia reveladora de ciertas contradicciones. Encontrando 

orígenes en el derecho romano, los jueces nunca tuvieron que expresar los motivos de 

convencimiento, pero después de la revolución francesa se estableció un sistema propio 

de la desconfianza en la magistratura, llevando a la obligación de los jueces de explicar 

claramente los motivos de una decisión. 

El objetivo fue claro: evitar el exceso discrecional o la arbitrariedad. Poco 

tiempo después se convirtió en un deber constitucional asentado en buena parte de las 

cartas magnas europeas, como veremos más adelante. 

Las sentencias se deben razonar, porque la racionalidad aplicada a los hechos 

constituye un requisito natural para que las partes conozcan los motivos que han 

provocado la persuasión y certeza representada en la decisión. 

Este es el temperamento que expone el artículo 3 del Código Civil y Comercial 

de la Nación (CCyC) cuando sostiene […] 

Deber de resolver- El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdicción 

mediante una decisión razonablemente fundada. 

  



 1.2 En nuestra historia, el deber de fundamentación es una condición para la 

validez de las sentencias (
83

); para no ser arbitraria debe expresar el derecho aplicable 

en cada caso concreto (
84

); y es inconstitucional aquella que carece de toda motivación, 

o si la tiene, cuando es aparente o insustancial. 

 La obligación es constitucional, aunque ella no resulta explícita ni directa. Sólo 

se menciona en el artículo 17 (derecho de propiedad) la expresión "sentencia fundada 

en ley" y después, en el art. 18 (debido proceso) cuando alude al "juicio previo fundado 

en ley". 

 La fundamentación tiene explicaciones distintas según el sistema judicial que se 

confronte. Si observamos que el common law relega el acto de establecer razones al 

confiar en el acierto del veredicto previo, se comprueba que la motivación tiene más 

interés para la creación del derecho que como pautas aplicadas al caso concreto. 

Mientras el civil law no reposa tanto la confianza en la primera instancia como sí en la 

certeza adquirida en las instancias superiores, que en esencia, son las formadoras de la 

jurisprudencia. 

Esta diferencia no puede ser baladí. En primer lugar porque las codificaciones 

del siglo XVIII fueron el ejemplo más notable de las distancias trazadas para la 

actividad judicial; mientras ellas establecieron la obligatoriedad de la motivación en sus 

normas ordinarias; no sucedió lo mismo en el derecho anglosajón, el cual acentuó la 

importancia del Juez primero para crear el derecho y recrear la confianza del pueblo. 

Enseguida se entiende porque los jueces del sistema codificado están obligados a 

someterse al imperio de la ley (en cualquiera de los mecanismos de control de 

constitucionalidad), mientras que un diseño disímil admite las bondades de la equidad y 

la interpretación abierta de la norma. 

En definitiva, de lo que se trata es de fijar una idea estable para la razonabilidad de las 

sentencias. Atienza Rodríguez señala que ello no puede quedar desprendido de la 

racionalidad, y en consecuencia, una decisión jurídica tiene estos requisitos cuando: 1) 

respeta las reglas de la lógica deductiva; 2) respeta los principios de la racionalidad práctica 

que, además de la racionalidad lógica, exige la presencia de los principios de consistencia, 

eficiencia, coherencia, generalización y sinceridad; 3) no elude premisas jurídicas 
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vinculantes; 4) no utiliza criterios de tipo ético, político o similares, que no estén previstos 

específicamente por el ordenamiento (
85

). 

 

2. Razonabilidad y fundamentación 

2.1 Parece extraño que un Código de fondo se refiera a cuestiones de naturaleza 

constitucional o procesal constitucional. Es cierto que la fundamentalidad que se trae 

para el derecho privado podría ser la excusa de la norma, pero lo cierto es que la idea de 

proscribir la arbitrariedad viene de tiempos remotos, demostrando obligaciones de 

carácter diferente que fueron desde dar explicaciones o rendir cuentas, hasta convencer 

con motivos la certeza adquirida, todo con el fin de ofrecer una fuente de control a la 

parte que litiga, y a la sociedad que fiscaliza el ejercicio de la actividad jurisdiccional. 

La impronta, en cambio, no fue siempre lineal, porque para lograr el 

cumplimiento efectivo del deber, a los jueces se los sometió primero a justificaciones de 

carácter subjetivo (adoptar reglas de la fe; seguir principios generales; aplicar brocardos 

latinos indiscutibles, etc.); y después (con el advenimiento de la doctrina que interpretó 

al juez como “boca de la ley”) a consideraciones absolutamente objetivas, como son 

aplicar la ley y ajustarse a sus preceptos. 

 

2.2 Expresan este criterio, en nuestro país, algunos fallos de la Corte Suprema 

Nacional, donde se dice que, la doctrina sobre arbitrariedad de sentencias no tiene por 

objeto corregir fallos equivocados o que se consideren tales sino que atiende solamente 

a supuestos de excepción en los que, fallas en el razonamiento lógico en que se sustenta 

la sentencia o una manifiesta carencia de fundamentación normativa, impiden 

considerar al pronunciamiento apelado como un acto jurisdiccional válido (
86

). 

Igualmente, cuando se afirma que, toda sentencia constituye una unidad lógico-

jurídica cuya parte dispositiva debe ser la conclusión final y necesaria por derivación 

razonada del examen de los presupuestos fácticos y normativos efectuados en su 
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fundamentación. No es, pues, sólo el imperio del tribunal ejercido concretamente en la 

parte dispositiva lo que da validez y fija los alcances de la sentencia (
87

). 

 

3. Aplicar la ley y motivar la decisión 

3.1 Cuando se afirma como principio constitucional la obligación de motivar 

todos los actos de resolución jurisdiccional, se ratifica la condición de “garantía” que 

tiene para el justiciable, y la toma de posición entre las coberturas que tiene que sumar 

el “debido proceso”. 

En conjunto, es un sistema de reaseguros que las constituciones democráticas 

crean para la tutela de los individuos frente al poder estatal. Pero además de esta 

garantía se apunta también a un principio jurídico político que expresa la exigencia de 

control a cargo del mismo pueblo, depositario de la soberanía y en cuyo nombre se 

ejercen los poderes públicos. 

Las dos funciones que se observan, la procesal que propicia fiscalizar desde el 

control jerárquico de instancias superiores, y la función política que con la democracia 

admite el control de la opinión pública, determinan como un elemento necesario e 

ineludible en el debido proceso, que toda decisión judicial sea razonable y plenamente 

motivada. 

La ventaja que tiene esta condición, coloca en primera línea la actitud preventiva 

que impide consagrar arbitrariedades al imponer una motivación plena y suficiente de lo 

resuelto. Por eso al juez no sólo le corresponde controlar que el deber legal de motivar 

se cumpla, como si éste fuera un requisito formal, sino le incumbe igualmente el deber 

de comprobar si las razones que transporta la motivación están dotadas de vigor 

suficiente como para desterrar la arbitrariedad. 

 

3.2 En segundo término, se pone de relieve la acción imparcial y desinteresada 

del juez que, al interpretar los hechos y aplicar el derecho, decide sin favorecer a una u 

otra parte sin más beneficios que los resultantes de la justicia proclamada. 

Dice Ruiz Lancina que, cuando una disposición legal o reglamentaria ha sido emanada para 

regular alguna cosa, el órgano decisor la tendrá que aplicar imparcialmente y la motivación 
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asume la función de garantizar que así se ha procedido. Una decisión discrecional no es en 

rigor un acto de aplicación ya que éste supone la pre-existencia de una regla que anticipa lo 

que debe hacerse y la discrecional se define justo por lo contrario. Por tanto la 

imparcialidad comienza ya con la adopción de los criterios de actuación, por lo que no 

basta con aplicar imparcialmente unos criterios preestablecidos sino que con carácter previo 

es necesario escoger criterios imparciales (
88

). 

Inmediatamente, la obligación de explanar razones y fundamentos en cada 

decisión jurisdiccional, y particularmente en la sentencia definitiva, supone crear una 

nueva garantía procesal que se destina a varios frentes:  

a) Como deber de los jueces al resolver;  

b) como control de las partes sobre la justificación de las providencias y 

decretos;  

c) como criterio de fiscalización en el cumplimiento de la ley;  

d) como salvaguarda para la independencia judicial, y  

e) como principio orientador sobre las formas procesales que toda sentencia debe 

contener. 

Pero, al mismo tiempo, la elaboración escrita de la fundamentación obliga a 

invertir tiempos del proceso que, a veces, contrarían otros principios fundamentales 

como el “derecho al plazo razonable”, el cual no queda resuelto con la imposición de 

plazos y términos para expedir las resoluciones judiciales. 

Inclusive, existen problemas ocasionales como la motivación de las sentencias 

en los procesos orales, que aun siendo posible emitirlas verbalmente (“in voce”), 

obligan a la reproducción documental posterior. 

 

3.3 No se descarta que la tarea de fundamentación exhaustiva produce la 

obligación de ocuparse de todas y cada una de las pretensiones, de manera que la simple 

motivación no se puede tener cumplida con la mera declaración de voluntad del 

juzgador, en la medida que la decisión judicial debe estar precedida de una 

argumentación sólida y referida.  
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Por otra parte no se trata de exigir a los órganos jurisdiccionales una 

argumentación extensa y pormenorizada que vaya respondiendo a cada una de las 

alegaciones de las partes, ni impedir la fundamentación concisa que en su caso realicen 

quienes ejerzan la potestad jurisdiccional; lo importante es que las pretensiones de las 

partes se sometan a debate y se discutan de forma argumentada y razonada. 

A estos fines, los principios que se establecen para las fuentes de derecho y los 

criterios de interpretación (arts. 1 y 2 del CCyC) son las bases del razonamiento 

requerido. 

 

4. Naturaleza de la obligación  

4.1 La progresividad del derecho de las partes y la obligación constitucional de 

los jueces de motivar los fallos, plantea la naturaleza que tiene este deber fundamental. 

No se trata de contabilizar una simple fundamentación que puede resultar 

suficiente con la aplicación mecánica de la ley, sino de analizar si dicha exigencia 

radica en una necesidad política propia de la justificación de los actos de un poder del 

Estado; o significa establecer una garantía constitucional que forma parte de un 

conjunto mayor contenido en el principio del debido proceso (
89

). 

No se descarta que la visión se pueda acotar al simplismo adjetivo de tomarlo 

como un presupuesto procesal de la sentencia, o como parte integrante del acto procesal 

por excelencia. 

Finalmente, la naturaleza puede ocupar el espacio de los deberes jurisdiccionales 

que hacen al derecho a la tutela judicial efectiva, o afincarse en los derechos exigibles 

que tienen las partes para que se cumpla con la garantía o principio fundamental al 

debido proceso (como variable de las garantías jurisdiccionales). 

 

4.1 La motivación como exigencia política 

Se ha dicho que la motivación o fundamentación razonada de los 

pronunciamientos judiciales tienen un significado para la democracia institucional, en el 

sentido de legitimar la intervención judicial en un régimen constitucional. 
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Bandrés Sánchez-Cruzat señala que la declaración constitucional de que la justicia emana 

del pueblo no es meramente retórica; sirve para recordar que el pueblo en un Estado 

democrático es fuente de todo poder; para ilustrar que los jueces no son propietarios ni 

detentadores de la justicia; sirve por tanto para encardinar el poder judicial con la soberanía 

nacional [...]; y sirve también para legitimar a los jueces en su actividad de impartir justicia, 

para lograr la justicia, al indicarse ese bello texto que los jueces sólo recibirán un juicio 

favorable de quien tiene la legitimidad institucional para formularlo, la ciudadanía, si su 

jurisprudencia responde a los principios y valores constitucionales de libertad, igualdad y 

justicia, y se dirige, a sabiendas, a satisfacer las aspiraciones éticas del pueblo plasmadas en 

la Constitución y en las leyes (
90

). 

Con esa finalidad, las razones del fallo justifican el poder y la autoridad 

jurisdiccional. Es una proyección del deber de rendir cuentas sobre los actos que se 

realizan en nombre del pueblo. Por eso se tiene al deber de fundamentación como una 

exigencia política. 

 

4.2 La motivación como garantía constitucional 

El paso siguiente fue volcar en la Constitución el deber de señalar los motivos de 

persuasión adquiridos e indicados en la sentencia. Antes la idea se asumía como una 

derivación de preceptos y garantías, como el derecho a la defensa y el debido proceso. 

Se consideró que instalando en la Norma Fundamental esta obligación de 

fundamentar adecuaba la finalidad de control sobre el razonamiento legal, mejoraba el 

convencimiento de las partes sobre el porqué de la justicia impartida, y limitaba el 

ejercicio abusivo de los recursos. 

La constitucionalización tiene dos etapas. La primera no encuentra indicación 

precisa en los textos porque se deriva del derecho al debido proceso legal; inclusive, 

tampoco se haya mencionada en los textos internacionales de protección de los derechos 

humanos, quizás por las dificultades que podría tener en los sistemas que actúan con 

jurado. De todos modos sí tiene recepción en las condiciones de decidir con 

fundamentos en el enjuiciamiento penal y la condena que en estos procesos se dicta. 
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La segunda consolida la obligación cuando comienzan a reformarse las cartas 

constitucionales que fueron adaptando sus principios, declaraciones y garantías, al 

compás de la evolución y consagración de los derechos humanos. 

Un modelo preciso está en la Constitución española de 1978 que incluye el deber 

de motivar en el art. 120.3 de la Constitución, dentro del título VI dedicado al "Poder 

Judicial"; y en un precepto que consagra otras dos fundamentales garantías procesales: 

la publicidad y la oralidad. 

Dice Ibáñez que esta inclusión no puede dejar de ser significativa. Significativa y 

totalmente coherente, puesto que, como ha escrito Ferrajoli, estas últimas, junto con la de 

motivación, son "garantías de garantías", de carácter "instrumental", por tanto, pero 

condición sine qua non de la vigencia de las "primarias o epistemológicas" del proceso 

penal, en general, como vehículo del derecho punitivo (
91

).  

De ello resulta que la motivación se convierte en una garantía que trasciende a 

las partes porque proyecta la obligación como un valor constitucional que hace a la 

eficacia de las sentencias. 

En América no ha sido diferente la axiología entendida para el deber de 

fundamentación, solo que ha tenido posibilidades de lectura más amplios y flexibles, 

porque sirvió para eludir la imposibilidad de sentenciar cuando el proceso estaba hueco 

de verificaciones o la prueba era manifiestamente insuficiente. 

Se encontró así un principio nuevo “pro sententia”, según el cual todas las 

normas procesales existen y deben interpretarse para facilitar la administración de la 

justicia y no como obstáculos para alcanzarla; lo cual obliga a considerar los requisitos 

procesales con criterio restrictivo, especialmente las inadmisiones de cualquier 

naturaleza, y sólo a texto expreso, mientras que debe interpretarse extensivamente y con 

el mayor formalismo posible todo aquello que conduzca a la decisión de las cuestiones 

de fondo en sentencia; además, las infracciones procesales sólo deben dar lugar a 

nulidades relativas y, por ende, siempre subsanables, mientras no produzcan 

indefensión. 

Afirma Piza Escalante siguiendo este criterio, que las leyes y, en general, las normas y los 

actos de autoridad requieran para su validez, no sólo haber sido promulgados por órganos 

competentes y procedimientos debidos, sino también pasar la revisión de fondo por su 
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concordancia con las normas, principios y valores supremos de la Constitución (formal y 

material), como son los de orden, paz, seguridad, justicia, libertad, etc., que se configuran 

como patrones de razonabilidad. Es decir, que una norma o acto público o privado sólo es 

válido cuando, además de su conformidad formal con la Constitución, esté razonablemente 

fundado y justificado conforme a la ideología constitucional. De esta manera se procura, no 

sólo que la ley no sea irracional, arbitraria o caprichosa, sino además que los medios 

seleccionados tengan una relación real y sustancial con su objeto (
92

). 

De todos modos, las nuevas constituciones americanas han incorporado el deber 

de fundamentar toda resolución judicial, sea directamente en el texto de la Norma básica 

o reglamentando en disposiciones especiales como leyes administrativas o procesales. 

 

4.3 La motivación como presupuesto procesal de la sentencia 

Desde otra perspectiva el deber de motivación se instala como un presupuesto 

procesal para que la sentencia sea válida. 

El código procesal federal, por ejemplo, dice en el art. 34 inciso 4° que el juez 

debe fundar toda sentencia definitiva o interlocutoria, bajo pena de nulidad, respetando 

la jerarquía de las normas vigentes y el principio de congruencia. 

La norma podría quedar vinculada con el artículo 3 del CCyC, solo que, en 

realidad, no es la nulidad propiamente dicha el efecto que tiene un pronunciamiento sin 

fundamentos, sino la determinación para obtener agravios directos por esa ausencia de 

razones y motivos que habilitan el recurso correspondiente, el cual, eventualmente, 

puede conducir a la nulidad. 

Sucede que como presupuesto procesal también se vincula con el deber 

constitucional que se instala como garantía judicial, porque una sentencia 

infundamentada es un caso de arbitrariedad que traslada a la revocación de lo resuelto. 

En uno u otro caso lo importante estriba en la consolidación del deber de 

argumentar y tomar partido entre una de ambas pretensiones. No significa más que 

resolver en el marco dialéctico del proceso donde si las partes están obligadas a 

presentar sus afirmaciones por escrito, es obvio y natural que la decisión respectiva sea 

expresada del mismo modo. 

                                                           
92

 Piza Escalante, Rodolfo, sentencia sobre el debido proceso, su voto en el fallo 1739-92, de la Sala 

Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, de fecha 1º de julio de 1992. 



Para esta posición es suficiente que la sentencia exprese razones de hecho y de 

derecho, sin necesidad de desarrollar explicaciones argumentales. La fundamentación se 

sostiene con la mera aplicación de la ley, sin necesidad de adornarla con proyecciones 

intelectuales. 

De este modo, mientras una sentencia se funda con la simple interpretación del 

derecho que al caso se subsume; la motivación es un proceso mental que exterioriza un 

proceso intelectivo que impone al Juez pronunciarse de una determinada manera. 

 

4.4 La motivación como parte esencial de las resoluciones judiciales 

En la misma línea que la tesis anterior se presenta esta tendencia que persigue 

encontrar en la falta de fundamentación un supuesto de inexistencia del acto procesal 

más trascendente en el proceso. 

En este sentido Carocca Pérez apunta que, en lo que se vincula con la defensa, la clave se 

encuentra en que la obligación de motivar las sentencias, que al mismo tiempo que 

constituye un derecho de los litigantes, se transforma en garantía de que sus respectivas 

alegaciones y pruebas serán efectivamente valoradas por el tribunal. De ese modo, permite 

comprobar el cumplimiento de la obligación del juez de tener en cuenta los resultados de la 

actividad de alegación y prueba de las partes, que así concretan su intervención en la 

formación de la resolución judicial, que es la esencia de la garantía de la defensa (
93

). 

La diferencia sucede en la trascendencia que se asigna a la omisión de dar 

explicaciones, porque se considera que existe violación a las reglas de la defensa en 

juicio, y como tal, lleva a una sentencia revocable por defectos de fundamentación. 

La teoría debe analizarse con la precedente, porque la primera convierte a la 

fundamentación de la sentencia en un mero formulismo, puesto que bastaría con hacer 

referencia a los hechos, a la norma aplicable y al mandato judicial, para que se tenga por 

fundamentada. Por eso –dice Lorca Siero- la segunda procura que el imperio de la ley que 

ordena el artículo 117.1 de la Constitución española, presente un aspecto de cumplimiento 

en cuanto se refiere a la función juzgadora por todos sus trámites, cumpliendo el 

procedimiento y finalmente dictando sentencia en la que se aplica la ley a los hechos. Esta 

última es el balance de la legalidad juzgadora, donde ha de ejercitarse la subsunción. La 

sentencia es un orden lógico en el que por seguridad se opera acudiendo a la fórmula legal, 
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pero cuando la lógica que ha de emplear el Juez se sustituye por su interpretación y no por 

la aplicación estricta de la ley, puede haber motivación pero no legalidad (
94

). 

En los hechos el déficit proviene por la infracción al principio de congruencia y, 

en particular, cuando el juez resuelve fuera o más allá de lo pedido y no da fundamento 

alguno para ello. 

 

4.5 La motivación como deber de la jurisdicción 

Otros interpretan que en lugar de analizar la sentencia como acto procesal, hay 

que recurrir a los deberes jurisdiccionales e instalar en ellos la obligación de dar razones 

y fundamentos a las resoluciones judiciales. 

Precisamente porque el contenido esencial y normal de la tutela judicial efectiva consiste en 

la obtención de una resolución de fondo –dice Chamorro Bernal-, las decisiones judiciales 

de inadmisión afectan ese contenido y pueden incurrir en inconstitucionalidad si la negativa 

a entrar a conocer del fondo no se ha realizado de acuerdo con la interpretación que de tal 

derecho fundamental hace el Tribunal Constitucional [...]. La tutela judicial resulta otorgada 

con plena eficacia, aunque la decisión consista en negar –de forma no arbitraria y 

razonable- el examen de la cuestión de fondo, por no concurrir un presupuesto procesal 

necesario o por haberse incumplido las formas y requisitos procesales razonables, es decir, 

que no constituyan rígidos formalismos, vacíos de contenido (
95

). 

Tal lectura se adapta a la orientación constitucional de nuestro país, que 

establece como deber de los jueces el fundar sus sentencias en ley; luego reglamentado 

en las leyes procesales como deber de fundamentación y efectos de nulidad en caso 

contrario (art. 34 inciso 4º, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación). 

Como no se persigue con esta carga del oficio, imponer una norma demasiado 

genérica, la jurisprudencia fue aclarando que el Juez no está obligado a referirse 

concreta y separadamente a cada uno de los elementos de convicción suministrados por 

las partes, bastándole para fundar su decisión que valore los que a su entender, y de 

acuerdo con las reglas de la sana crítica, revistan relevancia jurídica para servir de base 

a sus conclusiones. 
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O lo que es lo mismo, al fundamentar su decisión no tiene que hacerse cargo de 

todos los argumentos de las partes, sino sólo de aquellos que estime pertinentes para la 

solución del caso. 

 

4.6 La motivación como derecho exigible de las partes 

 Finalmente se encuentra otra tendencia dominante, que pone a la motivación de 

las sentencias como un derecho que las partes pueden exigir por ser parte integrante del 

derecho al debido proceso. 

 Para ella, la solución justa de un litigio no es simplemente –como lo afirma el 

positivismo jurídico- el hecho que sea conforme con la ley, es decir, legal. En efecto, no 

hay palabras que cubran la necesidad de justicia sino va implícito en los contenidos del 

pronunciamiento la cobertura de argumentos suficientes para convencer a las partes 

sobre la justicia del caso. 

Una vez más aparece la dimensión social del proceso y la repercusión que tiene 

en la sociedad cualquier sentencia judicial, porque la medida de la legalidad no siempre 

es la vara de la justicia, como también la discrecionalidad excesiva, irrazonable o 

directamente incongruente, es una arbitrariedad que el mismo sistema repulsa. 

 

4.7 Síntesis valorativa 

Todas las teorías o pensamientos expuestos no tienen mayores diferencias si 

creemos que con la motivación se obtiene una herramienta para proscribir la 

arbitrariedad.  

Sostiene Ruiz Lancina que, la razonabilidad es el criterio demarcatorio de la 

discrecionalidad frente a la arbitrariedad ya que si la potestad discrecional consiste en elegir 

una opción entre un abanico de posibilidades razonables no hay potestad discrecional 

cuando es sólo una la solución razonable y por tanto no hay posibilidad de elección. En el 

supuesto más habitual en que caben varias elecciones entra de manera determinante la 

persona del juez quien estará investido de potestad para decidir en una u otra dirección, es 

decir hay un margen discrecional cuando sobre una cuestión aparecen varias soluciones 

razonables y es preciso elegir entre ellas. Por ello, el ejercicio de la potestad discrecional 

presupone dos elementos, por una parte una opción entre varias soluciones razonables y es 



preciso elegir entre ellas y por otra parte que esa opción sea razonable dentro de un marco 

socio-cultural determinado (
96

). 

La motivación garantiza que se ha actuado racionalmente porque da las razones 

capaces de sostener y justificar en cada caso las decisiones de quienes detentan algún 

poder sobre los ciudadanos. En la motivación se concentra el objeto entero del control 

judicial de la actividad discrecional administrativa y donde hay un duro debate sobre 

hasta donde deben fiscalizar los jueces. 

Pero si extendemos la noción para darle un campo más amplio a su desarrollo, 

rápidamente se verá que la fundamentación forma parte de la sentencia como un todo 

indisoluble, creador de argumentos para quienes encuentren justificadas sus razones, 

como para los que no encuentren satisfechas con ella sus pretensiones. 

En este terreno abonan múltiples proyecciones que, al mismo tiempo, se 

amparan en los nuevos contenidos del debido proceso y especialmente en el CCyC. 

Por ejemplo, será intolerable que se declaren nulidades procesales allí donde el 

juez tuvo oportunidad de advertirlas y su intervención resulta extemporánea o inusitada 

(cfr. art. 34 inciso 5 apartado b] del Código Procesal federal); o cuando el trámite se 

posterga sine die por cuestiones de competencia mal resueltas; o en los motivos que 

abrigan justificaciones vulgares o renuentes al deber de asumir jurisdicción positiva en 

cuestiones de urgencia; etc. 

Finalmente, un análisis enjuto de la teoría actual que explica los caminos de la 

impugnación y los recursos, continúa afirmando que los motivos de queja del recurrente 

están únicamente en la parte decisoria, provocando una dimensión increíble de las 

causales de arbitrariedad. Esto es equivocado, la sentencia es un conjunto de 

argumentos, razones y derechos aplicados que conducen a un resultado. La justificación 

del recurso no se puede encontrar en lo contingente del fallo, sino en los motivos dados 

para su fundamentación. 

Por eso, dice Chamorro Bernal, la motivación de la resolución judicial supone una 

justificación racional, no arbitraria, de la misma, mediante un razonamiento no abstracto 

sino concreto. Esta justificación de la resolución deberá incluir: a) el juicio lógico que ha 
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llevado a seleccionar unos hechos y una norma; b) la aplicación razonada de la norma; c) la 

respuesta a las pretensiones de las partes y a sus alegaciones relevantes para la decisión (
97

). 

  

5. Motivar sin razonamiento suficiente 

5.1 Antes de ahora hemos anunciado que fundamentar no significa lo mismo que 

motivar. Aplicando la ley sin más tarea que laborar exégesis pura, supone dar 

fundamentos; mientras que motivar implica darle racionalidad y sentimiento de justicia. 

En tal sentido, la motivación actúa como un elemento de racionalización del sistema 

procesal, en cuanto constituye un presupuesto y una garantía del control que los órganos 

superiores realizan respecto a la actividad del Juez inferior. 

Racionalidad no siempre supone razonabilidad en el sentido estricto de la 

comparación, porque puede cerciorarse el juez de lo dicho y expuesto sin advertir 

desatinos o incongruencias, en cuyo caso, lo razonable no sería razonado. 

A veces, también, el raciocinio aplicado en la sentencia se identifica con 

justificación, siendo así difícil emparentar lo deseable con lo existente. 

 

5.2 Es evidente, en consecuencia de la síntesis, que buscar entre los contenidos 

de la motivación la razonabilidad implica una tarea casi imposible, porque es más 

simple deducir la incongruencia, el error, el absurdo, es decir, todo lo contrario a la 

regla mencionada. Por tanto, la motivación de las sentencias como parte integrante de 

un principio emanada del CCyC puede encontrarse en premisas negativas, como afirmar 

que no se cumple cuando se equivoca el derecho aplicable a la causa; o que tampoco lo 

es cuando deduce afirmaciones inexistentes; o al tener por probados hechos que se 

mantienen inciertos o sin verificación, entre otras variables. 

Desde esta perspectiva, la motivación persigue la certidumbre y la confianza 

institucional, más allá de servir a otras finalidades como son el control de la actividad 

jurisdiccional por parte del superior jerárquico, y de la misma opinión pública; o para 

demostrar la eficacia en la prestación del servicio jurisdiccional. 

Bien sostiene Pico i Junoy que a pesar de que la sentencia debe motivarse en Derecho, ello 

no excluye que pueda ser jurídicamente errónea, constituyendo una infracción de la ley o de 
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la doctrina legal. Sin embargo, el derecho a la tutela judicial efectiva no ampara el acierto 

de las resoluciones judiciales, de modo que la selección o interpretación de la norma 

aplicable corresponde en exclusiva a los órganos judiciales, salvo que la resolución judicial 

sea manifiestamente infundada o arbitraria, en cuyo caso no podría considerarse expresión 

del ejercicio de justicia, sino simplemente apariencia de la misma (
98

). 

 

5.3 A pesar de todo cuanto se pueda abonar la conveniencia de motivar todas las 

resoluciones judiciales, no escapa al análisis que existen otras cuestiones posibles de 

ocupar al tema. 

Por ejemplo, si la motivación se exige hacia los demás para que la sentencia y 

demás decretos o providencias sean manifestaciones expresas del acto de resolver; 

porqué no sostener que puede ser una autojustificación de la discrecionalidad judicial. 

Esta idea estuvo presente en el pensamiento postrevolucionario europeo del siglo 

XVIII, y se instaló en la legislación constitucional y procesal desde entonces, al obligar 

a los jueces a dictar sentencias que se sometieran al imperio de la ley, antes que a la 

voluntad del magistrado. 

No se toleraba que fuera lo resuelto una justificación del poder jurisdiccional, 

precisamente porque jamás se admitió que el juez tuviera otro poder que no fuera el de 

custodiar que las normas se cumplieran. 

Cualquier desvío en la inteligencia común que la ley tiene, era considerado 

arbitrario, y hasta una causa de mal desempeño. Por eso, comenzó la sentencia a exigir 

requisitos constitutivos de tipo formal, que encapsularon el discurso en la técnica de lo 

previsible. 

 

5.4 Es decir que, ante el común de la gente, una decisión judicial se parece 

demasiado a un discurso que justifica la resolución y pretende convencer a quien se 

dirige, o a quien la lee, sobre la razonabilidad de la misma. Mientras que para el técnico, 

la lectura se interpreta ajustada en el molde de la congruencia y de los agravios que del 

pronunciamiento se deriva. 

La distinción la profundiza Taruffo cuando muestra que una cosa es la motivación expuesta 

como signo, o como acto de comunicación de un contenido; y otra es la motivación como 
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fuente de indicios. Para el primero segmento la sentencia se interpretará al conjuro de los 

intereses y en función de los instrumentos técnico-jurídicos que elucubrarán el discurso; 

mientras en el segundo, el auditorio general, la sociedad, examinará el discurso como 

fuente de indicios que dejará traslucir los elementos que puedan haber influido sobre su 

redacción (v.gr.: el nivel cultural y las opiniones del juez) (
99

). 

Pero esta faceta atiende la faz sociológica del fenómeno jurisdicente, y de alguna 

manera, sirve para confrontar cuán lejano están las interpretaciones jurídicas de las que 

la sociedad representa. 

Atinadamente dice Colomer Hernández que, la postura psicologista lo que pretende es 

colocar en el centro de la motivación judicial la explicación de la decisión en lugar de su 

justificación. Las consecuencias de ocupar la motivación en explicar las circunstancias, 

razones o causas que llevan al Juez a tomar una decisión son muy peligrosas, pues de una 

parte, quedará sin ser acreditada la aceptabilidad de la decisión, y de otra parte, quedará 

impedida la posibilidad de control de la misma, convirtiéndose de facto en un acto 

arbitrario. Y es que, en efecto, el estudio de los motivos psicológicos del Juez no debe ser 

objeto de análisis para la ciencia jurídica por carecer de eficacia para determinar la 

aceptabilidad de una concreta decisión (
100

). 

En definitiva, el contenido de la motivación no es otro que resolver con razones 

que se justifiquen sin esfuerzo dialéctico. Debe existir una ponderación jurídica que 

acompañe el proceso lógico de aplicación normativa, con el sentimiento implícito se 

hacer justicia y que ésta sea perceptible a quien se dirige y, en dimensión, a toda la 

sociedad. 

 

6.  Decisión razonablemente fundada 

 6.1 En la formación de la sentencia primera acceden buena parte de los esfuerzos 

de la jurisdicción. Lógica, inteligencia, psicología y voluntad, son los principales 

componentes que caracterizan el proceso mental de elaboración.  

 En materia de argumentación es preciso referir a dos niveles de entusiasmos –

por así indicarlos- cuando de motivar la sentencia se trata. El primero asienta en la 

actividad del juez de primer grado, que limita su intervención al principio de 

congruencia y al brocardo secundum allegata et probata con las flexibilidades 
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habituales que tiene. La delimitación del thema decidendi lo fijan los litigantes y no le 

es posible al juez desviar por otros caminos el destino de las pretensiones trazadas. En 

consecuencia, los hechos se incorporan por las partes, las peticiones delinean el objeto 

procesal, y la congruencia es el límite fijado para evitar el exceso jurisdiccional. 

 Ahora bien, una vez obtenida la sentencia, el problema de la motivación se 

controla desde los recursos, pudiendo señalarse deficiencias por limitación o por 

ausencia; en otros términos, fundamentos incompletos o insuficientes. 

El criterio de la suficiencia –dice Colomer Hernández- es un parámetro de creación 

jurisprudencial para el control de la efectividad de la obligación de motivar. Es decir, la 

suficiencia no es más que un mínimo que debe cumplir la justificación del Juez para poder 

ser aceptada como existente al ser controlada en vía de recurso por un superior 

jurisdiccional, o en vía de recurso de amparo (en España) por el Tribunal Constitucional. 

Sin embargo, la suficiencia en modo alguno puede ser utilizada por un Juez como criterio 

de actuación a la hora de motivar [...]. Los jueces a la hora de motivar deben realizar una 

completa justificación de la decisión adoptada (
101

). 

  

 6.2 El segundo problema son las sentencias de tribunales de alzada, donde es 

más difícil aplicar los mismos conceptos antes enunciados. 

 En éstos es evidente que antes de emitir el acto definitivo será necesario contar 

con un acuerdo o, al menos, con una mayoría que participe de un mismo criterio. Y aun 

así ¿será posible la única versión? 

 La posibilidad de armonizar las argumentaciones y conclusiones se encuentra en 

la elaboración particular que presenta la sentencia de segunda instancia y, en general, la 

de todos los cuerpos integrados a pluralidad de miembros. 

 Se parte de ciertas premisas de organización que consisten en no apartarse de las 

solemnidades requeridas  para la emisión de toda sentencia. Es decir, los requisitos 

formales se mantienen invariables, pero cambia el análisis en los fundamentos y su 

trascripción. 

 

6.3 Cuadra recordar que toda omisión del fallo inficiona su validez intrínseca y 

por varias razones. La primera porque existe un deber de explicar los fundamentos sobre 
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los que asienta el juez su convicción, bajo pena de nulificar el fallo. Esos fundamentos 

deben respetar un orden crítico, de modo tal que se analicen los hechos, se aprecie la 

prueba, se determinen las presunciones emergentes, se disponga el derecho aplicable y, 

en su caso, se califique la conducta de las partes. 

La sentencia debe ser fundada. Así lo disponen la mayoría de los códigos 

procesales y algunas constituciones de provincias. Inclusive, es un triunfo adquirido por 

el derecho procesal constitucional, al exigir este recaudo de motivación como pauta de 

validez del pronunciamiento, y a modo de soporte fundamental de la garantía del debido 

proceso. 

Jurisprudencialmente se ha diseñado esta regla, indicando que constituye 

requisito indiscutible de validez de las sentencias judiciales que ellas sean fundadas y 

constituyan una derivación razonada del derecho vigente de plena aplicación a las 

circunstancias comprobadas de la causa. 

Resulta así imprescindible que todo pronunciamiento definitivo explicite las 

razones que representan la motivación que guía a cierta orientación. Es menester 

precisar ese desarrollo mental, suministrando en los considerandos (o en el veredicto) 

las pautas de pruebas que se consideran verificadas y la subsunción efectuada en el 

orden normativo. 

Además, una suficiente exposición facilita el grado de persuasión que la 

sentencia conlleva como medio de indicar la justicia en el caso concreto; tanto como 

para que las partes conozcan las razones por las que se admite o rechaza una pretensión, 

dando posibilidad consecuente para una crítica puntual. 

No debe descartarse que este recaudo de fundamentación confiere, a igual 

tiempo, una posibilidad de control efectivo de los actos; haciendo pública la opinión 

vertida, en el sentido de que el fallo deja de ser cosa de partes para transferirse a la 

consideración pública. 

 

6.4 La carencia de motivación resulta descalificada por el vicio de nulidad; igual 

consecuencia contrae la sentencia con fundamentos insuficientes, o equivocados, o bien 

que se afirma en consideraciones meramente dogmáticas que no tiene en cuenta las 

circunstancias que fueron demostradas en la causa. 



Importa advertir que el calificativo de sentencia infundamentada, tiene un 

contraste en la apreciación que las partes sostengan. Quien obtiene pronunciamiento 

favorable, seguramente, ante la ausencia de agravio, no podrá decir que el fallo sea 

infundado. De otro lado, el perdidoso, podrá calificar de aquél modo a la sentencia pero 

su estima tiene un valor meramente hipotético y eventual, sólo posible de confirmación 

si prospera el recurso que dedujese contra el fallo.   

  

6.5 Las motivaciones de hecho pertenecen al área de las cuestiones propuestas 

por las partes como conducentes y en contradicción circunstancial. La investigación que 

el juez pueda abordar es un tema contingente, porque la regla indica que no puede 

apartarse del perfil de la realidad que el actor presenta y de la modificación -eventual- 

que el demandado proponga. Son los principios de igualdad en el debate y de la garantía 

de defensa en juicio. 

Y algo más, ¿qué ocurre con las diferencias jurídicas?, es decir, aquéllas que 

asientan no en la interpretación de las cuestiones fácticas, sino en la aplicación del 

derecho. En estos casos, se nos ocurre concluir que puede el juez discordante 

pronunciarse en el sentido que lo inspire, toda vez que ello no provocaría vicio alguno al 

fallo. 

 



CAPÍTULO V 

EL ORDEN PÚBLICO EN EL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL 

POR OSVALDO A. GOZAÍNI 

 

 

 

 

 

1. Definición 

El orden público en materia procesal puede tener múltiples relaciones y, en 

consecuencia, provocar muchas desinteligencias a la hora de aplicar cuanto del concepto 

se interpreta. 

Si se utiliza como principio de regularidad institucional, el tema puede quedar 

atrapado en un mecanismo de potestades y deberes para el juez. Con ello se espera 

distribuir adecuadamente el poder jurisdiccional, evitando excesos por la 

discrecionalidad en el uso, así como afianzar el fin de seguridad jurídica y previsión que 

se espera.  

Así el orden público procesal se vincula con el criterio de legitimidad en el 

ejercicio de la autoridad que el juez ejerce dentro de un proceso judicial, de modo tal 

que se consigue aproximar la cuestión al debate entre el juez espectador y dictador que 

polemiza el rol de ellos dentro de un proceso. 

Cuando la idea se utiliza como garantías mínimas que deben asegurar el debido 

proceso, pareciera que de ese conjunto de orientaciones, valores, estándares y 

disposiciones de uso obligatorio se persigue evitar el quebrantamiento del proceso justo.  

El problema está en la complejidad ideológica que tiene nuestro país para 

entender y trabajar sobre un modelo procesal igualitario para la protección judicial 

efectiva, y de hecho, al hablar de “protección” podríamos estar propiciando un arquetipo 

que no tiene pleno respaldo doctrinario, pues la justicia ha de ser imparcial e 

independiente sin dar respaldo especial o protecciones singulares, sino sentencias justas. 



En concreto, nuestro país tiene un Código Procesal Civil y Comercial de la 

Nación que, en realidad, diseña un sistema para la llamada justicia nacional y federal. 

Porqué, al mismo tiempo, cada provincia y la ciudad autónoma de la ciudad de Buenos 

Aires, tienen modelos desiguales que transitan una misma institución con aplicaciones e 

interpretaciones asimétricas. 

Vamos a analizar cada una de estas porfías para entender mejor la propuesta que 

se formula como conclusiones. 

 

2. La regularidad procesal, un debate de aristas confusas 

Es confuso porqué en toda Argentina los códigos no definen adecuadamente el 

rol que deben cumplir las partes y el juez dentro de un proceso o litigio, propiamente 

dicho. 

Pervive en los sistemas los principios que encumbran tres aspectos que la 

dinámica del tiempo ha cambiado y que, pese a ello, se conservan en los códigos como 

un orden inalterable: 1º) El principio dispositivo; 2º) El principio de congruencia, y 3º) 

El valor de la cosa juzgada. 

Del principio dispositivo surgen varias proyecciones. El proceso se inicia 

solamente a petición de parte (nemo iudex sine actore); en consecuencia, son ellas 

quienes aportan los hechos al proceso y ofrecen los medios de prueba para confirmar 

sus dichos y fundamentar el derecho a una sentencia favorable. 

Conforme a ello, el juez debe fallar conforme lo que las partes digan, sin dar 

cosa distinta, ni diferente en más, o deficiente por lo menos (judex debet iudicare 

secundum allegata et probata). Este es el reducto del principio de congruencia, que se 

extiende a todas las etapas de la intervención jurisdiccional, en la medida que ninguno 

puede fallar sobre cuestiones no propuestas. 

Y de este modo, la cosa juzgada hace verdad solo para quienes han sido parte en 

el proceso (res judicata pro veritate habetur), sin que la decisión –salvo casos 

excepcionales– alcance a terceros que no hayan tenido oportunidad de ser oídos (y para 

ello deben constituirse en parte).  



Obsérvese que los tres principios se agrupan en el corriente sentido de la 

regularidad de la instancia, que equivale a decir que el litigio tramita conforme lo que se 

haya pedido por quienes se convierten en los actores principales del conflicto. 

En este escenario, que está así dispuesto en todos los códigos procesales del 

país, el juez debiera mantenerse sin posibilidades de alterar la pretensión y la 

resistencia, porqué su función es resolver un ganador; de manera que si ayuda a uno de 

los contendientes, claramente, viola la igualdad y promueve una notoria parcialidad. 

Esta idea fuerza es propia de los siglos XVIII y XIX, y bajo la clara influencia 

de la Ley de Enjuiciamiento Civil española se alinearon nuestros códigos. 

El modelo continúa, sólo que en sucesivas reformas del siglo XX se alteró esa 

fisonomía que tenía al proceso como “cosa de partes”. Un proceso con esta perspectiva, 

no necesita de un juez que esté presente, dado que a él se lo necesita recién cuando se 

debe resolver quien gana o pierde; es decir, si el proceso es debate, la sentencia es 

resolución, de allí que el litigio sea la controversia, propiamente dicha, donde las partes 

alegan, prueban y fundamentan, esperando que cuando el juez decida, haga lugar a sus 

respectivas preferencias. 

Al aparecer las ideas de Chiovenda en el Código Italiano de 1940 (puesto en 

vigencia desde 1942), aquella visión se difumina. Surgen otros principios que afectaron 

los otrora existentes: 1º) La autoridad jurisdiccional; 2º) La buena fe procesal; 3º) La 

verdad en el proceso. 

Desde entonces surge una polémica sobre cuál es el orden público que se debe 

aplicar. ¿O es el proceso como las partes disponen? O ¿lo es conforme los poderes y 

deberes que el juez resuelva desde el comienzo de la instancia? La polarización, en 

esencia, sucede con el momento cuando se necesita que el juez tome actividad real en el 

proceso. O lo es en la misma puerta de entrada, para controlar la regularidad de los 

actos, la buena fe de las peticiones, la fundamentación de ellas, la precisión del objeto 

probatorio, y en cada caso, poder subsanar, enmendar, orientar o expulsar (rechazo in 

limine) lo que se haya dicho y pedido.  

O, en cambio, se adopta el esquema propio de un modelo donde el juez no 

participa en el debate, porque su función específica es dictar sentencia, aunque puede 

como árbitro de la contienda, advertir el incumplimiento de ciertas reglas procesales (en 

especial las de lugar, tiempo y forma de las actuaciones). 



De este modo el orden público divaga entre dos opciones: o el juez resulta un 

protagonista (modelo italiano) o está a la espera del tiempo cuando deba intervenir, 

pudiendo delegar el control de regularidad de los actos, en un funcionario con facultades 

procesales de resolución. 

La polémica señala dos modelos: Por un lado están quienes se alinean al llamado 

derecho procesal garantista, y por otro, aquellos que val al encuentro de un derecho 

procesal público con un juez director. 

 

2.1 ¿Qué es el garantismo? 

Los garantistas, conceptúan que el proceso judicial se basa y argumenta desde la 

Constitución, de modo tal que a nadie se le puede privar del "debido proceso adjetivo", 

lo que supone entablar un conflicto entre dos partes, en igualdad de condición y de 

oportunidades, frente a un tercero imparcial (independiente) e impartial (que no ayuda 

ni beneficia a ninguna de las partes) que resuelve la controversia. 

Este juez que dirige el debate dialéctico entre las partes debe garantizar 

permanentemente la bilateralidad y el derecho a la contradicción, porque esa es la base 

del sistema (alguien que pide ante otro que consiente, acepta o discrepa, y frente a 

alguien que decide). 

Su actividad constitucional es de resolución, nunca de producción particular de 

actuaciones procesales que deban las partes cumplir. Si lo hace, aunque el resultado sea 

contingente, siempre habrá actuado como parte violando la garabntía que de él se 

espera. 

A fines del siglo XIX Franz Klein provoca un cambio institucional en este 

modelo, que se destaca por una pretendida función social del proceso, donde el juez se 

convierte en un eje del sistema. 

Sobre esta argumentación, el garantismo sostiene que los jueces inspirados en la 

publicización en realidad esconden un autoritarismo manifiesto que se hace mucho más 

evidente en los procesos penales. 

En alguna medida, el garantismo no cuestiona la dirección procesal que se 

manifiesta en acciones propias del impulso procesal, el control de la conducta de las 

partes, las facultades disciplinarias, el control de la admisión formal y sustancial de la 



demanda, la regularidad de los presupuestos procesales, entre otras facultades generadas 

por la publicización. En cambio, se opone rotundamente a que el juez se entrometa en el 

material litigioso, en la investigación de los hechos, en la determinación de prueba no 

ofrecida por las partes, en la declaración de la existencia de un derecho que no tenga 

previa contradicción, en la inversión de reglas procesales como la carga de la prueba. 

En definitiva, el garantismo concreta su posición afirmando que un juez con 

muchos poderes es un juez que inexorablemente se alejará de la labor cognoscitiva de la 

causa que debe resolver. Se corren graves riesgos que ese juez "poderoso" imponga su 

voluntarismo sobre la racionalidad. Queda claro que la racionalidad proviene del saber 

no del poder y el desprecio por el conocimiento es hijo directo del poder, que tiende a 

sustituir los espacios cognoscitivos por espacios decisionistas de los magistrados. 

 

2.2 ¿Qué es el activismo? 

El proceso judicial tiene dos variables. Por un lado se puede interpretar que es 

una actividad política del Estado por medio de la cual ejerce el poder de resolver el 

conflicto que tienen las personas que habitan en su suelo. Ese poder es una derivación 

de la confianza que el pueblo le entrega, modificando la autotutela propia de los 

primeros tiempos (evolución que va desde la venganza privada a la confianza en un 

tercero que puede ser el más anciano, el buen padre de familia, el jefe del clan, etc.), y 

por ello, la recepción de esa delegación del poder de juzgar se convierte, al mismo 

tiempo, en un deber inexcusable. 

Por otro lado, el proceso judicial es una garantía constitucional. Preexiste al 

conflicto y es la reserva de justicia que tiene asegurada cualquier persona cuando 

encuentra que sus derechos están afectados. Esta garantía puede ser vista desde un 

modelo estanco y simple, que asegura el derecho de defensa en juicio y con ello, dejar 

en manos de las personas el ejercicio activo de esa defensa y en el poder del Estado la 

facultad de ofrecerle un instrumento, medio o lugar donde debatir en igualdad de 

condiciones y bajo un sistema de absoluta imparcialidad. O bien, se puede exigir del 

Estado algo más, es decir, que la justicia que ofrece sea útil y efectiva. Que no se 

destine a un formalismo simplista de dar u ofrecer el instrumento o medio de debate, 

sino que esos jueces estén atentos y vigilantes al contenido de la contienda, para dar un 

servicio activo, basado en la prudencia, donde la oportunidad y la justicia deben llegar 



juntas. Es decir, el proceso judicial es una esperanza que no se puede desvanecer por su 

ineptitud para llegar a tiempo con sus respuestas. 

Desde esta perspectiva, el modelo clásico del litigio ha sido siempre estructurado 

en tres etapas, donde superada una no es posible regresar a ella (salvo el supuesto de 

nulidades absolutas), debiendo pasar a otra hasta llegar a la sentencia que culminará, en 

cada caso, la instancia. 

Las normas de procedimiento, esto es, las reglas técnicas no son de suyo, de 

orden público; algunas sí, pero por regla general ello no sucede y compete a los jueces 

decidir, en cada caso, si los derechos en juego son o no renunciables. 

En líneas generales, se robustece el juzgamiento más que la composición, esto 

es, se dota al juez de poderes – deberes de investigación, sin asignarle otro cuadro que 

no sea el que las partes concretan. El uso de estas facultades provoca cierto conflicto 

con la imparcialidad, la cual resulta respondida con los fines objetivos que persigue el 

proceso: falla conociendo la verdad más próxima a lo verdaderamente ocurrido (verdad 

jurídica objetiva). 

Podemos reconocer aquí, el riesgo de una actuación parcial del juez, que se 

concretaría si él ejercitare sus poderes en el interés exclusivo de una de las partes.  

En suma, el activismo ha sido una evolución. Ha trabajado sobre el desarrollo de 

la publicización, actuando con decisiones poco formales (es decir, pudiendo apartarse 

del principio de congruencia) pero aventuradas con la creación judicial del derecho 

proveniente de las sentencias. 

De allí que inteligentemente se haya dicho que puede haber un activismo bueno 

y otro peligroso. 

 

3. Otra mirada: el derecho procesal constitucional  

El derecho procesal constitucional no solo estudia y analiza los “procesos 

constitucionales” como el amparo, habeas data, habeas corpus, recurso extraordinario, 

etc., sino que promueve dentro de sus contenidos generar estándares para el debido 

proceso. 

La atinada observación tiene en cuenta el fenómeno desigualitario que muestra 

Argentina al reglamentar un mismo proceso con diversidades notorias, pese al objeto 



coincidente. Entonces, si el objeto es el mismo, la litis no debiera encontrar asimetrías. 

Por ejemplo, basta confrontar el amparo proceso de la provincia de Buenos Aires 

(controversial) con el dudosamente vigente esquema de la Ley 16.986 con su amparo 

federal (de tipo informativo). 

Pero donde quedan acentuadas las diferencias, son respecto a los tres pilares que 

cimentan la llamada trilogía estructural del derecho procesal: jurisdicción (rol de los 

jueces dentro del proceso); acción (rol de las partes) y proceso (esquema adjetivo o 

garantía). 

El derecho procesal constitucional proyecta una mirada particular para aquello 

que no puede tener singularidades, porque se trata, ni más ni menos, que el debido 

proceso. Como tal, no es concebible que haya modelos distintos. 

Para ver este cambio, proponemos verificar las innovaciones que sufren los 

principios procesales ya mencionados, para señalar en ellos un vuelco notable hacia las 

garantías, o para quedar emplazados como reglas simples. 

Se llaman garantías a los derechos constitucionales o fundamentales que 

siempre deben estar presentes para que se pueda litigar en el marco de un proceso 

debido. Éste sería el género, mientras que las reglas y los principios fungen como 

proyecciones que no pueden opacar la luz que aquél establece. Menos aún dejarlas de 

lado, y sería nulo cualquier procedimiento que no aplicara a pie juntillas las garantías 

establecidas. Estamos en el campo del orden público por excelencia. 

En esta senda transitan el derecho de defensa en juicio, comúnmente razonado 

con el principio de bilateralidad procesal, o de contradicción; para lo que habrá de 

tenerse presente que este postulado resulta útil, únicamente, en los procesos 

controvertidos. También, la independencia e imparcialidad judicial; la igualdad de las 

partes; el derecho a ser oído; la razonabilidad judicial; entre otras. 

Los principios procesales no son reglas técnicas, sino imperativos que guían el 

procedimiento de jueces y abogados. Por eso, también se pueden presentar como 

garantías procesales, cuando son de tanta importancia que su variación importaría 

quebrar un derecho fundamental. Pero si no lo hace, por ejemplo, alterar el principio de 

congruencia dando algo más de lo pedido, la flexibilidad motiva para que el principio 

pueda quedar interpretado como una regla. 



Se pueden encontrar principios en la acción, o al tiempo de entrar al proceso 

(acceso a la justicia); cuando se debate en el proceso (buena fe, lealtad, probidad, 

moralidad); y en la propia función jurisdiccional (sentencia debidamente 

fundamentada). 

Pero hay otros principios como el dispositivo (según el cual el proceso se inicia a 

petición de parte), la legalidad de las formas (formalismo o informalismo en los actos 

procesales), la publicidad (el proceso no debe ser secreto para las partes aunque pueda 

serlo para el público), la lealtad, probidad y buena fe (que se puede resumir en el 

principio de moralidad; o en la prohibición de abuso procesal), la autoridad del juez en 

el proceso, y el respeto por la dignidad profesional (“En el desempeño de su profesión 

el abogado será asimilado a los magistrados en cuanto al respeto y consideración que 

debe guardársele” –art. 59, CPCC–). Todos ellos, a veces, son tratados como reglas. 

La doctrina es bastante versátil para encolumnar en la categoría de principios a 

reglas del procedimiento (por ejemplo, cuando se pone dentro del primero a la oralidad 

y la escritura); o bien para adoptar como principios a auténticas garantías 

constitucionales, como la independencia judicial y el derecho de defensa en juicio. 

Las reglas, por su parte, se convierten en el sistema previsto para ordenar el 

debate dialéctico entre las partes. Dentro de ellos existen agrupamientos diferentes, 

como son las pautas para la producción probatoria en el juicio escrito, o la actuación de 

ellas en el litigio que se sustancia con oralidad. También las imposiciones que se 

establecen para la introducción de los hechos en el proceso, o para impugnar las 

sentencias.  

En líneas generales, son los reglamentos señalados para el lugar, tiempo y forma 

de los actos procesales. Por ello son de esta categoría, la eventualidad (distribución de 

los tiempos del proceso, es decir, que consiste en pedir de las partes que todos los actos 

de postulación, ataque y defensa, respondan a las etapas preclusivas del proceso); la 

economía procesal (que significa establecer o no la gratuidad del proceso; y también 

disponer la secuencia del procedimiento, la acumulación de actuaciones, y la 

periodicidad o preclusión de los actos); el derecho a los recursos (con la discusión 

abierta si desde una regla se puede violar un estándar del debido proceso 

constitucional); y en definitiva, todas las demás cuestiones que significan dar criterios 

para el desarrollo del trámite contencioso y voluntario. 



Diferentes son los presupuestos procesales que responden a las condiciones que 

deben revestir los actos y las actuaciones que el proceso desarrolla. Son condiciones de 

regularidad y eficacia que anidan en las etapas preclusivas por las que avanza el 

procedimiento. Cada exigencia instala los presupuestos que, como fue señalado 

oportunamente, distingue entre los que son necesarios para entrar al proceso (acción y 

derecho de acción); los que permiten estar y continuar en el mismo (derecho a la 

jurisdicción y derecho al debido proceso), y los que asientan en la eficacia misma del 

juicio como elemento de creación del derecho a través de la sentencia. En cambio, los 

principios, las reglas y las garantías se relacionan con otros aspectos, que se simplifican 

en lo siguiente: 

Los principios establecen las formas ineludibles como se debe desarrollar un 

procedimiento judicial; las reglas imponen normas de conducta para el juez, las partes y 

sus abogados; y las garantías se convierten en los fundamentos objetivos y subjetivos 

que salvaguardan los derechos inalienables de toda persona que esté en juicio. Llevado a 

la práctica cada exigencia puede encontrar aplicaciones disímiles, lo que conduce a 

tener que explicar porque las variaciones se producen sin originar nulidades del 

procedimiento.  

Por ejemplo, la garantía de defensa y el derecho a ser oído no puede ser 

vulnerado; sin embargo, hay alteraciones que dan testimonio de cuantas veces se afecta; 

por ejemplo, con el llamado “enjuiciamiento prima facie” (
102

) donde la bilateralidad se 

atenúa alterando, por vía de principio, el derecho de defensa. Otro caso es la simple 

formalidad de cumplir con el derecho a la contradicción que se ejecuta dando 

oportunidad de oír aunque en los hechos sea imposible hacerlo (v.gr.: notificaciones mal 

practicadas; también al permitir emplazamientos que no son tales; notificación por 

edictos; etc.); o bien, la sentencia motivada suficientemente se tiene fundada con 

remisión a precedentes que, a veces, siquiera están relacionados adecuadamente.  

Hay innumerables cuestiones que pueden mínimamente calificarse como 

contradictorias, como ocurre con el derecho a la doble instancia y la restricción de 

recursos; el derecho a ser oído y las medidas autosatisfactivas; etc. etc., en fin, cada una 

y todas a la vez, son manifestaciones incongruentes que, para convalidarlas, necesitan 

explicarse con nuevas argumentaciones. De otro modo, reconocer donde se afecta el 
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 Cfr. Nieva Fenoll, Jordi, Enjuiciamiento prima facie, Atelier, Barcelona, 2007, en especial ps. 37 y 

ss.  



orden público procesal puede quedar en manos de la discrecionalidad, cuando no del 

exceso interpretativo o de la autorrestricción. 

 

3.1 El riesgo de dejar el orden público procesal en manos de la interpretación  

Precisamente donde se reúne el mayor conflicto es en la consideración de la 

autoridad judicial en el que se plantea el debate entre el ejercicio con autoridad 

(director del proceso), o con exceso de ella (autoritarismo), proyectando desde esta 

cuestión otras no menores en importancia y trascendencia como resulta, la aplicación 

del principio de saneamiento procesal (el control de oficio sobre los presupuestos 

procesales: ¿desequilibra la igualdad de las partes en el proceso?); la iniciativa 

probatoria del juez (¿viola la imparcialidad?); la aplicación de medidas conminatorias 

o sobre la conducta de las partes en el proceso (¿es un acto de supremo 

condicionamiento al ejercicio del derecho de defensa?); el poder cautelar (¿cercena el 

derecho a ser oído? ¿afecta la pauta constitucional del proceso bilateral y 

contradictorio?); entre muchas otras contingencias que regresan a la polémica tras 

muchos años (casi un siglo) de quietud intelectual (para algunos) o de evolución 

significativa en el derecho a un proceso justo (para otros). 

Cada uno de los interrogantes plantea el desconcierto que padece la 

magistratura, permitiendo con ello generar lecturas de alternancia (dando lugar al 

famoso código del juzgado que impone un orden público particular). 

Ahora bien, el dilema no tiene soluciones más que conseguir una reforma 

procesal copernicana que supere la confusión reinante; que se repite en los 

anteproyectos que hemos podido conocer en el reciente XXVIII Congreso Nacional de 

Derecho Procesal. 

 

3.2 Confusión de sistemas 

Cuando el código federal creado con la Ley 17.454 (1981) trae el modelo actual 

de juzgamiento, no advirtió que al asumir el rol del juez como Director del proceso, con 

poderes y deberes de instrucción, tanto para el impulso como para la investigación, así 

como para traer al proceso a quienes las partes hubieran omitido; al mismo tiempo 

conservó toda la etapa probatoria, y algunos principios procesales propios del proceso 



particular que debía estar solamente en manos de las partes, conforme el principio de 

igualdad de armas. 

De esta forma el principio dispositivo (no hay juicio sin actor; y es éste quien 

elige a quien demandar) de tanto predicamento en la ley de enjuiciamiento civil 

española, tuvo una notoria alteración. En materia de pruebas sucedió algo similar. El 

formato de precisión que tenían los códigos decimonónicos quería que solamente se 

produjera la prueba ofertada por los litigantes; pero ahora la innovación permitía al juez, 

en ejercicio del deber de esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, requerir que 

se cumpliera otra o se completara aquella que fuera considerada insuficiente. 

En este punto queremos poner de relieve que todas las reformas procesales han 

caído en la misma situación de error. En lugar de elegir uno u otro sistema han agregado 

nuevas disposiciones que se contraponen con lo previamente establecido. 

Entre muchos ejemplos está el caso del art. 36 inciso 1° del Código Procesal 

Civil y Comercial de la Nación que le da al juez facultades ordenatorias e instructorias 

para tomar medidas tendientes a evitar la paralización del proceso […]: A tal efecto, 

vencido un plazo, se haya ejercido o no la facultad que corresponda, se pasará a la etapa 

siguiente en el desarrollo procesal, disponiendo de oficio las medidas necesarias. 

El señalamiento que indica a los jueces “evitar la paralización del proceso”, 

podría significar que el impulso procesal les corresponde, poniendo en duda el alcance 

que tienen otras instituciones como la caducidad de la instancia o la negligencia en la 

producción de actos procesales ordenados. 

Esta dicotomía entre obligar (es un deber, según el artículo 36 citado) al juez a 

impedir retrasos innecesarios, y al mismo tiempo, sancionar al abogado que incurre en 

ellos, es al menos contradictorio, y por eso las facultades de dirección del proceso, así 

como las potestades ordenatorias e instructorias, que el rito concede a los jueces, se 

explican dentro de un contexto francamente inentendible. 

En el orden nacional (federal) recién con la sanción de la Ley 25.488 se han 

previsto modificaciones que inciden en la consideración de los actos que el juez debe 

realizar en tiempo y forma (art. 167). No obstante, la estructura formalista del proceso 

civil, sostenida por principios que necesitan renovarse (como el dispositivo, entre otros), 

mantiene la idea que, si son las partes quienes dinamizan el impulso procesal, no puede 

el juez estar obligado a realizar lo que las partes no concretan.  



Una vez más, aparece en el discurso procesal el error de encontrar 

responsabilidad por la conducción del proceso y el impulso que el mismo merece.  

En síntesis: plazos y términos constituyen una estructura anquilosada que no 

respeta las nuevas consignas fundamentales del derecho a contar un proceso rápido y 

expedito (art. 43, Constitución Nacional), ni tiene presente el mensaje de tratados y 

convenciones sobre Derechos Humanos que reclaman un proceso breve, sencillo y 

eficaz. 

En la etapa probatoria todo este monumento al terror que genera el proceso 

judicial es producto de la inclusión de disposiciones reformistas dentro de modelos 

arcaicos. Cada una de las modificaciones procesales reitera el yerro precedente; deja las 

cosas como están, y pone más deberes, cargas y obligaciones que jamás se cumplen. Y 

no se cumplen, sencillamente porque es imposible encontrar empalmes razonables. 

Por ejemplo ¿por qué no hay nulidad de la audiencia preliminar cuando el juez 

no la preside? (así lo indica el art. 360). Sencillamente porque el código mantiene el 

principio que sostiene la convalidación del vicio irregular (arts. 169 y 170).  

O bien, ¿por qué se debe pedir la apertura a prueba cuando es el juez quien debe 

pasar de una etapa a otra aunque las partes no lo pidan? Simplemente porque el impulso 

procesal sigue entendiéndose a cargo de las partes (como en el proceso privado) cuando 

la tendencia reformista lo transformó. 

Esta asimetría es la que provoca que la ciencia procesal haya dividido la doctrina 

entre quienes pretenden seguir el curso del proceso como lucha igualitaria ante un juez 

imparcial (garantismo), respecto a otros que atienden al proceso como una cosa pública, 

donde la dirección del juez es lo más importante, así como las potestades para definir el 

objeto a probar y las pretensiones a resolver. 

Quizás anide aquí uno de los temas vitales del desencuentro y donde se puede 

mostrar claramente el tremendo error de los proyectos locales y provinciales de 

reformas sus textos procesales manteniendo la estructura de lo vigente.  

La peor confrontación está en el capítulo V del Código Federal (y los que siguen 

sus aguas, que son la mayoría). En efecto, la sección primera crea el proceso por 

audiencias sin reformar las secciones sucesivas (medios de prueba), provocando las 

inconsistencias siguientes:  



a) Si la prueba se ofrece en los escritos constitutivos del proceso, no hay allí, 

todavía, hechos controvertidos, de manera que el ofrecimiento de prueba informativa 

(art. 396), prueba de confesión (art. 411), prueba de testigos (art. 442) y la prueba de 

peritos (art. 457) sería posible solamente cuando exista la disparidad en los hechos. 

b) Si la prueba la ofrecen las partes y solo ellas deben producirlas (art. 364), no 

se entiende porqué deba el juez intervenir fijando los hechos cuya prueba crea necesaria. 

En todo caso, la visión publicística del proceso convalida esta actuación como producto 

del deber de esclarecer la verdad de los hechos (art. 36 inciso 4°), pero sería indudable 

que quedaría resentido el derecho de defensa por la limitación que sufre el derecho a la 

prueba. 

c) Cada uno de los medios de prueba reglamentados en los ordenamientos 

rituales ha conservado su esquema de producción, sin advertir las reformas que en un 

proceso por audiencias, o en un mecanismo de litigación oral, la fisonomía es diferente. 

Esto ha llevado a que la práctica cotidiana haya dejado en los desechos a la prueba de 

absolución de posiciones (por la probatio inutilissima), o al testimonio en situaciones 

especiales (arts. 418 y 436); o con ciertas reglas que por impracticables generan 

desafortunados privilegios (arts. 447, 448, 462, etc.). 

Son estos solo algunos de los relevamientos hechos para demostrar que no se 

puede reformar manteniendo el modelo tradicional. No por conocido es mejor, ni se 

convierte en eficaz por darle una renovación que termina siendo puro maquillaje. 

 

3.3 Crisis de identidad para el orden público procesal 

No se inhibe de crítica el resto de los códigos cuando regulan con pretendidos 

aciertos de modelos transportados a estas esferas instituciones que confunden su 

naturaleza jurídica. 

Por ejemplo el Libro III del código federal dispone con casuística exagerada a 

los procesos de ejecución, los que están reglamentados con tantas defensas y 

excepciones que los convierten en procesos de conocimiento. 

No existe la pura ejecución, y por ello los reformadores quieren traer el modelo 

monitorio como una promesa de ejecución rápida y certera. Creemos que es cierto, pero 

no es posible sin reformar todo el sistema actual. 



Actualmente la tendencia es otra. Mucho más audaz, si se quiere. En la 

ejecución de sentencias y títulos ejecutorios asimilables, la intervención judicial queda 

encuadrada dentro del proceso principal. Dictada la sentencia, ésta se debe ejecutar. Y el 

juez debe colaborar en esa dimensión para impedir que su decisión no sea vulnerada por 

el deudor que desconoce la autoridad del pronunciamiento. 

Inclusive, aún con reservas sobre cuanto se dice, algunos sostienen que la 

ejecución debe estar dispuesta de oficio. Porque si el juez le pregunta al beneficiario las 

razones por las que no se hizo acreedor de las mandas, y la respuesta obtenida es por el 

incumplimiento del condenado, bien podría el juez intimar a que se denuncien bienes, a 

resolver cautelares ejecutorias o convertir al acto de incumplimiento en un delito por la 

desobediencia al mandato jurisdiccional. 

 

4. Diferencias entre el proceso y el procedimiento 

Del encuadre anterior surge una primera lectura. Los principios procesales 

disciplinan como ha de ser el debate (iniciado por la parte; dirigido por el juez; con 

formas legalmente establecidas; conductas honestas y de buena fe, etc.); las reglas 

conforman la regulación adjetiva con modalidades y efectos que pueden ser distintos de 

acuerdo con la naturaleza del conflicto, o de la finalidad inmediata que las partes 

persigan, o bien, por los intereses cuya tutela se pretende (
103

); mientras que las 

garantías se ocupan de los presupuestos incanjeables y permanentes que la litis debe 

tener para salvaguardar el debido proceso. 

Los principios se controlan desde la actividad jurisdiccional, sea como deberes 

(obligaciones) del órgano o como potestades (facultades) aplicadas. Lo mismo sucede 

con las garantías, que se instalan como presupuestos que pueden ser fiscalizados de 

oficio o mediante la deducción de excepciones y/o defensas de la contraparte. Por su 

lado, las reglas, son más permeables a la influencia de factores que determinan su 

vigencia; por ejemplo, la oralidad o la escritura, como método de debate, estructuran 

posibilidades de actuación diferentes. 
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 Gozaíni, Osvaldo A., Garantías, principios y reglas del proceso civil, Eudeba, Buenos Aires, 2015, 

p. 305. 



Ahora bien, cada uno de ellos no puede desatender la finalidad implícita del 

proceso: él mismo es una garantía (
104

), y como tal debe comportarse en su paradigma. 

Pero, al mismo tiempo, es una herramienta que actúa como instrumento de protección 

de derechos sustanciales, que de acuerdo con las pretensiones y/o peticiones que se 

proponga, tienen modismos diferentes para obrar.  

En consecuencia, una cosa es el proceso y otra diferente los procedimientos. 

Mientras el primero desenvuelve los límites y alcances de la actuación jurisdiccional y 

de las partes dentro de un conflicto planteado, ofreciéndole a cada uno garantías 

permanentes; el segundo no tiene solamente en el terreno de la contienda judicial su 

actuación plena (pueden existir procedimientos –administrativos- que no sean 

bilaterales ni contradictorios), en la medida que se relaciona con las formas de proceder 

en determinadas situaciones. En suma, se trata de resolver la dinámica de la actividad 

procesal con sus límites y proyecciones. 

Con  ello se quiere señalar que el proceso, como garantía, se enrola en la 

categoría del derecho procesal constitucional, donde podemos encontrar reglas y 
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 Los primeros estudios de derecho procesal fueron siempre dirigidos a explicar el procedimiento. 

Esto es, la técnica como se desarrolla un instrumento que servía para aplicar los derechos subjetivos. 

Esta herramienta originaba el derecho a tener jueces y a peticionar ante ellos dando lugar a un sistema 

que debía resolver las pretensiones que las partes en conflicto planteaban. Pero con la aparición de los 

derechos humanos, el derecho a tener jueces, a ser oído, y a tener un proceso con todas las garantías, 

fomentó una evolución notable en el concepto. 

De ser un proceso legal se pasó a estimar un proceso constitucional, con el agregado de principios y 

presupuestos que conciliaban en el argumento de que sin garantías procesales efectivas y certeras, no 

había posibilidad alguna para desarrollar los derechos fundamentales. A partir de esta concepción, el 

proceso como herramienta al servicio de los derechos sustanciales pierde consistencia: no se le asigna 

un fin por sí mismo, sino para realizar el derecho que viene a consolidar (cfr. Gozaíni, Osvaldo A., 

Elementos de Derecho Procesal Civil, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 115) 

No debe creerse -dice Gelsi Bidart- que por ser el proceso un instrumento que se construye para una 

finalidad que le es extrínseca, él mismo (la garantía) no tenga una propia finalidad. Ello así, en la 

medida que un mismo fin puede lograrse por diferentes caminos o medios, lo cual pone de relieve que 

el fin no integra la consistencia del medio, aunque ésta debe ser adecuada para alcanzarlo. Por ende, 

cada medio ha de utilizarse según su propio modo de ser, respetándolo y cambiándolo para que mejor 

llegue al fin perseguido. Cabe modificar el medio siempre que se mantengan sus aspectos 

fundamentales, pero no cambiando alguno de éstos, de tal manera que se pierda la manera de ser o 

consistir del instrumento. Si ello se hace, estamos ante un medio diferente, mejor o peor, pero no ante 

el mismo (Gelsi Bidart, Adolfo, De Derechos, deberes y garantías del hombre, Fondo de Cultura 

Universitaria, Montevideo, 1987, p. 45). 

Con ello no decimos que el proceso abandone el rol que permite ejercer los derechos materiales; ni 

que haya perdido su condición de modelo técnico; se trata simplemente de advertir que su fisonomía 

debe resultar permeable a las exigencias del tiempo en que ocurre, de forma tal que no sea un mero 

procedimiento, sino una garantía esencial para los derechos humanos. 



principios generales permanentes, en los que existen particularidades permitidas –sin 

menoscabar la regla general– que acuña cada proceso constitucional (
105

). 

En cambio, el proceso expuesto en su desarrollo, debe atender las familias o 

grupos de intereses a los que destina su esquema para aplicar el derecho 

correspondiente; de este modo, la diversidad podrá sugerir formas y criterios diferentes 

de actuar en los principios (v.gr.: la neutralidad absoluta del juez puede sufrir 

alteraciones actuando en la justiciabilidad de los derechos sociales); lo mismo cuando se 

trata de aplicar reglas (v.gr.: la carga de la prueba en los procesos constitucionales no es 

igual a la que se aplica en los procesos comunes); o bien al reglamentar las garantías 

(v.gr.: la cosa juzgada en los juicios de conocimiento es diferente de acuerdo con las 

posibilidades de cognición que el juez tenga en cada uno). 

En definitiva, si trazamos una línea divisoria entre el proceso como garantía 

constitucional; y el proceso desenvuelto como herramienta (posible de tener una 
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 Cfr. Gozaíni, Osvaldo Alfredo, Introducción al derecho procesal constitucional, Rubinzal Culzoni, 

Buenos Aires / Santa Fe, 2006, ps. 187 y ss. Allí hemos sostenido que: “[…] Los principios procesales 

constituyen una suerte de máximas inalienables que se dan para ordenar el desarrollo de un litigio, por 

eso, la variedad de procedimientos permite formular reglas particulares. No se quiere afirmar que los 

principios sean distintos por los intereses a desentrañar, sino que las estructuras procesales admiten 

modificar la reglamentación puntual del proceso para darle una eficacia mayor a la que tendría de 

aplicar un patrón común. En el caso, la actividad principal de los procesos constitucionales es 

fiscalizar la ejecución de los mandamientos fundamentales, de modo tal que el conflicto principal está 

en la norma a interpretar antes que en la controversia entre partes”. 

“La función judicial es diferente (como lo es, también, el sistema donde tenga funcionalidad porque 

las posibilidades de los jueces constitucionales del modelo difuso son distintas de los tribunales 

constitucionales) y se adapta al estándar de aplicación. En definitiva, al hablar de principios procesales 

para los procesos constitucionales, tenemos que mostrar aquellos que informan todas las instancias, 

hasta alcanzar la sentencia definitiva. No son reglas del debido proceso porque forman parte de él, 

sino aplicaciones necesarias y precisas que se han de cumplir en las etapas secuenciales de los trámites 

para que ellos tengan validez”. 

“Evidentemente, así presentados, estos principios constituyen presu-puestos políticos y en esa 

dimensión han de interpretarse. No obstante, no debe olvidarse que también el proceso significa 

garantía. Como tal, su función institucional contrae un notable compromiso hacia el deber de tutela. Si 

es garantía y reserva de los derechos fundamentales del justiciable, no podremos hablar de principios 

flexibles, adaptados a una dinámica de conjunto atrapada en el conjuro de ciertas coyunturas. En 

verdad, el proceso como garantía constitucional, inspira una serie de principios propios, estables, de 

esencia. Ellos son los principios del proceso y, de alguna manera, se vinculan con las seguridades que 

preserva la jurisdicción. El proceso tiene, entonces, un contenido bifronte que lo explica a partir de su 

significado y de su desarrollo. Unos reposan en la síntesis del proceso como respuesta al reclamo del 

individuo; otros, refieren a las reglas técnicas que estructuran el ordenamiento procesal”. 

“La presentación del espacio que le corresponde a los principios procesales (del proceso y del 

procedimiento) desde esta óptica, obedecen a nuestro criterio acerca de que el proceso no es sólo 

técnica, sino antes bien, un fundamento de vínculos que atraviesan el clásico conflicto entre el derecho 

material - derecho procesal. Por ser un método único, particularizado, de singulares proyecciones 

hacia la unidad del orden normativo estos principios manifiestan mucho más que la razón de una 

estructura, o de una motivación de política procesal o económica”. 



diversidad de procedimientos), será factible observar que las garantías, principios y 

reglas, tienen adaptaciones que sin resquebrajar la unidad de intelección, van tejiendo 

presupuestos y condiciones que exceden la simple regularidad formal, para afincar los 

requerimientos imprescindibles de la validez sustancial de la instancia. 

En este sentido, la garantía que el proceso ofrece por sí sólo, es suficiente para 

tener que afianzar el derecho de acceso a la justicia; a ser oído dentro de un plazo 

razonable; a tener todas las garantías de alegación, réplica y prueba, y a obtener una 

decisión razonable y fundada. 

Es ésta una visión ampliada de las garantías mínimas predispuestas en el art. 8º 

de la Convención Americana sobre Derechos Humanos que tiene dos incisos que 

dividen claramente las garantías judiciales aplicables a todo tipo de procesos (primer 

inciso) y las que corresponden solamente al proceso penal (inciso segundo).  

El primero establece que: “Toda persona tiene derecho a ser oída, con las 

debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, 

independiente e imparcial, establecido con anterioridad a la ley, en la sustanciación de 

cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus 

derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter” 

(
106

). 

Por su parte, la Constitución Nacional (art. 18), y cada uno de los códigos 

procesales locales, culminan dándole normatividad a estos presupuestos generales, los 

que, siendo “garantías” perviven en todo tipo de procesos, sin que ningún procedi-

miento pueda alterar la plena vigencia de los principios establecidos.  

Inclusive, la renovación que imponen estas lecturas, también ha provocado a 

catedráticos a replantear las bases del derecho procesal científico, abandonando la 

jurisdicción-acción-proceso por tres aspectos que los sustituyen: imparcialidad del juez, 

derecho de defensa de las partes y eficacia de la cosa juzgada (
107

). 
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 Este conjunto no está aislado del bloque de normas que componen el cuadro armónico de 

principios sobre el debido proceso. Desde la Declaración Americana, hasta las sentencias contenciosas 

de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, así como los informes y recomendaciones de la 

Comisión, existe un plexo articulado de contenidos que constituyen el perfil moderno del debido 

proceso (cfr. Gozaíni, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Constitucional – Debido Proceso, 

Rubinzal Culzoni, Buenos Aires / Santa Fe, 2004, p. 37). 
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 Nieva Fenoll, Jordi, La trilogía básica de derechos procesales: imparcialidad, defensa y cosa 

juzgada (ponencia presentada en el XXVIII Congreso Nacional de Derecho Procesal [Jujuy, 2015] 



Nuestra línea es similar, y proponemos que se considere el orden público del 

proceso, en base a garantías mínimas que garanticen: 

a) El derecho a ser oído, que implica el acceso a la justicia sin restricciones 

personales ni económicas; 

b) El derecho al proceso, que se fracciona en puntualizaciones como las 

garantías de alegación, prueba y defensa de los derechos; dentro de un esquema 

confiable, seguro y eficaz. 

c) El derecho al plazo razonable, ya sea en el tiempo para ser oído, como en el 

tránsito por las distintas etapas judiciales, acordando al afectado un derecho 

indemnizatorio cuando acredite los perjuicios sufridos por la demora injustificada de los 

tiempos del proceso. 

d) El derecho al juez natural, y a que éste sea competente, independiente e 

imparcial, donde anidan proyecciones sobre el ejercicio de la función jurisdiccional, 

especialmente, el derecho a que la sentencia sea fundada y razonable, dando soluciones 

apropiadas al objeto de la pretensión (
108

). 

e) El derecho a la utilidad de la sentencia, que se enlaza con el último aspecto 

en el sentido de darle sentido al pronunciamiento judicial a través de una decisión justa 

y efectiva, que pueda ser cumplida también dentro de un plazo razonable. 

 

5. El Orden Público obliga a darle al proceso una función constitucional 

El orden público, entonces, se establece para todo tipo de procesos. Y al mismo 

tiempo, es el vigía para que no se desfigure el debido proceso, y desde allí controlar la 

eficacia de la gestión que se cumple.  

                                                                                                                                                                          
que se puede ver en www. También en Derecho Procesal II (Proceso Civil), Marcial Pons, Madrid, 

2015, ps. 43 y ss. 
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 Este punto, en particular, tiene diferencia de criterios importantes y fundadas, porque establecer 

para los procedimientos la garantía de “independencia”, puede ir en contra de la propia naturaleza del 

sistema (por ejemplo, en el procedimiento administrativo). De allí que autores como Montero Aroca 

afirmen que: 1) La función jurisdiccional se ejerce sólo a través del proceso; 2) Jurisdicción y proceso 

son realidades correlativas e interdependientes; sin proceso no hay ejercicio de la función 

jurisdiccional; 3) Todo proceso se desarrolla formalmente a través de un procedimiento; 4) Existen 

procedimientos judiciales que no son la forma externa de un proceso (en aquellos casos en que el juez 

no actúa jurisdiccionalmente), y 5) Un solo procedimiento judicial puede ser la forma externa de dos o 

más procesos (cfr. Los principios políticos…, cit., p. 59). 



La propuesta es comenzar a elaborar una teoría igualitaria sin asimetrías. Una 

cosa es consolidar garantías para que exista un debido proceso, en los que no es posible 

practicar interpretaciones desiguales, respecto de flexibilidades que se pueden formular 

en los principios del procedimiento. 

Vale decir si entendemos como principios del procedimiento: la forma como se 

deben cumplir los actos procesales; el modo de expresión; la instrucción progresiva de 

la causa (preclusión); la sustanciación de peticiones (contradicción necesaria); la 

proximidad de las actuaciones con el órgano que resuelve (inmediación); el sistema de 

aportación de los medios y fuentes de prueba; la valoración de ésta; el saneamiento por 

el juez de los actos viciados; el impulso de la causa; entre otros, y a cada uno de ellos 

los dejamos como de interpretación abierta, será absolutamente posible continuar como 

hasta ahora, donde el orden público dispuesto continuamente se altera y convalida sin 

resentimiento alguno de quienes lo provocan. 

En cambio, si estos principios se suman a las garantías mínimas (orden público) 

la consecuencia coincide con el lugar donde se instala. Una garantía frustrada lleva a la 

inconstitucionalidad, sin posibilidad de consentimiento ni de irregularidades formales. 

Y lo es porque ese orden público abandona el territorio de lo sofista que permite el 

autoritarismo judicial o la connivencia entre partes. Ahora, es una cuestión 

constitucional y su fuente, el debido proceso proveniente de Tratados, Pactos y 

Convenciones. 

 

6. Conclusiones  

Con este marco de presentación, surge la noción de "debido proceso", el cual no 

ha sido indiferente a la influencia supranacional, porqué cuando estuvo contemplado 

desde los preceptos garantistas del artículo 18 -antes de la reforma constitucional de 

1994-, siempre se afirmó en la noción invulnerable del derecho a la defensa en juicio; 

mientras que con la incorporación de los tratados y convenciones apareció un 

ingrediente antes no previsto, como es la idea de la "jurisdicción transnacional" que 

aporta reglas y principios comunes para todos los Estados partes que deben articular sus 

normas internas con los postulados de los derechos humanos. 

En resumen, si hay que encontrar un orden público constante y visible sin 

lecturas interesadas, ni ideologías que desfiguren el sentido buscado, tenemos que tener 



en cuenta que el art. 75 inciso 22 de la Constitución Nacional argentina establece la 

complementariedad de los tratados y convenciones supranacionales con las garantías y 

derechos reconocidos en la primera parte de la ley superior, donde queda demostrado 

que todas las garantías enumeradas deben formar parte de los mínimos requeridos para 

el debido proceso legal. 

De este modo, las relaciones entre el proceso y la Constitución no son ya tan 

lineales como antes, cuando se afirmaba que el proceso debido era el que respetaba el 

derecho de defensa y aplicaba el principio de razonabilidad (seguridad jurídica) en las 

decisiones.  

¿Cómo influyen estas ideas en la actividad de los jueces como garantes del 

orden público procesal?  

El proceso se integra, necesariamente, con dos partes antagónicas y un tercero 

imparcial que resolverá con poderes suficientes para dotar su decisión de las notas de 

definitividad y fuerza compulsoria propia.  

Para que el juez no exceda límites tolerables, el procesalismo pone la valla del 

principio de razonabilidad, el cual supone que toda la actividad jurisdiccional se 

moviliza bajo la legalidad del obrar y fundamentando adecuadamente cada una de sus 

resoluciones. 

Estas son garantías debidas al justiciable que se integran en la noción de "debido 

proceso formal (o procesal). Mientras que la otra faceta del "proceso debido" que refiere 

a lo sustancial o material del principio, se manifiesta en el conjunto de exigencias 

procedimentales que deben garantizarse a cualquier persona que exige el cumplimiento 

de sus derechos y libertades. 

En sus comienzos, el derecho de entrada al proceso (acción, pretensión y 

demanda), el derecho a ser oído, así como las garantías del juez predeterminado, la 

independencia del órgano y su imparcialidad, entre otras, eran vistas como partes del 

"debido proceso sustancial", actualmente pareciera mejor incluirlos dentro del "derecho 

a la jurisdicción", por el cual la garantía se amplía al trascenderla del reducto procesal. 

También en la actualidad se han ampliado notablemente los deberes de la 

jurisdicción y, en consecuencia, los límites de la llamada tutela judicial efectiva no se 

sostienen únicamente en el respeto por el derecho de defensa en juicio. 



Precisamente, esta lectura de vanguardia conspira contra el modelo clásico de la 

estructura procesal y abre brechas que resisten el ímpetu de estas realidades que 

emergen del reclamo social antes que de una ilusión teórica sin fundamentos. 

Por ello, el modelo tradicional que discutió si el proceso era solo cosa entre 

partes donde el juez asistía al debate para luego definir con su sentencia el derecho 

aplicable a uno u otro; tanto como la renovación que trajo la llamada publicización, que 

le asignó al juez mayores poderes y deberes, obligándolo a dirigir el conflicto para 

encontrar la verdad real antes que la confirmación de una u otra de las versiones de las 

partes; hoy no están atentos a que entre ambos modelos existen aproximaciones y 

diferencias que conviene informar para que a nadie lo tome por sorpresa esta supuesta 

afectación a la Constitución Nacional y sus principios. 

No obstante, debe quedar en claro que si hablamos de garantías constitucionales, 

en definitiva, no hay más garantía que el proceso judicial porqué será éste el que en 

definitiva persiga la consagración de los derechos y libertades que trae la Ley 

Fundamental. 

 



 

CAPÍTULO VI 

EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS Y ABUSO CON ELLOS 

 

POR SILVINA P. MAESA 

El abuso de derecho no es derecho,  

como no es oro el oro falso, ni amigo el mal amigo (
109

) 

 

 

 

 

 

1. Concepto 

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Española abuso es la “acción o 

efecto de abusar”. Por su parte, abusar es “hacer uso excesivo, injusto o indebido de 

algo o de alguien”. Así entendido, el abuso como figura jurídia constituye un exceso 

ilegal. 

En su oportunidad, la ley 17.711, teniendo como norte la tutela de los intereses 

particulares en el superior de la sociedad y del Estado, reformuló el artículo 1071 del 

Código Civil que quedó redactado de la siguiente manera:  

“El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal no 

puede constituir como ilícito ningún acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los 

derechos. Se considerará tal al que contraríe los fines que aquella tuvo en mira al 

reconocérselos o al que exceda los límites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas 

costumbres”.  
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Ahora, el art. 10 del Código Civil y Comercial (CCyC) suma el abuso entre los 

principios generales, instalándolo en el “Título Preliminar” como “Ejercicio de los 

Derechos” […]. 

“El ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligación legal no 

puede constituir como ilícito ningún acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los 

derechos. Se considera tal el que contraría los fines del ordenamiento jurídico o el que 

excede los límites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres. El juez 

debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la situación 

jurídica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposición al estado de hecho anterior y 

fijar una indemnización”. 

Se respeta de este modo los principios consagrados en la reforma del art. 1071 y 

amplía la protección con hipótesis eventuales que se presentan enmarcados en los 

principios de la buena fe, la moral y las buenas costumbres. 

Así las cosas, se adopta un criterio dinámico, proyectado a los ordenamientos 

futuros y amparando criterios novedosos y de vanguardia que puedan aparecer en 

situaciones disvaliosas futuras. 

De este modo se le impone al juez la obligación de evitar situaciones abusivas 

(función preventiva) y corregir efectos nocivos para el ejercicio regular de los derechos 

(función reparadora). 

El CCyC apoya al abuso como principio rector en el ejercicio general de los 

derechos (art. 10), y lo enumera en los siguientes supuestos específicos: 

- Artículo 11: Abuso de posición dominante en el mercado. 

- Artículo 14 in fine: Derechos individuales y de incidencia colectiva; en 

especial, cuando pueda verse afectado el ambiente. 

- Artículo 171: Ejercicio y rol de los integrantes de la comisión directiva 

en las Asociaciones civiles. 

- Artículo 480: Extinción de la comunidad en el régimen patrimonial del 

matrimonio. 

- Artículo 775: En la realización de obligaciones de hacer y de no hacer. 

- Artículo 794: En la ejecución de las obligaciones con cláusula penal y 

sanciones conminatorias. 

- Artículo 988: Cláusulas abusivas en los Contratos celebrados por 

adhesión o cláusulas generales predispuestas. 



- Artículo 989: Control judicial de las cláusulas abusivas. 

- Artículo 1011 in fine: Rescisión de los Contratos de larga duración. 

- Artículos 1096, 1097, 1098 y 1099: Prácticas abusivas en los Contratos 

de consumo. 

- Artículo 1101 inciso c: Prohibición de publicidad abusiva dirigida a los 

consumidores. 

- Artículo 1117, 1118, 1119, 1120, 1121: Cláusulas abusivas en los 

Contratos de consumo. 

- Artículo 1122: Control judicial de las cláusulas abusivas. 

- Artículo 1720: Formación del consentimiento del damnificado y función 

resarcitoria. 

- Artículo 1732: Prohibición del ejercicio abusivo de los derechos en la 

imposibilidad de cumplimiento contractual. 

- Artículo 1740: Reparación plena del daño resarcible. 

- Artículo 1743: Cláusulas de dispensa anticipada de responsabilidad. 

- Artículo 1747: Morigeración de la acumulabilidad del daño moratorio. 

- Artículo 1810 in fine: Garantías unilaterales. 

- Artículo 1921: Posesión viciosa. 

- Artículo 1963 in fine: Oposición a la invasión de mala fe en el inmueble 

colindante. 

- Artículo 2152 inciso d: Medidas especiales de extinción del usufructo. 

- Artículo 2226: Abuso en la prenda de cosas. 

- Artículo 2593 inciso f: Extinción del derecho de retención. 

 

2. El abuso procesal 

No hay en un concepto específico de “abuso procesal” en el nuevo Código de 

fondo, como tampoco lo tiene el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación 

(CPCC). En ambos ordenamientos, la advertencia de violaciones se verifican en 

supuestos, que sin ser enumeraciones taxativas, ayudan a detectar casos abusivos en el 

ejercicio de los derechos. 

Por eso se afirma que “la teoría del abuso del derecho” forma parte de la teoría 

general del Derecho y como tal fue trasladada también al ámbito del Derecho Procesal. 



Se afirma en este sentido que el abuso procesal o abuso del proceso, se considera 

una especie del género “abuso del derecho” que consiste en la “utilización de una 

facultad procesal con un destino distinto al previsto constitucionalmente” (
110

)  

La ausencia de definición precisa le ha dado permiso a la Corte Suprema 

Nacional para sostener que […]:  

“La pretensión de la demandada de efectuar un ejercicio masivo del instituto de la 

recusación sin expresión de causa, desnaturaliza los propósitos y fines para los que fue 

concebido y ocasiona múltiples perjuicios a los justiciables. Se configura así un abuso del 

proceso que los jueces no deben tolerar, ya que el ordenamiento les impone el deber de 

dirigir el procedimiento señalando los actos que desvirtúen las reglas o generen situaciones 

irregulares o de marcada anormalidad (cfr. art. 34 inciso 5 del CPCC)”. (
111

) 

Asimismo, la teoría fue receptada por tribunales provinciales. En efecto […] 

El abuso en el proceso ubica el ejercicio abusivo del derecho de acción paralizado en los 

diversos momentos de un juicio; ingresan en la categoría de todos aquellos 

comportamientos que enervan, entorpecen o distorsionan las finalidades genuinas del 

proceso; por eso están comprendidas las conductas que alongan trámites, difieren el 

cumplimiento, enredan actuaciones, utilizan mecanismos procesales para desanimar y 

someter así al adversario, etc.” (
112

). 

“El abuso del proceso consiste en el inadecuado ejercicio de poderes, deberes funcionales, 

atribuciones, derechos y facultades en que pueden incurrir cualquiera de los sujetos –

principales o eventuales- intervinientes en un proceso civil dado y que genera 

consecuencias desfavorables para el autor del abuso”.(
113

) 

“El concepto de abuso del proceso reposa en la buena fe procesal y en los deberes de 

veracidad y plenitud, aunque reconoce que el deber de veracidad encuentra su quicio en el 

principio constitucional de que nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo, 

postulado que como es obvio también debe resguardarse en todo proceso civil” (
114

). 

 

3. Elementos  
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Ahora bien, corresponde señalar cuáles son los elementos para considerar la 

verificación de un supuesto de abuso procesal. 

a) Existencia y ejercicio de una conducta permitida por una disposición 

legal expresa. 

b) Contrariedad con los fines de la norma o las reglas de la moral, la buena 

fe y las buenas costumbres. 

c) Existencia de un perjuicio o daño procesal. 

d) Imputabilidad. 

En cuanto al factor de atribución, no son unánimes los criterios para encontrar 

estos casos dependiendo de criterios subjetivos de dolo o culpa para considerar 

configurado el abuso. (
115

) 

La mayor parte del criterio jurisprudencial entiende que sólo puede ser declarada 

a pedido de parte. Empero los poderes instructorios y ordenatorios contenidos en los 

Códigos Procesales le otorgan facultades al magistrado para su corrección y eventual 

sanción. 

 

4. Protagonistas de los abusos procesales. 

El último párrafo del art. 10 del CCyC dice […] 

 “El juez debe ordenar lo necesario para evitar los efectos del ejercicio abusivo o de la 

situación jurídica abusiva y, si correspondiere, procurar la reposición al estado de hecho 

anterior y fijar una indemnización”. 

De la lectura podría inferirse que al imponerle al juez el deber de evitar o 

corregir los ejercicios y efectos abusivos, el legislador no habría considerado que las 

situaciones jurídicas abusivas pudieran provenir de la propia jurisdicción, desligando 

responsabilidad, intervención o participación. 

Así, resulta prudente preguntarse cuáles serían las consecuencias ante el 

incumplimiento o las inobservancias de los jueces y, en su caso, cuál podría ser la 

actitud que las partes podrían desplegar.  

Para Berizonce […] 
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“Si el órgano jurisdiccional deja de actuar y declinar el ejercicio de una potestad (poder-

deber), que el ordenamiento le impone, incumple con ello y sin más el fin público al que 

debía servir” (
116

). 

Según Leguisamón existen tres tipos de abusos (
117

): 

a) El abuso del poder: se manifiesta en el ejercicio abusivo de prerrogativas 

atribuidas por la ley. Ej.: uso indebido o excesivo de las facultades jurisdiccionales, 

suplir actividad probatoria mediante medidas para mejor proveer, fijación excesiva de 

audiencias de conciliación cuando el expediente se encuentra en estado de dictar 

sentencia. 

b) El exceso ritual manifiesto: por rigorismos formales se frustra el derecho 

sustancial o cuando se aparta de la verdad jurídica objetiva generándose así supuestos 

de arbitrariedad de sentencia.  

En autos “Colalillo, Domingo c/Compañía de Seguros España y Río de la Plata” (
118

) La 

Corte dijo que “el proceso civil no puede ser conducido en términos estrictamente formales. 

No se trata ciertamente del cumplimiento de ritos caprichosos, sino del desarrollo de 

procedimientos destinados al establecimiento de la verdad jurídica objetiva, que es su 

norte”. 

c) Morosidad judicial: atraso en el dictado de resoluciones y sentencias 

definitivas, orden de traslados superfluos o innecesarios, multiplicidad de audiencias 

carentes de sentido. 

Veanos a continuación algunos ejemplos: 

Cuando el Magistrado exagera el rigor formal de manera incompatible con las 

reglas del debido proceso. (Por ejemplo, la excesiva interpretación del art. 120 del 

CPCC restringiendo derechos de los litigantes:  

“Constituye condición de excepción que permite revisar la sentencia sobre la base de la 

doctrina de la arbitrariedad de sentencias, la solución adoptada por la cámara que incurrió 

en exceso ritual y afectó el derecho de defensa en juicio consagrado en el artículo 18 de la 

Constitución Nacional, al aplicar mecánicamente el artículo 120 del CPCCN -que establece 

que deberán adjuntarse tantas copias como partes intervengan- en tanto la norma debe 

interpretarse a partir de su razón de ser, que es asegurar a las partes interesadas el debido 
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conocimiento de las cuestiones planteadas por la contraria, toda vez que las demandadas no 

han sufrido una vulneración concreta a sus derechos de defensa en virtud de la falta de 

copia si, intimada por ministerio de ley la actora al cumplimiento, lo realizó antes de 

ordenarse el respectivo traslado y justificó su falta en la creencia que se trataba de una 

misma parte dada la identidad de domicilio constituido. Del dictamen de la Procuración 

General al que la Corte remite”
119

). 

Exceso en la bilateralidad: cuando el juez resuelve dar numerosos traslados o 

vistas innecesarios atentando contra la celeridad procesal (los denominados “traslado 

del traslado”). O bien los casos en los que se abusa en la declaración de deserción de 

recursos ordinarios por estimar ausencia de crítica concreta y razonada en el memorial o 

en la expresión de agravios. 

Abuso por omisión en las facultades que le otorga la ley para agilizar el proceso 

o esclarecer hechos controvertidos (v.gr.: no ordenar medios de prueba ofrecidos, no 

interrogar libremente a las partes, admisión de prueba superflua o dilatoria). 

Demoras en el dictado de los pronunciamientos violando la garantía del “plazo 

razonable”.(
120

) 

Abuso en el dictado de medidas para mejor proveer, siempre que se encuentre 

violada la igualdad de las partes y se cuestione la imparcialidad del juzgador. 

El tema está relacionado con el modelo de juez que se busca para el proceso 

civil. Si la actividad es formalmente oficiosa como sucede en el proceso laboral y en el 
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de concursos y quiebras, el abuso del proceso sólo podrá surgir ante la falta de 

cumplimiento de los deberes del juez.  

Más grave ello será cuando el magistrado tenga a su cargo procesos 

comprendidos dentro de la justicia de acompañamiento (familia, menores, incapacidad, 

violencia, etc.), allí el juez se convertirá en un control inevitable y fundamental en la 

protección de los derechos de las personas vulneradas, sin perjuicio de la actuación del 

Ministerio Público; pues la actividad de éste no releva al juez de la suya. Entonces el 

abuso del proceso queda para los supuestos fundamentalmente dispositivos donde la 

carga esencial del mismo está puesta en las partes. 

 

5. La actuación de las partes y los letrados 

Tanto las partes como los letrados pueden provocar situaciones que podríamos 

nomenclar dentro del “abuso del proceso” (el proceso sería el camino para generar las 

distorsiones) y otras denominadas “abuso en el proceso” (dentro del proceso se 

verificarían actos procesales disruptivos). 

Los casos más notorios de abuso del proceso se dan: 

Demandas improponibles (“aventuras procesales”).  

Procesos innecesarios cuando se busca una finalidad que ya se logró o puede 

lograrse con un menor costo.  

Procesos inadecuados: Pedidos de quiebra para lograr un rápido cobro de un 

crédito en lugar de iniciar una ejecución.(
121

) 
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Denuncias penales para lograr el cobro de un crédito con el fin de extorsionar al 

deudor. 

Mientras que hay abuso en el proceso cuando […] 

Recusaciones infundadas.  

Falsedad en la ignorancia del domicilio a fin de obtener una notificación por 

edictos. 

Exceso en la petición de medidas cautelares o con fines extorsivos. 

Exceso en el ofrecimiento de prueba que no se produce en la etapa 

probatoria.(
122

) 

Interposición de recursos con la finalidad de demorar la ejecución de la 

sentencia. “Existe abuso procesal cuando se constata una pluralidad de actos procesales 

homogéneos o heterogéneos que revelan una estrategia tendiente a obstaculizar y dar largas 

al trámite, como sucede con la situación del recurso ad infinitum”.(
123

) 

Constante presentación de actos procesales impropios.  

Promoción de incidentes innecesarios.(
124

) 

Cuando quien acciona con beneficio de litigar sin gastos demanda montos 

desproporcionados.  

“La  ley sujeta la concesión del beneficio de litigar sin gatos a la  demostración,  por  parte 

del peticionario, de la carencia de recursos para afrontar los gastos del juicio (art. 76 del 

Código Procesal)  o  de  la  imposibilidad   de  procurárselos sin serio menoscabo  de  su  

exiguo  patrimonio  (confr.  CNCCFed., Sala I,causas  7833/91 del 2.3.99; 4149/97 del 

16.9.99; entre otras). A efectos de evitar el recurso abusivo a  la  protección  de  que  se  

trata,  se  impone una particular afinación  de  juicio  en  la  valoración  de las pruebas y en 

la determinación  de  la  real  carencia  de medios, evitando de ese modo  peticiones  que,  

en  sustancia,  sirvan  como  vehículo de fomento   para   aventuras   judiciales”. 
125

 

Ofrecimiento de testigos en lugares alejados para dilatar el proceso. 

                                                           
122

 CNFederal en lo Civil y Comercial, Sala II, 17/02/1998, “Ferry Líneas Argentinas SA c/American 

Charge SA s/incumplimiento de contrato”. Causa N° 15,496/96. 

123
 TSJ de Córdoba, Sala Civil y Comercial, 12/05/2009 “B.O. A. c/ S, M. A.”. 

124
 TSJ DE CÓRDOBA - Sala Civil y Comercial - 16/04/2013 “B.I.J. c/ Fideicomiso de urbanización 

y Loteo la Hornilla – abreviado – regulación de honorarios – recurso de casación”. 

125
 CNACyCF, Sala III, 18/02/2005, “Capallo, Néstor José c/Dirección de Bienestar de la Armada y 

otro s/beneficio de litigar sin gastos” (Expte.5.630/99).    



No exhibición de documentos requeridos en poder de una de las partes. 

Falsa negativa de la calidad de locatario. 

Procesos simulados o fraudulentos con la complicidad de ambas partes para 

perjudicar a un tercero. 

 

6. Conclusiones 

En lo expuesto querda en evidencia que al estar incorporado entre los principios 

generales el tema del abuso de los derechos, la aplicación e interpretación queda 

amparada en la discrecionalidad judicial. Será el juez quien valore si hubo o no abuso en 

el proceso; y en su caso, si los derechos se han ejercitado con la misma intención. 

¿Se puede establecer una enumeración taxativa para sancionar conductas 

abusivas? Evidentemente no.  

Estrecharse en supuestos específicos conduciría a avalar situaciones de abuso. 

No hay legislación que regule estos casos y la casuística jurisprudencial nos brinda 

variedad de casos. Algunos más flagrantes, otros más novedosos y muchos que ameritan 

un exhaustivo análisis.  

Cuando las normas abusivas o las directivas sobre abuso del proceso están en la 

legislación se hace más sencillo caracterizar los actos sobre los que deben aplicarse las 

sanciones. Cuando ello no sucede queda en general, en manos del Poder Judicial 

ponderar cada una de las situaciones para evitar que el proceso se transforme en un 

juego.  

En efecto, existen “zonas grises” que sin dudas comprometen garantías 

fundamentales. ¿Cómo determinar si es abuso procesal o si es legítimo ejercicio del 

derecho de defensa de la parte? ¿Siempre se puede calificar una actitud procesal a priori 

desfavorable como un abuso procesal? 

De aceptarse sin más la respuesta afirmativa nos conduciría a sancionar 

cualquier defensa que resulte perdidosa. Si aceptáramos esto, el demandado sería 

condenado por abuso ante la actitud negativa que el CPCC le impone al momento de 

contestar la demanda; cualquiera de las partes sería condenada por abuso si la 

producción de la prueba no le resulta favorable a tenor de los hechos alegados; el 



resultado desfavorable en la sentencia lo condenaría al abuso; ningún abogado se 

animaría a utilizar o armar estrategias procesales por temor a la sanción por abuso. 

En fin, la labor de los abogados se encontraría desnaturalizada y sería imposible 

asumir una defensa.
126

 

Por lo demás, cómo condenar la conducta abusiva si el cliente oculta 

información o pruebas. Cómo respetar el deber de secreto profesional. 

El art. 45 del Código Procesal Civil y Comercial avala la imposición de 

sanciones pecuniarias para este tipo de sanciones, que en la práctica sólo se efectiviza 

en casos extremos. La sanción es un mensaje de los jueces, generalmente reacios a 

aplicarlas para que valoren de una forma más rigurosa el ejercicio que las partes hagan 

de sus derechos con la finalidad de evitar el abuso procesal. 

Sin dudas que el ejercicio de los derechos y el abuso con ellos merece un análisis 

específico por parte de la Magistratura y, asimismo, las observaciones y eventuales 

denuncias por parte de los litigantes y letrados deben colaborar a este fin. A todo 

evento, sin menoscabar el derecho de defensa que reviste garantía en el debido proceso.  
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CAPÍTULO VII 

TITULARIDAD DE LOS DERECHOS Y LEGITIMACIÓN PROCESAL 

POR OSVALDO A. GOZAÍNI 

 

 

 

 

 

1. Presupuestos de entrada al proceso 

1.1 El presupuesto que admite plantear pretensiones parte de una suma 

acumulada de exigencias que nace con la titularidad de la relación jurídica que 

fundamenta el derecho a obtener una sentencia favorable. Luego sigue la verificación de 

la idoneidad del que pide (capacidad sustancial y procesal), y cuando se consigue 

quedar instalado como parte, se habla de posibilidad jurídica confirmada. 

Una variable de este emplazamiento comienza con los atributos que se acreditan, 

en los que la capacidad para obrar es el título a investir porque se considera que la 

legitimación no es más que la capacidad civil llevada al campo procesal. Desde aquí el 

ropaje se compone de situaciones jurídicas fundadas en derechos materiales, antes que 

en intereses subyacentes. 

También la jurisprudencia ha encontrado una tercera opción que confunde a la 

legitimación con la capacidad para actuar en un caso concreto, interpretando que es la 

posición en que se encuentra una persona con respecto a determinado acto o situación 

jurídica. En estos casos la legitimación se suma a la capacidad componiendo un 

inescindible agrupamiento. 

 

1.2 Lo cierto es que cualquiera sea el rumbo que se adopte, cada uno de los 

tópicos que integran este capítulo se entienden y aplican con diferencias notables. Un 

caso evidente se da con los permisos que acuerda el nuevo Código Civil y Comercial de 

la Nación, que tiene capacidades diferentes conforme la edad o la situación que se 

atraviese. 



Solo como ejemplo véase el artículo 26 del mencionado cuerpo sustancial, que 

dispone […] 

Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La persona menor de edad ejerce 

sus derechos a través de sus representantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y 

grado de madurez suficiente puede ejercer por sí los actos que le son permitidos por el 

ordenamiento jurídico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes 

legales, puede intervenir con asistencia letrada. 

La persona menor de edad tiene derecho a ser oída en todo proceso judicial que le 

concierne así  como a participar en las decisiones sobre su persona.                                                                     

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis años tiene aptitud para decidir por sí 

respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de 

salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad física. 

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o está en riesgo la 

integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus 

progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, 

sobre la base de la opinión médica respecto a las consecuencias de la realización o no del 

acto médico. 

A partir de los dieciséis años el adolescente es considerado como un adulto para las 

decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo. 

Con este aplicativo la capacidad civil le permite al menor ejercer y producir 

actos jurídicos, y en algunos casos (disposiciones sobre el cuidado de su cuerpo; 

resolver por sí tratamientos médicos o psicológicos; autonomía en asuntos donde estén 

en juego sus intereses, etc.) asumir en el proceso una personalidad jurídica singular, que 

al confrontarla con las posibilidades del Código Procesal, verifican la contraposición 

por impedimentos (se tiene capacidad procesal a partir de los dieciocho [18] años). 

Quiere decir que una cosa es que el menor pueda realizar negocios, administrar 

bienes adquiridos con su trabajo, e inclusive ser oído en un proceso judicial en asuntos 

que le conciernan; pero muy diferente resulta que de ello se adquiera una capacidad 

procesal que, prima facie, parece no ser la misma que asigna el Código Civil y 

Comercial. 

Bien se puede afirmar que los derechos materiales se acuerdan en base a la 

capacidad conferida; y que la legitimación procesal está en el campo de la posibilidad 

jurídica de realizarlos dentro de un proceso. 

 



1.3 De igual alcance conflictivo tienen los actos realizados con representación 

legal, donde no hay capacidad ni legitimación, sino un tertium genus denominado 

legitimación por mandato o representación. 

Ésta se puede referir a las personas o a los derechos conforme se actúe para 

defender derechos de alguien en particular (v.gr.: tutor; curador; administrador; etc.); o 

de un conjunto identificado entre los objetivos que fundamentan la asunción de 

responsabilidades propias (v.gr.: asociaciones de usuarios y consumidores; 

Organizaciones no gubernamentales; Defensor del Pueblo; etc.) 

En los asuntos donde haya menores de edad podrán suscitarse controversias 

procesales (presupuestos necesarios para entrar al proceso) y concesiones materiales 

(principio de autonomía progresiva) que necesariamente deben encontrar un molde 

donde ajustarse para evitar dispersiones que se pueden prevenir. 

Un test a realizar puede ser tomado de las decisiones en control de 

convencionalidad que ha dicho la Corte IDH […] 

En la Opinión Consultiva 17/2002, se formularon algunas precisiones con respecto al 

derecho que tienen los menores para estar en juicio. El grupo definido como niños 

involucra a todas las personas menores de 18 años. Evidentemente, hay gran variedad en el 

grado de desarrollo físico e intelectual, en la experiencia y en la información que poseen 

quienes se hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decisión de un niño de 

3 años no es igual a la de un adolescente de 16 años. Por ello debe matizarse 

razonablemente el alcance de la participación del niño en los procedimientos, con el fin de 

lograr la protección efectiva de su interés superior, objetivo último de la normativa del 

Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio.  

En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ámbito administrativo, sea en el judicial, 

deberá tomar en consideración las condiciones específicas del menor y su interés superior 

para acordar la participación de éste, según corresponda, en la determinación de sus 

derechos. En esta ponderación se procurará el mayor acceso del menor, en la medida de lo 

posible, al examen de su propio caso (
127

). 

La contrariedad de este modelo asienta en la posibilidad de igualar 

representación con interés público suficiente, como hizo hace muchos años atrás la 

doctrina más acreditada. 

En efecto, Devis Echandía sostuvo que […] 
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Para que haya legitimatio ad causam no se necesita ser el titular o el sujeto activo o pasivo 

del derecho o de la relación jurídica material (lo que supondría que esta siempre existiera), 

sino del interés representado para que se decida si efectivamente existe (y por lo tanto, aun 

cuando en realidad no exista). Se puede tener la legitimación en la causa, pero no el 

derecho sustancial pretendido; por ejemplo, quien reclama una herencia o un inmueble para 

sí, tiene la legitimación en la causa por el solo hecho de pretender ser heredero o dueño; 

pero puede que no sea realmente heredero o dueño y por ello la sentencia será  de fondo,                                                                                          

pero adversa a su demanda. Si además de existir la legitimación en la causa, resulta que el 

derecho o la relación jurídica sustancial existe en verdad, que el demandante es su titular y 

el demandado el sujeto pasivo, entonces el demandante obtendrá  sentencia favorable de                                                                                        

fondo; mas, en caso contrario, la sentencia será  de fo                                                       ndo o de mérito, pero desfavorable a 

aquel (
128

). 

 

1.4 Las tendencias presentadas seguramente están conectadas, alojando el 

problema de responder quien puede estar en el proceso en contingencias tales como: a) 

disponer la capacidad como regla y la legitimación como presupuesto; b) entender que 

la capacidad civil es la que otorga legitimación por generar el vínculo entre el derecho 

sustancial y la parte en el proceso; c) conferir autonomía a los dos conceptos (capacidad 

civil y adjetiva) dejando en la discrecionalidad jurisdiccional el acceso a los jueces; d) 

permitir que sin capacidad procesal se puede tomar intervención en el litigio motivado 

en la existencia de un interés jurídico prevalente. 

Cada opción tiene sus bemoles, en la medida que se debe responder de lege 

ferenda toda vez que lo existente muestra conflictos de articulación (sobre todo, entre el 

Código Civil y Comercial de la Nación con cada uno de los códigos procesales en lo 

civil y comercial federal y de cada provincia). 

 

2. Capacidad para obrar en el proceso y capacidad para ejercer actos 

jurídicos 

2.1 Es importante diferenciar la capacidad civil y la procesal respecto de aquella 

que denominamos “de disfrute”. Las distancias son evidentes, porque con el código civil 

derogado se debió atender la aptitud normativa (ser dueño del derecho) y fáctica 
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(ejercicio del derecho), estableciendo una asimetría entre capacidad e incapacidad de 

hecho y de derecho. 

En cambio, sin reformas en el tiempo y apenas alterado por alguna 

jurisprudencia expansiva del concepto, la legitimación en la causa (titular de la relación 

jurídica en litigio) y en el proceso (posibilidad jurídica de ser eventual beneficiario de 

una sentencia favorable) se mantienen como conceptos incólumes que, a veces, se 

confunde con la aptitud reglada en normas materiales. 

 

2.2 En materia civil se ha tenido como argumento repetido sostener que existe 

una capacidad de goce y otra de ejercicio, donde la primera es el presupuesto de la 

segunda. El goce es la titularidad y el ejercicio la actividad. Uno es atributo, el otro es 

facultad. 

Guillermo Borda, cuya interpretación es importante por ser el reformador del 

sistema decimonónico que varía recientemente, decía […]: 

La capacidad es general, y la legitimación lo es para determinados actos. Capacidad es, 

como se ha explicado, una aptitud general para disponer de derechos y contraer 

obligaciones; así, toda persona mayor de edad no interdicta ni inhabilitada es capaz de 

comprar, vender, donar, celebrar contratos […]. Legitimación es un concepto vecino pero 

más circunscripto: es el poder de ejercer determinados y concretos derechos y obligaciones. 

Así, por ejemplo, el único legitimado para vender un departamento, es su propietario. Yo 

puedo tener capacidad para vender, pero si no soy el propietario de un determinado bien, no 

puedo venderlo, es decir, no tengo legitimación para hacerlo (
129

). 

Con este argumento por mucho tiempo se aplicó en el proceso la idea de 

capacidad del sujeto para ser titular de los bienes que adquiere y de los derechos que 

ostenta; mientras que la legitimación procesal era la aptitud para realizar actos concretos 

de protección o defensa. El ejemplo del menor fue constante: tenía derechos por su 

capacidad de goce, pero carecía de legitimación al no poseer aptitud de ejercicio sino 

por medio de sus representantes. 

En verdad hubo una suerte de aislamiento (que quizás provenga de aquella 

polémica entre Windscheid y Muther sobre la acción y el derecho de acción) entre la 
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capacidad razonada sobre los derechos que se tienen, y la legitimación consecuente para 

llevar a juicio algún conflicto sobre ellos.  

La capacidad de ejercicio revela una idoneidad del sujeto para un tipo de actos, idoneidad 

que se mensura en relación con un grado de desarrollo psíquico general, en tanto que la 

legitimación considera la idoneidad para un acto singular, que se mide o valora conforme a 

circunstancias particulares, diversas de caso en caso. La ulterior capacidad de ejercicio 

adquirida no equivale a una confirmación del acto, pero la posterior adquisición del poder 

de disposición de la que se carecía, subsana la falta de legitimación (
130

). 

  

2.3 La capacidad procesal, en realidad, no desatiende la capacidad civil. Todo lo 

contrario, la tiene en cuenta porque es la base donde apoyar la condición de parte en 

sentido técnico. Vale decir, si el proceso es un conflicto de intereses entre partes, son 

éstas quienes deben acreditar la titularidad de la relación jurídica controvertida. En este 

aspecto, la capacidad de postulación supone que quien va al proceso como actor, el que 

comparece como demandado, los que llegan como testigos, los abogados que 

intervienen, los terceros que concurren, etc., cada uno tiene un derecho personal que le 

permite actuar sin impedimentos. 

En cambio, la capacidad procesal, en sí misma, se vale de los presupuestos 

procesales de la legitimación para obrar y en este sentido se comienza a ver que los 

actos jurídicos sustanciales no son iguales que los actos procesales. 

Para el derecho de fondo las relaciones jurídicas necesitan de manifestación 

expresa, desde que los procesos íntimos, desarrollados en la conciencia del sujeto, no 

valen como actos. Éstos se exteriorizan con hechos, y por eso, no hay derecho que no 

provenga de un hecho y, precisamente, de la variedad de hechos procede la variedad de 

derechos (
131

). 

El acto jurídico era para el Código Civil, todo hecho voluntario lícito, que tenga 

por fin inmediato establecer entre las personas relaciones jurídicas, crear, modificar, 

transferir, conservar o aniquilar derechos (art. 944 Código Civil, hoy derogado).   
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Este calificativo fue determinante para influir en la doctrina procesalista, al 

punto que nuestros más preciados maestros llegaron a sostener cierta armonía y, porque 

no, una conjunción ideal entre el acto jurídico y el acto procesal. 

 

2.4 Pero aplicar esta conclusión al acto procesal resulta un tanto forzado ni bien 

se observa que la potestad de las partes se sujeta al orden público que preserva el 

proceso. No se trata de enfrentar al acto jurídico con el acto procesal, sino de 

diferenciarlos convenientemente para elaborar, a partir de sus principios, las 

consecuencias propias que importan sus respectivos desvíos. 

La doctrina más caracterizada ha advertido los problemas que provoca la falta de 

una teoría del acto procesal que abarque su contenido subjetivo, recomendando en su 

lugar, y hasta tanto se legisle convenientemente al respecto, el uso de los principios 

sustentados por el derecho civil. 

Guasp observó las dificultades de esta remisión, pues ello suponía hacer extensivo a los 

actos procesales, los vicios en el consentimiento. Decía que cuando la voluntad 

exteriorizada en el acto procesal coinciden con la voluntad del agente no surge cuestión de 

gravedad alguna; pero puede ocurrir que tal coincidencia no exista o, en otros términos,  

que se produzca una discrepancia entre voluntad real y voluntad declarada o manifiesta: en 

este caso ¿será eficaz dicho acto?, es decir ¿exige el ordenamiento jurídico procesal para la 

válida realización de un acto, además de la declaración o manifestación en que el acto 

consiste, una voluntad real en el sujeto que lo origina?. En principio la respuesta ha de ser, 

sin duda, negativa; dada la presencia de un órgano del Estado en el proceso, los actos que 

ante él se realizan, cuando aparecen exteriormente del modo exigido son eficaces aunque la 

disposición interior de su autor no coincida con la que ellos revelan. Sin embargo, este 

principio no puede ser tampoco afirmado sin reservas: para precisarlo más: es necesario 

aludir a los distintos supuestos de discrepancia entre voluntad interior y declaración o 

manifestación de voluntad, distinguiendo los casos de discrepancia intencional que son 

aquéllos en que la falta de coincidencia es conocida y querida por el sujeto del acto, de los 

de discrepancia no intencional en los que el sujeto no reconoce la falta de coincidencia, o 

bien la conoce pero no la desea (
132

). 

Con todo, no hay acuerdo absoluto porqué cuando se estudian los actos jurídicos 

se advierten diferencias con los actos procesales; inclusive algunos indican que estos 

son una especie de aquéllos. 
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En nuestro país, Palacio se ha plegado a esta línea de pensamiento, agregando que la 

distinción que suele hacer la doctrina entre actos procesales propiamente dichos y negocios 

jurídicos procesales, tiene relevancia respecto de los actos provenientes de las partes; en 

tanto los primeros trasuntan el ejercicio de un derecho subjetivo preexistente y no producen 

otro efecto jurídico inmediato sobre el proceso como no sea el consistente en obligar a los 

órganos judiciales a emitir una decisión sobre ellos, los restantes constituyen declaraciones 

de voluntad cuyo efecto inmediato radica en constituir, modificar o extinguir derechos 

procesales. De manera que los negocios jurídicos procesales se condicionan a la eficacia 

jurídica que produzca la voluntad de las partes que los realizan. Nota que no se presentaría 

en los actos procesales propiamente dichos, que sólo producen efectos en la medida en que 

la voluntad de las partes se integra mediante una declaración de voluntad decisoria, es 

decir, emanada del órgano ante el cual aquella se expresa (
133

). 

El mencionado autor coincide con Guasp en sostener que la noción de negocio jurídico, de 

acuerdo con su aceptación tradicional, debe considerarse circunscripta al área del derecho 

privado y no extenderse al dominio del derecho procesal, puesto que los efectos jurídicos de 

las declaraciones procesales de voluntad no se derivan inmediatamente de ésta, sino 

mediatamente, a través de otra declaración de voluntad del órgano jurisdiccional, que 

recoge la de la parte (
134

). 

También Vélez Sarsfield en la nota al art. 896 del Código Civil reconoció al acto 

procesal como una especie indiferenciada del acto jurídico. Claro que lo dijo sin mirar 

el contenido como cada uno se expone y desarrolla. 

 

2.5 Para nosotros hay una evidente distancia entre actos materiales y actos 

procesales, que conviene esclarecer a los fines de verificar cuánto se requiere de uno y 

de otro para entrar al proceso y poder constituirse en parte. 

La actitud humana trasunta en actos exteriores que muestran hacia fuera lo que 

internamente se ha elaborado. Cuando estos actos son llevados al proceso, se deben 

respetar ciertas formalidades bajo sanción de nulidad (ésta sería la voluntad declarada, 

según Guasp); pero interiormente el acto manifestado bajo una apariencia formal lícita 

puede esconder una finalidad desdorosa, ilícita, que oculta su verdadera intención (para 

Guasp, esta fase representa la voluntad real).   
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Este solo inconveniente demuestra las razones por las cuales el elemento volitivo 

del acto procesal no puede subsumirse en el componente formal del mismo. Al 

incorporarse la voluntad al acto procesal, los principios generales que vician el acto 

jurídico le son aplicables. 

Ocurre que la actividad procesal se desenvuelve en un juego procedimental que 

estructuralmente no difiere del acto jurídico; ambos requieren para su configuración el 

discernimiento, la intención y la libertad (ya que son éstos los requisitos necesarios para 

que exista voluntad) a los que cabe agregar otros tres elementos a saber: causa, objeto y 

forma. 

La ausencia de una regulación expresa al aspecto interno del acto procesal nos 

lleva a la utilización de las normas de fondo, sin perjuicio de las adaptaciones que exige 

el caso. De ello surge que también el acto procesal puede viciarse por error, dolo o 

violencia, y aun provocar la indagación de la causa que porta la pretensión, aunque por 

ahora, no son estos los problemas a identificar. 

 

2.6 La sutileza que lleva al equívoco o confusión surge de los efectos que tienen 

unos y otros. Mientras que los actos jurídicos generan derechos y atribuciones, los actos 

procesales provocan posibilidades, cargas y obligaciones. 

El acto procesal, en realidad, contiene en sí mismo su definición y la sola 

definición posible, que es la de "acto del proceso". Esta aparente tautología expresa que 

el carácter procesal del acto no está en relación con un efecto suyo, sino con una 

cualidad suya, que es precisamente la de constituir un elemento del proceso de 

realización de la tutela jurisdiccional. Y desde que el proceso está instituido y regulado 

por la norma (procesal), es a esta norma que es preciso acudir para saber si un 

determinado acto constituye, un elemento de ese proceso, y cuándo ocurre esto.  

No menos estéril parece el intento de querer individualizar y clasificar los actos 

procesales en relación a su contenido. Es evidente que el continente de un acto del 

proceso puede ser el más variado posible, en relación a las exigencias concretas del 

juicio.  

Se tratará, normalmente, de instancia, recursos, demandas, defensas, 

proposiciones de pruebas, deducciones, etc., pero nada impide que se trate de 

verdaderas y propias declaraciones de voluntad (de carácter estrictamente negocial 



como ocurre, por ejemplo, en la renuncia al juicio [art. 306, CPCC]), en la aceptación de 

la renuncia, en la oferta, en la subasta, etc., para no hablar de los acuerdos procesales, 

bilaterales o plurilaterales. Estas declaraciones negociales son procesales, en tanto son 

elementos constitutivos del proceso, pero no difieren de los otros negocios jurídicos, a 

cuyo régimen jurídico están plenamente sujetas, especialmente en lo atinente a la 

voluntad, en neto contraste con las otras hipótesis indicadas, en las cuales la voluntad no 

tiene relevancia particular alguna.  

Hay después actos procesales que tienen un contenido sustancial como por 

ejemplo, las declaraciones probatorias contenidas en los actos del proceso; y no se 

excluye que haya actos que tienen idéntico contenido, y que pueden ser procesales o no 

según que sean o no elementos del proceso regulado por la norma, así, por ejemplo, la 

reserva de impugnación tiene carácter procesal, mientras no lo tiene cualquier otra 

condición que la parte haga incluso en un acto del proceso. 

Las mismas observaciones se pueden hacer en relación a aquellos actos del 

proceso que son las providencias del juez (para no hablar de otros órganos judiciales). 

También éstos son indudablemente procesales por la norma que los regula, pero como 

su contenido puede ser el más diverso y por lo tanto se sustrae a cualquier clasificación, 

así pueden tener los más variados efectos, ya procesales, ya sustanciales. Piénsese en las 

providencias meramente ordenatorias, y por lo tanto estrictamente procesales y, por lo 

contrario, en las providencias decisorias, se contengan en sentencia u ordenanza, o 

dispositivas (ejemplo: secuestro, caución), o declarativas (ejemplo: ordenanza que 

declara la extinción del proceso), o certificatorias, que tienen todas efectos sustanciales, 

a más que naturalmente procesales.  

Como ya hemos señalado, aún más que para los actos de parte, la voluntad se 

presenta irrelevante en la disciplina de los actos del juez. Lo que cuenta es el juicio v la 

conformidad del juicio con la norma. También donde la voluntad parece tener 

relevancia, como por ejemplo en el caso de dolo del juez a los efectos de la revocación, 

en realidad, juega un papel completamente distinto que en los actos jurídicos 

negociales: es solamente el elemento sintomático en base al cual se argumenta la 

injusticia de la sentencia.  

 

3. La capacidad en el actual Código Civil y Comercial de la Nación 



3.1 Para saber si existen alteraciones al concepto tradicional conforme el nuevo 

régimen de la capacidad civil que dispone el Código en vigencia, es menester 

profundizar en los enunciados de la presentación que hicieron sus autores; confrontar el 

desarrollo jurisprudencial, y la crítica –si es que la hay– con su enlace en materia 

procesal que torne efectivo la práctica y ejecución de los derechos. 

Según explica Lorenzetti en el lanzamiento del proyecto, se consagra la capacidad como 

regla (arts. 22 y ss.) imponiendo la carga argumentativa a toda restricción (art. 31 y ss.), las 

medidas de apoyo (art. 43 y ss.), el amplio reconocimiento de los derechos personalísimos 

(arts. 51 y ss.), el reconocimiento de mayores libertades en materia de nombre (arts. 62 y 

ss.); el valor otorgado a la autodeterminación con relación a los intereses atinentes a la 

esfera vital de la persona (arts. 55, 56, 58, 59, 561 y cc.) en el  marco axiológico de la 

dignidad humana (arts. 51, 52, 279 y 1004). Estas normas se inscriben en una fuerte 

tradición humanista. 

La regla es la capacidad puesta en dos niveles innovadores. Uno que refuerza el 

sentido de posesión de derechos en condiciones de igualdad; que vitaliza el derecho 

individual y fomenta –como dicen sus autores– a la persona concreta por sobre la idea 

de un sujeto abstracto y desvinculado de su posición vital (paciente [art. 59], 

consumidor [art. 1092], discapacitado [art. 48], integrante de comunidades indígenas 

[arts. 18 y 1897], con problemas mentales [art. 31],  por enumerar algunas entre las 

situaciones existenciales tomadas en consideración).  

Es el llamado “paradigma protectorio” que, como su nombre proclama, para ser 

efectivo y dejar de ser una mera fórmula declamativa, necesita tener correlato en la 

capacidad procesal o de ejercicio. 

Esta es la segunda intención del Código Civil y Comercial de la Nación: 

bosquejar con algo más que propósitos, un cuadro para el acceso al proceso que impacte 

en las normas procesales vigentes a partir de la interpretación judicial. 

Sigue explicando Lorenzetti […]: el paradigma protectorio tutela a los débiles y su 

fundamento constitucional es la igualdad. Los textos vigentes regulan los derechos de los 

ciudadanos sobre la base de una igualdad abstracta, asumiendo la neutralidad respecto de 

las asignaciones previas del mercado. Superando la visión de los códigos decimonónicos, el 

Proyecto provoca un nuevo paradigma. 

 

3.2 En los fundamentos que presenta el Código Civil y Comercial de la Nación 

se repite la noción de constitucionalizar la protección de la persona a partir de una 



suerte de “humanización” del derecho privado. La dimensión que adquiere se refleja en 

las dos superficies que tienen los derechos humanos: goce y ejercicio pleno, de modo 

que sea natural la protección que se otorga, aunque tengan limitaciones de acceso a los 

jueces en orden a cumplimentar presupuestos procesales que el sistema, por más tuitivo 

que sea, no puede desmoronar ni desconocer.  

Para ratificar este concepto se acuña desde el comienzo la idea de capacidad 

plena y progresiva de todas las personas, evitando que sea objeto de tratamientos 

discriminatorios, o crear impedimentos en los derechos, partiendo de la base que la 

capacidad no es un atributo sino un derecho y que, por tanto, la incapacidad es una 

excepción. Vale decir que solo se puede limitar la capacidad con causas y decisiones 

plenamente justificadas. 

El Código define la capacidad en dos artículos fuente: El artículo 22 referido a la capacidad 

de derecho, donde se establece que “Toda persona humana goza de la aptitud para ser 

titular de derechos y deberes jurídicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto 

de hechos, simples actos, o actos jurídicos determinados”. Y la capacidad de ejercicio 

reglamentada en el artículo 23 por el cual “Toda persona humana puede ejercer por sí 

misma sus derechos, excepto las limitaciones expresamente previstas en este Código y en 

una sentencia judicial”. 

Al haber acuñado en la aptitud la fórmula de reconocimiento de personalidad 

procesal, la capacidad que se identifica con legitimación encuentra restricciones o 

límites razonables, como son aquellos que ya presentamos: a) acreditar el carácter con 

que el litigante se presenta al juicio, y b) demostrar en forma preliminar las aptitudes 

que tiene para hacerlo. 

 

3.3 La afirmación se refuerza cuando se dispone reglamentariamente sobre la 

persona humana, pues en el Capítulo II del Código Civil y Comercial se define la 

capacidad de derecho y la capacidad de ejercicio o goce. Establece respecto a la primera 

que “Toda persona humana goza de la aptitud para ser titular de derechos y deberes 

jurídicos. La ley puede privar o limitar esta capacidad respecto de hechos, simples 

actos, o actos jurídicos determinados”. 

El anterior sujeto de derechos pasa a ser toda persona con aptitudes para ser 

titular de ellos, cuestión que orienta a trabajar sobre derechos establecidos por la sola 

condición humana. De allí que pueda ser equivocado disponer que es la ley la que pueda 



restringir los derechos cuya titularidad se tiene, en razón de que lo que se limita es la 

capacidad de ejercicio, más adecuada esta lectura con la redacción del artículo 23: 

“Toda persona humana puede ejercer por sí misma sus derechos, excepto las 

limitaciones expresamente previstas en este Código y en una sentencia judicial”. 

Sea una u otra la interpretación, lo cierto es que el régimen sustantivo instala en 

dos normas sucesivas una tendencia a ocupar como caras de una misma moneda a la 

capacidad de goce con la capacidad de ejercicio. Es decir, toma partido con una de las 

posiciones teóricas antes expuestas, donde la legitimación para obrar es parte de la 

capacidad civil. 

La asunción se presenta con argumentos semejantes cuando se sostiene que […] el hecho 

de que el Código asuma en forma expresa que el principio o regla es la capacidad, lleva a 

que  para sostener lo contrario respecto a una persona será necesario un proceso judicial que 

establezca –y fundamente – cuáles  son los actos puntuales que se restringen. Esto aparece 

coherente con la modificación legislativa que en el año 2010 se introdujo en la legislación 

civil mediante la  ley 26.657 Ley Nacional de Salud Mental, que estableció en sus arts. 3 y 

5 la presunción de capacidad de la persona, independientemente de su condición de salud 

mental, sus antecedentes de tratamiento hospitalario, conflictos familiares, sociales o 

inadecuación cultural. Esta opción legislativa a su vez es coherente –control de 

convencionalidad– con las normas de la Convención sobre los Derechos de las Personas 

con Discapacidad que nuestro país incorporó por ley 26.378 y luego otorgó jerarquía 

constitucional. El Código regula observando a esta  Convención y el modelo social que ella 

establece: en el modelo social el “problema” de las personas con discapacidad no radica en 

ellas mismas sino en las condiciones del entorno que generan barreras –actitudinales, 

comunicacionales, edilicias, procesales, etc., que les impiden ejercer sus derechos en 

igualdad de condiciones con las demás (
135

). 

 

3.4 Unificar capacidad con legitimación pone en serios aprietos al juez que debe 

resolver, pues se lo enfrenta con la difícil tarea de tener que elegir entre el régimen 

sustantivo que parece imponer normas comunes, y el código procesal que tenga bajo su 

jurisdicción, habitualmente divisor de la capacidad de ejercicio respecto de la de 

postulación. 

Pareciera quedar diluida la noción de aptitud legal para ser parte, que siendo un 

concepto estrictamente procesal (y por tanto materia no delegable en la Nación) abre un 
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espacio demasiado amplio a la especulación sobre cuánto supone imponer el principio 

de la capacidad de goce y ejercicio transmitido como regla al proceso ordinario. 

Es decir, tener capacidad civil no lleva necesariamente a acreditar capacidad 

procesal, donde es necesario poder instalarse con personalidad para actuar. Un niño, un 

preso, una sociedad unipersonal, y tantos ejemplos más, pueden ser titulares de una 

relación jurídica, poseer un patrimonio, o ser agentes tributarios de derechos que no 

podrán ejercer por sí mismos, porque carecen de idoneidad para ser parte en sentido 

procesal, aunque sean “parte” en sentido material. 

Para suplir este déficit se recurre a las figuras de la representación, que son los 

medios o vehículos donde transportar la “aptitud”. 

No obstante, la jurisprudencia superior no ha sido tan permeable a estas ampliaciones de 

legitimación, habiendo sostenido que […] “las prescripciones de la Ley 26.061 deben ser 

interpretadas y aplicadas en forma integral con arreglo a nuestra legislación de fondo. En 

este sentido, las disposiciones del Código Civil que legislan sobre la capacidad de los 

menores tanto impúberes como adultos no han sido derogadas por la Ley de Protección 

Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes. En consecuencia, de acuerdo, 

con este régimen de fondo, los menores impúberes son incapaces absolutos, que no pueden 

realizar por sí mismos actos jurídicos (art. 54, inciso 2º del ex Código Civil), como sería la 

designación y remoción de un letrado patrocinante, así como la actuación por derecho 

propio en un proceso, en calidad de parte” (
136

). 

 

3.5 Debiéramos entonces recuperar para el sentido de justificación razonable que 

predica el artículo 3° del Código Civil y Comercial, algunas reflexiones que no son 

antagonismos estériles, sino el adecuado mecanismo de ponderar cuando la capacidad 

como regla no se deba sobreponer al ejercicio idóneo del derecho de defensa, que es en 

suma, la garantía que se persigue consolidar. 

El derecho a ser oído en condiciones de igualdad y sin restricciones es un deber 

del Estado y una obligación para los jueces, pero ello no significa que se confiera 

legitimación procesal abierta y desmedida. Es cierto que, a veces, esta recepción admite 

plantear pretensiones que pueden alterar los principios dispositivo (solo son partes 

quienes litigan) y de congruencia (el juez debe fallar conforme lo alegado y probado por 
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las partes), por ejemplo, cuando en un juicio de asignación de residencia para el hijo o 

de cuidado del mismo (antes llamado proceso de tenencia) el menor al ser oído pide no 

quedar bajo la responsabilidad parental del padre o la madre sino de otra persona. Pero 

también lo es que hay cierta flexibilidad en las decisiones cuando promedian intereses 

de mayor preocupación que el desenvuelto por las partes. 

La verdad es que la posibilidad jurídica de estar en juicio no depende solamente 

de la titularidad en el derecho, sino además, de la posibilidad jurídica de defenderse con 

paridad de fuerzas y oportunidades. Y en este aspecto, el desarrollo progresivo del 

entendimiento no es una buena medida para conceder la calidad de parte por el solo 

hecho de comprender cuanto se relaciona con los intereses personales que se 

conflictúan. 

 

4. La calidad de parte de quienes tienen capacidad restringida 

4.1 La titularidad de los derechos no impide que se pueda privar o limitar el 

ejercicio respecto de hechos, simples actos, o actos jurídicos determinados (art. 22 

CCyC). 

Las restricciones se imponen a una persona en relación con ciertos hechos, simples actos o 

actos jurídicos. Para comprender las diferencias entre estos últimos conceptos debe 

recurrirse a la regulación sobre los hechos y actos jurídicos que en el CCyC se establece a 

partir del art. 257 y ss. Así, el hecho jurídico es un acontecimiento que, conforme el 

ordenamiento, produce el nacimiento, modificación o extinción de relaciones o situaciones 

jurídicas. El simple acto lícito, en tanto, es una acción voluntaria no prohibida por la ley, de 

la que resulta alguna adquisición, modificación o extinción de relaciones o situaciones 

jurídicas (art. 258 CCyC). Y, finalmente, el acto jurídico es el acto voluntario lícito que 

tiene por fin inmediato la adquisición, modificación o extinción de relaciones o situaciones 

jurídicas (art. 259 CCyC) (
137

). 

El impacto de reducir la capacidad de acción pareciera quedar enmarcado en 

disposiciones legales (y de este modo, resultan taxativas) o jurisdiccionales 

(discrecionalidad razonada del art. 23 CCyC), teniendo en cuenta que la aptitud se 

presume y no se suple con la tutela que la representación puede otorgar. 
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La cuestión es simple pero no la aplicación práctica. Una cosa legítima y 

ponderable es reconocer que ninguna persona pueda perder sus derechos por un 

problema de aptitud; pero de allí a anular la idea de protección mediante la asistencia 

puede desnaturalizar la representación. 

En efecto, tanto la edad, como la salud física y mental son condiciones que 

refieren a la comprensión adecuada de los actos. Sostener la capacidad plena (o 

progresiva) es interesante para el derecho a ser oído, pero no lo es para el derecho de 

defensa en juicio. Con ello queremos observar que la representación legal no es 

sustitución absoluta de los derechos del incapaz por los que asume el representante, sino 

el conferimiento legal de una representación procesal necesaria que asegure las 

garantías del que padece un derecho en conflicto. 

Es cierto que parte de la doctrina afirma que […] 

La idea de representación involucra una verdadera ficción jurídica: hay una persona que 

realiza el acto, pero no lo hace a su nombre sino a nombre de aquél a quien está 

representando: en el caso de las personas mayores de edad, el curador actúa el acto jurídico 

a nombre de su representado –incapaz– y es éste quien se entiende autor del mismo. En este 

sistema no tiene importancia alguna ni es requisito conocer la voluntad del representado; el 

curador sustituye la voluntad y participación del asistido pues justamente la persona es 

considerada carente absoluta de aptitud. El nuevo Código incorpora el principio de 

capacidad de ejercicio: toda persona puede ejercer por sí los actos jurídicos, con las solas 

excepciones establecidas en la norma. Ahora bien. Cambia radicalmente el escenario de que 

hablamos. Afirma la capacidad como regla y delimita o acota las eventuales restricciones 

que se podrán establecer. Que el Código asuma en forma expresa que el principio o regla es 

la capacidad, significa que para sostener lo contrario respecto a una persona será necesario 

un proceso judicial que establezca –y fundamente – cuáles  son los actos puntuales que se 

restringen (
138

). 

Inclusive, en ciertas instituciones como fue la tutela, no existió ninguna 

definición legal sino un cuadro normativo que la impulsó como necesidad, ya sea para 

que tenga el menor una representación legítima y suficiente, como para que pueda 

gestionar y administrar sus bienes; aun cuando Spota aclara que […] “todos los actos 

son ejecutados por el tutor en su nombre, con las características que esa administración 
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de la tutela la lleva a cabo el tutor sin el concurso del menor prescindiendo de su 

voluntad” (
139

). 

 

4.2 La reforma civil y comercial trae al sistema procesal un modelo de 

participación que tiene claro asentamiento en el acceso a la justicia. En términos 

prácticos diríamos que  se acepta la “posibilidad de actuar” antes que el ejercicio pleno, 

es decir, consigna una especie de reconocimiento general en tanto no existan 

impedimentos que indiquen algún supuesto de inhabilitación. 

La incapacidad es la excepción, y cuando suceda debe encontrarse la ley que así 

lo disponga, o la sentencia que la hubiera establecido. En estos casos, se deberá actuar 

en el proceso a través de representantes. 

Para el Código Civil y Comercial son incapaces: a) la persona por nacer; b) la 

persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente; y c) la persona 

declarada incapaz por sentencia judicial, con la extensión que se disponga (cfr. art. 24). 

Una calidad similar que impide la actuación directa en juicio, aun teniendo 

capacidad (limitada o restringida), ocurre con los mayores de trece (13) años que 

padecen una adicción o una alteración mental permanente o prolongada, de suficiente 

gravedad, y siempre que del ejercicio de su plena capacidad pueda resultar un daño a su 

persona o a sus bienes (art. 32). 

Con la vigencia del código anterior la Corte Suprema afirmó que […] 

Tendrían capacidad para obrar con patrocinio letrado propio, designado o propuesto por 

ellos o mediante la asignación judicial de abogado, todos los menores de edad mayores de 

catorce (14) años, haciendo efectivo así el reclamo por el cual le corresponde a los jueces, 

en cada caso, velar por el respeto de los derechos de los que son titulares cada niña, niño  

adolescente bajo su jurisdicción, que implica escucharlos con todas las garantías a fin de 

hacer efectivos sus derechos (
140

). 
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4.3 No obstante, a los fines de comprender la situación jurídica subjetiva que 

tiene la persona a quien se le restringe la capacidad de ejercicio, es conveniente no ser 

tan entusiasta con las reformas. 

La prédica se apoya en la función social de los jueces y les asigna un cuadro de 

deberes y obligaciones que exceden las que se derivan del código procesal. Por ejemplo: 

“El juez debe garantizar la inmediatez con el interesado durante el proceso y 

entrevistarlo personalmente antes de dictar resolución alguna, asegurando la 

accesibilidad y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la situación de 

aquél. El Ministerio Público y, al menos, un letrado que preste asistencia al interesado, 

deben estar presentes en las audiencias” (art. 36 CCyC). 

La norma es precisa en cuanto persigue, aunque confunda notoriamente el marco 

de reglas y principios procesales. El dilema es justamente la discrecionalidad judicial, 

porque la sola presencia de un letrado para que represente y preste orientación jurídica 

(art. 36 mismo ordenamiento) convalida el procedimiento, aun sin que participe 

activamente en la defensa técnica. 

Es una típica regulación procesal que podría estar confrontada con códigos 

adjetivos locales generando esta duplicidad de reglamentos poco aconsejable. 

Por lo demás, este derecho a participar en calidad de parte y con asistencia 

letrada (arts. 31.e; 35 y 36 CCyC) significa alterar el régimen de representación de los 

artículos 46 y 47 del Código procesal federal, porque la asistencia no supone mandato 

expreso ni patrocinio letrado, al ser más próximo a una veeduría o control sobre los 

actos del juez. Inclusive, si hubiera conflicto de intereses con el representante legal, los 

menores intervienen con asistencia letrada (art. 26), recibiendo auxilio, socorro, 

colaboración, o una simple ayuda que aportan los abogados, quienes en este rol asumen 

que la conducción y dirección de cuanto sea resuelto depende exclusivamente del juez. 

 



CAPÍTULO VIII 

PROTECCIÓN PROCESAL DE LOS BIENES COLECTIVOS 

POR LUIS RENÉ HERRERO 

 

 

 

 

 

1. Introducción 

Ardua tarea la de desarrollar en este capítulo(
141

) la porosa y compleja temática 

sobre la protección procesal de los bienes, derechos e intereses colectivos en nuestro 

país, pues confluyen sobre ella no sólo el reclamo de una justicia pronta y efectiva por 

parte de un sector social de configuración y contornos evanescentes, cuyos derechos de 

tercera generación se ven lacerados por uno o un conjunto de hechos, actos, conductas 

individuales o grupales, estatales, corporativas, voluntarias, involuntarias, determinadas, 

indeterminadas
142

, etc. [todas ellas deletéreas al bienestar general, a la solidaridad social 

y a la convivencia en paz y armonía
143

], sino que concurren sobre esta temática, 
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poderosos intereses económicos, políticos, institucionales y corporativos que desafían la 

eficacia y operatividad de aquella tutela sobre bienes y derechos colectivos que
144

,  con 

denodado esfuerzo –aunque no siempre con tangibles resultados- procuran concretar 

legisladores, administradores y jueces.
145

 

Pagés Lloveras piensa que deberia existir una protección diferenciada sobre los 

derechos colectivos, que suscite confianza en los ciudadanos y los proteja. “A través de 

dicha tutela –destaca- se trata de equilibrar la situación procesal de las partes cuando 

una es considerada “débil” –el consumidor- frente a la otra “fuerte” (el proveedor o 

prestador), con fundamento en el principio constitucional de la igualdad.”
146

 

Se ha dicho con acierto que la masificación del mercado de consumo exige la 

protección de los derechos colectivos de consumidores y usuarios mediante 

instrumentos procesales eficaces para la reclamación, prevención, repetición o 

reparación de los daños colectivos.
147

 En la economía de masas que domina en el 

mundo moderno, la tutela individual resulta a todas luces inoperante, como también el 

repertorio de figuras e institutos procesales tradicionales, propias del proceso advesarial 

regulado por la ley procesal común para otro tipo de conflictos. 

                                                                                                                                                                          
naturales, a la preservación del patrimonio y de la diversidad biológica, y a la información y 

educación ambientales. 

Artículo 42 de la C.N.: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la 

relación de consumo, a la protección de su salud, seguridad e intereses económicos; a una información 

adecuada y veraz; a la libertad de elección, y a condiciones de trato equitativo y digno (…).” 

144
 Leandro Gianinni distingue dos fundamentos adicionales de los procesos –rectius: “pretensiones”- 

colectivos y de las acciones de clase: 1) la utilidad de esta variante procesal como instrumento de 

accesos a la justicia; 2) el llamado efecto “deterrence” (“disuasorio”), que al facilitar la concentración 

de reclamos individualmente insignificantes en una pretensión económica o jurídicamente 

significativa, se transforma en una “amenaza” para quienes toman decisiones que en general impactan 

de ese modo en la comunidad (es decir, que “dañan poco a muchas personas”) (“Apuntes para el 

tratamiento de los proyectos de ley sobre procesos colectivos y acciones de clase”, Revista de 

Derecho Procesal, 2012 – Número extraordinario, “Procesos colectivos”,  Rubinzal – Culzoni, ps. 17 

y ss. 

145
 De allí que con tanto acierto destacara Eduardo J. Couture con respecto al rol de los jueces en estos 

casos límites: “El día en que los jueces tengan miedo, ningún ciudadano podrá dormir tranquilo” 

(Introducción al Estudio del Procesal Civil,  Depalma, 1978, p. 76); y también el Antiguo Testamento 

(Libro El Eclesiástico –o Deuterocanónico, denominado Sirácida en honor a su autor, el judío Ben 

Sirá-, c. 7 v. 6), cuando señala con no menor énfasis que: “No te atrevas a ser Juez si no te hallas con 

valor de hacer frente a las injusticias, no vaya a ser que por la cara del PODEROSO te expongas a 

obrar contra equidad.” 
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 Pagés Lloveras, Roberto, “Acciones colectivas de clase y derechos individuales homogéneos,” en 

La Ley 2015-C, 635. 

147
 Bessa, L.R., “Acáo Colectiva”, en Manual de Dereito do Consumidor, de Antonio H.V. Benjamín –

Claudia Lima Marques –Leonardo Roscoe Bessa,  Revista Dos Tribunais, Sao Pablo, 2007, ps. 380 y 

ss. 



Vázquez Sotelo destaca que las acciones y procesos colectivos constituyen un 

fenómeno nuevo en el moderno Derecho Proceso Civil; algo impensable en España hace 

sólo medio siglo.
148

 

Hemos alertado antes de ahora sobre el alumbramiento de nuevos derechos y la 

perceptible y progresiva sustitución o superación de una arcaica manera de pensar la 

ciencia del derecho procesal, asaz infecunda para comprender y menos aún, resolver los 

nuevos conflictos individuales, sociales y colectivos que plantea la moderna sociedad 

global, impregnada de una sofocante hipercomunicación y acosada por una urgencia 

insaciable en todas sus manifestaciones, que también esgrimen y reclaman para sí los 

protagonistas de estos conflictos inéditos.
149

 

Tales derechos infungibles –apodados de tercera y cuarta generación- y la 

necesaria tutela jurisdiccional diferenciada que reclaman (CADH, art. 25), plantean al 

procesalista moderno –al decir de los juristas Monroy Gálvez y Monroy Palacios: “ …  

un reto  de supervivencia: o cambia sustancialmente el proceso a fin de adecuarse a las 

nuevas exigencias de la sociedad, o debe perecer –concluye drásticamente-.”
150

 

El proceso colectivo actual -como emanación de la garantía fundamental de la 

cual se nutre- se halla de hogaño en pleno tránsito entre el sistema procesal 

decimonónico y el que reclama el mundo moderno -que todavía brega por instalarse en 

forma definitiva-; sistema arcaico que perdura en sus componentes esenciales, trabado 

en su lento recorrido por múltiples hiatos, gibas, baches, etc. que lo alejan del cometido 

protectorio que le asigna la normativa convencional y constitucional. 

Los noveles titulares de derechos colectivos todavía carecen de un proceso 

específico y proporcional a la naturaleza de la pretensión colectiva
151

 que la 
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 Vázquez Sotelo, José Luis, “El proceso de acciones colectivas –Necesidad de su implantación en 

España”-, Revista de Derecho Procesal 2012 – Número extraordinario, Procesos Colectivos,  

Rubinzal – Culzoni, p. 532. 

149
 Herrero, Luis René, “¿Tutelas o pretensiones procesales diferenciadas –Una mirada descarnada y 

una propuesta diferente sobre una figura jurídica de contornos evanescentes”, Jurisprudencia 

Argentina, Fascículo N° 3, 2010 – III – 21/07/2010, p. 3. 

150
 Monroy Gálvez, Juan y Monroy Palacios, Juan, Del mito del proceso ordinario a la tutela 

diferenciada. Apuntes iniciales, en Peyrano Jorge W. [dir.] y Carbone, Carlos A. [coord..], Sentencia 

anticipada. Despachos interinos de fondo,  Rubinzal – Culzoni, Santa Fe, p. 177. 

151
 El gran jurista hispano Jaime Guasp Delgado  nos revela una pista invalorable para la exacta 

comprensión de esta ecuación entre pretensión y proceso: “Todo proceso supone una pretensión, toda 

pretensión origina un proceso, ningún proceso puede ser mayor, menor o distinto que la 

correspondiente pretensión”; “la pretensión puede ser definida como aquella actividad que origina, 

mantiene y concluye un proceso con su propio nacimiento, mantenimiento y conclusión”  (v. La 



Constitución Nacional les reconoció en forma explícita en la última reforma de 1994
152

, 

mora legislativa que compromete la responsabilidad internacional de la República 

Argentina
153

. 

Abundan discusiones bizantinas sobre el concepto de “legitimación” que 

consagran los arts. 43 y 86 de la Ley Suprema,
154

 lo cual entorpece sobremanera el 

cometido procesal del legitimado extraordinario que ella instituye; 
155

 también daña la 

viabilidad de la tutela colectiva la ausencia de una reglamentación clara y precisa sobre 

el alcance  de la cosa juzgada, vacío que restringe el “acceso a la justicia” en perjuicio 

de los integrantes del colectivo involucrado; lo mismo cabe decir, por lo demás, con 

respecto a los requisitos de admisibilidad que debe satisfacer la demanda colectiva, pues 

la Acordada N° 12/2016 de la Corte Suprema de Justicia de la Nación declara aplicable 

las normas del art. 330 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación,
156   

la cual 

fue diseñada para otro tipo de procesos. 

                                                                                                                                                                          
pretensión procesal, Cuadernos Civitas, Prólogo de Manuel Alonso Olea, ps. 46 y 88, 

respectivamente); “ 

152
 Gozaini, Osvaldo A., “Creación del Registro de Acciones colectivas”, La Ley del 22/12/2014. 

153
 Lino E. Palacio recuerda que el art. 25 del Pacto de San José de Costa Rica obliga a los estados 

adheridos a instituir procedimientos judiciales “proporcionales” a la mayor o menor entidad de las 

controversias (“pretensiones”) para evitar una virtual denegación de justicia (“ La pretensión de 

amparo en la reforma constitucional de 1994”, La Ley 1995-D-1243) 

154
 Quintero de Prieto, Beatriz A. nos dice que “la legitimación encierra la convergencia entre la 

titularidad del derecho o de la pretensión material, con la pretensión procesal; tiene una naturaleza 

eminentemente formal; atisba a la eficacia del proceso, no a su mérito; es solo la aptitud de las partes 

para recibir un pronunciamiento sobre el fondo de la pretensión procesal.” Para esta autora el 

fenómeno de la legitimación aparece cuando hay separación de títulos, tanto en el ámbito material, 

como formal (escisión, transmisión, etc:). Cuando los títulos coinciden (pretensión sustancial y 

procesal), no hay problemas de legitimación; esta aparece cuando estos se desmembran: “como ocurre 

-concluye con un ejemplo bien gráfico- cuando se mira al hecho de  tener manos, de poder hablar o de 

ver, que solamente se hace notorio cuando falta la cualidad para el acto” (“La legitimación en la 

causa”, Revista de Estudios Procesales, Dir. Adolfo Alvarado Velloso, N°36, Centros de Estudios 

Procesales, Rosario, 1983) 

155
 Que paradójicamente la Acordada 12/2016 en el punto II, acápite 2. inciso a), exige acreditar al 

legitimado colectivo como presupuesto de admisibilidad de la pretensión en defensa de intereses [sic: 

“derechos”] individuales homogéneos. 

156
 v. Capítulo II. Y ello no representa una cuestión menor, pues como lo señaló el maestro Lino 

Palacio hace alrededor de cuarenta años: “El estudio de los requisitos de la ´demanda´ debe efectuarse 

con remisión a los que corresponden a la ´pretensión”; y situados en el lugar al que nos remite el 

maestro, continuamos con la lectura: “Concebida la ´pretensión´ como ´objeto del proceso´, ella 

adquiere un significado específico que la diferencia tanto de la acción como de la demanda (…) la 

acción … es el derecho en cuya virtud la segunda [pretensión] puede ser llevada a la consideración de 

un órgano judicial (…) la demanda … lejos de constituir el objeto del proceso, no es más que un 

medio de promoverlo, o, en otras palabras, un mero acto de iniciación procesal.” (Derecho Procesal 

Civil,  Abeledo Perrot, t. I p. 384). Ergo, resulta a todas luces cuestionable desde el prisma 

constitucional (CADH, art. 25), verter la  pretensión colectiva en la rígida matriz  de la ley ritual 

común (como lo es el art. 330 del CPCCN), diseñada por el legislador decimonónico para darle una 

forma determinada a las pretensiones civiles y comerciales de carácter patrimoniales. Repárese que el 



El predominio del discurso formalista e insustancial sobre una visión 

sustantivista del derecho que todavía domina en la mayoría de sus operadores, es la 

cabal demostración que el difícil tránsito de un sistema hacia el otro todavía no se ha 

operado. 

El rol del juez es clave para que este recorrido se complete, pues del gélido 

magistrado liberal que –al decir de Monroy Gálvez y Monroy Palacios- padece del “mal 

de Pilatos, al no asumir ninguna responsabilidad por las consecuencias sociales que 

puede producir su decisión, que confunde independencia con indiferencia y que se 

limita a protocolizar el mandato legal con total asepsia, hoy se reclama un juez –según 

Augusto Mario Morello- suelto y flexible, que no se sustrae a la independencia e 

imparcialidad,  no es indiferente al resultado valioso y útil de la justicia de protección y 

que sin perder su independencia, se siente custodio de los fines o metas que enuncia el 

texto constitucional para que esos derechos no se frustren. Un juez –con palabras de 

Vargas Llosa- que no vacila en meter la cabeza, entrometerse en la miga del caso que es 

el drama humano al que está convocado, que lo ve y lo siente, lo cual le impide que se 

instale en posición distante o ajena a lo que ocurre –aunque siempre desinteresado e 

imparcial- y a su más justo desenlace, obrando siempre con equilibrio y 

ponderación”.
157

 

Si el debate todavía se centra en la comprensión y en la extensión del concepto 

de legitimación colectiva,
158

 cosa juzgada erga omnes, o, peor aún, sobre el alcance 

filológico o hermenéutico del enunciado “derechos de incidencia colectiva en general” 

que plasma el texto constitucional,  ello también demuestra que tampoco hemos 

superado el cartabón normativista o lógico-positivista que denunció hace más cien años 

el jurista francés Francisco Genny.
159

 

                                                                                                                                                                          
citado art. 330 del actual CPCCN, constituye la reproducción casi textual del art. 71 del Código de 

Procedimiento Civil  y Comercial de 1880 ( Fernández, Raymundo L., Código de Procedimiento Civil 

y Comercial de la Capital de la Nación Argentina –Concordado y Comentado-, Premio Nacional de 

Ciencias, 1932,  Compañía Impresora Argentina S. A., Buenos Aires, 1942. 
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 Morello, Augusto Mario, “Jurisprudencia anotada en la jurisdicción de protección o 

acompañamiento”, Revista de Derecho Procesal,  Rubinzal – Culzoni,  2004-2, “Demanda y 

reconvención” p. 380. 
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 Romero, Francisco, Lógica –Introducción a la problemática filosófica,  Losada, 1943, p. 42. 

159
 Señala Francisco Genny, al respecto, lo siguiente: “El problema se agrava  porque ciertas 

tendencias dogmáticas pretenden reducir el derecho positivo a algunas concepciones tipos, deducidas 

de operaciones racionales de abstracción o generalización, que suministran cuadros inflexibles e 

inmutables para todos los hechos de la vida, como si el derecho fuese una ciencia exacta y no 

destinado a regir la realidad de la vida social y su fondo, siempre complejo y en perpetuo 



La supremacía de la visión lógico-formal en el análisis de los casos justiciables 

sobre la realidad del derecho sustancial en riesgo de sufrir un daño
160

 (trátese de un 

derecho individual, social o de incidencia colectiva), representa en los hechos un fuerte 

impedimento para el goce y ejercicio efectivos de la garantía de acceso a la justicia que 

consagra la Constitución Nacional y los tratados internacionales de derechos humanos, 

de análoga jerarquía.
161

 

Cuando corre peligro cierto de sufrir daños irreparables “el ambiente sano, 

equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas 

satisfagan las necesidades presentes”, el derecho de consumidores y usuarios de bienes 

y servicios, el derecho a la protección de la salud, los intereses individuales 

homogéneos de sectores vulnerables de la sociedad, etc. la discusión retórica o la 

hermenéutica bizantina sobre figuras de tinte ritual, cuyo principal cometido es la 

aplicación del derecho material al caso concreto y no su frustración,
162

 importan un 

                                                                                                                                                                          
movimiento.” (Método de interpretación y fuente del derecho privado positivo,  Comares, Granada, 

1925, p. 12) 

160
 El célebre juez de la Corte Suprema de los EEUU Oliver Wendell Holmes Jr, señalaba en su 

famoso libro “La senda del Derecho” -en un claro cuestionamiento a la “lógica formal” de uso 

forense- lo siguientes: “La formación de los abogados es una formación en lógica. Los procedimientos 

lógicos de la analogía, la distinción y la deducción son los más familiares para ellos. El lenguaje de las 

decisiones judiciales es fundamentalmente el lenguaje de la lógica. Y la forma y el método lógico 

satisfacen ese anhelo de certeza y de reposo que se hayan en la mente humana. Pero la certeza, 

generalmente, es una ilusión y el reposo no es el destino del hombre. Detrás de la forma lógica 

subyace un juicio sobre el valor relativo y la importancia de los diversos fundamentos legislativos. Un 

juicio a menudo inarticulado e inconsciente, es cierto, pero que constituye la misma raíz y el nervio de 

todo el procedimiento.” ( Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2012, p. 69) 

161
 Este excesivo ritualismo (predominio del rito o de las formas sobre el derecho de fondo), producto 

de un asfixiante logicismo-racionalista  en el análisis de los casos –que coarta el acceso a la justicia- 

contrasta con el pragmatismo y la simplicidad de la solución que prescriben los Principios del 

Derecho de los Procesos Colectivos de la American Law Institute, que frente a las “common question 

class action” (Rule 23-b-3-), dejan en manos de la discreción judicial la supervisión del litigio y la 

admisibilidad de la acción colectiva frente a las posibles alternativas que pudieran existir en procura 

de una mayor eficiencia judicial para la tutela de los derechos en juego. “Me he preguntado –

reflexiona Piero Calamandrei luego de visitar la universidad de Cambridge y sorprenderse de que no 

existe ninguna cátedra de derecho procesal en sus eruditos y añejos claustros- si nuestras tan 

elaboradas construcciones teóricas no son más que un alarde, y me he persuadido cada vez más de que 

los abogados y jueces ingleses no estarían dispuestos a cambiar, en materia de justicia, nuestra ciencia 

por su empirismo.” (Crisis de la justicia, trabajo que integra el volumen “Crisis del derecho”,  EJEA, 

1961, p. 308) 

162
 El destacado constitucionalista Raúl Bazán, en su comentario al fallo “Ibáñez, Máximo c/A.N.Se.S 

“ (Sala II, Cámara Federal de la Seguridad Social, sentencia del 8 de septiembre de 2005), en el cual 

colisionaron el “solemnis ordo iudiciorum” con la tesis que postula la admisión irrestricta de las 

“pretensiones procesales preventivas diferenciadas de carácter alimentarias”, expresa al respecto lo 

siguiente: “Las formas tienen un sentido y un porqué. Brindan orden procesal, predictibilidad  

seguridad jurídica. Sin embargo, ni el proceso es un conjunto de solemnidades desprovistas de 

significado, ni puede tolerarse un reinado sin sobresalto de las formas que conduzca a una 

desautorización del derecho, o que permita a aquéllas proyectarse en sistemáticos menoscabos y 

mediatizaciones de derechos sustanciales, pues al tiempo de ser innegable que toda solución 



cerrojo infranqueable para el libre acceso a la justicia (o a la “tutela judicial efectiva”) 

de las personas afectadas o legitimadas colectivamente por la Ley Suprema.
163

 

El derecho material o sustancial pasa, de tal suerte, a un segundo y olímpico 

plano, cobrando preeminencia indebida la norma ritual que debería ser –como diría 

Piero Calamandrei-  su “escolta vigilante y armada;  alzándose entre ambos una suerte 

de murallas sin ventanas”. 
164

 El derecho sustancial, entonces,  y siguiendo al maestro 

florentino, permanece de esta forma “apartado e inerme”. 

Viene a cuento en este lugar -por su estrecha vinculación con este tema- la 

atinada reflexión del jurista Luis Ghilherme Marinoni cuando señala: “El procedimiento 

ordinario, que se caracteriza por ser un procedimiento ajeno al derecho material, es la 

mayor prueba de que aislar el proceso no conduce a buenos resultados, dada la creciente 

preocupación con las llamadas tutelas jurisdiccionales diferenciadas, imprescindibles 

para la protección efectiva de determinadas situaciones de derecho sustancial y, por 

ende, alternativas a la neutralidad impuesta por dicho procedimiento.”
165

 

La discutible mixtura que se ha operado en materia  de tutela colectiva, entre la 

normativa clásica (de raigambre decimonónica y plasmada en el Código Procesal Civil 

y Comercial vigente) y el derecho procesal moderno (representados, en nuestro país, por 

las noveles directivas de los artículos 41; 42, 43, de nuestra Carta Magna, la ley de 

Defensa del Consumidor 24.240, ley General del Ambiente  N° 25.675  y las Acordadas 

de la CSJN N° 32/2014 y N° 12/2016), resulta a todas luces negativa para la oportuna y 

                                                                                                                                                                          
jurisdiccional que se imprima a un litigio no puede quedar desconectada de los valores 

constitucionales que incumbe custodiar a las normas procesales, tampoco lo es menos el axioma que 

prescribe que el proceso no es sino un instrumento de justicia.” 

163
 El recordado maestro Hugo Alsina señalaba al respecto lo siguiente: “No solamente cada uno de 

los institutos procesales importa el desenvolvimiento de un precepto de la Constitución [como lo son 

la “cosa juzgada” o la “legitimación”], sino que aún aquellos que no han tenido en la ley procesal su 

tratamiento correspondiente, deben hacerse efectivos por los jueces, obligados como están a aplicar  

en primer término la ley suprema del Estado. Una garantía o un derecho  que carezcan de esa 

protección no pasan de la categoría de meras declaraciones líricas, porque quedan supeditadas al 

respeto gracioso de quienes ejercen la autoridad o se apoya exclusivamente en la fuerza; la falta de 

protección jurídica es la negación del régimen jurídico.” (Derecho Procesal,  EDIAR, 1963, T. I ps. 32 

y ss). 
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 Piero Calamandrei,  Estudios sobre el proceso civil, trad. Santiago Sentís Melendo,  Bibliográfica 

Argentina, 1945, ps. 150 y ss.  
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 Marinoni, Luis Guilherme, Tutela inhibitoria,  Marcial Pons, 2014, p. 17. 



efectiva protección o tutela de los bienes y derechos colectivos que consagra la 

Constitución Nacional.
166

 

Es que como bien  señala Marinoni: “El modelo de proceso, que puede 

denominarse “proceso civil clásico”, además de reflejar, sobre el plano metodológico, 

las exigencias de la escuela sistemática, basadas en la necesidad de aislar el proceso del 

derecho material, irradia valores del derecho liberal, esencialmente la neutralidad del 

juez, la autonomía de la voluntad, la no injerencia del Estado en las relaciones 

particulares y la incoercibilidad del facere.”
167

 

Y para concluir con la cita de este prestigioso jurista brasileño y con las debidas 

excusas al paciente lector por abusar de ellas, no podemos menos que extractar lo que 

representa el mensaje medular de su libro, a saber: “Ante esta situación, hay que pensar 

en un nuevo modelo procesal. El proceso civil debe estructurarse de modo que permita 

la adecuada tutela de los derechos. En este sentido, no se puede confundir el modelo 

procesal (esto es, los procedimientos), con la tutela que éstos reconocen. Los 

procedimientos son diferentes justamente porque deben amoldarse a las distintas clases 

de derechos que obligan al ciudadano a acudir ante la judicatura. Los procedimientos 

varían de acuerdo con la cognición que le es inherente, al permitir la celeridad de los 

actos procesales y la anticipación de la tutela, así como al trabajar con sentencias y 

medios de ejecución diversificados.”
168

 

La doctrina nacional en forma reiterado ha preconizado este punto de vista,  

como por ejemplo Stiglitz y Bru, para quienes los procedimientos tradicionales son 

marcadamente insuficientes  para otorgar debida tutela a los derechos de tercera 

generación.
169
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 El destacado jurista español  José Luis Vázquez  Sotelo, también cuestiona esta aleación de 

sistemas procesales incompatibles con estas palabras: “La novedad que representan los procesos 

colectivos es tan profunda que ni su planteamiento doctrinal ni su regulación pueden hacerse pensando 

que es suficiente adaptar las instituciones del tradicional proceso civil sobre relaciones intersubjetivas. 

Por el contrario, suponen una realidad nueva y exigen una nueva regulación de las instituciones y 

categorías procesales pensada en esa nueva realidad. Nada que ver –concluye Vázquez Sotelo- con los 

frecuentes casos de procesos civiles con pluralidad de partes ni con procesos civiles con múltiples 

intervenciones de terceros.” (“El proceso de acciones colectivas –Necesidad de su implantación en 

España-“, Revista de Derecho Procesal 2012 – Número extraordinario, Procesos Colectivos,  

Rubinzal – Culzoni, ps. 532 y ss.) 
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 V. Stiglitz, Gabriel y Bru, Jorge, “El amparo y los derechos de los consumidores”, Revista de 

Derecho Procesal N° 5 Amparo –Habeas Corpus – II,  Rubinzal Culzoni, 2000, p. 88. 



La presente investigación desarrollará el tema del acápite en VII capítulos y la 

conclusión–incluida esta introducción- sin pretender agotarlo, pues como bien decía la 

profesora Beatriz H. Quintero de Prieto
170

 como clausura de un excelente trabajo sobre 

la legitimación en la causa –aporte invalorable para superar la confusión conceptual que 

existe en la doctrina y en la jurisprudencia sobre esta figura esquiva y de contornos 

evanescentes-: “En este piélago, en este mar que es la teoría del proceso – cavila 

Quintero de Prieto- he repetido caminos muy antiguos volviéndome a asombrar ante los 

principios inveterados como si recobrara teorías olvidadas. Por eso, al cabo de este 

esfuerzo, nada nuevo entrego y sí apenas eso: una tarea.” 

Nada más adecuado para compendiar  esta idea central de nuestro trabajo de 

investigación –esto es, la convivencia malsana entre dos sistemas procesales antitéticos- 

con  esta conocida alegoría del  célebre procesalista Clemente Díaz dicha en 1973 (hace 

43 años): “La reforma procesal no debe consistir en verter vino fresco en odres viejos, 

sino en vasijas nuevas.”   

 

1.1 Precisiones conceptuales 

Hemos de comenzar esta investigación en torno a la “protección procesal de los 

bienes colectivos”, procurando delimitar el uso correcto de los conceptos y figuras 

jurídicas relativas al tema que nos convoca. 

El uso indebido de un concepto jurídico, o el sentido multívoco y no pocas veces 

equívoco que se le asigna (por ejemplo cuando su contenido representa en el plano del 

pensamiento realidades u objetos disímiles o cuando no contradictorios
171

),  debilita o 

licua -en lo que a nuestro tema concierne- la tutela jurisdiccional efectiva que proclama 
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la Ley Suprema y desalienta el ejercicio de la defensa del derecho que ese concepto 

jurídico (o “figura jurídica”) subsume.
172

 

A esta anomalía en la comunicación y en el discurso alude John Stuart Mill, 

cuando destaca que “… las más de las veces, las discrepancias doctrinarias no pasan del 

desencuentro terminológico, que es la raíz de las ciencias discursivas.”
173

 

Con relación a los derechos de tercera generación, la doctrina alude 

indistintamente a “derechos de incidencia colectiva”, “bienes o derechos colectivos”, 

“intereses o derechos individuales homogéneos”, “proceso colectivo”, “procedimiento 

colectivo”, “acciones colectivas”, “pretensiones colectivas”, entre otros, para referirse a 

realidades u objetos idénticos. El mensaje resulta, así, muy confuso.
174

 

Siguiendo nuestra línea de pensamiento sustentada en investigaciones científicas 

serias y razonablemente fundadas, aludiremos en este capítulo a  “derechos sobre bienes 

colectivos” (en lugar de “derechos difusos”), que algunos autores apodan “confusos”, 

pues esta expresión –muy difundida otrora-  confunde el derecho con su objeto: esto es, 

el bien del que es titular la persona que lo ostenta). Seguimos aquí la taxonomía del 

nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, que en el capítulo IV distingue entre 

“derechos y bienes”, en el artículo 15°, aclara que:  “las personas son titulares de los 

derechos individuales sobre los bienes  …”; y en el artículo siguiente, prescribe que los 

bienes “materiales” se llaman “cosas” (en el artículo 17 consagra los derechos sobre el 

cuerpo humano y sus partes, que no reviste  valor económico ni es una cosa, sino que 

posee valor afectivo, terapéutico, científico, humanitario y social …) 
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distintos para desarrollar los cuales usamos tales palabras. Estos conceptos se relacionan entre sí de 

una manera tan problemática y controvertida que a menudo las diferentes teorías sobre la relación 
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concluye Dworkin- ha generado una buena cantidad de confusión en la teoría del derecho.” (La 

justicia con toga,  Marcial Pons, 2007, ps. 11 y ss.) 



El Código Civil sólo reconoce derechos individuales y de incidencia colectiva 

(art. 14), a los que no define ni precisa su alcance en el texto aprobado, pero sí prescribe 

que el ejercicio de los derechos individuales sobre bienes debe ser compatible con éstos, 

como también debe conformarse con las normas del derecho administrativo nacional y 

local dictadas en el interés público y tampoco puede afectar –dicho ejercicio- los 

ecosistemas de la flora, fauna, la biodiversidad, el agua, los valores culturales, el 

paisaje, entre otros (v. art. 240). 

Por lo mismo, consideramos inapropiada la expresión “proceso colectivo”, pues 

la que es “colectiva”, es la “pretensión procesal” que ejercita el legitimado 

constitucional en representación de una clase, grupo o sector social,  y que según la 

categorización admitida por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el precedente 

“Halabi”, se fracciona o divide en “pretensión fundada en derechos de incidencia 

colectiva” y “pretensión fundada en intereses individuales homogéneos”. 

El proceso, desde el prisma gramatical, es un sustantivo abstracto cuya 

composición y configuración complejas no admite calificación. Por ello, estimamos que 

constituye un error hablar de proceso “colectivo”, proceso de “amparo”, proceso 

“urgente”, etc., pues, como  bien señala Ernesto J. Couture: “ …  el proceso jurídico es 

un ´cúmulo de actos´; [por] su orden temporal, su dinámica, la forma de 

desenvolverse”
175

 ; “el proceso –agrega en otra de sus obras- es un método de debate; en 

él participan elementos humanos: jueces, auxiliares, [abogados] partes, testigos, peritos, 

etc., los cuales actúan según ciertas formas determinadas por la ley (…) lo que 

constituye la estructura del proceso es el orden dialéctico; el proceso judicial y el 

proceso dialéctico aparecen, así, ante nosotros, unidos por un vínculo profundo. A la 

verdad se llega –concluye el prestigioso jurista oriental- por oposiciones y refutaciones, 

por tesis, antítesis y síntesis.”
176

 

¿Puede admitir la calificación de urgente, colectivo, alimentario, etc. este 

cúmulo de actos pulcramente sistematizados y de sujetos de variado métier,  que la ley 

denomina proceso, y cuyo cometido consiste en ordenar o reglamentar el debate judicial 

o extrajudicial (arbitraje), en torno a un presunto conflicto intersubjetivo jurídico o de 

intereses? 
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En nuestro afán por rebatir la tesis muy generalizada que califica al “proceso” de 

urgente y no a la “pretensión procesal” (al igual de lo que sucede con la “pretensión 

colectiva”), señalamos en un trabajo de investigación
177

 lo siguiente: 

Para el Diccionario de la Lengua Española, el sustantivo “urgencia” tiene dos 

sentidos: 1) “calidad de urgente” y 2) “necesidad o falta apremiante de lo que es 

menester…”. 

El vocablo “urgente” es un participio activo del verbo “urgir” (significa: algo 

que “urge”); mientras que el verbo transitivo “urgir” –según el Diccionario Prehispánico 

de Dudas de la Real Academia Española- tiene, a su vez, dos significados: 1) “pedir 

algo con urgencia o apremio”; 2) “instar a alguien a hacer algo sin dilación. 

Pues bien, cabe formularnos las siguientes preguntas: ¿Quién sufre la necesidad 

o falta apremiante de lo que es menester? ¿El proceso” –como se sostiene 

habitualmente- o el titular de la pretensión?  ¿Quién pide algo con urgencia o apremio? 

¿Quién insta a alguien a hacer algo sin dilación? ¿El proceso o el titular de la 

pretensión? 

La respuesta –por evidente- cae de madura-: Lo urgente [como lo colectivo, 

protectorio, etc.],  jamás puede ser el proceso –el cual, para Guasp, “no pertenece al 

mundo de los seres tangiblemente reales”- sino la pretensión que constituye su objeto y 

cuyo titular –en el caso- se halla “urgido” por una necesidad impostergable, perentoria. 

En dos artículos de doctrina vinculados a este tema,
178

 puntualizamos lo 

siguiente: “Esta simple inferencia nos llevó a destacar que es incorrecto –además de 

grave por sus derivaciones sobre la eficiencia de la tutela jurisdiccional- hablar de 

“proceso urgente” en lugar de “pretensión urgente”, porque lo “urgente” no es el 

proceso, sino la pretensión cuyo complemento necesario es la decisión oportuna de la 

jurisdicción. 

Si lo urgente fuera el proceso y no la pretensión –afirmábamos desde el “sentido 

común”- la mora judicial no perjudicaría a nadie por el daño que ocasionaría, pues más 
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allá de la contradicción lógica que entraña esta afirmación (ya que no puede existir 

“daño” sin “dañado”, es decir, sin que haya una persona que lo sufra en carne propia), lo 

cierto es que el proceso no tiene “titular”, pero sí lo tiene –y de “carne y hueso”- la 

pretensión procesal.” 
179

 

A esta tesis la hemos mantenido y defendido a través del tiempo, en varios  

extensos trabajos de investigación y en cuatro Congresos Nacionales de Derecho 

Procesal
180

 (en los que intervinimos en calidad de Ponente General designados 

oficialmente por la Asociación Argentina de Derecho Procesal), como una contribución 

seria desde el campo científico, a la humanización del derecho procesal, al 

restablecimiento de su vínculo inescindible con el derecho sustancial –que el 

positivismo jurídico racionalista pulverizó- y al convencimiento que –como bien señaló 

el célebre jurista hispano Jaime Guasp Delgado- “ …  el derecho procesal no es otra 

cosa que derecho de las pretensiones, o, mejor aún, el conjunto de normas que regulan 

el tratamiento jurídico de una pretensión. La pretensión es la causa del proceso; el 

proceso, por consiguiente, no es concebible sin la existencia de una pretensión, la cual 

engendra la institución procesal cuya regulación en derecho crea a nuestra 

disciplina.”
181

 

Nos convence sin reparos esta doctrina sobre la pretensión como bisagra del 

orbe procesal y excluyente portadora de las cualidades sustanciales del derecho en que 

se funda y que otrora se atribuían al proceso (p. ej. “urgente”, “colectiva”, 
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“alimentaria”, “diferenciada”
182
, de “amparo”, etc.), pues la consideramos compatible 

(en tanto en cuanto su titular de carne y hueso deviene protagonista excluyente y figura 

central del orbe procesal, y no el ente abstracto denominado proceso), con el hecho 

histórico verificable consistente en el retorno del centro de simetría de masa, o el fulcro 

de la palanca protectoria de la normativa convencional y constitucional durante la pos 

guerra (que hasta ese momento se atornillaba sobre los bienes patrimoniales, la teoría 

del resarcimiento del daño, no en su prevención,  y sobre la aprehensión racional y 

lógica de los conceptos y figuras procesales, con total descuido de la materia social 

auténtica –Guasp Delgado- que subyacía a todas ellas); retornó, decíamos, a su 

asentamiento ancestral, esto es,  el hombre y su dignidad personal inmutable e 

inmarcesible,
183 

o con palabras del Alto Tribunal de la Nación: “El hombre como eje y 

centro de todo el sistema jurídico y en tanto fin en sí mismo –más allá de su naturaleza 

trascendente- su persona es inviolable y constituye valor fundamental con respecto al 

cual los restantes valores revisten siempre carácter instrumental.”
184

 

 

1.2 Protección de los bienes, derechos e intereses colectivos antes y después de 

la reforma constitucional de 1994 ¿Vino nuevo en odres viejos? 

El prestigioso jurista español José Luis  Vázquez Sotelo destaca que entre las 

muchas novedades que fueron apareciendo en la última década del siglo XX en el 

proceso civil (p. ej. tutela cautelar, tutela sumaria provisoria, entre otras),  ninguna es 

comparable con el cambio profundo que suponen las acciones y procesos colectivos 

(“rectius”: “pretensiones”). “No me parece una exageración –concluye el maestro 

hispano- si digo que, metodológicamente, los procesos (“rectius”: pretensiones”), 
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colectivos representan respecto del Derecho Procesal Civil tradicional, algo muy 

próximo a un ´cataclismo´ científico.”
185

 

Los juristas clásicos del derecho procesal (italianos, alemanes, españoles),  no 

conocieron esta novedosa forma de acceso a la justicia por parte de sectores o clases, 

determinadas o indeterminadas en su composición, en defensa de derechos homogéneos 

o comunes sobre bienes patrimoniales o supraindividuales indivisibles.
186

 

El artículo 43 de la Constitución Nacional reformada en el año 1994, los 

denomina “derechos de incidencia colectiva en general”, norma cuya claridad y 

concisión contrasta con las disímiles lecturas a las que fue sometida por el Alto Tribunal 

de la Nación y la doctrina en general,
187

 con el auspicio de visiones o ideologías 

contrapuestas,
188

 que haría incurrir a sus autores en lo que Néstor Pedro Sagúes 

denominaría “interpretación mutativa por “adición-sustracción”.
 189

 

Anticipándonos a lo que en los capítulos siguientes desarrollaremos con mayor 

profundidad, nos parece oportuno traer a este lugar la correcta definición que formula de 

tales derechos uno de los autores más prolíficos y versados sobre este espinoso tema de 

las pretensiones colectivas; nos referimos a Leandro J. Giannini, quien al respecto 

señala lo siguiente: “El término ´derechos de incidencia colectiva´ que –como ya es 

sabido- fue incorporado a la Constitución Nacional con la reforma de 1994, es una 

expresión genérica que satisface las necesidades descriptivas del objeto que nomina.  El 

alcance que le damos aquí, implica dejar de lado toda interpretación ´restrictiva´ que del 
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mismo pueda pregonarse, tanto en virtud del contexto en que el concepto fue 

incorporado (acción –rectius: “pretensión”- de amparo), como también por equiparación 

(a nuestro criterio indebida), de la noción de ´derechos de incidencia colectiva” con la 

de ´derechos difusos”.
190

 

Vázquez Sotelo nos dice que si se pudiera rescatar de sus tumbas a los más 

egregios maestros del Derecho Procesal y les exhibiéramos las directivas del Código 

Modelo de Procesos de Procesos Colectivos para Iberoamérica, redactado por el 

Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, referidas a la “representación adecuada” 

de la clase, a la “legitimación” o a la eficacia de la sentencia en los procesos colectivos, 

entre otras, sólo estupor podrían exhibir -concluye Vázquez Sotelo- los rostros de Wach, 

Rosemberg, Chiovenda, Calamandrei, Carnelutti, Redenti y de los españoles Gómez 

Orbaneja, Prieto Castro, Guasp Delgado, para citar solo algunos de los más 

conocidos.
191

 

En la República Argentina la aparición de este fenómeno original no fue 

diferente a lo que sucedió en el mundo desarrollado;  la lenta evolución que tuvieron los 

planteos judiciales de naturaleza colectiva hasta su reconocimiento expreso en la 

Constitución Nacional, reconoce –según Francisco Verbic-
192

 cuatro etapas bien 

definidas. 

La primera etapa se extendería desde  año 1983  con el fallo “Kattan A. E. y otro 

c/Gobierno nacional. Poder Ejecutivo”
193

, hasta la reforma constitucional de 1994. 

Corrían tiempos en que la novedad más significativa fue la aparición de los apodados 

intereses “difusos”, de gran impacto en el mundo del derecho y en la doctrina 
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especializada. Tratábase de una nueva categoría de derechos que se sumaba a la trilogía 

clásica oriunda del derecho administrativo, que distinguía entre los derechos 

“subjetivos”, “intereses legítimos” e “intereses simples”, la cual hoy carece de toda 

relevancia para establecer si un sujeto se halla o no legitimado para accionar 

colectivamente.
194

 

El  tema jurídico más discutible durante esta primera etapa se centró en los 

fundamentos de estos derechos borrosos, indefinidos, o difusos que algunos autores lo 

encontraron  en el difuminado orbe de los derechos implícitos del  art. 33 de la Ley 

Suprema, como también otros directamente los consideraron inviables desde el prisma 

constitucional,
195

 lo cual representaba una cuestión central a los fines de dilucidar el 

tema de la competencia de la justicia para conocer de ellos,
 
la legitimación colectiva de 

los grupos afectados y el efecto “erga omnes” de la cosa juzgada, entre otros. 

La sanción de la ley 24.240 de protección y  defensa de los consumidores y 

usuarios (B.O. 13/10/1993), bordeando la expiración de esta primera etapa, marcó un 

jalón en el desarrollo y en la defensa de los derechos y bienes colectivos en la República 

Argentina, pero lamentablemente el Poder Ejecutivo vetó el efecto erga omnes de la 

sentencia que el proyecto proponía, mediante el decreto 2089/93  que redujo su alcance 

exclusivamente a las partes del litigio, desconociéndose de tal guisa un principio 

inherente a la estructura sistémica de la tutela colectiva, que por suerte luego fue 

restablecido por la ley 26.371 (B.O. 07/04/2008). 

En un contexto normativo y doctrinario esquivo al reconocimiento y admisión de 

este tipo de planteos que trascienden el mero interés particular de las partes e incluyen 

un número indeterminado de personas afectadas por una causa fáctica o normativa 

común, que lesiona sus derechos en forma homogénea, proliferaron fallos 

desestimatorios con fundamentos de las más diversa índole,
196

 oriundos todos ellos del 
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solemnis ordo iudiciorum en el cual se asienta el “proceso civil clásico”, tributario de la 

“escuela sistemática” basada e la necesidad de aislar el proceso del derecho material.
197

 

La segunda etapa en este proceso evolutivo de la tutela colectiva en la  

República Argentina, se inicia con la reforma Constitucional de 1994 y culmina con el 

dictado del fallo “Mendoza” (conocido como el caso “Riachuelo”)
 198

 

Si bien la legitimación procesal en defensa de los derechos y bienes colectivos 

logró inserción constitucional
199

  -lo que representa un logro trascendente para el 

sistema de protección de los derechos colectivos- y los sujetos legitimados que los 

titularizan fueron individualizados con precisión en el texto, las normas que la 

reglamentaron fueron avaras en la definición y vagas en la determinación del contorno 

de la figura,
200

 lo cual trajo aparejado una retahíla de fallos desestimatorios apontocados 

en argumentos oriundos del ancien régime.
201

  Se aplicaban a la legitimación colectiva 

de justiciables grupales como “el sello al lacre” –al decir de Guillermo Borda-  los 

presupuestos de la figura homóloga, propia de los litigantes individuales del proceso 

adversarial común.
202

 

                                                                                                                                                                          
Estado Nacional”, La Ley, 1990-E, 97 (rechazo de un amparo promovido por un diputado nacional 

contra la privatización de Aerolíneas Argentinas); “Polino, Héctor y otro c/Poder Ejecutivo Nacional”, 

L.L. 1994-C291 (rechazo de un amparo promovido por diputados nacionales mediante el cual se 

pretendía la nulidad del procedimiento legislativo que culminó con la sanción de la ley 24.309 de 

reforma de la Ley Suprema), entre otros. 
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El ilusorio método consistente en verter “vino nuevo en odres viejos”,  como 

decía Clemente Díaz, en lugar de hacerlo en flamantes “vasijas” que lo resguarden de 

los agentes patógenos externos,  termina acidulando rápidamente el apetecido néctar  

para desazón de sus destinatarios. Lo mismo sucede con estas noveles figuras jurídicas 

emergentes de la sociedad moderna, edificada sobre cimientos distintos a las de su 

homóloga que la precedió y que todavía se resiste a través de varias de sus arcaicas 

manifestaciones jurídicas, a ceder su lugar en la historia.
203

 

El período posterior al fallo “Mendoza” fue rico en el análisis de conceptos 

jurídicos tabúes en esa época de transición, tales como los de “derechos de incidencia 

colectiva”, “legitimación colectiva”, “intereses individuales homogéneos”, “cosa 

juzgada ad eventum litis”, entre muchos otros. 

También se destaca en esta segunda etapa como hito memorable en el espinoso 

tránsito de un sistema procesal arcaico y desvencijado que se resiste a desaparecer, 

hacia  otro que pugna por instalarse definitivamente, la sanción de la Ley General del 

                                                           
203

 El jurista español Miguel Aparicio Pérez, en su prólogo al libro de Dieter Simon “La 
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rol por parte del estado, este fuerte  “intervencionismo estatal” en la sociedad moderna, esta 

concentración de funciones en el Poder Ejecutivo en desmedro del Parlamento y del Poder Judicial, es 

lo que ha generado como contrapartida la necesidad  de una actuación conjunta y concentrada por 
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remedio y el antídoto que ha engendrado el Estado social de derecho contra este tipo de daños 
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Ambiente N° 25.675, ya citada, que entraña un aporte significativo sobre legitimación 

colectiva, cosa juzgada “erga omnes” “ad eventum litis” (art. 33),  daño ambiental (art. 

27), etc. 

El publicitado caso “Verbitsky, Horacio s/Habeas corpus” (Fallos: 328: 1146), ” 

impactó en la doctrina y en la opinión pública, pues se trataba de un habeas corpus 

correctivo y colectivo fundado en el artículo 43 de la Constitución Nacional, que llevó a 

la Corte Suprema a expresar por boca de uno de sus ministros –por primera vez después 

de la reforma constitucional de 1994-  que:  

“…  los hechos constituidos por la existencia de situaciones plurales, demuestran la 

necesidad de admitir una acción igualmente plural, en beneficio de intereses colectivos de 

todos los sujetos privados de libertad en el ámbito de la Provincia de Buenos Aires, cuya 

satisfacción no podría lograrse mediante peticiones individuales” (Voto del Dr. Carlos S. 

Fayt). 

La recepción de la tutela colectiva por parte del Alto Tribunal –que entraña un 

hecho auspicioso desde el prisma institucional- no eclipsó el amargo sabor de la falta de 

una normativa específica sobre esta novedosa materia –situación que se mantiene en la 

actualidad-. No obstante ello, el caso “Verbitsky” implicó un avance significativo con 

respecto a la utilización de una vía procesal distinta a la del amparo que contempla el 

artículo 43 de la Ley Suprema y a la inclusión en el concepto de derechos de incidencia 

colectiva de una materia –como lo es el “habeas corpus colectivo”- diferente al derecho 

ambiental y a las relaciones de consumo. 

La tercera etapa en la evolución de la tutela colectiva en nuestro país, se extiende 

desde la sentencia del caso “Mendoza”,  hasta el año 2009 en que el Alto Tribunal 

emitió el leading case “Halabi, Ernesto c/Poder Ejecutivo Nacional. Ley 25.873, Dto. 

1563/04 s/Amparo ley 16.986”. 
204

 

El caso “Mendoza” versaba sobre un supuesto de contaminación ambiental de la 

cuenca hídrica Matanza-Riachuelo, que alcanzaba una extensa área de más de cinco 

millones de personas y en el que fueron demandados catorce (14) municipios y cuarenta 

y cuatro (44) empresas presuntamente contaminantes. Los actores pretendían la 

reparación del daño ambiental y una indemnización por los daños individuales sufridos. 

La Corte consideró que el primer tramo de la demanda –daño ambiental- correspondía a 

su competencia originaria, no así el segundo –indemnizaciones por daños individuales- 
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 Fallos, 332:111. 



que derivó a la justicia de primera instancia, aunque también admitió la posibilidad de 

que la contaminación denunciada podía afectar intereses individuales individuales 

homogéneos de los demandantes. (v. considerando n° 17). 

Este precedente desnudó las graves falencias que exhibe la tutela colectiva con 

respecto al procedimiento específico que demanda,
205

 principios, reglas procesales y 

figuras rituales ajustadas a su naturaleza de pretensión diferenciada,
206

  que obligaron a 

la Corte Suprema de Justicia de la Nación –ante la pertinaz inercia del legislador- a 

subsanar en forma pretoriana lo atinente a los requisitos postulatorios de la demanda, 

intervención de terceros, competencia territorial, sistemas de publicidad y 

notificaciones, audiencias públicas (Acordada N° 30/2007),  “amicus curiae”, entre 

otras. 

La sanción de la ley 26.361 también constituyó un aporte significativo en la 

evolución de la tutela colectiva, pues perfeccionó en muchos aspectos la ley 24.240, al 

crear el estatuto del consumidor, reconocer los derechos individuales homogéneos, 

establecer el mecanismo “fluyd recovery” de liquidación colectiva del fallo, admitir al  

Defensor del Pueblo de la Nación como legitimado procesal
207

, establecer el beneficio 

de la justicia gratuita, los requisitos de la transacción colectiva, instituir la cosa juzgada 

“erga omnes ad eventum litis”, entres otras innovaciones legislativas: 

Sin embargo, el fallo “Mendoza” no logró el objetivo que inicialmente se había 

propuesto, esto es, el saneamiento de la cuenca hídrica Matanza – Riachuelo, y como 

también sucedió con el sonado caso “Verbitsky”,
208

  sólo se le reconoce su encumbrado  
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nivel académico y el valorable aporte doctrinario que entrañó,
209

 pero sin efecto práctico 

alguno. 

La última etapa –la cuarta- de esta trabajosa evolución que se registra en la tutela 

colectiva desde la reforma constitucional de 1994, se inicia con el conocido leading 

case “Halabi, Ernesto c/Poder Ejecutivo Nacional. Ley 25.873, Dto. 1563/04 s/Amparo 

ley 16.986”,
210

 en el cual el Alto Tribunal de la Nación decidió ocupar el espacio 

institucional desertado por el legislador –pese a las numerosas exhortaciones previas 

que le formuló en varios de sus fallos-, en lo concerniente a su deber constitucional de 

“hacer todas las leyes y reglamentos que sean convenientes para poner en ejercicio los 

poderes antecedentes, y todos los otros concedidos por la presenta Constitución al 

Gobierno de la Nación Argentina.” (artículo 75 inc. 32). 

En esta sentencia la Corte Suprema precisó el alcance del concepto “derechos de 

incidencia colectiva”, asimilándolos –de un modo más que opinable- a los otrora 

denominados “intereses difusos”
211
; también consideró a los “derechos individuales 

homogéneos”  como una especie de aquellos (fijándoles pautas adjetivas mínimas); 

ratificó el alcance “erga omnes” de la sentencia colectiva, reconociendo su fundamento 

constitucional; prefiguró el presupuesto de “causa, caso o controversia colectiva”, con 

perfiles diferenciados al de las pretensiones individuales; precisó el requisito de 

“representación adecuada” por parte del legitimado colectivo, siguiendo el modelo 

norteamericano de las “class action”; exigió la clara determinación del colectivo o 

grupo afectado; la carga de enfocar la pretensión sobre las cuestiones comunes y 

homogéneas; la necesidad de contar con un sistema de comunicación o notificación 

confiable y segura, el derecho de los miembros del grupo de alejarse de él “ad libitum” 
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(“Self-Exlusion”), y, por último, exhortó nuevamente al legislador a sancionar una ley 

reglamentaria sobre esta materia. 

Con respecto a los intereses individuales homogéneos, la Corte distinguió en 

“Halabi” los de índole extrapatrimonial y patrimonial. A estos últimos, los dividió en 

tres categorías: a) existen obstáculos materiales que tornan “inviable” el reclamo 

individual por parte de los afectados (p. ej. ausencia de información veraz y adecuada, 

relación costo-beneficio desfavorable al accionar individual, etc.); b) no se advierten 

estos obstáculos, por lo que deviene razonable pensar que los titulares de los derechos 

pueden demandar a título personal; c) existe un fuerte interés estatal en la protección de 

los derechos de sectores vulnerables de la sociedad, que operaría como excepción a la 

categoría b). 

Este requisito de procedencia de la pretensión colectiva fue acordado por la 

mayoría integrada por los ministros Lorenzetti, Zaffaroni, Maqueda y Highton de 

Nolasco, quien se remitió a su voto en el precedente “Defensor del Pueblo de la 

Nación”
212

, en el cual excluyó de la tutela colectiva a los derechos individuales 

homogéneos puramente patrimoniales (que sí reconoce la ley 24.240). 

El fallo “Halabi” fue objeto de importantes críticas por parte de la doctrina 

especializada, no obstante el impacto mediático y la aceptación que tuvo en general. Es 

que la Corte Suprema estableció por vía pretoriana una serie requisitos de procedencia 

de la pretensión colectiva fundada en derechos individuales homogéneos,  no previstos 

en la norma constitucional reglamentada, lo cual pondría en dudas su constitucionalidad  

ante la posibilidad que se afectara la garantía de acceso a la justicia –o la “tutela judicial 

efectiva”- de importantes sectores de la población. 

Repárese que el artículo 43 de la Ley Suprema que consagra los derechos de 

incidencia colectiva, agrega seguidamente una expresión bien gráfica (que por alguna 

razón la consignó), que amplifica –no limita ni restringe- la extensión del concepto de 

derecho de incidencia colectiva (“en general”), y desnuda su claro propósito aperturista 

y protectorio de la citada garantía fundamental.
213
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Con respecto ello, Leandro J. Giannini considera que los “derechos individuales 

homogéneos” –objeto de la sentencia- deben ser incluidos en la categoría de los 

“derechos de incidencia colectiva”, sin importar que se trate de prerrogativas 

patrimoniales o no patrimoniales (lo que el Alto Tribunal no ha definido). Tampoco 

interesa como presupuesto de procedencia de la pretensión –aunque sí para la Corte 

Suprema- que la cuantía de la lesión individual o la existencia de otros obstáculos 

materiales de acceso a la justicia, impidan materialmente accionar a título individual. 
214

 

También Francisco Verbic señala que el contenido del fallo presenta diversas 

inconsistencias,  deja planteados numerosos interrogantes y derivaciones no del todo 

claras.
215

 

José María Salgado no es menos drástico en sus objeciones a la taxonomía que 

formula la Corte en el fallo “Halbi” 
216

con relación a los intereses individuales 

homogéneos, que luego replicó en otros precedentes.
217

 

                                                                                                                                                                          
coherente con todo el ordenamiento.” A propósito de la garantía que consideramos afectada por esta 

hermenéutica “mutativa por sustracción-adición” –según Néstor P. Sagües- que formula la Corte con 

relación a los derechos individuales homogéneos, el Pacto de San José de Costa Rica –que es un 

tratado sobre derechos humanos del cual la República Argentina forma parte- constituye una de las 

fuentes de interpretación que el juez debe aplicar. Pues bien, los artículos 8° y 25° de esta Convención 

consagran las garantías y la protección judicial de todos los habitantes de los países signatarios, 

especialmente la garantía del libre acceso a la justicia en la cual nos apoyamos para aquilatar la 

aludida interpretación formulada por el Alto Tribunal de la Nación. 

214
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Comunicaciones Personales S.A. – Ley 24.240 y otros s/ Amparo proc. sumarísimo (art. 321 inc. 2°, 

PCCC)”, U.2.XLV; “Unión de Usuarios y Consumidores c/Telefónica de Argentina S.A. 

s/Sumarísimo” U.56.XLIV; “Consumidores Financieros Asociación Civil para su defensa c/Banco Itaú 

Buen Ayre Argentina S.A. s/Ordinario”, C. 1074. XLVI; “Consumidores Financiero Asociación Civil 

para su defensa c/La Meridional Compañía Argentina de Seguros S.A. s/Ordinario”, C. 519. XLVIII; 

“Univ Nac de Rosario c/Entre Ríos, Provincia de s/ Amparo (daño ambiental)”, 84/2008 (44-U); 

“Unión de Usuarios y Consumidores c/Nuevo Banco de Entre Ríos S.A. s/Ordinario” 10/2013 (49-U); 

“Municipalidad de Berazategui c/Cablevisión S.A. s/Amparo”, M.1145. XLIX; “Kersich, Juan Gabriel 

y otros c/Aguas Bonaerenses S. A. y otros s/Amparo”, 42/2013 (49-K); “Asociación Superficiarios de 

la Patagonia c/Y.P.F. S.A. y otros s/Daño ambiental”, 1274/2003 (39-A); “Mendoza, Beatriz Silvia y 

otros c/Estado Nacional y otros s/Daños y perjuicios – daños derivados de la contaminación ambiental 

del Río Matanza Riachuelo”, 1569/2004 40-M)/CS1; “García, José y otro c/PEN y otros s/ Amparo 

ley 16.986”, 4878/2014/CS1 RSI. 



El autor desmenuza este recaudo en su comentario el fallo de la Corte Suprema 

pronunciado en la causa “PAMI”,
218

 en el que dos asociaciones se presentaron en 

defensa de intereses individuales homogéneos de personas discapacitadas, beneficiarias 

de pensiones no contributivas, que pretendían la cobertura integral del servicio de salud 

que brinda a sus afiliados la obra social demandada. La Corte reconoció legitimación 

procesal a las asociaciones actoras y dejó sin efecto la sentencia que había rechazado in 

limine el amparo. 

Con relación al recaudo de que el interés individual de los actores no justifique 

la promoción de una demanda particular, o que exista en el caso un “fuerte interés 

estatal en la protección de los derechos homogéneos patrimoniales o 

extrapatrimoniales”, señala Salgado que ambas constituyen premisas que no pueden 

sostenerse con argumentos válidos. Se pregunta no sin razón si la garantía 

constitucional de acceso a la justicia puede ser “parcelada”  de esta suerte.
219

 

También se interroga con ajustado tino: ¿Para qué inundar los tribunales con 

reclamos similares y desgastar a los operadores en la producción de un sinnúmeros de 

actos procesales idénticos? 

En no pocas ocasiones los errados criterios judiciales sustentados en una 

hermenéutica irrazonable de las normas jurídicas, provocan ingentes daños a los 

derechos de las personas y enormes pérdidas al erario público. 

El fuero federal de la seguridad social es una prueba cabal de este desatino, pues 

se halla paralizado desde el año 2013 como consecuencia de centenares de miles de 

demandas  sustentadas en derechos individuales homogéneos de contenido patrimonial, 

afectados por conductas administrativas lesivas a las garantías constitucionales de 

millares de jubilados argentinos, consistentes en incumplir sentencias firmes  de la 

Corte Suprema de Justicia de la Nación pronunciadas en procesos en los que el 

organismo previsional que incurre en ellas actúa como parte demandada, y en apelar en 
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 CSJN, “Asociación Civil para la Defensa en el Ámbito Federal e Internacional de Derechos c/ 

Instituto Nacional de Servicios Sociales para Jubilados y Pensionados s/ amparo”, 000721/207 (43-

A)/CSI, A.721.XLIII.RHE. 
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 Con respecto a este llamativo recaudo, Federico M. Álvarez Larrondo señala: “ … carece de toda 

lógica sistémica atar la acción colectiva en defensa de intereses individuales homogéneos a la 

´minusvalía´ del reclamo, pues tal concepción fomenta las grandes estafas … y en definitiva permite 

lucrar con el quebrantamiento de la ley.” (“Acciones colectivas: El premio a un largo camino 

recorrido”, La Ley, 2010-B, 727). 



todos los casos –con fines dilatorios y de manera temeraria y maliciosa- los fallos de los 

jueces inferiores que las aplican. 

Tales conductas ilícitas se denominan técnicamente “vías de hecho” de la 

Administración, y están contempladas en forma expresa en el art. 9º de la ley 19.549, 

que, en lo pertinente, reza: “La Administración se abstendrá: a) De comportamientos 

materiales que importen vías de hecho administrativas lesivas de un derecho o garantía 

constitucionales; b) … ”. 

En el caso “Consumidores Financieros Asociación Civil para su defensa c/ 

Prudencia, Compañía Argentina de Seguros Generales S.A.”, la clase no estaba 

integrada por sectores vulnerables de la sociedad, ni existía un fuerte interés estatal en 

proteger los derechos individuales homogéneos de sus titulares. La Corte juzgó que el 

interés individual  de los actores, justificaba la promoción de demandas singulares y 

confirmó los pronunciamientos desestimatorios de ambas instancias anteriores.
220

 

Con el criterio restrictivo que aplica la Corte Suprema en estos supuestos, 

hubiera rechazado –como imagina Salgado con un dejo de crítica que compartimos- una 

demanda colectiva análoga en procura de que se resuelva en una sola sentencia los 

cientos de miles de demandas análogas que se dedujeron  como derivación del 

denominado “corralito financiero”. 

No compartimos, en cambio, la fórmula que propone Salgado para desestimar o 

no la vía colectiva en estos supuestos en que la demanda individual fuese factible. 

Sugiere el autor que habría que balancear el grado de “viabilidad de la 

postulación particular de cada uno de los planteos”, con el “grado de variación [o 

diferenciación] entre las pretensiones individuales” de los integrantes del grupo. Según 

Salgado, existiría una relación proporcional inversa con relación a la procedencia o 

improcedencia de la vía colectiva.
221

 Es decir que si la posibilidad del reclamo 

individual fuese alto y baja la variación entre las pretensiones de los integrantes del 

grupo, considera el autor que la vía colectiva sería admisible; pero si la relación fuese 
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 En este juicio los actores pretendían la nulidad de las cláusulas de los contratos de seguro de 

automotor a cargo de la entidad comercial demandada, en la que se establecen exclusiones de 

cobertura en razón del vínculo entre el damnificado directo con el asegurado, con el conductor o con 

el titular registral de la unidad siniestrada; el pago de una suma de dinero a los miembros del colectivo 

representado (sujetos excluidos) a partir de los diez (10) años anteriores a la demanda y un daño 

punitivo a sufragar por la demandada a cada uno de los beneficiarios afectados por la exclusión. 
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 En efecto, si ambas magnitudes fuesen “altas”, la vía  colectiva sería improcedente, lo contrario 

sucedería su fuesen “bajas”. 



inversa entre ambos factores (baja la primera y alta la segunda), la vía colectiva sería 

improcedente. 

 Y no compartimos la propuesta de este jurista, por la misma razón que 

expusimos al cuestionar la taxonomía restrictiva –o “mutativa por adición sustracción”- 

que formuló la Corte Suprema sobre el concepto de “derechos de incidencia colectiva 

en general”.
222

 

Tanto la posibilidad que el juez determina con algún mínimo grado de certeza la 

aptitud de la vía individual (demanda), o el grado de variabilidad de las pretensiones 

particulares para admitir o desestimar la demanda colectiva,  entrañan valoraciones 

subjetivas propias del razonamiento judicial de muy difícil aprehensión u objetivación. 

Por nuestra parte, pensamos que cuando la Corte Suprema “sustrae” del texto 

constitucional la expresión “en general” que integra el concepto de “derecho de 

incidencia colectiva” y en su lugar “adiciona” normas limitativas sobre el derecho que 

consagra en forma expresa, tales como la “viabilidad de la demanda particular”, el 

“grado de variación” de los intereses de cada uno de los integrantes del colectivo”, la 

existencia de un “fuerte interés estatal” para la protección de los mismos, etc. incurre sin 

más en lo que Néstor P. Sagüés denomina “interpretación mutativa por sustracción-

adición”, en virtud del cual el principio de supremacía constitucional sufre una fuerte 

devaluación y en rigor de verdad –concluye Sagüés- “solo hay supremacía del 

´operador-intérprete´ de la Constitución Nacional.” 
223
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Como bien señala Maite Herrán en su trabajo “Los procesos colectivos a la luz del principio ´in 

dubido pro actione” (Revista de Derecho Procesal, 2012 – Número extraordinario, “Procesos 

colectivos”,  Rubinzal – Culzoni, ps. 101 y ss.), el operador jurídico ha de preferir la interpretación 

que más optimice un derecho fundamental (principio favor libertatis) de protección de las víctimas o 

favor debilis, de prohibición de aplicar por analogía de normas restrictivas de derechos. También 

juega en estos supuestos el principio pro homine del derecho internacional de los Derechos Humanos, 

el cual impele, frente a uno o varios textos normativos que pueden afectar derechos humanos, aplicar 

siempre el que resulte más favorable al hombre. También destaca el principio “in dubio pro actione” 

en los procesos colectivos (op. cit. p. 111), en virtud del cual advierte que el artículo 43 de la Carta 

Magna es claramente operativo ( Pagés Lloveras, Roberto M., “Acciones colectivas, de clase y 

derechos individuales homogéneos”, La Ley 2015-C, 635) y es “es obligación de los jueces darle 

eficacia, cuando se aporta nítida evidencia sobre la afectación de un derecho fundamental y del acceso 

a la justicia de su titular” (op. cit. p. 113)  por lo que “en caso de duda ante la procedencia de la acción 

colectiva, resulta de entera aplicación el principio in dubio pro actione, pues el propio texto 

constitucional autoriza el ejercicio de las acciones apropiadas para la defensa de intereses colectivos 

con prescindencia de las figuras expresamente diseñadas en él o en las normas procesales vigente” 

(op. cit. p. 114) 
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 Sagües, Nestor P., Crisis de la Supremacía Constitucional,  Enciclopedia Jurídica OMEBA,  

Driskill S.A., ps. 115 y ss. 



Es fácil inferir de esta lectura ajustada al texto constitucional, que los “derechos 

individuales homogéneos extrapatrimoniales (“Halabi”) y patrimoniales (demandas de 

jubilados por reajustes de haberes masivos contra la ANSeS, usuarios, consumidores, 

etc.), constituyen uno de los objetos a los que se refiere el concepto de “derechos de 

incidencia colectiva en general”
 224

 del art. 43 de la Constitución Nacional, por lo cual, 

disentimos con la postura ambigua que mantiene el Alto Tribunal con respecto a ellos.
225

 

En la terminología constitucional –“in claris cesat interpretatio”- , sólo es 

menester detectar el hilo conductor –que no es otro que un mismo padecimiento  

replicado en un grupo o clase de personas, que responde a una causa fáctica o normativa 

común que provoca la lesión a los derechos del grupo incidido– que la Constitución 

Nacional apoda “incidencia colectiva”
226

,  para admitir o desestimar la vía colectiva.
227
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 Reiteramos en este lugar el contenido de una nota anterior por su adecuación al párrafo anotado. 

“El filósofo Francisco Romero señala al respecto lo siguiente: “El concepto es un elemento lógico que 

se refiere a un objeto que lo representa en el plano del pensamiento; hay en él referencias ideales a las 

notas del objeto, y estas referencias no son sino una especial manera de tomarlas en consideración, de 

contar con ellas (…) Todo concepto tiene ´contenido´ y lo componen las referencias mediante las 

cuales el concepto expone su objeto, las constancias mentales que en el concepto responden a las 

notas constitutivas del objeto (… ) la ´extensión´ de un concepto depende de los objetos que un 

concepto comprende (…) el número mayor o menor de objetos que comprende.” (Lógica e 

Introducción a la problemática filosófica,  Losada, 1983, ps. 38 y ss.)”. 
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 Leandro J. Giannini., coincidiendo con esta mirada, señala al respecto lo siguiente: “Según hemos 

explicado, los derechos individuales homogéneos también son derechos de incidencia colectiva, pese a 

que su objeto sea divisible. La indivisibilidad no es una nota definitoria de la aludida categoría 

constitucional, por lo que reservar tal denominación sólo para los derechos tradicionalmente llamados 

´difusos´, importa debilitar notablemente la noción de marras.” (“Los derechos de incidencia colectiva 

en el proyecto de Código Civil y Comercial (Aportes para su redefinición)”,  DJ 05/09/2012,89; Cita 

Online: AR/DOC/3499/2012) 

226
 Para el Diccionario de la Real Academia Española, la tercera acepción del verbo intransitivo 

“incidir” significa: “repercutir: causar efecto una cosa en otra”. Ergo, cuando los derechos de un 

colectivo o sector social son afectados o dañados por un acto, hecho o conducta  dañosa de un agente 

exógenos, puede decirse que para el lenguaje constitucional deben ser tipificados como  “derechos de 

incidencia colectiva” que admiten una demanda de tal naturaleza, legitiman la actuación procesal de 

los sujetos autorizados por ella y habilitan el dictado de una sentencia “erga omnes”, que en un solo 

expediente resuelva el conflicto colectivo que originó el proceso. En síntesis, a la viabilidad del 

planteo colectivo no lo determina la variación de las pretensiones de los integrantes del grupo, sino el 

grado de incidencia o “repercusión” que sobre todos ellos tiene el acto, conducta o hecho dañoso del 

agente exógeno. 

227
 Néstor P. Sagües señala que “los operadores de la Constitución deben satisfacer tanto la letra como 

el espíritu de la Constitución, vale decir, a su techo ideológico.” A su entender: “la supremacía 

constitucional, en una palabra, tiene por objeto afirmar el testamento político del Poder Constituyente; 

y tiene también por meta impedir que los poderes constituidos salgan de los márgenes diseñados por el 

constituyente.” Aclara más adelante que este principio cardinal puede ser “torpedeado” a través de lo 

que se denomina “interpretación mutativa” de la Constitución Nacional: “La interpretación ´mutativa´ 

de la Constitución -destaca- deja intacto al texto constitucional, pero cambia su contenido. Puede 

operar en tres sentidos: a) por ´adición´ (sumando al texto constitucional algún otro precepto); b) por 

´sustracción”  (restándole al documento constitucional alguna directriz o regla); c) por ´sustracción-

adición” (también llamada mutación ´mixta´) cosa que ocurre cuando el intérprete quita algo al 

mensaje constitucional (vaciándolo pues) y en su lugar incorpora otra norma.” Por nuestra parte, 

http://dle.rae.es/srv/fetch?id=W1aBTQc#DgvIZFt


Y si seguimos esta senda de análisis –que respeta a outrance La letra y el 

espíritu del texto constitucional- no podemos cerrar los ojos a una realidad insoslayable: 

“los derechos de incidencia colectiva” –cuya lesión reconoce una causa fáctica o 

normativa común- integran el concepto de “derechos de incidencia colectiva”.
228

 

 

1.3 Dos discusiones bizantinas y una duda común 

Nos referimos al interrogante que mantiene preguntar: ¿La protección del 

artículo 43 de la Ley Suprema alcanza a los “derechos individuales homogéneos de 

contenido patrimonial”? ¿El Defensor del Pueblo de la Nación reviste legitimación 

procesal para representar en juicio a un colectivo incidido por una causa fáctica o 

normativa común que provoca una lesión a estos derechos subjetivos patrimoniales 

homogéneos? Dos sentencias conexas –leading cases- del año 2002 y 2003 brindaron 

una respuesta positiva a ambos interrogantes y además fueron cumplidas por el Poder 

Ejecutivo Nacional, para beneplácito del amplísimo sector social representado a la 

sazón por el Defensor del Pueblo de la Nación (jubilados y pensionados del régimen 

nacional contributivo y beneficiarios de asignaciones familiares) 

“Defensor del Pueblo de la Nación c/Estado Nacional – Poder Ejecutivo 

Nacional s/ amparos y sumarísimos”, sentencia de fecha 10 de septiembre de 2002
229

: 

En esta sentencia la Sala II de la Cámara Federal de la Seguridad Social declaró 

por mayoría inconstitucional el art. 10 de la ley 25.453 que había dispuesto un 

                                                                                                                                                                          
pensamos que cuando la Corte Suprema “sustrae” del texto constitucional la expresión “en general” 

que integra el concepto de “derecho de incidencia colectiva” y en su lugar “adiciona” normas 

limitativas sobre el derecho que consagra, tales como la “viabilidad de la demanda particular”, el 

“grado de variación” de los intereses de cada uno de los integrantes del colectivo”, la existencia de un 

“fuerte interés estatal” para la protección de los mismos, etc. incurre en lo que este reputado 

constitucionalista denomina “interpretación mutativa por sustracción-adición”, con lo cual el principio 

de supremacía constitucional sufre una fuerte devaluación y en rigor de verdad –concluye- “en tales 

supuestos solo hay supremacía del operador-intérprete de la Constitución Nacional.” (Crisis de la 

Supremacía Constitucional,  Enciclopedia Jurídica OMEBA,  Driskill S.A., ps. 115 y ss.) 
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 Postura que también comparte Leandro J. Giannini, cuando señala: “Si se entiende como ha sido 

postulado previamente, que la categoría constitucional de los “derechos de incidencia colectiva” 

incluye expresamente a las hipótesis de lesión pluriindividual divisible y de origen común (derechos 

individuales homogéneos), el legislador  no podrá sino reconocer que esa forma de enjuiciamiento 

está amparada por la legitimación extraordinaria contemplada en el art. 4, 2° parte, de la Constitución 

Nacional.” (“Los derechos de incidencia colectiva en el proyecto de Código Civil y Comercial 

(Aportes para su redefinición”),  DJ 05/09/2012,89; Cita Online: AR/DOC/3499/2012) 
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 La Ley, 2002-F, 322; cit. Rivas Adolfo A. “Poderes fiscales y garantías constitucionales. A 

propósito de la postura de la Corte Suprema frente al derecho de defensa en juicio esgrimido jpor 

asociaciones”, Lexis Nexis – Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, 24 de diciembre de 2003, 
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descuento del 13 % en los haberes de los jubilados y pensionados del régimen 

previsional público de reparto y de los beneficiarios del régimen de asignaciones 

familiares, por razones de emergencia económica.  

También reconoció por mayoría “legitimación procesal” al Defensor del Pueblo 

de la Nación para defender ante la justicia los “intereses individuales homogéneos con 

base patrimonial” de los jubilados y pensionados argentinos, “status” jurídico que el 

Alto Tribunal de la Nación todavía no le reconoció desde la sentencia “Frías Molina, 

Nélida Nieves c/I.N.P.S. –Caja Nacional de Previsión para el personal del Estado y 

Servicios Públicos s/ reajuste por movilidad”, de fecha 10 de septiembre de 1996,  hasta 

la actualidad. 

Este leading case fue cumplido en forma casi inmediata por el Poder Ejecutivo 

Nacional –hecho inédito en la historiografía judicial argentina- mediante el decreto el 

1819/2002, de fecha 12 de septiembre de este año (B.O. 13/09/2002), que al respecto 

dispuso lo siguiente: “ … a partir del día 1° de enero de 2003 las retribuciones del 

personal del Sector Público Nacional y beneficios previsionales serán íntegramente 

abonados sin la reducción ordenada por el Decreto N° 896/2001.” Asimismo ordenó 

restituir lo descontado en “títulos públicos” en la forma y modalidades que determine la 

Ley de Presupuesto. 

No obstante ello, la sentencia fue revocada por la Corte Suprema de Justicia de 

la Nación con fecha 11 de noviembre de 2003 en base a la doctrina “Frías Molina”, 

 pese a que –como quedó dicho y merece ser repetido- fue cumplida a los tres (3) días 

de pronunciada por el Poder Ejecutivo Nacional mediante. 

Con fecha 28 de mayo de 2003 la Sala II de la Cámara Federal de la Seguridad 

Social dictó una segunda sentencia colectiva (complementaria de la anterior), en la 

causa caratulada “Defensor del Pueblo de la Nación c/Estado Nacional s/ amparos y 

sumarísimos”. 

El tribunal declaró inconstitucional el segundo párrafo del artículo 1° del decreto 

1819/2002, que, como se señaló, había dispuesto reintegrar en “títulos públicos” lo 

retenido por el descuento del 13 %   y no en “efectivo” o en moneda del curso legal, 

como lo había ordenado la sentencia de fecha  10 de septiembre de 2002. 

El Alto Tribunal de la Nación confirmó este fallo el 30 de septiembre de 2008, 

luego de verificar que el Estado Nacional demandado había dispuesto restituir en 



“efectivo” los montos incautados mediante las resoluciones administrativas N° 8/03, N° 

521/04 y resolución de la ANSeS N° 201/05.  Consideró que lo decidido por el Estado 

Nacional “ …  había restado actualidad a la lesión constitucional invocada en el 

presente amparo.” 

En el primer amparo colectivo mencionado, el Defensor del Pueblo de la 

Nación, planteó la inconstitucionalidad del art. 34, párrafo cuarto, de la ley 24.156, 

conforme la sustitución y, por ende, la modificación dispuesta por el art. 10 de la ley 

25.453, en la parte que dispuso lo siguiente: " … si los recursos presupuestarios 

estimados no fueren suficientes para atender a la totalidad de los créditos 

presupuestarios previstos, se reducirán proporcionalmente, entre otros rubros, las 

asignaciones familiares, jubilaciones y pensiones, así como aquellas transferencias que 

los organismos y entidades receptoras utilicen para el pago de dichos conceptos". 

Solicitó, también, que de hacerse lugar al amparo, se condene al Estado 

demandado a restituir a los actores los importes que hubieran dejado de percibir como 

consecuencia de la aplicación de las disposiciones legales impugnadas. 

La acción de amparo interpuesta tenía por objeto –según el accionante- proteger 

los derechos de incidencia colectiva [o, más precisamente, los intereses individuales 

homogéneos] de todas las personas afectadas por la reducción de las asignaciones 

familiares y las jubilaciones y pensiones dispuesta por la ley 25.453. 

Puntualizó el accionante, que los derechos de incidencia colectiva no se agotan 

en la protección del medio ambiente, de los discriminados, usuarios, consumidores, etc., 

sino también incluyen una cuarta categoría de orden general que es aquella que se 

configura cuando toda la comunidad, o alguno de los sectores que la integran, se 

identifica en términos de titularidad de derechos con cada uno de sus integrantes. 

Luego de formular diversas consideraciones vinculadas a la naturaleza y función 

del órgano que representa y al alcance de los derechos cuya defensa la Constitución le 

ha encomendado, el órgano extra poder destacó que la ley que tacha de inconstitucional 

conculca la garantía de movilidad de los haberes previsionales, al disponer reducciones 

que no vienen más que a detraer del bolsillo de los jubilados y pensionados (bastante 

disminuidos por cierto), sumas dinerarias que la propia ley no sólo no determinó su 

quantum, sino que tampoco fijó el límite temporal hasta el cual se extendería esta ilegal 

quita. 



No ignora el órgano extra poder las razones de emergencia que obligaron al 

Gobierno Nacional a adoptar medidas tendientes a salvaguardar los intereses generales 

de la población, pero recuerda que como lo dispuso la Corte Suprema de Justicia de la 

Nación en el precedente "Peralta, Luis Arcenio y otro c/Estado Nacional”,
230

 ello debe 

ser a condición de que no se frustren ni supriman las garantías  constitucionales que 

tutelan el derecho de propiedad de las personas. 

Recuerda también que el Alto Tribunal en el caso "Guida Liliana c/Poder 

Ejecutivo Nacional s/empleo público",
231

 legitimó la quita salarial dispuesta por el 

decreto 290/95, precisamente porque "no ordenó reducciones en las asignaciones 

familiares ni en las jubilaciones y pensiones y fijó un límite temporal a las quitas 

dispuestas a nivel general". La ley 25.453, por el contrario, dispuso reducciones que 

quedaban libradas a circunstancias aleatorias y discrecionales, como la recaudación 

fiscal y el nivel del gasto público. 

Pues bien, como surge de las constancias de autos, la quaestio iuris en esta causa 

se centra –básicamente- en la legitimación procesal del Defensor del Pueblo de la 

Nación para accionar en defensa de los derechos de incidencia colectiva del sector 

social que representa -según él- por mandato constitucional [en el caso, intereses 

individuales homogéneos] lo cual se torna insoslayable para la determinación de la 

existencia de “caso,  causa o controversia judicial” en los términos del artículo 2° de la 

ley 27, presupuesto de admisibilidad  de cualquier planteo ante la justicia que la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación ha exigido puntillosamente en todos los casos.
232

  

Cabe formular la siguiente pregunta: ¿Revisten incidencia colectiva los derechos 

afectados por la quita legal que impugna el Defensor del Pueblo de la Nación? 

A primera vista pareciera que la respuesta debería ser negativa a la luz de lo 

decidido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el citado precedente "Frias 

Molina, Nélida Nieves c/Instituto Nacional de Previsión Social s/reajuste por 

movilidad" (sentencia del 12/09/96), en el cual rechazó la presentación del Defensor del 
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Pueblo de la Nación por considerar que "carece de competencia para formular 

exhortaciones al tribunal sobre causas en trámite". 

Sin embargo, a poco que se repare en la sustancial diferencia de objeto y de 

materia que existe entre la causa "Frías Molina" y la presente, fuerza concluir que la 

pretensión recursiva del actor debe tener acogida favorable, más allá de la severa crítica 

que mereció aquella contundente decisión del Alto Tribunal de la Nación por parte de la 

doctrina constitucional más representativa. 
233

El art. 43 de la Constitución Nacional 

reconoce legitimación "ope legis" al Defensor del Pueblo de la Nación para interponer 

la pretensión de amparo en salvaguarda de los derechos de incidencia colectiva "en 

general", en forma concurrente con el "afectado" o las "asociaciones que propendan a 

esos fines", según el caso. 

Del citado texto constitucional infiere el Dr. Agustín Gordillo que el propio 

afectado puede actuar en un doble carácter, defendiendo tanto su propio derecho 

subjetivo como el derecho de incidencia colectiva.
234

 

Señala también este autor que en supuestos en que el afectado fuere renuente a 

defender sus derechos subjetivos o no tuviese los medios suficientes para hacerlo, e 

interesa al orden jurídico que la lesión a determinadas circunstancias jurídicas 

individuales no quede sin corrección (lo que las transforma entonces en generales o 

colectivas), la citada norma también le reconoce legitimación para obrar a las 

asociaciones de usuarios y al Defensor del Pueblo de la Nación.
235

 

Entonces, el problema no radica en determinar el carácter "excluyente" o 

"concurrente" que ostenta la legitimación constitucional del Defensor del Pueblo de la 

Nación -porque ya la Constitución dispuso que es "concurrente"- sino en establecer si el 

derecho que procura amparar el actor es de incidencia colectiva "en general" -como lo 
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exige la Constitución Nacional- o simplemente se trata de un derecho subjetivo o interés 

legítimo individual, sin repercusión social, colectiva o grupal. 

Si la legitimación del Defensor del Pueblo de la Nación dependiese de que 

ningún afectado en particular estuviese legitimado (como lo entiende la Corte en el 

considerando 5
o
 del caso "Frías Molina"), es de presumir que el formidable clípeo 

institucional que montó el constituyente en defensa de los derechos colectivos quede 

reducido a un rimero de palabras vacías de contenido y carentes de eficacia jurídica. 

Es por ello que no coincidimos con el Dr. Rodolfo C. Barra cuando señala -luego 

de destacar que "la clave del pensamiento de la Corte se encuentra en la frase: habida 

cuenta de las particularidades de cada una de las pretensiones formuladas por los 

beneficiarios..."- lo siguiente: "Si todos los agraviados son 'afectados' (siquiera por la 

inminencia del agravio) todos ellos pueden accionar y por lo tanto no es el caso 

contemplado por la norma constitucional citada. Si, junto con la ligazón existe por lo 

menos un 'incidido' por el agravio que no se encuentra afectado' y por lo tanto no está 

legitimado, se aplicará la disposición del art. 43 y quedará habilitada la legitimación del 

Defensor y de la asociación de protección, de oficio o a petición de aquel incidido no 

legitimado."
236

 

La distinción que formula el citado administrativista no surge del texto 

constitucional -con el debido respeto académico que me merece su opinión- ni el 

razonamiento que conduce a la misma sigue un orden lógico adecuado a las exigencias 

del discurso ("ubi ex non distinguít, nec nos distinguere debenms"). 

Por el contrario, debe ponerse el foco, no sobre los reales o potenciales 

legitimados que la Constitución ya ha nominado expresamente, como quedó dicho, sino 

sobre las distintas especies de derechos que operan en cada caso y que sólo los que 

revisten incidencia colectiva están en condiciones de legitimar la actuación del Defensor 

del Pueblo de la Nación. 

Pues bien, en la tarea de indagar la existencia de este derecho, el criterio que 

presidirá la faena decisoria tendrá análogo alcance que el que aplicó la Sala II de la 

Cámara Federal de la Seguridad Social en el precedente "Carrió, Elisa y otros c/Poder 
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Ejecutivo Nacional -Dto. 1306/2000 s/incidente"
237

, en el entendimiento que: "El 

ensanchamiento de la legitimación procesal es una consecuencia natural de la 

modernización del derecho y, ciertamente, de la vigencia autoaplicativa de los tratados 

sobre derechos humanos concluidos con otras naciones u organizaciones 

internacionales, los cuales reconocen el libre acceso a la jurisdicción como condición 

necesaria para el efectivo goce y ejercicio de los derechos que consagran". 

Ahora bien, y como se señaló más arriba, la pretensión del Defensor del Pueblo 

de la Nación tiene por objeto proteger los derechos de incidencia colectiva de todos 

aquellos afectados por la reducción de las asignaciones familiares y jubilaciones y 

pensiones dispuesta por la ley 25.453. 

La pregunta que hay que formular -como se señalara recién- sigue sin respuesta: 

¿El acto legislativo impugnado afecta derechos de incidencia colectiva o simples 

derechos subjetivos de particulares? 

Si el Defensor del Pueblo de la Nación tiene legitimación indiscutida para 

impugnar un acto u omisión de autoridad pública o de particulares que en forma actual o 

inminente lesione, restrinja, altere o amenace con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta 

"derechos de incidencia colectiva de carácter patrimonial (por ejemplo, cuando de tales 

actos se derivan injustificados aumentos de tarifas en los servicios públicos, impuestos, 

precios de los combustibles, aportes a las entidades de medicina prepaga, etc.), no se 

explica que se le niegue la misma legitimación para obrar cuando dichos actos -

manifiestamente ilegales o arbitrarios- afectan derechos sociales que inciden de manera 

directa sobre un sector importante de la sociedad en el que -al igual que en los supuestos 

señalados- cada uno de sus componentes -es decir, jubilados, pensionados y 

beneficiarios de asignaciones familiares- podría accionar "iuro propio" como "afectado 

directo" con solo proponérselo. 

Las añejas categorías -señala el Profesor Gordillo- han perdido fuerza ante la 

creación superadora del texto constitucional (es decir, interés simple, legítimo, intereses 

difusos, etc.), que al autorizar expresamente la defensa judicial del derecho de 

incidencia colectiva comprende eficazmente tanto los derechos subjetivos como los 

intereses legítimos. Se puede pues defender simultáneamente tanto el derecho subjetivo 

                                                           
237

 Expte. N° 10.758/2001, Sent. Int. N°51951, de fecha 31/05/2001; La Ley, 2001-F-94, con nota de 

Andrés Gil Domínguez: "La legitimación procesal de los legisladores: una brisa renovadora que 

proviene de una jurisdicción constitucional activa y comprometida" 



como el derecho de incidencia colectiva, y la sentencia tendrá efectos individuales en 

los demás casos iguales al que motivó la acción -"Labatón", "Viceconte", etc.
238

  

El profesor Quiroga Lavié señala muy bien que lo colectivo se configura tanto 

por el objeto único e indivisible materia de la prestación, o del bien objeto del goce 

(caso del medio ambiente), como por el acto único, administrativo o no, generador de 

perjuicios individualizables y divisibles sufridos por sus respectivos titulares.
239

 

Si la norma del art. 10 de la ley 25.453 dispone una quita del 13% sobre los 

haberes previsionales y asignaciones familiares de un sector importante de la sociedad: 

¿Cómo puede afirmarse que los derechos en que se funda el amparista no revisten 

incidencia colectiva? No se diga de nuevo que el afectado es el único que tiene 

legitimación para obrar en procura de la tutela de "su" derecho subjetivo conculcado y 

no el Defensor del Pueblo de la Nación. 

Bidart Campos respondería a esta objeción señalando que la legitimación del 

Defensor del Pueblo de la Nación no inhibe ni margina la que también incumbe a la 

parte que -en virtud del art. 43- dispone de su propia legitimación subjetiva, "por lo que 

a la del Defensor del Pueblo, a la del afectado o de la víctima, y a la de las asociaciones, 

las damos por compartidas y no por excluyentes recíprocamente". Es que para el citado 

maestro del Derecho Constitucional argentino: "Por su legitimación procesal, el 

Defensor del Pueblo está en condiciones de facilitar el acceso a la justicia de muchas 

personas que, por diversidad de causas (falta de recursos, desinterés, ignorancia, apatía, 

etc), nunca promoverían un proceso judicial.
240

 

 Cuando las empresas prestatarias de servicios públicos, entes reguladores o el 

propio Estado Nacional lesionan derechos de los usuarios mediante actos u omisiones 

manifiestamente arbitrarios o ilegales, cabe el mismo reproche constitucional que 

cuando el Estado Nacional en forma irrazonable e ilegal disminuye los haberes 

previsionales y las asignaciones familiares de sus beneficiarios -las empresas 
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"aumentan" las tarifas afectando el derecho de propiedad de los usuarios; el Estado 

"rebaja" las prestaciones afectando el derecho de propiedad de los jubilados). 

En ambos supuestos -ciertamente- sólo varían los componentes de una relación 

jurídica cuyo entramado permanece inmutable. 

No puede dudarse, entonces, que los agravios que ocasiona la quita legal reviste 

-como señala el Profesor Barra- naturaleza "expansiva", ya que "incide" de manera 

directa sobre los haberes del colectivo de jubilados, pensionados y titulares de 

asignaciones familiares alcanzados por la misma, en abierta contradicción -por otra 

parte- con la garantía de la "movilidad" que consagra el art. 14 nuevo de la Constitución 

Nacional (pues la rebaja sólo comprende al sector que sobrepasa el piso establecido "ad 

libitum" por el poder administrador, afectando el nivel de vida de las personas que lo 

integran y el principio de proporcionalidad del haber). 

De ello se deriva -en un primer análisis- que el Defensor del Pueblo de la Nación 

está constitucionalmente legitimado en esta causa para interponer esta pretensión de 

amparo contra el Estado Nacional a fin de que se declare la inconstitucionalidad de los 

arts. 10, 14 y 15 de la ley 25.453, en salvaguardia de los derechos de incidencia 

colectiva afectados por las mismas (CN, art. 43, párr. 2do.) 

En cuanto a la inconstitucionalidad del art. 10 de la ley 25.453 (reducción del 

13% de los haberes de un sector de jubilados y pensionado del sistema nacional de 

previsión), en los autos "Premio, Reynaldo Osmar c/ANSeS s/amparos y sumarísimos" 

(Sentencia N°88102 del 29/04/02), la Sala II de la Cámara Federal de la Seguridad 

Social mediante el voto individual de sus integrantes y coincidiendo en la solución de 

fondo, declaró la inconstitucionalidad de la referida norma legal, ordenó la suspensión 

inmediata de la quita y la devolución de lo retenido a su titular, con costas al Estado 

Nacional, por lo que - brevitaiis causae- nos remitimos a los fundamentos allí 

expresados, haciéndole saber a las partes que las copias de los citados precedentes se 

hallan a su disposición en Mesa de Entradas del Tribunal. 

La convicción en la apuntada vulneración constitucional del dispositivo del art. 

10 de la ley 25,453 se ve acrecentada en la medida en que la taclia ha sido expresamente 



receptada por la Corte Suprema de Justicia en autos "Tobar, Leónidas", sentencia del 22 

de agosto de 2002
241

. 

Si bien es cierto que el Alto Tribunal abordó centralmente la temática de la 

incidencia del recorte del 13% desde el campo del contrato de empleo público, no 

menos lo es el hecho de que los argumentos esgrimidos por la mayoría para llegar a la 

descalificación constitucional del mismo se basan en la falta de límites temporales y 

materiales del mecanismo estructurado por el art. 10 del cuerpo legal ya citado (cfr., 

considerando. 13°, 15° del voto mayoritario), razonamiento que alcanza por igual a 

trabajadores estatales y a jubilados. 

Al quedar saldada esta discusión en sede del más Alto Tribunal, sobresale una 

ilegalidad constitucional del precepto que influye decisivamente en los legitimados 

activos para su cuestionamiento. Si la disposición deviene repugnante por razones 

constitucionales generales, no se advierte el motivo-como lo señamos recién- por el cual 

se niega a un funcionario una legitimación que la Constitución Nacional expresamente 

reconoce en dos normas (art. 43, segundo párr. y art. 86). 

Es en este sentido que cabe hacer la distinción respecto de derechos 

patrimoniales a la que nos referimos más arriba. Aquí está mucho más en juego —en 

virtud del citado pronunciamiento del Alto Tribunal- la famosa "incidencia colectiva" 

que requiere la Carta Magna. Tal como ha afirmado la doctrina: "obviamente, el derecho 

al reajuste o a la primera liquidación es una situación existencial particularizada que 

habrá que dilucidar a la luz de las evidencias colectadas en cada expediente. Empero, el 

derecho al cobro del reajuste o al cobro de la primera liquidación tiene efectos 

cancelatorios, negatorios o frustratorios de incidencia colectiva que ameritan ser 

explotados al abrigo de la normativa constitucional vigente" 
242

 

Esta paridad de sufrimiento (en el caso, recorte uniforme de 13% para el 

colectivo de jubilados que gane más de $500), hace que una situación patrimonial 

adquiera un claro perfil de "incidencia colectiva", tornándose por ello -reiteramos una 

vez más- inaplicables las consideraciones vertidas en la causa "Frías Molina" que 

sirviera de sustento al pronunciamiento de grado. 
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Carecería de todo sentido que el derecho judicial de la Corte Suprema de Justicia 

de la Nación hubiera reconocido legitimación colectiva a diversas organizaciones no 

gubernamentales,
243

para venir ahora a desconocérsela nada más ni nada menos que al 

Defensor del Pueblo de la Nación. 

 

2. Código Civil y Comercial de la Nación: ¿Protección o ablación? 

A través del decreto 191/2011 el Poder Ejecutivo Nacional creó una Comisión 

para la elaboración del proyecto de ley de reforma, actualización y unificación de los 

códigos civil y comercial de la nación, integrada por Ricardo Luis Lorenzetti, Elena 

Highton de Nolasco y Aída Kemelmajer de Carlucci, acorde a la reforma constitucional 

de 1994 y a diversos tratados internacionales sobre derechos humanos incorporados a 

nuestro derecho interno. 

Recordemos que la Constitución reformada durante ese año, incorporó a su texto 

nuevos derechos de naturaleza pluripersonal o supraindividual cuya titularidad 

corresponde a una pluralidad de personas, en forma indistinta o alternativa, como 

integrantes de un grupo, clase, categoría o sector social: derechos a un ambienta sano, 

equilibrado, apto para el desarrollo humano, a la preservación del patrimonio natural, 

cultural, a la diversidad biológica,  a la información y educación ambientales, de 

consumidores y usuarios de bienes y servicios a la protección de la salud, seguridad, a la 

información adecuada y veraz, a la libertad de elección, a condiciones de trato 

equilibrado y digno, contra toda forma de discriminación, así como a los derechos de 

incidencia colectiva en general (C.N. arts. 41 y 43) 

A veces el constituyente coloca el foco en el bien indivisible e inmaterial objeto 

del goce (ambiente sano, patrimonio natural y cultural, información educación 

ambientales, seguridad
244

), otras veces en la persona de sus titulares (usuarios, 

consumidores, pueblos originarios, etc.). 
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2.1 Anteproyecto originario de la Comisión Redactora 

El texto originario del anteproyecto de la Comisión Redactora,  establecía en  el 

inciso “b” del art. 14 –luego amputado por el Poder Ejecutivo Nacional-  lo siguiente: 

“Los derechos individuales homogéneos, que son derechos individuales que pueden ser 

ejercidos mediante una acción colectiva, en los que existe una pluralidad de afectados 

particulares, con daños comunes pero divisibles o diferenciados, generados por una 

causa común.”
245

 

En el inciso “c” contemplaba los “derechos de incidencia colectiva, indivisibles 

y de uso común (medio ambiente, competencia, usuarios y consumidores), para cuya 

defensa reconocía legitimación procesal al afectado, al Defensor del Pueblo de la 

Nación, a las asociaciones registradas y a otros sujetos que establezcan las leyes 

especiales. 

La versión originaria de la norma proyectada en torno a los “derechos 

individuales homogéneos”,  implicó un salto cualitativo de relevancia para la 

consolidación del sistema colectivo de protección de los derechos de tercera generación, 

pues se agotaba en el ámbito civil la discusión en torno a la procedencia de las 

pretensiones colectivas sustentadas en derechos individuales homogéneos patrimoniales, 

como erróneamente lo venían sosteniendo algunos fallos a partir de una lectura errada 

de “Halabi”.
246

 

Esta normativa no fue receptada –lamentablemente- por el Poder Ejecutivo 

Nacional, pues eliminó toda referencia a los derechos individuales homogéneos en el 

proyecto que en definitiva quedó plasmado en la ley 26.994 (B.O. 08/10/2014). 
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También fue objeto de “ablación” el opinable ápice procesal frustratorio -

oriundo de la doctrina del Alto Tribunal de la Nación
247

- que exigía como presupuesto 

de procedencia de la demanda colectiva, la acreditación del estándar de predominio de 

las cuestiones comunes y la superioridad del debate en clave colectiva. “Para la 

admisibilidad de los procesos en los que se reclama la reparación de daños a derechos 

individuales homogéneos –rezaba la norma mutada-  es requisito necesario que el 

enjuiciamiento concentrado del conflicto constituya una vía más eficiente y funcional 

que el trámite individual, para lo cual el juez debe tener en consideración aspectos tales 

como el predominio de las cuestiones comunes sobre las particulares, o la imposibilidad 

o grave dificultad de constituir un litisconsorcio entre los afectados” (art. 1747 del 

anteproyecto). 

El texto del anteproyecto  de la Comisión Redactora también fijó pautas 

procesales mínimas para los procesos por daños a derechos colectivos o a intereses 

individuales homogéneos; reconoció legitimación “ope legis” para accionar por daño a 

estos derechos a diversos sujetos (arts. 1745 y 1746);  estableció condiciones de 

admisibilidad de la acción colectiva (art. 1747) y precisó el alcances subjetivo “erga 

omnes” de la cosa juzgada (art. 1748).
248

 

Mabel de los Santos destaca el acierto de estas previsiones, pues considera con 

razones obvias que “se evitarán así largos y costosos  conflictos interjurisdiccionales, 

atentatorios de los derechos fundamentales de acceso a la jurisdicción y a la tutela 

efectiva.”
249

 

El artículo 240 del anteproyecto prescribía –hasta su supresión por el  Poder 

Ejecutivo- que: “Los sujetos mencionados en el artículo 14 tienen derecho a que se les 

suministre información necesaria y a participar en las discusiones sobre decisiones 

relevantes conforme con lo dispuesto en la legislación especial. Cualquiera sea la 
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jurisdicción en que se ejerzan los derechos, debe respetarse la normativa sobre 

presupuestos mínimos que resulte aplicable.” 

Asimismo, el anteproyecto de la Comisión Redactora estableció una “sanción 

pecuniaria disuasiva” en el artículo 1714  contra el que actúe con “grave menosprecio 

hacia los derechos de incidencia colectiva contemplados en el art. 14 inciso “c” 

(“difusos”). De los fundamentos del proyecto se desprende que “un sujeto puede iniciar 

un pleito reclamando el resarcimiento de daños individuales y pedir la aplicación de la 

sanción, o sólo esto último.” 

Con la eliminación de esta pena pecuniaria disuasiva por parte del proyecto del 

Poder Ejecutivo, la cual sólo estaba referida a los derechos indivisibles o 

supraindividuales, podría inferirse que en su redacción actual
250

 la norma pemitiría 

aplicar esta sanción en cualquiera de los supuestos de derechos de incidencia colectiva 

contemplados por el Alto Tribunal en el precedente “Halabi”. 

Lamentablemente el Poder Ejecutivo Nacional, de manera poco menos que 

incomprensible por el contenido reaccionario y regresivo de las mutaciones que practicó 

al anteproyecto de la Comisión Redactora,
251

  impidió de manera inopinada y sin 

explicación alguna
252

 que estas reformas de avanzada se materializaran.
253

 

 

2.2 Proyecto del Poder Ejecutivo Nacional 

El Poder Ejecutivo Nacional dejó al artículo 14° del Código Civil y Comercial 

reducido a su mínima expresión. En dos incisos reconoce sólo dos tipos de derecho: a) 
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 Artículo 1714: “Si la aplicación de las condenaciones pecuniarias administrativas, penales o civiles 

respecto de un hecho provoca una punición irrazonable o excesiva, el juez debe computarla a los fines 

de fijar prudencialmente su monto.” 

251
 Privando a la sociedad (o al “pueblo” de la Nación,  como se suele afirmar en clave demagógica), 

de una instrumento de protección insustituible  frente al poder omnímodo del Estado y de las  grandes 

corporaciones. Verdaderamente inexplicable. Queda demostrado de esta suerte que el perfil progresista 

y de izquierda que pregonaba a los cuatro vientos el Gobierno anterior –en el ámbito interno y en su 

alineamiento internacional- era apenas una fachada; una cáscara vacía. 

252
 Verbic, Francisco, “Derechos de incidencia colectiva y tutela colectiva de derechos en el Proyecto 

de Código Civil y Comercial”, RCyS 2013-IV,58, último párrafo del capítulo VIII (Algunas 

reflexiones a modo de conclusión). 

253
 Leandro J. Giannini alertaba en el año 2012 sobre el peligro de que estas mutaciones se 

concretaran: “No es un dato menor que, ni más ni menos que el Código Civil y Comercial (que 

contiene buena parte de las normas sustantivas que sirven de sustento fondal de las pretensiones de 

defensa de derechos individuales homogéneos), se adopte una visión restrictiva de la noción de 

derechos de incidencia colectiva.” 



individuales; b) de incidencia colectiva. Eliminó -como lo señalamos recién- toda 

referencia a los derechos individuales homogéneos. 

Por ende, quedó la incertidumbre –pobre fruto de la faena legislativa- si los 

derechos individuales homogéneos no son “reconocidos” por el nuevo Código Civil y 

Comercial, o si a partir de su redacción actual, integran la noción de “derechos de 

incidencia colectiva en general” del artículo 43 de la Constitución Nacional. 

En cualquiera de estos supuestos, la certeza se esfumaría y la densa niebla que la 

cubre – corolario de la deficiente técnica legislativa empleada- ocultaría el mensaje de 

la norma. En efecto, si la primera de las opciones sugeridas fuese correcta, cabría 

preguntarse no sin razón: ¿La doctrina “Halabi”, entonces, quedaría desautorizada y los 

intereses individuales homogéneos pasarían a fojas cero? 

Si, por el contrario, la segunda de las alternativas fuese acertada, la duda 

también persistiría con relación a los intereses homogéneos que revisten base 

patrimonial, aspecto no dilucidado en el citado fallo “Halabi” ni en los que le 

siguieron.
254

 

También el proyecto del Poder Ejecutivo Nacional mutiló ciertos principios 

nucleares en materia de daño colectivo,
255

  la mención de los sujetos legitimados para 
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 Aunque surgiría del mensaje de elevación del Proyecto del Poder Ejecutivo al Congreso de la 

Nación, de fecha 6 de junio de 2012 –pero no del plexo normativo sancionado-  que los “intereses 

individuales homogéneos” habitan el área de protección del nuevo código civil, cuando señala lo 

siguiente: “En materia de responsabilidad civil, el Proyecto resulta innovador al articular los diferentes 

tipos de derechos: aquéllos que recaen sobre la persona, el patrimonio, como derechos individuales, 

los “derechos individuales homogéneos” y los derechos de incidencia colectiva, con las funciones 

preventiva, punitiva y resarcitoria”. Leandro J. Giannini, con suma agudeza, plantea la disyuntiva  de 

que lo dicho en el mensaje demostraría que el legislador incluyó dentro del concepto de “derechos 

colectivos” del inciso b) del artículo 14° a los intereses individuales homogéneos, o que directamente 

incurrió en una inadvertencia o error, al pasar por alto la ablación que practicó en los artículos 14 y 

1746 y ss. del Código Civil (“Los derechos de incidencia colectiva en el proyecto de Código Civil y 

Comercial (Aportes para su redefinición”), DJ 05/09/2012, 89; Cita Online: AR/DOC/3499/2012) 

255
 Artículo 1745: “Daños a los ´derechos de incidencia colectiva´. Cuando existe lesión a un derecho 

de incidencia colectiva y la pretensión recae sobre el aspecto colectivo, corresponde prioritariamente 

la reposición al estado anterior al hecho generador. Si ello es total o parcialmente imposible, o resulta 

insuficiente, procede una indemnización. Si ella se fija en dinero, tiene el destino que le asigna el juez 

por resolución fundada. Están legitimados para accionar: a) el afectado individual o agrupado que 

demuestra un interés relevante; b) el Defensor del Pueblo de la Nación, de las provincias y de la 

Ciudad autónoma de Buenos aires, según corresponda; c) las organizaciones no gubernamentales de 

defensa de intereses colectivos, en los términos del artículo 43 de la Constitución Nacional; d) el 

Estado nacional, los Estados provinciales, la Ciudad autónoma de Buenos Aires, y los Estados 

municipales; e) el Ministerio Público Fiscal y la Defensa.” 

-Artículo 1746: “Daños a ´derechos individuales homogéneos´. Hay daños a derechos individuales 

homogéneos cuando media una pluralidad de damnificados individuales con daños comunes pero 

divisibles o diferenciados, generados en forma indirecta por la lesión a un derecho colectivo o 



reclamarlos, la demostración de la superioridad de la vía colectiva sobre el trámite 

individual, la  aptitud suficiente de los legitimados para garantizar una adecuada defensa 

de los intereses colectivos, los presupuestos de admisibilidad para el reconocimiento de 

la legitimación en los procesos por daños a ambos tipos de derechos
256

 y el alcance 

“erga omnes”  de la cosa juzgada en los procesos colectivos referidos a “derechos 

individuales homogéneos” (“secundum eventum litis”) .
257

 

Todas estas directivas formaban parte de los artículos 1745 a 1748 del proyecto 

de la Comisión Redactora –que reproducimos con fines didácticos en las notas 

precedentes- cuya fuente directa fue el artículo 43 de la Constitución Nacional. 

 

3. La Corte Suprema de Justicia de la Nación ocupa el espacio desertado 

por el legislador 

La amputación practicada por el Poder Ejecutivo Nacional de todas las 

disposiciones sobre responsabilidad por daños a los derechos de incidencia colectiva e 

intereses individuales homogéneos –y los institutos procesales complementarios a ella-   

que había incorporado la Comisión Redactora,  impulsó a la Corte Suprema de Justicia 

                                                                                                                                                                          
provenientes de una causa común, fáctica o jurídica. Pueden demandar la reparación de esta clase de 

daños: a) el afectado individual o agrupado que demuestre un interés propio; b) el Defensor del Pueblo 

de la Nación, de las provincias y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, según corresponda; c) las 

organizaciones no gubernamentales de defensa de intereses de intereses colectivos, en los términos del 

artículo 43 de la Constitución Nacional.” 

256
 -Artículo 1747: “Presupuestos de admisibilidad. Para el reconocimiento de la legitimación en los 

procesos en los que se reclama el resarcimiento de daños a ´derechos de incidencia colectiva´ o 

´individuales homogéneos´, se debe exigir que el legitimado cuente con aptitudes suficientes para 

garantizar una adecuada defensa de los intereses colectivos. Entre otros requisitos, el juez debe tener 

en cuenta: a) la experiencia, antecedentes y solvencia económica del legitimado para la protección de 

este tipo de intereses; b) la coincidencia entre los intereses de los miembros del grupo, categoría o 

clase y el objeto de la demanda. Para la admisibilidad de los procesos en los que se reclama la 

reparación de daños a derechos individuales homogéneos  es requisito necesario que el enjuiciamiento 

concentrado del conflicto constituya una vía más eficiente y funcional que el trámite individual, para 

lo cual el juez debe tener en consideración aspectos tales como el predominio de las cuestiones 

comunes sobre las particulares o la imposibilidad o grave dificultad de constituir un litisconsorcio 

entre los afectados.” 

257
 -Artículo 1748: “Alcance de la ´cosa juzgada´. En los procesos colectivos referidos a derechos 

individuales homogéneos, la sentencia  hace ´cosa juzgada´ y tiene efecto ´erga omnes´ comunes, 

excepto que la acción sea rechazada. Este efecto no alcanza a las acciones individuales fundadas en la 

misma causa. Si la pretensión colectiva es acogida, los damnificados pueden solicitar la liquidación y 

la ejecución de la sentencia a título personal ante el juez de su domicilio. La sentencia que rechaza la 

acción colectiva no impide la posibilidad de promover o continuar las acciones individuales por los 

perjuicios ocasionados a cada damnificado.” 



de la Nación –frente al ominoso vacío legislativo operado- a dictar la Acordada N° 

12/2016 que las reprodujo casi íntegramente.
258

 

El Alto Tribunal pretendió en más de una oportunidad remover la modorra del 

legislador con relación a su deber  constitucional de regular mediante una ley los 

procesos colectivos contemplados en la Constitución Nacional reformada en 1994.
259

 

Jamás pudo lograr este objetivo, es más, cuando el Congreso de la Nación tuvo 

en sus manos  la inmejorable oportunidad de hacerlo, la ley 26.994 (B.O. del 

08/10/2014), eliminó en forma inopinada –como se señaló más arriba- las minuciosas 

disposiciones normativas incorporadas a los artículos 14 y 1745 al 1748 por la 

Comisión Redactora sobre la protección procesal de los derechos y bienes colectivos, 

con lo cual se mantuvo el vacío legal en esta materia, de incuestionable linaje 

constitucional, largamente objetado por la doctrina y la jurisprudencia. 

Frente a esta inexorable realidad (o vacío legal), que se arrastra desde la reforma 

constitucional de 1994, la Corte Suprema de Justicia de la Nación –dos años antes de la 

acordada 12/2016- se había anticipado al magro resultado que iba a lograr el diseño 

protectorio  pergeñado por la Comisión Redactora, y con fecha 1° de octubre de 2014 

dictó la Acordada N° 32/2014 que instituyó el Registro Público de Procesos Colectivos 

y reglamentó otros aspectos de esta tutela diferenciada sobre los derechos de tercera 

generación. 

Recordó en los fundamentos de la Acordada 32/2014  lo expresado en su 

sentencia de fecha 23 de septiembre de 2014 de la causa “Municipalidad de Berazategui 

c/ Cablevisión S.A. s/ amparo”, en la cual había advertido sobre el incremento de las 

causas colectivas con idéntico o similar objeto, provenientes de diferentes tribunales del 

país, y la gravedad institucional  y el escándalo jurídico que implicaría la posibilidad del 

dictado de sentencias contradictorias; también destacó su declarado propósito de 
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 José María Salgado señala que “esta ´omisión imperturbable´ del legislador legitima, antes que 

autoriza, a la Corte para avanzar en el desarrollo del proceso colectivo (…)  El silencio mantenido por 

más de dos décadas en la legislación, es la peor solución …” (“La Corte Suprema aprueba  un 

reglamento de actuación en procesos colectivos”, Diario DPI N° 68 del 11 de abril de 2016); idem: 

Berra, Elizabeth, Cometario a la acordada 12/2016 (C.S.J.N.), ADLA2016-12, 66. Francisco Verbic, 

en cambio, considera que esta acordada reglamentaria es de “discutible constitucionalidad”, pero 

indudablemente “necesaria y útil” (“Postulación de pretensiones colectivas a la luz de la reciente 

Acordada de la Corte Suprema”, La Ley, 18/05/2016, p. 1) 

259
 “Halabi, Ernesto c. PEN ley 25.873 y decreto 1563/03 s/ amparo” (La Ley Online); “PADEC c. 

Swiss Medical S.A.” (La Ley Online); “Municipalidad de Berazategui c. Cablevisión S.A. s/ amparo” 

(La Ley Online). Este fallo –que hizo hincapié también en la necesidad de crear un Registro de 

Procesos Colectivos, origino la Acordada N° 32/2014 que lo instituyó. 



favorecer el acceso a la justicia, razones por las cuales estimó necesaria en este fallo la 

creación de un Registro de Acciones Colectivas en el cual debían inscribirse todos los 

procesos de que tengan por objeto “bienes colectivos” o la tutela de “intereses 

individuales homogéneos”,  en trámite en todos los tribunales del país. 

En sucesivos incisos reglamentó en forma minuciosa el procedimiento de 

inscripción a cargo del tribunal de radicación, como también los requisitos de 

admisibilidad de la demanda colectiva que el juez debe examinar en forma previa y 

luego comunicar al Registro.
260

 Luego regula el procedimiento que deberán seguir las 

autoridades del Registro y que concluirá con la inscripción del proceso y de las 

resoluciones ulteriores dictadas durante su desarrollo (p. ej. desplazamiento de la 

radicación de la causa, modificación del representante de la clase, alteración en la 

integración del colectivo, modificación o levantamiento de medidas cautelares o de 

tutela anticipada, acuerdos homologados, sentencias definitivas, entre otras). 

Los múltiples problemas denunciados en los fundamentos de la acordada 

32/2014 subsistieron, por lo que el Alto Tribunal consideró necesario avanzar sobre 

aspectos más delicados de la tutela colectiva de indudable relevancia para lograr su 

eficacia, evitar el dispendio jurisdiccional, el riesgo de sentencias contradictorias, la 

economía procesal y  en definitiva una mejor prestación del servicio de justicia. 

Pues bien, con fecha 5 de abril de 2016 dictó la Acordada 12/2016 en la cual 

precisó diversas  reglas para la tramitación de este tipo de procesos, 
261

 y destacó una 

vez más que “la insuficiencia normativa no empece a que, con el fin de prevenir que se 

menoscabe la garantía del debido proceso legal, se adopten, por vía de interpretación 
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 Capítulo 4°: inciso a) nombre y domicilio de las partes y de los letrados intervinientes; b) 

Identificación de la clase involucrada en el caso colectivo mediante una descripción sucinta, clara y 

precisa; c) Identificación del objeto de la pretensión, mediante una descripción sucinta, clara y precisa 

del bien colectivo de que se trata o, en caso de intereses individuales, de la causa fáctica o normativa 

homogénea y del elemento colectivo que sustenta el reclamo; d) Que se ha dado intervención al 

Ministerio Público Fiscal en virtud de lo previsto en los artículos 25, inciso a) y 41 de la ley 24.946. 

261
 Excluye los procesos ambientales que se inicien en los términos de la ley 25.657 y los procesos 

colectivos que involucren derechos de personas privadas de su libertad o se vinculen con procesos 

penales. Francisco Verbic y Matías A. Sucunza critican esta exclusión –“carece de justificación”, 

señalan- ya que la propia acordada establece requisitos referidos a bienes colectivos y la ley 25.675 no 

establece ningún recaudo para la demanda ambiental (“Postulación de pretensiones colectivas a la luz 

de la reciente Acordada de la Corte Suprema”, La Ley, 18/05/2016). La Corte Suprema en la causa 

“Cejas Meliare, Ariel s/Habeas corpus” (sentencia del 05/04/2016), rechazó un habeas corpus 

colectivo con el argumento que: “la especial naturaleza de este remedio exige la adopción de un cierto 

criterio de admisibilidad en el que las exigencias formales no supongan un obstáculo para que la Corte 

Suprema se pronuncie respecto de la posible violación de los derechos fundamentales que la acción 

está llamada a tutelar.” 



integrativa, pautas mínimas indispensables de prelación para que se eviten 

pronunciamiento contradictorios derivados de procesos colectivos en los que se ventilan 

pretensiones sobre un mismo bien jurídico” (punto 7°, párrafo 2°). 

En el punto resolutivo primero aprobó el Reglamento de Actuación en Procesos 

Colectivos, en el segundo dispuso que los tribunales nacionales y federales 

comprendidos en la acordada 32/2014 deberán ajustar su actuación a lo decidido en ella 

y en el tercero invitó a los superiores tribunales de justicia de la las Provincias y de la 

Ciudad de Buenos Aires a celebrar convenios con la Corte a efectos de compartir la 

información almacenada y facilitar el acceso recíproco e ilimitado a los registros 

respectivos. 

El capítulo II del Reglamento, luego de remitirse al artículo 330 del Código 

Procesal Civil y Comercial de la Nación, establece en tres apartados diez (10) requisitos 

de admisibilidad de la demanda; el primero (dos incisos) se refiere los procesos 

colectivos que tengan por objeto bienes colectivos, el segundo (tres incisos), a los 

procesos colectivos referentes a intereses individuales homogéneos y el tercero (cinco 

incisos), comprende a ambas sub-especies de derechos de incidencia colectiva. 

Los recaudos comunes de admisibilidad para ambos tipos de pretensiones 

colectivas son los siguientes: a) carga de identificar el colectivo involucrado en el caso; 

b) justificar la adecuada representación; c) indicar, si correspondiere, los datos de la 

Inscripción en el Registro Nacional de Asociación de Consumidores; c) denunciar con 

carácter de declaración jurada si se ha iniciado otras acciones cuyas pretensiones 

guarden una sustancial semejanza a la afectación de los derechos de incidencia 

colectiva, los datos de individualización de las causas, el tribunal donde se encuentra 

radicada y estado procesal; d) consulta previa al R.P.P.C. sobre la existencia de otros 

procesos análogos 

Como es sabido, nuestro sistema procesal está dominado por el principio de 

“sustanciación”, el cual exige una descripción detallada y precisa de los hechos que 

sirven de causa a la pretensión esgrimida por el actor (art. 330 inc. 4° del C.P.C.C.N.). 

De esta exposición de los hechos surgirá el “objeto del proceso” y del modo en 

que estén relatados tales hechos, aparecerá la existencia o no de un proceso en clave 



colectiva y la especie del mismo
262

, a saber: sobre bienes colectivos (transindividuales e 

indivisibles), o sobre intereses individuales homogéneos (divisibles y comunes), en 

cuyo caso la pretensión deberá focalizarse –según el Reglamento aprobado por esta 

acordada- en la incidencia colectiva del derecho (primer supuesto), o en los efectos 

comunes de la afectación, (segundo supuesto), evitando incurrir en planteos 

relacionados a situaciones particulares de los miembros del grupo.
263

 

El proceso colectivo reviste carácter excepcional, pues implica una limitación a 

la autonomía individual de los sujetos afectados (ya no podrán escoger si llevar o no 

adelante su caso en sede judicial, con qué abogado hacerlo, cómo presentar sus 

argumentos, etc.); una redefinición  de la idea clásica del debido proceso (que exige que 

toda persona debe tener “su día en el tribunal”); descansa sobre la “ficción” de 

considerar presente en el proceso al que está ausente a través de un legitimado que él no 

eligió (atípico gestor de intereses ajenos) (v.”Postulación de pretensiones colectivas a la 

luz de la reciente acordada de la Corte Suprema”, publicado en La Ley del 17/07/2016; 

Online: AR/DOC/1275/2016) 

El Reglamento le otorga amplios poderes al juez del proceso colectivo. Prueba 

de ello es lo dispuesto en el capítulo XII de la acordada 12/2016: “En acciones que 

deben tramitar por vía de amparo, procesos sumarísimo o cualquier otro tipo de proceso 

especial, los jueces adoptarán de oficio las medidas adecuadas a fin de no desnaturalizar 

este tipo de proceso.” 

El capítulo III regula una serie de actos previos al traslado de la demanda  

tendientes a dejar constancia en el Registro Público de Procesos Colectivos el proceso 

iniciado, como asimismo  a fijar la competencia del tribunal que debe conocer en él. 
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 Augusto Mario Morello señala muy bien que “el fenómeno colectivo se presenta como  una 

avenida de doble mano, cuyos carriles corresponde diferenciar para matizar sus pertinentes campos 

operativos y las técnicas con que han de abordarlos” (“El proceso civil colectivo”, J.A. 1993-I-861). 

Es decir, que ante una misma afectación de algún derecho colectivo pueden surgir dos pretensiones 

distintas: una de incidencia colectiva y la otra particular, individual. 

263
 En el precedente “PADEC c/ Swiss Medical”, el ministro Enrique Petracchi expresó que el 

diferente impacto económico que puede generarse sobre los miembros del grupo considerados en 

forma individual, resulta inherente a esta forma de asuntos y no incide en lograr un enjuiciamiento 

común del caso colectivo. De esta suerte, se podría deducir una pretensión colectiva y posteriormente 

–por la vía que corresponda- cada miembro del grupo beneficiado por la sentencia podrá percibir sus 

acreencias particulares en la etapa de ejecución. Esta aclaración la emitió la Corte en otros 

precedentes, el último de los cuales fue “Unión de Consumidores de Argentina c. CTIPCS S.A. s/ 

sumarísimo”. 



Cuando se hubiere cumplido con el minucioso requisito de la inscripción en el 

R.P.P.C., el juez dará curso a la pretensión, correrá traslado de la demanda y una vez 

contestada, o vencido el plazo para hacerlo, conjuntamente con la resolución de las 

excepciones previas y antes de la audiencia del art. 360, dictará una resolución que 

establecerá la “certificación de la clase”, tópico central de todo proceso colectivo, según 

Javier H. Wajntraub
264

. En ella el juez puede reformular la propuesta del actor, 

redefiniéndola, ampliando o reduciendo sus contornos, mantener o modificar lo resuelto 

oportunamente en función de la información aportada por en la contestación de 

demanda. 

A partir de este momento el juez debe mantener actualizado el Registro 

proporcionándole toda la información relevante que se vaya produciendo en la causa, 

como la notificación de la resolución de certificación de la clase, modificación en la 

representación del colectivo, alteración del colectivo, traba, modificación o 

levantamiento de medidas cautelares, homologación de acuerdos, etc. Para Verbic es el 

momento adecuado para que el juez determine “los medios más idóneos para hacer 

saber a los demás integrantes del colectivo la existencia del proceso, al fin de asegurar 

la adecuada defensa de sus intereses”, y que por la naturaleza de los bienes involucrados 

y los efectos expansivos de la sentencia en este tipo de procesos, el juez deberá adoptar 

con celeridad todas las medidas que fueren necesarias a fin de ordenar el 

procedimiento.”
265

 

Un capítulo fundamental que tiene que ver centralmente con la protección 

procesal de los bienes y derechos colectivos -tema nuclear de  esta investigación- lo 

constituyen las escuetas normas que le dedica lamentablemente la acordada 12/2016, 

apartado X, a las medidas cautelares colectivas. Al menos el esforzado legislador 

sustituto las reconoció -pudo no haberlo hecho- pero evidentemente fue muy avaro en 

fijar su contenido, alcance y linderos,
266

 si se para mientes en la trascendencia y 

complejidad de los derechos colectivos e individuales en juego, frente  a la polémica ley 
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 Cfr. “Un avance concreto para el establecimiento de reglas de juego apropiadas”, La Ley,  

27/04/2016. 

265
 Acordada 12/2016, apartado VIII inciso II y apartado XI del Reglamento. 

266
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de cautelares contra el Estado N⁰ 26.854,
267

 entre otros ápices potencialmente 

frustratorios a su operatividad y eficacia. 

 

4. Conclusiones 

La doctrina emergente de esta investigación se cimenta en las siguientes 

diecisiete tesis que se desarrollaron y fundaron exhaustivamente a lo largo de este 

capítulo: 

El proceso colectivo actual -emanación de la garantía fundamental de la cual se 

nutre: el “debido proceso legal”- se halla de hogaño en pleno tránsito entre el sistema 

procesal decimonónico que todavía perdura en sus componentes esenciales -trabado en 

su lento recorrido por infinidad de hiatos, gibas y baches- y el que reclama la sociedad 

moderna y todavía se halla en agua de borrajas 

Los noveles titulares de derechos colectivos carecen de un proceso específico y 

proporcional a la naturaleza de la pretensión colectiva que la Constitución Nacional les 

reconoció en la reforma constitucional de 1994; grave mora legislativa que compromete 

la responsabilidad internacional de la República Argentina 

El predominio del discurso formalista e insustancial de prosapia decimonónica, 

sobre una visión sustantivista del derecho, que domina en la mayoría de los operadores 

jurídicos, es la cabal demostración que el difícil tránsito de un sistema hacia el otro  no 

se ha concretado 

Si el debate todavía se centra en la comprensión y extensión del concepto de 

legitimación colectiva, cosa juzgada erga omnes, o, peor aún, sobre el alcance filológico 

o hermenéutico del enunciado “derechos de incidencia colectiva en general” que plasma 

con toda claridad el texto constitucional,  ello también   demuestra que tampoco se ha 

superado el cartabón normativista o lógico-positivista -flor y nata del “ancién regime”- 

que denunció hace más cien años el jurista francés Francisco Genny 

Cuando corren peligro cierto de sufrir daños irreparables “el ambiente sano, 

equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las actividades productivas 
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satisfagan las necesidades presentes”, el derecho de consumidores y usuarios de bienes 

y servicios, el derecho a la protección de la salud, los intereses individuales 

homogéneos de sectores vulnerables de la sociedad, etc. la discusión retórica o la 

hermenéutica bizantina sobre figuras de tinte ritual, cuyo principal cometido es la 

aplicación del derecho material al caso concreto y no su frustración, importan un cerrojo 

infranqueable, cuando no un claro cercenamiento, para el libre acceso a la justicia  de 

las personas afectadas o legitimadas colectivamente por la Ley Suprema 

La discutible mixtura que se operó en materia de tutela colectiva entre la 

normativa clásica (plasmada en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación 

diseñado por el legislador diligente para la resolución de conflictos privados entre partes 

simples o múltiples, pero no colectivas) y el derecho procesal moderno (representado, 

en nuestro país, por las noveles directivas de los artículos 41; 42, 43, de la Carta Magna,  

ley de Defensa del Consumidor 24.240, ley General del Ambiente  N° 25.675  y las 

Acordadas de la CSJN N° 32/2014 y N° 12/2016), resulta a todas luces negativa para la 

oportuna y efectiva protección o tutela de los bienes y derechos colectivos que consagra 

la Constitución Nacional 

Si bien la legitimación procesal en defensa de los derechos y bienes colectivos 

logró inserción constitucional “lato sensu”-lo que representa un logro de enorme 

trascendencia para el sistema de protección de los derechos colectivos- y los sujetos 

legitimados que los titularizan fueron nominados con precisión en su texto, las normas 

que la reglamentaron fueron avaras en la definición y vagas en la delimitación del 

contorno de la figura, lo cual trajo aparejado una retahíla de fallos desestimatorios 

apontocados en argumentos oriundos del “antiguo régimen”. Se aplican a la 

legitimación colectiva de justiciables grupales como “el sello al lacre” –al decir de 

Guillermo Borda-  los presupuestos de la figura homóloga, propia de los litigantes 

individuales del proceso adversarial común. 

El fallo “Halabi” fue objeto de importantes críticas por parte de la doctrina 

especializada, no obstante el impacto mediático y la aceptación que obtuvo de la 

población en general. Es que la Corte Suprema de Justicia al establecer por vía 

pretoriana una serie presupuestos de procedencia de la pretensión colectiva fundada en 

derechos individuales homogéneos, no previstos en las normas constitucionales 

reglamentadas, podría poner en dudas su constitucionalidad  ante la posible afectación 

de la garantía de acceso a la justicia de importantes sectores de la población. 



El artículo 43 de la Ley Suprema, luego de consagrar los derechos de incidencia 

colectiva,  agrega a renglón seguido una expresión bien gráfica (que por alguna razón la 

consignó), que amplifica –no restringe ni cercena- la extensión de este concepto de 

linaje constitucional (“en general”), y desnuda el claro propósito aperturista y 

protectorio de la   tutela procesal diferenciada que dispensa. 

Tanto la posibilidad que el juez determine con algún mínimo grado de certeza la 

aptitud de la vía individual (demanda), o el grado de variabilidad de las pretensiones 

particulares para admitir o desestimar la pretensión colectiva, entrañan meras 

valoraciones subjetivas propias del razonamiento judicial de muy difícil aprehensión u 

objetivación y carentes de toda certeza jurídica. 

Por nuestra parte, pensamos que cuando la Corte Suprema “sustrae” del texto 

constitucional la expresión “en general” que integra el concepto de “derecho de 

incidencia colectiva” y en su lugar “adiciona” normas limitativas sobre el derecho que 

consagra en forma expresa, tales como la “viabilidad de la demanda particular”, el 

“grado de variación” de los intereses de cada uno de los integrantes del colectivo”, la 

existencia de un “fuerte interés estatal” para la protección de los mismos, etc. incurriría 

en lo que Néstor P. Sagüés denomina “interpretación mutativa por sustracción-adición”, 

ocasión en la que el principio de supremacía constitucional sufre una fuerte devaluación 

y en rigor de verdad –concluye este reputado constitucionalista- “solo hay supremacía 

del ´operador-intérprete´ de la Constitución Nacional”. 

En la terminología constitucional –“in claris cesat interpretatio”- sólo es 

menester detectar el hilo conductor –que no es otro que un mismo padecimiento  

replicado en un grupo o clase de personas-  que la Constitución Nacional denomina 

“incidencia colectiva”, para admitir o desestimar la vía grupal 

La versión originaria de la norma proyectada por la Comisión Reformadora 

designada por el Poder Ejecutivo Nacional, en torno a los “derechos individuales 

homogéneos”,  implicó un salto cualitativo  y un visible progreso para la consolidación 

del sistema colectivo de protección de los derechos de tercera y cuarta generación, pues 

su reconocimiento de índole legal agotaba en el ámbito civil la discusión sobre a la 

procedencia de las pretensiones colectivas sustentadas en derechos individuales 

homogéneos patrimoniales, como erróneamente lo venían negando algunos fallos a 

partir de una lectura errada del precedente “Halabi” 



Lamentablemente el Poder Ejecutivo Nacional, de manera poco menos que 

incomprensible por el contenido reaccionario y regresivo de las mutaciones que practicó 

al anteproyecto de la Comisión Redactora, impidió de manera inopinada y sin 

explicación alguna que estas reformas de avanzada se materializaran 

La amputación practicada por el Poder Ejecutivo Nacional de todas las 

disposiciones sobre responsabilidad por daños a los derechos de incidencia colectiva e 

intereses individuales homogéneos –y los institutos procesales complementarios y 

afines a ellas  que había incorporado la Comisión Redactora-  impulsó a la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación, frente al ominoso vacío legislativo operado, a dictar 

la Acordada N° 12/2016 que las reprodujo casi íntegramente (como antes lo había hecho 

la acordada  16/2016 para cubrir otros vacíos legales) 

Sorprende al operador menos avisado las escasas normas que  la acordada 

12/2016, apartado X, le dedicó a las medidas cautelares colectivas. El legislador 

sustituto fue avaro en precisar su contenido, alcance y linderos, si se repara en la 

enorme trascendencia  que reviste este  fenomenal instrumento de protección de los 

derechos de tercera generación en tránsito por el proceso 

Y “last but not least”: la escasa voluntad que exhibió el legislador en 

reglamentar los nuevos derechos colectivos que  consagró la Constitución Nacional  en 

1994 -de la que no son ajenos los silentes restantes poderes responsables por no activar 

esta iniciativa parlamentaria- se exhibe traslúcida en el hecho verificable por los 

sentidos que una norma constitucional de tal enjundia y trascendencia institucional fue 

reglamentada por dos “acordadas” del Alto Tribunal y no por una ley del Congreso de la 

Nación. 



 

CAPÍTULO IX 

FORMAS DE ACREDITAR LA PERSONERÍA EN JUICIO (SOBRE EL ART. 1017 DEL 

CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACIÓN) 

 

POR OSVALDO A. GOZAÍNI 

 

 

 

 

 

1. Representación en el proceso 

1.1 El mandatario abogado que representa a la persona en juicio tiene 

condiciones basadas en leyes especiales (v.gr.: donde existe colegiación obligatoria, 

estar matriculado en algún colegio profesional de la jurisdicción, y tener  habilitado el 

ejercicio), y con el alcance del poder que se le confiere. 

Artículo 360. Extensión. La representación alcanza a los actos objeto del apoderamiento, a 

las facultades otorgadas por la ley y también a los actos necesarios para su ejecución. 

Artículo 361. Limitaciones. La existencia de supuestos no autorizados y las limitaciones o 

la extinción del poder son oponibles a terceros si éstos las conocen o pudieron conocerlas 

actuando con la debida diligencia. 

El poder general de representación conferido en términos generales sólo incluye 

los actos propios de administración ordinaria y los necesarios para su ejecución. En 

cambio, el poder especial acuerda la representación con facultades expresas y para un 

litigio determinado sin posibilidad de utilizar el apoderamiento en otros procesos. 

No obstante, se ha dicho que […] 

Si bien en el poder acompañado por el accionante, no se hace referencia a la materia 

laboral, de su lectura íntegra –en particular, las facultades otorgadas de modo general y 

especial– no puede sino concluirse que aquel se exhibe suficiente para acreditar la 

personería invocada. Es que más allá de que la demanda iniciada se fundó, esencialmente, 



en normas de derecho civil – argumento central esgrimido en la apelación -, y del tribunal 

ante el cual fue presentada, y respecto del cual no se efectuó ninguna distinción en el 

instrumento en cuestión, se autorizó a los poderdantes a intervenir en acciones promovidas 

ante los juzgados ordinarios de cualquier fuero o jurisdicción. Ante lo cual, admitir la 

excepción de falta de personería en estas condiciones implica un manifiesto exceso de rigor 

formal, incompatible con las reglas del debido proceso; esto es, una desnaturalización de las 

formas procesales. Por ende, resulta razonable propiciar una solución que facilite el acceso 

a la justicia, sin apegarse a ritualismos, porque no se debe perder de vista el carácter 

alimentario de los créditos que se persiguen mediante esta acción; por lo cual, corresponde 

revocar la resolución de grado, atento que el instrumento adjuntado con el escrito de inicio, 

contiene facultades suficientes para promover la acción que se pretende (
268

). 

 

1.2 En el ámbito nacional la ley 10.996 mantiene plena vigencia y establece que 

la representación en juicio puede ser ejercida por abogados, procuradores o escribanos 

que no ejerzan la profesión de tales. A esta directriz cabe reconocerle dos excepciones: 

a) que la representación de las sociedades anónimas corresponde al presidente del 

directorio, y b) que la ley 18345 en su art. 35, y art. 10 del decreto reglamentario 

1169/96 se establece que la persona de existencia ideal podrá ser representada por sus 

representantes legales o por directores, socios, administradores, gerentes o empleados 

superiores, con poder suficiente. En todos los casos no corresponde que se aplique 

analógicamente el art. 47 del Código Procesal nacional pues sólo los procuradores o 

abogados pueden acreditar su personalidad con copia íntegra del poder general firmado 

por el letrado. 

Es decir que la representación de una persona jurídica debe ser de quien preside 

el Directorio, debiendo acompañar en la primera presentación los documentos que 

acrediten la personalidad que invoca, para lo cual es necesario presentar el original o 

copia certificada tanto del estatuto de la sociedad como del acta de distribución de 

cargos.  

En otros casos, el código ritual es menos rígido porque le pide a quien se 

presenta  que acompañe los documentos del carácter que inviste, de cuanto se deriva 

que quien no es letrado o procurador debe justificar su personería presentando los 

documentos que la acrediten para lo cual es insuficiente la copia o fotocopias no 
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autenticadas (art. 46 Código Procesal. Estas normas son imperativas y exigen a la parte 

el máximo interés, descartando toda oficiosidad. En consecuencia, las copias simples o 

duplicaciones sin certificación de escribano no son idóneas para dar cumplimiento con 

lo dispuesto en el citado art. 46, máxime si el compareciente no invoca impedimento 

alguno que motive la omisión. 

 

2. Contrato de mandato 

2.1 Con el nuevo Código Civil y Comercial se abre una discusión que aun no 

tiene continuidad de respuesta jurisprudencial. El poder general de actuación en juicio 

conferido al abogado a los fines de la representación legal, habitualmente se otorgó por 

instrumento público, pero el actual artículo 1017 no lo enumera entre los documentos 

que requieren la intervención de un escribano, ni existe otra disposición que lo ordene 

de esta forma. 

Ni siquiera el mandato exige un documento expreso, aunque lo invitan 

numerosas disposiciones legales (v.gr.: arts. 195, 459, 1319 y ss., entre muchos más del 

Código Civil y Comercial). Lo que no está dicho con claridad es la forma como se 

puede instrumentar esta instrucción (si se entiende que es una suerte de ordenamiento de 

lo que se debe hacer) o el pedido de asistencia (que sería la representación del 

mandatario, para que haga y actúe como si fuera el representado, conforme sus 

conocimientos técnicos o profesionales). 

La diferencia entre mandato y representación está en el propio Código cuando 

expresa […] 

Artículo 1319. Definición. Hay contrato de mandato cuando una parte se obliga a realizar 

uno o más actos jurídicos en interés de otra. El mandato puede ser conferido y aceptado 

expresa o tácitamente. Si una persona sabe que alguien está haciendo algo en su interés, y 

no lo impide, pudiendo hacerlo, se entiende que ha conferido tácitamente mandato. La 

ejecución del mandato implica su aceptación aun sin mediar declaración expresa sobre ella.  

Artículo 1320. Representación. Si el mandante confiere poder para ser representado, le son 

aplicables las disposiciones de los artículos 362 y siguientes. Aun cuando el mandato no 

confiera poder de representación, se aplican las disposiciones citadas a las relaciones entre 

mandante y mandatario, en todo lo que no resulten modificadas en este Capítulo 

Y la desigualdad se profundiza al ver que el artículo 1321 permite que haya 

mandato sin representación. 



 

2.2 La incertidumbre trasciende el espacio de las formas, porque acusa también 

un defecto de acreditación de personería (art. 347 inciso 3º, CPCC) si el modelo que se 

aplica es diferente al que interpreta el juez interviniente. 

La exclusión del art. 1017 quizá no sea tal, y en lugar de ser casuista como el 

código derogado, lo comprendió en la cláusula extensa del inciso d), por el cual 

debieran otorgarse por escritura pública, “los demás contratos que, por acuerdo de 

partes o disposición de la ley […]” así lo indican. 

Que el mandato es un contrato no tiene vacilaciones, pues así se define por el art. 

1319; lo que no se dice es el formato donde asentar las cláusulas y condiciones. En 

cambio la representación, tiene en apariencia mejor camino al resolver que “el 

apoderamiento debe ser otorgado en la forma prescripta para  el acto que el 

representante debe realizar” (art. 363, CCyC). 

Los actos procesales son actos jurídicos diferenciados por su especialidad, donde 

ya vimos que la capacidad es una de las asimetrías más notorias y conflictivas en la 

actualidad. Lo mismo sucede con las nulidades civiles respecto de las procesales, donde 

la confirmación es diferente a la convalidación, entre otras desigualdades. 

Ahora bien, en el orden civil, la manifestación de voluntad se puede descubrir de 

varias maneras; podrá exteriorizarse oralmente, por escrito, por signos inequívocos o 

por la ejecución de un hecho material (art. 262, CCyC). 

Para ciertos actos jurídicos la solemnidad exacta es relevante para la validez, 

pero el acto que no se otorga en la forma exigida por la ley no queda concluido como tal 

mientras no se haya otorgado el instrumento previsto, pero vale como acto en el que las 

partes se han obligado a cumplir con la expresada formalidad, excepto que ella se exija 

bajo sanción de nulidad (art. 285, CCyC). 

Esta disposición sobre el tipo formal no existe, de manera que también los 

efectos deberán juzgarse a tono con lo dispuesto en el artículo 386 que dice […] 

Criterio de distinción. Son de nulidad absoluta los actos que contravienen el orden público, 

la moral o las buenas costumbres. Son de nulidad relativa los actos a los cuales la ley 

impone esta sanción sólo en protección del interés de ciertas personas. 

 



2.3 La incertidumbre se transmite al Código Procesal, en razón que el artículo 47 

establece que:  

Los procuradores o apoderados acreditarán su personalidad desde la primera gestión que 

hagan en nombre de sus poderdantes, con la pertinente escritura de poder [...]. 

 La referencia a una escritura de apoderamiento infiere la existencia de un 

documento que podrá o no ser un instrumento público. Si es privado, o labrado ante 

autoridades no jurisdiccionales, podría darse la situación de un mandato aparente (art. 

367, CCyC) que no afecta ni perjudica a otro, salvo que el mandante no lo reconozca ni 

ratifique. 

La Corte Suprema en un viejo precedente sostuvo que […] 

El art. 1º de la ley 10.996 establece que para representar en juicio se debe ser abogado, 

procurador inscripto en la matrícula correspondiente, escribano nacional que no ejerza la 

profesión de tal o representante legal. Por su parte el art. 15 de la ley citada establece como 

excepción a los mandatarios generales con facultades de administrar que no son abogados o 

procuradores quienes sólo pueden actuar en procesos que versen sobre gestiones de 

administración. El art. 10 del decreto reglamentario 1169/96 clarifica la cuestión al 

establecer que las personas de existencia ideal pueden ser representadas por sus 

representantes legales o por directores, socios, administradores gerentes o empleados 

superiores con poder suficiente. Y cabe recordar que este tribunal sostuvo que el art. 15 de 

la ley 10.996 debe ser examinado con carácter restrictivo, frente al peligro de vulnerar la 

ley reglamentaria el ejercicio de la procuración y la finalidad que se tuvo en cuenta para 

sancionarla (
269

). (En el caso el mandante contestó demanda a través del Presidente del 

Directorio, sin que éste tuviera título de abogado ni fuera representante legal de la 

empresa). 

En el proceso la personería es un acto formal que se debe acreditar en la primera 

oportunidad de comparecer al juicio. Sin embargo, es posible constatar que se puede 

ejercer representación sin tener el instrumento que lo acredite (v.gr.: gestión urgente), o 

que se pueda cumplimentar después emitiendo un documento menos formal. 

Obsérvese por ejemplo, la carta poder que se usa en el proceso laboral, cuyo 

testimonio actualmente se encuentra esquematizado, con el fin de evitar anteriores 

conflictos de extensión o permisos para obrar. Es éste un verdadero instrumento 

público, que se realiza en forma de acta, en papel simple, haciendo constar el lugar y 

fecha de su otorgamiento, el Tribunal del Trabajo ante el cual es suscripta, en favor de 
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que letrados o procuradores es extendida; consignando asimismo, el nombre y domicilio 

de la persona o personas a quienes se ha de demandar y por qué causa, y las facultades 

que a esos efectos se confieren a los mandatarios. Una vez confeccionada, la misma 

debe ser firmada o signada. 

Instrumento de similar confección es el que se emite a petición de quien obtiene 

el beneficio de litigar sin gastos, que puede solicitar la representación y defensa por un 

abogado de su propia elección, a cuyos efectos se debe labrar un acta ante el oficial 

primero (art. 85 parte final, CPCC). Inclusive, este mandato autorizado podrá hacerse 

extensivo para litigar contra otra persona en el mismo juicio, cuando ello corresponda 

(art. 86, CPCC). 

 

2.4 Hay casos donde la informalidad del instrumento no se desprende del 

contenido, sino del formato de confección. Lo mismo ocurre cuando el acto, en lugar de 

documentarse por un instrumento privado, se patentiza con un instrumento público. 

Siempre se hace necesario –dice Gordillo- distinguir entre el instrumento (v.gr.: 

escritura pública) y el acto que ese instrumento constata o certifica (por ejemplo, una 

compraventa). Y es evidente que cada uno se rige por sus principios propios (
270

).  

En el caso lo que se debe encontrar, a los fines de confirmar la legalidad del 

representante que invoca personalidad procesal, es la existencia indudable del mandato, 

y por eso es que puede haber legitimación procesal por representación, sin necesidad de 

mandato expreso, como sucede en los procesos colectivos o en las acciones de clase. 

Ahora bien, para saber si la omisión del artículo 1017 del CCyC fue un descuido 

o una decisión meditada, podemos valernos del pensamiento de uno de sus autores. 

Ricardo Lorenzetti sostiene que el mandato es un acto jurídico bilateral, mientras que la 

representación es unilateral (
271

). Los dos pueden ser dados de manera expresa o tácita, 

solo que la naturaleza jurídica tiene efectos distintos.  

El mandato sería una suerte de colaboración técnica para que una persona tenga 

representación legal en el proceso donde interviene como parte principal; y la 
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representación una declaración unilateral de voluntad que hace el representado, y dirige 

a terceros, para que sepan que hay alguien que obra por cuenta y orden de aquel, 

produciendo el efecto jurídico principal, que es la eficacia directa (
272

). 

Uno y otro son expresiones de voluntad que se exponen por escrito o se 

acuerdan en forma verbal. Mandato y representación pueden ser unilaterales sujetos a la 

condición de quedar perfeccionado con la ejecución de actos por parte del representante. 

Pero el Código Civil y Comercial los regula separadamente, y en concreto, el artículo 

1017 inciso d) exige que los contratos que, por acuerdos entre partes, o por disposición 

legal, sean otorgados en escritura pública. 

 

2.5 La confusión llega del Código de Vélez que se ocupó de resolver tres 

dimensiones de una misma situación: representación, poder y mandato. Todos estaban 

en igualdad normativa, a diferencia de ahora donde cada cual cobra autonomía. 

Los tres artículos ya citados, 1319 (mandato); 1320 (representación) y 1321 

(mandato sin representación) dejan en claro que el hecho de la representación no es 

consecuencia necesaria del mandato. Pero llevado el cuadro al proceso judicial aparece 

una mención expresa a la “escritura de poder”. 

No queremos decir, ni lo sugerimos, que ello obligue al instrumento público 

realizado por escribano, pues la mención del código federal y de todos los que han 

regulado de manera idéntica, son tomados de la vieja distancia hecha por Vélez entre 

documentos e instrumentos. En otras palabras, así como poder y mandato son dos actos 

jurídicos distintos,  el primero unilateral y el segundo bilateral, el acto de apoderamiento 

para estar en juicio es un acto jurídico unilateral disímil del eventual contrato de 

prestación de servicios jurídicos celebrado entre el cliente y el abogado. 

La representación y el poder se analizan por el actual codificador en el mismo 

Capítulo (arts. 358 a 381), pero lo aísla del mandato regulado mucho más adelante 

(cuando analiza los derechos personales, y en particular en el título IV, capítulo 8 de los 

Contratos en particular (arts. 1319 a 1334). 
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Lo importante del grupo que concatenamos para la interpretación, es que al 

diferenciarse los institutos y sus finalidades, ninguno pide más que realizar actos en 

interés de otro, sin que en ningún caso sea necesario expedir un poder para hacerlo. 

 

2.6 El Colegio de Escribanos de la provincia de Buenos Aires, frente a estas 

incertidumbres, requirió dictamen al jurista David Andrés Halperín, por el cual se 

concluye que la exigencia de escritura pública para el otorgamiento de poderes 

generales o especiales para estar en juicio sigue vigente con el nuevo CCyC, por los 

siguientes argumentos: 

a) Cuando se sancionan nuevas leyes que modifican parcialmente las anteriores, 

y existe una incongruencia absoluta entre ellas, se produce una derogación tácita. De no 

ser así, el principio es reconocer la subsistencia de todas las normas y considerar su 

ámbito de aplicación. En particular, para entender que la derogación se produce, es 

necesario que ambas leyes provengan del mismo órgano y, si provienen de órganos 

distintos y hay una relación jerárquica, prevalece la llamada ley superior.  

Al respecto y sobre esta materia en particular, el asesor considera que en este caso no 

podría sostenerse que el CCyC es ley suprema (art. 31 de la Constitución Nacional) para 

poder alegar una supuesta ley superior que derogue una ley inferior, ya que esta última se 

sustenta en facultades que surgen de la organización federal de la Nación vinculadas con la 

autonomía que poseen las provincias y la Ciudad de Buenos Aires (art. 121 de la 

Constitución). 

b) Por otra parte, la noción de codificación en el Derecho Civil no puede 

extenderse al ámbito procesal -que está regulado específicamente por los diferentes 

códigos procesales- por lo que se trata de ámbitos de aplicación normativa diferentes. 

c) En otro orden de cosas, el art. 1017 del nuevo CCyC textualmente establece 

en su inciso d, que “los demás contratos que por acuerdo de partes o disposición de la 

ley deben ser otorgados por escritura pública”.  

El profesor Halperín concluye que, por medio de esta cláusula, el CCyC decidió respetar las 

autonomías provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires, en lo que se refiere a la 

posibilidad de exigir escritura pública para el otorgamiento de poderes judiciales, ya que las 

leyes locales se han sancionado a partir de una competencia constitucional que no puede ser 

ni regulada ni derogada por el CCyC.  

 



2.7 En nuestra opinión el acto que el representante legal debe realizar (art. 363, 

CCyC) es acreditar la personería que invoca, siendo éste un presupuesto procesal 

ineludible para acreditar la posibilidad de estar en juicio, y no quedar expuesto a un 

defecto de personería. 

El poder sigue siendo un instrumento público, de comisión amplia o particular, 

general o especial, emitido por escribano autorizado dentro de la jurisdicción donde 

interviene, y legalizado en el caso de aplicarse en jurisdicción territorial diferente.  

No obstante, en situaciones especialmente regladas como la del menor con 

madurez suficiente que está en conflicto con sus representantes legales (art. 26 párrafo 

segundo); el que sufre de restricciones en su capacidad (art. 31 inciso e); cuando se 

afecten derechos de incapaces (arts. 35 y 36); o en alguna de las contingencias 

procesales ya anticipadas como la concesión del beneficio de litigar sin gastos, el 

interesado podrá comparecer en primera audiencia ante el juez competente pidiendo que 

se emita el poder de representación (bajo la forma de acta). 

 

 

 



CAPÍTULO X 

LEGITIMACIÓN DEL MENOR DE EDAD 

 

POR OSVALDO A. GOZAÍNI 

 

 

 

 

 

1. Historia y evolución normativa 

1.1 La historia de los niños en el derecho es tan interesante como el de las 

mujeres. En tiempos remotos los derechos se pensaron para los hombres que ejercían 

dominio y poder, porque la justicia era un resultado distinto, proveniente más de 

acciones que de los derechos.  

El conocimiento y difusión de las leyes estaba acotado a un reducto de selectos, 

al punto que la voz “honorarios” (de honor) se tomó como la retribución que se hace al 

abogado que da a conocer ante los jueces el derecho que tiene quien reclama. 

Recién promediando el siglo XIX los menores recibieron atención al ser 

amparado el trabajo infantil y la educación. 

El 16 de septiembre de 1924 en Ginebra, la Liga de las Naciones aprobó la 

Declaración de los Derechos del Niño que fue el primer documento oficial que otorgó 

derechos y responsabilidades especiales (
273

). 

En el siglo XX se produjeron al menos 80 instrumentos internacionales aplicables, en 

diversa medida, a los niños. En el conjunto destacan la Declaración de los Derechos del 
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 La Declaración de Ginebra se basa en el trabajo del médico polaco Janusz Korczak, quien se 

preocupó por las situaciones ocurridas en la primera guerra mundial que dejó entre sus víctimas a 

miles de niños. En el año 1947 se creó el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (conocido 

como UNICEF) al cual se le concedió el estatus de organización internacional permanente en 1953. 

Durante sus inicios, la UNICEF se centró particularmente en ayudar a las jóvenes víctimas de la 

Segunda Guerra Mundial, principalmente a los niños europeos. Sin embargo, en 1953 su mandato 

alcanzó una dimensión internacional y comenzó a auxiliar a niños en países en vías de desarrollo. La 

Organización luego estableció una serie de programas para que los niños tuvieran acceso a una 

educación, buena salud, agua potable y alimentos. 



Niño, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (1959), las Reglas 

Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia de Menores (Reglas 

de Beijing, 1985), las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No 

Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio, 1990) y las Directrices de las Naciones Unidas 

para la Prevención de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad, 1990). En este mismo 

círculo de protección del niño figuran también el Convenio 138 y la Recomendación 146 de 

la Organización Internacional del Trabajo y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Políticos.  

Por lo que hace al sistema interamericano de protección de los derechos humanos, es 

preciso considerar el principio 8 de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del 

Hombre (1948) y el artículo 19 de la Convención Americana, así como los artículos 13, 15 

y 16 del Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos en 

Materia de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”) 

(
274

). 

En 1959 se vuelve a insistir sobre la noción que afirma que la humanidad le 

debe al niño lo mejor que puede darle y ofrecerle. Producto fue la aprobación de una 

nueva declaración conteniendo diez (10) principios esenciales: 

1) El derecho a la igualdad, sin distinción de raza, religión o nacionalidad. 

2) El derecho a tener una protección especial para el desarrollo físico, mental y 

social del niño. 

3) El derecho a un nombre y a una nacionalidad desde su nacimiento. 

4) El derecho a una alimentación, vivienda y atención médicos adecuados. 

5) El derecho a una educación y a un tratamiento especial para aquellos niños 

que sufren alguna discapacidad mental o física. 

6) El derecho a la comprensión y al amor de los padres y de la sociedad. 

7) El derecho a actividades recreativas y a una educación gratuita. 

8) El derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier 

circunstancia. 

9) El derecho a la protección contra cualquier forma de abandono, crueldad y 

explotación. 
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10) El derecho a ser criado con un espíritu de comprensión, tolerancia, amistad 

entre los pueblos y hermandad universal. 

 

1.2 El 20 de noviembre de 1989 la Asamblea General de Naciones Unidas 

suscribe la “Convención de los Derechos del niño” y por vez primera se recepta la edad 

como un factor de reconocimiento […] 

Artículo 1°: Para los efectos de la presente Convención, se entiende por niño todo ser 

humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea 

aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad. 

En el actual régimen argentino, niño sería el que tiene menos de trece (13) años; 

adolescente el que cuenta entre trece (13) y dieciocho (18) con una categoría intermedia 

entre dieciséis (16) y la mayoría de edad que considera al adolescente como adulto para 

las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo (art. 26 párrafo final, CCyC). 

Otra innovación fue el artículo 9.2 que estableció el derecho a ser oído en los 

procesos donde se estuvieran disputando intereses del menor […] 

En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el párrafo 1 del presente 

artículo, se ofrecerá a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de 

dar a conocer sus opiniones. 

Ratificando el derecho de participación activa del menor (
275
) el artículo 12 […] 

1. Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio 

propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al 

niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y 

madurez del niño. 

2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado, en todo 

procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio 

de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de 

procedimiento de la ley nacional. 
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 A los fines de explicar el sentido procesal que tienen estos comentarios, unificamos por cuestiones 

de redacción el concepto de menor con el de niño, niña, menores y adolescentes; a sabiendas que la 

tendencia es sustituir al “menor” por el “niño”, que es el verdadero sujeto de derechos, para sustraerlo 

de su condición de objeto, resabio de una concepción que solo tiende a legislar acerca de la 

incapacidad que rige respecto de los menores de veintiún (21) años y soslaya otras consideraciones 

igualmente importantes que se refieren a aspectos de la personalidad con miras a su desarrollo desde 

un concepto exhaustivo y de mayor alcance (Cfr. Beloff, Mary A., “No hay menores en la calle”, en 

Revista No hay Derecho, N° 6, Buenos Aires, 1992. 



Corría el año 2005 cuando se sanciona la Ley N° 26.061 con el objeto de 

reglamentar la protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes que 

se encuentren en el territorio de la República Argentina, para garantizar el ejercicio y 

disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento 

jurídico nacional y en los tratados internacionales en los que la Nación sea parte. 

Los derechos incorporados vinieron a garantizarse por su máxima exigibilidad y 

sustentados en el principio del interés superior del niño. La omisión en la observancia 

de los deberes que por la ley corresponden a los órganos gubernamentales del Estado 

habilita a todo ciudadano a interponer las acciones administrativas y judiciales a fin de 

restaurar el ejercicio y goce de tales derechos, a través de medidas expeditas y eficaces. 

 

1.3 El artículo 2° dispuso que la Convención sobre los Derechos del Niño fuera 

de aplicación obligatoria en las condiciones de su vigencia, en todo acto, decisión o 

medida administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las 

personas hasta los dieciocho (18) años de edad.  

Y en orden a cuanto interesa remarcar, el párrafo final acentuó que las niñas, 

niños o adolescentes tienen derecho a ser oídos y atendidos cualquiera sea la forma en 

que se manifiesten, en todos los ámbitos. 

El modelo de participación propuesto sumó al derecho de petición que el menor 

hiciera, la obligación de atender sin importar la modalidad o el lugar como fuera 

presentada. De este modo, se receptó la sustancia antes que las formas, y desde esta 

libertad orientada por el interés superior a tutelar se flexibilizaron principios procesales. 

No fue éste el único marco de referencia; el artículo 8.14 de la Convención 

Americana consagra el derecho a ser oído de todas las personas, incluidos los niños, en 

los procesos en que se determinen sus derechos. La norma armoniza con el artículo 12 

de la Convención sobre los Derechos del Niño pensado con el objeto de que la 

intervención del menor se ajuste a las condiciones de éste y no redunde en perjuicio de 

su interés genuino. 

Por otra parte, el Comité de Derechos del Niño de Naciones Unidas ha definido que el 

derecho a "ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al 



niño", implica que “esta disposición es aplicable a todos los procedimientos judiciales 

pertinentes que afecten al niño, sin limitaciones” (
276

). 

 En particular, UNICEF ha indicado que “‘todo procedimiento […] judicial que afecte al 

niño cubre un espectro muy amplio de audiencias en cortes, incluyendo todos los 

procedimientos civiles, tales como los procedimientos de divorcio, custodia, cuidado y 

adopción, cambio del nombre, solicitudes judiciales respecto al lugar de residencia, 

religión, educación, disposición de dinero, etc., decisiones judiciales sobre nacionalidad, 

inmigración y estado de refugiado, y procedimientos penales; también incluye la 

participación de Estados ante tribunales internacionales. 

 

1.4 Finalmente, es importante señalar la opinión del “Comité de Derechos del 

Niño”, que analizando el artículo 12 de la Convención pone de relieve aspectos 

centrales en orden a cómo se debe dar lectura al derecho a ser oído.  

La garantía que se acuerda para todo niño que esté en condiciones de formarse 

un juicio propio se expresa en el derecho de opinión libre sobre los temas que lo 

conciernen. La intervención recepta la edad y madurez, pero no lo limita, en su defecto, 

a ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo comprometa. 

El derecho de todos los niños a ser atendidos y tomados en serio constituye uno 

de los valores fundamentales de la Convención. El Comité de los Derechos del Niño ha 

señalado el artículo 12 como uno de los cuatro (4) principios generales de la 

Convención, junto con el derecho a la no discriminación, el derecho a la vida y el 

desarrollo y la consideración primordial del interés superior del niño, lo que pone de 

relieve que este artículo no solo establece un derecho en sí mismo, sino que también 

debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demás derechos. 

Las condiciones de edad y madurez pueden evaluarse cuando se escuche a un niño 

individualmente y también cuando un grupo de niños decida expresar sus opiniones. La 

tarea de evaluar la edad y la madurez de un niño se ve facilitada cuando el grupo de que se 

trate forma parte de una estructura duradera, como una familia, una clase escolar o el 

conjunto de los residentes de un barrio en particular, pero resulta más difícil cuando los 

niños se expresan colectivamente. Aunque se encuentren con dificultades para evaluar la 

edad y la madurez, los Estados partes deben considerar a los niños como un grupo que debe 

ser escuchado, por lo que el Comité recomienda enérgicamente que los Estados partes 
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hagan el máximo esfuerzo por escuchar a los niños que se expresan colectivamente o 

recabar sus opiniones (
277

). 

 

2. Contenidos de las medidas especiales a favor del niño 

2.1 El derecho a ser oído suele confundirse con el derecho de petición de 

naturaleza constitucional. La participación que se otorga al menor, lato sensu, no se 

debe igualar con la noción de parte; y finalmente esta calidad tampoco puede quedar 

alojada, únicamente, en la representación. 

Lo dicho necesita de esclarecimientos. Lo primero que surge es que los derechos 

de niños, menores y adolescentes, identificados en la ley como sujetos beneficiarios, son 

de orden público, irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles. 

Con relación al orden público hemos dicho, antes de ahora, que […] 

El orden público en materia procesal puede tener múltiples relaciones y, en consecuencia, 

provocar muchas desinteligencias a la hora de aplicar cuanto del concepto se interpreta. Si 

se utiliza como principio de regularidad institucional, el tema puede quedar atrapado en un 

mecanismo de potestades y deberes para el juez. Con ello se espera distribuir 

adecuadamente el poder jurisdiccional, evitando excesos por la discrecionalidad en el uso, 

así como afianzar el fin de seguridad jurídica y previsión que se espera. Así el orden 

público procesal se vincula con el criterio de legitimidad en el ejercicio de la autoridad que 

el juez ejerce dentro de un proceso judicial, de modo tal que se consigue aproximar la 

cuestión al debate entre el juez espectador y dictador que polemiza el rol de ellos dentro de 

un proceso. 

Cuando la idea se utiliza como garantías mínimas que deben asegurar el debido proceso, 

pareciera que de ese conjunto de orientaciones, valores, estándares y disposiciones de uso 

obligatorio se persigue evitar el quebrantamiento del proceso justo. El problema está en la 

complejidad ideológica que tiene nuestro país para entender y trabajar sobre un modelo 

procesal igualitario para la protección judicial efectiva, y de hecho, al hablar de 

“protección” podríamos estar propiciando un arquetipo que no tiene pleno respaldo 

doctrinario, pues la justicia ha de ser imparcial e independiente sin dar respaldo especial o 

protecciones singulares, sino sentencias justas. 

En concreto, nuestro país tiene un Código Procesal Civil y Comercial de la Nación que, en 

realidad, diseña un sistema para la llamada justicia nacional y federal. Porqué, al mismo 

tiempo, cada provincia y la ciudad autónoma de la ciudad de Buenos Aires, tienen modelos 
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desiguales que transitan una misma institución con aplicaciones e interpretaciones 

asimétricas (
278

). 

La irrenunciabilidad es propia del contenido esencial que se garantiza, de 

manera que no sería posible, siquiera, establecer un test de constitucionalidad sobre 

jerarquía de los derechos.  

No obstante, algunos piensan que es una parte del derecho de defensa y, como 

tal, a nadie puede negarse la garantía del debido proceso. 

Para Silvina A. Alonso […] “si el derecho a ser oído forma parte del derecho de defensa, y 

si el derecho de defensa en juicio hace los presupuestos de la garantía del debido proceso, y 

si la violación al debido proceso provoca la nulidad absoluta de las actuaciones procesales 

llevadas a cabo, entonces se puede afirmar que el derecho del niño a ser oído es un derecho 

irrenunciable constituyente del debido proceso, que en caso de no respetárselo conlleva a la 

nulidad del proceso” (
279

). 

Que sean interdependientes es natural de un derecho polisémico, donde no solo 

las reglas del proceso justo, equitativo e imparcial se establecen como preferentes, sin 

que sea una atribución diferenciada o exclusiva para el menor de edad, cuando al mismo 

tiempo se emplean otras regulaciones tan importantes como la Convención del Niño, 

tales como las Reglas de Beijing, las Reglas de Tokio y las Directrices de Riad, que 

sirven al propósito de salvaguardar los derechos de los niños sometidos a diferentes 

actuaciones por parte del Estado, la sociedad o la familia. 

Indivisibles son como todos los derechos humanos. Es una característica 

implícita en la concepción integral de los derechos, en los que no opera ninguna forma 

de jerarquía ni sus violaciones o consecuencias pueden tratarse aisladamente de otras en 

las que no se haya actuado en forma directa. Si la integridad se rompe, se afecta la 

persona como un todo y no sólo una parte de ella.  

La indivisibilidad significa que todos los derechos humanos están unidos por un 

mismo cuerpo de principios y que todos están situados a un mismo nivel. No hay 

derechos humanos más importantes que otros. A su vez, la interdependencia significa 

que todos los derechos humanos están conectados. No puede afectarse un derecho sin 

afligir otros.  
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Y finalmente, son intransigibles porque resultan innegociables.  

 

2.2 En conjunto son más garantías que principios y en armonía propician un 

mínimo de obligaciones jurisdiccionales y de otro carácter (legislativo y administrativo) 

que tienden a elaborar un sistema destinado al pleno ejercicio de los derechos que al 

menor se confieren. 

La protección es la base natural que cuentan niños y adolescentes; mucho más 

exigente cuando por circunstancias especiales, la contención y apoyo que la familia 

presta requiere de coberturas mayores que el Estado debe aportar y el juez no puede 

eludir. 

 Cuando se piensa en una “protección especial” conforme la Convención del 

Niño, el destinatario es el menor de dieciocho (18) años de edad, que por razones que se 

deben verificar caso por caso, reciben dichas medidas especiales de protección para 

equiparar en el cumplimiento de derechos a todos los niños, además del ejercicio y 

cumplimiento de las políticas públicas universales con énfasis en la prevención y la 

detección oportuna y precoz. 

El artículo 19 de la Convención es conciso al establecer que […] 

Todo niño tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor requieren 

por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. 

Estas medidas tuitivas deben ser definidas según las circunstancias singulares 

que se atraviesen, y se ordenan en tres dimensiones de obligados activos para su 

diligenciamiento. La familia como centro universal de la educación y desarrollo del 

niño; la sociedad en cuanto factor notable y trascendente para ampliar la socialización y 

cultura; y el Estado como garante del cumplimiento efectivo. 

Trasciende en este aspecto la Opinión Consultiva requerida a la Corte IDH por la 

Comisión, que dio lugar al documento OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002 que en 

cuanto interesa destacar sostiene […] 

55. Se puede concluir, que en razón de las condiciones en las que se encuentran los niños, 

el trato diferente que se otorga a los mayores y a los menores de edad no es per se 

discriminatorio, en el sentido proscrito por la Convención. Por el contrario, sirve al 

propósito de permitir el cabal ejercicio de los derechos reconocidos al niño. Se entiende 

que, en virtud de los artículos 1.1 y 24 de la Convención, los Estados no pueden establecer 



diferenciaciones que carezcan de una justificación objetiva y razonable y no tengan como 

objeto único, en definitiva, el ejercicio de los derechos establecidos en aquélla. 

[…] 

62. La adopción de medidas especiales para la protección del niño corresponde tanto al 

Estado como a la familia, la comunidad y la sociedad a la que aquél pertenece. Sobre este 

punto, el artículo 16 del Protocolo de San Salvador manifiesta que [t]odo niño sea cual 

fuere su filiación tiene derecho a las medidas de protección que su condición de menor 

requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo niño tiene el derecho de 

crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias 

excepcionales, reconocidas judicialmente, el niño de corta edad no debe ser separado de su 

madre. Todo niño tiene derecho a la educación gratuita y obligatoria, al menos en su fase 

elemental, y a continuar su formación en niveles más elevados del sistema educativo. 

[…] 

78. La eficaz y oportuna protección de los intereses del niño y la familia debe brindarse con 

la intervención de instituciones debidamente calificadas para ello, que dispongan de 

personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idóneos y experiencia probada en este 

género de tareas. En fin, no basta con que se trate de organismos jurisdiccionales o 

administrativos; es preciso que éstos cuenten con todos los elementos necesarios para 

salvaguardar el interés superior del niño. 

[…] 

95. Las garantías consagradas en los artículos 8 y 25 de la Convención se reconocen a todas 

las personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos específicos que estatuye, 

además, el artículo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o 

judiciales en los que se discuta algún derecho de un niño. 

96. Es evidente que las condiciones en las que participa un niño en un proceso no son las 

mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconocería la realidad y se 

omitiría la adopción de medidas especiales para la protección de los niños, con grave 

perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las 

diferencias de trato que corresponden a diferencias de situación, entre quienes participan en 

un procedimiento. 

97. A este respecto, conviene recordar que la Corte señaló en la Opinión Consultiva acerca 

del Derecho a la Información sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantías del 

Debido Proceso Legal cuando abordó esta materia desde una perspectiva general, que 

[p]ara alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de 

desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es así como se atiende el principio 

de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibición de discriminación. La 

presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensación 

que contribuyan a reducir o eliminar los obstáculos y deficiencias que impidan o reduzcan 



la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensación, 

ampliamente reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, difícilmente se podría 

decir que quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero 

acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad 

con quienes no afrontan esas desventajas (supra 47). 

98. En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas garantías son aplicables 

a todas las personas, en el caso de los niños el ejercicio de aquéllos supone, por las 

condiciones especiales en las que se encuentran los menores, la adopción de ciertas 

medidas específicas con el propósito de que gocen efectivamente de dichos derechos y 

garantías. 

La larga cita obedece a que pone en el escenario de la discusión si estas medidas 

especiales, cuando se trata de llevarlas al proceso, tienen como destino influir en los 

procedimientos o cambiar sus presupuestos. Si no lo fuese, es evidente que será 

menester profundizar en la naturaleza jurídica que trae el cambio y procurar dar una 

respuesta a las diferencias planteadas al comienzo. 

¿Oír es una garantía abstracta o requiere de precisiones conceptuales? ¿participar 

en el proceso es darle al niño la condición de parte? ¿si es parte, tiene autonomía o es 

una suerte de litisconsorte con la familia y/o su representante? En su caso ¿la 

representación del menor regulada en los códigos procesales está virtualmente 

derogada? 

 

3. Intervención, participación y calidad de parte 

3.1 Para nosotros el impacto que trae en la teoría general del proceso el espectro 

amplio de los derechos del niño que se deban actuar en el proceso tiene incidencias 

notables que, de no ser razonadas e interpretadas adecuadamente, pueden provocar 

desigualdades en el uso y aplicación de los principios y reglas generados. 

El derecho a ser oído es un derecho de intervención que reconoce la posibilidad 

de expresarse y hacer de sus comentarios un aporte esencial para la protección del 

interés que se ventila en juicio. No significa obligación de actuar, ni un emplazamiento 

para que lo haga, solo otorga una facultad a ser escuchado. 

El concepto de participación pone de relieve que incluir a los niños no debe ser solamente 

un acto momentáneo, sino el punto de partida para un intenso intercambio de pareceres 

entre niños y adultos sobre la elaboración de políticas, programas y medidas en todos los 

contextos pertinentes de la vida de los niños […]. El artículo 12 de la Convención establece 



el derecho de cada niño de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que lo 

afectan y el subsiguiente derecho de que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta, 

en función de la edad y madurez del niño. Recae así sobre los Estados partes la clara 

obligación jurídica de reconocer ese derecho y garantizar su observancia escuchando las 

opiniones del niño y teniéndolas debidamente en cuenta. Tal obligación supone que los 

Estados partes, con respecto a su respectivo sistema judicial, deben garantizar directamente 

ese derecho o adoptar o revisar leyes para que el niño pueda disfrutarlo plenamente (
280

). 

Este derecho a intervenir, en consecuencia, no es un deber de participación, 

aunque la posibilidad de hacerlo efectivo tiene responsabilidades puntuales para evitar 

situaciones de indefensión, o que el proceso quede sin el aporte esencial de quien tiene 

que expresar sus puntos de vista para orientar la mejor decisión en pos de asegurar el 

interés superior que se debe tutelar. 

Por eso, tanta importancia como invitar al niño a que se exprese, tiene el de 

asegurar de que lo haga con suficiente información y asesoramiento sobre las 

consecuencias que contrae, a cuyo fin hay que tener presente que la Convención sobre 

los Derechos del Niño establece dos ámbitos de protección: a) de los derechos de los 

niños, las niñas y los adolescentes en general, y b) el de los niños que han cometido un 

delito. En este último campo, los niños no sólo deben recibir las mismas garantías que 

los adultos, sino, además, una protección diferenciada. 

 

3.2 Ahora bien, intervenir como hipótesis de cobertura a un requerimiento 

convencionalizado que propicia mejorar la protección procesal de niños, menores y 

adolescentes, deja mucho que desear si únicamente se lo considera como un llamado de 

intervención voluntaria. 

La cuestión excede la dogmática para confrontar la realidad del mandato legal 

que se muestra todavía incierto y dubitativo en la práctica profesional. Algunas veces se 

afirma que […]  

“La escucha a los niños debe tener sus límites. Así el deber judicial de oírlos se lo puede 

tener por debidamente satisfecho cuando ya fue escuchado en una determinada instancia del 

proceso; lo que equivale a decir –en principio- no se verifica el compromiso judicial de 
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audición ante la Alzada en los supuestos en que en primera instancia se cumplió 

acabadamente con dicho recaudo” (
281

).  

La respuesta sería correcta si la evolución dispuesta en los derechos del menor 

fuera pretender que siempre se oyeran sus pareceres, cuando sus intereses familiares, 

económicos o de otro tipo pudieran quedar afectados. Pero aun siendo exacto, 

entendemos que el derecho a ser oído no es una gracia o permiso para responder a los 

caprichos de un menor sin capacidades desarrolladas, ni para condicionar la actitud 

judicial que interprete ese derecho como un deber de respuesta positivo. En nuestro 

parecer el derecho a ser oído consagra el derecho al efectivo acceso a la justicia, que 

trasciende el principio impuesto para que las niñas, niños y adolescentes deban ser oídos 

y que su opinión sea tenida en cuenta. 

La garantía se debe relacionar con el art. 12.1 de la Convención sobre los 

Derechos del Niño (“Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de 

formarse un juicio propio del derecho de expresar su opinión libremente en todos los 

asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, 

en función de la edad y madurez del niño”), mejor precisado en el art. 27 de la Ley 

26.061, que afinca exclusivamente en las indemnidades judiciales mínimas, donde se 

cuenta con el derecho: 

a) A ser oído ante la autoridad competente cada vez que así lo solicite la niña, 

niño o adolescente; 

b) que su opinión sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar 

a una decisión que lo afecte; 

c) a ser asistido por un letrado preferentemente especializado en niñez y 

adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que 

lo incluya, y que en caso de carecer de recursos económicos el Estado deba 

asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; 

d) a participar activamente en todo el procedimiento; y 

e) a recurrir ante el superior frente a cualquier decisión que lo afecte. 
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Del enclave surge que el sistema permite el “derecho a ser partes”, y a contar 

con una representación legal independiente de la que los padres, tutores o curadores (en 

su caso) puedan asignarle.  

Obsérvese, una vez más, que el artículo 26 del Código Civil y Comercial, con el 

título: Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad dispone […] 

La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. 

No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por sí los 

actos que le son permitidos por el ordenamiento jurídico. En situaciones de conflicto de 

intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada. 

La persona menor de edad tiene derecho a ser oída en todo proceso judicial que le 

concierne así como a participar en las decisiones sobre su persona. 

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis años tiene aptitud para decidir por sí 

respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de 

salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad física. 

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o está en riesgo la 

integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus 

progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, 

sobre la base de la opinión médica respecto a las consecuencias de la realización o no del 

acto médico. 

A partir de los dieciséis años el adolescente es considerado como un adulto para las 

decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo. 

 

3.3 De allí que el derecho a intervenir se vuelca en el de participar, cambiando el 

derecho a ser oído como simple manifestación del derecho, e hipotéticamente, dejando 

sin sentido el efecto del mero llamado a estar y manifestarse, donde el ser escuchado no 

influye en las pretensiones, ni afecta el principio dispositivo y de congruencia (de modo 

que el proceso continuaría siendo bilateral, contradictorio, basado en la confirmación de 

versiones y con una sentencia válida únicamente para quienes sean justas partes del 

litigio).  

La mudanza trae un derecho nuevo y, de alguna manera, contradictorio con el 

sistema procesal que solo ve al proceso como un problema de dos, donde el tercero 

(niño, niña y adolescente) tiene obligatoriamente que asociarse a las pretensiones de uno 

u otro, sin posibilidades de dar a conocer su propio interés. 



Es éste, justamente, el efecto copernicano de la participación procesal, porque 

extensivamente puede encontrar apoyo en el artículo 36 que da intervención al 

interesado en el proceso, convirtiéndolo en parte y con la posibilidad de aportar prueba 

que haga a su derecho de defensa. 

Inclusive podría ser más amplio este derecho de actuar, si se toma en 

consideración que […] 

El Comité del Niño hace hincapié en que el artículo 12 no impone ningún límite de edad al 

derecho del niño a expresar su opinión y desaconseja a los Estados partes que introduzcan 

por ley o en la práctica límites de edad que restrinjan el derecho del niño a ser escuchado en 

todos los asuntos que lo afectan.  A ese respecto, subraya lo siguiente: 

En primer lugar, en sus recomendaciones subrayó que el concepto del niño como portador 

de derechos está "firmemente asentado en la vida diaria del niño" desde las primeras etapas. 

Hay estudios que demuestran que el niño es capaz de formarse opiniones desde muy 

temprana edad, incluso cuando todavía no puede expresarlas verbalmente. Por consiguiente, 

la plena aplicación del artículo 12 exige el reconocimiento y respeto de las formas no 

verbales de comunicación, como el juego, la expresión corporal y facial y el dibujo y la 

pintura, mediante las cuales los niños muy pequeños demuestran capacidad de comprender, 

elegir y tener preferencias.  

En segundo lugar, el niño no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de 

todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensión suficiente para ser capaz 

de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto.  

En tercer lugar, los Estados partes también tienen la obligación de garantizar la observancia 

de este derecho para los niños que experimenten dificultades para hacer oír su opinión. Por 

ejemplo, los niños con discapacidades deben tener disponibles y poder utilizar los modos de 

comunicación que necesiten para facilitar la expresión de sus opiniones. También debe 

hacerse un esfuerzo por reconocer el derecho a la expresión de opiniones para los niños 

pertenecientes a minorías, niños indígenas y migrantes y otros niños que no hablen el 

idioma mayoritario. 

Por último, los Estados partes deben ser conscientes de las posibles consecuencias 

negativas de una práctica desconsiderada de este derecho, especialmente en casos en que 

los niños sean muy pequeños o en que el niño haya sido víctima de delitos penales, abusos 

sexuales, violencia u otras formas de maltrato. Los Estados partes deben adoptar todas las 

medidas necesarias para garantizar que se ejerza el derecho a ser escuchado asegurando la 

plena protección del niño (
282

). 
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3.4 Y como de la intervención se pasa a participar, y en el proceso el 

protagonismo es directo o indirecto (partes o terceros, respectivamente), es notorio 

entonces que el reducto de diferencias de edad que establece el artículo 26 problematiza 

el esquema de los principios generales del Código Civil y Comercial con los 

presupuestos procesales. 

En efecto, el ejercicio de los derechos por la persona menor de edad se realiza a 

través de sus representantes legales; pero si tiene edad y madurez suficiente puede por sí 

ejercer algunos actos jurídicos, e inclusive tener asistencia letrada propia cuando está en 

conflicto con quienes lo representan por ley. 

La base para todos los menores sin diferencia de edad es el derecho a participar 

en las decisiones sobre su persona, lo que significa que cuenta con la garantía de ser 

oído.  

Pero la comprensión de los actos que vaya a cumplimentar tienen que ampararse 

con el conocimiento efectivo y razonado de los efectos que puedan producir; por eso la 

capacidad progresiva hace a la comprensión y no al derecho a ser tenido como parte en 

sentido procesal. 

28. Es necesario tener "debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad 

y madurez del niño". Estos términos hacen referencia a la capacidad del niño, que debe ser 

evaluada para tener debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al niño la 

influencia que han tenido esas opiniones en el resultado del proceso. El artículo 12 estipula 

que no basta con escuchar al niño; las opiniones del niño tienen que tomarse en 

consideración seriamente a partir de que el niño sea capaz de formarse un juicio propio.  

29. Al exigir que se tengan debidamente en cuenta las opiniones, en función de su edad y 

madurez, el artículo 12 deja claro que la edad en sí misma no puede determinar la 

trascendencia de las opiniones del niño.  Los niveles de comprensión de los niños no van 

ligados de manera uniforme a su edad biológica. Se ha demostrado en estudios que la 

información, la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y culturales y el nivel de 

apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del niño para formarse una opinión. Por ese 

motivo, las opiniones del niño tienen que evaluarse mediante un examen caso por caso. 

30. "Madurez" hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de 

un asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideración al determinar la 

capacidad de cada niño. La madurez es difícil de definir; en el contexto del artículo 12, es la 

capacidad de un niño para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e 

independiente. Los efectos del asunto en el niño también deben tenerse en consideración.  



Cuanto mayores sean los efectos del resultado en la vida del niño, más importante será la 

correcta evaluación de la madurez de ese niño (
283

).  

 

3.5 La aptitud para obrar en un proceso tiene como referencia a otro sujeto, que 

es con quien se va a constituir la relación jurídica procesal, la que de todos modos, tiene 

antecedentes en los hechos que la preceden. El problema aparece cuando el interés 

expuesto en la demanda no se postula por quien ha sido el titular de la relación jurídica 

sustancial, tal como sucede en los casos de representación, cesión de derechos, sucesión, 

etc., posiciones que generan alguna confusión, pero que, a los fines de este estudio, 

sigue observando al proceso como una cuestión entre dos. 

El Código Procesal Civil y Comercial de la Nación refiere a la legitimación para 

obrar con referencia a quienes sean partes actora o demandada (art. 347 inciso 3°), sin 

atender otros intereses ni intervenciones, porque ellos se consideran ajenos a la relación 

jurídica procesal. 

De inmediato surge un interrogante ¿si el proceso debate entre dos partes, 

entonces el derecho del niño a ser oído se abastece únicamente con la entrevista ante el 

juez, o con la presentación escrita de su abogado? 

 

3.6 El planteo que hacemos se explica parcialmente […] 

35. Una vez el niño haya decidido ser escuchado, deberá decidir cómo se lo escuchará: 

"directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado". El Comité 

recomienda que, siempre que sea posible, se brinde al niño la oportunidad de ser escuchado 

directamente en todo procedimiento. 

36. El representante puede ser uno de los progenitores o ambos, un abogado u otra persona 

(por ejemplo, un trabajador social). Sin embargo, hay que recalcar que en muchos casos 

(civiles, penales o administrativos) hay riesgo de conflicto de intereses entre el niño y su 

representante más obvio (progenitor/es). Si el acto de escuchar al niño se realiza a través de 

un representante, es de suma importancia que el representante transmita correctamente las 

opiniones del niño al responsable de adoptar decisiones. El método elegido deberá ser 

determinado por el niño (o la autoridad competente en caso necesario) conforme a su 

situación particular. Los representantes deberán conocer y comprender suficientemente los 

distintos aspectos del proceso de adopción de decisiones y tener experiencia en el trabajo 

con niños. 
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37. El representante deberá ser consciente de que representa exclusivamente los intereses 

del niño y no los intereses de otras personas (progenitor/es), instituciones u órganos (por 

ejemplo, internado, administración o sociedad). Deberán elaborarse códigos de conducta 

destinados a los representantes que sean designados para representar las opiniones del niño 

(
284

). 

El introductorio pone en claro y ratifica que el niño está representado, y que su 

derecho a participar debe estar en consonancia con las normas de procedimiento interno, 

siempre con la mirada de satisfacer la mejor plenitud de ejercicio de los intereses 

superior que se protegen.    

El inconveniente aparece en dos espacios relacionados: Por un lado hay 

incapaces de ejercicio (art. 24 CCyC) que por no tener edad y grado suficiente de 

madurez tiene que ser representado legalmente. 

La referencia a la presencia de una cierta “edad y madurez suficiente” da cuenta de que el 

sistema se aleja de conceptos más rígidos —como el de capacidad civil tradicional—, al 

tiempo que emparenta mayormente con la noción bioética de “competencia”, que refiere a 

la existencia de ciertas condiciones personales que permiten entender configurada una 

determinada aptitud, suficiente para el acto de cuyo ejercicio se trata. Esta noción es de 

carácter más empírico que técnico y toma en consideración la posibilidad personal de 

comprender, razonar, evaluar y finalmente decidir en relación al acto concreto en juego. 

Así , si bien una persona puede ostentar capacidad en términos generales, como noción                                                                                       

quizás más “transversal”, puede en cambio carecer de competencia para la toma de 

determinadas decisiones; a la inversa, la carencia de la tradicional capacidad civil no 

impide admitir la aptitud de la persona que demuestre comprender, razonar y definir 

opciones en relación a un acto concreto —esto es, ostentar competencia a pesar de su 

eventual condición de incapacidad civil—. 

Por ello, todo el régimen de capacidad de los menores de edad no se asienta en condiciones 

etarias puras, sino que introduce la pauta más maleable y permeable de “madurez 

suficiente”, que permite discernir, en el caso concreto, la posibilidad de tomar una decisión 

razonada en relación al acto concreto, apareciendo así  como un sistema más justo y cercano                                                                                             

al respeto de la persona humana (
285

). 

Pero esta capacidad progresiva se condiciona a la fuerza argumental de quien lo 

interprete, en razón de que no existen más estándares que la discrecionalidad judicial. 

Por eso, el segundo problema surge del hecho que la capacidad procesal difiere de la 
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capacidad civil, y pone en dudas si el alcance de las disposiciones de la Ley 26.061 que 

subsiste, cuando menciona los derechos del niño de cualquier edad, ocupa también el 

espacio del proceso donde pueda tener intereses afectados. 

 

3.7 No parece posible desarmar la estructura garantista del proceso (la máxima 

garantía para que los derechos se ejecuten y respeten) con declamaciones de poca 

realidad práctica. Dicho esto en el sentido de considerar que la niña, el niño o el 

adolescente tienen derecho a ser atendidos sin precisar criterios de edad cuando se 

vinculan con el ámbito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, científico, cultural, 

deportivo y recreativo. Ese derecho incluye la posibilidad de participar y expresar 

libremente su sentir en los asuntos que les conciernan y en aquellos que tengan interés; 

y que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo. 

Se puede agregar en este punto del derecho a ser oído, la participación en el 

proceso donde sea convocado de oficio o por las partes, con el fin de ofrecer un 

pensamiento razonado sobre derechos o intereses que lo alcanzan, siempre que ellos no 

determinen la necesidad de tener una representación legal que posibilite la eficacia real 

de su derecho de defensa. Vale decir que, ser oído en esta instancia, supone permitir que 

el menor se explaye con una mirada propia sin la influencia de sus padres o de otros 

adultos. 

Esta atención especial que se recibe es importante para la garantía que se 

acuerda, pero no convierte en parte procesal al menor que se expresa. 

La Corte Nacional ya dejó sentado la imposibilidad de actuar sin representación, 

habiendo expresado que […]  

“Las prescripciones de la Ley 26.061 deben ser interpretadas y aplicadas en forma integral 

con arreglo a nuestra legislación de fondo. En este sentido, las disposiciones del Código 

Civil que legislan sobre la capacidad de los menores tanto impúberes como adultos no han 

sido derogadas por la Ley de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y 

Adolescentes. En consecuencia, de acuerdo, con este régimen de fondo, los menores 

impúberes son incapaces absolutos, que no pueden realizar por sí mismos actos jurídicos 

(art. 54, inciso 2º del Código Civil), como sería la designación y remoción de un letrado 



patrocinante, así como la actuación por derecho propio en un proceso, en calidad de parte” 

(
286

). 

Es verdad que en una causa anterior se permitió la representación de niñas donde 

una tenía catorce (14) y la hermana diez (10) años de edad, oportunidad cuando la Corte 

no distinguió entre menores impúberes y adultos (
287

), solo que en esta causa bien se 

diferenció que una cosa era el patrocinio letrado y otra la representación legal del 

menor. 

En efecto, afirma Solari que […]  

“El Código Civil establece un sistema de representación legal para los incapaces -entre 

ellos, los menores de edad- para la realización de los actos de la persona y bienes del 

menor. Además, se suma la representación legal del ministerio de menores. De ahí que la 

representación legal es dual y conjunta, pues se otorga al menor de edad una representación 

necesaria, legal o individual y una representación promiscua del ministerio pupilar. Ambos 

coadyuvan a una adecuada tutela de los derechos del menor de edad. Lo anterior no debe 

confundirse con el patrocinio letrado del niño, instituido en la Convención sobre los 

Derechos del Niño y en la ley 26.061, previstas como defensa técnica de sus derechos en el 

proceso judicial. En tal sentido, dichas disposiciones exigen que el abogado del niño actúe 

en condición de parte legítima en el proceso, patrocinando al niño en su carácter de tal. 

Todo ello, sin perjuicio de la representación legal, necesaria y promiscua” (
288

). 

 

3.8 Enfocado el problema en la perspectiva de quien deba resolver, las 

cuestiones de legitimación persisten con la incertidumbre. Es claro que las normas que 

rigen los procedimientos de familia (art. 706 CCyC) deben ser aplicadas de modo de 

facilitar el acceso a la justicia, especialmente, tratándose de personas en situación de 

vulnerabilidad.  

Los menores son un sector vulnerable, y a ellos se les afianza  el derecho a ser 

escuchados. El artículo 707 del mismo ordenamiento dice […] 

Las personas mayores con capacidad restringida y los niños, niñas y adolescentes tienen 

derecho a ser oídos en todos los procesos que los afecten directamente. Su opinión debe ser 
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tenida en cuenta y valorada según su grado de discernimiento y la cuestión debatida en el 

proceso. 

El interrogante remanido es si este derecho a expresarse, a intervenir y pedir 

protección especial a los intereses que requiere, significa darle condición de parte. 

Ratificamos que no es así: el menor de edad no tiene capacidad procesal ni 

puede asumir la condición de parte; lo que no significa que pierda el derecho de acceso 

a la justicia, sino todo lo contrario.  

La invitación a que participe podrá tener múltiples posibilidades: intervención 

voluntaria; citación expresa por los sujetos del proceso; llamado de oficio; adhesión 

litisconsorcial, etc., solamente que el mentado artículo 26 tiene situaciones especiales 

que debemos considerar. 

 

4. Madurez suficiente frente a la calidad de parte 

4.1 La polaridad que se crea después de la innovación de dar al menor de edad 

una suerte de participación activa del proceso sostenida en el derecho a ser oído tiene 

opiniones divergentes. 

Algunos sostienen que el párrafo primero del artículo 26 no establece como 

regla la representación legal del menor para sus actos procesales, sino la posibilidad de 

actuar por sí mismo […] 

“En efecto, la solución esbozada en el primer párrafo del artículo se enfrenta a continuación 

con un principio —y no excepción— incorporado en forma expresa a la codificación civil 

por la reforma cual es el ejercicio personal de los derechos por parte de los niños, niñas y 

adolescentes que presenten edad y grado de madurez suficiente tal que les permita la 

actuación personal de sus derechos.  

Dice al respecto el segundo párrafo del artículo en comentario, luego de establecer la 

hipótesis de ejercicio de derechos mediante representación: “No obstante, la que cuenta con 

edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por sí los actos que le son permitidos por 

el ordenamiento jurídico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes 

legales, puede intervenir con asistencia letrada”.  

Si analizamos el presente artículo en conjunto con el art. 22 ya comentado, podemos 

concluir que la incapacidad no es un principio en el CCyC, por cuanto son las limitaciones 

o restricciones las que constituyen la excepción en el nuevo sistema (art. 22).  



La permeabilidad de los requisitos exigidos en la norma comprende una amplitud de 

supuestos que pueden ser incluidos en esta suerte de “cláusula de capacidad creciente o 

abierta”, de la mano del principio de autonomía progresiva de rango constitucional (art. 5° 

Convención del Niño) que clarifica que las facultades y derechos reconocidos a los 

progenitores guardan relación con el objetivo de orientar y posibilitar el ejercicio de 

derechos por parte de las personas menores de edad” (
289

). 

La madurez suficiente permite avanzar en las etapas de la capacidad, de manera 

que –para esta tendencia– el menor de trece (13) años debe actuar con representación 

aunque pueda ejercer el derecho a ser oído; el que tiene entre trece (13) y dieciséis (16) 

años es adolescente con capacidad plena de participación en el proceso donde se deba 

resolver sobre su persona; y el que tiene entre dieciséis (16) y dieciocho (18) años tiene 

derecho de intervención plena y con patrocinio letrado propio (
290

). 

 

4.2 Otro sector advierte que la autonomía y capacidad progresiva de los niños y 

adolescentes refiere a la ampliación de la capacidad de goce sin alcanzar al ejercicio. La 

dirección y orientación apropiada para el mejor desarrollo de los derechos exige que sea 

la familia quien explique el alcance del derecho a participar, y en su defecto, la función 

jurisdiccional debe cumplir ese rol. Una vez que el niño consiga formarse 

indudablemente un juicio propio, podrá expresarse en el proceso y tomar intervención 

activa. 
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Pero, el empleo de estos vocablos bienintencionados no debe perder de vista el 

efectivo derecho de defensa, pues al no existir un estándar para la “madurez suficiente”, 

alojar en la edad la autonomía funcional parece riesgoso. 

En la causa citada en nota la Cámara interpreta que […] si bien es cierto que la autonomía 

progresiva es lo que va a marcar la mayor o menor capacidad del niño para actuar por sí 

(capacidad de obrar o de ejercicio), no sucede lo mismo con su participación procesal. Esta 

conclusión surge nítidamente de la ley 26.061 que en ninguna de sus normas condiciona su 

actuación en el proceso al suficiente juicio, madurez o grado de desarrollo intelectual; lo 

que significa decir que un niño de pocos días de vida tiene derecho a participar en el juicio 

que lo afecta y a contar con un abogado que lo asista. Claro está que en estos supuestos su 

actuación se hará efectiva con la intervención de un tutor especial que lo representará y con 

la labor consecuente que desempeñará el letrado en favor del niño. 

Para decirlo en buen romance, lo expuesto significa que la novedad que nos trae la ley de 

niño, en lo que hace al tema que nos ocupa, es que antes la actuación procesal de ese niño 

—en los juicios de familia (digamos, en materia de guarda, régimen de comunicación, 

etcétera)— se realizaba regularmente con la intervención de alguno de sus padres, en una 

representación que muchas veces implicaba una suerte de confusión de intereses y de roles; 

a tal punto que el abogado era uno solo y, en la realidad, respondía a los intereses del 

progenitor que lo contrató, y no a los del propio niño involucrado. En cambio, con la 

sanción de la ley 26.061 (art. 27) se abre ahora la posibilidad de que ese niño pueda 

manejarse autónomamente de sus padres tras ser “asistido por un letrado” independiente 

(inciso c), del mencionado artículo) y, junto a éste, “participar activamente en el 

procedimiento” (inciso d) de la norma citada). En este sentido, cabe insistir que no 

corresponde efectuar distinciones que el art. 27 de la ley niño no realiza; y esta norma ha 

tomado el recaudo de no exigir una edad determinada, como tampoco una madurez 

suficiente, para que el niño pueda —con un abogado propio— tener la debida participación 

en el juicio que lo involucra (291). 

Con esta mirada las cuestiones se fraccionan entre los problemas de autonomía 

individual para el disfrute de derechos que no necesitan para expresarse de un orden 

cronológico aceptado (la persona menor de edad tiene derecho a ser oída en todo 

proceso judicial que le concierne [art. 26 párrafo segundo CCyC]); respecto de la toma 

de posición en un proceso donde la calidad de parte solo la adquiere por medio de la 

representación legal. 
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4.3 En tercería aparecen quienes proponen que sean los jueces y no la ley quien 

resuelva las diferencias entre “participar”, “intervenir” o constituirse en “parte”. 

Kielmanovich sostiene que […]  

“La aplicación de los referidos derechos y garantías no se limita por la ley a aquellos 

procesos en los que las niñas, niños y adolescentes sean o vayan a ser partes procesales, 

sino que aprehende a todos los que los <afecten>, fórmula de una inocultable amplitud que 

la prudencia de nuestros jueces tendrá que delimitar, pues una interpretación desmesurada 

podría llevar a sostener que en todo juicio promovido por o contra una persona que tuviese 

un hijo, niño en los términos de la Convención (ser humano concebido de hasta 18 años, 

art. 1, Convención), éste podría invocarlos y participar activamente en el mismo, así, v.gr. 

en el juicio de desalojo seguido contra su padre a objeto de que éste fuese condenado a 

restituir al locador el local en el cual aquél explota un comercio, so color que la resolución 

del contrato podría importar la merma o ya la supresión de los ingresos familiares e 

implicar con ello, una pérdida de los recursos destinados para su subsistencia, alimentación, 

esparcimiento, educación, vivienda o cuidados médicos, situación que en sentido vulgar sin 

duda que lo <afectaría>" (
292

). 

Lo que esta fuera de discusión es que el menor puede tomar intervención por sí 

mismo cuando existan derechos particulares que estén afectados. La representación de 

los padres pasa a segundo plano, y obliga en consecuencia, a ver este tema en particular 

cuando se trata de elegir al abogado de confianza, a cuyo fin, se considera que la 

designación es un acto de naturaleza personalísimo que carece de contenido patrimonial.  

“En cambio, la solución se complica en los casos de niños/as menores de 14 años o 

menores impúberes según el régimen del Código Civil. Sin embargo, si advertimos que la 

finalidad de esta disposición contenida en el art. 27 inc. c) de la ley 26.061 es garantizar la 

participación del niño en todo proceso que lo afecte a través de un letrado de confianza que 

lo asista, con el fin de poder ejercer también su derecho a ser oído y a que su opinión sea 

tenida en cuenta conforme a su madurez y desarrollo (art. 24 ley 26.061); la designación del 

abogado debe ser suplida por un adulto o persona mayor pues la ley 26.061 no exige una 

edad determinada para el cumplimiento de esta garantía,  ya que de lo contrario se le 

estarían conculcando al niño garantías procedimentales vinculadas con el debido proceso 

contemplado en el art. 18 de la Constitución Nacional. Por otra parte, y en mérito a lo 

preceptuado por la norma contenida en el art. 3° de la ley 26.061 y el principio de 

autonomía progresiva previsto en el art. 5° de la Convención, la presunción del art. 921 del 

Código Civil en cuanto a la edad para el  discernimiento de los actos lícitos, es iuris tantum 
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ya que debe admitir prueba en contrario, viabilizando en consecuencia la elección directa 

del abogado por un niño/a menor de 14 años en función de su discernimiento y grado de 

madurez. El quid es si la designación puede quedar en cabeza de alguno de sus 

progenitores” (
293

). 

Opinión en distancia de otros que consideran que las normas que refieren a la 

representación de los menores no fueron derogadas por la ley, de modo que habrá que 

interpretar la reforma con lo vigente con el fin de auspiciar la armonía del conjunto. 

En tal sentido, afirma Basset que […]  

La representación del menor, salvo privación de patria potestad, o intereses encontrados 

entre el menor y sus padres o tutores, la ejercen estos últimos. La ley prevé la designación 

de un tutor ad-litem, en caso de intereses encontrados entre los representantes del menor y 

este último. Para la designación de un tutor ad-litem, será necesario el discernimiento de la 

tutela por el juez competente. De acuerdo con esta interpretación armonizante, la 

designación de un abogado por parte del menor sólo podrá ocurrir en la medida en que se 

verifiquen los siguientes supuestos: a) el menor tenga capacidad jurídica para designar a un 

abogado que lo represente (en virtud de las reglas relativas a la capacidad jurídica, b) que 

medie oposición entre los intereses del menor y los de sus representantes; y c) que dicha 

representación no perjudique el superior interés del menor (
294

). 

 

4.4 Tanto la Convención de los Derechos del Niño como el Código Civil y 

Comercial y la continuidad de la Ley Nº 26.061 se han preocupado por fortalecer los 

vínculos del niño con la familia, desde la cual se proyecta una vida plena con 

capacidades progresivas. 

Los conflictos que pueda sufrir el menor puede representarlos por sí mismo con 

las limitaciones que mantiene el sistema procesal y con la prudencia de aplicación que 

debe obrar el juez de la causa. El piso de marcha es la defensa en juicio, efectiva y 

permanente, y al mismo tiempo, sensata y reflexiva. 
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Dicho esto en el sentido de no contribuir desde la representación y el patrocinio 

con el exacerbamiento de pasiones que, en definitiva, tendrán al menor como única 

víctima del desatino. El justo medio es la confianza en los jueces. 

 

5. Legitimación procesal del adolescente 

5.1 En el código de Vélez la edad fue determinante para dividir la capacidad de 

la incapacidad. Los llamados menores impúberes fueron los que tenían menos de 

catorce (14) años, y menores adultos quienes tenían más de esa edad. Estos eran sujetos 

capaces con algunas restricciones, y las libertades conferidas estuvieron sujetas a los 

tiempos y el pensamiento imperante. 

La participación en juicio fue excepcionalmente conferida, en la medida que se 

mantuvo presente la idea de tutela y representación de los padres. Después, con el 

surgimiento de los derechos del niño, el concepto de participación fue polisémico y 

derivó en contraposiciones ideológicas que tuvieron la necesidad de separar al menor de 

edad en dos categorías: niños y adolescentes. 

La Corte Suprema Nacional sostenía […] 

Si el principal propósito de la reforma legislativa instituida por la ley 23.264 fue proveer a 

una mayor y más sincera protección de los hijos, estas circunstancias deben ser 

exhaustivamente ponderadas, ya que en ese contexto no es posible tratar igualitariamente la 

situación del niño a la del adolescente, en el que cabe presumir que se han cimentado 

vínculos de relación afectivos y sociales, además de hábitos deportivos, culturales y hasta 

de esparcimiento, en el medio en que se ha desenvuelto desde su temprana infancia (
295

) 

 

5.2 Los sociólogos de la conducta consideran que la participación principal de 

niños, niñas y adolescentes implica que puedan expresar libremente opiniones, 

pensamientos, sentimientos y necesidades, y que estos puntos de vista deben ser tenidos 

en cuenta para influir en las decisiones. 

Es una transformación del vínculo parental que lo aísla de las decisiones 

familiares para cobrar autonomía y protagonismo. Observemos, por ejemplo, el 

significado de sostener (art. 26 CCyC) que el adolescente tiene aptitud para decidir por 
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sí respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen el 

estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad física. ¿Cuán 

amplia es esta competencia? 

Seguramente en la dimensión de los actos este protagonismo significa también 

asumir responsabilidades. Se trata de aportar y construir conjuntamente en la 

composición de la vida, y es en este sentido que la autonomía se considera como punto 

de unión, de encuentro, no compatible con ninguna forma de separación o dispersión. 

Implica interacción e interrelación con su entorno, con los demás. No es un yo 

protagonista, es un nosotros; el protagonismo, para ser tal, tiene que ser fecundo en el 

desarrollo del protagonismo de los otros (
296

). 

Sin embargo, éstas son decisiones comprometidas con un destino propio, pero 

con efectos secundarios que podrían llevar a cuestiones judiciales. ¿Qué sucedería si un 

adolescente resuelve tatuar su cuerpo sin el consentimiento de los padres? ¿Es un 

tratamiento invasivo? Si lo es, necesitará el consentimiento de los progenitores; y en 

caso de divergencia, el eventual perjuicio requerirá la opinión médica respecto de las 

consecuencias de haber realizado dicho acto (art. 26 penúltimo párrafo, CCyC). 

Un excelente trabajo de interpretación explica con ejemplos este dilema de comprensión. 

En el tratamiento legal de las prácticas de tatuajes y colocación de piercings, sucede el 

conflicto de resoluciones individuales con el marco legal dispuesto. La ley 7635 de San 

Juan del 2005 regula en su art. 4: “La práctica de tatuajes sobre la piel y la colocación de 

piercing no podrá efectuarse en menores de dieciocho (18) años de edad, sin la autorización 

previa de los padres y/o tutores”. Aquí se habla en plural de “padres” por lo cual se 

necesitaría el consentimiento de ambos. ¿Esta normativa está a tono con lo dispuesto en el 

CCyC? La respuesta a estos interrogantes no debe perder de vista las normativas 

internacionales que guiaron al CCyC. Adviértase que el art. 26 se refiere al “cuidado del 

propio cuerpo” y a la par, el equilibrio es la idea central que domina la Convención desde 

que tan contrario al ansiado “interés superior del niño” es restringir el ejercicio de ciertos 

derechos cuando los niños o jóvenes están en condiciones de hacerlo, como permitirlos 

cuando todavía no lo están. Sobre las bases de estas normas, principios y consideraciones se 

ha elaborado un cuadro sinóptico al que remitimos (
297

). 
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5.3 La capacidad como regla que venimos comentando otorga aptitud para obrar 

al adolescente y agrega en el artículo 677 del Código Civil y Comercial que el hijo 

mayor de trece (13) años cuenta con suficiente autonomía para intervenir en un proceso 

conjuntamente con los progenitores, o de manera autónoma con asistencia letrada.  

En la norma siguiente el planteo previo se va aclarando […] 

Artículo 678 – Oposición al juicio. Si uno o ambos progenitores se oponen a que el hijo 

adolescente inicie una acción civil contra un tercero, el juez puede autorizarlo a intervenir 

en el proceso con la debida asistencia letrada, previa audiencia del oponente y del 

Ministerio Público. 

Artículo 679 – Juicio contra los progenitores. El hijo menor de edad puede reclamar a sus 

progenitores por sus propios intereses sin autorización judicial, si cuenta con la edad y 

grado de madurez suficiente y asistencia letrada. 

De los preceptos (
298

) aparece el primer conflicto de aplicación. El artículo 678 

implícitamente afirma la posibilidad de que el adolescente pueda promover una acción 

civil; derecho que en la norma siguiente extiende al menor de edad si acredita madurez 

suficiente. En ambos casos la autonomía progresiva reconocida implica que quien la 

ejerce pueda designar el letrado patrocinante y participar del proceso independiente de 

la voluntad de sus padres. 

La Cámara Civil, bajo el régimen de la ley del niño afirma que al estar incorporados los 

conceptos de autonomía y capacidad progresiva de los niños adolescentes, se apunta no a la 

capacidad de derecho sino a una de ejercicio. Tanto las disposiciones de la Convención 

Internacional sobre los derechos de los niños como la Ley 26.061 incorporan expresiones 

que se refieren a un sistema progresivo de autonomía sin sujeción específica a la edad 

cronológica en función del grado de madurez intelectual y psicológica de los menores. La 

capacidad y discernimiento de los menores establecida en función de la edad (arts. 54, 55 y 

921 del Código Civil) han sido complementados por un criterio de capacidad y 

discernimientos reales, es decir, que en cada caso el juez de familia debe evaluarlas en 

atención a su capacidad progresiva, para establecer si cuentan con suficiente madurez para 

llevar a cabo por sí determinadas actuaciones, pues aunque el menor no llegue a los catorce 

(14) años, puede ser autorizado por el magistrado a llevar a cabo personalmente un acto y 
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considerarlo eficaz. Es decir que las normas del Código Civil sobre capacidad de los 

menores son sólo pautas orientadoras sujetas a consideración de los jueces, armonizadas 

con las reglas posteriores y de superior jerarquía (
299

). 

En la práctica sucedería que el menor de edad que insinuara por cualquier medio 

la intención de demandar, debería sumar a los presupuestos procesales tradicionales los 

que corresponden a demostrar: a) la capacidad de razonar y comprender los motivos que 

lo llevan a juicio; b) el conflicto con los progenitores, y c) la representación letrada. 

Ante ello el juez afronta un aprieto importante. Los presupuestos de entrada al 

proceso sostienen que los menores de edad comparecen con la representación de los 

padres; pero cuando se trata de cuestiones vinculadas con el cuerpo y la salud, la 

voluntad libremente expresada por el niño y con discernimiento suficiente encuentra 

una aptitud diferente que tiene respaldo específico en legislaciones especiales como la 

Ley Nº 26.529 (Derechos del Paciente en su relación con los Profesionales e 

Instituciones de Salud, reglamentada por decreto 1089/2012),  

Si el menor tiene más de dieciséis (16) años, es tratado como adulto, y en tal 

caso, el problema de legitimación confronta con el presupuesto que exige mayoría de 

edad para ser parte en sentido procesal. 

Ahora bien, para poder solucionar el trance es recomendable actuar con las 

reglas de interpretación que tiene el control de convencionalidad y de 

constitucionalidad, donde lo primero será verificar que regulan los tratados y 

convenciones internacionales específicos, después analizar la inteligencia aplicada en 

ellos por la jurisprudencia de la Corte IDH; continuar con los fallos de los superiores 

tribunales nacionales, y armonizar con suficiente margen de apreciación, el resultado 

efectivo que conduce este procedimiento en orden a fomentar la protección efectiva de 

los derechos del menor. 

La doctrina que estudió un problema semejante, dijo que no era acertado concluir una 

pretendida capacidad procesal a favor del adolescente por oposición al niño en atención a la 

redacción de las normas. El sentido de la ley es garantizar el derecho de acceso a la 

jurisdicción tanto al niño como al adolescente no obstante la incapacidad procesal de 

ambos. Se dice que el adolescente puede acudir directamente al juez sin necesidad de 

representante legal y que solo precisa la asistencia técnica (a lo que cabría preguntarse si el 

juez podría ignorar la petición que un niño haga por sí solo porque la ley alude al acceso 
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directo del adolescente y no del niño). En nuestro criterio el juez debe oír al niño y al 

adolescente sin distinciones, pues ambos pueden dirigir peticiones o defender sus derechos 

''por sí mismos" y se reconoce a ambos el "ejercicio personal y directo" de tales derechos, 

por lo que no es consecuente pretender limitar el ejercicio directo de acceso de la justicia 

exclusivamente al adolescente. De allí que resulte inoficioso distinguir entre niño y 

adolescente, a los fines del ejercicio del derecho de acceso a la justicia, y pretender que el 

niño precisa de representación legal para ejercer una petición ante el juez, en tanto que el 

adolescente la puede hacer directamente; ambos pueden hacerlo por sí solo y de seguidas en 

ambos casos se ha de proceder a subsanar la incapacidad procesal, a los fines de la 

continuación del proceso, lo que supone la búsqueda de su o sus representantes legales o, en 

su defecto, un curador ad hoc, amén de la asistencia legal pertinente. 0 es que por ejemplo: 

¿Cabe pensar que un adolescente no emancipado podría tramitar por si solo un juicio de 

reivindicación o de cumplimiento de contrato de un bien de su propiedad al margen de su 

representante legal que a la vez es el administrador de sus bienes? Según indicamos, ello no 

solo sería absurdo sino contrario a los intereses del menor. En fin, en esta materia no cabe 

asimilar el acceso a la justicia, aunque sea directo, con la capacidad procesal.  No: el juez 

debe considerar inclusive la petición directa del niño porque el sentido de la ley es tomarlo 

en cuenta, en su acceso a la jurisdicción, al margen de formalismos y de su incapacidad de 

obrar (
300

). 

 

5.4 Con este programa se puede visualizar un camino para comprender si el 

menor de edad tiene o no legitimación procesal. 

El artículo 19 de la Convención Americana impone a los Estados la obligación 

de adoptar “medidas de protección” para los niños. Este concepto no se refiere 

únicamente a disposiciones judiciales, sino a todo un sistema de fomento y tutela para el 

desarrollo y progreso de los derechos de niños y adolescentes. 

El territorio a cubrir excede el campo estricto de los derechos civiles y políticos. 

Las acciones que el Estado debe emprender, particularmente a la luz de las normas de la 

Convención sobre los Derechos del Niño, abarcan aspectos económicos, sociales y 

culturales que forman parte principalmente del derecho a la vida y del derecho a la 

integridad personal de niños. 
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La prevalencia del interés superior a proteger debe ser entendida como la 

necesidad de satisfacción de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que 

obliga al Estado e irradia efectos en la interpretación de todos los demás derechos de la 

Convención cuando el caso se refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe 

prestar especial atención a las necesidades y los derechos de las presuntas víctimas en 

consideración a su condición de niñas, como mujeres que pertenecen a un grupo en una 

situación vulnerable (
301

). 

En el caso “Rosendo Cantú vs. México” se ofrece una guía de las medidas especiales que 

debieron prestarse: i) suministrar la información e implementar los procedimientos 

adecuados adaptándolos a sus necesidades particulares, garantizando que cuenten con 

asistencia letrada y de otra índole en todo momento, de acuerdo con sus necesidades; ii) 

asegurar especialmente en casos en los cuales niños o niñas hayan sido víctimas de delitos 

como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se ejerza 

garantizando su plena protección, vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos 

y que las salas de entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, 

insensible o inadecuado, y iii) procurar que los niños y niñas no sean interrogados en más 

ocasiones que las necesarias para evitar, en la medida de lo posible, la revictimización o un 

impacto traumático en el niño (
302

). 

La opinión advertida no es tratar al menor como un sujeto con cargas, deberes y 

obligaciones, como supone la condición de parte en un proceso. La tendencia es 

acentuar la obligación a cargo del Estado de respetar y asegurar los derechos 

reconocidos a los niños en otros instrumentos internacionales aplicables.  

Resulta relevante hacer referencia a los artículos 12 y 22 de la Convención sobre 

los Derechos del Niño, los cuales reconocen, respectivamente, el derecho de los niños 

de gozar de la oportunidad de ser escuchados en todo procedimiento judicial o 

administrativo que los afecte, y su derecho a que los Estados logren que el niño que 

intente obtener el estatuto de refugiado, o que sea considerado refugiado de 

conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables, 

reciba la protección y asistencia necesaria para salvaguardar sus derechos (
303

). 
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En definitiva se trata de convencionalizar en el derecho interno los cuatro (4) 

principios rectores de la Convención sobre los Derechos del Niño: a) el principio de no 

discriminación; b) el principio del interés superior de la niña o del niño; c) el principio 

de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, y d) el principio de 

respeto a la opinión de la niña o del niño en todo procedimiento que lo afecte, de modo 

que se garantice su participación.  

 

5.5 En la Opinión Consultiva 17/2002, se aclara que la mayoría de edad conlleva 

la posibilidad de ejercicio pleno de los derechos, también conocida como capacidad de 

actuar. Esto significa que la persona puede ejercitar en forma personal y directa sus 

derechos subjetivos, así como asumir plenamente obligaciones jurídicas y realizar otros 

actos de naturaleza personal o patrimonial.  

Pero cuidado, no todos poseen capacidad: carecen de ésta, en gran medida, los 

niños. Los incapaces se hallan sujetos a la autoridad parental, o en su defecto, a la tutela 

o representación. Pero todos son sujetos de derechos, titulares de derechos inalienables e 

inherentes a la persona humana.  

En suma, tomando en cuenta la normativa internacional y el criterio sustentado 

por la Corte IDH en otros casos, se entiende por “niño” a toda persona que no ha 

cumplido dieciocho (18) años de edad (
304

).  

Cuando haya dudas sobre la edad, el Estado, a través de sus autoridades competentes en la 

materia, debe realizar de oficio las acciones pertinentes para acreditar fehaciente la minoría 

de edad, a través de una evaluación con criterios científicos, teniendo en cuenta la 

apariencia física (características somáticas y morfológicas) y la madurez psicológica, 

realizada de forma segura, respetuosa y con consideraciones de género e impactos 

diferenciados. En caso que no sea posible llegar a una determinación certera de la edad, se 
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debe otorgar “al individuo el beneficio de la duda, de manera que, en la hipótesis de que se 

trate de un menor, se le trate como tal” (
305

). 

El efecto procesal se advierte en las diferencias que se admiten entre participar y 

ser parte, pues el presupuesto que impone ésta condición, limita el obrar tuitivo que la 

Convención y la ley confiere, sin perjuicio de poner en contradicción la finalidad 

prevista con los principios del procedimiento. 

 

5.6 Por otra parte, la Corte IDH reitera que los niños y las niñas ejercen sus 

derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomía 

personal. En consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el ámbito administrativo o 

en el judicial, deberá tomar en consideración las condiciones específicas del menor de 

edad y su interés superior para acordar la participación de éste, según corresponda, en la 

determinación de sus derechos. En esta ponderación se procurará el mayor acceso del 

menor de edad, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso.  

Asimismo, la información que se debe prestar al niño significa ser claros en el 

mensaje para que pueda comprender que podrá intervenir en el proceso por sí o con 

representantes. Y si tuviera conflictos de intereses con sus progenitores, o los hubiera 

entre la madre y el padre, es necesario que el Estado garantice, en lo posible, que los 

intereses del menor de edad sean representados por alguien ajeno a dicho trance. 

Ahora bien, la Corte IDH considera que es preciso evaluar no sólo el requerimiento de 

medidas especiales en los términos expuestos anteriormente, sino también ponderar factores 

personales, como por ejemplo el hecho de pertenecer a un grupo étnico minoritario, ser una 

persona con discapacidad o vivir con el VIH/SIDA, así como las características particulares 

de la situación en la que se halla la niña o el niño, tales como ser víctima de trata, 

encontrarse separado o no acompañado, para determinar la necesidad de medidas positivas 

adicionales y específicas. Por consiguiente, en aplicación del principio del efecto útil y de 

las necesidades de protección en casos de personas y grupos en situación de vulnerabilidad, 

el tribunal también pondrá especial énfasis en aquellas condiciones y circunstancias en que 

las niñas y los niños en el contexto de la migración pueden encontrarse en una situación de 

vulnerabilidad adicional que conlleve un riesgo agravado de vulneración de sus derechos, a 

fin de que los Estados adopten medidas para prevenir y revertir este tipo de situaciones en 
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forma prioritaria así como para asegurar que todas las niñas y los niños, sin excepciones, 

puedan gozar y ejercer plenamente sus derechos en condiciones de igualdad (
306

). 

Todo conduce a separar la actuación del menor expresada con actos positivos 

que se incorporan al proceso como información calificada, de carácter autónomo –no 

probatorio–, de aquella que persiga constituirlo en parte con las consecuencias que ello 

contrae. 

Nuevamente la Opinión Consultiva 17/2002 verifica que la intervención del 

menor en el proceso se instala en el terreno del acceso a la justicia para contribuir con 

opinión propia a la justa y efectiva satisfacción de los intereses superiores que se 

encuentran en juego. 

Esto significa que el juez debe informar la actividad de todas las personas que intervienen 

en el proceso, quienes han de ejercer sus respectivas encomiendas tomando en 

consideración tanto la naturaleza misma de éstas, en general, como el interés superior del 

niño ante la familia, la sociedad y el propio Estado, en particular. No basta con disponer 

protecciones y garantías judiciales si los operadores del proceso carecen de capacitación 

suficiente sobre lo que supone el interés superior del niño y, consecuentemente, sobre la 

protección efectiva de sus derechos (
307

). 

Conviene insistir, entonces que si bien los niños cuentan con los mismos 

derechos humanos que los adultos durante los procesos, la forma en que ejercen tales 

derechos varía en función de su nivel de desarrollo. Por lo tanto, es indispensable 

reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a desiguales situaciones 

entre quienes participan en un proceso. Lo anterior corresponde al principio de trato 

diferenciado que, aplicado en el ámbito penal, implica que distinguir entre niños y 

adultos, tanto por lo que respecta a “su desarrollo físico y psicológico, como por sus 

necesidades emocionales y educativas”, supone desarrollar un sistema separado de 

justicia penal juvenil (
308

). 

De todos modos, es un derecho a ser oído sin convertirlo en parte. En todo caso, 

la participación activa depende de comprobar si el niño está en condiciones de formarse 
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un juicio propio de manera razonable e independiente, que signifique para el encargado 

de adoptar decisiones sobre sus intereses, una opinión trascendente por el sujeto de que 

proviene. 

 

5.7 La Ley N° 26.061 fue el primer reglamento nacional que se ocupó de asignar 

el derecho a opinar y a ser oído (art. 24). Las niñas, niños y adolescentes obtuvieron el 

derecho a participar y expresar libremente su opinión en los asuntos que les conciernan 

y en aquellos que tengan interés; y esencialmente, para que sus opiniones sean tenidas 

en cuenta conforme a su madurez y desarrollo. 

Sin embargo, la última parte de la norma no extiende de manera expresa este 

derecho al ámbito judicial, lo que no quiere decir que esté suprimido desde que se 

podría colegir de las obligaciones del Estado. 

Este derecho se extiende a todos los ámbitos en que se desenvuelven las niñas, niños y 

adolescentes; entre ellos, al ámbito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, 

científico, cultural, deportivo y recreativo. 

En efecto, se desprende del artículo 27 cuáles son las garantías mínimas de 

procedimiento, reiterando el derecho a ser oído y a tener una opinión influyente 

conforme la madurez que se verifique, sin perjuicio de ser asistido por un letrado 

preferentemente especializado en niñez y adolescencia desde el inicio del procedimiento 

judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos económicos el 

Estado deberá asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; participar activamente en 

todo el procedimiento y, recurrir ante el superior frente a cualquier decisión que lo 

afecte. 

De este modo la propuesta de entender a la participación activa como un derecho 

expreso del menor a la intervención opinada en temas que le conciernen, resguarda la 

injerencia con la representación letrada por cuyo intermedio obtendrá asesoramiento 

idóneo y canalizará el derecho a recurrir cualquier sentencia que afecte sus derechos. 

 

5.8 No cambia el Código Civil y Comercial esta dinámica, la que en todo caso 

tiene variaciones en la “representación” como se verá en otra entrega que anticipamos. 

Es decir, el menor sigue teniendo posibilidad de actuar junto a sus progenitores pero con 



opinión personal; e inclusive, podrá acreditar asistencia letrada individual distinta a la 

que tengan sus padres. 

Las incógnitas surgen de expresiones que entendemos no casuales del sistema 

creado. Por ejemplo, cuando uno o ambos progenitores se oponen a que el hijo 

adolescente inicie una acción civil contra un tercero, significa que el individuo que tiene 

entre trece (13) y dieciséis (16) años y cuente con madurez suficiente; así como el que 

ostenta más de dieciséis (16) años que es tratado como adulto (arts. 678, 679 y 680, 

CCyC), tienen legitimación procesal propia, tema del que nos ocupamos de inmediato. 

Más allá, entonces, de este planteo novedoso y de alguna forma enfrentado al 

que tienen los códigos procesales para reconocer desde la mayoría de edad la capacidad 

procesal de postulación, lo cierto es que existe para los menores sin diferenciar tiempos 

cronológicos, el derecho a tener un procedimiento especializado. 

En la Opinión Consultiva 17/02 (Condición Jurídica y Derechos Humanos del 

Niño) se afirma como evidente que las condiciones en las que participa un niño en un 

proceso no son las mismas en que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se 

desconocería la realidad y se omitiría la adopción de medidas especiales para la 

protección de los niños, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es 

indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a 

diferencias de situación, entre quienes participan en un procedimiento. 

La Corte IDH sostiene algunas precisiones con respecto a esta cuestión […] 

A la luz de las normas internacionales pertinentes en la materia, la referida jurisdicción 

especial para niños en conflicto con la ley en el Paraguay, así como sus leyes y 

procedimientos correspondientes, deben caracterizarse, inter alia, por los siguientes 

elementos: 1°) en primer lugar, la posibilidad de adoptar medidas para tratar a esos niños 

sin recurrir a procedimientos judiciales; 2°) en el caso de que un proceso judicial sea 

necesario, este Tribunal dispondrá de diversas medidas, tales como asesoramiento 

psicológico para el niño durante el procedimiento, control respecto de la manera de tomar el 

testimonio del niño y regulación de la publicidad del proceso; 3°) dispondrá también de un 

margen suficiente para el ejercicio de facultades discrecionales en las diferentes etapas de 

los juicios y en las distintas fases de la administración de justicia de niños; y 4°) los que 

ejerzan dichas facultades deberán estar especialmente preparados y capacitados en los 

derechos humanos del niño y la psicología infantil para evitar cualquier abuso de la 



discrecionalidad y para asegurar que las medidas ordenadas en cada caso sean idóneas y 

proporcionales (
309

).  

En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correlativas garantías son 

aplicables a todas las personas, en el caso de los niños el ejercicio de aquéllos supone, 

por las condiciones especiales en las que se encuentran los niños, la adopción de ciertas 

medidas específicas con el propósito de que gocen efectivamente de dichos derechos y 

garantías.  

No son medidas que alteren los presupuestos procesales de admisión y 

pertinencia, sino lecturas flexibles de principios como el dispositivo, de congruencia, de 

carga probatoria, economía procesal, preclusión y cosa juzgada, sin perjuicio de otros 

que podrían aplicarse en cada caso concreto. 

En tal sentido, el artículo 5.5. de la Convención Americana señala que, “cuando 

los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante 

tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento”. Por lo 

tanto, conforme al principio de especialización, se requiere el establecimiento de un 

sistema de justicia técnico singular en todas las fases del proceso y durante la ejecución 

de las medidas o sanciones que, eventualmente, se apliquen a los menores de edad que 

hayan cometido delitos y que, conforme a la legislación interna, sean imputables. Ello 

involucra tanto a la legislación o marco jurídico como a las instituciones y actores 

estatales especializados en justicia penal juvenil.  

Sin embargo, también implica la aplicación de los derechos y principios 

jurídicos especiales que protegen los derechos de los niños imputados de un delito o ya 

condenados por el mismo. 

Por otro lado, la regla 5.1 de las Reglas mínimas de las Naciones Unidas para la 

administración de la justicia de menores (Reglas de Beijing) establece que “[e]l sistema de 

justicia de menores hará hincapié en el bienestar de éstos y garantizará que cualquier 

respuesta a los menores delincuentes será en todo momento proporcionada a las 

circunstancias del delincuente y del delito”. Como ya se señaló […], una consecuencia 

evidente de la pertinencia de atender en forma diferenciada, especializada y proporcional 

las cuestiones referentes a los niños, y particularmente, las relacionadas con la conducta 

ilícita, es el establecimiento de órganos jurisdiccionales especializados para el 

conocimiento de conductas penalmente típicas atribuidas a aquéllos. Sobre esta importante 
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materia se proyecta lo que antes se dijo a propósito de la edad requerida para que una 

persona sea considerada como niño conforme al criterio predominante en el plano 

internacional. Consecuentemente, los menores de 18 años a quienes se atribuya la comisión 

de conductas previstas como delictuosas por la ley penal, en caso de que no sea posible 

evitar la intervención judicial, deberán quedar sujetos, para los fines del conocimiento 

respectivo y la adopción de las medidas pertinentes, sólo a órganos jurisdiccionales 

específicos distintos de los correspondientes a los mayores de edad (
310

). 

La especialidad significa atender situaciones especiales y contingencias 

puntuales, como el caso de niños refugiados cuyas protección se debe orientar con 

garantías procedimentales específicas y probatorias que permita llegar a decisiones 

justas, lo cual requiere de un desarrollo e integración de procedimientos apropiados y 

seguros para los niños y un ambiente que le genere confianza en todas las etapas del 

proceso de asilo. A la vez, y bajo este mismo principio, si el solicitante principal es 

excluido de la condición de refugiado, los familiares tienen el derecho de que sus 

propias solicitudes sean evaluadas de forma independiente (
311

). 
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CAPÍTULO XI 

CAPACIDAD CIVIL Y CAPACIDAD PROCESAL 

POR ROCÍO CAROLINA GÓMEZ ALMEIDA 

 

 

 

 

 

1. Introducción: Los de menores de edad en el Código Civil y Comercial 

El código Civil y Comercial, en adelante, CCyC, incorpora la normativa 

internacional de Derechos Humanos y la hace parte del derecho común; de esta manera 

inserta expresamente el derecho privado argentino en el paradigma constitucional 

convencional (arts. 1° y 2°) y, en ese contexto, reconoce a los niños y adolescentes 

como sujetos de derecho. 

Conforme esos instrumentos, al igual que los adultos, los niños y adolescentes 

titularizan una serie de derechos por su condición de seres humanos; y a esos derechos 

se suman otros, que ejercen por ser personas en desarrollo. 

En su artículo 25, denomina menor de edad a la persona desde  su nacimiento 

hasta la edad de 18 años, y adolescente a la persona que cumplió trece años. 

La Observación General N° 6 dispone que, para la determinación de la condición 

de niño o niña, las medidas incluirán la determinación de la edad, para lo cual no sólo 

debe tenerse en cuenta el aspecto físico del individuo, sino también su madurez 

psicológica. La evaluación deberá realizarse con criterios científicos, seguridad e 

imparcialidad, atendiendo al interés del niño y a consideraciones de género, evitando 

todo riesgo de violación de su integridad física, respetando debidamente su dignidad 

humana, y, en caso de incertidumbre, otorgando al individuo el beneficio de la duda, de 

manera que, en la hipótesis de que se trate de un niño o niña, se lo trate como tal.
312
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El concepto y rol de la infancia y de la adolescencia depende de la construcción 

social, política y cultural de cada sociedad en determinado tiempo y lugar.
313

  

El CCyC acompaña la transformación de las familias en la sociedad 

contemporánea argentina y el proceso de “democratización” vivenciado en su interior; 

poniendo énfasis en la participación cada vez más respetuosa e igualitaria de todos sus 

integrantes.
314

  

Determina mecanismos de participación activa de las personas menores de edad 

en el proceso judicial. Plantea diversas hipótesis que permiten conocer y considerar sus 

intereses, opiniones y pretensiones cuando se ventilan cuestiones que los afectan. 

La Convención de los Derechos del Niño (CDN) ha impuesto un cambio de 

paradigma constitucional respecto de la niñez y la adolescencia. La nueva visión 

constitucional axiológica de la niñez y adolescencia concibe a los niños, niñas y 

adolescentes como sujetos de derechos y centro de atención prevalente y prioritaria, 

conforme a lo ordenado tanto por la CDN como por el articulado de la CN.
315

 

El CCyC al incorporar los mandatos de la Convención, respeta la visión del niño 

como sujeto de derechos humanos
316

 ; recepta
317

 el principio del interés superior del 

niño, de autonomía progresiva, el derecho a ser oído y a que su opinión sea tenida en 

cuenta, el derecho a la coparentalidad, a la protección a la identidad, a los alimentos 

como derecho humano, etcétera. 
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Además de estos principios troncales, ofrece un conjunto de reglas que 

garantizan la tutela efectiva
318

  de los derechos implicados. Refleja una toma de 

conciencia en torno a que la participación en el proceso
319

  de las personas 

vulnerables
320

  es un requisito indispensable para hacerla posible. 
321

 

Para Kemelmajer de Carlucci, la razón de incorporar reglas procesales en un 

código de fondo se encuentra plenamente justificada
322

 y cobra especial relevancia en 

aquellos asuntos que involucran a los niños. A lo largo del articulado, el CCyC 

incorpora pautas de actuación y reglas de valoración de cada intervención permitida a la 

persona menor de edad; ellas operan como recaudo institucional mínimo aplicable a 

todas las provincias, por debajo de las cuales no es posible proteger adecuadamente este 

tipo especial de derechos. 
323
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319 y ss.; y en Responsabilidad parental, Astrea, Buenos Aires, 2015, ps. 26 y ss. 

322
 Las facultades provinciales no excluyen la posibilidad de que el Congreso de la Nación haga lo 

suyo a fin de asegurar la efectividad del ejercicio de los derechos que consagra la legislación de fondo. 

Para ampliar, PALACIO, Lino, Derecho Procesal Civil, tomo I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, 

p. 42. En esta línea, la Corte Federal afirma que "si bien las provincias tienen la facultad 

constitucional de darse sus propias instituciones locales y, por ende, legislar sobre procedimiento, ello 

es sin perjuicio de las disposiciones reglamentarias que dicte el Congreso cuando considere del caso 

prescribir formalidades especiales para el ejercicio de determinados derechos, estableciéndolas en los 

códigos fundamentales que le incumbe dictar" (conf. Corte Sup., Fallos 138:157; 136:154). 

323
 FERREYRA DE LA RÚA, Angelina — BERTOLDI DE FOURCADE, María Virginia — DE 

LOS SANTOS, Mabel, "Comentario art. 705", en KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída — 

HERRERA, Marisa — LLOVERAS, Nora (dirs.), Tratado de Derecho de Familia, tomo IV, 

Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2014, p. 425; ROSALES CUELLO, Ramiro — MARINO, Tomás, 

"Regulación legal de la tutela judicial efectiva y el debido proceso. ¿Es posible esa regulación dentro 

del Código Civil?", LL del 16/9/2014, p. 1; AR/DOC/3211/2014. 



 

2. Los tipos de capacidad 

El punto de partida es la autonomía progresiva de los niños y adolescentes. El 

CCyC establece un régimen de capacidad que prescinde del tradicional binomio 

capacidad-incapacidad 
324

 y toma el principio constitucional-convencional de la 

autonomía progresiva de los niños y adolescentes en el ejercicio de sus derechos (arts. 

3°, 5° y 12 CDN, opinión consultiva OC-17/2002 de la CIDH). 

Une capacidad de goce (titularidad) con capacidad de ejercicio (capacidad 

procesal)
325

. 

El art. 26 expresa: “La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de 

sus representantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez 

suficiente puede ejercer por sí los actos que le son permitidos por el ordenamiento 

jurídico…”. 

Es decir, a mayor autonomía, menor es el ámbito de actuación del representante. 

El concepto de autonomía progresiva permite reconocer, a medida que los niños 

adquieren mayores competencias, más capacidad para asumir responsabilidades, 

disminuyendo consecuentemente la necesidad de protección. 
326

 

Continua la norma: “En situaciones de conflicto de intereses con sus 

representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada. La persona menor de 

edad tiene derecho a ser oída en todo proceso judicial que le concierne así como a 

participar en las decisiones sobre su persona”. 

Kemelmajer señala que, a mayor participación de los niños y adolescentes en las 

decisiones relacionadas a su vida personal obliga a prever el modo de resolver los 

conflictos que puedan suscitarse frente a la intervención u opinión de sus representantes. 
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Para estos casos, se permite al niño o adolescente defender su posición con el auxilio de 

asistencia letrada. 
327

  

La doctrina discute si la regla es la capacidad o la incapacidad. 
328

. El art. 22 del 

CCyC nos lleva a concluir que la regla es la capacidad, siempre que los niños o 

adolescentes tengan edad y grado de madurez suficiente para la toma de decisiones en el 

caso concreto. 
329

  

¿Cuál es el estándar para determinar el grado de madurez suficiente? Gozaíni 

señala que hay varias orientaciones dadas en Convenios internacionales, jurisprudencia 

de la Corte IDH y recomendaciones del Comité de los derechos del niño; de modo que 

siempre queda en manos de la discrecionalidad judicial. 
330

 

La referencia a la presencia de una cierta “edad y madurez suficiente” da cuenta 

de que el sistema se aleja de conceptos más rígidos —como el de capacidad civil 

tradicional—, y, en cambio, se  emparenta mayormente con la noción bioética de 

“competencia”, que refiere a la existencia de ciertas condiciones personales que 

permiten entender configurada una determinada aptitud, suficiente para el acto de cuyo 

ejercicio se trata. Esta noción es de carácter más empírico que técnico y toma en 

consideración la posibilidad personal de comprender, razonar, evaluar y finalmente 

decidir en relación al acto concreto en juego. Así, si bien una persona puede ostentar 

capacidad en términos generales, puede en cambio carecer de competencia para la toma 

de determinadas decisiones; a la inversa, la carencia de la tradicional capacidad civil no 

impide admitir la aptitud de la persona que demuestre comprender, razonar y definir 
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opciones en relación a un acto concreto —esto es, ostentar competencia a pesar de su 

eventual condición de incapacidad civil—. 
331

 

En otras palabras, el régimen de capacidad de los menores de edad no se asienta 

en condiciones etarias puras, sino que introduce la pauta más permeable de “madurez 

suficiente”, que permite, en el caso concreto, tomar una decisión razonada en relación al 

acto concreto, apareciendo así como un sistema más justo y cercano al respeto de la 

persona humana.
332

 

Pero esta capacidad progresiva, expresa Gozaíni, se condiciona a la fuerza 

argumental de quien lo interprete, en razón de que no existen más estándares que la 

discrecionalidad judicial. 
333

 

Retomando el artículo 25,  el CCyC no prescinde de todo límite etario, pues 

también utiliza la edad de trece años para los adolescentes. 

El concepto de “adolescencia” estaba incluido en diferentes normas nacionales 

334
 y también fue reconocido por muchas legislaciones extranjeras. 

335
 La novedad está 

en el sentido jurídico con el cual se usa esta expresión. 

Funciona como un presupuesto para reconocer la creciente autonomía 
336

 de las 

personas que se encuentran en esta franja de edad. Pertenecer a la categoría jurídica de 

“adolescentes” permite presumir que se ha alcanzado una cierta madurez para tomar 

decisiones, ejercer determinados actos y comprender el sentido de su intervención. La 

“competencia” depende de la edad, pero especialmente de la madurez, el entendimiento, 
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las condiciones de su desarrollo, el medio socioeconómico y cultural, el conflicto 

específico de que se trate, etcétera. Es así que, la competencia se adquiere gradualmente 

y está ligada, especialmente al discernimiento y aptitud intelectiva y volitiva de la 

persona. 
337

 

A la regla general del art. 26 se suman otros ejemplos que demuestran una toma 

de posición del legislador por la valoración de la competencia específica para cada acto 

concreto: 

 El hijo matrimonial con edad y madurez suficientes puede solicitar se 

agregue el apellido del otro progenitor (art. 64). La persona con edad y madurez 

suficiente que carezca de apellido inscripto puede pedir la inscripción del que está 

usando (art.66). 

 Para el discernimiento de la tutela, y para cualquier otra decisión relativa 

a la persona menor de edad, el juez debe oír previamente al niño, niña o adolescente y 

tener en cuenta sus manifestaciones en función de su edad y madurez (art.113) 

 La decisión judicial que otorga la dispensa por falta de edad para contraer 

matrimonio debe tener en cuenta la edad y grado de madurez alcanzados por la persona, 

referidos especialmente a la comprensión de las consecuencias jurídicas del acto 

matrimonial. (art. 404) 

 En la adopción se enumera entre los principios generales del derecho del 

niño, niña y adolescente a ser oído y que su opinión sea tenida en cuenta según su edad 

y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su consentimiento a partir de los diez 

años (art.595); se valora su edad y grado de madurez a fin de garantizar su derecho a 

conocer sus orígenes (art. 596); si el adoptante tiene descendientes, estos deben ser 

oídos por el juez, teniendo en cuenta su edad y grado de madurez (art. 598); el niño o 

adolescente es parte del procedimiento donde se resolverá sobre su situación de 

adoptabilidad si tiene la edad y grado de madurez suficiente y comparece con asistencia 

letrada (art. 608). 

 El hijo puede estar en juicio contra sus progenitores si cuenta con la edad 

y grado de madurez suficiente y asistencia letrada (art. 679), etcétera. 

Desde la jurisprudencia, por ejemplo, un tribunal de la provincia de Corrientes 

dispuso que los ingresos por asignación universal por hijo sean percibidos y 
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administrados por la adolescente -que vive con la tía paterna- en ejercicio de sus 

derechos. Consideró la solución como la más respetuosa de la personalidad de la 

adolescente y la que mejor se condice con su interés superior y su consideración como 

sujeto de derechos. 
338

 

Es importante remarcar que, el articulado del Cciv. y Com. se contrapone a las 

de los códigos procesales. El menor de edad carece de capacidad procesal, sin perjuicio 

de que por supuesto tiene derecho de acceso a la justicia. 

 

3. Legitimación procesal. Carácter de la intervención (¿es parte?) 

Cuando en un proceso se involucran intereses de niños o adolescentes éstos 

pueden intervenir en forma directa si cuenta con edad y grado de madurez para hacerlo; 

o en forma indirecta, a través de la figura de un representante legal, si no puede 

comprender el contenido y sentido de los actos. 
339

 

Ser parte procesal es una de las diversas formas que puede implicar la presencia 

del niño en un proceso, pero no la única, pues su peculiar condición impone al sistema 

jurídico habilitar y, en algunos casos promover, otras posibles formas de intervención.  

La CIDH a través de la Opinión Consultiva OC-17/2002 destaca: “Las 

condiciones en las que participa un niño en un proceso no son las mismas en que lo hace 

un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconocería la realidad y se omitiría la adopción 

de medidas especiales para la protección  de los niños, con grave perjuicio para estos 

mismos. Por lo tanto, es indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que 

corresponden a diferencias de situación, entre quienes participan en un procedimiento 

(…) si bien los derechos personales y sus correlativas garantías son aplicables a todas 

las personas, en el caso de los niños el ejercicio de aquellos supone, por las condiciones 

especiales en la que se encuentran los menores, la adopción de ciertas medidas 

específicas con el propósito de que gocen efectivamente de dichos derechos y 

garantías”. 
340

 

En este sentido, Kemelmajer señala que, la actuación de las personas menores de 

edad en el proceso judicial no puede encasillarse en el concepto tradicional de parte 
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procesal
341

, que se refiere a aquel que pretende y frente a quien se pretende; o quien 

reclama y frente a quien se reclama la satisfacción de una pretensión.
342

 Fernández 

sostiene que el concepto de parte “calcado” del proceso de adultos puede resultar 

incompatible según la edad, excepto adolescente próximo a la mayoría de edad.
343

  

Respecto a la noción de “competencia”, antes enunciada, la cual involucra a 

todas las personas menores de edad, la Opinión Consultiva OC- 17/2002 afirma que 

“hay gran variedad en el grado de desarrollo físico e intelectual, en la experiencia y en 

la información que poseen quienes se hallan comprendidos en aquel concepto. La 

capacidad de decisión de un niño de 3 años no es igual a la de un adolescente de 16 

años. Por ello debe matizarse razonablemente el alcance de la participación del niño en 

los procedimientos, con el fin de lograr la protección efectiva de su interés superior, 

objetivo último de la normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en 

este dominio”.
344

  

 

4. La participación de los menores de edad con su opinión 

El “derecho a ser oído” se encuentra consagrado entre las reglas generales de 

capacidad, el art. 26 del CCyC expresa […]: La persona menor de edad tiene derecho a 

ser oída en todo proceso judicial que le concierne así como a participar en las decisiones 

sobre su persona. (…)” . Se reitera entre los principios del proceso de familia.  

El art. 707 dispone que los  menores de edad tengan derecho a ser oídos en todos 

los procesos que los afecten directamente. Su opinión debe ser tenida en cuenta y 

valorada según su grado de discernimiento y la cuestión debatida en el proceso.  

En la Observación General OG-12/2009 se expresa que, la escucha no constituye 

únicamente una garantía procesal, sino que se erige como principio rector en toda 

                                                           
341

 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída- MOLINA DE JUAN, Mariel F. “La participación del 

niño y el adolescente en el proceso judicial”, publicado en RCCyC 3/11/2015. 

342
 GUASP, Jaime, Derecho Procesal Civil, tomo I,  Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1956, p. 

170. 

343
 FERNÁNDEZ, Silvia, "El proceso justo constitucional de niños y adolescentes y la construcción 

de la tutela judicial efectiva de sus derechos. Reformulación de las nociones de defensa jurídica, 

representación legal y asistencia de los menores de edad a partir de las leyes de protección integral de 

derechos de infancia", APBA 2009-3-262. 

344
 CIDH, Opinión Consultiva OC-17/2002, párrafo 101. 



cuestión que involucre o afecte al niño, niña o adolescente, sea en los ámbitos 

judiciales, administrativos, familiares, educativos, sociales, comunitarios, entre otros. 

De acuerdo a los textos constitucionales- convencionales y legales, para el 

ejercicio de este derecho no se requiere una edad determinada. Sin embargo, sí se exige 

tomar medidas adecuadas que canalicen sus manifestaciones.
345

  

Toda persona menor de edad tiene derecho a expresarse sin restricciones; ello no 

quiere decir que su opinión sea vinculante para la decisión. La autonomía progresiva 

juega un papel importante para valorar la opinión del niño (por ejemplo, no tiene el 

mismo impacto la negativa de un adolescente de dieciséis años a mantener la 

comunicación con uno de los progenitores, que la del niño de cinco años, en el que 

probablemente exista algún grado de condicionamiento por parte del otro progenitor).
346

  

El Comité del Niño hace hincapié en que el artículo 12 no impone ningún límite 

de edad al derecho del niño a expresar su opinión y desaconseja a los Estados partes que 

introduzcan por ley o en la práctica límites de edad que restrinjan el derecho del niño a 

ser escuchado en todos los asuntos que lo afectan.   

A ese respecto, en sus recomendaciones subrayó que el concepto del niño como 

portador de derechos está "firmemente asentado en la vida diaria del niño" desde las 

primeras etapas. Hay estudios que demuestran que el niño es capaz de formarse 

opiniones desde muy temprana edad, incluso cuando todavía no puede expresarlas 

verbalmente. Por consiguiente, la plena aplicación del artículo 12 exige el 

reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicación, como el juego, la 

expresión corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los niños muy 

pequeños demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias.  

En segundo lugar, el niño no debe tener necesariamente un conocimiento 

exhaustivo de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensión 

suficiente para ser capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto.  

En tercer lugar, los Estados partes también tienen la obligación de garantizar la 

observancia de este derecho para los niños que experimenten dificultades para hacer oír 

su opinión. Por ejemplo, los niños con discapacidades deben tener disponibles y poder 
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utilizar los modos de comunicación que necesiten para facilitar la expresión de sus 

opiniones. También debe hacerse un esfuerzo por reconocer el derecho a la expresión de 

opiniones para los niños pertenecientes a minorías, niños indígenas y migrantes y otros 

niños que no hablen el idioma mayoritario. 

Por último, los Estados partes deben ser conscientes de las posibles 

consecuencias negativas de una práctica desconsiderada de este derecho, especialmente 

en casos en que los niños sean muy pequeños o en que el niño haya sido víctima de 

delitos penales, abusos sexuales, violencia u otras formas de maltrato. Los Estados 

partes deben adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que se ejerza el 

derecho a ser escuchado asegurando la plena protección del niño.
347

 

La base para todos los menores sin diferencia de edad es el derecho a participar 

en las decisiones sobre su persona, lo que significa que cuenta con la garantía de ser 

oído.  

Pero la comprensión de los actos que vaya a cumplimentar tienen que ampararse 

con el conocimiento efectivo y razonado de los efectos que puedan producir; por eso la 

capacidad progresiva hace a la comprensión y no al derecho a ser tenido como parte en 

sentido procesal.
348

  

La Observación General 12 establece: Es necesario tener "debidamente en 

cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño". Estos términos 

hacen referencia a la capacidad del niño, que debe ser evaluada para tener debidamente 

en cuenta sus opiniones o para comunicar al niño la influencia que han tenido esas 

opiniones en el resultado del proceso. El artículo 12 estipula que no basta con escuchar 

al niño; las opiniones del niño tienen que tomarse en consideración seriamente a partir 

de que el niño sea capaz de formarse un juicio propio.  

Al exigir que se tengan debidamente en cuenta las opiniones, en función de su 

edad y madurez, el artículo 12 deja claro que la edad en sí misma no puede determinar 

la trascendencia de las opiniones del niño.  Los niveles de comprensión de los niños no 

van ligados de manera uniforme a su edad biológica. Se ha demostrado en estudios que 

la información, la experiencia, el entorno, las expectativas sociales y culturales y el 

nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del niño para formarse una 
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opinión. Por ese motivo, las opiniones del niño tienen que evaluarse mediante un 

examen caso por caso. 

"Madurez" hace referencia a la capacidad de comprender y evaluar las 

consecuencias de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en consideración al 

determinar la capacidad de cada niño. La madurez es difícil de definir; en el contexto 

del Artículo 12, es la capacidad de un niño para expresar sus opiniones sobre las 

cuestiones de forma razonable e independiente. Los efectos del asunto en el niño 

también deben tenerse en consideración.  Cuantos mayores sean los efectos del 

resultado en la vida del niño, más importante será la correcta evaluación de la madurez 

de ese niño.
349

 

La CDN establece que este derecho a ser oído lo será considerando su “edad y 

madurez”. Esto nos remite al concepto de “capacidad progresiva” receptado por la 

convención (arts. 5 y 12 CDN) y también por nuestro derecho interno (art. 24 inc. B de 

la Ley 26.061).  

La faz dinámica consiste en otorgar al niño intervención activa en toda cuestión 

que atañe a su persona y sus bienes, de acuerdo a su madurez y desarrollo; asimismo, 

que esa voluntad sea tenida en cuenta e, incluso, en ciertas oportunidades, resolver 

conforme a dicha voluntad. En ello consiste la capacidad progresiva.
350

  

Si bien la opinión de la persona menor de edad no es determinante de la 

decisión, cuando el juez decide apartarse de su voluntad debe ofrecer argumentos de 

peso que lo justifiquen.
351

  

A modo de síntesis: 

 El ejercicio de este derecho es independiente de una edad determinada; 

 La edad y madurez pueden incidir en las estrategias a adoptar para la 

escucha; 

 Las competencias del menor de edad para el caso concreto condicionan la 

valoración que el juez hace de su opinión; 
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 El menor de edad debe ser escuchado toda vez que lo manifieste. La 

negativa del tribunal viola los mandatos constitucionales-convencionales.  

 

5. Naturaleza de la escucha: ¿es una facultad o una obligación? 

La cuestión reviste cierto interés, no sólo en los procesos en los que se ventilan 

relaciones familiares, sino también en el fuero civil en los asuntos patrimoniales que 

involucran los intereses de los menores de edad (por ejemplo, sucesiones, reclamos de 

indemnización por daños, cuestiones de naturaleza societaria en la que los niños o 

adolescentes heredan participaciones, etcétera.)  

Dice Gozaíni, el derecho a ser oído es un derecho de intervención que reconoce 

la posibilidad de expresarse y hacer de sus comentarios un aporte esencial para la 

protección del interés que se ventila en juicio. No significa obligación de actuar, ni un 

emplazamiento para que lo haga, solo otorga una facultad a ser escuchado.
352

  

La regla es que el niño tiene facultad de peticionar o no. Si peticiona, debe 

admitirse y ofrecerse las condiciones necesarias para que pueda manifestarse en un 

ámbito de contención y confianza.
353

  

“…el niño, en un proceso, no es solamente un objeto de prueba o uno más de los 

sujetos del proceso. Es un ser humano especialmente frágil, con toda la vida por delante, 

al que debe evitarse cualquier situación que pueda traumatizarle, o simplemente a 

condicionarle en un futuro”.
354

  

Una vez el niño haya decidido ser escuchado, deberá decidir cómo se lo 

escuchará: "directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado". El 

Comité recomienda que, siempre que sea posible, se brinde al niño la oportunidad de ser 

escuchado directamente en todo procedimiento. 

El representante puede ser uno de los progenitores o ambos, un abogado u otra 

persona (por ejemplo, un trabajador social). Sin embargo, hay que recalcar que en 

muchos casos (civiles, penales o administrativos) hay riesgo de conflicto de intereses 
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entre el niño y su representante más obvio (progenitor/es). Si el acto de escuchar al niño 

se realiza a través de un representante, es de suma importancia que el representante 

transmita correctamente las opiniones del niño al responsable de adoptar decisiones. El 

método elegido deberá ser determinado por el niño (o la autoridad competente en caso 

necesario) conforme a su situación particular. Los representantes deberán conocer y 

comprender suficientemente los distintos aspectos del proceso de adopción de 

decisiones y tener experiencia en el trabajo con niños. 

El representante deberá ser consciente de que representa exclusivamente los 

intereses del niño y no los intereses de otras personas (progenitor/es), instituciones u 

órganos (por ejemplo, internado, administración o sociedad). Deberán elaborarse 

códigos de conducta destinados a los representantes que sean designados para 

representar las opiniones del niño.
355

 

¿El juez tiene obligación de citarlo siempre? En este punto se puede distinguir: 

356
 

 Si las pretensiones se refieren a derechos personales del niño 

(convivencia, régimen de comunicación con los padres o con los parientes, etcétera.), la 

respuesta afirmativa se impone, pero él puede manifestar que no quiere comparecer. En 

este caso, es función del Ministerio Público (artículo 103 CCiv. y Com.) controlar que 

la negativa no responda a un condicionamiento de alguno de los adultos que lo rodean. 

Esta posición se refuerza con el argumento de artículo 655 del CCiv. y Com. que se 

refiere al plan de parentalidad. Por mandato legal, los padres deben procurar la 

participación del hijo en el plan de parentalidad y en su modificación, regla que se 

traslada al terreno judicial, si no hubo acuerdo entre ellos. 

 Si las pretensiones son estrictamente patrimoniales, no puede anticiparse 

una respuesta única aplicable a todos los casos. En cualquier caso, es una decisión del 

juez, sobre la base de un ejercicio de ponderación razonable del objeto del pleito, la 

edad del menor de edad, y las circunstancias que rodean el conflicto. 

Aquí traigo a colación palabras del Dr. Gozaíni: “¿El derecho a ser oído que 

tiene el menor de edad es un derecho a ser parte? En realidad, pareciera que es un 

derecho a intervenir (facultativo), participar (producir pruebas, alegar y recurrir la 
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sentencia que lo afecte) y a que cuanto diga pueda influir en la decisión judicial. De allí 

que no sería parte, sino una suerte de auxiliar o colaborador del proceso que siendo 

sujeto del mismo participa e interviene.
357

  

En otras palabras, el interrogante que se plantea es si este derecho a intervenir en 

el proceso y pedir especial protección de sus derechos, significa darle condición de 

parte. Gozaíni entiende que no. El menor de edad no tiene capacidad procesal ni puede 

asumir la condición de parte; lo que no significa que pierda el derecho de acceso a la 

justicia, sino todo lo contrario.  

La invitación a que participe podrá tener múltiples posibilidades: intervención 

voluntaria; citación expresa por los sujetos del proceso; llamado de oficio; adhesión 

litisconsorcial, etcétera, solamente que el mentado artículo 26 tiene situaciones 

especiales que debemos considerar.
358

  

 

6. El menor de edad como parte procesal 

Conforme lo dispone el CCyC el niño o adolescente puede intervenir en un 

proceso judicial a través del Ministerio Público (cuando la ley autoriza su actuación en 

forma principal conf. art. 103 del CCyC) o de un abogado.  

Este derecho a participar involucra dos aspectos, por un lado, el derecho a la 

defensa técnica idónea, y, por el otro, el derecho a tener un abogado de confianza.
359

 

Esta garantía procesal encuentra sustento en la propia CDN. El artículo 12 inc. 2° 

consagra el derecho a ser escuchado, sea directamente o por medio de un representante; 

el artículo 37, inc. d), reconoce a todo niño privado de libertad el derecho a un pronto 

acceso a la asistencia jurídica, y el artículo 40, inc. 2b), les garantiza el derecho a 

asistencia letrada en la preparación y presentación de su defensa. 

La ley 26.061 ha ampliado las garantías procesales de la Convención. El artículo 

27, inc. c), consagra el derecho del niño “a ser asistido por un letrado preferentemente 
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especializado en niñez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o 

administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos el Estado deberá asignarle 

de oficio un letrado que lo patrocine”. 

A pesar de que han transcurrido varios años desde su recepción legislativa, la 

puesta en práctica de esta figura no resulta fácil. 

¿En qué casos el menor de edad puede intervenir de manera autónoma? 

El CCyC supedita la participación con abogado a la oposición de intereses del 

niño con sus representantes legales (art. 26, 677 y concs.)
360

  

¿Existe una edad mínima para el ejercicio de esta garantía?  

Dice Kemelmajer, dado que la capacidad procesal es una manifestación de la 

capacidad de ejercicio, ¿se rige por las mismas pautas de la capacidad de ejercicio y 

entonces se aplica el paradigma de la autonomía progresiva o sigue sujeta al viejo 

binarismo asentado en criterios rígidos de edad? Como premisa, y a diferencia del 

derecho a ser oído, para que sea posible la actuación con defensa técnica, resulta 

coherente que la persona tenga un cierto grado de madurez.
361

  

Antes de la sanción del CCiv. y Com. se discutió si esa madurez se encontraba 

supeditada a la edad fijada para realizar actos jurídicos lícitos (art. 921 del CCiv.) o si 

debía aplicarse las reglas emanadas de la ley 26.061 y la CDN, haciendo operativa la 

valoración de la autonomía progresiva de la persona y su capacidad para intervenir en 

ese caso concreto. Se han desarrollado tres posiciones, sin embargo, la complejidad es 

tal que ni siquiera la Corte Federal ha brindado una respuesta uniforme. 

En un extremo se ubica la postura amplia que admite la designación del 

abogado, cualquiera sea la edad del niño; en el otro, la visión restringida, que exige 

discernimiento para los actos lícitos y se sustenta en el criterio cronológico. En el 

medio, buscando el equilibrio, la que se asienta en la valoración de la madurez del niño 

y su autonomía progresiva. 
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La posición más amplia sostiene que el derecho de defensa técnica constituye 

una garantía del debido proceso legal que protege a todos los niños y adolescentes. La 

designación de un abogado es siempre procedente, con independencia de la edad y 

madurez. En consecuencia, todo niño que se ve afectado por un proceso judicial tiene 

derecho a contar con un abogado de su confianza. En caso de que no lo designe él 

mismo, el Estado le deberá asignar uno de oficio.
362

 Para esta línea de pensamiento, no 

habría diferencias con el ejercicio del derecho a ser oído. En ambos casos deben ser 

cumplidos, cualquiera fuera la edad del niño; sólo cambia la consideración subjetiva del 

juzgador y no la viabilidad de tales derechos. Si el niño no puede dar instrucciones, la 

función del abogado es asumir la defensa de sus derechos y garantías
363

 ; por ello, es 

muy importante que sea un profesional especializado.
364

  

En el otro extremo se afirma que para poder intervenir con abogado, el niño debe 

tener capacidad para los actos lícitos. Antes de esa edad, el sujeto no puede dar mandato 

ni indicaciones y, por lo tanto, no puede ser parte en el proceso ni contar con la 

asistencia de un abogado.
365

 En estos casos, la representación corresponde a los padres, 

el tutor o el asesor de menores.
366

 Esta posición cuenta con el respaldo de algunos 

procedentes de la Corte Federal.
367
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Por último la postura intermedia busca el equilibrio entre ambos extremos; 

rechaza la fijación de límites etarios excluyentes y aconseja dejar librado a la decisión 

judicial la procedencia o no de la designación. Parte del reconocimiento de la 

subjetividad de los niños, que exige considerar las posibilidades de cada uno, 

determinadas por sus propias circunstancias de maduración y desarrollo. Esta visión 

viene de la mano del reconocimiento de la autonomía progresiva
368

 , que rechaza la 

aplicación de criterios rígidos fundados en la edad. 

¿Qué pasa cuando los niños no han alcanzado la edad o el grado de madurez 

suficiente? 

Tanto el criterio restrictivo como el flexible sostienen que cada vez que exista 

conflicto de intereses entre el niño y sus representantes legales (sea por su edad en el 

caso de la postura rígida
369

, o por su falta de desarrollo y madurez en la intermedia), 

debe designarse un tutor  ad litem. Ambas figuras no son idénticas. El tutor ad litem es 

un instituto de protección que procede sin perjuicio de la intervención del Ministerio 

Público. Representa los intereses particulares del niño en conflicto con sus padres- conf. 

Art. 109- pero actúa exclusivamente para ese acto único y sin desplazarlos en las 

restantes esferas de la vida del hijo.
370

 Defiende el interés del niño de acuerdo con su 

leal saber y entender, desde la mirada adulta, quedando mediatizada o directamente 

desconocida cuál es su verdadera opinión.
371

  

El abogado del niño, en cambio, lo patrocina, lo escucha e interviene 

presentando la postura de su patrocinado. Expresa “los intereses personales e 

individuales de los niños, niñas y adolescentes legalmente ante cualquier procedimiento 

civil, familiar o administrativo que los afecte, en el que interviene en carácter de parte, 

sin perjuicio de la actuación complementaria del Ministerio Público.
372

 Respecto de esta 

figura se ha dicho en un fallo marplatense que “el abogado del niño es un letrado que 
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patrocina intereses y derechos definidos por el propio niño, sin sustituir su propia 

voluntad…”.
373

   

El CCyC se inclinó por un criterio flexible- mixto. Como regla, si se trata de un 

adolescente, su “edad y grado de madurez” se presume. Si es un niño, corresponderá al 

magistrado valorar en cada supuesto si cuenta con las condiciones necesarias para llevar 

adelante una participación autónoma. 

Varias normas ejemplifican esta premisa: el art. 679 permite reclamar a los 

progenitores por sus propios intereses sin previa autorización judicial si cuenta con la 

edad, grado y madurez suficiente y asistencia letrada. Según el art. 678 el adolescente 

podría iniciar acciones civiles contra terceros; y si los padres están en desacuerdo, el 

juez puede autorizar esta intervención. Conforme el art. 677, esa autonomía y madurez 

se presume (con carácter iuris tantum), porque desde entonces puede intervenir en el 

juicio de manera autónoma con asistencia letrada. En consecuencia, la edad de trece 

años estaría indicando la capacidad para designar abogado. Los menores de esa edad, si 

cuentan con madurez suficiente previamente valorada por el tribunal, podrían actuar con 

patrocinio propio. Caso contrario, deben contar con la asistencia de un tutor especial 

(conf. Art. 109 del CCiv. y Com.). 

Un supuesto especial de intervención con carácter de parte: el CCiv. y Com. 

confiere a la persona menor de edad legitimación activa para iniciar el proceso 

alimentario (art. 661). En efecto, los alimentos pueden ser reclamados no sólo por el 

otro progenitor en representación del hijo, sino también por el hijo con grado de 

madurez suficiente, con asistencia letrada. Este supuesto configura una excepción, 

fundada en el principio de autonomía progresiva. No fija una edad mínima a partir de la 

cual el hijo está facultado para efectuar el reclamo; exige que tenga madurez suficiente, 

cuestión sujeta a prueba, aunque, cabría presumirla por el sólo hecho de formular la 

pretensión.
374

 

Como ya fue expresado en párrafos anteriores, las normas del CCyC, en lo que a 

este tema respecta, se opone al contenido de lo código procesales, los cuales establecen 
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como requisito procesal de postulación la mayoría de edad. Amén de esto, lo cierto es 

que los menores de edad tienen el derecho a tener un procedimiento especializado.  



CAPÍTULO XII 

 

LA LEGITIMACIÓN PARA SOLICITAR LA DECLARACIÓN DE INCAPACIDAD 

(ART. 33 CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACIÓN)  

 

POR GRACIELA M. ORIZ 

 

 

 

 

 

1. Introducción  

El Código Civil y Comercial de la Nación ha tomado el camino hacia la 

dignidad y la igualdad de todas las personas, que enmarca el art. 12 de la Convención 

(
375

), al reconocer personalidad jurídica a todas las personas con capacidad, que se 

convierte en regla para el sistema. 

Consolida, definitivamente, el tránsito hacia un modelo social para la 

discapacidad, que no hace foco exclusivamente en el individuo, sino en la sociedad, en 

la comunidad en su conjunto. 

Partiendo de la premisa de la diversidad, se construye un concepto sociocultural 

de discapacidad, asumiendo que no son las personas con discapacidad el problema que 

debemos solucionar, sino las barreras sociales que imposibilitan su integración. 

El nuevo ordenamiento introduce el concepto de capacidad jurídica como un 

auténtico derecho humano, toma para ello  la doctrina de la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y fundamentalmente 

la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad que establece […]: 
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Los Estados Parte asegurarán que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad 

jurídica de las personas con discapacidad se proporcionen salvaguardias adecuadas y 

efectivas para impedir los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia 

de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurarán que las medidas relativas al ejercicio 

de la capacidad jurídica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, 

que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y 

adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo más corto posible y 

que estén sujetas a exámenes periódicos, por parte de una autoridad o un órgano judicial 

competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serán proporcionales al grado en 

que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas (
376

). 

Ese igual reconocimiento como persona ante la ley obliga a los Estados a 

reconocer la capacidad jurídica en igualdad de condiciones con los demás y en 

consecuencia a proporcionar acceso a las personas con discapacidad, al apoyo que 

puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica. 

La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su 

Protocolo facultativo, fueron incorporadas en el ordenamiento nacional el 19 de mayo 

de 2008, mediante la Ley 26.378. El 2 de septiembre el Gobierno efectivizó la 

ratificación a través del depósito del instrumento ante la Oficina del Alto Comisionado 

en Derechos Humanos. De esta manera, se incorporan derechos inherentes a la 

condición de persona como la dignidad, autonomía y libertad.  

Las restricciones son excepcionales y solo serán admitidas cuando sean para dar 

una protección mejor a la persona. 

 

2. Concepto de capacidad procesal 

La capacidad procesal es la aptitud legal de poder ser sujeto activo o pasivo en 

una relación jurídica procesal, es decir, la legitimatio ad processum, sólo la tienen 

aquellas personas naturales que por sí mismas pueden intervenir en el proceso. 

No toda persona tiene capacidad procesal, aunque toda persona individual o 

jurídica tenga personalidad procesal. Un niño, un demente, pueden ser titulares de un 

patrimonio y por ello podrán ser parte de un proceso sobre derechos y obligaciones, 

derivados de esa titularidad; tienen personalidad procesal, pueden ser parte en un 

proceso, pero no pueden comparecer ni actuar en su propio nombre, pues no están en el 
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pleno uso de sus derechos civiles y así como en la esfera privada no tienen capacidad de 

obrar, no tienen capacidad para comparecer en un proceso, al carecer de capacidad 

procesal.  

A contrario sensu, aquellas personas que se hallan habilitadas por la ley para 

hacer valer sus derechos por sí mismas planteando la demanda, contradiciéndola y 

realizando determinados actos procesales, poseen capacidad procesal. 

Por ende, los que no están en el pleno uso de sus derechos civiles comparecen en 

juicio con sus representantes o las personas que deban suplir su incapacidad con arreglo 

a las leyes.  Es decir, la representación, la asistencia y la autorización son medios de 

suplir o completar la falta de plena capacidad.  

La ley señala cómo se presta ese suplemento en el caso del menor de edad, el 

loco, sordomudo, pródigo, condenado a interdicción, ausente, etcétera. La falta de 

capacidad es un defecto que da lugar a la excepción de falta de legitimación para obrar.  

En cuanto a la capacidad de ejercicio, el nuevo Código Civil y Comercial de la 

Nación, dispone en el art. 23 que: 

“Toda persona humana puede ejercer por sí misma sus derechos, excepto las limitaciones 

expresamente previstas en este código y en una sentencia judicial”. 

Excepcionalmente, entonces surgen ciertas limitaciones para obrar por sí, en las 

cuales el nuevo código introduce significativas reformas con relación al anterior. 

 

3.  Capacidad legislada en el Código Civil y Comercial de la Nación 

El CCyC valiéndose de una antigua y reiterada jurisprudencia de la corte 

Suprema de Justicia de la Nación sobre la competencia del Congreso para sancionar 

normas procesales, ha incorporado numerosas reglas procesales con la finalidad de 

tutelar el modelo sustancial que edificó un piso mínimo de marcha en todo el territorio 

nacional (
377

). 

Sentado lo expuesto, resultan necesarias algunas precisiones respecto de los 

principios básicos hoy vigentes referidas a la capacidad de las personas. 

                                                           
377

 Es reiterada la posición de la CSJN, en torno a que, sin perjuicio de lo que dispone el reparto de 

competencias a nivel constitucional, el Congreso Nacional se encuentra habilitado para sancionar 

normas de naturaleza ritual cuando ellas tengan por finalidad asegurar la vigencia de la legislación 

sustancial (v. Fallos, 27:524). 



La Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad es un 

instrumento jurídicamente vinculante que no crea  nuevos derechos, sino que exige a los 

Estados signatarios la adaptación de sus ordenamientos para asegurar el ejercicio de los 

derechos ya reconocidos a todas las personas, y en especial, a las personas con 

discapacidad, así como para eliminar las prácticas que les pudieran suponer un trato 

discriminatorio.  

En el art. 13 de la convención (
378

) se habla del acceso a la justicia […] 

1. Los Estados Partes asegurarán que las personas con discapacidad tengan acceso a la 

justicia en igualdad de condiciones con las demás, incluso mediante ajustes de 

procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desempeño de las funciones efectivas 

de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la declaración como 

testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusión de la etapa de investigación y 

otras etapas preliminares.  

2. A fin de asegurar que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo a la justicia 

los Estados Partes promoverán la capacitación adecuada de los que trabajan en la 

administración de justicia, incluido el personal policial y penitenciario”. 

Claramente se advierte que el respeto del modelo social implica que no debe 

privarse a la persona de su posibilidad de elegir y actuar. La aplicación del sistema 

creado a partir de la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad 

debe guiarse por el principio de la “dignidad del riesgo”, es decir, el derecho a transitar 

y vivir en el mundo, con todos sus peligros y la posibilidad de equivocarse (
379

). 

Por ello es que el art. 12 de la CDPD, declara que […] “las personas con 

discapacidad tienen capacidad jurídica en igualdad de condiciones con los demás en 

todos los aspectos de la vida”.  

Se trata de plantear el tema de la capacidad del ejercicio a la medida de cada 

cual, abandonado la dualidad del Código de Vélez Sarsfield, por ello el art. 12.2 no 

diferencia entre capacidad jurídica y capacidad de obrar, utilizando un único termino, el 

de la capacidad jurídica y a continuación la obligación de garantizar el pleno ejercicio 

de la mismo (lo que puede asimilarse a la capacidad de actuar). 

En el mismo sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha destacado que 

las convenciones tanto como la Ley de Salud Mental […] “tienen como ejes no solo el 
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reconocimiento del ejercicio de la capacidad jurídica, sino también la implementación 

de mecanismos de apoyo, salvaguardas y ajustes razonables, tendientes a que quienes 

están afectados por estos padecimientos puedan ejercer esa capacidad jurídica en iguales 

condiciones que los demás” (
380

). 

El cambio fundamental de paradigma, ha sido entonces, que toda persona 

humana puede ejercer por sí misma sus derechos, y esto ha sido receptado plenamente 

por el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, con excepción de las limitaciones 

expresamente previstas en este Código  (conf. art. 23 C.C.C.), por tanto: la capacidad 

jurídica de las personas es la regla y debe presumirse, incluso cuando la persona se 

encuentre internada en un establecimiento asistencial (art. 31 inc. a) C.C.C.).   

A su vez, la capacidad jurídica sólo puede ser restringida en carácter de 

excepción (art. 31, inc. b). Las excepciones se encuentran exhaustivamente 

determinadas en el Código y sujetas a una serie de garantías (
381

) 

La restricción a la capacidad, sin perjuicio de su justificación, puede importar 

una afectación al ejercicio de derechos fundamentales de la persona, y como tal, debe 

administrarse bajo un estricto contralor jurisdiccional y desde un criterio de 

excepcionalidad (
382

). 

Siendo la incapacidad lo excepcional, queda reservado para casos en que la 

persona se encuentre absolutamente imposibilitada de interaccionar con su entorno y 

expresar su voluntad, para ello, se ha regulado un sistema de apoyo que facilite a la 

persona que lo necesita la toma de decisiones para dirigir su persona, administrar sus 

bienes y celebrar actos jurídicos en general.   

En nuevo código Civil y Comercial de la Nación, establece dos grandes 

categorías de personas en función de la extensión de la limitación de la capacidad:  

1) Personas con incapacidad y  

2) Personas con capacidad restringida. 
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Las modificaciones introducidas por el Código Civil y Comercial relativas a las 

condiciones y recaudos procesales, busca fundamentación en que los mismos resultan 

sustanciales al derecho comprometido y por tal razón no pueden dejarse librados a 

discrecionalidad de los Códigos provinciales.  

Así, se modifica lo atinente a la legitimación para solicitar la restricción, 

resultando sustancial el reconocimiento de la legitimación de la propia persona 

interesada, directamente relacionado con el art. 36 CCyC, que señala:  

“La persona en cuyo interés se lleva adelante el proceso es parte y puede aportar todas las 

pruebas que hacen a su defensa”.  

 

4. Legitimación para promover acciones de limitación de la capacidad civil 

La legitimación normada en el antiguo art. 144, excluyente y taxativa, 

correspondía en primer lugar al “esposo o esposa no separados personalmente o 

divorciados vincularmente, conforme texto ordenado de la Ley 23.515. 

En segundo lugar legitima a los parientes del demente, sin aclarar el grado del 

parentesco, ni el nivel de consanguinidad o afinidad. 

En tercer lugar acuerda legitimación al Ministerio de Menores,  pero entendida 

como una facultad y no como un deber, cuyo ejercicio queda librado al prudente arbitrio 

del funcionario para evaluar la oportunidad y gravedad de la circunstancias, salvo 

obviamente el supuesto de internación. 

En cuarto lugar este artículo prevé la legitimación del cónsul si se trata de 

extranjeros, y por último la legitimación de un tercero en el supuesto que el demente sea 

furioso o incomode a sus vecinos,  cualquier persona del pueblo, podrá denunciarlo. 

Esta legitimación tenía en miras no la protección o beneficio del presunto 

incapaz sino, la tutela del interés general, quedando su intervención constreñida a 

aquellos actos  que le eran expresamente admitidos, como el de aportar pruebas 

tendientes a acreditar los hechos que hubiese invocado (art. 621 del CPCC, 627 CPN,  

evacuar el traslado de la pericia médica (arts. 627  CPCC, 632 CPN y apelar la sentencia 

(art. 627 CPCC, 632 CPN). 

Este modelo ha variado notablemente con el artículo 33 del CCyC […] 

Están legitimados:  



a) el propio interesado;  

b) el cónyuge no separado de hecho y el conviviente mientras la convivencia no haya 

cesado;  

c) los parientes dentro del cuarto grado; si fueran por afinidad, dentro del segundo grado; y  

d) el Ministerio Público.  

Del análisis del artículo se deduce que el pedido de incapacidad no procede de 

oficio, sino a instancias de las personas legitimadas a tal fin.  

Las innovaciones con relación al artículo 144, se da en los siguientes aspectos: 

a) Incorpora el derecho de la persona enferma a requerir su propia 

protección.  

b) Suma al conviviente en igualdad de condiciones con el cónyuge. 

c) Agrega un límite a la enunciación de parientes, hasta el cuarto grado de 

consanguineidad y segundo de afinidad 

d) Elimina la legitimación del cónsul para solicitar protección de personas 

extranjeras. 

La nueva norma contenida en el art. 33 del código civil y comercial de la 

Nación, modifica la legitimación activa para poder solicitar la protección de las 

personas con discapacidad. La novedad más importante es precisamente la ampliación 

de la legitimación. Haber incluido al propio interesado entre los legitimados para iniciar 

la acción. 

A su vez se encuentra legitimado el cónyuge que no esté separado de hecho y de 

modo coherente con el resto del articulado del código, se ha incluido también al 

conviviente mientras la convivencia no haya cesado. Esta referida a la unión basada en 

relaciones afectivas de carácter singular, pública, notoria, estable y permanente de dos 

personas que conviven y comparten un proyecto de vida común, sean del mismo o 

diferente sexo (
383

). 

Con relación a los parientes, la legitimación ha quedado limitada a aquellos que 

se encuentren dentro del cuarto grado, sea que se trate de parentesco por naturaleza,  por 

métodos de reproducción humana asistida o por adopción, en línea recta o colateral 
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(
384

), a diferencia de los  parientes por afinidad, donde sólo se legitima aquellos que se 

encuentren dentro del segundo grado (
385

). 

La enumeración no es meramente enunciativa sino taxativa, aunque no 

excluyente, pudiéndose incluir así  entre los legitimados al tutor. 

Las incorporaciones hechas obedecen a que el nuevo Código no hizo más que 

adoptar el criterio de la  doctrina y jurisprudencia internacional de Derechos Humanos. 

Tal como ha señalado Carrillo Salcedo esta situación de cambio es atribuible a 

tres fenómenos que se interrelacionan: “un proceso de institucionalización, un proceso 

de socialización y un proceso de humanización” (
386

).  

Reforzando lo expuesto, a titulo ejemplificativo se puede citar, el voto disidente 

del Juez Piza Escalante en el caso Velásquez Rodríguez vs. Honduras: 

“En el proceso ante ésta [Corte IDH], la única parte activa, en sentido sustancial, son la 

víctima o sus causahabientes, titulares de los derechos reclamados y acreedores de las 

prestaciones que en la sentencia se declaren [...]. En cambio la Comisión, parte imparcial e 

instrumental, al modo de Ministerio Público del sistema interamericano de protección de 

los derechos humanos, lo es solamente en el sentido procesal, como actora en el juicio, 

nunca en el sustancial o material, como acreedora de la sentencia (
387

).  

No obstante, como señala Faúndez Ledesma, desde el punto de vista formal, las 

únicas partes en el procedimiento ante la Corte IDH son la CIDH y los Estados que, ya 

sean como demandantes o demandados, participan en el mismo. En opinión del mismo 

autor, existe un amplio consenso en cuanto a que el individuo no es parte en el 

procedimiento ante la Corte (
388

) .  
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Asimismo, el locus standi in judicio, recogido en el nuevo reglamento de la 

Corte IDH, se basa en que si se poseen derechos protegidos, entonces se debe contar 

con la capacidad procesal de ejercerlos (
389

) .  

Se entiende así que sin el locus standi in judicio de ambas partes, cualquier 

sistema de protección de derechos humanos se encuentra considerablemente mitigado, 

toda vez que no es razonable concebir derechos sin la capacidad de ejercerlos 

directamente. En tal sentido, el entonces juez de la Corte IDH, Cançado Trindade 

sostuvo que: 

“El espectro de la persistente denegación de la capacidad procesal del individuo 

peticionario ante la Corte Interamericana, verdadera capitis diminutio, emanó de 

consideraciones dogmáticas propias de otra época histórica tendientes a evitar su acceso 

directo a la instancia judicial internacional, consideraciones éstas que, en nuestros días... 

carecen de sustentación o sentido, aún más tratándose de un tribunal internacional de 

derechos humanos” (
390

). 

En este sentido, se ha propuesto, de lege ferenda, superar gradualmente la 

concepción paternalista y anacrónica de la total intermediación de la CIDH entre el 

individuo y la Corte IDH, según criterios y reglas claras, precisas y cuidadosamente 

definidas (
391

). 

 

Inc. a) El propio interesado 

Introduce la legitimación para solicitar la incapacidad o capacidad restringida a 

la propia persona interesada, esta novedosa regulación se encuentra estrechamente 

relacionada con el art. 36 del Código civil y comercial que señala: “La persona en cuyo 

interés se lleva adelante el proceso es parte y puede aportar todas las pruebas que 

hacen a su defensa” 

Se reconoce el derecho de la persona enferma a requerir una medida en su propia 

protección, siguiendo el criterio del artículo 13 de la convención de Personas 
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discapacitadas y las  Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en 

Situación de Vulnerabilidad. 

Asimismo se ha seguido la línea de de códigos más modernos en esta cuestión 

(
392

)  ya contemplado en el artículo 28 del Proyecto de Código Civil de 1998.   

Esta facultad no era reconocida por el Código anterior pero un sector importante 

de la doctrina consideraba que desde los principios generales del Derecho no podía 

desconocerse la capacidad de accionar al principal interesado del resultado del 

proceso
393

. 

 Además, hay que tener en consideración que los avances de la psiquiatría desde 

la época de la redacción del Código de Vélez han permitido demostrar que en los casos 

de ciertas patologías, la persona afectada puede conservar el suficiente discernimiento 

para reconocer su particular situación de vulnerabilidad y requerir los medios legales 

para resguardar sus intereses (
394

).  

La legitimación incorporada en el inc. a) del art. 33 se encuentra reflejada en los 

arts. 31, inc. e) y 36, párr. 2 CCyC, al mencionar que la solicitud de declaración de 

incapacidad o de capacidad restringida por el propio interesado debe admitirse sin más 

requisito que la solicitud de la persona ante la autoridad judicial. De carecerse de 

patrocinio letrado, debe el juez hacerle saber su derecho a designar un abogado y que, 

en caso de no tenerlo, se le debe nombrar uno “para que la represente y le preste 

asistencia letrada en el juicio” (art. 36 CCyC). 

 

Inc. b. el cónyuge no separado de hecho y el conviviente mientras la 

convivencia no haya cesado 

La incorporación del conviviente en igualdad de condiciones al cónyuge 

obedece a la coexistencia y coherencia entre los regímenes de matrimonio civil y de 

uniones convivenciales  
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Sin perjuicio de ello, en cuanto se refiere a esta cuestión, parece pertinente 

reconocer legitimación a quien conviviera con la persona incapacitada, en una unión 

basada en relaciones afectivas de carácter singular, pública, notoria, estable y 

permanente de dos personas que conviven y comparten un proyecto común de vida, 

sean del mismo o diferente sexo. 

En nuevo código mantiene el criterio según el cual efectúa una enumeración 

taxativa de las personas que se hallan facultadas para peticionar la declaración de 

incapacidad Asimismo de tratarse de personas que no están legitimadas para iniciar la 

acción, ello quedara subsanado si la solicitud la hace suya el Ministerio Publico, quien 

si tiene legitimación. 

 

 Inc.  c. Los parientes dentro del 4to.grado; si fueran por afinidad, dentro del 

2do. grado. 

Con respecto a los parientes se ha limitado la legitimación para solicitar la 

capacidad restringida  la incapacidad a aquellos parientes que se encuentren dentro del 

cuatro grado de consanguinidad ya sea que se trate de un parentesco por naturaleza, por 

reproducción humana asistida o por adopción, en línea recta o colateral y hasta el 

segundo grado de afinidad 

 

 Inc. d.  Ministerio publico 

Al Ministerio Público corresponde asistir y/o representar a la persona y 

garantizar sus derechos en este proceso. En dicha función, como organismo del Estado, 

su intervención debe cumplir con las reglas generales establecidas por el art. 31 CCyC y 

los estándares internacionales de derechos humanos garantizando la participación de la 

persona en el proceso, la adopción de ajustes razonables e, incluso, si fuera necesario, 

medidas de apoyo provisorias durante el mismo proceso. La legitimación del Ministerio 

Público es conteste con lo dispuesto por el art. 103 CCyC que maximiza el 

reconocimiento de esta figura y sus funciones, previendo justamente la actuación 

autónoma frente al caso de inexistencia de representantes de las personas asistidas y a 

fin de proveer su representación.  



La legitimación otorgada al Ministerio Público permite asimismo que quienes no 

se encuentren legitimados para solicitar la declaración de incapacidad o de capacidad 

restringida, cuando por cuestiones de afecto o interés consideran que sería necesaria 

para proteger los derechos de la persona, lo planteen por su intermedio. En dicho caso, 

el Ministerio Público actúa de conformidad a sus obligaciones y facultades, no siendo 

obligatorio la solicitud ni promoción del proceso judicial si a su juicio no se dan los 

recaudos y presupuestos legales necesarios.  

Se mantiene la legitimación del Ministerio Público (art. 103); una legitimación 

necesaria, dado que siempre es parte esencial en este tipo de procesos. Al Ministerio 

Público corresponde asistir y/o representar a la persona y garantizar sus derechos en este 

proceso. En dicha función, como organismo del Estado, su intervención debe cumplir 

con las reglas generales establecidas por el art. 31 CCyC y los estándares 

internacionales de derechos humanos garantizando la participación de la persona en el 

proceso, la adopción de ajustes razonables e, incluso, si fuera necesario, medidas de 

apoyo provisorias durante el mismo proceso. 

La legitimación del Ministerio Público es conteste con lo dispuesto por el art. 

103 CCyC que maximiza el reconocimiento de esta figura y sus funciones, previendo 

justamente la actuación autónoma frente al caso de inexistencia de representantes de las 

personas asistidas y a fin de proveer su representación. 

La legitimación otorgada al Ministerio Público permite asimismo que quienes no 

se encuentren legitimados para solicitar la declaración de incapacidad o de capacidad 

restringida, cuando por cuestiones de afecto o interés consideran que sería necesaria 

para proteger los derechos de la persona, lo planteen por su intermedio. En dicho caso, 

el Ministerio Público actúa de conformidad a sus obligaciones y facultades, no siendo 

obligatorio la solicitud ni promoción del proceso judicial si a su juicio no se dan los 

recaudos y presupuestos legales necesarios. 

Como vemos, la  actuación del Ministerio Publico respecto a personas incapaces 

o con capacidad restringida, y de aquellas cuyo ejercicio de capacidad requiera un 

sistema de apoyos puede ser en el ámbito judicial, complementario o principal; 

Es complementario en todos los procesos en los que se encuentran involucrados 

intereses de personas incapaces y con capacidad restringida, la falta de intervención 

causa la nulidad relativa del acto. 



Es principal cuando: 

i. Los derechos de los representados están comprometidos, y existe inacción de 

los representantes; 

 ii. El objeto del proceso es exigir el cumplimiento de los deberes a cargo de los 

representantes, 

iii. Carecen de representación legal y es necesario proveer la representación.   

En el ámbito extrajudicial, el Ministerio Público actúa ante la ausencia, carencia 

o inacción de los representantes legales, cuando están comprometidos los derechos 

sociales, económicos y culturales (art, 103) 

 

 5.  Eliminación de la solicitud del Cónsul 

Por otra parte, se eliminan los incisos 4º y 5º del art. 144 que preveían la 

legitimación del cónsul si la persona era extranjera y de cualquier persona del pueblo 

“cuando el demente sea furioso, o incomode a sus vecinos”.  

Ambas eliminaciones han sido atinadas en tanto que en el caso de los 

extranjeros, no resulta justificada una tutela especial, dado que en estos casos no existe 

diferenciación entre un nacional y un extranjero, pues ambos cuentan  con la protección 

genérica del ministerio público. 

En este sentido ya se había pronunciado la doctrina mayoritaria y dicho inciso 

fue eliminado en los proyectos anteriores de reforma (
395

)  

En cuanto a la eliminación de la legitimación en favor de “cualquier persona del 

pueblo” (art. 144, inc. 5 CC), tiene su justificación en que la amplitud de intervención 

del Ministerio Público torna innecesario el supuesto contemplado en el inciso 

eliminado. 

Por otra parte, el inc. 5º fue objeto de críticas similares (
396

), dado que el criterio 

para otorgar la legitimación no estaba pensado en el interés de la persona enferma sino 

que se fundaba en la preservación de la tranquilidad pública. 
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También se debe considerar que, tampoco era esta una legitimación propia de 

cualquier persona que así operase en la práctica, sino que lo que la persona podía hacer 

era poner en conocimiento del Ministerio Público la situación para que dicho organismo 

evalúe la promoción o no del proceso de restricción.  

Por lo demás, el inciso derogado parecía referirse más a la situación de eventual 

evaluación e internación, que a la limitación a la capacidad. 

Tal lo oportunamente señalado no se observa cómo una restricción a la 

capacidad de hecho de un individuo pueda resultar en una solución a la alteración de la 

tranquilidad pública, que en cualquier caso debe buscarse mediante mecanismos 

alternativos que no afecten derechos fundamentales de la persona
397

.  

 

6. Eliminación de “cualquier persona del pueblo cuando el demente sea 

furioso, o incomode a sus vecinos”  inc. 5 del art. 144 

Se elimina el supuesto que contemplaba la legitimación de cualquier persona del 

pueblo cuando el demente sea furioso o incomode a sus vecinos, la justificación de esta 

supresión obedece a la amplia intervención del Ministerio Público, que torna innecesaria 

al inciso. 

La declaración judicial de restricción de capacidad, puede ser solicitada por los 

legitimados, enumerados en el art. 33 del código civil y comercial, entre los que se 

encuentra el Ministerio Publico, legitimación que también le otorga el art. 305 del 

rito.
398

 

Tampoco, la intervención contemplada en el inc. 5 del art. 144, no constituía 

legitimación propiamente dicha, en virtud que su intervención era al solo efecto de  

poner en conocimiento al Ministerio Público de dicha situación para que este, 

legalmente legitimado tome las acciones establecidas por la ley. 
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7. Otros supuestos de legitimación 

7.1 El tutor 

 En el código anterior, la doctrina  había interpretado que la enumeración aun 

cuando fuera taxativa no era excluyente, y así ha dado lugar a la legitimación del 

tutor
399

. 

 Esta  interpretación debería mantenerse en el código actual. 

Igualmente, se debe tener bien en claro que cualquier otra persona no incluida 

entre los legitimados solo podrá hacer una presentación ante el Ministerio Público, 

quien será en definitiva el que evalúe la posibilidad de iniciar el proceso, dada la 

legitimación conferida por el art. 33 inc. e). 

 

7.2 La legitimación del Juez 

El juez no puede iniciar de oficio el proceso de incapacitación, pues se requiere 

que exista una petición o denuncia formal de cualquiera de las legitimadas en el art. 33 

del CCyC  De todos modos, de contar con indicios fehacientes acerca de las alteraciones 

mentales de un sujeto determinado, podrá dar cuanta al Ministerio de Menores a los 

fines pertinentes. 

Asimismo, en el supuesto que sea necesaria la opinión de dos médicos forenses, 

quienes deberán expedirse dentro de las cuarenta y ocho horas, y sea indispensable la 

internación para su examen, a ese solo efecto el Juez podrá ordenar la internación del 

presunto incapaz  (conforme el art. 625 del CPCCN). 

Sin embargo el CCyC contiene significativas precisiones en torno de los 

poderes-deberes judiciales para la ordenación e instrucción de las causas, con la 

finalidad prioritaria —típica de la justicia “de acompañamiento”— de que la tutela 

perseguida efectivamente se concrete a través del pronunciamiento judicial, resultado 

útil que ninguna exigencia formal puede frustrar.  

Al efecto, el art. 35 consagra varios principios relevantes:  
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1) Inmediación. El juez debe garantizar la inmediatez con el interesado durante 

el proceso y entrevistarlo personalmente antes de dictar resolución alguna. Bien 

entendido que el principio de inmediatez comprende, además, la inmediación con las 

pruebas decisivas, la pericial y los peritos, tanto como la recepción de la testimonial, en 

su caso.  

“La inmediación exigida por este articulo se funda  en la situación de vulnerabilidad de las 

personas sujeta al proceso, en función de su padecimiento, relacionada directamente con el 

objetivo a garantizar el derecho de acceso a la justicia” (
400

) 

2) Adecuación judicial de las formas. El mismo precepto impone al juez 

asegurar “la accesibilidad y los ajustes razonables del procedimiento de acuerdo a la 

situación de aquel”, es decir del propio interesado. Lo cual implica conceder al juez la 

atribución de adecuar razonablemente los trámites del proceso, con la única condición 

de preservar el debido proceso y la bilateralidad respecto de todas las partes.  

El juez debe garantizar la inmediatez con el interesado durante el proceso y entrevistarlo 

personalmente antes de dictar resolución alguna, asegurando la accesibilidad y los ajustes 

razonables del procedimiento de acuerdo a la situación del aquel (
401

). 

Consecuentemente “el Ministerio Público y, al menos, un letrado que le preste 

asistencia, deben estar presentes en las audiencias” (art. 35 in fine). La referencia a las 

audiencias en plural presupone que también habrá de observarse la previsión en las 

audiencias de prueba, con la finalidad de asegurar el debido esclarecimiento de todos los 

hechos controvertidos. 

El CCyC ha creado un modelo donde el juez, como protagonista principal actúa 

en función protectora, preventiva, asumiendo misiones múltiples de gestor, tutelador y 

garante del interés público comprometido, para arbitrar las soluciones más acordes al 

interés superior de las personas con capacidades restringidas (
402

). 

 

8.  La legitimación activa en el Código Procesal Civil y Comercial de la 

Nación 
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El Código Procesal civil y comercial de la Nación solo se refiere a la 

legitimación, en un capitulo contingente como es el de las excepciones.  Así en el art. 

347, inc. 3°, señala que:  

“Solo se admitirán como previas las siguientes excepciones […]: 3) Falta de legitimación 

para obrar en el actor o en el demandado, cuando fuere manifiesta, sin perjuicio, en caso de 

no concurrir esta última circunstancia, de que el juez la considere en la sentencia 

definitiva”. 

El art. 624, establece que “las personas que pueden pedir la declaración de 

demencia, se presentarán ante el juez competente, exponiendo los hechos y 

acompañando certificado de dos médicos relativos al estado mental de presunto 

incapaz y su peligrosidad actual”. 

En el proceso de incapacitación regulado por el CPCCN, se trata de un 

verdadero proceso de partes. 

La previsión que contiene el inc. a) del artículo 33 del Código Civil y Comercial 

de la Nación,  que una persona pueda instar su propia incapacitación, no parece 

compatible con el principio de contradicción que preside los procesos de incapacidad 

regulados en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, pues en una misma 

persona concurrirían las dos posiciones procesales contrapuestas de demandante y 

demandado.  

El hecho de que en estos procesos concurra el interés público varía la 

concepción tradicional del ejercicio de la acción, al no tener cabida en términos 

generales el principio dispositivo. Y de ahí que se pueda hablar de sujetos interesados 

en que se adopten unas medidas de apoyo concreto ante la concurrencia de una situación 

limitativa o incapacitante, y no en sentido estricto de sujetos con derecho a que se 

produzca esa declaración judicial.  

Desde la perspectiva y con apoyatura en la Convención encuentra acomodo el 

reconocimiento de legitimación activa a la persona afectada, dado que en ella puede 

concurrir –y ser consciente de ello– la necesidad de que se establezca judicialmente un 

régimen de asistencia en su propio interés y beneficio. 

 

9. La representación legal en el Código Procesal Civil 



EI Código trata de la representación legal en el título relativo a la representación 

procesal. La representación legal en los procesos se ha establecido también para cubrir 

una necesidad, pues, de lo contrario, por ejemplo, los incapaces no tendrían la 

posibilidad de que sus derechos sean defendidos en los casos que fuesen violados o 

desconocidos por terceras personas. Es que los intereses de todas las personas tienen 

que estar tutelados por el derecho. Por ello es que la ley también, en determinados 

supuestos, impone la obligación de representar. 

Las personas que no pueden actuar por sí, mismas en el proceso, es decir, que 

carecen de capacidad procesal, lo deben hacer por intermedio de su Representante 

Legal. Necesario o voluntario. 

El ordenamiento procesal señala que las personas naturales que no tienen el 

libre ejercicio de sus derechos comparecen al proceso representadas según dispongan 

las leyes pertinentes. 

Por su parte el art.  24 del Código Civil y Comercial determina: 

“Son incapaces de ejercicio: 

a) Las personas por nacer, 

b) La Persona que no cuenta con la edad y grado de madurez suficiente, 

con el alcance dispuesto en la sección 2da. de este capitulo, 

c) La persona declarada incapaz por sentencia judicial, en la extensión 

dispuesta en esta decisión.” 

La norma enumera a quienes resultan las personas incapaces de ejercer su 

capacidad jurídica (capacidad de ejercicio, goce o de hecho). En estos casos, la 

respuesta legal para suplir dicha incapacidad es la figura de la representación, conforme 

regula el art. 100 y101. CCyC. Que establecen: 

Art. 100. Regla general. “Las personas incapaces ejercen por medio de sus 

representantes los derechos que no pueden ejercer por si. 

Art. 101. Son representaste: 

a) De las personas por nacer, sus padres;  

b) De las personas menores de edad no emancipadas, sus padres.  Si faltan 

los padres, o ambos son incapaces, o están privados de la responsabilidad parental o 

suspendidos en su ejercicio, el tuto que se le designe, 



c) De las personas con capacidad restringida, el o los apoyos designados 

cuando, conforme a la sentencia, estos tengan representación para determinados actos; 

de las personas incapaces en los términos del ultimo párrafo del articulo 32, el curador 

que se les nombre. 

 

10. Conclusiones 

A modo de síntesis se concluye: 

1. El CCyC contiene numerosas normas procesales, algunas de las cuales 

reproducen preceptos del Código de Vélez o de leyes que actualmente se han 

modificado. Unas y otras han de aquilatarse como partes constitutivas de un verdadero y 

propio “microsistema” de tutela de las personas con capacidades restringidas, que 

reconoce en su vértice la preeminencia de los preceptos constitucionales específicos 

(art. 75 inc. 23 in fine) y las convenciones internacionales sobre la materia.  

En ese marco, el Código Civil y Com. regula las cuestiones de fondo y de forma 

que se insertan en los nuevos paradigmas ya consagrados por la ley 26.657 de Salud 

Mental, considerada como ley especial en la materia, adoptando de ese modo una 

sistemática razonable y adecuada. 

2. Las normas procesales que se prevén se limitan a establecer reglas generales 

de observancia en toda decisión restrictiva de la capacidad de ejercicio de los derechos 

de las personas, la determinación de quienes pueden ser protegidos, la legitimación para 

intervenir en el proceso, los poderes-deberes del juez para su gestión, el régimen de la 

prueba, entre principales aspectos. 

3. Tales preceptos puede sostenerse confluyen para configurar, junto con las 

reglas del CCyC y en correlato con la protección sustantiva, una verdadera tutela 

procesal diferenciada, que se corporiza a través del ejercicio de los amplios poderes-

deberes del juez. Se articula así una típica justicia de “acompañamiento” o protección. 

4. Las normas procesales incorporadas por el CCyC para regir la declaración 

judicial de restricciones a la capacidad de las personas, dejan anchos márgenes —y 

abren el debate doctrinario— para las regulaciones de los ordenamientos procesales 

locales.  



La innovación que aporta el nuevo código civil y comercial conforme a los 

estándares universales de derechos humanos, consiste en garantizar que ninguna 

persona sea cuestionada sobre su capacidad jurídica, como consecuencia directa de un 

diagnóstico de discapacidad.  Y para ello resulta imprescindible desligar formalmente la 

restricción y limitación de una persona de su enfermedad o discapacidad. 

5. Las personas con padecimiento psíquico gozan del derecho de ejercer por sí 

sus derechos, en la medida de sus posibilidades y del apoyo por parte del estado en ese 

proceso, sin que la discapacidad pueda ser motivo de restricción de la capacidad o 

incapacidad, pues ello sería un acto discriminatorio en los términos del art. 2 de la 

CDPD, fundamento de la legitimación otorgada por el at. 33 el CCyC N. al mismo 

interesado  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                      
 



 

CAPITULO XIII 

EL PROCESO DE INCAPACIDAD 

POR MARÍA FABIOLA RODRÍGUEZ 

 

 

 

 

 

1. Introducción 

 En 1990 la Organización Panamericana de la Salud - Organización Mundial de 

la Salud (OPS-OMS) convocó a distintas entidades, autoridades y profesionales de las 

ciencias de la salud y del Derecho, así como usuarios de los sistemas de salud mental, a 

la Conferencia Regional para la Reestructuración de la Atención Psiquiátrica en 

América Latina celebrada en Caracas, Venezuela. En el  marco de esta conferencia, el 

14 de noviembre de 1990, se adoptó la Declaración de Caracas, en la cual se proponen 

distintas medidas para lograr la reestructuración de la atención psiquiátrica en América 

Latina (
403

) . 

 Si bien la Declaración de Caracas no es un instrumento con fuerza vinculante 

para los Estados miembros de la OPS-OMS, y tampoco impone “vivir en la comunidad” 

como un derecho per se, lo cierto es que se proponen estrategias que permiten a las 

personas con discapacidad mental vivir y ser atendidas en la comunidad. Algunos 

lineamientos que se derivan de la Declaración son la actualización de las legislaciones 

nacionales, de tal forma que se promueva la organización de servicios comunitarios que 

contribuyan a que estas personas puedan disfrutar de la libertad personal y, por 

consiguiente, ejercer sus derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales, y 

otras libertades fundamentales en pie de igualdad respecto a otros  seres humanos. 

Igualmente, la Declaración propone desarrollar en los países programas orientados a 
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proteger los derechos humanos de estas personas, de acuerdo con  las legislaciones 

nacionales y de conformidad con los respectivos compromisos internacionales sobre la 

materia. 

 Los instrumentos de derechos humanos (tratados y recomendaciones regionales 

e internacionales), incluida la propia Declaración de Caracas, consagran estándares 

mínimos de aceptación internacional destinados a salvaguardar los derechos humanos 

de dichas personas por ser consideradas un grupo que requiere protección especial 

debido a su particular situación de vulnerabilidad. Los tratados y estándares universales 

y regionales de derechos, escasamente difundidos, son una importante guía para la 

promoción de la salud mental consistentes con las obligaciones adquiridas por los 

Estados en materia de Derecho Internacional Público, principalmente con relación al 

derecho que las mismas tienen a vivir en la comunidad y no en hospitales psiquiátricos. 

 

2. El derecho a vivir en comunidad 

 El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha consagrado la protección 

de todas las personas sin distinción de raza, color, género, idioma, religión, afiliación 

política, origen nacional, extracción social, posición económica o cualquier otra 

característica. Consecuentemente, las personas con discapacidad  mental se encuentran 

protegidas por los instrumentos generales establecidos por el Derecho Internacional para 

la defensa de los derechos humanos. 

 Es importante mencionar que, tal como lo recomendó la Declaración de Caracas, 

el derecho a vivir en la comunidad sólo podrá ejercerse cuando los Estados crean 

servicios comunitarios de salud  mental donde las personas con discapacidad  mental 

pueden verdaderamente gozar de todos los demás derechos civiles, políticos, 

económicos, sociales y culturales que protegen las convenciones y tratados arriba 

mencionados. 

 Es decir, vivir en la comunidad es un requisito esencial para poder ejercer 

plenamente todos los derechos humanos arriba mencionados, incluido el derecho al 

disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental. 

 El “Derecho a vivir  de forma independiente y a ser incluido en la comunidad” 

ha sido reconocido legalmente como un derecho humano por los Estados miembros de 

las Naciones Unidas en el artículo 19 de la Convención sobre los Derechos de las 



Personas con Discapacidad, que entró en vigor el 3 de mayo de 2008.Este instrumento 

establece las medidas mínimas que deben adoptar los Estados partes para garantizar a 

toda persona con discapacidad su derecho a vivir en la comunidad. 

 Conviene mencionar que las personas con discapacidad mental se encuentran 

también protegidas por la Convención Interamericana para la Eliminación de todas las 

Formas de Discriminación de las Personas con Discapacidad, adoptada por la Asamblea 

General de la OEA el 8 de junio de 1999 (
404

). Si bien este instrumento no protege 

especialmente el derecho a vivir en la comunidad, sus objetivos principales son la 

prevención y la eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas 

con discapacidad física o mental y propiciar “su plena integración en la sociedad”. 

 Por otro lado, debido a la protección que requieren las personas con 

discapacidad mental, por su particular situación de vulnerabilidad, distintos organismos 

internacionales han establecido estándares especiales para la promoción y protección de 

los derechos básicos y sus familiares. Tales estándares también pertenecen al ámbito del 

Derecho Internacional Público y son, en su gran mayoría, declaraciones, 

recomendaciones e informes promulgados por la Asamblea General y el Consejo de 

Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la OPS-OMS, la Comisión Interamericana 

de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Europea de Derechos Humanos, entre otros.

 En 1991 la Asamblea General de  Naciones Unidas aprobó los Principios para la 

Protección de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la atención de la mental (en 

adelante Principios de Salud Mental) (
405

). 

 Dada la especificidad de los Principios de Salud Mental, este documento es un 

instrumento esencial para la interpretación y aplicación de las convenciones 

internacionales de derechos humanos. Estos principios representan una guía importante 

para el establecimiento y reforma de los sistemas nacionales de salud mental y la 

evaluación de la práctica de los mismos. 

 En términos generales estos principios reconocen que las personas que padecen 

de un trastorno mental tienen derecho a ejercer todos los derechos y libertades 
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fundamentales reconocidos internacionalmente (consagrados en documentos tales como 

la Declaración Universal de Derechos Humanos y la Declaración Americana de los 

Derechos y Deberes del Hombre, La Convención Americana sobre Derechos Humanos 

y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, entre otros). De igual forma a 

través de este estándar internacional (Principio 7), aunque sin fuerza vinculante y a 

manera de recomendación, los Estados de la ONU reconocieron el “derecho a vivir y 

trabajar en la comunidad” o (en caso de personas atendidas en hospitales psiquiátricos) 

a ser tratado cerca del hogar o del hogar de sus familiares. Este principio también 

establece que estas personas tienen el derecho a “regresar a la comunidad lo antes 

posible”. 

 El derecho a vivir  en la comunidad, tal como fue desarrollado por los Principios 

de Salud Mental, constituyó un importante lineamiento que, como hemos visto, 

posteriormente ha sido incorporado por los Estados en tratados internacionales de 

derechos humanos y utilizado por OPS, la OMS, la CIDH, organizaciones no-

gubernamentales tales como Mental Disability Rights International (MDRI) (
406

) y otras 

agencias para interpretar y aplicar las convenciones internacionales y regionales de 

derechos humanos en el contexto de los servicios de salud mental comunitarios. 

 

3. El Código Civil  y la ley 26.657 de Salud Mental 

A la época de la redacción del Código Civil, la psiquiatría, como especialidad 

médica orientada al estudio y tratamiento de las entonces calificadas como 

“enfermedades mentales”, transitaba las primeras décadas desde su alumbramiento (
407

) 
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 Las denominadas “neurociencias” (
408

) eran desconocidas y el restablecimiento 

de la salud mental constituía un acontecimiento que muy difícilmente podría ser 

atribuido de manera principal a los empeños médicos. 

 De ello se seguía que el Código velezano adoleciera de imprecisiones 

terminológicas y concepciones erróneas (todo a la luz de estos limitados desarrollos 

científicos) en lo relativo a la determinación de los padecimientos cuyo acaecimiento 

pudiera fundamentar el dictado de una sentencia declarativa de incapacidad. 

 Así las cosas, el código, conforme el texto originario del art. 141, disponía: “Se 

declara dementes los individuos de uno y otro sexo que se hallen en estado habitual de 

manía, demencia o imbecilidad, aunque tengan intervalos lúcidos, o la manía sea 

parcial”, estableciendo una equiparación de estados mentales de suyo diferentes y de 

distinta incidencia sobre la persona. 

 El texto original había generado intensos debates doctrinarios. Se cuestionaba la 

redacción, pues al enumerarse algunas especies o clases de enfermedades mentales 

(manía, demencia o imbecilidad), se podía inferir la imposibilidad de arribar al resultado 

de la interdicción, cuando la enfermedad no era de las enumeradas. Pero primó el 

criterio que también ellas quedaban comprendidas en la norma,  la enumeración agotaba 

las enfermedades mentales, según  la clasificación del psiquiatra Pinel, ratificada por 

Esquirol, cuyo criterio receptó Freitas y, a través de él, nuestro Codificador, cuando ya 

había sido rectificadas por el último de los nombrados; el ulterior desarrollo de la 
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ciencia psiquiátrica, con la sistematización de nuevos y numerosos cuadros clínicos de 

enajenación mental, explicaban el criterio amplio de interpretación (
409

). 

Con base en esa concepción de las enfermedades mentales, restringida a los 

conocimientos médicos de la época, en materia de capacidad, VÉLEZ SARSFIELD en 

el Código Civil estableció una distinción rígida entre las personas capaces y las 

incapaces. 

 Solo se diferenciaba entre las personas mentalmente sanas y las personas 

dementes (
410

), en orden a considerar su capacidad, y ello se compadecía con el grado de 

avance de los conocimientos científicos de su época. 

 Los avances en la psiquiatría y en la neurología, el desarrollo de nuevas 

disciplinas como la neurología, y los cambios en la concepción de las modalidades de 

abordaje, tratamiento y asistencia de las personas con padecimientos mentales fueron 

evidenciando que esa dicotomía “tajante y opuesta” no se adecuaba a la realidad (
411

) ni 

contemplaba de forma apropiada, razonable y justa el estatus que correspondía asignar a 

la capacidad de estas personas. 

 La recepción normativa de estos desarrollos se imponía y la reforma de 1968 

procuró ponerse a tono con ellos; las disposiciones que consagró implicaron un notorio 

avance en esta temática. Sustituyó el art. 141 declarando incapaces por demencia en el 

nuevo texto a “…las personas que por causas de enfermedades mentales no tengan 

aptitud para dirigir su persona o administrar sus bienes”, mejorando la redacción 

originaria aunque incurriendo en la imprecisión de asignar el carácter de dementes a 

personas cuyos padecimientos mentales puede que no correspondiera equiparar a las 

demencias. 

 A su vez, introdujo el art. 152 bis, cuya incorporación, obedeció 

fundamentalmente a la necesidad de reconocer estas realidades de la naturaleza humana, 

que no resultaban comprendidas, ni por ende amparadas, por el régimen del Código 
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Civil, y su incorporación satisfizo distintos reclamos que ya se habían concretado en 

Jornadas y Congresos en los que abordara el régimen de la capacidad de hecho de 

nuestro Código Civil (
412

) . 

 En tal sentido se diseñó un instituto de carácter propio y de naturaleza autónoma 

que contempla la necesaria asistencia de un tercero (el curador) en el otorgamiento de 

determinados  actos jurídicos (los de disposición de bienes entre vivos, y aquellos de 

administración, que hayan sido limitados al inhabilitado por la sentencia de 

inhabilitación, en atención a las circunstancias del caso), y que comprende a los sujetos 

subsumidos en la previsión de la norma (quienes por embriaguez habitual o uso de 

estupefacientes estén expuestos a otorgar actos jurídicos perjudiciales a su persona o 

patrimonio; a los disminuidos en sus facultades cuando sin llegar al supuesto previsto 

por el art. 141 del C.C., el juez estime que del ejercicio de su plena capacidad puedan 

resultar presumiblemente daños a su  persona o patrimonio; y a quienes por la 

prodigalidad en los actos de administración y disposición de sus bienes expusiesen a su 

familia a la pérdida del patrimonio), cuando media la declaración de inhabilitación por 

sentencia judicial. 

 La salud mental es un fenómeno suficientemente complejo como para que su 

abordaje no pueda ser sino múltiple, diverso y adecuado a cada individuo y su entorno 

socio-familiar, contemplando su situación y momento vital. Las variables que 

intervienen son diversas, de índole individual, ambientales, sociales, económicas y 

culturales,  entre otras, por lo que un enfoque moderno de la salud debe abarcar todas 

ellas. 

 Las ciencias de la salud en general, y las relacionadas con el diagnóstico y 

tratamiento de esos padecimientos, han continuado registrando un enorme desarrollo en 

los años transcurridos desde la reforma inspirada e impulsada por el maestro Borda. 

 La demencia, por tanto, puede obedecer a distintos padecimientos mentales, y la 

multiplicidad de éstos últimos puede implicar también alteraciones funcionales con 

aptitud para justificar la restricción de la capacidad de la persona que los padece, sin que 

pueda calificársela como demente. 
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 Es evidente entonces que a la hora de intervenir en salud mental, estamos ante la 

necesidad de contar con una diversidad de conocimientos, o al menos, saber que para 

entender el padecimiento del otro individuo, cuanto más saberes se reúnan, más cerca y 

en mejores condiciones estaremos de poder ayudarlo. En otras palabras: esto explica el 

sentido de la interdisciplina y del trabajo en equipo en la medida en  que se logren 

articular los diversos saberes en un saber más abarcativo, que se acerque a la 

complejidad descripta. 

 La necesidad de construir un nuevo paradigma que integre las diversas 

disciplinas en la labor cotidiana es tan obvia como imprescindible. 

 A tono con esta realidad, la ley 26.657 produjo una sustancial reforma en el 

régimen aplicable a las personas con padecimientos mentales, al incorporar al Código 

Civil el art. 152 ter, por el que se dispuso: “las declaraciones judiciales de 

inhabilitación o incapacidad deberán fundarse en un examen de facultativos 

conformado por evaluaciones interdisciplinarias: No podrán extenderse por más de 

tres (3) años y deberán especificar las funciones y actos que se limitan, procurando que 

la afectación de la autonomía personal sea la menor posible”. 

 Esta norma consagró una solución que permite contemplar de forma adecuada el 

estado de salud de cada persona, y adaptar las restricciones a la capacidad que se le 

imponen a las reales limitaciones que dicho estado hace necesario, procurando siempre 

que la afectación de la autonomía personal se minimice en la medida de las 

posibilidades. 

 El Código Civil y Comercial ha continuado transitando ese camino, ratificando 

la adopción de soluciones gradualistas y respetuosas del principio de autodeterminación 

reconociendo a las personas con discapacidad, e incorporando “otras formas de 

asistencia y protección a las personas”-acordes con la entidad y grado de sus 

padecimientos- que ya eran aplicadas en la práctica, y cuyo espectro tuitivo no se 

compadece con el de la curatela, ni en su modalidad más intensa, ni en la asistencial 

propia del régimen de los inhabilitados (
413

). 
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4. La Tutela de las personas con discapacidad y las normas del Código Civil 

y Comercial 

Nuestro derecho se conforma un verdadero sistema de tutela de las personas con 

discapacidad. Articulado en una propia y singular “policromía” normativa, que tiene su 

vértice en la Constitución y las convenciones internacionales, en especial la Convención 

sobre Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD) aprobada por ley 26.378 de 

2008, la ley 26.657 de Salud Mental (LSM). Las reglas administrativas y los 

ordenamientos procesales. Semejante “policromía normativa”, si bien típica de los 

nuevos derechos
414

, resulta también característica propia de la tutela de los derechos de 

la persona y dentro de éstos, de los que resguardan a quienes padecen restricciones en su 

capacidad. El régimen normativo se integra entonces por diversas esferas jurídicas 

subordinadas a la Constitución (art. 31) y al implícito orden público, que permea a todos 

aquellos sistemas legales, de fondo y de forma. Claro que la premisa de la unidad del 

orden jurídico plantea la cuestión de la necesaria e imprescindible armonización y 

sintonía de los distintos y, a menudo superpuestos planos normativos.  

Conviene subrayar por fin la operatividad del precepto superior, que modela el 

sistema de protección que nos ocupa: art. 12 de la CDPD establece. “Los Estados Partes 

asegurarán que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurídica se 

proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de 

conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos. Esas 

salvaguardias asegurarán que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad 

jurídica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no 

haya conflicto de interese ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas 

a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo más corto posible y que 

estén sujetas a exámenes periódicos por parte de una autoridad o un órgano 

competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serán proporcionadas al 

grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas”.  

En ese mismo sentido la Corte Suprema de Justicia de la Nación, han destacado 

que las convenciones de referencia tanto como la Ley de Salud Mental […]  

“Tienen como ejes no sólo el reconocimiento del ejercicio de la capacidad jurídica, sino 

también la implementación de mecanismos de apoyo, salvaguardas y ajustes razonables, 
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tendientes a que quienes están afectados por esos padecimientos puedan ejercer esa 

capacidad jurídica en iguales condiciones que los demás” (
415

).  

 De lo hasta aquí señalado se desprende la aseveración de que, bajo el manto de 

la Constitución Nacional y de la CDPD, los derechos de los incapaces están protegidos 

de modo preferente, privilegiado, y que el Estado, en todos sus departamentos, 

incluyendo el Poder Judicial, deben promover medidas de acción positiva para 

garantizar su concreta, real y efectiva tutela (art. 75 inc. 23, in fine CN) (
416

). 

  

 5. Restricciones a la capacidad en el Código Civil y Comercial de la Nación 

 El Código Civil y Comercial recepta el nuevo paradigma en materia de personas 

con capacidad restringida por razones de padecimientos mentales, de conformidad con 

la ley 26.657. El punto de partida, es que existe una ley especial que regula la temática, 

de ahí que el nuevo Código se limita a: 1) establecer reglas generales que deben 

observarse en toda decisión que limite la capacidad de ejercicio de tales personas; 2) 

determinar quiénes pueden ser protegidos por esos procesos, las personas legitimadas 

para iniciarlos, las facultades y deberes judiciales, el régimen de la prueba; 3) reconocer 

las nuevas figuras como las redes de apoyo; 4) priorizar los aspectos personales, 

sociales y familiares de esas personas sobre los patrimoniales; 5) fijar pautas generales 

para los traslados e internaciones para evitar todo tipo de abusos; 6) sistematizar las 

normas sobre validez y nulidad de los actos celebrados por las mismas. Metodología 

que deviene razonable, desde que vigentes las normas de CDPD y la LSM, se viene a 

conformar, junto con las disposiciones de los ordenamientos procesales, el 

“microsistema” correspondiente. 

 En el aspecto sustantivo se implementan dos sistemas, uno de incapacidad 

genérica –declaración de incapacidad- y otro de capacidad genérica-declaración de 

capacidad restringida-, ambos flexibles y graduales, con el objetivo central de asegurar 
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toda la libertad posible otorgándole al mismo tiempo la protección necesaria (
417

) (arts. 

31 inc. a) y b); art. 32). 

 El juez en la sentencia, debe determinar la extensión y alcance de la incapacidad 

y designar representantes o apoyos. Si considera que la persona está en situación de 

conservar su capacidad con limitaciones o restricciones, declara los límites o 

restricciones a la capacidad y señala los actos y funciones que no puede realizar por sí 

mismo. A fin que la persona tome su decisión, le designará los apoyos necesarios (art. 

38). 

 La revisión de la sentencia declarativa puede tener lugar en cualquier momento, 

a instancia del interesado. En los supuestos del art. 32, debe ser revidas por el juez en un 

plazo no superior de tres años (art. 40).  No se trata de “revisar” la sentencia, sino la 

situación de la persona declarada incapaz o con capacidad restringida, para que, en un 

eventual pedido de rehabilitación, observándose el trámite que la misma norma 

establece, se revise la sentencia. 

 

 6. Las normas procesales del Código Civil y Comercial y la tutela procesal 

diferenciada 

 El Código Civil y Comercial , como se ha señalado, incluye numerosas normas 

de sustancia formal que integran  un típico sistema de tutela procesal diferenciada
418

,  

en el caso para la protección efectiva de los derechos de las personas con capacidad 

restringidas. Se trata genéricamente de técnicas procesales diversas propias de la tutela 

de ciertos derechos fundamentales como el derecho a la vida, a la salud, de la 

personalidad, de familia, menores, derechos colectivos de consumidores y usuarios, 

ambientales, etc. Tales técnicas,  reglas y procedimientos, son verdaderas instituciones 

“equilibradoras” de las situaciones concretas de las partes, se conjugan para configurar 

una verdadera y típica  “justicia de acompañamiento o protectora” (
419

),  a tono con el 

deber de aseguramiento positivo que corresponde al Estado en todas sus ramas, y 

particularmente a la judicial (art. 75 inc. 23, Const. Nac.). Un modelo en el que el juez, 
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como protagonista principal, actúa en función protectora, preventiva, asumiendo 

misiones múltiples de gestor, tutelador y garante del interés público comprometido, 

para arbitrar las soluciones más acordes al interés superior de las personas con 

capacidades restringidas
420

. 

 En ese sentido el Código Civil y Comercial regula especialmente: la 

intervención del interesado en el propio proceso (art. 31 inc. e, y 36); los legitimados 

para promoverlo (art. 33); poderes-deberes del juez (art. 35); medidas cautelares (art. 

34); intervención de las partes (art. 36); dictamen de un equipo interdisciplinario, previo 

a la sentencia (arts. 31 inc. c, y 37); contenido y alcances de la sentencia (arts. 37 y 38); 

revisión (art. 40); trámite de internación que requiere estar fundada en  evaluación de un 

equipo interdisciplinario (art. 41). 

 Habremos de referirnos solo a algunos aspectos de las innovaciones legislativas, 

que hacen a cuestiones de naturaleza primordialmente procesal, aunque con 

incuestionable trascendencia en lo relativo al respeto de los postulados que el nuevo 

cuerpo normativo recoge en la materia: 

a. Participación procesal de la persona con capacidad restringida o con 

incapacidad 

Se acentúa en este plano la intervención en el proceso, a tono con la presunción de 

capacidad general de ejercicio de la persona, aun cuando se encuentre internada en un 

establecimiento asistencial enfatizándose el derecho a recibir información y la asistencia 

letrada gratuita, si carece de medios (art. 31, incs. a, d y e). Se reafirma la calidad de 

parte de la persona “en cuyo interés se lleva adelante el proceso” y el derecho a aportar 

todas las pruebas que hacen a su defensa (art. 36). 

Si hubiere comparecido sin abogado, se le debe nombrar uno para que lo represente 

y asista (art. 36, cit.). 

b.  La legitimación activa en el proceso por incapacidad 

La legitimación para promover el proceso de declaración  del antiguo ar. 144 C.C. 

había sido objeto de justas críticas, desde la omisión de prever la posibilidad que sea la 

propia persona que padece una enfermedad mental la que requiera la declaración de su 

demencia hasta la falta de precisión en cuanto al alcance de los parientes legitimados y 
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la injustificada inclusión del cónsul y de cualquier persona del pueblo, la legitimación 

activa requería ser remozada. 

En este sentido el art. 33 simplifica la nómina del art. 144 del C.C., incluyendo al 

propio interesado; al mismo tiempo precisa la calidad de los parientes y las condiciones 

del cónyuge y del conviviente.  A su vez, el art. 36, tercer párrafo, ratifica la calidad de 

parte en el proceso. 

c. Ampliación de los poderes-deberes del juez, adecuación de las formas. 

Internación 

Contiene significativas precisiones en torno a los poderes-deberes judiciales para la 

ordenación e instrucción de las causas, con la finalidad prioritaria de que la tutela 

perseguida efectivamente se concrete a través del pronunciamiento judicial, resultado 

útil que ninguna exigencia formal puede frustrar. Al efecto el art. 35 consagra varios 

principios relevantes como la “inmediación y adecuación judicial de las formas”, el 

mismo precepto impone al juez el deber de garantizar la inmediatez con el interesado 

durante el proceso y entrevistarlo personalmente antes de dictar resolución alguna, así 

como también conceder al juez la atribución de adecuar razonablemente los trámites del 

proceso, con la única condición de preservar el debido proceso y la bilateralidad 

respecto de todas las partes que intervienen en el proceso. 

d. Medidas cautelares e internación 

Se impone al juez el poder-deber de aseguramiento cautelar de los derechos 

personales y patrimoniales de la persona , precisando determinar que actos requieren la 

asistencia de uno o varios apoyos y cuáles la representación de un curador. También 

puede designar redes de apoyo y personas que actúen con funciones específicas según el 

caso (art. 34). 

Existe un amplio margen en el que caben todas las medidas adecuadas de protección 

de la persona y sus bienes, medidas estas que el juez puede decretar aun de oficio, 

cuando se configuren los presupuestos que las habilitan conforme las reglas del CPCN. 

La internación se regula en el art. 41 de modo especialmente restringido, solo0 

procede si se cumplen los recaudos previstos en la legislación especial –la LSM-, a 

menos que contare con el consentimiento de la persona. Asimismo este instituto debe 

estar fundado en la evaluación de un equipo interdisciplinario (inc. a); sólo procede ante 

existencia de riesgo cierto de un daño de entidad para la persona protegida o los terceros 



(inc. b). En los demás supuestos la internación es considerada un recurso terapéutico de 

carácter restrictivo y ha de disponerse por el tiempo más breve posible (inc. c). 

En cuanto al trámite, se enfatizaque debe garantizarse el debido proceso, el control 

judicial inmediato y el derecho de defensa mediante asistencia jurídica (inc. d). La 

sentencia que aprueba la internación debe especificar su finalidad, duración y 

periodicidad de su revisión (inc.e), debiendo ser supervisada periódicamente (inc. c in 

fine) 

e. Régimen especial de la prueba y la sentencia 

El dictamen de un equipo interdisciplinario, es imprescindible a los fines de la 

fundamentación de la sentencia, ha de versar sobre: a) diagnóstico y pronóstico de la 

adicción o alteración mental, especificando si es permanente  o prolongada, su gravedad 

y si, en su caso del ejercicio de su plena capacidad resulta un daño a su persona en el 

sentido del art. 32; b) época en que la situación se manifestó; c) recursos personales, 

familiares y sociales existentes; d) régimen para la protección, asistencia y promoción 

de la mayor autonomía posible.  

Se exhibe más claro, entonces, que la interdisciplina se integre con otros dictámenes 

diversos e independientes que confluyan, junto con otros medios probatorios, para 

sustentar la decisión judicial. 

Se advierte con estos postulados, que el Código Civil y comercial, viene a 

complementar la legislación especial (Ley de Salud mental), estableciendo de modo 

enfático que debe garantizarse el debido proceso, el control judicial inmediato y el 

derecho de defensa del involucrado, así como el contenido de la resolución judicial.  



CAPÍTULO XIV 

AUSENCIA SIMPLE Y CON PRESUNCION DE FALLECIMIENTO 

 

POR MARÍA GUADALUPE LATA 

 

 

 

 

 

1. Introducción 

El término ausencia, que proviene de la palabra latina absentia, para el  

Diccionario de la  Real Academia Española  tres  acepciones  posibles: 

a) Acción y efecto de ausentarse o de estar ausente. 

b) Tiempo en que alguien está ausente. 

c) Falta o privación de algo. 

Agrega, además, que jurídicamente se la puede definir como la 

condición legal de la persona cuyo paradero se ignora. 

Otros diccionarios enciclopédicos hablan de la ausencia como el "efecto de 

ausentarse", y ausentarse implica "alejarse uno, especialmente de la población en que 

reside". 

Por ello, para el derecho y en cuanto nos interesa presentar, ausencia es un 

término jurídico que se refiere a la incertidumbre o indeterminación acerca de la 

existencia de una persona, sin poderse precisar si está viva o muerta. 

  El nuevo art. 93 del Código Civil y Comercial (CCyC) prescribe que la 

existencia de la persona humana concluye con su muerte (
421

) y su comprobación queda 

sujeta a los estándares médicos aceptados y que se encuentran  estereotipados  a reglón 
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seguido en  el art. 94 (
422

). La partida de defunción  es el  medio probatorio idóneo para 

demostrar esta circunstancia fáctica (
423

).  

La evolución de los procesos de ausencia simple y con presunción de 

fallecimiento son propios del régimen sustancial, toda vez que los códigos de forma no 

se han ocupado de dichas instituciones. 

En un principio, en el Código  Civil derogado, la ausencia de una persona se 

encontraba legislada a continuación del Título que trataba del “Fin de la existencia de 

las personas”. Si además, se advierte que  respondía a la denominación “de las personas 

ausentes  con presunción de fallecimiento”,  se puede afirmar que la obligación del juez 

consistía, principalmente, en fijar el día presuntivo de la muerte, reforzando de esta 

manera la idea de que se constituía un supuesto de hecho extintivo de la personalidad.   

Sin perjuicio de ello,  los arts. 110 a 125 del Código Civil  fueron reemplazados  

por el procedimiento establecido en los artículos 15 a 32 de la ley 14.394 (
424

), para 

finalmente, con la ley 26.994 quedar plasmados en el nuevo ordenamiento en los arts. 

79/92. 

 

2. Los casos de ausencia 

Pueden darse tres situaciones posibles para establecer la existencia de ausencia 

pero cada una de ellas encuentra un efecto distinto:  

a) El primer caso de ausencia sucede cuando una  persona deja su domicilio por 

un largo período de tiempo, pero manteniendo comunicación con sus familiares que 

saben de su paradero. Hay una acción preventiva del ausente que otorga poderes 

suficientes para la administración y disposición de sus bienes, atención de negocios 

jurídicos, y otras disposiciones voluntariamente acordadas.   

                                                           

2 Idem nota 1. Art. 94. “Comprobación de la  muerte. La comprobación de la muerte  queda sujeta a 
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b) Otra es la ausencia de quien ha desaparecido de su domicilio sin dejar 

noticias; ninguna persona allegada sabe de su paradero. Tampoco ha otorgado poder  

para el manejo de sus bienes contrariamente a lo  analizado en el caso anterior. Sin 

embargo,  no hay razón todavía para presumir su muerte; pero puede ser indispensable 

adoptar medidas para el resguardo de sus bienes.  

c) Por último, está la ausencia prolongada que se torna en desaparición, cuando 

ella ocurre durante un largo período sin tener noticias de la persona, que hace sospechar 

su desaparición física o sospecha de muerte. 

Dentro del  nuevo CCyC en el Título I se legislan las dos últimas situaciones 

analizadas, pudiendo afirmar que  se tratan de  institutos similares pero no iguales.  

 

2.1  Ausencia simple 

Existe ausencia simple cuando se produce la desaparición de una persona no 

sólo de su domicilio, sino también del lugar habitual de sus actividades sin tener noticia 

alguna de ella. La ausencia se vuelve más evidente cuando no hay encargo a persona 

alguna, o apoderado con mandato suficiente para el resguardo de bienes y/o negocios.  

 El eventual abandono de bienes y cosas que produce por la ausencia la falta de 

atención sobre ellos, evidencia el riesgo de pérdida inminente y deterioro. Por tanto, con 

el fin de prevenir perjuicios mayores, se atienden dos intereses superiores, aunque no 

sean los únicos. 

Uno de tipo social, que no se destruyan bienes que, en definitiva, forman parte 

de la riqueza conjunta de la sociedad; otro de tipo individual, proteger a la persona, 

cuyo patrimonio corre peligro (
425

). Estos supuestos no fueron reglados por el Código 

Civil, después subsanado por los arts. 15 a 21  la ley 14.394.    

 Hasta ese momento la única disposición del Código que supondría encontrarse 

relacionada con bienes en estado de abandono respecto de los ausentes,  era el inciso 5º 

del artículo 54 (
426

), que incluía entre los incapaces de incapacidad absoluta a los 

ausentes declarados tales en juicio. Esta disposición legal dio lugar durante mucho 
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tiempo a distintas controversias doctrinarias y jurisprudenciales respecto a quienes eran 

estos "ausentes declarados tales en juicio".  

La función tuitiva que tiene importancia se da en aquellas relaciones jurídicas 

pendientes del ausente, como pueden ser en las demandas que puedan interponerse en su 

contra y cuando existen bienes que deban conservarse. 

 Si bien la redacción del art. 15 de la ley 14.394 (
427

) y el  actual art. 79 del CCyC 

(
428

),  no son exactamente iguales, puede vislumbrarse que una mantiene la naturaleza 

de la otra en cuanto  a la existencia de los tres requisitos legales para encontrarnos frente 

al instituto:  

 a) Desaparición del lugar del domicilio o residencia, que genere entre sus 

familiares, vínculos afectivos o laborales, una lógica preocupación. 

 b) Ausencia de noticias; es decir, que no se conozca el paradero y se hayan 

efectuado todas las acciones necesarias para su ubicación. 

 c) Que se hubieran dejado bienes que exijan protección a través de un curador o 

un apoderado. 

 d) Ausencia de apoderado o insuficiencia  de sus facultades o mal ejercicio de 

ellas por mandatario (
429

). En este último supuesto, se requiere el inicio de un proceso 

judicial de remoción por mala administración del patrimonio del ausente y la 

designación de un nuevo representante 

 En consecuencia no procede la acción de ausencia simple, cuando el 

interesado/legitimado no intenta localizar al ausente por ningún medio; si el ausente no 

posee bienes, o estos no requieran protección alguna, y en el caso que el ausente haya 

dejado apoderado con mandataos suficiente para la administración y conservación de 

los bienes. 
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2.2 Legitimación procesal 

El artículo  80 del CCyC conserva  los mismos legitimados para  interponer  la 

petición de ausencia simple, que establecía el art. 17 de la ley 14.394, sin perjuicio de 

agregar que su actual redacción es más simple y accesible. 

 El fundamento de esta  norma  se encuentra directamente relacionada con “la 

conservación y administración de los bienes que conforman el patrimonio del ausente, 

mientras subsista su estado”, dado que ése es el fin último del instituto.  

Ambos artículos determinan como legitimados a:  

a) El Ministerio Público, por una doble perspectiva (
430

), como Ministerio 

Público Fiscal, por derecho propio, en cuanto concierne al interés social, en que los 

bienes cumplan una función relacionada no sólo al interés o provecho de su titular, sino 

a la comunidad toda (como podría acontecer en la hipótesis de destrucción de una 

propiedad por abandono). Esta participación resulta acertada, dado que la ausencia 

simple no sólo se promueve en defensa del patrimonio del causante y de su familia, si la 

tuviere; sino de la sociedad en su conjunto. 

Y como Ministerio Público Pupilar, en representación de los incapaces que 

tengan derechos relacionados a los bienes del ausente (v.gr.: hijos menores del ausente). 

Así la legitimación activa del Ministerio Público se circunscribe sólo a aquellos casos 

en  los que intervenga en representación de un incapaz interesado en los bienes, ya que 

el ausente no es un incapaz (
431

). 

b). Toda   persona   con   interés   legítimo   sobre   los   bienes   del   ausente:    

en esta categoría quedarían comprendidas aquellas que tengan derechos subordinados a 

la presunta muerte del ausente (heredero o legatario), o cuyo interés se encuentre 

íntimamente relacionado con la conservación de los bienes del ausente, como pueden 

ser cotitulares de derechos reales, socios, inclusive el mandatario del ausente con 

poderes insuficientes para el resguardo de  los bienes del ausente. 
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Con relación a la legitimación de los acreedores del ausente se debe efectuar un 

análisis más pormenorizado. Por un lado  el patrimonio del ausente es la garantía común 

para el cobro de sus créditos, pero por otro lado,  este proceso se encuentra dirigido a la 

totalidad de los bienes del ausente, y por ello se ha entendido que  bastaría con requerir 

las medidas pertinentes para el resguardo de aquellos que garanticen su acreencia. Sin 

perjuicio de ello, es aceptada la legitimación de los acreedores como lo es también la de 

los acreedores de los herederos del ausente (podrían ejercer la acción subrogatoria). 

De ahí que queda descartada la legitimación que  se  invoca sólo por vínculos 

afectivos y de amistad  con el ausente, ya que  sería insustancial a los fines del proceso.   

 

2.3 Juez competente 

 En la ausencia simple, el proceso se inicia siguiendo las reglas de la 

competencia territorial según  la siguiente secuencia. Por el último domicilio del   

ausente, en los términos del artículo 73 del CCyC (
432

). Si no lo tuviere en el país o 

fuese desconocido, será competente el juez del lugar donde hubiera bienes bajo 

titularidad del ausente. 

Si tuviere bienes en distintas jurisdicciones, por lo cual más de un juez tendría 

competencia para entender en la causa, se preferirá excluyentemente al que hubiese 

prevenido, es decir, ante el cual se hubiera promovido la primera petición de 

declaración de ausencia simple. 

El art. 81 del CCyC sigue entonces los principios del art. 16 de la ley 14.394,  

con la diferencia que suprimió la frase […] “o en su defecto, el de la última residencia”, 

teniendo en cuenta, lo previsto en el art. 73 del plexo legal (
433

).          

La competencia, claro está, es civil, por lo dispuesto en el art. 43 del decreto ley 

1285/58, que es concordante con el art. 2619 del nuevo modelo al disponer que: “Para 

entender en la declaración de ausencia y en la presunción de fallecimiento es 

competente el juez del último domicilio conocido del ausente, o en su defecto, el de su 

última residencia habitual. Si éstos se desconocen, es competente el juez del lugar 
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donde están situados los bienes del ausente con relación a éstos; el juez argentino 

puede asumir jurisdicción en caso de existir un interés legítimo en la República”. 

La jurisdicción internacional dispone reglas de competencia que armonizan con 

las locales, en especial el art. 81 CCyC, ya que en ambas se aplica el principio de 

proximidad y atribuyen jurisdicción al juez del último domicilio del ausente. 

Sin embargo, la disposición de derecho internacional privado es más amplia 

porque atribuye más competencias, habilitando a los legitimados a acudir tanto al juez 

del último domicilio conocido del ausente, o en su defecto, el de su última residencia 

habitual, o al del lugar donde están situados los bienes del ausente con relación a estos, 

e inclusive con la finalidad de evitar una denegación de justicia al juez argentino se lo 

faculta para asumir jurisdicción en caso de existir un interés legítimo en la República. 

 

2.4 Presupuestos procesales 

Al no tener el sistema procesal vigente un régimen especial de procedimiento, 

los presupuestos se toman del art. 82 del CCyC que siguen los antecedentes de los arts. 

18 a 20 de la ley 14.394. 

En primer lugar, el juez se encuentra obligado a citar al ausente mediante edictos  

durante cinco (5) días, con la advertencia de que en caso de que no compareciere se lo 

declarará ausente. Si bien la norma no lo dice, se interpreta que esta citación se 

efectuará en el Boletín Oficial del último domicilio del ausente, y en algún otro diario 

de circulación de la jurisdicción que corresponda,  en sintonía con  lo previsto por el art. 

146 del CPCC.  

 No es muy afortunada la redacción de ninguna de los dos artículos,  dado que no 

queda claro si la publicación debe efectuarse por cinco (5) días o la citación es por el 

mismo tiempo. Error que pudo ser advertido por los legisladores habiendo considerado 

para ello lo dispuesto en art. 699 del CPCC, con relación a las sucesiones ab intestato.  

En la práctica, los juzgados civiles remiten los edictos directamente –vía 

intranet- al Boletín Oficial, y serán  publicados en el diario una vez que sean abonados 

por los interesados, en las oficinas respectivas. 



  El objetivo de esta citación no es otro que la mera certificación de su ausencia, 

no tiene el impacto que causa esta citación edictal en otro tipo de proceso  (como puede 

ser ejercer su defensa) (
434

).  

Sigue presente el consenso dentro de la doctrina respecto a que además de los 

edictos deba notificarse al ausente mediante cédula la apertura  de la causa en el último 

domicilio del ausente (
435

). Sin perjuicio de ello y de entenderlo necesario, de 

conformidad con lo dispuesto por el art. 148 del CPCC el Magistrado puede disponer de 

oficio o a pedido del interesado que la citación se realice además, por otros medios, 

como la televisión o la radiodifusión. 

Por ello una vez vencido el plazo para que  comparezca el ausente, si no lo hace, 

se designará un defensor para que lo represente. Si en la jurisdicción existe un defensor 

oficial de ausentes, recaerá en el mismo la designación, caso contrario, se nombrará a 

algún abogado de la matrícula. Con esta disposición la ley exige y garantiza el derecho 

de defensa del ausente y, en consecuencia,  de sus bienes. 

El defensor tiene funciones de contralor, sobre la regularidad del proceso, la 

efectividad de la ausencia, la diligencia de búsqueda, la competencia del tribunal, la 

legitimación del requirente. Para realizar esta función puede ofrecer pruebas que estime 

conveniente y que es consecuencia de la naturaleza que incumbe a sus funciones. 

También debe representar al ausente en toda acción que se promueva contra él 

(anteriormente esta función estaba legislada en el artículo 20 de la ley 14.394). Otro 

requisito indispensable para llevar adelante el proceso es la intervención necesaria del 

Ministerio Público Fiscal (
436

), por la importancia que tiene el interés social de no 

abandonar los bienes comprometidos. En cambio el  Defensor de menores e incapaces 

intervendrá en caso de existir algún menor o personas incapaces o con capacidad  

disminuida (
437

).  
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Durante el   transcurso   del   proceso   hasta   el   dictado   de   la   sentencia 

declarativa, pueden ocurrir hechos que afecten los bienes del causante o sus relaciones 

jurídicas en curso. De ahí que la norma habilita al requirente para que pueda solicitar al 

juez que adopte medidas conservatorias, tendientes a impedir la destrucción o pérdida 

de los bienes del ausente. En la petición se puede llegar a la designación de un 

administrador provisional.  

El examen de la concurrencia del requisito de urgencia guarda cierta similitud, 

para el análisis de su procedencia, con el requisito de las medidas cautelares, en cuanto 

al denominado peligro en la demora (
438

).  

En principio bastará  con demostrar o advertir —sumariamente— el perjuicio 

que se sufre o que se podrá sufrir si no se otorga la medida solicitada y para conservar 

los bienes de que se trate. Si el ausente no dejó apoderado, o si el poder fuese 

insuficiente o hubiese caducado, la medida elegida será la designación de un 

administrador que trate de preservar tanto los bienes como los negocios del ausente  de 

la mejor manera posible. 

Una vez  cumplida la vista al Defensor Oficial el juez deberá disponer un 

período de prueba para que se acredite la existencia de los requisitos legales para 

pronunciarse sobre la ausencia de una persona. Quien interponga el proceso puede 

ofrecer o no, los medios probatorios de los cuales ha de valerse, dado que no pesa en él  

carga alguna. 

Más allá de ello, la ley no establece pero tampoco prohíbe ningún medio de 

prueba, por lo que se encontrarían habilitados todos aquellos previstos en el código de 

rito, y será de mucha ayuda su complemento  con los actuales medios tecnológicos que 

facilitan la tarea de la búsqueda de personas.  
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Tampoco la ley determina el período correspondiente para producirse éstos 

medios de prueba, pero por la naturaleza de la acción no podrá sobrepasar el plazo de  

veinte días hábiles, dado que un período mayor desvirtuaría el proceso. 

 

2.5 Sentencia  

El acto procesal que pone fin al trámite es la sentencia, de conformidad con lo 

previsto por el art. 83 del CCyC. Para alcanzar esta etapa procesal, se debe oír a la 

partes –además del interesado se encuentran el Defensor Oficial y el Ministerio Público 

Fiscal (
439

)-, producir las pruebas mencionadas en el punto anterior y cumplir con  los 

requisitos de fondo (mencionados en el art. 79) y de forma (procedimentales). Con ello, 

el juez debe declarará la ausencia de la persona, o rechazar la petición. En este último 

caso se configurará ya sea por falta de pruebas que acrediten la situación fáctica 

planteada, por la reaparición del ausente, o cuando se tuviera noticias sobre su 

fallecimiento. 

En el supuesto que el Magistrado haga lugar a la petición planteada,  nombrará a 

un Curador, según las reglas aplicables para la curatela establecidas en el nuevo 

ordenamiento legal  en el Título I, Capitulo 10, Sección 3°, arts. 138/140. De esta 

manera se reemplazan en un solo artículo lo normado en los antiguos arts. 19 y 20  de la 

ley 14.394. 

 En este caso, al igual que se planteaba en la ley 14.394, se aparta en cierta 

medida del concepto de curaduría como representación personal, para establecer una 

curaduría a los bienes (
440

). 

La designación no puede recaer arbitrariamente en cualquier persona, sino que la 

ley  ha establecido un criterio al cual debe atenerse el juez para proveer la designación 

de curador (
441

), si bien no es obligatoria la preferencia indicada por la norma, entiendo 

que  sigue casi los mismos parámetros que estableció en su oportunidad  el art. 19 de la 

ley 14.394, y se han de mantener para el caso del ausente: 
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a) Se prefiere antes que nadie al cónyuge el ausente, mientras no se haya perdido 

la vocación hereditaria o no se haya disuelto la sociedad conyugal.  

b) El nuevo régimen agrega al conviviente.  

c) Hijos, padres o hermanos. 

Pero la ley establece como requisitos indispensables que la persona a elegir  

cuente con idoneidad moral y económica, dejando al arbitrio judicial esa evaluación. 

Asimismo, las obligaciones que recaen en esta designación, no son ajenas a las que 

compete a los administradores de bienes ajenos (
442

), esto es, al inicio de su designación 

deberá efectuar un inventario y avalúo de los bienes que componen el patrimonio del 

ausente.  

En principio se limitará a la mera custodia y conservación de éstos, pero  

efectuando los actos de administración necesarios para la subsistencia de su giro, 

evitando pérdidas o deterioros  de los que se encuentren afectados a una explotación 

particular. Cobro de los Créditos y pago de las deudas. 

Para la realización de cualquier acto de disposición que alteren o modifiquen la 

conformación del patrimonio, deberá ser expresamente autorizada por el juez en los 

casos en que la necesidad de su ejecución sea evidente e impostergable. Obviamente 

que este acto debe encontrarse acreditado como indispensable ya sea para la 

conservación  e integridad de los bienes o el giro de los negocios del ausente.  

Ejercerá las acciones y defensas judiciales de su representado, pudiendo 

reclamar como reclamar créditos del ausente y contestar  demandas que se le 

promuevan contra él, las que no requieren autorización judicial. Si deberá requerir 

autorización judicial cuando la acción a entablar  exceda el marco conservatorio y de 

mera administración de su  designación, e impliquen  actos de disposición. 

Deberá rendir cuentas, al juez o al ausente en caso de que reaparezca. Es por ello 

que es la designación subsiste mientras continúe vigente el estado de ausencia de la 

persona. 
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En cuanto a los frutos de la administración tendrán como finalidad prioritaria la 

subsistencia de los miembros del grupo familiar (descendientes, cónyuge, ascendientes) 

o conviviente del ausente. 

Una diferencia importante que se  puede resaltar con relación al antiguo régimen 

que de la declaración de ausencia no genera la suspensión del ejercicio de la 

responsabilidad parental (
443

),  lo cual sólo acontece en la actualidad cuando se trata de 

la ausencia con presunción de fallecimiento  de conformidad con lo que establece el art. 

702 inc. a) del plexo legal.  

 

2.6 Cesación de la curatela 

El artículo 84 del CCyC, siguiendo los lineamientos  del art. 21 de la ley 

143945, dispone que  la curatela concluye por tres situaciones: a) La presentación del 

ausente; es la reaparición física del individuo desaparecido que vuelve a su domicilio 

real o residencia, o se conoce su residencia. De este modo, la capacidad vuelve cuando 

se confirma que se encuentra apto para retomar el manejo patrimonial por sí o por 

medio de apoderado, cuyo poder   sea   documentado   por   instrumento   público   para   

suplir   al  curador (
444

). 

  En principio, esta reaparición física haría cesar ipso iure, cualquier efecto  de la 

declaración de ausencia, sin requerir resolución judicial alguna. Pero, a fin de  que se 

evite la oposición del ausente a los actos llevados por su curador, una vez que ha 

reaparecido, se torna indispensable una declaración que indique ésta circunstancia 

dentro del mismo proceso de ausencia.  

El   mero anoticiamiento de haber sido visto en otro lugar no basta para que 

cesen los efectos de la curatela. 

b) La muerte, es decir el deceso comprobado con las reglas del art. 96 del  

CCyC, que da lugar a la apertura de la sucesión y la atribución de los bienes a los 

herederos. 
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c) Y por último, su fallecimiento presunto judicialmente declarado; al igual 

que el apartado anterior ambos determinan el fin de la existencia de las personas físicas, 

y  la subsistencia de la declaración de ausencia resulta incompatible con la extinción de 

la personalidad (
445

). 

 

 3. Ausencia con Presunción de Fallecimiento 

Cuando la ausencia se prolonga por varios años, el abandono de su familia, de 

sus bienes, y la circunstancia de que no se tenga noticia alguna de esa persona, hace 

nacer la  presunción legal que el ausente se encuentra fallecido.  

 La ley 14.394, del 22 de diciembre de 1954, modificó al Código en este aspecto, 

equiparando totalmente la muerte presunta con la muerte probada, con casi los mismos 

efectos jurídicos, salvo algunas diferencias que serán analizadas más adelante   

 Según lo que establecía el art. 22 de la ley 14.394 se  presume el fallecimiento a 

los tres (3) años de la desaparición del ausente, haya o no dejado apoderado, habiéndose 

reducido el plazo de seis (6) años previsto originariamente por el art. 110 del Código 

Civil. 

Este mismo criterio se mantiene en el nuevo código sin que haya mayores 

modificaciones. Sí se eliminó “lugar de su domicilio o residencia en la República”, 

mientras que la actual redacción sólo habla de la ausencia de su domicilio sin aclarar si 

es o no dentro del país (
446

).  

Este tipo de ausencia está calificada, temporalmente (como en el caso ordinario, 

contemplado por el art. 85 del CCyC) o circunstancialmente (como en los casos 

extraordinarios, previstos en el art. 86 del código de fondo).  

En los casos denominados “ordinarios”, la presunción de fallecimiento deriva 

del prolongado transcurso del plazo o del término previsto por la ley. Para que se 

configuren esos supuestos se requieren tres requisitos: a) el hecho de que la persona se 
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encuentre ausente de su domicilio; b) la falta de noticias sobre la existencia de esa 

persona; y c) el transcurso del término o plazo de tres (3) años (
447

). 

En ambos institutos se dan los dos primeros requisitos, y el tercero, es exclusivo 

de la presunción del fallecimiento del ausente. También tienen en común la posible 

existencia de apoderado del ausente que resulta más apto para el caso de la ausencia 

simple, dado su finalidad tutelar y protectoria patrimonial, pero carece de relevancia si 

se trata de un supuesto de declaración de fallecimiento presunto, dado que el transcurso 

del plazo  torna probable la muerte  del ausente, con prescindencia del mandato. 

Sin embargo, la diferencia con la ausencia simple que, recordemos, busca 

resolver los problemas que plantea la existencia de bienes de titularidad de una persona 

que se ausenta sin conocerse su paradero y que requieren protección, en la presunción 

de fallecimiento, el propósito es dar respuesta a si la persona desaparecida, está viva o 

se la puede tener por fallecida aunque no se pueda afirmar con certeza su deceso.  

Además se le agrega el requisito del transcurso del plazo -en el caso ordinario-,  

que durante tres (3) años no se tenga noticias del ausente. Ahora  bien, el interrogante 

que se plantea está en saber cuál es la fecha para comenzar a contar este plazo legal 

establecido (
448

). 

Tanto doctrina(
449

) como jurisprudencia(
450

) han coincidido en que  el plazo se 

computa desde la última noticia que se tuvo del ausente. En caso de no tener noticia 

alguna, se deberá contar desde la ausencia misma, que será  también con la última 

noticia que se tuvo de él. 

 La edad del ausente tampoco incide  en el cómputo del plazo,  a diferencia de 

otras  legislaciones como la italiana y la alemana.  
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En cuanto a los casos extraordinarios, el art. 86 sigue lo antes dispuesto por el 

art. 23 de la ley 14.394. Ambas normas establecen los denominados extraordinarios 

(
451

) para la procedencia de la declaración de presunción de fallecimiento. De igual 

manera que se hizo con el caso ordinario, se reduce el plazo para generar la presunción  

por la  justificación en la necesidad de armonizarlos con la realidad de la vida actual; la 

situación  ha cambiado fundamentalmente, dado que tanto las comunicaciones y los 

transportes han progresado de manera asombrosa (
452

).  

La doctrina distingue entre el supuesto extraordinario genérico (inciso a) y el 

supuesto extraordinario específico (el del inciso b) (
453

). Los dos supuestos tienen en 

común circunstancias fácticas extremas y de gran riesgo  que hacen presumir que una 

persona se encuentra fallecida. El primero de los incisos sitúa al  ausente en sucesos 

susceptibles de ocasionarle la muerte, tales como desastres naturales (terremoto) (
454

),  

efectos de la acción humana como incendio (
455

), acción de guerra (
456

) u otro suceso 

semejante (
457

), o participación de una actividad riesgo similar (como pueden ser  

deportes extremos, o excursiones a lugares salvajes o poco explorados).  

Los requisitos para que proceda este supuesto son: 
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a) La certeza del evento que provoca el riesgo, que en principio, dadas las 

características de los eventos aquí descriptos, sería un  hecho o suceso  que habría 

tomado estado  público y  conocido por toda la comunidad. 

b) La presencia en dicho lugar de la persona, que deberá ser probado, de distintas 

formas por  quien inste la acción. 

c) El plazo mínimo de ausencia de dos (2) años desde que el suceso ocurrió o 

pudo haber ocurrido (si no se tienen precisiones temporales, aunque si la certeza de que 

el evento sucedió).  

El plazo se reduce en relación a los tres (3) años del supuesto ordinario por 

tratarse de casos en los que existen circunstancias fácticas objetivas que incrementan las 

probabilidades de muerte. 

Dos requisitos formales exigía el art. 112 del código anterior que ahora se 

desplazan. Uno refería a la presunción que generaba la persona que resultaba 

“gravemente herida" en un conflicto de guerra; y otra similar, cuando en el siniestro 

"hubiesen muerto varias personas". Estos requisitos que fueron criticados por la doctrina 

y la jurisprudencia de la época (
458

), se derogó con la ley 14.394 y se mantuvo en la 

redacción del nuevo código.  

En cuanto al supuesto extraordinario específico incluido en el inciso b) tiene 

como requisitos de procedencia: 

a)  Que la persona haya estado en un buque o aeronave naufragados o perdidos. 

b) El plazo mínimo de ausencia de seis (6) meses contados desde que el suceso 

ocurrió o pudo haber ocurrido. El plazo disminuye considerablemente teniendo en 

cuenta que las posibilidades de sobrevivencia son sumamente reducidas, aumentando 

notablemente las probabilidades de muerte. En todos los casos los hechos deben ser 

demostrados. 

 Hay casos de duda razonable, como cuando el pasajero cae al agua o haya una 

explosión a bordo en una parte o zona del barco (
459

), donde no se configurará esta 

hipótesis sino la del inciso anterior o la prevista por el nuevo art. 98 (
460

). 

                                                           
458

 Moisset de Espanés, Luis, “La Ausencia y La Ley 14.394”  Cuadernos del Instituto de Derecho 

Civil, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Córdoba, 1960-I, p. 20 

459
 Lorenzetti, ob. cit., p. 387.  



 Pero, el plazo menor será el  que el juez compute desde un hecho de riesgo  en el 

que concurren dos situaciones extraordinarias (por ejemplo la pérdida o el naufragio de 

un buque o aeronave en tiempo de guerra (
461

).   

 

3.1 Legitimación y Competencia 

El artículo 113 del Código Civil enumeraba en forma taxativa, es decir 

agotando en esa enumeración todos los casos, las personas que podían solicitar la 

declaración de ausencia con presunción de fallecimiento.  

Sin embargo al  igual  que  el artículo 24 de la ley 14.394, la redacción del actual 

art. 87,  prescribe  en forma enunciativa que “todo  aquél  que tenga un derecho 

subordinado a la muerte” del ausente tiene interés legítimo para demandar la 

declaración de muerte presunta. La única diferencia entre ambas normas es el orden de 

redacción, lo demás es exactamente igual.  

Esta disposición puede abarcar, a título ilustrativo,  a:  

a) El cónyuge del ausente (sin que necesariamente tenga vocación hereditaria). 

También el conviviente. 

b) Los herederos del ausente, legítimos o testamentarios.  

c) Los legatarios instituidos en testamento abierto. En caso de testamento 

cerrado no podrán presentarse porque debe encontrarse acreditado el fallecimiento, 

aunque parte de la doctrina entiende que bastaría demostrar  sumariamente la voluntad 

del ausente de instituirlo como legatario, y pla osible existencia de un testamento 

cerrado (
462

).   

d) El Fisco, representado por el órgano correspondiente cuando exista la 

posibilidad de una herencia vacante.  

e) El beneficiario de un seguro sobre la vida del ausente.  
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f)  El nudo propietario, cuando el ausente fuera titular de un correlativo derecho 

de usufructo, uso o habitación, por su interés en consolidar el dominio.  

g) El Socio en sociedades de personas (como la colectiva o comandita simple, de 

capital e industria) 

h) el alimentante o alimentado 

i) Los acreedores de cualquier interesado patrimonialmente, entre otros. 

En cambio no pueden accionar: Los acreedores del ausente, ya que la muerte de 

su deudor no incidirá en el cobro de sus acreencias, y carecería de todo interés en 

concretarla sucesión mortis causae (
463

); los parientes que carecen de vocación 

sucesoria; el Ministerio Público si no hay menores interesados; el albacea, que debe 

ejecutar la voluntad del causante. 

Es necesario que al inicio del proceso se encuentre determinado el carácter 

hereditario o el derecho subordinado a la muerte,  y en algunos casos  la determinación 

del carácter hereditario se computará al momento del inicio, dado que por el momento 

no se tiene conocimiento, a ciencia cierta, de la fecha del fallecimiento del ausente, que 

será determinada por el juez con la decisión final del proceso. 

 Asimismo, deben probar los requisitos exigidos dependiendo del caso que se 

pretenda aplicar (caso ordinario o extraordinarios –genérico o específico-) y además 

acreditar la realización de diligencias tendientes a ubicar al ausente. 

En este orden de ideas la jurisprudencia ha determinado que […]: “El pedido de 

declaración de ausencia con muerte presunta implica una exhaustiva investigación sobre 

el posible paradero del ausente, incluyendo pedidos de informes a los registros 

electorales y a las autoridades encargadas de la expedición de documentos personales” 

(
464

). 

La competencia le corresponde al juez del domicilio del ausente. En este sentido 

se afirma que […] tratándose de una muerte ocurrida fuera del territorio nacional, más 

precisamente en alta mar, debe estarse a los principios que establece el art. 16 de la ley 

14.394, con lo cual, existiendo la posibilidad de hacer la inscripción en el registro que 
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corresponde a la última residencia del causante, allí debe realizarse y no en el del lugar 

del fallecimiento presunto” (
465

). 

En el caso de ausencia simple le corresponde al juez local en lugar del que tenga 

competencia federal (
466

). 

 A lo dicho respecto del art. 2619 es necesario destacar que la pluralidad de 

jurisdicciones funciona de manera subsidiaria, lo que significa que solamente se 

recurrirá a la residencia habitual ante la falta de domicilio o cuando fuere desconocido. 

En defecto de esas conexiones, se debe acudir al juez del lugar donde están situados los 

bienes del ausente, o invocar el foro de necesidad para valerse del juez argentino en 

caso de existir un interés legítimo en la República.  

 

3.2 Procedimiento 

Como en otros casos hay aquí una laguna legislativa en el código ritual, que se 

resuelve con el poder jurisdiccional oara determinar formas y procedimientos. En 

principio es un proceso voluntario,  donde el juez corrobora los  elementos fácticos que 

el interesado le acerca, más allá de poder requerir cierta información por las vías 

tecnológicas actuales de las cuales dispone. 

Los legitimados no son partes en el sentido estricto de la palabra pero, genera un 

conflicto de intereses entre ellos a iniciarla con relación a la demostración de los 

requisitos que lleven a la declaración presunta de muerte y  la “eliminación del estado 

de incertidumbre acerca de la existencia  del ausente” (
467

). 

Los actos procesales tendientes a decretar la ausencia con presunción de 

fallecimiento se encuentran determinadas en el 88 del CCyC, cuando dispone 

“Procedimiento. Curador a los bienes: “El juez debe nombrar defensor al ausente o 

dar intervención al defensor oficial, y citar a aquel por edictos una vez por mes durante 

seis meses. También debe designar un curador a sus bienes, si no hay mandatario con   
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poderes suficientes, o si por cualquier causa aquél no desempeña correctamente el 

mandato. La declaración de simple ausencia no constituye presupuesto necesario para   

la declaración de fallecimiento presunto, ni suple la comprobación de las diligencias 

realizadas para conocer la existencia del ausente” 

  En concordancia con ello establecido fue establecido que, a los fines de la 

declaración de ausencia con presunción de fallecimiento es menester la realización de 

diligencias serias y exhaustivas tendientes a la averiguación de la existencia del ausente, 

ello en virtud de la gravedad de los efectos de la sentencia judicial que se pretende 

conseguir (
468

). 

   Una vez recibida la pretensión, a la cual se deben acompañar las pruebas 

relativas a corroborar la ausencia, las diligencias fracasadas para intentar conocer el 

paradero del ausente (
469

), y la legitimación del acto, el juez debe nombrar un defensor 

al ausente, quien puede ser, el oficial o uno particular sorteado de la lista de abogados 

de la matrícula. 

 En esto difiere del  procedimiento de la ausencia simple donde la designación 

del defensor es a posteriori de la  citación por edictos. Otra diferencia es que en la 

ausencia simple el art. 82 obliga al juez a dar intervención  al Defensor Oficial o en su 

defecto, nombrará un defensor al ausente, estableciendo un orden de prelación que 

favorece, obviamente al oficial. Sin embargo, en el instituto bajo examen el legislador 

ha optado por  otorgarle mayor discrecionalidad al juez.   

Si esto no se cumple, el proceso puede ser declarado nulo, sin perjuicio de que 

puede convalidar los actos llevados a cabo sin su intervención en forma expresa o tácita. 

El defensor cumplirá el rol de “curador ad litem”. Sus funciones son 

manifestarse respecto de la petición; acreditar la ausencia según sus circunstancias (caso 

ordinario o extraordinarios);ofrecer pruebas; apelar la sentencia que declare la 

presunción de fallecimiento 
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Obviamente que no tiene facultades para iniciar  acción alguna o participará en 

la defensa del ausente dado que esto le corresponde al curador de los bienes o al 

apoderado del ausente, si lo tuviera (
470

). En caso de existir peligro en los bienes del 

ausente, deberá requerir las medidas pertinentes, como la designación de un curador a 

los bienes.  

Posteriormente el juez debe ordenar la citación edictual del ausente una vez por 

mes, durante seis meses. La redacción de este artículo es mucho más clara y armoniosa  

que la del ya analizado art. 82. Igualmente no se establece la cantidad de días de 

publicación, pero se entiende que es por un día una vez por mes, durante seis meses. 

Se efectúa en el Boletín oficial y en otro del lugar de la jurisdicción del 

domicilio del ausente (conf. art. 146 del CPCC); el texto legal no impide que la 

publicación se lleve a cabo por otros medios además del boletín oficial, como por 

ejemplo mediante redes sociales o por radiodifusión o televisivos, en caso de que el juez 

lo considere necesario, como ya fuera comentado en el  apartado sobre procedimiento 

de la ausencia simple.   

La citación no es exclusiva para el presunto ausente –para resguardar su derecho 

al debido proceso-, sino también abarca a toda aquella persona que  tenga noticias sobre 

el paradero de éste (
471

).  

Además, en el caso de que el ausente haya dejado bienes y no exista un 

apoderado con facultades suficientes o su desempeño sea inadecuado –en este último  

caso previa remoción del mismo- el juez tiene la obligación de nombrar un curador a 

esos bienes, cuya designación  recae en quien resultaría heredero si se obtuviere una 

sentencia favorable a lo pretendido por el requirente, esto es, que se declare la muerte 

presunta del ausente.  

Es importante destacar que el artículo agregar párrafo final que no se encontraba 

en el art. 25 de la ley 14.394,  que establece que la tramitación de la ausencia simple  no 

es condición previa  para la promoción y declaración de fallecimiento del  presunto 

ausente, ni releva al promotor de la acción de la prueba de las diligencias llevadas a 

cabo  en pos de ubicar el paradero del ausente. 

El curador una vez finalizado la curatela debe rendir cuentas de su gestión. 
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Sin perjuicio de que el Ministerio Público carezca de legitimación para iniciar el 

proceso, no excluye la necesidad de su intervención, dada la naturaleza misma de los 

intereses que se hayan en juego, de neto corte público como es la eliminación del estado  

de incertidumbre acerca dela existencia de la persona (
472

). 

 

3.3 Sentencia y día presuntivo de fallecimiento  

El art. 89 reproduce la primera parte del art. 26 de la ley 14.394, dado que el 

último párrafo de éste fue traspasado al art. 88 de la nueva normativa.   

Luego de la publicación de edictos, presentación de las pruebas (
473

) y alegato 

del defensor del ausente, si el juez considera cumplimentados los requisitos legales, el 

juicio culmina con el dictado de la sentencia que declara la muerte presunta y fija el día 

estimado del fallecimiento y si es posible la hora.  

El procedimiento tiende, pues, a lograr dos cosas: la declaración de ausencia y la 

fijación del día presuntivo del fallecimiento. En realidad ambas cosas son idénticas e 

inseparables; el juez las establece en una sola resolución y no puede prescindir de 

ninguna de ellas, porque se complementan. 

La doctrina entiende que no es necesario esperar los seis meses de la publicación 

de los edictos para llevar adelante la prueba ofrecida por los interesados y por el curador 

ad litem,  a efectos de no prolongar en el tiempo  el proceso (
474

). Además dispone la 

anotación de la sentencia para su publicidad en el Registro del Estado Civil y Capacidad 

de las Personas de la jurisdicción del domicilio del presunto fallecido. 

Es una sentencia declarativa dado que elimina un estado de falta de certeza y por  

sus características es constitutiva porque se requiere para lograr eliminar el estado de 

incertidumbre una declaración judicial por encontrarse excluida la posibilidad de la 

autocomposición de la situación por obra de las partes (
475

). 
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  La sentencia no causa cosa juzgada material respecto de la muerte del ausente, 

por lo que puede ser modificada si se prueba lo contrario, pero sí tiene efectos erga 

omnes  siendo no sólo oponible a aquellas personas que participaron durante la 

tramitación del proceso.  

Lógicamente la presunción concluye en caso de reaparición del ausente. 

En cuanto a la determinación temporal el código es bastante claro, y también en 

cuanto al establecimiento de la hora que en caso de duda referencia un norma general 

prevista en el art. 6 del CCyC. 

  

3.4 Efectos de la sentencia de ausencia con presunción de fallecimiento  

La sentencia tiene efectos retroactivos que se contabilizan desde la fecha fijada 

como día presuntivo de la muerte del causante. Desde entonces se producen efectos 

personales y patrimoniales. 

La eficacia o ineficacia que pudieran tener los actos o situaciones cumplidas en 

el interín no se pueden resolver en abstracto con pautas genéricas, sino analizando los 

efectos del caso concreto, bajo la pauta de que la retroactividad no podría superar 

ciertos límites, como cuando la relación jurídica se ha extinguido o cuando no sea 

posible materialmente retrotraerse al día declarado de la muerte presunta.  

La declaración de fallecimiento presunto genera similares consecuencias que la 

muerte natural comprobada, extinguiendo la persona, sus atributos y derechos 

personalísimos, así como también las relaciones jurídicas extrapatrimoniales en las que 

fuera sujeto el ausente, y además en principio genera una modificación subjetiva por 

sucesión en las patrimoniales (la sentencia habilita la apertura de la sucesión, art. 2.277 

del CCyC) 

Los efectos extrapatrimoniales se relacionan con el matrimonio, toda vez que  

según el artículo 435 inciso b) del CCyC, la sentencia firme de ausencia con   

presunción de fallecimiento provoca la disolución del vínculo matrimonial. También se 

vincula con la responsabilidad  parental, que a estar por lo dispuesto en el artículo 702 

inciso a) del CCyC, queda en poder del otro progenitor (
476

). Finalmente la 
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representación del ausente concluye según lo establece el artículo 380, inciso e) del 

CCyC. 

Respecto a los efectos patrimoniales, son los contemplados en el art. 91, primer 

párrafo, que se resuelve […]: “Entrega de los bienes. Inventario. Los herederos y los 

legatarios deben recibir los bienes del declarado presuntamente fallecido, previa 

formación de  inventario. El dominio debe  inscribirse en el  registro correspondiente 

con la prenotación del caso; puede hacerse la partición de los bienes, pero no 

enajenarlos ni gravarlos sin autorización judicial.” 

Sin embargo, a diferencia del régimen anterior, no se distingue el caso de 

sucesión testamentaria o intestada. Por ello resulta implícito que, si existiese testamento, 

deberá procederse a su apertura (
477

). 

La entrega de los bienes a los herederos en de carácter dominio revocable  y con 

ello los efectos patrimoniales de la eventual reaparición del ausente que surge 

establecido en el art. 92 (
478

). 

Durante el periodo de la “prenotación” o anotación marginal, que consiste en la 

anotación marginal en el folio del registro correspondiente al bien inmueble o mueble 

registrable de que el que trasmite es una persona que ha sido declarada ausente con 

presunción de fallecimiento, se tornaría innecesaria en caso de que la sentencia se 

dictara en períodos más largos que los que funcionan como requisitos legales mínimos 

(
479

).  

El inventario protege a los bienes muebles no registrables, y tiene carácter de 

medida cautelar, en vista de la posible aparición del ausente o comprobación de que se 

hallase vivo. Se trata de una garantía para el ausente ante la posibilidad de su 

reaparición.  Esta disposición establece que los herederos y legatarios declarados dentro 

de la sucesión del presunto fallecido reciben los bienes que les corresponden, previa 

formación de inventario (debe hacerse por instrumento público), pero no en dominio 

pleno, sino revocable como fuera  indicado precedentemente. 
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 Los herederos sólo pueden administrar los bienes recibidos, pero no gravarlos ni 

disponerlos, salvo autorización judicial debidamente fundada. 

Si bien la  sentencia de  muerte presunta abre la sucesión del ausente, porque  

determina la declaración judicial de la muerte, debe iniciarse el juicio sucesorio 

correspondiente, y es en ese proceso que los herederos ejercerán los derechos 

hereditarios que le correspondan, sean a través del testamento o no (
480

).  

La nueva redacción del art. 92, primer párrafo, incorpora el espíritu del antiguo 

art. 30 de la ley 14.394, con la única diferencia que desaparece  la última oración de este 

articulado: “Conclusión  de   la   prenotación. La   prenotación queda sin efecto 

transcurridos cinco años desde la fecha presuntiva del fallecimiento u ochenta años 

desde el nacimiento de la persona. Desde ese momento puede disponerse libremente de 

los bienes”. 

Pareciera que el legislador ha tomado el plazo de cinco (5) años como un 

término razonable para que una medida quede firme, tal como sucede con los embargos 

y la inhibición general de bienes. En el caso del ausente octogenario, la norma prescinde 

del transcurso del término ya que, a la presunción derivada del plazo previsto para 

configurar el caso ordinario o extraordinario (arts. 85 y 86), se le suma la edad avanzada 

de esa persona. La conclusión no es automática, sino que debe peticionarse ante el juez, 

quien deberá ordenarla, por tratarse como ya dijimos de una sentencia de neto corte 

constitutivo (
481

). 

 En el caso de que  la situación de la reaparición del ausente, los herederos deben 

devolver los bienes recibidos, y si fueron judicialmente autorizados a disponer de 

alguno de ellos, el  valor de lo ingresado a su patrimonio en reemplazo. Si nada hubiera 

de él, subsistirá una deuda de valor con relación al reaparecido.  

Los frutos percibidos, siendo poseedores de buena fe, podrían ser retenidos, 

estando obligados a entregar los pendientes.   

Si la reaparición opera luego de vencida la prenotación, según el artículo 92 

2°del CCYC y siguiendo el  primer párrafo del art. 32 de la ley 14394 el ausente puede 

reclamar:  
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a) La entrega de los bienes que existen en el estado en que se encuentran -tanto 

jurídico como físico-, cuestión que puede beneficiar a quien reaparece por las posibles 

mejoras efectuadas en los bienes.  

b) Los adquiridos con el valor de los que faltan -se entienden que son bienes que 

ocupan el lugar de los ya enajenados-, inclusive  si fueron adquiridos por permuta (
482

). 

c) El precio adeudado de los enajenados -todo dinero recibido de cualquier 

contra prestación y que no se hubiere consumido al momento de la  reaparición del 

ausente-.  

d) Los frutos no consumidos. La nueva redacción del código ha terminado con 

una contradicción existente entre la redacción de los arts. 29 y  32 de la vieja ley 14.394, 

quedando claro que sólo deberán restituirse los frutos no consumidos al momento de la 

reaparición del ausente. Los que se consumieron son del  sucesor.  

Esto significa que una vez establecido  el error de hecho que llevó a determinar 

la existencia de una sucesión mortis causa,  deben decaer con efecto retroactivos la 

apertura del sucesorio y los efectos que de ella se deriven (como ser la declaración de 

heredero o la adquisición del título de legatario).  

 Se producirá  un regreso a la situación jurídica que existía antes de la apertura 

de la sucesión, de ahí que el reaparecido adquirirá derechos que hubieran nacido a su 

favor en el período entre el día de la muerte y el de su reaparición.  

 

4. Conclusiones 

Las nuevas disposiciones del Código Civil y Comercial de la Nación, que siguen 

sus antecedentes legislativo en cuanto a la  sistematización de ambas figuras analizada,   

tiene un lenguaje más sobrio, sencillo y  preciso para darle vida a estos institutos.  

Básicamente son  lineamientos normativos que preveén el desarrollo procesal,  

esto quiere decir que dentro de la norma sustantiva se reúnen tanto  normas de fondo 

como de forma para conformar ambos modelos 
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Si bien el cambio normativo no es tan radical como  ha ocurrido en otros 

institutos  lo cierto que se encuentran más sistematizado,  los artículos son mucho más 

concretos y  se  ha evitado repeticiones innecesarias.  

 



CAPÍTULO XV  

VALOR PROBATORIO DE LAS ACTAS NOTARIALES 

POR GLORIA LUCRECIA LIBERATORE 

 

 

 

 

 

1. Artículo 312 del Código Civil y Comercial de la Nación (CCyC) 

El nuevo Código Civil y Comercial, a diferencia del Código de Vélez, regula 

expresamente las actas notariales determinando su concepto, requisitos y aspectos de su 

valor probatorio. 

Es de recordar la existencia de distintas posiciones, antes de la sanción del nuevo 

Código Civil y Comercial, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial respecto de la 

naturaleza que revisten las actas notariales extraprotocolares. 

La postura a adoptarse en el sentido de si se consideran -o no- a las actas 

notariales  extraprotocolares un instrumento público, implica no simplemente una 

discusión teórica sino que acarrea una importante consecuencia al momento de 

atribuirles valor probatorio, relacionada con la fe pública asignada a los instrumentos 

públicos.  

Una posición doctrinaria y jurisprudencial sostiene que las actas notariales 

extraprotocolares, al no ser extendidas en el protocolo del registro del notarial del cual 

es titular el escribano que labró aquella, sino confeccionada sobre folios sueltos de 

actuación profesional carecen de la fuerza probatoria de los instrumentos públicos
483

 o 

bien que el acta notarial es un acta de comprobación que, desde el punto de vista 

procesal, constituye solo un medio de prueba de los tantos que pueden valerse las partes 

pero no goza de las prerrogativas estatuidas por el Código Civil en los 993 a 995. En 

tanto el acta notarial es empleada para referir ciertos hechos, la escritura pública 
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generalmente es constitutiva de derecho; los requisitos de una y otra son distintos; como 

también lo es su valor probatorio. La escritura pública preconstituye autenticidad y sólo 

es impugnable en la forma prevista por el artículo 993 del Código Civil.
484

  

 

2. Aspectos procesales 

Entonces, desde el aspecto del derecho procesal, conforme esta postura, la 

comprobación de hechos a través de un acta notarial, sólo constituye un medio de 

prueba de los tantos que pueden valerse las partes en el proceso, es un medio indirecto 

de prueba, preconstituido, documental, pudiendo asemejarse a una prueba testimonial 

extrajudicial o preconstituida, pudiendo ser enervada por prueba en contrario pues, en 

definitiva, se trata de un documento notarial, unilateral, sin contralor de la contraparte, 

aunque lo refrende un escribano. 

La otra posición entiende que las actas notariales extraprotocolares, poseen la 

calidad de instrumentos públicos y, consiguientemente los hechos que de ellas surgen 

que haya pasado por ante el escribano y percibidas por él en ejercicio propio de sus 

funciones, gozan del valor probatorio que le confiere la fe pública debiendo, para el 

supuesto de que quieran ser impugnadas, procederse conforme el procedimiento de 

querella o redargución de falsedad.
485

  

 

3. Actas notariales 

Habiendo recordado lo antedicho, resulta necesario en primer término precisar el 

concepto de las actas notariales. 

Así, doctrinariamente puede definirse al acta notarial como el documento 

labrado por escribano cuya finalidad consiste en la comprobación y autenticación por el 

notario de ciertos hechos, con excepción de otros que resultan ser específicos de las 

escrituras públicas.
486
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Conforme la definición anterior, claro está que en las actas notariales el 

escribano constata hechos, circunstancia que la diferencia específicamente de la 

escritura pública. Ello así pues la escritura pública es generadora de un negocio jurídico, 

por tanto, el notario debe adecuar la voluntad de las partes al negocio jurídico de 

conformidad a las normas vigentes.  

Contrariamente, insistimos, a través del acta notarial se registran hechos sin más, 

debiendo el notario percibirlos a través de sus sentidos narrando los mismos en el acta 

del modo más objetivamente posible. 

La definición y conceptualización que venimos refiriendo, ha sido receptado en 

el Código Civil y Comercial, en su artículo 310, en el cual determina el concepto de las 

actas notariales del siguiente modo: “Se denominan actas los documentos notariales 

que tienen por objeto la comprobación de hechos.”  

El legislador no hace distinción alguna entre actas notariales protocolares y 

extraprotocolares, por lo que es dable entender que se encuentran comprendidas en la 

norma ambas categorías. 

Por su parte, en el artículo siguiente -311- se estipulan los requisitos que deben 

contener las actas notariales, regulando: “Las actas están sujetas a los requisitos de las 

escrituras públicas, con las siguientes modificaciones. 

a) se debe hacer constar el requerimiento que motiva la intervención del notario 

y, en su caso, la manifestación del requirente respecto al interés propio o de terceros 

con que actúa; 

b) no es necesaria la acreditación de personería ni la del interés de terceros que 

alega el requirente; 

c) no es necesario que el notario conozca o identifique a las personas con 

quienes trata a los efectos de realizar las notificaciones, requerimientos y otras 

diligencias; 

d) las personas requeridas o notificadas, en la medida en que el objeto de la 

comprobación así lo permita, deben ser previamente informadas del carácter en que 

interviene el notario y, en su caso, del derecho a no responder o de contestar; en este 

último supuesto se deben hacer constar en el documento las manifestaciones que se 

hagan; 



e) el notario puede practicar las diligencias sin la concurrencia del requirente 

cuando por su objeto no sea necesario; 

f) no requieren unidad de acto ni de redacción; pueden extenderse 

simultáneamente o con posterioridad a los hechos que se narran, pero en el mismo día, 

y pueden separarse en dos o más partes o diligencias, siguiendo el orden cronológico; 

g) pueden autorizarse aun cuando alguno de los interesados rehúse firmar, de lo 

cual debe dejarse constancia.”     

De la lectura de este último artículo transcripto, claro resulta que la intención del 

legislador fue asignar a las actas notariales el carácter de una especie dentro del género 

de los instrumentos públicos. Ello así atento a que la norma refiere que las actas deben 

contener los requisitos de las escrituras públicas (el género), pero con las 

modificaciones que pasa a detallar a continuación para las actas notariales (la especie).  

 

4. Las actas notariales como instrumento público 

Ahora bien, por otra parte, a su vez, de conformidad con lo que regula el artículo 

289 pareciera que no cabe duda que las actas notariales gozan de la calidad de 

instrumento público. Ello por cuanto la norma enumera a los instrumentos públicos 

determinando: “los instrumentos que extienden los escribanos o funcionarios públicos 

con los requisitos que establecen las leyes” -en su inciso b)-.
487

  

Estas últimas consideraciones respecto de la distinción referente a si las actas 

notariales pertenecen al género instrumento público o si configuran una especie del 

género, puede tener significancia si alguna implicancia generaría la distinción de 

pertenecer al género o a la especie, en cuanto a la eficacia probatoria que correspondería 

asignarle a las actas notariales en función de tal diferenciación.  

Así pues si se considera que las actas notariales conforman el género 

instrumento público, poseen la eficacia probatoria plena -en lo pertinente- que goza el 

instrumento público por la plena fe que le otorga la ley en el artículo 296 del nuevo 

Código Civil y Comercial “a) en cuanto a que se ha realizado el acto, a la fecha, el lugar 
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y los hechos que el oficial público enuncia como cumplidos por él o ante él hasta que 

sea declarado falso en juicio civil o criminal.”  

Por otra parte, si se interpretara que las actas notariales, al ser una especie del 

género instrumento público con requisitos específicos, no gozan de la plena fe propia de 

los instrumentos públicos -en cuanto a lo referido en el párrafo precedente-, podríamos 

encontrarnos nuevamente frente a la divergencia doctrinaria mencionada al comienzo 

del presente, relacionada con su valor probatorio. 

Vale aquí hacer una breve referencia respecto de algunos aspectos del 

instrumento público en lo atinente a plena fe de la que gozan, en función de la relación e 

inferencia que ello tiene respecto de las actas notariales. 

El instrumento público es otorgado por un oficial público o notario quien se 

encuentra en ejercicio de su función y al que se ha conferido la fe pública. Así el 

instrumento público por ellos otorgado dentro de la esfera de su competencia con todos 

los requisitos y presupuestos exigidos por la ley tanto en relación a la realización del 

acto, la fecha, lugar como respecto de la existencia de los hechos que constaren en el 

instrumento enunciados como acaecidos en presencia del oficial público, goza de fe 

pública hasta tanto sea declarada su falsedad judicialmente. En cuanto a las cláusulas 

dispositivas y enunciativas contenidas en el instrumento, si bien gozan de plena fe, basta 

prueba en contrario para desvirtuar las mismas. 

Una circunstancia a considerar llegado este punto, es la relacionada con la 

omisión del vocablo argüido en la redacción del artículo 296 inciso a), a diferencia del 

viejo artículo 993 del Código de Vélez. En tal sentido, puede caber el interrogante si tal 

omisión implica una modificación en cuanto al procedimiento judicial a seguir a los 

fines de lograr la declaración de falsedad del instrumento público. Sin perjuicio de la 

omisión referida, es dable entender que no puede ser otro más que el procedimiento de 

redargución de falsedad
488

 el que resulta ser adecuado a los fines de impugnar el 

instrumento público a los fines de lograr la declaración de falsedad del mismo.  

El Código Civil y Comercial, ha regulado expresamente el valor probatorio de 

las actas notariales en el artículo 312, determinando: “El valor probatorio de las actas 

se circunscribe a los hechos que el notario tiene a la vista, a la verificación de su 
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existencia y su estado. En cuanto a las personas, se circunscribe a su identificación si 

existe, y debe dejarse constancia de las declaraciones y juicios que emiten. Las 

declaraciones deben referirse como mero hecho y no como contenido negocial.” 

El legislador ha determinado en la norma transcripta el alcance del valor 

probatorio de las actas notariales circunscribiéndolo puntualmente a los hechos que el 

notario ha percibido verificando su existencia y estado -primera frase del artículo-. 

También, a su vez, se determina, en cuanto a las personas que intervienen -quienes 

requirieron al escribano el labrado del acta-, que el valor probatorio se circunscribe a la 

identificación de tales. 

Por otra parte consta en la norma que debe dejarse constancia de las 

declaraciones y juicios que emiten los intervinientes aunque, claro es como no podría 

ser de otro modo, que estas declaraciones pueden ser desvirtuadas por cualquier medio 

de prueba en contrario en concordancia con lo dispuesto en el inc. b) del artículo 296 

del novel Código.      

Ha tenido oportunidad de pronunciarse la jurisprudencia luego de la entrada del 

Código Civil y Comercial con relación al tema. Así se ha sostenido que no puede 

soslayarse que el instrumento en cuestión cuenta con las firmas de los otorgantes 

certificadas por escribano público quien ha identificado a los comparecientes y ha hecho 

constar expresamente que actuaron como apoderados, acreditando su representación con 

los poderes que allí describe; que la certificación del actuario fue extendida conforme le 

exige el Reglamento de Certificación de Firmas Impresiones Digitales, Copias y su 

Legalización, es decir, consignando tanto el carácter en que interviene el requirente, 

como la documentación de la que resulta la representación o carácter que se invoca y 

que el escribano ha tenido de manifiesto; que tal actuación notarial comporta un 

instrumento público extraprotocolar (arg. CCiv: 979-2º; 980, 985, 986, concordantes 

con los arts. 289 del nuevo Código Civil y Comercial que simplemente efectúa una 

enunciación de los instrumentos públicos ubicándose en los incs. a y b), no sólo las 

escrituras públicas, sino también las actas, actuaciones judiciales, etc.
489

; que es dable 

destacar que lo que constituye instrumento público es la certificación notarial de la 

firma pero no lo es el instrumento privado al cual accede, que la eficacia y efectos en 

cuanto instrumento público se limita a la firma, ello no trae aparejado comunicar tal 
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carácter al instrumento privado que auténtica, el cual queda invariable en su signo de 

instrumento privado; que siendo que el objeto y fin de la certificación de la autenticidad 

de firma es el aseguramiento de la verdad de un hecho, no habiéndose ésta redargüido 

de falsa, forzoso es concluir que -quien al momento de la firma de los poderes a que se 

ha referido el escribano ejercía el cargo de Presidente interino de la sociedad - ha 

obligado a ésta como fiadora en el convenio sub-examen….”.
490

 

Como colofón, entendemos auspiciosa la incorporación de la regulación de las 

actas notariales en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, como así también la 

orientación jurisprudencial que ha comenzado a vislumbrarse interpretando la novel 

normativa. Consideramos que se ha realzado la función del notario otorgando, de tal 

modo, seguridad a las personas en cuanto recurren al mismo para requerir actos de 

trascendencia que expresamente determina la ley,  más allá de las escrituras públicas. 
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CAPÍTULO XVI 

DOMICILIO LEGAL Y DOMICILIO PROCESAL 

POR AGUSTÍN VIDAL 

 

 

 

 

 

1. Diferencias  

El nuevo Código Civil y Comercial de la Nación (en adelante, “CCyC”) no 

introduce reformas significativas en lo que respecta a la diferencia entre el domicilio 

legal y el procesal. Se limita, pues, a regular solo el primero; quedando el segundo a 

merced de los ordenamientos procesales locales
491

, y de la doctrina. 

Es común ver en la práctica que, al presentar escritos judiciales, algunos letrados 

expresan que constituyen domicilio “legal” en una dirección determinada. Sin embargo, 

corresponde señalar que tal conducta es, en parte, incorrecta. En tal sentido, el domicilio 

procesal (o ad-litem) “es el que corresponde a todo litigante que ha de constituir un 

domicilio para los efectos del juicio, notificaciones, emplazamientos, intimaciones de 

pago, etc.”
492

.  

Por el contrario, el domicilio legal (expresamente contemplado por el artículo 74 

del CCyC) “es impuesto por la ley como supuesto alternativo – junto con el real –de 

domicilio general, y con carácter de presunción iuris tantum, vale decir, la que no 

admite contraprueba”
493

. 

Su carácter “irrefutable” implica, lógicamente, la interpretación restrictiva de 

aquellas situaciones que lo configuran. El CCyC establece como supuestos de 
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domicilios legales: el de los funcionarios políticos que no cumplan funciones 

meramente transitorias, el de los militares en servicio activo, el de las personas sin 

domicilio real y el de los incapaces bajo representación legal.  

El listado que establece el artículo 74 del CCyC es meramente enunciativo, pues 

no obsta a que el mismo ordenamiento, u otras leyes especiales, determinen nuevos 

supuestos. Tal interpretación es coherente con la redacción de la norma, que establece 

que el domicilio legal es lugar donde la “la ley” presume que una persona reside, y que 

solo “la ley” puede establecerlo. 

No podemos obviar que el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación (en 

adelante, “CPCCN”), en su artículo 40 establece que las partes deben fijar un domicilio 

legal (refiriéndose al procesal), con lo que podría deducirse que el domicilio ad litem es 

un tipo domicilio legal. Sin embargo, adherimos a la corriente doctrinaria que sostiene 

que si bien el domicilio procesal tiene efectos similares al legal, no puede confundirse 

con los domicilios regulados en el CCyC
494

. 

En virtud de lo expuesto, el domicilio procesal se circunscribe a la sustanciación 

de un determinado proceso, y carece de relevancia jurídica fuera de este. Asimismo, 

cabe evidenciar que la ley no presume que la persona resida en el domicilio procesal 

(como sí lo prevé el art. 74 del CCyC para el domicilio legal). Prueba de lo expuesto es 

la introducción, en nuestro ámbito, de los denominados “domicilios electrónicos”, pues 

es evidente que no se presumirá nunca la residencia de una persona en una “Clave única 

de identificación tributaria” (C.U.I.T.) ni en una casilla de e-mail. 

Como corolario de lo expuesto cabe concluir que el domicilio legal implica la 

presunción normativa de que una persona vive en un lugar determinado; el domicilio 

procesal, en cambio, aparece como un sitio –tangible o virtual- fijado voluntariamente 

por un sujeto procesal, a los efectos de un proceso judicial determinado. Se trata, pues, 

de dos figuras esencialmente distintas, pero con una misma finalidad: otorgar valor legal 

a los hechos o actos que en ellos ocurran. 

 

 2. Vinculación procesal entre ambos tipos de domicilio  
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En el ámbito procesal cobra especial relevancia el domicilio real de aquellos que 

intervienen como actores, demandados o terceros citados. Adviértase, a modo de 

ejemplo, que el CPCCN establece que dicho domicilio debe ser denunciado en la 

primera presentación (art. 40), so pena de notificar las resoluciones que allí 

correspondieren en el domicilio constituido (art. 41 in fine). Asimismo establece en su 

artículo 339 que el traslado de la demanda habrá de notificarse en el domicilio real del 

demandado, siendo dicho requisito esencial, pues su incumplimiento podría acarrear la 

nulidad de todo lo actuado.  

Sin embargo, el dilema surge con aquellos sujetos procesales que poseen ambos 

domicilios (legal y real), y con aquellos que -por ley- no tienen domicilio real. En tal 

sentido, se ha sostenido que sólo las personas físicas tienen domicilio real, entendido 

éste como el lugar donde aquellas tienen establecido el asiento principal de su 

residencia y de sus negocios. Las personas jurídicas, en cambio, tienen sólo domicilio 

legal
495

. Tal solución es coherente con la nueva redacción del artículo 73 del CCyC, que 

establece que “la persona humana
496

 tiene domicilio real en el lugar de su residencia 

habitual”.  

Al respecto calificada doctrina sostuvo que “cuando el demandado tiene un 

domicilio legal, es en éste donde corresponde diligenciar la notificación, con 

prescindencia de que el destinatario del traslado resida o no de hecho en este lugar, pues 

la ley, con excepción del caso contemplado”
497

 por el artículo 74 inciso c) del CCyC, 

supone la presencia del interesado en aquel.  

Ahora bien, cuando una persona tuviera ambos domicilios (supongamos el caso 

de un funcionario público, conf. 74 inciso a del CCyC), parece coherente sostener que la 

notificación podría cursarse tanto en el domicilio legal como en el domicilio real. Ello 

por cuanto no existe una norma procesal o de fondo que indique que uno debe 

prevalecer sobre el otro. Empero, consideramos que el domicilio legal deviene 

mayormente eficaz, pues opera como una presunción iuris et de iure de residencia 
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habitual para el ejercicio de derechos y obligaciones. Quedan, entonces, excluidos los 

riesgos propios de la notificación en un domicilio real erróneo. Empero, si la 

notificación se cursara al domicilio real, y fuera correctamente recibida, no podría 

prosperar un planteo de nulidad, pues en los hechos no existiría indefensión. 

 

 3. El domicilio de las personas jurídicas. ¿Dónde se notifica? 

 Ya hemos señalado que el domicilio real, por su carácter voluntario, es un 

atributo propio de las personas físicas. Consecuentemente, las personas jurídicas sólo 

tienen domicilio legal, y la notificación del traslado de la demanda -que debe efectuarse 

en el domicilio real- habrá de hacerse en aquel.  

Al respecto cabe señalar que, aun cuando el artículo 74 del CCyC no contempló 

como supuesto domicilio legal el de las corporaciones (tal y como lo hacía el artículo 90 

inciso 3 del derogado Código Civil), lo cierto es que el artículo 152 sí establece como 

principio que “el domicilio de las personas jurídicas es el fijado en sus estatutos o en la 

autorización que se le dio para funcionar”. Adherimos pues, a la corriente que sostiene 

que se trata de un supuesto de domicilio legal pues es fijado por la ley para la 

producción de determinados efectos jurídicos
498

. 

En lo que refiere a las sociedades previstas por la ley 19.550, “el domicilio legal 

inscripto tiene carácter de constituido procesal, allí es donde debe efectuarse el 

emplazamiento a juicio de una sociedad regularmente constituida, descartándose la 

notificación por edictos, que sería viable previo agotamiento de los recaudos pertinentes 

para descalificar dicho domicilio”
499

 .  

Sin perjuicio de lo expuesto, ocurre en la práctica que, al constituirse las 

sociedades, se identifica al domicilio en sentido amplio o jurisdiccional (v.gr. Ciudad 

Autónoma de Buenos Aires). Al respecto se ha sostenido jurisprudencialmente que el 

domicilio social al que alude el artículo 11 inciso 1 de la ley 19.550 no es el que 

corresponde a la sede donde habrá de funcional la dirección y administración de la 

sociedad, sino aquel que al constituir su asiento legal, determina la jurisdicción a la cual 

deberá quedar sometida.  
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Aparece entonces la sede social, entendida como el lugar donde habrá de 

funcionar la dirección y administración social; y a donde eventualmente se enviará la 

cédula que corre traslado de la demanda. El fundamento de la dicotomía es que si la 

sede social (calle, número, piso, oficina, etc.) figurara en el contrato social, todo cambio 

(v.gr. por mudanza) supondría inevitablemente una reforma del estatuto, y el 

correspondiente trámite administrativo para hacer oponible su modificación
500

. 

Advirtiendo este fenómeno, y la necesidad de contar con un domicilio de 

notificación cierto, la Inspección General de Justicia prevé en el artículo 66 de la 

resolución 7/2015, que en caso de optar por un estatuto con domicilio jurisdiccional, 

deberán inscribirse la sede electa a través de un escrito firmado por todos los socios
501

. 

Podemos concluir, entonces, que ante el desconocimiento del domicilio social podrá 

oficiarse a dicho organismo a fin de que informe la sede social inscripta. Dicha sede 

social opera como domicilio legal toda vez que el artículo 11 inciso 2 de la ley 19.550 

expresamente prevé que se “tendrán por válidas y vinculantes todas las notificaciones 

efectuadas en la sede inscripta”.  

Hasta aquí podemos concluir que, en principio, el traslado de la demanda habrá 

de notificarse al domicilio/sede social inscripto, pues el mismo es reputado como 

domicilio legal válido a tales efectos. Consideramos, entonces, que la notificación 

cursada a una gran empresa debe realizarse en dicha dirección, aun cuando existieren 

diversas sucursales o establecimientos comerciales de dicha compañía. 

 Empero, como todo principio, posee su excepción legal. En la especie dicha 

salvedad está dada únicamente por la ejecución de obligaciones contraídas en alguna 
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sucursal o establecimiento comercial (en cuyo caso el domicilio de la empresa será el 

dicho establecimiento). Empero corresponde aclarar que dicha excepción no aparece 

prima facie como un supuesto aplicable en el ámbito procesal. Sin perjuicio de ello el 

magistrado interviniente habrá de ponderar en el caso concreto si el proceso sometido a 

su conocimiento tiene por objeto la ejecución de una obligación empresaria, y que la 

misma se hubiera contraído en dicha sucursal/establecimiento; pues de lo contrario el 

supuesto es inaplicable a la notificación del traslado de la demanda. 

El CCyC receptó en los artículos 152 y 153 los principios ya asentados por la 

normativa y la jurisprudencia societaria, pero aplicándolo a las personas jurídicas en 

general. Es decir que: a) el domicilio de la persona jurídica es el fijado en sus estatutos o 

en la autorización que se le dio para funcionar; b) el cambio de domicilio requiere 

modificación del estatuto; mientras que el cambio de sede, si no forma parte del 

estatuto, puede ser resuelto por el órgano de administración; y c) se tienen por válidas y 

vinculantes para la persona jurídica todas las notificaciones efectuadas en la sede 

inscripta. 

La Resolución 7/15 de la Inspección General de Justicia, de forma funcional al 

CCyC, dispone en su artículo 332 la obligación de las Asociaciones y Fundaciones, de 

fijar una sede social, al igual que lo prescribe para las sociedades
502

. Consecuentemente, 

en caso de desconocimiento del domicilio al cual deberá cursarse la notificación del 

traslado de la demanda, podrá oficiarse a dicho organismo a fin de indagar la sede social 

inscripta, que tendrá carácter de domicilio legal conforme lo explicamos supra. 
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suscribirse por separado, el que deberá prever, en forma adicional a los requisitos de los subincisos 

anteriores: i) El régimen de administración y representación. ii) La fecha de cierre del ejercicio 

económico anual. iii) En su caso las clases o categorías de asociados o de consejeros y prerrogativas y 

deberes de cada una. 



Por último cabe agregar que, en caso de que la persona jurídica no se encontrare 

regularmente inscripta, y su domicilio fuera desconocido, sería válida la utilización del 

domicilio especial constituido convencionalmente –siempre que el mismo fuera 

otorgado por instrumento público
503

, o su firma estuviere reconocida judicialmente
504

-, 

la notificación bajo responsabilidad de la parte, o bien la citación por edictos.  
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CAPÍTULO XVII 

NULIDADES PROCESALES Y CIVILES 

 

POR JOSÉ MARÍA TORRES TRABA 

 

 

 

 

 

1. Consideraciones liminares  

Estudiar las nulidades procesales constituye uno de los capítulos más 

importantes de la garantía constitucional de la defensa en el proceso. La nulidad ante 

todo salva o evita la indefensión cuando la violación a las formas procesales la 

transgrede. Estas formas de los actos procesales suponen modos de expresión de la 

voluntad, denominada el elemento objetivo del acto procesal. 

 Se entiende por nulidad la sanción por la cual la ley priva a un acto jurídico de 

sus efectos normales cuando en su ejecución no se han guardado las formas prescriptas 

para ello. Como señala Alsina, es función específica de la nulidad asegurar el 

cumplimiento de los fines asignados a las formas por el legislador (
505

).  

 El concepto de acto nulo difiere del de acto inexistente, en que mientras este no 

requiere un pronunciamiento judicial para evitar sus efectos, en aquél es necesario que 

se declare la nulidad para evitar que los produzca y para hacer desaparecer los 

producidos. Así una sentencia dictada por quien no tiene potestad para juzgar no 

produce ningún efecto, y si se pretendiera ejecutarla bastaría con oponer la excepción de 

cosa no juzgada.  

 El principio de legalidad de las formas, destaca Gozaíni, aporta algunas 

soluciones, pero en realidad, no hay entre los extremos tanta distancia, porque el 
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informalismo, en la práctica no ha sido nunca aplicado de un modo integral (
506

); y a su 

vez, la legalidad adjetiva, aunque establece pautas solemnes, arbitra algún margen 

optativo que acuerda a las partes la facultad de regular aspectos parciales del proceso. 

 El informalismo, en los hechos, nunca es tal, porque la sola referencia a las 

formas ocupa, además del aspecto exterior del acto, el lugar donde se emite y el tiempo 

en que se lo incorpora. En tal sentido, resulta impropio hablar de libertad de las formas, 

porque en realidad ellas existen. Lo correcto sería referir a un proceso sin reglas pre-

ordenadas, por el cual tanto las partes como el juez tengan suficiente libertad para 

realizar los actos pertinentes en el lugar, tiempo y modo que ellos consideren adecuados 

en su formulación externa. 

 No obstante, fue Calamandrei quien insistió en la necesidad de respetar el 

principio de legalidad de las formas, al señalar que […]  

"Las actividades que conducen al pronunciamiento de la providencia jurisdiccional no 

pueden ser realizadas en el modo y en el orden que a juicio discrecional de los interesados 

puede parecer más apropiada al caso singular, sino que deben, para poder tener eficacia 

jurídica, ser realizadas en el modo y con el orden que la ley (esto es, el derecho procesal) ha 

establecido de una vez para siempre. También las actividades de que se compone el 

proceso, por ser de aquellas que están realizadas por hombres, están guiadas por el 

pensamiento; pero los modos con los cuales este pensamiento debe exteriormente 

manifestarse para ser jurídicamente operativo, las condiciones de lugar y de tiempo de estas 

manifestaciones, no son libres sino que están dictadas por la ley, la cual regula, además, el 

orden según el cual deben seguirse estas actividades y precisa, por consiguiente, 

anticipadamente una especie de paradigma sobre programas del proceso tipo, que permite 

prever en abstracto cómo debe desarrollarse un proceso para ser jurídicamente regular" 

(
507

). 

 La nulidad procesal suele estudiarse como fenómeno independiente de la teoría 

de la nulidad jurídica dado el ámbito especial donde la misma funciona: el proceso 

judicial, ámbito con reglas y procedimientos propios, bien enmarcados y regulados, 

donde la transgresión a alguna de sus formas deja de manifiesto irregularidades que ante 

la posibilidad de causar perjuicios, necesitan ser subsanados. 
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 No existe en la sistemática jurídica una reglamentación integral y es solo con 

relación al derecho al derecho civil que la doctrina y la legislación han expuesto sus 

principios fundamentales.  

 Pero para el derecho procesal no son aplicables, en principio, las disposiciones 

del código civil, y así vamos a ver qué actos afectados de nulidad absoluta pueden ser 

convalidados por el consentimiento expreso o tácito de las partes.  

 Con este trabajo intentamos dar cuenta como el nuevo esquema legal regulatorio 

del acto jurídico en materia de nulidades puede impactar en el proceso judicial.  

 

 2. Formas procesales y nulidades jurídicas 

 La forma del acto es el modo de expresión de la voluntad, el elemento objetivo, 

pero la voluntad sin su manifestación exterior no tiene relevancia en el mundo jurídico, 

por ello es que el art. 260 del Código Civil y Comercial de la Nación (CCyC) exige un 

hecho exterior por el cual esta voluntad se manifieste.  

 Esta expresión de la voluntad, suele presentarse en el mundo del derecho, bajo 

algún formato o formalidad, que si bien rige –en principio- la libertad de formas (art. 

284); para otros actos, por su especial trascendencia como el proceso, necesitan del 

cumplimiento de ciertas formalidades para su adecuado desarrollo.  

 Las formas del procedimiento son así las establecidas para la instrucción y 

resolución de los procesos, y se desenvuelven a través de los actos procesales que el 

juez, las partes, terceros o auxiliares realizan.  

 La primera cuestión a plantear es si en el contexto actual son aplicables a esta 

materia las disposiciones del CCyC. Tratándose de negocios procesales no existe 

ninguna dificultad, ello por cuanto constituyen verdaderos contratos y están sujetos a su 

reglamentación conforme la ley sustancial.  

 Pero con el acto procesal, aunque jurídico no el acto civil, está sometido a un 

régimen normativo propio, con caracteres, contenido y estructura, en razón de la 

función que desempeña para el proceso. Entendemos que ello no es óbice para que en 

supuestos vinculados al pleno funcionamiento de los atributos propios de la voluntad de 

quien emite el acto, acciones de terceros o de las partes que los perturben no permitan 



activar mecanismos de protección en pos de la protección de la regularidad formal del 

proceso, preservando ante todo un proceso válido.  

 Para que el acto civil sea válido es necesario que sea ejecutado con 

discernimiento intención y voluntad (art. 260 CCyC), por consiguiente son nulos los 

actos realizados por incapaces o cuando fueren hechos por error (arts. 265 y siguientes, 

CCyC), dolo (arts. 271 y ss. del mismo ordena legal) o violencia (arts. 276/278 CCyC). 

 Tratándose de actos procesales, basta recordar que ellos deben emanar de las 

partes o del juez, cuya capacidad es un presupuesto de la relación procesal. En principio 

el error de hecho en que hubiera incurrido el actor en la demanda o cualquiera de las 

partes en la interposición de un recurso, no podría ser invocado para evitar los efectos 

del acto, lo mismo puede decirse del dolo y la violencia, porque son incompatibles con 

la naturaleza del proceso, donde las partes no pueden ser negligentes en la apreciación 

de las circunstancias que fundan su decisión, y la presencia del juez impide que una de 

ellas actúe bajo la presión de la otra.  

 Por ello es que en materia procesal no son aplicables las disposiciones de la ley 

civil y comercial, ahora bien, resulta aplicable cuando el elemento intencional influye en 

la eficacia del acto mismo, así por ejemplo si la confesión se hizo por error o bajo 

violencia puede revocarse (
508

).  

 Sin perjuicio de lo expuesto, los arts. 1 y 2 del CCyC dan un marco de actuación 

distinto al meramente individualista y privado del proceso, dado que prevalecen los 

valores, los principios y las garantías contenidas en los tratados de derechos humanos 

con jerarquía constitucional, y de aplicación inmediata, lo que permite hacer exigible 

una tutela judicial continua y efectiva del proceso (arts. 8 y 25 CADH). 

 De allí que frente a un conflicto todo el sistema jurídico es homogéneamente 

aplicable, y se nutre recíprocamente, por lo que en determinados supuestos nada obsta 

valerse de las normas sustanciales para subsanar un proceso inválido.  

 

3. Actos procesales y vicios de la voluntad 

 Para el proceso pueden presentarse diversas situaciones configuradoras de los 

denominados vicios intrínsecos:  
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a. Error de hecho propio de las partes. Puede ser provocado para evitar los efectos del acto 

procesal (como causal de nulidad. Cuando es esencial y ha habido razón para errar de 

manera que no podrá alegarse cuando el error es accidental o proviene de negligencia 

culpable.  

b. Error de hecho provocado por dolo: Dolo es toda aserción de lo que es falso o 

disimulación de lo que es verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinación que se 

emplee con dicho fin.  

c. La violencia física psicológica o moral: Tormentos, droga u otros procedimientos que 

eliminan la voluntad y destruyen la libertad, solo revisten apariencia externa o formal del 

acto procesal pero jurídicamente no pueden tener tal calidad. 

El acto jurídico es el acto voluntario lícito que tiene por fin inmediato la 

adquisición, modificación o extinción de relaciones o situaciones jurídicas (art. 259 

CCyC). 

Se entiende como el acto voluntario lícito por el cual las personas regulan por sí 

mismas sus propios intereses en las relaciones con otros, en tanto el derecho enlaza 

efectos conforme a la función que caracteriza a su tipo.  

En definitiva, los actos jurídicos suelen estar integrados por una triple fuente de 

efectos jurídicos: la voluntad de las partes, el ordenamiento jurídico y, según el caso, la 

interpretación judicial (
509

). 

Siendo una especie del género hecho jurídico. Se trata de un hecho humano 

voluntario lícito cuya característica esencial o principal es la deliberada voluntad de 

producir efectos jurídicos. El acto quedará válidamente configurado en la medida que 

las partes respeten la estructura y cumplan con los requisitos imperativamente 

prescriptos en el ordenamiento jurídico.  

En síntesis, el acto jurídico es un acto voluntario que, para producir efectos, debe 

exteriorizarse para tener significación en la realidad, en el mundo jurídico. 

Como acto voluntario, significa que para configurarse depende de que sea 

ejecutado por la persona con discernimiento, intención y libertad, es decir, con todos los 

elementos internos de la voluntad sanos o sin vicios (cfr. art. 260).  

Pero existen diversos supuestos que afectan este discernimiento y que impactan 

en el mundo jurídico y que deben ser merituados en cualquier ámbito que se produzcan.  
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Por lo expuesto es que el art. 260 nos describe al acto voluntario como al 

ejecutado con discernimiento, intención y libertad, que se manifiesta por un hecho 

exterior. De lo dispuesto por el art. 263 del CCyC la voluntad se integra con tres 

elementos internos —discernimiento, intención y libertad—. Tradicionalmente se dijo 

que estas condiciones no son por sí mismas suficientes para configurar el acto 

voluntario sino que era preciso que esa voluntad se exteriorice mediante un hecho 

perceptible.  

La voluntad puede exteriorizarse de distintas formas: en forma expresa o tácita o 

por signos inequívocos o por la ejecución material. Para que el acto produzca efectos en 

el mundo jurídico es preciso que se exteriorice, por cuanto los que permanecen en la 

esfera íntima de las personas no son susceptibles de ser conocidos.  

Dice Brebbia (
510

) que la voluntad vale en la medida en que se la exterioriza; debe salir del 

plano de la conciencia a fin de hacerse recognoscible por otras personas, destinatarios 

directos o indirectos de dicha exteriorización. 

La persona que la formula tiende a hacer conocer a otro u otros sujetos, 

determinados o no, su voluntad respecto de cierta cuestión. Puede realizarse en forma 

oral o por escrito o por signos inequívocos, que pueden surgir de la práctica, de los usos 

y costumbres del lugar. 

Pero cuando esta voluntad se ve afectada en el proceso judicial, y como 

consecuencia de ello se ven afectados derechos de las personas, es la norma sustancial 

junto a la procesal la que debiera habilitar mecanismos de subsanación.  

De allí que sus conceptos y el funcionamiento de los institutos se entrelazan y 

complementan.  

 

3.1 Privación accidental de la razón 

Se hace referencia a los estados transitorios o accidentales de inconsciencia o 

perturbación mental que priva a las personas de discernimiento. Tal es el caso de 

aquellos que se encuentran bajo influencia de alguna sustancia que alteró su psiquis, o 

bajo los efectos del alcohol, de las drogas o de algún evento traumático —físico o 
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psicológico— o bien de cualquier otra circunstancia que hubiera provocado pérdida 

transitoria de la aptitud para comprender.  

Cuando la persona actúa en condiciones de perturbación mental, falla el 

elemento voluntario del acto y, por tanto, si se trata de un acto ilícito, el sujeto resultará 

inimputable.  

En cambio, si en ese estado realizó un acto lícito, podrá ser declarado nulo.  

Se consideran efectuados sin discernimiento los hechos ilícitos cometidos por 

personas que no han cumplido la edad de diez años (art. 261).   

El Código Civil y Comercial, si bien asigna preeminencia a la voluntad, lo hace 

con los ajustes de la teoría de la confianza y de la autorresponsabilidad del declarante 

(
511

).  Prueba de ello es que en numerosas disposiciones —precisamente, en aquellas 

que constituyen la columna vertebral de los hechos y actos jurídicos y de los vicios de la 

voluntad, verbigracia, simulación, dolo, violencia— se hace prevalecer el sistema de la 

voluntad.  

Pero cuando la voluntad se vea afectada por supuestos de error esencial, dolo y 

violencia, y si esta circunstancia genera desventajas y vulneración de derechos en el 

proceso, la garantía a una tutela judicial continua y efectiva permite valerse de estas 

disposiciones para decretar su nulidad.  

No solo la violación de las formas habilita la impugnación sino la afectación de 

la voluntad de las partes, auxiliares y el juez, debieran admitir planteos nulificatorios.  

 

3.2 Error esencial excusable  

La gravedad del error es el móvil que lleva a la nulidad; ha de ser esencial para 

que no produzca efectos jurídicos, y no lo podrá invocar aquél que tuvo participación 

activa para que se concrete. 

Se protege, así, la buena fe y la seguridad en el tráfico, figuras compatibles con 

el deber de información que integra la estructura elemental del derecho contemporáneo. 
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El error es el falso conocimiento o la falsa representación que se tiene de la 

realidad de las cosas (
512

).  

Para que el error pueda ser jurídicamente relevante y dar lugar a la nulidad del acto jurídico 

es preciso que el falso conocimiento recaiga sobre algún elemento de hecho, contenido o 

presupuesto de aquél. Además —afirma Brebbia—, para provocar la invalidez, el error 

debe afectar el proceso de formación interna de la voluntad, es decir haber sido la causa 

determinante —o móvil determinante— del acto. Si, por el contrario, no recae sobre alguno 

de los elementos básicos del negocio y no fue el motivo que determinó la voluntad, no 

podrá producir la nulidad del acto (
513

). 

 El error es ignorancia o falso conocimiento de un dato correspondiente al acto. 

El que celebra un contrato bajo una falsa o equivocada representación evidentemente 

actuó de un modo involuntario. Pero el ordenamiento no puede invalidar el contrato 

frente a cada error pues correría el riesgo de perjudicar un interés igualmente merecedor 

de tutela: el interés del co-contratante, que habiendo confiado en la declaración del que 

cometió el error sería defraudado si el contrato fuera eliminado. Su interés, por tanto, es 

contrario a la anulación y, además, refleja el interés general a la seguridad y el 

dinamismo del tráfico jurídico, en coherencia con el significado que el vínculo negocial 

recibe del sistema. 

El Código concilia los dos intereses contrapuestos mediante la regla del artículo 

265: el error es causa de nulidad sólo cuando es esencial y reconocible por el otro 

contratante o parte del negocio. Es decir, media un doble filtro que selecciona los 

errores relevantes. 

Más allá de la esencialidad y reconocido del error, no existen otros requisitos. En 

particular, no cabe exigir, adicionalmente, el antiguo criterio de la excusa, al menos para 

el tipo de actos que refiere esta norma. 

Por ende en supuestos como el que se presenta es perfectamente aplicable la 

doctrina explicada en pos de preservar la regularidad de las actuaciones procesales así.  

 Así el requisito sobre el lugar donde se deben cumplir los actos procesales tiene 

connotaciones muy importantes. A veces por la convalidación que se accede al escrito 
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que justifica el error en la presentación; pero no es constante la prédica cuando el 

defecto proviene de inadvertencia o negligencia del profesional o la parte. 

El error consistente en presentar un escrito en otra Secretaría del mismo Juzgado no tiene 

virtualidad suficiente como para contradecir el principio contenido en el art. 124, párr. 3° 

Cód. Procesal, cuando establece que los escritos deberán ser presentados dentro del horario 

pertinente en el juzgado y secretaría donde tramita la causa ya que la equivocación 

cometida respecto de la secretaría actuaria no resulta de mayor entidad, frente al hecho de 

que se trata del mismo tribunal, a quien, en definitiva, se hallaba dirigida la presentación. 

Admitir la tesis contraria, significaría incurrir en un excesivo rigor formal 

(CNFed.Contenciosoadministrativo, Sala I, 17/10/1980, “Sigma Construcciones, S. R. L. c. 

Obras Sanitarias de la Nación”). 

Es improcedente tener por no presentados los escritos que poseen el cargo de recepción 

perteneciente a una Secretaría ajena al Tribunal interviniente, puesto que dicha presentación 

se trataría de un error excusable en las particulares circunstancias que rodean la tramitación 

de las causas relacionadas con la impugnación del régimen de restricciones financieras y 

pesificación de depósitos, como la de autos, por lo que el rechazo de los escritos 

presentados en estas circunstancias constituiría una decisión ceñida a un rigorismo formal 

lesivo del derecho de defensa que asiste a las partes en litigio (CNFed. 

Contenciosoadministrativo, Sala III, 06/04/2005, “J. V. de B., E. y otro c. Poder Ejecutivo 

Nacional”, ED, 212-164). 

Es válida la presentación de un escrito judicial en secretaría nocturna, aunque no se hubiere 

invocado expresamente o no se cumpliera con todos los recaudos que establece el art. 61 

inc. III del Cód. Procesal de Mendoza, siempre que surja en forma indubitable la hora de su 

presentación (C. 4ª Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributaria, Mendoza, 18/02/2000, 

“Muzzio, Silvia c. Municipalidad de Godoy Cruz”, LL Gran Cuyo, 2000-795).  

Si la presentación del escrito de contestación de excepciones se produjo en la Secretaría del 

Tribunal donde se inició el juicio, pese a que éste había sido remitido al juzgado siguiente 

por recusación, el error de presentación puede reputarse excusable a la luz de que el 

tribunal debe ponderar las circunstancias particulares de cada caso a efectos de no hacer 

aplicación formularia e irrazonada de tal doctrina, en supuestos en los que el error aparece 

plenamente justificable, incurriendo de tal manera en soluciones disvaliosas para la propia 

administración de la justicia (CNCom., Sala C, 23/08/1984, “Caggiano, Nicolás c. Línea de 

Microómnibus 47, S. A.”, La Ley, 1985-C 639 [36.849-S]).  

Corresponde admitir la presentación de un escrito en una Secretaría distinta a la que 

corresponde, si no ha mediado inconducta procesal y la incorporación o no del escrito en 

cuestión es de extrema trascendencia, desde que se trata el escrito de contestación de 

demanda y reconvención en un litigio en el cual se debaten cuestiones de familia en las que 



está interesado el orden público (C. Apel. Civil y Comercial, San Isidro, 25/07/1989, 

“Pintos, Romualdo D. R. c. Buccolo, Elvira Esther”, DJ, 1989-2, 1089).  

En contrario se dice: 

El cargo colocado en un escrito judicial -en el caso, contestación de demanda en un proceso 

de daños y perjuicios- no convalida la temporaneidad de la presentación que no se realizó 

en el juzgado o secretaría pertinente, máxime si ni siquiera se alegó una justificación 

razonable a los fines de evaluar la posibilidad de tener por subsanado dicho error, habiendo 

ingresado el escrito en cuestión al juzgado interviniente cinco meses después de su errónea 

presentación (CNCiv., Sala K, 20/07/2003, “Guarachi Coyo, Rogelio E. y otro c. Pérez, 

Carlos A. y otros”, La Ley, 2003-D, 837). 

Corresponde declarar la deserción del recurso de apelación si la expresión de agravios fue 

presentada en la mesa receptora de escritos, pero consignándose que debía ser remitido al 

juzgado de primera instancia, pues la presentación en primera instancia de un escrito en el 

cual se expresan agravios constituye un error inexcusable, de ahí que la fecha del cargo que 

usó el funcionario autorizado de la Secretaría actuaria no tiene ningún valor en la segunda 

instancia a los efectos de considerar si el escrito se presentó en plazo (CNCiv., Sala F, 

06/05/2002, “Tripodi, Vicente O. c. M.C.B.A.”, La Ley, 2002-E, 747 – DJ, 2002-3, 531). 

Los escritos judiciales deben dejarse, dentro de los horarios correspondientes, en el juzgado 

y secretaría donde se sustancia la causa o también en las mesas receptoras habilitadas al 

efecto, dependientes de la Cámara de Apelaciones, por lo cual, la presentación errónea ante 

otro juzgado impide que pueda otorgárseles validez y tiene por efecto que no se tomen en 

cuenta los cargos puestos en ellos, pues -salvo circunstancias excepcionales- se configura 

un error inexcusable debiendo recaer sus consecuencias sobre quien lo cometió, único 

culpable de la situación planteada (CNCiv., Sala B, 30/11/2000, “Cuello, Patricia D. c. 

Lucena, Pedro A. y otro”, La Ley, 2001-C, 438). 

 La presentación en la Secretaría de 1ª instancia de un escrito deduciendo recurso 

extraordinario constituye un error inexcusable, en razón de lo dispuesto claramente por el 

art. 257 1er párr. del Cód. Procesal; siendo así, el cargo puesto por el actuario no tiene 

ningún valor en 2ª instancia a los efectos de considerar si la presentación está o no en 

término (CNCiv., Sala A, 07/10/1991, “Wachman de Cohen, Sonia c. Cohen, Roberto”, La 

Ley, 1992-D, 613, [38.225-S]). 

Es ineficaz la fecha de presentación de un escrito en una secretaría distinta de aquélla en 

que tramita la causa y debe estarse, en lo que a la temporalidad de la pieza respecta, al 

momento de recepción en el tribunal interviniente (CNTrabajo, Sala VIII, 10/12/19900, 

“Cioffi, Oscar A. c. Casa América S. A.”, DT, 1991-A, 451). 



Creemos que ante todo debe preservarse la posibilidad de acceder a la 

jurisdicción por ende resulta admisible y contraria a derecho resoluciones que no 

contemplen que el error esencial cuando se afectan derechos puede ser subsanado.  

El error esencial justifica la nulidad de una resolución con lo convalida merced a 

tratarse de un excesivo rigorismo formal, que vulnera las mínimas garantías del derecho 

de defensa.  

 

4. El dolo como fundamento de la nulidad procesal 

La palabra dolo tiene distintos significados en Derecho, los arts. 271 a 275 del 

CCYC regula y describe los diferentes supuestos: 

a) Dolo como elemento del acto ilícito, esto es, la intención de cometer un daño. 

b) Dolo obligacional: entendido como el incumplimiento deliberado de la 

obligación. Se configura cuando el deudor pudiendo incumplir no lo hace.  

c) Dolo como vicio de la voluntad. Nos ocuparemos de este.  

Conforme lo dispuesto por el art. 271, acción dolosa […] "es toda aserción de lo falso o 

disimulación de lo verdadero, cualquier artificio, astucia o maquinación que se emplea para 

la celebración del acto. La omisión dolosa causa los mismos efectos que la acción dolosa, 

cuando el acto no se habría realizado sin la reticencia u ocultación". 

La característica del dolo como vicio de la voluntad radica en el engaño que se 

emplea para lograr que otro celebre un acto jurídico. El ardid, la astucia y maquinación 

deben ser idóneos para configurar una maniobra ilícita que determine la voluntad de 

otra persona, llevándola a realizar un acto jurídico que de otro modo no hubiera 

celebrado.  

El dolo puede consistir en un acto positivo de engaño o en una omisión reticente 

o dolosa. En este último supuesto implica guardar silencio cuando se advierte que la 

otra parte se encuentra equivocada o incurre en error respecto de algún elemento 

esencial del contrato que es determinante de su consentimiento. El Código incorpora 

expresamente la omisión dolosa como parte de las maniobras idóneas para configurar el 

dolo como vicio de la voluntad. 

No solamente los actos bilaterales pueden ser susceptibles de dolo sino que 

también puede afectar a los negocios unilaterales. 



El acto celebrado a raíz del dolo cometido por una de las partes o por un tercero 

acarrea la nulidad del acto. Los autores discrepan sobre el fundamento de la sanción. 

Para algunos, la sanción de nulidad del acto viciado por dolo es el falseamiento de la 

intención que padece el sujeto engañado, que sólo consintió el acto en razón de ese 

engaño".  

En cambio, otro sector de la doctrina afirma que el fundamento de la nulidad que 

afecta al acto doloso radica en el carácter ilícito de la maniobra (
514

). 

 

4.1 Clasificación 

 El dolo se clasifica en: 

 a) Dolo principal, llamado esencial, o incidental: Es la clasificación más 

importante. La diferencia entre ambos radica en que el primero es el engaño que 

constituye la causa determinante del acto, en tanto que el dolo incidental es el engaño 

que si bien ha logrado que la víctima lleve a cabo el acto jurídico en condiciones 

desventajosas, no ha sido la causa determinante o fundamental para realizar el negocio 

jurídico. 

 b) Dolo bueno y dolo malo: En el Digesto se distingue entre dolo bueno y dolo 

malo. El primero, el dolo bueno, es el engaño moralmente no censurable: afirmaciones 

inexactas, astucia comercial, exagerar el valor o las cualidades de una mercancía. La 

diferencia no radica en la intensidad de la astucia, ya que "cualquier artificio, astucia o 

maquinación" es dolo. El distingo se basa en que en la acción dolosa se la emplea con el 

fin de engañar a otro (art. 931, código derogado), y en el dolo bueno se la emplea para 

competir. 

 c) Dolo directo o indirecto: El dolo directo es el cometido por alguna de las 

partes del acto, o por un representante suyo. El indirecto proviene de un tercero.  

 d) Dolo positivo y negativo: El primero se presenta cuando el sujeto emplea una 

acción corno maniobra engañosa y el segundo cuando la maniobra consiste en una 

omisión. Así, habrá dolo positivo cuando el agente asevera algo que es .falso o disimula 

lo verdadero emplea cualquier artificio, astucia o maquinación para lograr la celebración 
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del acto. La omisión dolosa, en cambio, importa reticencia y ocultación de alguna 

característica esencial del acto sin la cual éste no se hubiera llevado a cabo. 

El dolo es uno de los vicios clásicos de la voluntad, pues descarta la intención. 

Incorpora en el mismo artículo a la omisión dolosa como causal de invalidez de los 

actos, en la medida que constituya la causa determinante del acto. El dolo esencial 

previsto en el art. 272 CCyC causa la nulidad del acto si es grave, es determinante de la 

voluntad, causa un daño importante y no ha habido dolo por ambas partes.  

No cualquier ardid o maniobra engañosa resulta idónea para provocar la nulidad 

del negocio a causa de dolo. Para ello, es preciso que éste sea esencial, por oposición a 

incidental.  

Se considera dolo esencial al que reúne determinados requisitos:  

a) debe ser grave;  

b) debe ser la causa determinante del acto jurídico;  

c) debe producir un daño importante, y  

d) no debe haber existido dolo recíproco . 

Vicia el consentimiento porque fue la causa determinante del acto al inducir a la 

víctima a que lo consienta en condiciones desventajosas para ella. El Código considera 

esencial a la acción dolosa cuando reúne los requisitos analizados a continuación.   

El ardid, astucia o maquinación deben ser idóneos para provocar engaño, porque 

éste es de la esencia del dolo. No hay dolo cuando el artificio o engaño no supera el 

nivel de astucia o picardía que son usuales en una sociedad y en la práctica común del 

tráfico.  

El límite de tolerancia radica en la buena fe.  

Así explica Lorenzetti que existen acciones que son simples sutilezas, exageraciones o 

malicias que la sociedad tolera por ser inofensivas o inocuas. Suelen ser empleadas con 

naturalidad en los usos mercantiles. Así, el vendedor que exalta las bondades de un 

producto, o le dice al cliente que el traje que se está probando le queda muy bien cuando en 

realidad el espejo demuestra claramente lo contrario. Este engaño no es susceptible de 

provocar la nulidad del acto celebrado, porque cualquier persona precavida puede advertir 

la picardía (
515

).  
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La gravedad del dolo, esto es, la idoneidad del engaño, debe ser apreciada según 

las características y condiciones de la víctima. Un ardid que no podría llevar a engaño a 

una persona sagaz y culta, tal vez sea suficiente para inducir a un analfabeto o una 

persona de pocas luces a celebrar el acto.  

Asimismo, el engaño debe estar encaminado a lograr que otro realice un 

determinado acto jurídico. Para ello, se procura que la víctima tenga una falsa 

representación de la realidad.  

El dolo es causa determinante del acto cuando el ardid afecta el proceso 

deliberativo interno de la persona y vicia la intención, porque de no haber sido por la 

maniobra que le presentó un estado de las cosas falso o irreal, no lo hubiera llevado a 

cabo. Si no obstante el engaño la víctima hubiere igualmente celebrado el negocio 

jurídico, no podrá reclamarse la nulidad porque el dolo habría sido incidental o 

irrelevante. 

Para que pueda acarrear la nulidad del acto, el Código exige que el daño causado 

por la acción dolosa sea importante. Vale decir, la víctima tiene que haber 

experimentado un perjuicio de cierta magnitud. 

Por su parte el dolo incidental o dolus incidens (art. 273 CCCN), se refiere a la 

maniobra engañosa que proviene de la otra parte o de un tercero pero que no ha sido la 

causa determinante del acto. Este recaudo revela la diferencia principal de esta figura 

con la del dolo esencial. Los requisitos del dolo incidental se definen por exclusión de 

aquellos que el artículo 272 establece para el dolo esencial. 

Se incurre en dolus incidens —o incidental— cuando el engaño no determina la 

realización del acto pero ha logrado que la víctima consienta condiciones que le son más 

gravosas o perjudiciales".  

 

4.2 Dolo de un tercero y nulidad del acto 

 Como se dijo, el dolo esencial como causal de invalidez de los actos jurídicos 

puede provenir tanto de una de las partes del acto como de un tercero. Para que el dolo 

de un tercero pueda dar lugar a la nulidad del acto deben reunirse idénticas condiciones 

a las previstas para el cometido por una parte contra la otra (art. 272). Vale decir, debe 

tratarse de dolo esencial que vicia la voluntad. Para ello deberá comprobarse que se trata 



de dolo grave, que fue la causa determinante del acto, que ha producido un daño 

importante y que no existió dolo recíproco. 

Por lo expuesto es que se ha dicho que […]:  

La irreversibilidad de la cosa juzgada cede ante la estafa procesal, el ordenamiento jurídico 

no tolera el mantenimiento de sentencias basadas en dicho atributo que sean consecuencia 

del dolo, fraude, colusión o indefensión, y por ello cabe admitir que la inmutabilidad de la 

cosa juzgada material, que tiene justificación en la certeza y seguridad de las relaciones 

jurídicas, podría ser alterada frente a supuestos excepcionales en los que media violación de 

garantías constitucionales, en la medida en que haya prueba irrefutable de su configuración 

en los actuados en las que se peticiona (
516

). 

 

5. La violencia y la nulidad procesal 

Los arts. 276 a 278 del CCCN, nos hablan de la violencia como causal de 

nulidad. Así la fuerza irresistible y las amenazas que generan el temor de sufrir un mal 

grave e inminente que no se puedan contrarrestar o evitar en la persona o bienes de la 

parte o de un tercero, causan la nulidad del acto. La relevancia de las amenazas debe ser 

juzgada teniendo en cuenta la situación del amenazado y las demás circunstancias del 

caso. 

El artículo regula la fuerza física irresistible y las amenazas como causas que 

atentan contra la libertad, como elemento interno del acto voluntario. Para ello prevé 

una serie de condiciones: 

 a) la configuración de injustas amenazas;  

b) temor de sufrir un mal grave e inminente, que no se pueda contrarrestar o 

evitar con el auxilio de la fuerza pública;  

c) que el temor provocado por las amenazas haya sido la causa determinante del 

acto. 

El Código regula en un mismo artículo la violencia —o fuerza física 

irresistible— y la intimidación que se manifiesta a través de amenazas.  
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5.1 Fuerza física 

 Al igual que sucedía en el código derogado (art. 936) —que en este punto había 

abrevado en el Esbozo de Freitas— la disposición objeto de este comentario indica que 

para constituir un vicio de la voluntad, la fuerza física debe ser irresistible. Según el 

artículo 488 del Esbozo […], "habrá fuerza, cuando alguien hubiere inmediatamente 

empleado contra el agente un constreñimiento corporal, por el cual lo reduzca a 

instrumento pasivo del acto". 

El requisito que alude a que la fuerza sea irresistible implica que la víctima debe 

haberse encontrado coaccionada, compelida a realizar el acto del cual, por su gravedad 

o superioridad, resulta imposible sustraerse. El sometimiento debe haber impedido al 

damnificado acudir al auxilio de la autoridad pública.  

Para que la fuerza física constituya causal de invalidez del acto es preciso que 

sea su causa determinante, es decir, que el negocio no se hubiera realizado de no haber 

existido dicha acción. Es característica de la fuerza que el constreñimiento personal 

haya suplantado la fuerza del autor por la del sujeto pasivo. En otros términos, la 

víctima tiene que haber sido un mero instrumento en manos del agente porque no obra 

por sí ni por propia voluntad sino que actúa con motivo de un constreñimiento corporal 

irresistible.  

Su voluntad no cuenta, sino que la finalidad del acto ha sido la pergeñada por 

otro. La víctima realiza entonces un acto marcadamente involuntario por falta de 

libertad.  

 

5.2 Intimidación o violencia moral 

En este caso, el sujeto es objeto de coacción. Su voluntad no se suprime 

totalmente —como en el caso de la fuerza— pero está viciada. La expresión que suele 

utilizarse para la vis coactiva es que el sujeto, aunque constreñido, quiso realizar el acto. 

Para que haya violencia deben existir injustas amenazas. Se trata de una acción 

psicológica sobre una de las partes del acto jurídico, inspirándole temor de infligirle o 

de sufrir un mal inminente y grave si realiza o no realiza —según el caso— un acto 

determinado.  

Las amenazas deben haberse exteriorizado en forma expresa o tácita, siempre 

que del comportamiento del sujeto activo puedan inferirse con certidumbre. Además, las 



amenazas deben ser concretas y de posible cumplimiento. Si fueran irrealizables 

carecerían de entidad para afectar la libertad del sujeto.  

Que las amenazas sean injustas significa que para provocar la nulidad del acto 

han de ser antijurídicas. No hay intimidación cuando se realizan advertencias a la otra 

parte en las que se lo pone en conocimiento de que se llevarán a cabo acciones legales 

para restablecer los derechos de quien las profiere. 

Se considera que la amenaza es antijurídica cuando el medio empleado para 

intimidar es en sí mismo ilícito. Así, verbigracia, si se realizó con arma de fuego para 

impedir el comparendo del oferente en una subasta judicial.  

También la ilicitud puede desprenderse del propósito perseguido por quien 

ejerce violencia, aun cuando el medio sea lícito. El fin ilícito o inmoral que se incorpora 

al acto —causa fin (v. gr., art. 281) — tiene entidad para producir un vicio de la 

voluntad, aun cuando el medio sea lícito. Ello ocurre cuando se comete extorsión contra 

una persona a quien se amenaza con denunciarla penalmente por un acto en que incurrió 

si no cumple con determinado hecho que ninguna relación guarda con el que es 

susceptible de ser denunciado penalmente. 

Por su parte la amenaza debe importar el temor de sufrir un mal inminente y 

grave. Que sea inminente significa que la ocurrencia del daño tendrá lugar en un lapso 

breve, sin necesidad de que sea inmediato, sino que basta con que sea más o menos 

próximo de manera que no pueda evitarse ni se pueda lograr en ese tiempo el auxilio de 

la autoridad pública. 

La fuerza o la violencia que da lugar a la nulidad del acto pueden provenir de 

una de las partes o de un tercero. En cualquiera de esos casos, se encuentra afectada la 

libertad. 

En definitiva diversos supuestos que sobre la base de la explicación al actual 

funcionamiento de los vicios de la voluntad, impactan y permiten aplicarse en el mundo 

del proceso para evitar vulneraciones al debido proceso, como garantía fundamental 

para la protección de los derechos.  



CAPÍTULO XVIII 

LA SEPARACIÓN DE PATRIMONIOS. RÉGIMEN PROCESAL 

POR MATIAS ESTANISLAO LIZATOVICH 

 

 

 

 

 

1. Introducción  

1.1 El nuevo Código Civil y Comercial de la Nación (CCyC) introduce una 

importante figura dentro de la institución matrimonial, que si bien ya era arduo conocida 

en el derecho comparado, es novedosa en el derecho positivo local. Vale recordar que 

este régimen había tenido recepción en los Proyectos de reforma de los años 1993 y 

1998, los cuales fueron fuente de este nuevo Código. Se trata de la opción que tienen los 

cónyuges de tener un régimen separado de los bienes que constituyen su patrimonio. En 

efecto, cada cónyuge si así lo convienen, podrá administrar e incluso disponer de los 

bienes personales que adquiere durante el matrimonio. Esto se hace extensivo a las 

deudas que cada uno contraiga, excluyendo al otro de la obligación que existe sobre la 

misma.  

Se diferencia de los proyectos de reforma referidos, que el nuevo Código  sólo 

permite optar entre el régimen de comunidad o el de separación de bienes, dejado de 

lado el régimen de participación de las ganancias. 

Por lo tanto, cuando los cónyuges deciden implementar este régimen de 

separación de bienes, deja de existir la clásica distinción entre bienes gananciales y 

propios, como lo hacía el Código Velezano, y en este caso, los bienes serán entonces de 

carácter personales a cada uno de ellos.  

Esta nueva opción, de mantener los patrimonios separados durante el 

matrimonio para los esposos, encuentra limitaciones y formalidades que son necesarias 

para la validez de este régimen. 



El Código Civil derogado reguló como régimen patrimonial ordinario del 

matrimonio, la comunidad relativa de ganancias onerosas, restringida y diferida, de 

administración separada con tendencia a la administración conjunta, de responsabilidad 

separada por deudas, de partición por mitades, siendo este de carácter forzoso y legal; y 

previendo como régimen extraordinario el de separación judicial de bienes previsto en 

el derogado art. 1294
517

. 

En cambio, el nuevo Código se aferra a los principios de libertad y autonomía de 

cada cónyuge, dando la posibilidad de evitar la comunidad ganancial por el régimen de 

separación de bienes. 

 

2. El nuevo régimen de separación de bienes 

Artículo 505. Gestión de los bienes. En el régimen de separación de bienes, cada 

uno de los cónyuges conserva la libre administración y disposición de sus bienes 

personales, excepto lo dispuesto en el artículo 456. 

Cada uno de ellos responde por las deudas por él contraídas, excepto lo 

dispuesto en el artículo 461. 

Como vemos, el legislador, si bien ha incorporado este instituto como opción al 

viejo régimen patrimonial forzoso e inmutable que imperaba en nuestro país, aunque lo 

hace introduciendo ciertos límites. Por un lado en relación a disponer de los derechos de 

la vivienda familiar, de los muebles indispensables de la misma, ni transportarlos fuera 

de ésta (conf. art. 456 CCyC). Por otro, respecto a las obligaciones contraídas por uno 

de los cónyuges para solventar las necesidades ordinarias del hogar o el sostenimiento y 

la educación de los hijos comunes (art. 461 CCyC). En este caso, los cónyuges 

responden de forma solidaria, respecto a este tipo de obligaciones que hayan asumido. 

En esta convención entre cónyuges, sólo se puede tener como objeto los que 

taxativamente se enumeran en el art. 446 del CCyC, es decir: a) la designación y avalúo 

de los bienes que cada uno lleva al matrimonio; b) la enunciación de las deudas; c) las 

donaciones que se hagan entre ellos; d) la opción que hagan por alguno de los 

regímenes patrimoniales previstos en este Código.  

                                                           
517

 Lloveras, Nora - Vilela Bonomí, María Victoria,“Regímenes matrimoniales patrimoniales en el 

Código Civil y Comercial. El Régimen de comunidad y el de separación de bienes". La Ley 

10/2/2016. 



Cualquier otro objeto que contenga la convención entre los esposos es nulo y por 

lo tanto no tiene ningún valor, ya sea para los cónyuges, como para los terceros.  

Toma una posición claramente protectora de los derechos de la familia, los 

cuales siguen resguardados por la esfera del orden público, propios de la naturaleza de 

los derechos que se tutelan. 

En el régimen de separación de bienes, cada cónyuge conserva la independencia 

de su patrimonio y, por ende, retiene la propiedad y el exclusivo uso, goce y disposición 

de sus bienes y de los frutos de los mismos, tanto de los que sea titular a la fecha de 

comenzar el régimen como respecto de los que adquiera, por cualquier modo legítimo, 

durante su vigencia. En este sistema no hay distinción alguna entre bienes propios y 

gananciales. Sólo se puede hablar de bienes personales o privativos. Ningún cónyuge 

tiene derecho actual o eventual sobre las ganancias del otro. Al disolverse el régimen no 

hay masa común partible
518

. 

La regulación del Código es clara y protege la solidaridad familiar y los 

derechos de terceros adoptando un régimen de separación que debe adecuarse al 

régimen primario definido por los artículos 454 a 462 en el que limita el poder 

dispositivo de los cónyuges respecto de bienes que integran el hogar familiar y se regula 

el deber de contribución respecto de deudas para el sostenimiento de la familia
519

. 

 

3. Formas de constitución de la separación de bienes 

El régimen de separación de bienes entre los cónyuges puede efectuarse por 

convención de los esposos, o también podrá existir como consecuencia de una  decisión 

judicial. Analicemos cada caso en particular. 

 

3.1 Origen convencional: 
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Nace del acuerdo de los cónyuges, quienes pueden formalizarlo al momento de 

la celebración del matrimonio o incluso de forma previa, sin perjuicio que sólo 

comenzará a tener efectos jurídicos desde la celebración misma del matrimonio. 

Los esposos, durante el matrimonio, y también por voluntad de ambos, pueden 

modificarlo o ponerle fin, y en este último caso, dando origen a la comunidad 

patrimonial en el matrimonio (régimen ganancial en el Código de Vélez).  

 

a) Condiciones necesarias para que la convención sea válida 

La convención entre cónyuges que opta por el régimen de separación de bienes 

debe celebrarse necesariamente por escritura pública. Puede hacerse antes o después de 

la matrimonio. Para la que misma sea oponible a terceros, deberá ser anotada 

marginalmente en el acta de matrimonio. 

Así lo reza el art. 448 - Forma. Las convenciones matrimoniales deben ser hechas por 

escritura pública antes de la celebración del matrimonio, y sólo producen efectos a partir de 

esa celebración y en tanto el matrimonio no sea anulado. Pueden ser modificadas antes del 

matrimonio, mediante un acto otorgado también por escritura pública. Para que la opción 

del artículo 446 inciso d), produzca efectos respecto de terceros, debe anotarse 

marginalmente en el acta de matrimonio. 

No quedan dudas de que este es el instrumento idóneo para celebrar esta 

convención, ya que implica la intervención de un notario que además de velar por los 

requisitos formales de celebración, instruirá a las partes sobre los efectos que la 

convención genera. 

Lo confirma el art. 449 Modificación de régimen. Después de la celebración del 

matrimonio, el régimen patrimonial puede modificarse por convención de los cónyuges. 

Esta convención puede ser otorgada después de un año de aplicación del régimen 

patrimonial, convencional o legal, mediante escritura pública. Para que el cambio de 

régimen produzca efectos respecto de terceros, debe anotarse marginalmente en el acta de 

matrimonio. 

Los acreedores anteriores al cambio de régimen que sufran perjuicios por tal 

motivo pueden hacerlo declarar inoponible a ellos en el término de un año a contar 

desde que lo conocieron. 

Ergo, toda convención de separación de bienes entre cónyuges que no sea 

celebrada por escritura pública, es ineficaz tanto para los esposos como para los 



terceros. Es por lo tanto una condición ad solemnitatem y no admite forma de 

instrumentación diferente. 

 

b) Capacidad de los cónyuges 

Como todo acto jurídico, el convenio de separación de bienes está sujeto al 

régimen de nulidades generales respecto a los vicios en la voluntad al momento de su 

celebración.  

En relación a los contrayentes que sean menores de edad y cuenten con  

autorización judicialmente para celebrar el matrimonio, no podrán ejercer la opción de 

separación de bienes, prevista en el art. 446 inciso d)
520

. 

Es decir que rige el principio de capacidad para las personas mayores de 18 años 

de edad. Por lo que cualquier mayor de edad puede optar por el régimen de separación 

de bienes, siempre que no haya una declaración de incapacidad judicial, que lo 

inhabilite para ejercer este acto. 

No es así para los menores de 18 años con autorización judicial para contraer 

matrimonio, quienes no estarían en un pie de igualdad con aquellos menores de edad 

que cuentan con la autorización de sus padres para celebrar el matrimonio, y el Código 

no restringe la posibilidad de optar por el régimen de separación de bienes. 

 

3.2 Origen judicial: 

En este caso, hay que poner atención a las hipótesis previstas en los artículos 428 

y 429 del CCyC, que se ocupa de la nulidad de matrimonio, y en los arts. 477 al 480, 

que atiende la separación judicial de bienes. 

“La separación judicial de bienes, a diferencia de la separación convencional 

(que puede tener razones diversas), tiene, en principio, como fundamento un criterio de 

protección a la incolumidad de las masas gananciales y propias”
521

.  
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Cuando se decreta la nulidad de matrimonio, y se prueba la buena fe de ambos 

cónyuges, la sentencia firme disuelve el régimen convencional o legal supletorio. Ahora 

si uno de los cónyuges es de buena fe, el matrimonio producirá los efectos de 

matrimonio válido, pero sólo respecto al cónyuge de buena fe y hasta el día de la 

sentencia que declare la nulidad. En el caso de que estuvieran sometidos al régimen de 

comunidad, el cónyuge de buena fe puede optar por considerar que el matrimonio ha 

estado regido por el régimen de separación de bienes (art. 429). 

También la separación de bienes puede ser solicitada judicialmente por uno de 

los cónyuges cuando: a) si la mala administración del otro le acarrea el peligro de perder 

su eventual derecho sobre los bienes gananciales; b) si se declara el concurso preventivo 

o la quiebra del otro cónyuge; c) si los cónyuges están separados de hecho sin voluntad 

de unirse; d) si por incapacidad o excusa de uno de los cónyuges, se designa curador del 

otro a un tercero (art. 477). 

Sólo tiene capacidad para iniciar la acción de separación de bienes judicial uno 

de los cónyuges, y queda vedada esta posibilidad a los acreedores, que pretendan 

ejercerla por vía de subrogación. 

El Código prevé la posibilidad de que el cónyuge que requiera la separación 

judicial de bienes, puede solicitar medidas cautelares de carácter protectorias. Estas son 

todas las previstas en los códigos de procedimientos locales, con más la posibilidad de 

solicitar: a) la autorización para realizar por sí solo un acto para el que sería necesario el 

consentimiento del otro, si la negativa es injustificada; b) su designación o la de un 

tercero como administrador de la masa del otro; y en este caso su desempeño se regirá 

por las facultades y obligaciones de la administración de la herencia. 

 

4. Prueba de la propiedad de los bienes 

Artículo 506. Prueba de la propiedad. Tanto respecto del otro cónyuge como de terceros, 

cada uno de los cónyuges puede demostrar la propiedad exclusiva de un bien por todos los 

medios de prueba. Los bienes cuya propiedad exclusiva no se pueda demostrar, se presume 

que pertenecen a ambos cónyuges por mitades. 

Demandada por uno de los cónyuges la división de un condominio entre ellos, el juez puede 

negarla si afecta el interés familiar. 



Como vemos, el Código actual posibilita a los cónyuges probar con cualquier 

medio probatorio, la propiedad exclusiva de los bienes, ya sea contra el otro cónyuge 

como contra un tercero. Ahora bien, cuando la prueba no sea suficiente, y el juez no 

pueda tener una convicción clara sobre la propiedad exclusiva de un determinado bien, 

existe la presunción de que el bien es de ambos esposos por mitades.  

Los casos más complejos de prueba, están en aquellos bienes muebles no 

registrables, y que por su valor considerable, se deberá demostrar ante el juzgador con 

cualquier prueba que acredite la propiedad. Aquí el juez deberá relativizar y juzgar con 

criterio amplio, ya que puede ser difícil la obtención de prueba lo suficientemente 

esclarecedora, y por lo tanto el intento de hacer valer la propiedad de un bien, puede 

sucumbir en la presunción arriba referida.  

Cuando uno de los cónyuges demanda judicialmente a otro por división de 

condominio, el juez podrá hace lugar a la demanda, siempre que esta división no afecte 

el interés familiar. Aquí se pone otra vez en relevancia el orden público familiar por 

encima de los intereses particulares y fundamentalmente el interés de los niños, si los 

hubiere. 

En el régimen de separación de bienes, el legislador no previó formas 

determinadas para probar los bienes frente a terceros. Vale aclarar que en la comunidad 

de bienes sí lo hace, donde por ejemplo, la confesión de los cónyuges no es suficiente 

prueba respecto a terceros.  

En la comunidad, la limitación para la prueba opera sólo frente a terceros, para 

evitar que los cónyuges por acuerdo cambien la calificación de un bien y puedan 

perjudicar los derechos de aquel. En el régimen de separación no existe calificación de 

bienes (ni gananciales ni propios), el orden público se encuentra limitado a la regulación 

del denominado “régimen primario” (art. 456 a 462)
522

. 

El régimen que la doctrina ha llamado régimen primario, es aquel que opera para 

ambos regímenes, ya sea que haya optado por la comunidad o por la separación de  

bienes, y regulado en los arts. 454 a 462. Es de carácter imperativo para los cónyuges, y 

pone límites a la voluntad de los mismos. Este régimen primario, habla de las normas 

fundamentales que velan por el interés familiar y el interés de terceros, como intereses 

superiores a los propios cónyuges. 

                                                           
522

 Lorenzetti, Ricardo Luis (dir.) Código Civil y Comercial de la Nación comentado, op. cit., p. 271. 



El segundo párrafo del artículo 506, faculta al juez a impedir la división de 

condominio solicitada por uno de los cónyuges. El orden público, como limitante a la 

autonomía de la voluntad individual, se pone aquí nuevamente de manifiesto. Es que 

existen valores y derechos que esta nueva reforma ha mantenido, y donde deja en 

cabeza del juez, velar por el interés familiar, cuando éste está en juego. Esto puede 

suceder, en el caso de que el inmueble por el cual se pretende la división, es el asiento 

de hijos menores o incluso de hijos con capacidad restringida.  

 

5. Cese del régimen de separación de bienes 

Artículo 507. Cese del régimen. Cesa la separación de bienes por la disolución del 

matrimonio y por la modificación del régimen convenido entre los cónyuges. 

Como vemos, el Código prevé la finalización del régimen de separación de 

bienes con motivo a la disolución del vínculo matrimonial, o bien por la voluntad de los 

cónyuges, que deciden modificar el régimen antes convenido. 

Puede pasarse, de común acuerdo, del régimen de separación de bienes al de 

comunidad o de éste al de separación de bienes. Su único fin es cambiar el régimen 

patrimonial, por el otro régimen regulado, sin límite de numero de las sucesivas 

mutaciones, pero no podrán modificar, variar, cambiar o mezclar los regímenes 

propuestos
523

. 

Tal como se requirió al momento de dar inicio al régimen de separación de 

bienes, como requisito necesario el otorgamiento del acto a través de escritura pública, 

también será necesario instrumentarlo de esta forma la decisión de extinguir el régimen 

y la opción de adoptar por la comunidad de bienes. Asimismo, deberá ser anotada 

marginalmente en el acta de matrimonio en el Registro de la Capacidad Civil de las 

Personas, para su correspondiente publicidad. 

Ahora bien, para mutar del régimen de separación de bienes al comunitario, tuvo 

que haber transcurrido el plazo de un año desde la aplicación de la convención a 

reformar (conf. art. 449). 
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6. Disolución del matrimonio. La falta de acuerdo entre cónyuges. 

Artículo 508. Disolución del matrimonio. Disuelto el matrimonio, a falta de acuerdo entre 

los cónyuges separados de bienes o sus herederos, la partición de los bienes indivisos se 

hace en la forma prescripta para la partición de las herencias. 

En caso de discrepancia entre los cónyuges en la forma en que se deben partir los bienes, el 

legislador con buen tino nos remite a las normas de la partición hereditaria, previstas en los 

arts. 2369 y ss. 

En consecuencia, prima la autonomía de la voluntad y se rigen por las mismas 

formas y solemnidades que las previstas en la partición privada, es decir: a) ambos 

cónyuges deben ser capaces, b) ambos tienen que estar presentes y c) los dos 

(unanimidad) deben expresar su voluntad inequívoca.  

No existe expectativa de participación en los bienes propiedad del otro cónyuge, 

de modo que si los cónyuges son condóminos, extinguido el régimen de separación 

éstos podrán acordar el modo de partirlo, en caso de discrepancia regirán las normas de 

la partición hereditaria
524

.  

La partición deberá ser judicial en los casos previstos en el art. 2371 del CCyC, 

y que también tiene aplicación para con los esposos. Está sometida a las reglas 

impartidas por los códigos procesales locales. 

Esto será cuando: a) haya copartícipes incapaces, con capacidad restringida o 

ausentes, b) si terceros, fundándose en un interés legítimo, se oponen a que la partición 

se haga privadamente, y c) si los copartícipes son plenamente capaces y no acuerdan en 

hacer la partición privadamente. 

La partición es una operación consistente en singularizar, previa determinación, 

mediante un inventario, y avalúo total, los bienes a adjudicar a cada heredero individual 

en orden al alcance de su vocación hereditaria
525

 que los cónyuges quienes no han 

acordado la separación de los bienes deberán utilizar como herramienta.  

La partición judicial sólo procede una vez aprobadas las operaciones del 

inventario y avalúo, lo cual implica que no pueden partirse bienes mientras no estén 
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individualizados y valuados, porque sólo en conocimiento de los valores totales 

involucrados, es posible proceder a a una distribución proporcional de la masa
526

. 

El proceso de partición, conforme el art. 726 del Código Procesal Civil y 

Comercial de la Nación, tendrá que cumplir con determinadas etapas, que en las mismas 

se cumplirán con actos sucesivos para que como corolario se obtenga la adjudicación de 

los bienes a los copartícipes (y cónyuges, en nuestro caso). Esta adjudicación es 

justamente, la partición propiamente dicha. 

Deberá cumplir con: 

1. Inventario y avalúo, tal como lo prescriben los arts. 2341 a 2344 del 

CCyC. 

2. Perito partidor. Se deberá designar un perito, que será un abogado (art. 

727 CPCCN). Es un auxiliar del juez, y por lo tanto deberá tener conocimiento en la 

esfera jurídica. 

3. Formación de los lotes. Regulados en los arts. 2377 a 2381 CCyC. 

4. La partición, propiamente dicha. A través de ésta se adjudica a los 

copartícipes (o cónyuges) los lotes antes formados. 

El art. 726 del CPCCN, en su último párrafo dispone que la inscripción de la 

declaratoria de herederos o del testamento no se llevara a cabo cuando haya oposición 

de acreedores o legatarios. En el caso de los cónyuges, los acreedores también podrán 

oponerse a partición de los bienes, lo que sería una aplicación procesal de lo previsto en 

los arts. 486, 461, 462 y 467 del nuevo CCyC. 

La partición podrá ser provisional o definitiva. Si los cónyuges realizan una 

partición meramente provisional, cuando sólo han hecho una división del uso y goce de 

los bienes, dejando indivisa la propiedad. La partición provisional no obsta al derecho 

de pedir la partición definitiva (art. 2370).  

Es importante remarcar que para el supuesto de que fuese obligatoria la partición 

judicial, y no se observara la forma prevista en el Código, se podrá dictar la nulidad 

relativa de dicho acto. 

La partición está sujeta a un doble régimen legal proveniente de las 

disposiciones del Código Civil), y cuando se produce dentro de un proceso judicial, por 
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normas adjetivas que guardan correlación con las primeras (disposiciones pertinentes 

del Código Procesal), por lo que practicada y ejecutoriada únicamente se podrá reabrir 

alguna discusión por medio de acciones que tuvieran por finalidad su reforma o 

nulidad
527

. 

 

7. Conclusiones. 

La incorporación del régimen de separación de bienes al nuevo Código Civil y 

Comercial de la Nación, ha sido un esperado y bienvenido instituto que desde ya hace 

varios años, necesitaba tener recepción en el derecho positivo. 

Es el resultado del desarrollo de las instituciones familiares, que en las últimas 

décadas fue plasmando la dinámica y evolución que la realidad social nos brindaba, y 

por lo tanto, la norma debió readecuarse. 

El Código Civil ha sido reformado a través de los años, incorporando nuevos 

derechos hoy esenciales, como la igualdad entre el hombre y la mujer, la incorporación 

del divorcio vincular (1987), la ley que modificó la  patria potestad (hoy llamada 

responsabilidad parental), la incorporación de la Convención de los Derechos del Niño, 

con jerarquía constitucional (1994), la ley 26.618 por la cual ya no se requiere distinción 

de sexo entre los cónyuges (2010), son claros ejemplos de esta evolución del derecho, 

en sintonía con una realidad social que así lo requería.  

Ahora, en la reforma del Código Civil y Comercial de 2015, llegó el turno del 

aspecto patrimonial del matrimonio, creando esta opción entre los cónyuges de tener un 

régimen separado de los bienes, e incluso pudiendo éstos cambiar de régimen una vez 

celebrada el matrimonio, y virar al régimen comunitario y forzoso, si así lo desean.  

Creemos que tener la opción de este nuevo régimen es acertado, y que si bien 

pone el acento en el principio de autonomía de la voluntad de las partes, no pierde de 

vista que el orden público, sigue rigiendo para muchas cuestiones, donde el 

conglomerado de derechos y obligaciones que el grupo familiar lo requieren. 
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CAPÍTULO XIX 

EL PROCESO DE DIVORCIO 

 

POR PABLO ALBERTO SARYANOVICH 

 

 

 

   

 

1. Introducción  

 El objeto del presente capítulo tiene como premisa recorrer, en principio, con 

una breve mirada comparativa, la regulación del proceso de divorcio, desde la primera 

legislación que lo vislumbrara con fuertes limitaciones, la transición que permitió el 

lento pasaje hacia la objetividad y, finalmente, llegar al actual escenario que avanza 

notoriamente hacia una visión moderna y práctica sobre el fin de las relaciones 

matrimoniales. 

Es que el proceso de divorcio en la Argentina, transitó por caminos nunca 

desprovistos de concepciones políticas y sociales; la influencia religiosa se hizo sentir 

en cada etapa, y en cada tiempo hubo avances y retrocesos acompañados por ideologías 

imperantes.  

Ahora, el Código Civil y Comercial de la Nación (CCyC) está más cerca de lo 

cotidiano, siendo verdad que los cambios introducidos en materia de divorcio, están 

dotados de cierta radicalidad, como una nueva forma de resolver las crisis familiares, 

focalizando en las consecuencias o sus efectos y ya no en las causa de la ruptura. 

  Esta presentación tiene por objeto advertir que trataremos el régimen procesal 

del divorcio, desde una perspectiva práctica, destacando aristas y particularidades que le 

son propias, ponderando que no deja de ser un procedimiento con una incidencia directa 

en la institución familiar, que no es otra cosa que uno de los pilares de nuestra sociedad. 

 



2. El divorcio. Evolución en Argentina y breve reseña en el derecho 

comparado. 

2.1  En 1871 el Código Civil de Vélez Sarsfield instituyó el divorcio “sanción”, 

al no admitir que la separación entre cónyuges excediera la mera separación de cuerpos, 

sin admitir disolución del vínculo. Había que encontrar un culpable y castigarlo por ello; 

la sentencia extendía sus efectos civiles solo a la cesación del deber de cohabitación, 

pudiendo ser criminalmente acusado quien violara el deber de fidelidad, el cual subsistía 

aún después de la condena que dirimía las causas en caso de matrimonios celebrados sin 

autorización de la Iglesia: adulterio, tentativa  contra la vida del otro cónyuge y ofensas 

físicas o malos tratos.  

 Los divorcios, separación de cuerpos entre católicos, se regían por leyes 

eclesiásticas, y a la autoridad eclesiástica le correspondía el conocimiento en tales 

causas, pero jamás disolvía el vínculo el cual era perpetuo. 

En  1888 se dicta la ley 2.393 llamada “Ley del Matrimonio Civil”, que 

consagró la obligatoriedad del trámite civil, manteniendo la indisolubilidad del vínculo 

en su artículo 64, pero permitiendo el divorcio llamado “relativo” solo por causales 

subjetivas culpables, sumadas a las previstas en el art. 204 del código originario 

(provocación a cometer adulterio u otros delitos, la sevicia, injurias graves y el 

abandono voluntario y malicioso). El cónyuge inocente podía solo incoar un proceso 

controvertido, pudiendo lograr conservar su vocación hereditaria siempre que no 

formara una nueva pareja.  

La noción de “culpa” era receptada en el fracaso matrimonial, y el juez civil, 

única autoridad competente, debía establecer quién era el culpable o si ambos lo eran. 

La rigidez del sistema de divorcio causado que mantenía la ley 2393 hizo que, en muchos 

casos en los que existía un verdadero acuerdo entre esposos para separarse, estos tuvieran 

que recurrir a la simulación de un procedimiento contencioso a fin de obtener la 

correspondiente sentencia […]
528

 

Vale la aclaración que cuando la norma -tanto el Código Civil original como esta 

ley- hace mención al término “divorcio”, refería a la separación personal, dada la 

indisolubilidad del vínculo. 
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En 1954 se dicta la ley 14.394, llamada “ley ómnibus”, que consagra el divorcio 

vincular por conversión de la sentencia de separación, pero sin modificar el divorcio 

como sanción. Lamentablemente su vigencia no logró alcanzar el año a raíz de quedar 

suspendida por el gobierno que sucedió a Juan Domingo Perón. Esta ley, nacida ante 

diferencias y conflictos con la iglesia de la época, preveía que transcurrido un año de la 

sentencia de divorcio relativo de la ley 2393, cualquiera de los cónyuges podía pedir la 

disolución del vínculo, debiendo el juez declararlo sin más trámite. 

Durante el gobierno militar del General Juan Carlos Onganía, el Ministro del 

Interior Dr. Guillermo Borda impulsó en 1968 la reforma del Código Civil a través de la 

ley Nº 17.711. Siempre sin disolución del vínculo matrimonial, se incorporaba una 

importantísima modificación: el divorcio como “remedio” (art. 67 bis). 

Borda propuso la incorporación del mutuo consentimiento, justificando motivos 

en base a su experticia como magistrado […] 

 Al respecto expresó: “La mayoría de los juicios de divorcio concluían en primera instancia: 

las partes no apelaban la sentencia, lo que era la mejor prueba de que el juicio se había 

llevado de común acuerdo, porque cuando hay verdadero litigio los derechos de las partes 

se defienden hasta la última instancia”. 

La petición siempre debía ser conjunta y el juez podía rechazarla si los motivos 

no eran suficientemente graves, incorporando la celebración de dos audiencias donde el 

juez debía escuchar a las partes, quedando entonces así redactado el art. 67 bis, que si 

bien no derogó el proceso contradictorio, introduce con cierta timidez el mutuo acuerdo 

con un juez que se veía obligado a indagar: 

ARTÍCULO 67 bis conforme ley  17.711. Transcurridos dos años del matrimonio, los 

cónyuges, en presentación conjunta, podrán manifestar al juez competente que existen 

causas graves que hacen moralmente imposible la vida en común y pedir su separación 

personal. El juez llamará a una audiencia para oír a las partes y procurará conciliarlas. Las 

manifestaciones vertidas en ella por las partes tendrán carácter reservado y no constarán en 

el acta. Si los cónyuges no comparecieran personalmente, el pedido no tendrá efecto 

alguno. Fracasada la conciliación se convocará otra audiencia dentro de un plazo no menor 

de dos meses ni mayor de tres. Si también ésta resultara estéril, porque no se logra el 

avenimiento, el juez decretará su separación personal cuando, según su ciencia y 

conciencia, los motivos aducidos por las partes sean suficientemente graves. La sentencia 

se limitará a expresar que dichos motivos hacen moralmente imposible la vida en común, 

evitando indicar cuáles son los hechos aducidos. Esta decisión tendrá los mismos efectos 

del divorcio por culpa de ambos, pero sea en el escrito inicial o en las audiencias 



posteriores, los cónyuges podrán dejar a salvo el derecho de uno de ellos a recibir 

alimentos. Si no hubiere acuerdo sobre la liquidación de la sociedad conyugal, ésta 

tramitará por vía sumaria. La decisión judicial determinará, a instancia de las partes, cuál de 

los cónyuges quedará al cuidado de los hijos, para lo cual tendrá en cuenta lo que aquéllos 

acuerden, si el interés superior de los menores no aconsejare otra solución. En cualquier 

caso, podrá modificarse ulteriormente lo resuelto, según lo aconsejen las circunstancias. 

          En 1986 la Corte Suprema de Justicia de la Nación resuelve el caso Sejean y 

declara la inconstitucionalidad de las normas que disponían la indisolubilidad del 

vínculo matrimonial (arts. 64 y concorantes, 71 bis y 81 de la ley 2393), por entender 

que vulneraban derechos constitucionales como la igualdad, el derecho a casarse y los 

derechos de la personalidad.
529

  

          Este fallo, que surge a partir de la demanda de una pareja que pretendía contraer 

nuevo matrimonio y no podían efectuarlo atento encontrarse separados conforme el 

régimen previsto en el art. 64 referido
530

. Esta sentencia es la base que propicia la 

sanción de la ley 23.515 en 1987, que introdujo el divorcio vincular y la separación de 

hecho como causal objetiva autónoma lo que posibilitó a cualquiera de los cónyuges a 

acceder al divorcio vincular con solo acreditar el transcurso del tiempo exigido.   

La norma permitió convivir causales subjetivas (la sanción) y causales objetivas 

(el remedio), mostrando la confluencia entre distintos enfoques filosóficos. En este 

marco, cualquiera de los cónyuges podía reprocharle al otro la comisión de un ilícito 

civil y recurrir a las causales subjetivas que permitían solicitar la separación de cuerpos 

(de acuerdo a si solo declaraba el cese de la comunidad de vida) o el divorcio vincular 

(adulterio,  la tentativa de uno de los cónyuges contra la vida del otro o de los hijos, la 

instigación de uno de los cónyuges al otro a cometer delitos, las injurias graves y 

el abandono voluntario y malicioso. 

En cuanto a la separación personal, se admitían como causales objetivas en los 

arts. 203, 204 y 205 del Código anterior,  a la separación de hecho si era mayor a dos 

años; a los trastornos de conducta como alteraciones mentales graves, alcoholismo o 

drogadicción, si impedían la vida en común o con los hijos; y la presentación conjunta si 

el matrimonio tenía una antigüedad mayor a dos años. 
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Si se optaba por el divorcio vincular,  el art. 214, inc. 2º y 215 del Código Civil, 

preveían las causales objetivas que  se reducían a la separación de hecho con antigüedad 

mayor a tres (3) años y a la presentación conjunta pero con antigüedad mayor a tres (3) 

años, a distinción del supuesto de separación personal. 

También existía el instituto de la conversión, trámite abreviado para los casos en 

los cuales el separado personalmente pretendía alcanzar el divorcio vincular: el único 

requisito exigido era el transcurso del tiempo desde que la sentencia quedara firme. Por 

un lado, tres (3) años en los supuestos de causales subjetivas, trastornos de conducta, 

separación de hecho y presentación conjunta. Por otro, el plazo se reducía a un (1) año 

si ambos cónyuges lo solicitaban conjuntamente. 

Vemos entonces como la perpetuidad que el antiguo régimen reservaba para el 

matrimonio cede, poco a poco, ante el derecho peticionar ante las autoridades para 

ponerle fin, en el marco de un proceso judicial, en algunas oportunidades, 

contradictorio, pero con una mayor tendencia  a la objetividad. 

 

2.2  En cuanto al derecho comparado, innumerables legislaciones conservan el 

doble tránsito por el carril de la separación personal o el divorcio vincular, citando a 

Brasil, Chile, Paraguay ,Colombia, Venezuela y Costa Rica, entre otros. Y también 

algunos que regulan el divorcio incausado como El Salvador o el art. 266 del Código 

Civil del Distrito Federal de México.    

          Podemos alcanzar a vislumbrar la corriente de cambio en pos de la autonomía de 

la voluntad, sumándose a esta apertura la posibilidad prevista en algunos países del 

sistema mixto, pudiendo optar entre la vía judicial o administrativa. Encontramos estas 

posibilidades en la ley 11.441 de Brasil o el Código Civil Federal de México (art. 272) 

por citar un ejemplo.
531

 

 

3.   Algunas cuestiones previas a los aspectos procesales 
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3.1 Se denomina divorcio a la disolución del vínculo matrimonial mediante una 

sentencia judicial
532

 . Así es que el CCyC lo enumera en su Capítulo 8, Sección Primera, 

como una de las causas de disolución del matrimonio  

ARTÍCULO 435. Causas de disolución del matrimonio. El matrimonio se disuelve por:    a) 

muerte de uno de los cónyuges; 

b) sentencia firme de ausencia con presunción de fallecimiento; 

c) divorcio declarado judicialmente. 

El nuevo Código ha sido claro: sólo habrá divorcio cuando un juez así lo 

resuelva, echando por tierra la posibilidad de un divorcio obtenido en sede 

administrativa, debiendo también hacerse una distinción terminológica. Con 

anterioridad a esta codificación se hacía referencia al “divorcio vincular” previsto en la 

ley 23.515, en una diferenciación con el divorcio “sin más” legislado por la ley 2393, y 

resaltando también su distinción de la “separación personal”, que era una acción de 

estado que permitía a los cónyuges poner fin a la comunidad de vida, pero sin recobrar 

la aptitud nupcial, lo cual incluía los casos alteraciones mentales graves de carácter 

permanente, alcoholismo o adicciones que hicieran imposible la vida en común, 

pudiéndose obtener por “conversión” el divorcio vincular a tres (3)años de la sentencia 

firme de separación personal. 

Hoy en día han caído en desuso toda clasificación, la cual es simple y específica. 

Ya no se regula la separación personal,  y dado que el “divorcio” admite como única 

posibilidad ser peticionado en modo directo y como único proceso con el alcance de 

poner fin, en principio, a los derechos y deberes matrimoniales y extinguir el vínculo de 

los cónyuges mediante una sentencia que así lo resuelva, es que desaparece el término 

“vincular” previsto en el anterior régimen, siendo superfluo mantenerlo. 

Se han eliminado todas las causales que las normas anteriores exigían, perdiendo 

también relevancia la antigüedad del matrimonio, la eventual separación de hecho y la 

calificación de la conducta de los cónyuges. 
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3.2 Otra consideración a tener en cuenta, antes de adentrarnos de lleno en el 

escenario procesal del divorcio, es la nulidad prevista en el CCyC para la renuncia a 

requerir el mismo. 

ARTÍCULO 436. Nulidad de la renuncia. Es nula la renuncia de cualquiera de los cónyuges 

a la facultad de pedir el divorcio; el pacto o cláusula que restrinja la facultad de solicitarlo 

se tiene por no escrito. 

            El derecho a requerir el divorcio es irrenunciable, tratándose de una cuestión de 

orden público que ampara el artículo 12  del CCyC, y si bien conforme el art. 19 CN y 

disposiciones concordantes del bloque de constitucionalidad federal, podemos afirmar 

que las personas tienen la libertad para acordar y concertar intereses y decidir si arriban 

o no a pactos, pudiendo determinar la materia, su contenido y extensión, también es 

cierto que tal libertad está sujeta a reglamentación y a límites razonables establecidos 

teniendo en consideración el bien común, por lo que el orden público constituye un 

límite indisponible por las partes, y sus disposiciones son de acatamiento obligatorio.  

 La voluntariedad prima sobre lo regulado, de forma que si un cónyuge no desea 

que el matrimonio se disuelva, solo puede abstenerse de peticionarlo, pero eso no 

impide que el otro cónyuge lo solicite, no pudiendo aquel resistirse judicialmente a ello 

(o mejor dicho, no contará con herramientas ni de forma ni de fondo para hacerlo de 

modo procedente) y lo mismo ocurrirá con cualquier pacto o cláusula donde algún tipo 

de restricción sea prevista por las partes. 

El antiguo texto del art. 230  del Código de Vélez, conforme ley 23.515, 

establecía […] 

ARTICULO 230 . Es nula toda renuncia de cualquiera de los cónyuges a la facultad de 

pedir la separación personal o el divorcio vincular al juez competente, así como también 

toda cláusula o pacto que restrinja o amplíe las causas que dan derecho a solicitarlos. 

Las importantes diferencias que se desprenden entonces de ambas redacciones 

no son menores: en primer lugar, se suprime la mención al proceso de separación 

personal, el cual desaparece. Asimismo, se eliminan las causas para solicitar el proceso 

de divorcio, el cual puede ser incoado sin expresarlas. Y finalmente, se tiene “por no 

escrito” cualquier pacto o renuncia, ya no que limite o amplíe “las causas que dan 

derecho a” sino que  restrinja “la facultad” de solicitarlo. 

 Al respecto de la anterior redacción, es significativo aclarar que […] 



La finalidad  era garantizar a los cónyuges que no iban a ser demandados por causales 

distintas a las contempladas en la ley.
533

     

 Actualmente, esta protección se desmorona en pos del principio de autonomía y 

libertad, que con mayor presencia, salpican el régimen de este proceso, puesto que 

ambos cónyuges poseen la facultad irrenunciable de peticionarlo, sin expresar motivo 

alguno y sin verse obligados a combatir procesalmente por ello. 

             

4.   Legitimación, capacidad, competencia 

4.1 El legislador ha establecido en la codificación actual que el divorcio puede 

ser incoado por petición de uno solo de los cónyuges o de ambos. Este precepto surge 

del art. 437 del CCyC, cuyo texto incluye una expresión que podrá calificarse de 

reafirmante o  redundante de acuerdo al prisma de quien lo analice. 

ARTICULO 437. Divorcio. Legitimación. El divorcio se decreta judicialmente a petición 

de ambos o de uno solo de los cónyuges. 

En consecuencia, no hay otro divorcio que no sea el declarado judicialmente por 

el órgano jurisdiccional. De esta forma el derecho interno no recepta el divorcio ni 

notarial ni administrativo. Si bien entre los juristas que elaboraron el régimen del 

divorcio se debatió la posibilidad de introducir la posibilidad del mismo por el camino 

extrajudicial, considerando su reconocimiento en varios países (Cuba, Japón, Portugal, 

Colombia, Brasil y código Civil del Distrito Federal de Mexico)
534

 se optó por su no 

inclusión.
535

 

 El proceso ha perdido la posibilidad de la contradicción, siendo entonces un 

camino que los cónyuges poseen para lograr la declaración judicial de su voluntad o 

voluntades de poner fin al matrimonio. 

Así se ha dicho que […]: 

El empleo del término “petición” indica que el divorcio deja de asimilarse a 

contienda/controversia para convertirse en un trámite abreviado que, como veremos 

seguidamente, solo condiciona su procedencia a la presentación de una propuesta 

reguladora de efectos. Como se afirma en los Fundamentos de lo que fuera en sus inicios el 
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Anteproyecto: “El respeto por la libertad y autonomía de la persona humana y su proyecto 

de vida impone la obligación de evitar forzar a un sujeto a continuar con un matrimonio que 

ya no se desea. La protección integral de la familia del tipo matrimonial no implica 

desconocer los derechos fundamentales de cada uno de sus integrantes, quienes no pueden 

ver conculcados sus derechos a costa o por fuerza del matrimonio”
536 

 

4.2 El derecho de pedir (legitimación activa) es unilateral o bilateral, según lo 

pida uno o ambos cónyuges en conjunto, no habiendo obstáculo para que cualquiera de 

las partes peticione a través de un mandatario que cuente con facultades expresas (art. 

375 inc. a, CCyC).   

 Se hace presente el respeto por la autonomía de la voluntad y de la persona 

humana. Basta que uno no desee continuar con el proyecto de vida para que el divorcio 

proceda. 

¿Sería entonces propio hablar de legitimación pasiva? Puede afirmarse que no 

hay una contraparte para enfrentar haciendo valer contra esta causales subjetivas, como 

sí ocurría, en cambio, en el divorcio contradictorio de la anterior codificación, y 

tampoco hay causales objetivas por plazos transcurridos que pudieren cuestionarse. Pero 

también es cierto que podría alguien ser traído al proceso de divorcio y que este 

demandado plantee una excepción de legitimación pasiva si alegare que no hay unión 

matrimonial entre este y el peticionante.  Se presenta entonces el interrogante. 

 Recientemente se ha escrito que […] 

 De este modo, el sistema incausado de divorcio es la clara manifestación de la ley, dado su 

valor pedagógico, que por fin marca la diferencia entre los procesos civiles y los procesos 

de familia; es decir , en el que se prioriza la idea de que la mejor resolución de un caso no 

es aquella en al que hay un “ganador” y un “perdedor”, sino , por el contrario, en la que 

ambos ganan si se sale de esa lógica donde, por lo general cuando hay hijos, ellos son el 

“trofeo” a disputarse tras un divorcio destructivo. 
537

  

 Lo cierto es que aún existen intereses contrapuestos.
538

 Y sin perjuicio que ello 

será profundizado al analizar el marco de la figura del “convenio regulador”, de la 

“compensación económica”, y de las “medidas provisionales”, en verdad esa 
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contraposición también se torna manifiesta en cuanto la sentencia afectará a la otra parte 

de una manera concreta y directa, desvinculándolo de su cónyuge.  

             Aclarando que para poder ser parte de una petición bilateral, va de suyo que 

ambos deben ser los cónyuges “del mismo matrimonio”, cualquier tipo de petición 

(unilateral o conjunta) exige que cada parte cuente con su propio letrado patrocinante, 

dado que de otro modo se afectarían garantías constitucionales.    

           Entonces hablamos de un único requisito de legitimación: ser “cónyuge” respecto 

del otro integrante del matrimonio cuya disolución se solicita, lo cual deberá ser 

acreditado.  

El vínculo matrimonial será probado con la correspondiente documentación, ya 

sea acta de celebración, testimonio, copia o certificado o con la libreta de familia 

expedidos por el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, en un todo 

conforme al actual art. 423 del Código. 

No existen reglas especiales de capacidad para estar en juicio de divorcio, por lo 

que tanto los menores emancipados por ese matrimonio como los inhabilitados por 

prodigalidad pueden intervenir. 

En cuanto a aquellos que han sido declarados incapaces, si el curador 

pretendiese incoar la acción, el magistrado debería considerar si sería beneficiosa para 

el protegido y así autorizar o no su promoción. 

Ya no se fija el plazo de espera que era previsto en la ley 23.515, incluidas en el 

código de Vélez: tanto el que se fijaba desde la celebración para plantear el mutuo 

consentimiento (tres años desde la celebración del matrimonio para el caso de “divorcio 

vincular” y dos años si se trataba del proceso de “separación personal”, conforme los 

arts. 205 y 215 del texto derogado) como los plazos de falta de cohabitación que 

habilitaban el pedido de separación y divorcio por la causal objetiva (arts. 204 y 214 inc 

2do derogados). 

 

4.3 En cuanto a la competencia territorial, la acción podrá ser interpuesta ante el 

juez del último domicilio conyugal, o el del demandado a elección del actor, o el de 

cualquiera de los cónyuges si la presentación fuere conjunta, en los términos del art. 717 



del Código vigente, descartando la referencia al “ultimo domicilio conyugal efectivo” y 

flexibilizando el supuesto de presentación conjunta.  

No debe dejar de ponderarse que ante el mismo juez tramitarán todas las 

cuestiones conexas o accesorias al divorcio, como por ejemplo, la atribución de la 

vivienda o el pedido de compensación económica, en forma anterior o posterior a la 

sentencia.  

 

5.  Derogación de la expresión de causales en el escrito de demanda y 

desaparición de la opción del proceso de separación personal 

5.1 Ya no está prevista la expresión de causales que sea exigida como elemento 

sustancial o formal para la procedencia de la demanda, sin perjuicio de que la mismas 

existan en el fuero íntimo de los peticionantes, viéndose impedido el juez, en virtud del 

principio dispositivo, en indagar los motivos que pudieron aventurar la intención de 

poner fin al matrimonio y a la vida en común. 

Así es que se ha afirmado que existía una gran dificultad probatoria para que en 

el escenario procesal un juez pudiere esclarecer los motivos que llevaron al naufragio 

del matrimonio. Lo ocurrido en la intimidad del hogar y los demás elementos que 

hubieren servido de peldaños para la crisis, difícilmente podían acreditarse 

fehacientemente en juicio.
539

 

A tal respecto se ha dicho que […) 

Tratándose de una reforma en la que se priorizan las consecuencias o efectos que se 

generan en el plano jurídico y no axiológico o moral, es coherente que la noción de 

“incausado” o “no causa” aluda a la falta de causas jurídicamente relevantes, lo cual no 

significa que no hayan causas o razones de esta decisión, sino que no importen o interesan 

al plano jurídico sino que queda reservado en la intimidad de los cónyuges.
540 

Tampoco existe ya plazo alguno al cual los cónyuges deban supeditar la acción, 

pudiendo hacerlo en cualquier oportunidad y momento. 

           5.2 Ha desaparecido también el proceso de separación personal,  por cuanto era 

utilizado, por una lado como alternativa para quienes se oponían al divorcio vincular y 

por otro para quienes como estrategas procesales, acudían a este proceso por no haberse 
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cumplido el plazo mínimo desde la celebración del matrimonio para solicitar el divorcio 

de común acuerdo o el plazo de separación de hecho y sin voluntad de unirse para pedir 

el divorcio por esta causal de manera unilateral. 

 Por ello también como consecuencia ineludible de esta desaparición, la ley 

26.994 que aprueba el Código Civil y Comercial de la Nación de fecha 1º de octubre de 

2014, dispone como norma complementaria una respuesta simple a las parejas que 

obtuvieron una sentencia de separación personal en el anterior régimen: el 

procedimiento de conversión sin plazo de espera alguno del estado anterior a el 

emplazamiento en estado de divorciados, mediante una simple petición. 

En el caso de petición conjunta será competente el juez que intervino en la 

separación o el del domicilio de cualquiera de los peticionantes, a su elección, debiendo 

homologarse la solicitud sin más. En el caso de petición unilateral, será competente el 

Juez de la separación o el del domicilio del ex cónyuge del que peticiona, debiendo 

decidir el juez previo traslado a la contraria por el plazo de tres días. Sin perjuicio de 

ello, dado el derecho a readquirir la aptitud nupcial y el principio de libertad, el 

demandado no podrá obstaculizar la declaración de divorcio.
541

 

             

6. El procedimiento  

            6.1 Contenido en el art. 438 del C.C.C.N., se ha dicho que […]  

  Este proceso reconoce como fuente los art. 81, 86 y 90 de la ley española 15/2005. De una 

lectura de los enunciados citados, surge que el Código recoge la misma línea al regular el 

divorcio dentro del nuevo sistema, pero sin exigir un plazo de espera previo como lo 

establece el régimen español, según se admite la petición unilateral o bilateral de divorcio 

después de haber transcurrido un mínimo de tres meses de casados, salvo “…cuando se 

acredite un riesgo para la vida , la integridad física, la libertad , la integridad moral o la 

libertad e indemnidad sexual del cónyuge demandante o de los hijos de ambos o de 

cualquiera de los miembros del matrimonio.
542

 

             Ahora bien, es sabido que las cuestiones procesales son competencia local al ser 

reservadas a las provincias, pero la realidad es que en el Código Civil siempre han 

aparecido disposiciones de forma con el fin de estructurar conflictos de fondo. Como 
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ejemplo puede citarse el art. 236 del Código anterior. Y este ángulo particular, no puede 

ser casual: forma y fondo actúan incidiendo y condicionando a la otra. 

           El art.  236 del Código Civil preveía para los casos de los art. 205 y 215, que la 

demanda conjunta podía tener acuerdos sobre aspectos relativos a la tenencia, régimen 

de visitas, atribución del hogar, régimen de alimentos para cónyuges e hijos menores o 

incapaces y/o acerca de los bienes de la sociedad conyugal. En caso de falta de acuerdo, 

se preveía el trámite sumario.  

           El juez podía objetar uno o más puntos, en caso de entender que comprometían 

los intereses de las partes o el bienestar de los hijos. Ahora bien, ante la promoción de la 

demanda, se convocaba a una audiencia para oir a las partes e intentar una conciliación 

y si fracasaba convocaba a una segunda audiencia, en un plazo aproximado de dos (2) 

meses de la anterior, siendo ambas de carácter reservado, sin dejar constancia en el acta 

de las manifestaciones de las partes. Una vez cumplido este requisito, podía recién 

dictar sentencia valorando si los motivos alegados por las partes eran graves  como para 

tornar imposible la vida en común. 

           La norma del innovador CCyC prevé como único requisito para poder solicitar el 

divorcio, que sea acompañado por una propuesta o “convenio regulador”  que 

establezca los efectos derivados del divorcio. 

 

6.2 El convenio regulador se regula del modo siguiente: 

ARTICULO 438.Requisitos y procedimiento del divorcio. Toda petición de divorcio debe 

ser acompañada de una propuesta que regule los efectos derivados de éste; la omisión de la 

propuesta impide dar trámite a la petición.  

Si el divorcio es peticionado por uno solo de los cónyuges, el otro puede ofrecer una 

propuesta reguladora distinta. 

Al momento de formular las propuestas, las partes deben acompañar los elementos en que 

se fundan; el juez puede ordenar, de oficio o a petición de las partes, que se incorporen 

otros que se estiman pertinentes.  

Las propuestas deben ser evaluadas por el juez, debiendo convocar a los cónyuges a una 

audiencia.  

En ningún caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la sentencia de 

divorcio. 

Si existe desacuerdo sobre los efectos del divorcio, o si el convenio regulador perjudica de 



modo manifiesto los intereses de los integrantes del grupo familiar, las cuestiones 

pendientes deben ser resueltas por el juez de conformidad con el procedimiento previsto en 

la ley local. 

             El requisito exigido de acompañar  la propuesta (unilateral) o convenio regulador 

(bilateral) se vuelve imprescindible para la sustanciación del trámite, y es considerado 

de admisibilidad, dado que su omisión importará la imposibilidad del juez de proveer el 

mismo, pero vale aclarar que esta obligación es exigida solo al que peticiona, no siendo 

exigida a quién no pide el divorcio, siendo entonces para este, una facultad.
543

 

          En el caso de la petición unilateral, el cónyuge que no lo solicitó podrá ofrecer 

una propuesta diferente al momento de contestar el traslado conferido por el juez 

competente, debiendo cada una de las partes acompañar y acreditar todos los elementos 

que sustenten sus propuestas, sin perjuicio de que el Juez de oficio pueda incorporar 

mayor prueba. 

           En este sentido podemos afirmar que en el caso de petición unilateral, el 

magistrado deberá imprimirle al proceso la tramitación del juicio ordinario, en los 

términos del art. 319 del CPCC, posibilitando el derecho de defensa del otro cónyuge, 

pero solo en lo concerniente a la propuesta, puesto que como se ha dicho no podrá 

oponerse a la disolución del vínculo. El sentido en el cual se dirige el proceso, conduce 

en forma directa a la sentencia, toda vez que el Juez habiendo examinado que se haya 

cumplido con acompañar la propuesta, no podrá eximirse de dictar sentencia. Aún ante 

el desacuerdo del otro cónyuge en los efectos propuestos.              

            Se presentan entonces las siguientes posibilidades: Por un lado, una petición 

bilateral, con un convenio consensuado. O acompañada de un convenio consensuado en 

algunos puntos y respecto del resto una propuesta de cada cónyuge. Por otro lado, una 

petición unilateral con una propuesta que puede ser aceptada o rechazada total o 

parcialmente por el otro cónyuge al contestar el traslado, el cual acompaña su 

contrapropuesta por lo rechazado total o parcialmente, ofreciendo los elementos de 

prueba pertinentes. 

           Queda pendiente una excepción: en el caso que los cónyuges no hayan tenido 

hijos, ni bienes para distribuir ni compensación ecónomica que plantear, quedarán 
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exentos de acompañar propuesta o convenio alguno, pero manifestando expresamente 

estas circunstancias. 

           Ahora bien, ¿Qué ocurriría si el peticionante manifiesta estos extremos y el otro 

cónyuge contradice tal afirmación al contestar el traslado, alegando por ejemplo la 

existencia de hijos menores de edad asimismo guardando silencio respecto a pedir el 

divorcio?  ¿Debería el juez, declarar procedente la petición divorcial, debido al 

incumplimiento de la obligación prevista, ordenando la celebración de la audiencia y en 

su caso el trámite incidental por el desacuerdo? O ¿Debería el juez negarle el curso al 

trámite hasta que el peticionante no cumpla con la propuesta que la ley prescribe? Me 

inclino por la primera de las opciones, dado que la realidad de los hechos podrá ser 

acreditada por la vía incidental, priorizando la autonomía de la voluntad en pedir la 

disolución del vínculo. 

          Sin perjuicio entonces respecto de la discusión sobre los efectos, el Juez previo 

correr la vista pertinente al Ministerio Público, siendo necesario su dictamen en los 

términos del art.  25 inc c de la ley 24946, deberá dictar sentencia de divorcio, 

declarando disuelto el régimen de comunidad de  conformidad con lo dispuesto por el 

art. 435 inc. c) y  art. 480 del Código, es decir con efecto retroactivo al día de la 

notificación de la demanda o de la petición conjunta de los cónyuges. Si la separación 

de hecho sin voluntad de unirse precedió al divorcio, la sentencia tiene efectos 

retroactivos al día de esa separación.  En principio, deberá el Juez imponer las costas en 

el orden causado. 

 

           6.3 Aquellos puntos que no puedan ser homologados ante el desacuerdo de las 

partes, deberán ser debatidos en la audiencia. 

           Notemos que el texto de la norma no prescribe que el juez “puede” sino que 

“debe” convocar  audiencia, ya no en el marco de la doble audiencia conciliatoria sobre 

el vínculo (art. 236 derogado) sino para escuchar a las partes respecto de los efectos de 

la ruptura, con lo cual el objeto de la audiencia no es el mismo que el que regía 

anteriormente, y en su caso resolver o sustanciar el tramite incidental, destacando la 

norma de fondo el principio procesal de inmediación que es propio del código de forma.  

           A tal respecto se sostiene que […] 



Las bases del principio de inmediación se encuentran en tres objetivos fundamentales: a. 

que el Juez se halle en permanente e íntima vinculación con los sujetos procesales; b. que 

sea el director del Proceso atendiendo a cada una de sus etapas, en especial, la probatoria y 

c. que las partes entre sí, se comuniquen bajo la consigna que supone el principio de 

bilateralidad de la audiencia. Es decir, repliega absolutamente la posibilidad de actos que 

solo pueda el Juez conocer a partir de una presentación directa que no tenga traslado. 
544

 

En esto coincide con el Código Procesal 

Art. 34. - Deberes. Son deberes de los jueces […]  

Inc. c): En los juicios de divorcio, separación personal y nulidad de matrimonio, en la 

providencia que ordena el traslado de la demanda, se fijará una audiencia en la que deberán 

comparecer personalmente las partes y el representante del Ministerio Público, en su caso. 

En ella el juez tratará de reconciliar a las partes y de avenirlas sobre cuestiones relacionadas 

con la tenencia de hijos, régimen de visitas y atribución del hogar conyugal. 

En cuanto al trámite, que podrá ser incidental, ordinario o conforme la ley local 

de procedimiento lo indique y de acuerdo a la materia y la complejidad del asunto. El 

juez tendrá el gobierno de las formas, y en atención a que la finalidad prioritaria en las 

cuestiones de familia es la de una verdadera protección, actuará como Director con la 

premisa y directriz de velar por la tutela de los intereses involucrados
545

. 

  El Magistrado ya no indaga razones del pasado y sí acompaña en los efectos del 

desmoronamiento de un vínculo que ya no debe estar, del presente hacia el futuro. El 

juez debe controlar, y colaborar para que se acuerde en conciliación. Se han de verificar 

que los intereses del grupo familiar –como tal- no se vean menoscabados, ejerciendo un 

control de legalidad sobre el pacto y por sobre todo deberá mantener su atención en los 

principios previstos en los artículos  9, 10 y 12 que consisten en el límite de la buena fe, 

el abuso del derecho y el orden público.
546

 

            En sintonía con estas premisas ya se ha escrito y sostenido que […] 

En suma, el activismo judicial genera una jurisprudencia innovadora, que en algunos casos 

no está bien vista, al ser, de algún modo reaccionaria y contrapuesta con las reglas 
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previstas. En cambio, otros alientan y elogian esa actitud que evita el estancamiento y pone 

al día los principios con la justicia del caso.
547  

            En el supuesto que una de las partes se arrepintiera antes de la homologación y 

solicitará que se dejara sin efecto el mismo, si no se encuentra comprometido el interés 

familiar, y no se ha alegado y probado la existencia de un vicio de la voluntad, el juez 

deberá rechazar el arrepentimiento y homologar el acuerdo
548

  

            

7. Efectos a regularse 

            7.1 La propuesta o en su caso, el convenio regulador, deberá al menos versar 

sobre los puntos que prescribe expresamente el art. 439 del CCyC, sin perjuicio que si 

los cónyuges están de acuerdo, omitan algunos de los contenidos que la ley enumera, 

por ejemplo aquellos de índole patrimonial.  

           La norma indica cuestiones relativas a la atribución de la vivienda, la distribución 

de los bienes, las eventuales compensaciones económicas entre los cónyuges, el 

ejercicio de la responsabilidad parental,  y también cualquier otra cuestión que crean de 

interés. 

            Si los esposos realizan un convenio parcial acordando algunas cuestiones y una 

propuesta de acuerdo respecto a otros puntos, el juez no solo puede y debe tratarlos en 

la audiencia sino que también podrá proponer alguna otra cuestión, con el objeto de 

evitar futuras incidencias. Siendo entonces que […] 

Este activismo judicial lo es en beneficio de los intereses familiares y no obstará al dictado 

de la sentencia de divorcio; solo tiene el efecto de crear un espacio más de intercambio 

sobre las consecuencias jurídicas de la ruptura matrimonial.
549

 

             El legislador ha primado a tal punto la autonomía de la voluntad que ha 

insistido en la figura del convenio en forma expresa, de manera que los mismos 

cónyuges definan los efectos de su ruptura en el marco del orden público. Las partes 

podrán ofrecer los elementos conducentes para su propuesta pero también el Juez puede 
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instar a ello, lo cual también traduce la necesidad de un Juez activo y que acompañe a 

las partes. 

 

             7.2 En cuanto a la eficacia del convenio regulador se prescribe que para la 

aprobación del convenio, el juez exija que el obligado otorgue garantías reales o 

personales como requisito previo. Este aspecto de la regulación tiene como finalidad 

garantizar el cumplimiento de las obligaciones pactadas, cuya medida quedará al 

arbitrio judicial, pero ello no impide que se decidan medidas del tipo personal como por 

ejemplo la relación entre padres e hijos. 

El convenio homologado o la decisión judicial pueden ser revisados si la 

situación se ha modificado sustancialmente, enmarcando el dinamismo de las cuestiones 

de familia […] 

No todo convenio homologado ni toda decisión judicial  puede ser revisada. Solo podrá 

efectivizarse tal revisión en los casos donde existe real modificación de la situación que se 

tuvo en miras al resolver o acordar de tal o cual forma que amerite una nueva tutela
550

 

Es entonces que cuando con seriedad se vea afectada la situación de los hijos 

menores o de la familia como tal, o la situación de alimentante y alimentado, podría 

plantearse la revisión prevista, de lo contrario sería improcedente. 

 

7.3 El nuevo régimen de divorcio no admite la valoración de la conducta de los 

cónyuges para determinar la culpabilidad en la ruptura, y sólo contempla los alimentos 

posteriores en casos excepcionales, lo que puede constituir una situación disvaliosa para 

alguno de los cónyuges, siendo por ello que se crea la figura de la “compensación 

económica”. 

Esta podrá ser reclamada independiente de las causales de ruptura, pero sí 

ponderando el desequilibrio resultante del divorcio. Es decir que el juez no valorará 

situaciones que puedan haber influido en el fracaso matrimonial sino que en forma 

minuciosa, resolverá sobre las aristas previstas por el art. 442 del código. 

Por otra parte, el art. 441 establece el modo que se podrá hacer efectiva, en una 

prestación única, en una renta por tiempo determinado o, excepcionalmente, por plazo 
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indeterminado.  Y también establece que puede pagarse con dinero, con el usufructo de 

determinados bienes o de cualquier otro modo que acuerden las partes o que decida el 

juez, pero debemos dejar aclarado que si no ha sido de común acuerdo y ha sido 

impuesta por el Juez ante el pedido de una de las partes, no podrá disponerse su pago 

por usufructo, por cuanto así lo prohíbe el art. 2133 del mismo ordenamiento. 

 En cuanto al aspecto procesal de esta nueva institución, si las partes no hubiesen 

arribado a un acuerdo al respecto, la misma puede ser planteada durante la tramitación 

del divorcio y hasta los seis meses de haberse dictado la sentencia de divorcio, debiendo 

el interesado acreditar fehacientemente los extremos invocados. 

 

  7.4 En caso de desacuerdo, o a falta de propuesta de tal aspecto, el  ex cónyuge 

interesado podrá plantear la atribución del hogar conyugal  prevista en el art. 721 y bajo 

las pautas que se enumeran en el art. 443 del CCyC, las cuales consisten en verificar la 

persona a quien se atribuye el cuidado de los hijos, si la persona está en situación 

económica más desventajosa para proveerse de una vivienda por sus propios medios; el 

estado de salud y edad de los cónyuges; y los intereses de otras personas que integran el 

grupo familiar. 

   Esta es una medida no menor la cual es enumerada en el art. 721 :  

ARTICULO 721. Medidas provisionales relativas a las personas en el divorcio y en la 

nulidad de matrimonio. Deducida la acción de nulidad o de divorcio, o antes en caso de 

urgencia, el juez puede tomar las medidas provisionales necesarias para regular las 

relaciones personales entre los cónyuges y los hijos durante el proceso. 

Puede especialmente: 

a) Determinar, teniendo en cuenta el interés familiar, cuál de los cónyuges ha de continuar 

en el uso de la vivienda familiar y, previo inventario, qué bienes retira el cónyuge que deja 

el inmueble; 

b) si corresponde, establecer la renta por el uso exclusivo de la vivienda por parte de uno de 

los cónyuges; 

c) ordenar la entrega de los objetos de uso personal; 

d) disponer un régimen de alimentos y ejercicio y cuidado de los hijos conforme con lo 

establecido en el Título VII de este Libro; 

e) determinar los alimentos que solicite el cónyuge teniendo en cuenta las pautas 

establecidas en el artículo 433. 



       Ahora bien, en el siguiente artículo el Código trata bajo similares características, 

determinadas medidas sobre los bienes:   

ARTICULO 722. Medidas provisionales relativas a los bienes en el divorcio y en la nulidad 

de matrimonio. Deducida la acción de nulidad o de divorcio, o antes en caso de urgencia, a 

pedido de parte, el juez debe disponer las medidas de seguridad para evitar que la 

administración o disposición de los bienes por uno de los cónyuges pueda poner en peligro, 

hacer inciertos o defraudar los derechos patrimoniales del otro, cualquiera sea el régimen 

patrimonial matrimonial. 

También puede ordenar las medidas tendientes a individualizar la existencia de bienes o 

derechos de los que los cónyuges fuesen titulares. La decisión que acoge estas medidas 

debe establecer un plazo de duración 

          Se ha mantenido casi inalterada la redacción original que traía el anterior art. 233, 

teniendo las medidas provisionales un amplio campo con el fin de resguardar la 

integridad de la masa de bienes gananciales que habrá de dividirse luego de dictada la 

sentencia. 

           Su enumeración no es taxativa, teniendo como premisa asegurar derechos del 

cónyuge sin afectar a terceros. 

          En cuanto a la legitimación y capacidad para solicitar estas medidas, va de suyo 

que coinciden con la asignada para quienes pueden pedir el divorcio, pero nada obsta a 

que también puedan solicitarlas los representantes legales de los hijos menores.  

          En lo que se refiere al trámite de estas medidas, en principio podría afirmarse que 

procederán “inaudita et altera pars” en los términos del art. 198 del CPCCN, es decir, 

sin oír a la contraria. 

          Sin embargo diversos autores discrepan con esta posibilidad, aseverando que es 

más habitual en el ámbito del Fuero de Familia, al menos en las medidas personales, la 

audiencia a la contraria.
551

 

           En cuanto a la legitimatio ad causam, la posición habilitante para formular la 

pretensión o para que contra alguien se formule, debe radicar en la afirmación de 

titularidad del derecho subjetivo material  y en la imputación de la titularidad de la 

obligación. Hoy vemos que por ejemplo la fijación de la guarda o tenencia provisoria de 
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menores, podría tener como protagonistas a terceros que ya no lo son tanto atento la 

premisa del nuevo Código de oír al niño en sus intereses.  

En armonía con los términos del art. 195 del Código Procesal, estas medidas 

pueden solicitarse antes de la demanda. Si la medida es requerida en forma previa a la 

promoción de la acción de divorcio, deberá demostrarse idénticos requisitos a los de las 

medidas cautelares en general, en cuanto a la verosimilitud del derecho (la prueba del 

matrimonio) y el peligro en la demora, más no así en el caso de ser promovido el pleito , 

toda vez que el derecho surgirá del acta matrimonial y el peligro se justificará con la 

inminente disolución de la sociedad conyugal a través de la sentencia. No será exigida 

la contracautela, atento a que el posible perjuicio podrá ser resarcido con la parte de 

bienes gananciales que le corresponden al solicitante, siendo importante destacar que 

estas medidas deberán recaer sobre los bienes gananciales, salvo que como excepción y 

por circunstancias especiales, afecten bienes propios.  

El juez, el cual será competente por ser quién deba conocer en el proceso 

principal de divorcio, es quien establece su duración y mantenimiento, pudiendo 

plantearse su ampliación si se acreditasen motivos suficientes, no siendo aplicable el 

régimen de caducidad previsto por el art. 207 del código ritual, pero sin obstar a que el 

juez fije ese plazo para evitar perjuicios sine die al afectado por ellas.
552
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                                                         CAPITULO XX 

                  NORMAS PROCESALES DEL PROCESO DE FAMILIA 

POR ANA MARÍA LEMMO 

 

 

 

 

 

 1. Introducción 

La Constitución Nacional delega en las provincias la reglamentación de los 

sistemas procesales, conservando para la nación toda la materia sustancial. Por eso, a 

diferencia de otras legislaciones, Argentina tiene varios códigos procesales pero un sólo 

Código Civil y Comercial (CCyC).  

Sin embargo este nuevo ordenamiento se aleja de la clásica división de poderes 

entre la nación y las provincias, no solo en los procesos de familia sino también en el 

proceso sucesorio que venían siendo competencia exclusiva de aquellas (según lo 

establecido por los artículos 5, 75 inc. 12, 116, 117 y 121 de la CN), razón que lleva a 

estudiar esta problemática en particular. 

En principio corresponde afirmar que no pensamos que esta modificación 

conduzca a la inconstitucionalidad del CCyC, por ser contrario a dicha división de 

poderes, sino que frente a lo novedoso, innovativo y moderno del nuevo CCyC se 

impone una reforma de los códigos de procedimiento sobre todo en los institutos que 

han sido producto de avances científicos, tecnológicos, sociales. 

Ello sin dejar de advertir que los cambios cambian el foco de atención del 

régimen anterior, al instalar lo principal en la persona y no en la propiedad como era 

costumbre inveterada. 

Se habla de una constitucionalización del derecho privado, y en ciertas áreas 

como las especialmente consideradas en este capítulo, se reglamenta teniendo en vista la 

Constitución y los Tratados Internacionales, de modo que se otorga un sitial de honor a 



los menores y adolescentes, aquellos con capacidad restringida, responsabilidades 

parentales, reproducción asistida, adopción, etc. 

El articulo 705 y siguientes, incorporan reglas procesales del derecho de familia, 

que bajo el pensamiento anterior, eran de competencia provincial, aunque sea cierto que 

hubieran convivido con normas procesales del Código Civil anterior, como fueron el  

juicio de adopción, la competencia sucesoria, los alimentos, la declaración de demencia 

y los procesos de separación y divorcio vincular, ente otros. 

Lo mismo sucedía con leyes especiales como la ley 26.485 de Protección 

integral a la Mujer, que se ocupó de los procedimientos en dos capítulos en el título III, 

haciendo especial hincapié que las jurisdicciones locales erán libres de dictar las normas 

de procedimiento o adhesión al régimen procesal previsto por la ley. 

En ningún caso hubo declaraciones de inconstitucionalidad. 

 

2. Ámbito de aplicación 

Las cuestiones familiares ocupan muchos problemas y conflictos que de tener a 

la regulación del CCyC como marco general, podría llevar a confusiones y generar 

actuaciones inoficiosas.  

Los procesos de familia se encuentran regulados en el nuevo CCyC en el Libro 

II, título III, y en el capítulo 3 se refiere a las Reglas de Competencia que serán 

desarrolladas al amparo de los artículos 716 a 720 según el tipo de proceso abordado. 

Las reglas competencia dispuestas tienen su origen y fundamento en la 

necesidad de distribuir el trabajo entre los numerosos órganos que componen el Poder 

Judicial, y al mismo tiempo orientan al litigante. 

Con la demanda y los hechos se determina la competencia y se establece, en 

consecuencia, en la iniciación del proceso. El actor antes de demandar debe tener en 

claro porqué y donde demandar. 

El artículo 716 demuestra como el nuevo ordenamiento ha tratado de plasmar los 

cambios científicos, culturales y sociales con las dificultades que acarreó equiparar a 

todos los involucrados dentro de un sistema que pone en valor las garantías 

constitucionales. 



Así todo, las provincias continúan reteniendo la jurisdicción y el poder de dictar 

sus propios códigos procesales donde podrán volcar iguales o similares normas a las que 

tiene el CCyC, y por supuesto ampliarlas pero nunca contradecirlas o limitarlas. 

Si bien la característica principal de la competencia es la improrrogabilidad y la 

indelegabilidad como pauta de orden público, como atributo del estado (arts. 1 y 3 del 

CPCC y sus concordantes provinciales), no hay conflictos desmedidos con la plataforma 

creada en el modelo sustancial. 

En estos supuestos donde los procesos abarcan conflictos de menores 

reconocidos por el derecho constitucional convencionalizado, hay una suerte de facultad 

delegada por la Constitución al Congreso Nacional, para poder legislar sobre el pleno 

goce, igualdad real de oportunidades y de trato en los derechos reconocidos (Art. 75, inc 

23 de la CN). 

La ley 26.061 (Art. 3, inc F) refleja que el “Centro de Vida” es el lugar donde los niñas, 

niños y adolescentes han transcurrido la mayor parte de su vida, este principio rige para los 

procesos de patria potestad, filiación, adopción, emancipación, restricción, guarda, siempre 

en procura de buscar el interés superior del niño priorizando la inmediación con los jueces, 

el respeto a la identidad y la igualdad de acceso a la justicia que los adultos. El “Centro de 

Vida” también importa (sentimientos, vivencias, emociones, anclaje, vínculos sociales, 

culturales, educativos, seguridad y residencia habitual del menor). 

Más allá de los conflictos de competencia que se pudieran suscitar, el giro de la 

nueva normativa esta puesto en lo subjetivo y no en lo objetivo,  o sea no en el tipo de 

proceso o de la acción sino focalizado en el sujeto de tutela judicial (niña, niño o 

adolescente). Hay una protección de tutela diferenciada siempre en un marco de 

flexibilidad ante el reacomodamiento jurídico que conlleva la nueva normativa vigente. 

 

3. Marco legal 

El artículo 717 del CCyC establece […] 

En los proceso de divorcio o nulidad de matrimonio es competente el juez del último 

domicilio conyugal o el del demandado a elección del actor, o el de cualquiera de los 

cónyuges, si se declara el concurso o la quiebra de uno de los cónyuges, en la liquidación 

del régimen patrimonial del matrimonio es competente el juez del proceso colectivo. 

Si en el conflicto hay menores involucrados que sean de la ex pareja conyugal o 

convivencial, y ellos residieran en una jurisdicción distinta a la del juez del proceso 



principal, tendrá que intervenir aquél donde los menores de edad tengan su “Centro de 

Vida”.  

Cabe destacar que el antiguo art. 227 del código de Vélez Sarsfield, hacia 

mención al “juez del último domicilio conyugal efectivo” y por ello, la búsqueda del 

domicilio del marido en los procesos de separación personal representaba muchas veces 

para el cónyuge una verdadera cacería de imposible alcance.  

El art. 718 referido a uniones convivenciales, determina que el juez competente 

será el del último domicilio convivencial o el del demandado a elección del actor. 

Norma absolutamente novedosa, toda vez que el instituto de las uniones convivenciales 

ha sido introducido por primera vez en el ordenamiento jurídico nacional. 

Aunque tienen mismo régimen del proceso de divorcio, el termino convivencia 

reemplaza el de “Concubinato” 

El art. 719 especifica los alimentos y pensiones compensatorias entre cónyuges o 

convivientes. En este tipo de acciones el juez competente es el del último domicilio 

conyugal o convivencial o el del domicilio del beneficiario, o el del demandado, o aquel 

donde deba ser cumplida la obligación alimentaria, a elección del actor. Al igual que el 

artículo anterior es totalmente nuevo ya que no existía antecedente en el derogado 

código. 

Se destaca la igualdad conferida a los convivientes con referencia a la 

compensación económica  y a las pensiones compensatorias con los cónyuges. 

Roveda y Giovannetti, sostienen que […] “la compensación económica puede ser definida 

como un crédito entre ex convivientes que tienen como causa fuente la ruptura de la unión 

convivencial y su procedencia se determina por la existencia de un desequilibrio manifiesto 

que signifique su empeoramiento de la situación económica. Es entonces una obligación de 

origen legal de contenido patrimonial y que basada en la solidaridad familiar pretende 

reparar las consecuencias económicas de la ruptura”
553

 

El art. 720, se relaciona con la acción de filiación, disponiendo que, con la 

excepción que el actor sea persona menor de edad o con capacidad restringida, es 

competente el juez del domicilio del demandado. 
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La innovación en este tipo de procesos está dada ya que no existía en el 

derogado Código de Vélez Sarsfield norma alguna sobre competencia en la acción de 

filiación. 



 

CAPÍTULO XXI 

ACCIONES DE FILIACIÓN 

 

POR  ANDREA MERCEDES PÉREZ 

 

                                                                                “Tus hijos no son tus hijos, son hijos e 

hijas de la vida, deseosa de sí misma. 

No vienen de ti, sino a través de ti, 

 y aunque estén contigo,  

no te pertenecen” 

KHALIL GIBRAN 

  

 

 

1. A modo de introducción  

Con la sanción el primer día del mes de octubre del año 2014, del nuevo Código 

Civil y Comercial de la Nación
554

, vigente desde el primer día también pero del mes de 

agosto del año 2015
555

, aparecieron ciertas respuestas a muchos de los interrogantes que 

hasta entonces se habían suscitado en orden al tema de la filiación, desde la mirada de 

los principios constitucionales y el derecho  internacional de los derechos humanos. 

Algunas de dichas inquietudes, ya habían quedado zanjadas poco antes con la 

ley 26862
556

, que daba expreso reconocimiento a las denominadas técnicas de 

reproducción humana asistida, que tampoco resultó del todo suficiente, en tanto no dio 
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respuestas al sinnúmero de preguntas que se venían formulando en cuanto a la 

determinación de la filiación de los hijos concebidos bajo esas técnicas. 

Podríamos aseverar pues, que el intenso y profícuo debate producido en torno a 

ellas, concluyó al dárseles regulación expresa en el Código Civil y Comercial unificado. 

  

 2. Fuentes de la filiación 

Recordemos pues, para un mejor análisis de la institución en estudio, que el 

viejo Código Civil
557

, diferenciaba entre dos tipos de filiación: aquella que denominaba 

por naturaleza (que podía ser tanto matrimonial como extramatrimonial), y la que 

llamaba por adopción.
558

 

Téngase en cuenta por cierto, que la segunda, recién aparece en el año 1948, tras 

la sanción de la ley 13252
559
. En el Código Civil diríase ‘originario o primigenio’, se 

contemplaba sólo un único sistema de determinación filial, aplicado justamente a la 

filiación biológica o por naturaleza. 

Su distinción se fundaba en que, respecto a la primera prevalecía el elemento 

‘genético-biológico’, en tanto en la segunda, provenía de un decisorio judicial. 

Claro está que al surgir las técnicas de reproducción humana asistida, devino la 

posibilidad concreta de que nacieran niños a partir de su utilización por efectores de los 

servicios de salud especializados en la temática, sin la preexistencia de relación sexual 

alguna, por lo que los tipos de filiación recién descriptos, no resultaban aplicables a 

estos casos, pues surgía una modalidad de filiación heteróloga. 

Es dable que afirmemos llegado este punto, que la regulación explícita de estas 

técnicas en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, significó la creación de 
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una suerte de ficción legal cuyo objeto sin hesitación alguna, fue garantizar el derecho a 

la identidad de los niños nacidos por esas vías, y el respeto de sus vínculos familiares.
560

 

Piénsese por un momento, que antes de ello, se configuraban evidentes 

situaciones de violación de dichos derechos, por intentar aplicar forzadamente la 

realidad, a un sistema de doble filiación que ya resultaba vetusto. 

El sólo hecho de sustraerse del principio ‘binario’ sobre el cual se edificó el 

sistema jurídico filial en todas sus fuentes ha sido un salto cualitativo significativo, de 

fuerte impacto social y psicológico, lo que no será fácil de aceptar y construir. De 

mínima, se considera que una modificación legal de tan envergadura debería ir 

acompañada de un estudio exhaustivo, en el que la perspectiva jurídica no sea la única 

presente. En otras palabras, debería comprometerse una amplia indagación de tinte 

interdisciplinario.
561

 

Debe tenerse presente al respecto que la utilización de estas técnicas, se 

visibilizó de manera evidente en la realidad que nos circundaba a partir del año 2010, 

con la sanción de la ley 26.618
562

 que reconoció la institución del matrimonio entre 

parejas del mismo sexo. Esta norma importó un avance cualitativo en los derechos 

fundamentales de las personas al admitir dicho tipo matrimonial, pero a la par 

subsistieron verdaderas falacias del sistema respecto justamente de la filiación 

producida fuera o en la unión de la pareja, como las normas que prohibían dos 

reconocimientos sucesivos por parte de personas del mismo sexo (artículos 250 del 

derogado Código Civil
563

, y 45 de la ley 26413
564

), la no inclusión de proyectos 
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parentales por parejas de hombres, y las dificultades existentes ante el Registro del 

Estado y Capacidad de las Personas. 

Obsérvese que había ya prácticas que venían realizándose en la Argentina, pero 

sin acogida legal alguna como la inseminación de una mujer con material genético de un 

tercero, estando en pareja con otra persona del mismo sexo; o la gestación de un niño 

por una mujer, para una pareja de hombres que deseaba tener un hijo. 

En la India por ejemplo, numerosas parejas de dos hombres casados podían 

requerir a las autoridades argentinas, la legalización y posterior inscripción de 

nacimiento de un hijo nacido en el extranjero a través del instituto de la ‘maternidad 

subrogada’. 

Sucedía entonces que si no se dictaban las normas pertinentes que le dieran 

formal acogida a los conflictos que se configuraban, no se habrían logrado los objetivos 

de la citada ley 26618. 

En dicho sentido, se ha expresado -con vehemencia y precisión- pues, que “No 

alcanza con tolerar”
565

, y este pensamiento nos lleva a reflexionar sobre la diferencia 

entre el ‘respeto’ y la ‘tolerancia’. 

Seguramente no resulta necesario recordar que el respeto irrestricto a los 

derechos humanos a nivel global emerge en el año 1948 con la Declaración Universal 

sobre Derechos Humanos, de la cual surgen como valores supremos objeto de 

protección la libertad, la dignidad, y la autodeterminación de las personas por el sólo 

hecho de “ser humanos”. Conceptos éstos que luego se han ido perfeccionando con 

otros instrumentos internacionales sobre derechos humanos con el transcurso de los 

años, y que el sistema normativo argentino ha jerarquizado al mismo nivel que la propia 

Constitución del Estado, en ocasión de su reforma parcial en el año 1994, 

convirtiéndolos en su nueva regla de reconocimiento.
566

 

Tal como refiere la jueza Seijas en el artículo más abajo citado, “… la familia, 

protegida por el bloque de constitucionalidad federal, incluye a las que le gustan al 
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intérprete, y las que no. No se trata de debatir si son posibles otras formas de vida 

afectiva distintas de la tradicional porque las tenemos delante, existen. Se trata de 

saber si es posible diseñar un marco legal inclusivo, que adapte sus institutos a la 

realidad imperante”
567

. 

La sanción de la ley 26.618 significó sin hesitación alguna, un avance en cuanto 

al reconocimiento de los derechos fundamentales, sin embargo aquélla no se presentaba, 

como tolerando su ejercicio por las personas del mismo sexo que deseaban contraer 

matrimonio. El acceso a la institución matrimonial por parte de las parejas 

homosexuales implicó la posibilidad de legalizar sus proyectos personales de vida y 

representó un proceso de visibilización frente a una realidad social existente y 

prejurídica como es “la homoparentalidad”. 

Ahora bien, al respeto y la tolerancia debían sumarse normas que contemplaran 

los verdaderos conflictos que la ley 26618 y las uniones homoafectivas conllevaban. 

No haber avanzado entonces en cuanto a la regulación de la filiación 

homoparental o legislar respecto de las técnicas de reproducción humana asistida a fin 

de contemplar la mayor cantidad de supuestos posibles, generó en dicha época 

‘inseguridad jurídica’ para quienes accedían a los beneficios que ofrecía la ciencia, 

tendientes a concretar el derecho a formar una familia con hijos. 

Huelga que este vacío legal no ha impedido hasta la sanción y entrada en 

vigencia del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, que las personas con 

opciones sexuales diversas, efectivicen su deseo de maternidad o paternidad. 

Creer que una pareja homosexual, por el hecho de carecer de aptitud 

procreacional a nivel dual, esto es, infertilidad estructural como la llamara la prestigiosa 

jurista e investigadora Marisa Herrera
568

, no tendrá hijos o abdicará de un proyecto 

parental conjunto, era una falacia. 
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Y ello porque no sólo porque las personas que vivencian una orientación sexual 

diferente de la convencional, pueden tener hijos, sino también porque frente al avance 

de la ciencia, la sexualidad se ha escindido de la procreación
569

. 

En este sentido, ya desde esa época, la pareja conyugal podía estar ‘disociada’ de 

la pareja parental, siendo ésta una forma de acceso a la homoparentalidad por personas 

homosexuales, quienes acordaban engendrar un hijo, el que sería criado por estas dos 

unidades: una exclusivamente femenina, y otra exclusivamente masculina. 

La sanción de la ley de matrimonio igualitario en el año 2010 -aunque no 

modificó pues las normas referidas a la filiación- instauró el paradigma de la igualdad, 

repercutiendo de manera directa respecto de aquél instituto y el del parentesco. 

En este contexto, las disposiciones del derogado Código Civil de la Nación (que 

eran pues, esencialmente heteronormativas) resultaban insuficientes, no pudiendo 

abarcar los diferentes supuestos vinculados a la homoparentalidad, ya sea cuando 

devenían de las técnicas de reproducción humana asistida, como cuando excedían el 

clásico binomio dual (un padre-una madre), o cuando el proyecto parental estaba 

conformado por dos hombres que recurrían a la figura de la maternidad subrogada.
570

 

Con el texto dado al nuevo artículo 558 del Código Civil y Comercial de la 

Nación (CCyC)
571

, se reconoce de modo expreso que la filiación ya no se determinará 

sólo considerando los datos genéticos, sino también por la denominada voluntad 

procreacional de la o las personas que recurren a las técnicas de reproducción humana 

asistida (TRHA). 

Esta voluntad procreacional es considerada el ‘eje central’ de estas técnicas, la 

cual debe surgir de cada persona en forma individual y/o conjunta -pareja matrimonial o 

convivencial, independientemente de la orientación sexual que posean. 
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Recordemos pues que las TRHA son las técnicas o métodos biomédicos que 

facilitan o sustituyen a los procesos naturales que se dan durante la reproducción. Para 

poder llevar a cabo algunas de estas técnicas, la persona o pareja -indistintamente del 

sexo que sean, aunque sin embargo ha de sobreentenderse que sólo podrá darse entre 

parejas homosexuales formadas por mujeres solamente- se debe concurrir a una 

institución médica pública o privada especializada para tratar estas técnicas y a su vez, 

dicho centro de salud debe contar con todos los datos relativos a las mismas, y a los que 

intervienen para que se lleven a cabo (esto es, médicos, tercero dador o quienes aporten 

el material genético- viéndose reflejado esto en el artículo 560 del CCCN.
572

 

 

 3. Principios generales aplicables a la filiación 

Siguiendo en este sentido, una de las posiciones mayoritarias que expone nuestra 

doctrina
573

, es dable sostener que en materia de filiación, rigen determinados principios 

generales que no se encontraban firmemente reconocidos en ninguna de las normas del 

Código de Dalmasio Vélez Sarsfield, a diferencia de lo que sucede en el nuevo Código 

Civil y Comercial unificado.  

A saber: 

a) Ninguna persona puede tener más de dos vínculos filiales, cualquiera sea la 

naturaleza de la filiación. Con relación a este punto, ocurrió antes de la entrada en vigor 

de este nuevo código, una interesante resolución administrativa, en la cual en marzo de 

este año en curso se autorizó que un niño de un año de edad, posea triple vínculo 

filiatorio, con sus dos madres que son pareja entre sí, y un tercero dador del material 

genético, como padre.  

b) Pluralidad: pueden acceder a estas diversas fuentes de filiación, cualquier 

pareja sin distinción de la sexualidad. Es decir, con el nuevo código se abre la puerta a 

una problemática que se viene consumando desde el año 2010 y se concreta una 

solución a la misma, en esta regla general, en el cual le otorga a aquellas parejas 
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conformadas por integrantes del mismo sexo, de poder acceder a cualquiera de estas 

fuentes de filiación, respetando las demás reglas que se detallaran a continuación, 

independientemente de su condición sexual. 

  c) El consentimiento informado: contemplado en el ya citado artículo 560, y 

también aludido en el artículo 561 del nuevo código civil y comercial unificado
574

, aquí 

se exige que debe renovarse cada vez que se proceda a la utilización de los gametos o 

embriones, el consentimiento de ambas partes. El consentimiento debe ser protocolizado 

ante escribano público, y debe ser libremente revocable mientras no se haya producido 

la concepción de la mujer o la implantación de los mismos en ella. Esto fue el resultado 

de diversas producciones jurisprudenciales que comenzaron a abarcar esta problemática 

entorno a las técnicas de reproducción humana asistida, como por ejemplo fue el caso 

sucedido en el año 2006, que dejó abierta a la opinión pública sobre las consecuencias 

que giraban en torno a esta fuente de filiación, y los vacíos legales que había entorno a 

ella. Fue el caso de la pareja que criopreservó embriones en el 2006. Separados poco 

después y luego divorciados, ella apeló a la justicia para poder hacer uso de esos 

embriones y tener un bebé. La Cámara Civil apeló a su favor.  

d) Verdad biológica: respecto de la maternidad biológica se aplica el principio de 

"madre cierta es", ello quiere decir que, es madre quien pare al niño y respecto de la 

paternidad biológica, se presume padre al marido de la madre o bien se determina su 

filiación por el reconocimiento voluntario realizado ante el Registro Civil, como 

veremos posteriormente. Así, el régimen actual de filiación biológica presupone el 

vínculo genético entre los niños y sus progenitores, como consecuencia de la relación 

sexual entre dos personas de distinto sexo.  

e) Verdad procreacional: esta regla juega con respecto a las técnicas de 

reproducción humana asistida, contemplada en el artículo 562 del nuevo código expresa 

«Los nacidos por las técnicas de reproducción humana asistida son hijos de quien dio a 

luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, 

informado y libre en los términos de los artículos 560 y 561, debidamente inscripto en 

el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién 
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haya aportado los gametos...», es así que aquí no rige la regla anterior, ya que la verdad 

biológica con respecto a la reproducción humana asistida no prosigue, aplicándose esta 

regla, en este sentido, se aceptan los avances científicos en cuanto a la reproducción 

asistida, con material genético propio o de terceras personas, dejando a salvo que la 

filiación no se determinará por el dato genético, sino por la voluntad procreacional de la 

o las personas que recurren a las técnicas enunciadas.  

La voluntad procreacional, es considerada el ‘eje vertebral’ de las técnicas 

analizadas, la cual debe surgir de cada persona de forma individual y/o conjunta (pareja 

matrimonial o convivencial, sin importar la orientación sexual que posean). Nada más 

acertado que priorizar la voluntad de aquellas personas, ya que estas parejas que desean 

pasar por tratamientos médicos con el fin de formar una familia, saben que las 

probabilidades son bajas como así también el alto costo, económico y emocional al 

momento de enfrentarlos. La misma es de carácter personalísima, atento la 

consecuencia que tendrá desde el primer momento que se exteriorice, correspondiendo 

al emplazamiento en el estado filial.  

Sostiene Enrique Díaz de Guijarro
575

 que el acto jurídico de emplazamiento filial 

reposa, siempre, y en todas las categorías de filiación, en la manifestación positiva de 

una única categoría de voluntad -la de reconocimiento o la de los reconocientes- que no 

se completa con voluntad del reconocido -ni en el presente ni en el futuro-, sino que 

produce un acto perfecto, con vitalidad plena y autónoma. El consentimiento expreso 

materializa la voluntad procreacional. En tal sentido, el artículo 560 hace mención a 

ello. Se debe firmar ante el centro de salud que realizará los tratamientos, debiendo 

contar éste con las especificaciones de las técnicas a utilizarse.  

f) Derecho a la información en las THRA: contemplado en los artículos 563
576

 y 

564
577

 los cuales rescatan que con respecto a estas técnicas podrá tenerse información si 
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es relevante para la salud o por razones debidamente fundadas y evaluadas por la 

autoridad judicial, pero nunca da lugar al derecho de quedar emplazado como hijo del 

tercero dador, ya que atentaría con la regla anteriormente mencionada.   

 

 4. Determinación de la filiación 

Existen diferentes maneras de determinar la filiación, las que se aplicarán de 

acuerdo al vínculo filiatorio del cual se trate. Éstos son: 

A. Determinación de la maternidad: con respecto a los vínculos originados por la 

naturaleza, el artículo 565 del Código Civil y Comercial, determina «En la filiación por 

naturaleza, la maternidad se establece con la prueba del nacimiento y la identidad del 

nacido. La inscripción debe realizarse a petición de quien presenta un certificado del 

médico, obstétra o agente de salud si corresponde, que atendió el parto de la mujer a 

quien se atribuye la maternidad del nacido. Esta inscripción debe ser notificada a la 

madre, excepto que sea ella quien la solicita o que quien denuncia el nacimiento sea su 

cónyuge. Si se carece del certificado mencionado en el párrafo anterior, la inscripción 

de la maternidad por naturaleza debe realizarse conforme a las disposiciones 

contenidas en los ordenamientos relativos al Registro del Estado Civil y Capacidad de 

las Personas...».  

Esta determinación legal que depende de la prueba del nacimiento y la identidad 

del nacido, comprende la determinación matrimonial y la extramatrimonial, que se 

extiende a las TRHA. Se prevé el supuesto de un nacimiento ocurrido fuera del 

establecimiento médico. 

B. Determinación de la filiación matrimonial: contemplado en los artículos 

566
578

 y 569, se extiende la presunción a toda clase de matrimonio, sean los integrantes 

del mismo de igual o distinto sexo.  

Las formas de determinar la filiación son, según el artículo 569:  
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muerte. La presunción no rige en los supuestos de técnicas de reproducción humana asistida si el o la 

cónyuge no prestó el correspondiente consentimiento previo, informado y libre …”. 



1. Por la inscripción del nacimiento en el Registro de Estado Civil y Capacidad 

de las Personas, y por la prueba del matrimonio;  

2. Por la sentencia firma en juicio de filiación;  

3. En  los  supuestos  de  las  técnicas  de  reproducción  humana  asistida, por el 

consentimiento informado debidamente inscripto en el Registro Civil. 

C. Determinación de la filiación extramatrimonial: expresa el artículo 570 del 

Código Civil y Comercial de la Nación, el principio general en esta materia 

estableciendo que «La filiación extramatrimonial queda determinada por el 

reconocimiento, por el consentimiento previo, informado y libre al uso de las técnicas 

de reproducción humana asistida, o por la sentencia en juicio de filiación que la 

declare tal...», quedando establecido por la jurisprudencia y doctrina que llevaron a la 

conformación de este nuevo código, que la filiación extramatrimonial se realizará por: 

a) el respectivo juicio de filiación; b) por acto de reconocimiento propiamente dicho, 

que es aquel acto jurídico realizado ante oficial público, en el que mediante la 

declaración en instrumento público o privado, se realiza el reconocimiento del vínculo 

filiatorio, y; c) por el consentimiento dado para realizar las técnicas de reproducción 

humana asistida. 

 

 5. Identidad y filiación 

Luego de analizar las diversas modificaciones que giran en torno a las fuentes de 

filiación, las reglas que las rigen y la forma de determinarlas, debemos hacer foco sobre 

una temática que también ha tenido gran discusión desde que el Código Civil de 

Dalmacio Vélez Sarsfield se encontraba vigente, y llevó a que luego de diversas 

jurisprudencias contestes y doctrinas concordantes, se plasmaran las soluciones a los 

diferentes problemas que se suscitaban en torno a la filiación y la identidad de las 

personas.  

Cuando hablamos del término identidad, éste hace referencia a la circunstancia 

de ser una persona en concreto y no otra, determinada por un conjunto de rasgos o 

características que la diferencian de otras. Con el nuevo Código Civil y Comercial de la 

Nación, la materia de identidad con respecto a la filiación ha sufrido diversos cambios; 

en primer lugar debemos mencionar aquellos que se produjeron en torno a la identidad 

en relación a las técnicas de reproducción humana asistida. El nuevo código confirma el 



anonimato de la dación de gametos y prevé un acceso dificultoso a los datos genéticos 

del dador, diferenciando claramente el tratamiento entre el ‘derecho a la identidad del 

adoptado’ y el ‘del concebido artificialmente’.  

Además de este cambio importante que trae consigo el nuevo Código Civil y 

Comercial de la Nación, surgen otras modificaciones con respecto a las denominadas 

acciones de filiación, las cuales son las herramientas o medios, brindados por el 

ordenamiento jurídico que tienen por finalidad acreditar la maternidad o paternidad de 

un determinado sujeto con respecto a un niño, niña o adolescente, o bien desplazar a 

alguien de ese estado de maternidad o paternidad, en busca de la verdadera identidad de 

aquél. 

Es dable destacar antes de adentrarnos seguidamente en un análisis 

pormenorizado de las mismas, que estas acciones caducan al año (a diferencia del 

régimen anterior), por lo que ya de manera inicial cabe afirmar que el tiempo de 

caducidad es hoy más breve, con el fin de preservar la integridad del menor y que se 

accione inmediatamente en busca de su verdadera identidad. 

 

6. Acciones de filiación 

Las acciones de filiación que regula el nuevo ordenamiento civil y comercial 

unificado de la Nación, son básicamente dos:  

A. Las de reclamación: estas tienen por finalidad acreditar la maternidad o 

paternidad de un determinado sujeto, con respecto a un niño, niña o adolescente. Su 

desarrollo normativo comienza a partir del artículo 582 y siguientes del nuevo Código 

Civil y Comercial de la Nación
579

. Tiene como objetivo principal emplazar al hijo en el 
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 Artículo 582 del Código Civil y Comercial de la Nación, en su texto ordenado por la ley 

26994:“Reglas generales. El hijo puede reclamar su filiación matrimonial contra sus progenitores si 

no resulta de la inscripción en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas. La acción 

debe entablarse contra los cónyuges conjuntamente. El hijo también puede reclamar su filiación 

extramatrimonial contra quienes considere sus progenitores. En caso de haber fallecido alguno de los 

progenitores, la acción se dirige contra sus herederos. Estas acciones pueden ser promovidas por el 

hijo en todo el tiempo. Sus herederos pueden continuar la acción iniciada por él o entablarla si el hijo 

hubiese muerto en la menor edad o siendo persona incapaz. Si el hijo fallece antes de transcurrir un 

año computado desde que alcanzó la mayor edad o la plena capacidad, o durante el primer año 

siguiente a descubrimiento de las pruebas en que se haya de fundar la demanda, su acción 

corresponde a sus herederos por todo el tiempo que falte para contemplar dichos plazos. Esta 

disposición no se aplica en los supuestos de técnicas de reproducción humana asistida cuando haya 

mediado consentimiento previo, informado y libre, con independencia de quienes hayan aportado los 

gametos”. 



estado de familia que le corresponde y que no surge del Registro de Estado Civil y 

Capacidad de las Personas.  

Los legitimados activos, de estas acciones son, en primer lugar el propio hijo; 

para quien la caducidad de esta acción no corre en ningún momento, y luego los 

herederos del hijo que pueden proseguir la acción o iniciarla, a los cuales sí les corre el 

plazo de caducidad antes mencionado.  

En cuanto a los legitimados pasivos, son ambos progenitores conjuntamente. La 

forma probatoria en cuanto a este tipo de acciones, se encuentran estipuladas en los 

artículos 584 y 585.
580

  

B. Las de impugnación: estas acciones son los medios que tienen por finalidad 

desplazar a un determinado sujeto de la maternidad o paternidad con respecto a un niño, 

niña o adolescente. Estas acciones comienzan a regularse a partir del artículo 588 del 

CCCN, y continúa en los siguientes.
581

  

Este tipo de acciones se dirigen a dejar sin efecto el vínculo jurídico filial entre 

madre e hijo, y en la filiación matrimonial, la caída de la maternidad provoca 

                                                                                                                                                                          

Artículo 583 del Código Civil y Comercial de la Nación, en su texto ordenado por la ley 

26994:“Reclamación en los supuestos de filiación en los que está sólo determinada la maternidad. En 

todos los casos en que un niño o niña aparezca inscripto sólo con filiación materna, el Registro Civil 

debe comunicar al Ministerio Público, el cual debe procurar la determinación de la paternidad y el 

reconocimiento del hijo por el presunto padre. A estos fines, se debe instar a la madre a suministrar 

el nombre del presunto padre y toda información que contribuya a su individualización y paradero. 

La declaración sobre la identidad del presunto padre debe hacerse bajo juramento; previamente se 

hace saber a la madre las consecuencias jurídicas que se derivan de una manifestación falsa. Antes 

de remitir la comunicación al Ministerio Público, el jefe u oficial del Registro Civil debe citar a la 

madre e informarle sobre los derechos del niño y los correlativos deberes maternos, de conformidad 

con lo dispuesto en la ley especial. Cumplida esta etapa, las actuaciones se remiten al Ministerio 

Público para promover acción judicial”. 
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 Artículo 584 del Código Civil y Comercial de la Nación, en su texto ordenado por la ley 

26994:“Posesión de estado. La posesión de estado debidamente acreditada en juicio tiene el mismo 

valor que el reconocimiento, siempre que no sea desvirtuada por prueba en contrario sobre el nexo 

genético”.  

Artículo 585 del Código Civil y Comercial de la Nación, en su texto ordenado por la ley 26994: 

“Convivencia. La convivencia de la madre durante la época de la concepción hace presumir el 

vínculo filial a favor de su conviviente, excepto oposición fundada”. 
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 Artículo 588 del Código Civil y Comercial de la Nación, en su texto ordenado por la ley 

26994:“En los supuestos de determinación de la maternidad de conformidad con lo dispuesto en el 

artículo 565, el vínculo filial puede ser impugnado por no ser la mujer la madre del hijo que pasa por 

suyo. Esta acción de impugnación puede ser interpuesta por el hijo, la madre, el o la cónyuge y todo 

tercero que invoque un interés legítimo. La acción caduca si transcurre un año desde la inscripción 

del nacimiento o desde que se conoció la sustitución o incertidumbre sobre la identidad del hijo. El 

hijo puede iniciar la acción en cualquier tiempo. En los supuestos de filiación por técnicas de 

reproducción humana asistida, la falta de vínculo genético no puede invocarse para impugnar la 

maternidad, si ha mediado consentimiento previo, informado y libre”. 



paralelamente la caída de la paternidad al dejar de funcionar la ‘presunción de 

paternidad’. Los legitimados activos en estas acciones son, en primer lugar el hijo, luego 

madre, cónyuge y todos aquellos terceros que demuestren un interés legítimo.  

Dentro de estas acciones de impugnación, es dable destacar que aparecen 

novedosamente reguladas cuatro acciones de impugnación específicas, que se han 

receptado en el nuevo ordenamiento jurídico en estudio.  

 B.1. La primera es la acción de impugnación de la filiación ‘presumida por la 

ley’, contemplada en los artículos 589 y 590 del Código Civil y Comercial de la 

Nación
582

, la que ataca el vínculo jurídico que surge de la presunción legal en la cual se 

establece que el niño nacido durante el matrimonio o luego de los trescientos días 

posteriores a la disolución del mismo, separación de hecho o nulidad del vínculo 

matrimonial. En esta acción son legitimados activos el hijo, para quien la acción no 

caduca, y luego la madre o el cónyuge, o un tercero con interés legítimo, o bien los 

herederos del legitimado.  

B.2. Luego de esta acción, se encuentra en el artículo 591 de dicho 

ordenamiento,
583

 la denominada ‘acción de negación de filiación presumida por la ley’. 
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 Artículo 589 del Código Civil y Comercial de la Nación, en su texto ordenado por la ley 

26994:“Impugnación de la filiación presumida por la ley. El o la cónyuge de quien da a luz puede 

impugnar el vínculo filial de los hijos nacidos durante el matrimonio o dentro de los trescientos días 

siguientes a la interposición de la demanda de divorcio o nulidad, o de la separación de hecho o de la 

muerte, mediante la alegación de no poder ser el progenitor, o que la filiación presumida por la ley 

no debe ser razonablemente mantenida de conformidad con las pruebas que a contradicen o en el 

interés del niño. Para acreditar esa circunstancia puede valerse de todo medio de prueba, pero no es 

suficiente la sola declaración de quien dio a luz. Esta disposición no se aplica en los supuestos de 

técnicas de reproducción humana asistida cuando haya mediado consentimiento previo, informado y 

libre, con independencia de quienes hayan aportado los gametos”. 

Artículo 590 del Código Civil y Comercial de la Nación, en su texto ordenado por la ley 

26994:“Impugnación de la filiación  presumida por la ley. Legitimación y caducidad. La acción de 

impugnación de la filiación del o la cónyuge de quien da a luz puede ser ejercida por éste o ésta, por 

el hijo, por la madre y por cualquier tercero que invoque un interés legítimo El hijo puede iniciar la 

acción en cualquier tiempo. Para los demás legitimados, la acción caduca si transcurre un año desde 

la inscripción del nacimiento o desde que se tuvo conocimiento de que el niño podría no ser hijo de 

quien la ley lo presume. En caso de fallecimiento del legitimado activo, sus herederos pueden 

impugnar la filiación si el deceso se produjo antes de transcurrir el término de caducidad establecido 

en este artículo. En este caso, la acción caduca para ellos una vez cumplido el plazo que comenzó a 

correr en vida del legitimado” 
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 Artículo 591 del Código Civil y Comercial de la Nación, en su texto ordenado por la ley 

26994:“Acción de negación de filiación presumida por la ley. El o la cónyuge de la mujer que da a 

luz puede negar judicialmente el vínculo filial del hijo nacido dentro de los ciento ochenta días 

siguientes a la celebración del matrimonio. La acción caduca si transcurre un año desde la 

inscripción del nacimiento o desde que se tuvo conocimiento de que el niño podría no ser hijo de 

quien la ley lo presume. Si se prueba que el o la cónyuge tenía conocimiento del embarazo de su 

mujer al tiempo de la celebración del matrimonio o hubo posesión de estado de hijo, la negación debe 



Esta acción es la que es promovida por el o la cónyuge de quien da a luz, pidiendo negar 

judicialmente el vínculo filial del hijo nacido dentro de los 180 días posteriores a la 

celebración del matrimonio, para ello deberá acreditar que no hubo posesión de estado 

de hijo, y que el nacimiento se produjo luego de los 180 días posteriores a la concreción 

del matrimonio.  

B.3. Otra de las acciones de impugnación que se destacan en el nuevo Código 

Civil y Comercial de la Nación, es la ‘acción de impugnación preventiva de presunción 

legal’, prescripta en el artículo 592
584

, el que termina aclarando que dicha disposición 

no se aplica en los supuestos de técnicas de reproducción humana asistida, cuando haya 

mediado consentimiento previo, informado y libre, con independencia de quienes hayan 

aportado los gametos, consagrando nuevamente la regla del consentimiento libre e 

informado que explicamos con anterioridad.  

B.4. Y por último, se encuentra la ‘acción de impugnación de reconocimiento’, 

prevista en el artículo 593 del nuevo CCCN
585

. Ésta tiene por objetivo principal 

desvirtuar el reconocimiento realizado al momento del nacimiento del niño, niña o 

adolescente, debido a que no se corresponde con la realidad biológica. 

Es dable aclarar que esta disposición no se aplica en los supuestos de técnicas de 

reproducción humana asistida, cuando haya mediado consentimiento previo, informado 

y libre, con independencia de quienes hayan aportado los gametos. 

 

                                                                                                                                                                          
ser desestimada. Queda a salvo, en todo caso, la acción de impugnación de filiación que autorizan los 

artículos anteriores. Esta disposición no se aplica en los supuestos de técnicas de reproducción 

humana asistida cuando haya medido consentimiento previo, informado y libre, con independencia de 

quienes hayan aportado los gametos”. 
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 Artículo 592 del Código Civil y Comercial de la Nación, en su texto ordenado por la ley 

26994:“Impugnación preventiva de la filiación presumida por la ley. Aun antes del nacimiento del 

hijo, el o la cónyuge pueden impugnar preventivamente la filiación de la persona por nacer. Esta 

acción puede ser ejercida, además, por la madre y por cualquier tercero que invoque un interés 

legítimo. La inscripción del nacimiento posterior no hace presumir la filiación del cónyuge de quien 

da a luz si la acción es acogida. Esta disposición no se aplica en los supuestos de técnicas de 

reproducción humana asistida cuando haya medido consentimiento previo, informado y libre, con 

independencia de quienes hayan aportado los gametos”. 

585
 Artículo 593 del Código Civil y Comercial de la Nación, en su texto ordenado por la ley 

26994:“Impugnación del reconocimiento. El reconocimiento de los hijos nacidos fuera del 

matrimonio puede ser impugnado por los propios hijos o por los terceros que invoquen un interés 

legítimo. El hijo puede impugnar el reconocimiento en cualquier tiempo. Los demás interesados 

pueden ejercer la acción dentro de un año de haber conocido el acto de reconocimiento o desde que 

se tuvo reconocimiento de que el niño podría no ser el hijo. Esta disposición no se aplica en los 

supuestos de técnicas de reproducción humana asistida cuando haya medido consentimiento previo, 

informado y libre, con independencia de quienes hayan aportado los gametos”. 



 7. Disposiciones procesales comunes a los procesos de familia que inciden en 

el ámbito de la filiación 

Es dable aquí tener en cuenta, que el artículo 706 del CCyC, establece los 

principios generales de los procesos de familia. Así es que éstos deben respetar la tutela 

judicial efectiva, la inmediación, la buena fe y lealtad procesal, la oficiosidad, la 

oralidad, y el acceso limitado al expediente. 

Obsérvese que conforme esta disposición:  

a) Las normas que rigen el procedimiento deben ser aplicadas de modo de 

facilitar el acceso a la justicia, especialmente tratándose de personas vulnerables, y la 

resolución pacífica de los conflictos. 

b)  Los jueces ante los cuales tramitan estas causas deben ser especializados, y 

contar con apoyo multidisciplinario. 

c)  La decisión que se dicte en un proceso en que están involucrados niñas, niños 

o adolescentes, debe tener en cuenta su ‘interés superior’. 

  

 8. Aproximándonos al cierre 

 Se han producido evidentes transformaciones en el derecho de familia. Se pasó: 

1. Del ‘orden público’, a la ‘autonomía de la voluntad’. 

2. De la ‘desigualdad’, a la ‘igualdad’. 

3. De las ‘situaciones de hecho’, a su ‘reconocimiento legal’. 

4. De la ‘esterilidad e infertilidad’, a la ‘maternidad y paternidad’. 

     A la luz de lo hasta aquí expuesto, es dable afirmar que: 

 Los hechos preceden al derecho. En cuestiones de familia, la realidad nos 

sorprende diariamente. La familia se ‘transforma’, surgiendo nuevas formas de 

organización que merece la debida protección de la ley. 

 Por tanto, la ciencia evoluciona más rápidamente que la legislación. En estas 

cuestiones, tienen gran influencia los valores morales, por lo que hay una gran 

resistencia a la regulación. 

 Surge como verdad que la madre no es siempre ‘cierta’. Progenitor no es 



sinónimo de ‘padre’. Es padre o madre, quien desea serlo. Se debe aceptar sin hesitación 

alguna que la paternidad psico-social es tan valiosa como la biológica. 

 Sin embargo, el progreso científico debería ser un ‘medio’ y no un ‘fin’, por lo 

que deviene necesario que se utilice en forma humanizante y dignificadora. No todo lo 

científicamente posible, es éticamente aceptable, ni socialmente deseable. 

 

 9. Colofón 

El nuevo Código Civil y Comercial de la Nación estableció un nuevo paradigma 

basado en la ‘constitucionalización’ y ‘convencionalización’ del derecho civil y del 

derecho comercial, estableciendo claramente que los derechos no son configurados por 

el Código, sino que éste sólo opera como una garantía de mínima de los derechos 

establecidos por la regla de reconocimiento constitucional y convencional argentina. 

Por ello, el texto en análisis, funciona como una garantía ‘ampliatoria’ del 

catálogo de derechos del que somos titulares. 

Contiene las herramientas necesarias para no convertirse, en un obstáculo 

insalvable para el ejercicio del derecho a conformar una familia sin ninguna clase de 

discriminación, en el campo de la ‘registración filiatoria’. 

Sólo basta que los operadores las utilicen adecuadamente, en los casos concretos 

que se les presentes. 

 



 

CAPÍTULO XXII 

ACCIONES DE ESTADO DE FAMILIA 

 

POR KARINA BERNAL AVEIRO 

 

 

 

 

 

1. Norma en estudio 

El artículo 712 del Código Civil y Comercial (CCyC) dice: Irrenunciabilidad e 

imprescriptibilidad: Las acciones de estado de familia son irrenunciables e 

imprescriptibles, sin perjuicio de su extinción en la forma y en los casos que la ley 

establezca. 

Los derechos patrimoniales que son consecuencia del estado de familia están 

sujetos a prescripción. Comprenden a las personas. En el derecho romano la palabra 

persona se refería no tanto al hombre como individuo de la especie humana, sino más 

bien al estado (status) y capacidad (caput) del hombre dentro de la sociedad. En este 

sentido, persona designa una cierta dignidad que un hombre posee no simplemente por 

ser hombre, sino en virtud de su rol social o papel. “La persona era el hombre en su 

estado (para el caso de Roma: status civitatis, status libertatis y status familiae), en cuya 

virtud se hacía sujeto de derechos y deberes jurídicos, lo cual estaba en conexión con ser 

caput (capacidad jurídica); en tal supuesto, quienes no estaban en un status que 

comprendía  una capacidad jurídica- como era el caso de los esclavos, al menos durante 

algunos siglos- no eran personas. Resulta claro que, en esa línea semántica, que fue la 

prevalente, persona indica hombre, no en sí mismo-según su ser natural-sino según su 

posición exterior social, según su papel social: “Homo natura vocatur- leemos en un 

viejo texto-personam faciunt circunstantiae at accidentia”. El hombre se llama así por 

su naturaleza: la persona (la figura externa o posición social que configuran 



exteriormente al hombre) la hacen las circunstancias y las cosas accidentales que lo 

rodean (
586

).  

Por su parte, el estatuto ético-jurídico de la persona humana contempla tanto al 

sujeto del obrar moral, como al sujeto jurídico titular de derechos y deberes. Así para la 

concepción ontológica tenemos que distinguir la acepción filosófica de persona 

(sustancia individual de  naturaleza racional), de su acepción moral (sujeto de obrar 

moral) y jurídica (sujeto de derecho). En realidad estas nociones no se contraponen, 

pues la existencia  del sujeto de la acción moral. Como de los distintos status con sus 

respectivos derechos y deberes, en el plexo de relaciones jurídicas que existen dentro de 

la comunidad política, suponen un status básico común que es la condición humana y 

que coincide con la concepción ontológica de la persona que, que por ser más amplia 

que genérica, incluye a la moral y a la jurídica como más especiales y especificas, dado 

que la moralidad y la juridicidad surgen de la racionalidad y su consecuente sociabilidad 

que constituyen el suppositum individual en persona humana. Al respecto dice  Hervada 

“En otras palabras, el ser de la persona implica inherentemente, intrínsecamente, el 

deber ser. Se observa que aquí se entrecruzan dos cosas: la ética y el derecho. Hay un 

deber ser moral, que se plasma en que el hombre debe vivir según su condición de 

persona. Y hay un deber ser jurídico de los demás respecto de la persona” (
587

). 

Para el positivismo el status de la persona es determinado por el ordenamiento 

jurídico positivo. Al respecto podemos señalar a Hans Kelsen, quien considera que la 

noción sujeto de derecho o de persona es una construcción artificial que consagra la 

norma jurídica positiva. Para Kelsen “en rigor de verdad, la persona sólo designa un haz 

de obligaciones, de responsabilidades y de derechos subjetivos; un conjunto, pues de 

normas” (
588

).  

Los tratados de derechos Humanos en general y otros documentos internacionales en esa 

materia revelan en sus conceptos y terminología una visión en donde se asimilan miembro 

de la especie humana con persona y sujeto de derecho. Ello resulta indiscutible por ejemplo 

en el art. 6º de la Declaración Universal de Derechos Humanos (1948), que establece:“todo 

ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad jurídica”, 
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también en el artículo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (1996) que 

dispone: “Todo ser humano tiene derecho en todas partes, al reconocimiento de su 

personalidad jurídica”; y el artículo 1.2 de la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, 1969) que reconoce “persona es todo ser 

humano” y se complementa con el artículo 3º que dice:“ Toda persona tiene derecho al 

reconocimiento de su personalidad jurídica”. Recordemos que la Constitución Argentina 

otorga en su artículo 75 inc. 22” “jerarquía constitucional” a esos tratados internacionales 

de derechos Humanos. 

En definitiva, en estos tiempos en donde resultan evidentes la universalidad e 

inescindibilidad de los derechos humanos, debe insistirse que si disolvemos o 

disponemos de la construcción de la definición de quien será su titular, aquella fórmula 

se torna vacía e imprevisible. Es que los derechos fundamentales se fundan en que el 

hombre es un “ser digno en sentido absoluto”, dueño de sí y, en consecuencia, portador 

de unos bienes que le son suyos y que por otros le son debidos. La persona por tanto se 

presenta ante los demás como un ser debitorio y exigente” (
589

) . 

 

2.  Estado de familia 

El estado de familia es la posición que una persona ocupa dentro de una familia. 

Se trata de una noción sumamente amplia, pero acertada como punto inicial. El estado 

de las personas es el presupuesto de una esfera de la capacidad, entendiéndose ésta 

como vocación o aptitud simultánea hacia la titularidad y en su caso ejercicio  de 

derechos y obligaciones. Estado es, en esencia, la personalidad misma que tiene el 

sujeto frente al derecho. Al estado de persona corresponden las prerrogativas de la 

genérica capacidad, al estado ciudadano, la capacidad propia y específica del ciudadano, 

y en fin, al estado de familia, la especial  habilitación respecto de las relaciones de 

determinada familia.  

El status es, pues, “un punto de referencia, la fuente de derechos y deberes, o la 

posición de un sujeto respecto de la vida jurídica o respecto de su pertenencia a 

determinados grupos sociales”. Así entendido, es claro que el estado asume la función 

de un atributo de la personalidad. Atributo de atributos, agregamos,  que por ese estado 

cabe hablar de sujeto-persona y, en definitiva, de capacidad. Pero una acepción tan 
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amplia suele ser insuficiente. Entonces, aún constituyendo su presupuesto, como 

acabamos de admitir, la capacidad se distingue del estado, y aparece enunciada como 

atributo diferenciado de la persona, ocurriendo lo mismo con el patrimonio. Es el status 

de persona, intrínseca cualidad jurídica en esa generalidad atributiva, se resuelve en los 

diversos modos de ser de la personalidad (
590

).  

Por esta razón, cuando nos referimos al estado “civil” de las personas, lo 

hacemos, diríamos, con criterio restrictivo, aludiendo al estado de familia o 

emplazamiento de la persona en la familia como sujeto que asume una serie de derechos 

y, consecuentemente, obligaciones, derivados de ese emplazamiento particular. Así 

delimitado el concepto de estado podemos definirlo como el conjunto de derechos 

subjetivos y deberes correlativos que corresponden a las personas en virtud de su 

emplazamiento familiar, lo que por estar a ellas atribuidos, procuran la tutela de su 

individualidad familiar (como persona) ante el orden jurídico.  

A la luz de la definición propuesta, se nos muestra claramente la correlación 

existente entre el estado de familia y las relaciones jurídicas familiares. Porque el 

estado, desde ese punto de vista, es la particular atribución a la persona, efectuada por 

el ordenamiento jurídico, como sujeto de relaciones jurídicas familiares. Nuestra 

correlación coincide con el concepto que da el ya citado Messineo, para quien el estado 

consiste en una cualidad jurídica que se adquiere aún independientemente de un acto de 

voluntad del sujeto, y de la cual derivan, como consecuencia, uno o más derechos 

subjetivos y también deberes para aquel que tiene tal cualidad. 

El estado de familia, en suma, trasciende como atribución subjetiva de relaciones 

jurídicas familiares que “es fuente propia de derechos y obligaciones cuyo ejercicio está 

determinado por el interés familiar, valorando como medio de protección del interés 

individual dentro del núcleo y sobre la base de que su amparo satisfaga los fines 

familiares”.  
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Es claro que esa atribución subjetiva de relaciones jurídicas familiares está en 

función del objeto de estas y determinada por el contenido propio de derechos y 

deberes
591

.  

Toda relación jurídica familiar vincula sujetos con el ordenamiento jurídico. La 

relación jurídica, entonces, coloca sub iure todas aquellas relaciones que la vida social 

establece entre dos o más personas, como cauce, al decir de Díez-Picazo,  para la 

realización de fines  o intereses que son dignos y merecedores de tutela; y es por ello 

que son disciplinadas y organizadas unitariamente por el ordenamiento jurídico.  

La relación jurídica familiar puede, por tanto, definirse como toda relación que 

el ordenamiento jurídico establece entre personas, imputando deberes o atribuyendo 

derechos, interdependientes y recíprocos, para la realización de fines o intereses 

familiares. El objeto de la relación es, en este caso, la obtención de los bienes jurídicos 

(materiales o inmateriales-muchas veces presupuestos en las normas jurídicas) y el 

contenido trasciende en derechos-deberes que coadyuvan a la realización del objeto de 

la relación jurídica (
592

). 

El art. 14 bis reconoce a la familia como sujeto a proteger, aunque la petición de 

sus derechos se materialice a través de las acciones administrativas o judiciales de sus 

integrantes. Se ha sostenido que las seguridades dispuestas en el art. 14 bis 

corresponden a la familia con matrimonio y a la familia sin matrimonio, borrada la 

distinción jurídica por razones de humanidad e igualdad (
593

). 

Recuérdese en este sentido que desde antaño el artículo 14 bis determina: “la 

protección integral de la familia” sucesivos y complementarios instrumentos 

internacionales realzan el papel fundamental de la familia en la sociedad y en la 

formación de los hijos, reconociéndole y garantizándole una adecuada protección en sus 

más diversos aspectos y manifestaciones. En estos términos, las convenciones 

internacionales hablan de lo que se ha dado en llamar el “derecho a la vida familiar”. 

Así, se pone de resalto que la familia es el elemento natural y fundamental de la 
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sociedad y que, por ello, toda persona tiene derecho a fundar una familia y todo niño a 

crecer en el seno de la familia, en un ambiente. 

Si bien la cuestión del estatus jurídico del que gozan las recomendaciones 

generales y particulares de los organismos internacionales y regionales de protección de 

derechos humanos es compleja, pues nada dice nuestro texto constitucional al respecto, 

debe aclararse que el art. 75, inc. 22 de la CN señala que los instrumentos internaciones 

allí enumerados tienen jerarquía constitucional “en las condiciones de su vigencia”. Ello 

ha llevado a cierta doctrina especializada –e incluso jurisprudencia– a sostener que estas 

recomendaciones emitidas por los comités de aplicación de dichos instrumentos gozan 

de la misma jerarquía que aquéllos y, por ende, integran nuestro bloque de 

constitucionalidad
594

. La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha mostrado un 

criterio oscilante en cuanto a los alcances y efectos de estas recomendaciones, 

avizorándose un cambio fundamental a partir del caso “Simón, Julio H. y otros”, del 1-

6-2005, relativo a la persecución penal de delitos de lesa humanidad (Fallos: 

328:2056) (
595

) . 

En tal sentido el Código ha legislado sobre las  uniones convivenciales desde el prisma 

constitucional y convencional, proyectando los lineamientos esbozados desde la teoría 

general a nuestro sistema constitucional, el dilema de regular o no regular y cómo regular 

las uniones convivenciales remite necesariamente al concepto de familia emergente de la 

Constitución, los instrumentos internacionales que conforman el bloque derivado del 

artículo 75, inciso 22, de la Constitución Nacional, y también –claro está– las 

recomendaciones generales y particulares y las decisiones de los organismos 

internacionales y regionales de protección de derechos humanos, en especial de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que gozan de la misma jerarquía que 

los citados instrumentos y, por Uniones convivenciales y filiación ende, integran nuestro 

bloque de constitucionalidad, habilitando lo que se conoce como el control de 

convencionalidad (
596

). 

 

3. Control de Convencionalidad 
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La incorporación a un sistema jurisdiccional supone contraer obligaciones que 

surgen del mismo pacto o convención celebrada. Cuando la inscripción e realiza por 

adhesión, se acepta que el adherente formule reservas que dejen fuera alguna de las 

disposiciones  o efectos que el tratado conlleva. La recepción en el derecho interno de 

normas internacionales proviene bajo dos modalidades. Algunas veces se acuerdan entre 

estados o grupos de ellos dando lugar dando lugar a un régimen consensuado, que suma 

al ordenamiento jurídico local normas privadas o públicas  según el caso. En otras 

ocasiones, admisiones producto  de una resolución soberana que por ley interna  del 

Estado decide sumarse  a un orden jurídico de  carácter transnacional, como es en el 

caso, el derecho internacional de los derechos humanos  proveniente de la Convención 

Americana.  

De este modo el control de convencionalidad puede ser analizado como un deber 

implícito en la Convención Americana, y alojarse entre lo indisponible para los Estados 

partes; o bien, quedar interpretado como una actividad de los tribunales locales que 

tendrán que orientarse con las decisiones adoptadas por los órganos del Sistema IDH, 

sin que ello derive en un régimen de acatamiento absoluto. 

El sistema interamericano de protección a los derechos humanos  es producto de 

una  convención internacional que crea organismos de  ejecución e interpretación a los 

que cada Estado parte puede, o no, reconocerles jurisdicción.  

Precisamente, como es un ordenamiento jurídico  que se agrega al  derecho 

interno  por adhesión, quien lo toma solo puede formular reserva sobre aspectos muy 

puntuales, sin que ellos puedan llevar a obstruir el  conjunto normativo dispuesto. 

El control de convencionalidad es una forma de proyectar la obligatoriedad  del 

sistema adscripto, pero al ser una función consecuencia de la actividad que los 

organismos cumplen, se plantea el dilema de aceptar  cuanto ellos dicen y aplican, en 

toda le extensión que resuelven
597

.  

La Corte interamericana, a sabiendas  de este compromiso, ha dicho que (…)  

Es consciente que los jueces y tribunales  internos están sujetos  al imperio de la Ley y, por 

ello, están obligados aplicar las disposiciones  vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero 

cuando un Estado ha ratificado  un tratado internacional como la Convención Americana, 
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sus jueces como parte del aparato del Estado, también están  sometidos a ella, lo que les 

obliga a velar  porque los efectos de las disposiciones  de la Convención no se vean 

mermadas  por la aplicación de leyes  contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio 

carecen de efectos jurídicos. En otras palabras el poder judicial debe ejercer una especie  de 

“control de convencionalidad” entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos 

concretos  y La Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder 

Judicial debe tener  en cuenta no solamente  el tratado, sino también la interpretación que 

del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última  de la Convención 

Americana
598

. 

La voz “control de convencionalidad”, fue aplicada por vez primera en el año 

2003 en el caso “Myrna Mack Chang”, a través del voto razonado del juez Sergio 

García Ramirez; que es cierto que lo hace como encontrar un criterio  coincidente para 

que las reparaciones sean acordes con el mejor sistema de justicia para el hombre.  

El párrafo que aludimos dice (…): 

Para los efectos de la Convención Americana y del ejercicio de la jurisdicción contenciosa 

de la Corte Interamericana, el estado  viene a cuentas en forma integral, como un todo. En 

este orden, la responsabilidad  es global, atañe al estado en su conjunto  y no puede quedar 

sujeta  a la división de atribuciones que señale el derecho interno. No es posible seccionar  

internacionalmente el estado, obligar ante la Corte  solo a unos o algunos  de sus órganos, 

entregar a estos la representación del estado  en el juicio –sin que esa representación 

repercuta sobre el estado  en su conjunto- y sustraer a otros de este régimen  convencional 

de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que 

trae consigo la jurisdicción de la Corte Internacional (
599

). 

Tiempo después en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH, refiere a 

una “especie” de control de convencionalidad, poniendo entre las obligaciones del 

derecho interno, la actuación conforme el Pacto de San José y de cuanto de ella haya 

interpretado la jurisprudencia del Tribunal (
600

). 

 

4. Caracteres de las acciones de estado (irrenunciables e imprescriptibles) 

                                                           
598

 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, 

(Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Serie C Nº 154, pàrr. 124; Corte IDH; y  

Caso Gelman vs. Uruguay Supervisión de cumplimiento de sentencia; sentencia de 24 de febrero de 

2011, considerando 66. 

599
 Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang. Vs. Guatemala, Sentencia del 25 de noviembre de 2003, 

Serie C, Nº7 101. 

600
 Gozaíni, El Sistema Procesal Interamericano. Procedimiento en la Comisión y ante la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos; cit., p. 461. 



Existe, una íntima relación entre el estado de familia y las acciones de estado de 

familia, por lo que es posible adelantar que coinciden -en gran medida- los caracteres de 

ambos institutos. En tal sentido debe señalarse que las acciones de estado de familia son 

inalienables, irrenunciables, imprescriptibles e inherentes a la persona. 

Son inalienables porque el derecho a ejercer una acción de estado de familia 

tiene un contenido extramatrimonial emergente de un estado de familia determinado, 

por lo que no es posible disponer sobre ese derecho. Por las mismas razones son 

irrenunciables, aunque algunos autores entienden que la inacción del interesado que 

ocasiona la caducidad de la acción pueda ser interpretada como una renuncia tácita. Para 

Azpiri, no es así, porque la renuncia se funda en la voluntad del legitimado para actuar, 

mientras que la caducidad se impone como consecuencia de la necesaria estabilidad y 

consolidación del estado de familia (
601

). 

En el mismo sentido se ha dicho que: Son aquellas que tienden a declarar la 

existencia de los presupuestos  de un terminado emplazamiento en el estado, o a 

constituir, modificar o extinguir un emplazamiento, y no necesariamente implican una 

controversia. Título de estado es un concepto que admite una definición material y otra 

formal. Título de estado, en sentido material –o sustancial, es el emplazamiento en un 

determinado estado de familia, constitutivo de relaciones jurídicas familiares. Título de 

estado, en sentido formal es, en cambio, al menos en nuestro derecho, el instrumento 

público o conjunto de instrumentos públicos de los cuales emerge el estado de familia 

de una persona. 

Ambos conceptos –material y formal- están indisolublemente unidos: No hay 

emplazamiento sin título, y por eso el emplazamiento es sustancialmente el título: 

Diríamos el emplazamiento se constituye por el título de estado. A la vez, ese título 

requiere determinadas formas –aspecto formal- que atañen a su oponibilidad. El título se 

relaciona tanto con la causa de la atribución de un conjunto de relaciones familiares 

como con la oponibilidad de los derechos- deberes que son su contenido, aunque 

nuestra doctrina sólo conceptuarlo en este último sentido (
602

). 
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Las características propias de las acciones de estado de familia se vinculan al 

orden público ínsito en el estado civil o estado de familia. El  “estado civil o estado de 

familia” es un atributo de la persona humana referido a la ubicación que tiene en la 

familia, definido por la existencia o ausencia de vínculos jurídicos (casado, soltero, hijo, 

padre, pariente), de lo que deriva un conjunto de derechos subjetivos y deberes 

correlativos. 

El “título de estado” en sentido material alude al emplazamiento en el estado de 

familia y se identifica con su “causa”, mientras que en sentido “formal” es el 

instrumento (público) o conjunto de instrumentos (públicos) que exteriorizan 

jurídicamente el emplazamiento familiar de la persona, conforma la prueba que lo 

acredita y permite el ejercicio de las acciones que de él emergen. Por ejemplo, lo son la 

sentencia de divorcio y la de reclamación de la filiación que luego se traducen en las 

partidas que obran en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las personas. 

Los caracteres de las acciones de estado, a los que se refieren el artículo bajo 

comentario o los siguientes, son reflejo de los que corresponden al estado de familia y 

coinciden en gran medida con ellos (Por entendérselo inescindible de la personalidad 

existe coincidencia de que los atributos de este atributo son: universalidad, unidad, 

indivisibilidad, inoponibilidad, estabilidad o permanencia, inalienabilidad, e 

imprescriptibilidad (
603

). 

Como corolario de lo expresado, el texto legal destaca que las acciones de estado 

son imprescriptibles e irrenunciables. 

Sin embargo el mismo artículo menciona que hay derechos que aunque sean 

consecuencia de un estado de familia no participan de estos caracteres -derechos 

patrimoniales-, pues ellos están sujetos a prescripción o pueden ser renunciados por ser 

disponibles,  como los alimentos devengados y no percibidos, toda vez que las 

prestaciones alimentaria devengadas y no percibidas pueden compensarse o transmitirse 

a título oneroso o gratuito como lo contempla el art. 540 CC y CN. 

Asimismo el artículo contempla que la irrenunciabilidad e imprescriptibilidad de 

estas acciones es “sin perjuicio de su extinción en la forma y en los casos que la ley 

establezca”; esta expresión reconoce que es posible la privación de los derechos como 
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consecuencia de su “caducidad” ya que esta institución, diferente de las anteriores, 

produce la pérdida del derecho del que se gozaba a raíz de la inactividad durante el 

transcurso del tiempo previsto por la ley. El fundamento de la caducidad de las acciones 

de estado se encuentra en la necesidad de consolidar un estado de familia determinado 

ante la inacción del legitimado para hacer caer el emplazamiento (
604

).  

Es decir, que procura mantener la situación y apunta a la seguridad jurídica.  

Todos los países que establecen la regla de la irretroactividad invocan la 

seguridad jurídica como valor protegible (
605

). 

 

5. Caducidad 

El nuevo cuerpo normativo se ocupa especialmente de regular la institución en el 

Libro Sexto, Título I, Capítulo 4 -Caducidad de los derechos- Destaca sus efectos y 

características en cuanto difiere de la prescripción, puesto que los plazos de caducidad 

no se suspenden ni interrumpen (Concordantes arts. 2566 a 2572 Código Civil y 

Comercial). 

Dicha normativa resulta aplicable a las acciones de estado; y la caducidad 

encuentra amplia  recepción en materia de acciones de  estado de familia y otras 

vinculadas a éste, incluidas las llamadas acciones de ejercicio. 

La trascendencia de la caducidad se advierte especialmente en materia de 

acciones de filiación. La nueva formulación ha procurado superar las dificultades tanto 

al ampliar los legitimados activos como al modificar la forma de compulsar los plazos 

de caducidad. Así se incluye entre los legitimados al cónyuge de quien dio a luz, al hijo, 

a la madre y a cualquier tercero que invoque un interés legítimo, sin perjuicio de 

destacar que el hijo puede iniciar la acción en cualquier tiempo. Se advierte además que 

se han reducido los plazos de caducidad. Tiene especial importancia la modificación 

referida al inicio del término, que apunta,  a superar las críticas que se realizaban al 

sistema anterior; ello pues el cómputo del plazo se realizaba sin atender al momento en 
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que el legitimado pudo tomar conocimiento de que el que pasaba por su hijo podía no 

serlo, situación que  le hubiera permitido accionar (
606

). 

Mientras que la prescripción afecta el ejercicio del derecho, y en el caso de las 

acciones de estado el principio es que no las comprende, en algunos supuestos la 

determinación legislativa es que ante circunstancias puntuales, caduca el derecho y se 

consolida el estado de familia de que se trata. El código establece en el artículo 2566 

que “la caducidad extingue el derecho no ejercido”. 

 Es importante considerar que la estabilidad o permanencia como característica 

del estado no importa su inmutabilidad, que puede verse afectada por el acaecimiento de 

ciertos hechos jurídicos, la celebración de ciertos actos, o el ejercicio de determinadas 

acciones que admitidas, tienen ese efecto. Ejemplo: el estado de hijo matrimonial puede 

ser reclamado por el propio hijo a ambos cónyuges, o por los herederos ante el 

fallecimiento de éste (art. 582): si el hijo fallece antes de transcurrido un año desde que 

adquirió la mayoría de edad, la plena capacidad (si la tenía restringida), o de que 

conoció las pruebas para fundar la demanda, la acción les corresponde a los herederos 

por el tiempo que reste para completar ese plazo. Transcurrido dicho término se produce 

la caducidad de la acción para los descendientes. También se establece el plazo de 

caducidad de un año para impugnar la maternidad, computable desde la inscripción del 

nacimiento, que se conoció la sustitución o la incertidumbre  sobre la identidad del hijo 

(art. 588), o para impugnar la filiación presumida por ley (art. 589), o el 

reconocimiento, que para el hijo es imprescriptible y para los demás interesados caduca 

el año de  haber conocido el acto de reconocimiento, o desde que se tuvo conocimiento 

de que no podía ser el hijo (art. 593). 

En lo que hace al matrimonio, se establece plazo anual que se computa diferente 

para cada cónyuge en caso de impedimento de salud, o de tres meses de los parientes 

que pudieron formular oposición (art. 425) (
607

). 

Concordancias: 

Art. 576 “acciones de filiación, caracteres”, art. 582 “reglas generales”, art. 588 

“Impugnación de la maternidad”. Art. 589 “Impugnación de la filiación”. Art.590 

“Impugnación de la filiación presumida por ley”. Art. 591 “Acción de negación de filiación 
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presumida por la ley”. Art. 592  “Impugnación preventiva de la filiación presumida por la 

ley”. Art.593 “Impugnación del  reconocimiento”. 

Dice el art. 576 “El derecho a reclamar la filiación o de impugnarla no se 

extingue por prescripción ni por renuncia expresa o tácita, pero los derechos 

patrimoniales ya adquiridos están sujetos a prescripción”. Las acciones de estado 

participan de los caracteres del estado de familia en sí mismo. Entre ellos, la 

inalienabilidad, la imprescriptibilidad, la irrenunciabilidad e inherencia personal. 

Como las acciones de estado constituyen el ejercicio de derechos no 

patrimoniales emergentes del estado, son inalienables como él: no pueden ser objeto de 

cesión, ni renuncia. 

El estado de familia no se adquiere ni se pierde por prescripción. De modo que 

los vínculos jurídicos familiares no pueden originarse en una simple posesión de estado, 

ni tampoco pueden extinguirse por falta de reclamación, dentro de determinado plazo, 

para que tal vínculo sea reconocido. 

Siendo imprescriptible el estado de familia, resulta una consecuencia natural que 

las acciones de estado, cuyo objeto consiste en emplazar o desplazar en un determinado 

estado de estado de familia, también resulten imprescriptibles. 

Las relaciones jurídicas familiares –entendidas como la atribución de derechos o 

imputación de deberes para la realización de los fines o intereses familiares- escapan a 

la autonomía de la voluntad privada. Salvo las excepciones legales expresamente 

consagradas, su irrenunciabilidad deriva de que los derechos y deberes correlativos y, 

por supuesto, las acciones que atañen a su ejercicio, son regulados por normas 

imperativas de orden público. 

Constituyen la excepción del principio general, los derechos patrimoniales ya 

adquiridos, los que sí estarán sujetos a prescripción, de conformidad con la norma de 

referencia (
608

). 

 

6. Acciones de estado de familia 

Las acciones de estado de familia pueden definirse como aquellas en las que se 

procura obtener un pronunciamiento judicial para constituir, modificar o extinguir un 
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emplazamiento familiar. El objeto de estas acciones versará sobre un título de estado de 

familia, ya sea porque se pretende comprobar un estado, y de esa manera obtener un 

título del que se carece, o porque ese título es falso o está viciado, o para crear un estado 

nuevo o para modificar un estado que se ostenta. Distinto es el concepto de acción de 

ejercicio de estado, porque en ésta el emplazamiento ya existe y lo que se procura por 

medio de la acción de ejercicio es exigir el cumplimiento compulsivo de un derecho 

subjetivo familiar. A fin de aclarar esta diferencia se puede señalar que la acción de 

reclamación del estado de hijo extramatrimonial es una acción de estado porque la 

sentencia, si acoge la pretensión, emplazará al reclamante en el estado de hijo.  

Existe posibilidad de agrupar las acciones de estado de familia siguiendo 

criterios diversos. De acuerdo al tipo de vínculo al que se  refieran, podrán ser acciones 

de estado matrimonial y acciones de estado filial. 

Otro criterio clasificatorio apunta a establecer el resultado de la sentencia, y 

entonces es posible agruparlas en acciones de emplazamiento  en el estado de familia o 

acciones de desplazamiento del estado de familia, según se logre un estado que antes no 

se tenía o se destruya un estado existente. 

También es posible clasificar de acuerdo a sus efectos, en acciones constitutivas, 

que son las que crean, modifican o extinguen un estado existente (por ejemplo, las 

acciones de divorcio) y las acciones declarativas, que son las que ponen de manifiesto 

una realidad biológica preexistente (como ejemplo la acción de reclamación de la 

filiación extramatrimonial). Como regla general las acciones constitutivas-como crean, 

modifican o extinguen un estado-tienen efecto para el futuro; en cambio, las acciones 

declarativas retrotraen sus efectos al momento en que se generó  la situación que ahora 

se reconoce (
609

). 

Debe ponerse de resalto, en tanto superadora, la decisión de unificar la 

legitimación y los plazos de caducidad para todas las acciones, pues no respondía a 

razones justificadas constitucionalmente (proporcionales y razonables) las distinciones 

anteriores, aunque los presupuestos de cada una de las acciones fuesen sustancialmente 

distintos. 

En todas las acciones se otorga legitimación al hijo, al o a la cónyuge, a la 

madre; y a todo tercero que invoque un interés legítimo (con la sola excepción del art. 
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573, que se le niega, en el caso del reconocimiento, al reconociente). Respecto de los 

plazos de caducidad, quedan unificados en el de un año, sin perjuicio de las diferencias 

respecto del inicio del cómputo de dicho plazo para cada acción o legitimado. Aunque 

no directamente relacionado con la norma en comentario es de destacar que la técnica 

legislativa mejora el orden impuesto a las acciones de impugnación de filiación (es 

decir: a) impugnación de maternidad; b) impugnación de la filiación presumida por la 

ley; c) negación de la filiación presumida por ley; d) impugnación preventiva de la 

filiación presumida por la ley; y e) impugnación del reconocimiento), y concentra a 

cada una en un artículo con su propio título. Con una excepción: la impugnación de la 

filiación presumida por la ley, que se desarrolla en dos normas por su complejidad. La 

nomenclatura de las acciones tendientes a desvirtuar la paternidad matrimonial fue 

adaptada denominándolas “impugnación y negación de la filiación presumida por ley”, 

guardándose coherencia con la extensión de la presunción de filiación entre los 

cónyuges del mismo sexo (
610

). 

Se trata, como en todas las acciones judiciales, de peticiones jurisdiccionales que 

se dirigen a obtener un pronunciamiento sobre el estado de familia correspondiente a 

una persona: “Tienden a proteger el estado de familia de manera positiva o negativa”. 

Estas “acciones de estado” deben diferenciarse de las llamadas “acciones de ejercicio 

del estado de familia”. Las últimas persiguen ejercer los derechos o que se cumplan los 

deberes que resultan del estado de  familia (por ejemplo, reclamación de alimentos, 

establecimiento de la modalidad del cuidado o guarda de infantes y adolescentes, forma 

de comunicación paterno/materno-filial, etc), pero no participan de sus caracteres ni de 

su clasificación. 

Las acciones de estado por su parte, pueden ser de “emplazamiento”, cuando 

persiguen “colocar” a la persona en el estado de familia al que pertenece y que no le es 

reconocido, a fin de obtener el “título de estado” pertinente. 

Las acciones de “desplazamiento”, por el contrario, procuran “desalojar a la 

persona del estado de familia en el que se encuentra por no corresponder a la realidad, 

negando la veracidad del título de estado que se ostentaba”. 

Ambas acciones mencionadas son “declarativas”, en cuanto evidencian una 

realidad ya existente. 

                                                           
610

 Lorenzetti,  Código Civil y Comercial de La Nación, Comentado, Tomo IV, cit. p. 606. 



Otras acciones de estado, en cambio, son “constitutivas”, ya sea por generar uno 

distinto o por transformar el anterior, y la sentencia que se dicte generar un nuevo 

“título de estado” que debe inscribirse en el Registro correspondiente (
611

). 

 

6.1 Fuente de la filiación (art. 558 CCyC) 

Se puede distinguir tres fuentes de la filiación: la naturaleza, las técnicas de 

reproducción humana asistida y la adopción, distinción que no tiene trascendencia en 

cuanto a los efectos de la filiación, que son siempre los mismos, sea que derive de una o 

de otra de esas fuentes (art.558, primer y segundo párrafo), las cuales no pueden ser 

reveladas por los certificados de nacimiento (art.559) (
612

). 

Inadmisibilidad de la demandada: De acuerdo con el art. 577: “No es admisible la 

impugnación de la filiación matrimonial o extramatrimonial de los hijos nacidos mediante 

el uso de técnicas de reproducción humana asistida cuando haya mediado consentimiento  

previo, informado y libre a dichas técnicas, de conformidad con este código y la ley 

especial, con independencia de quién haya aportado los gametos. No es admisible el 

reconocimiento ni el ejercicio de acción de filiación o de reclamo alguno de vínculo filial 

respecto a éste”. 

La disposición implica un adelanto sustancial en el régimen  vigente. En efecto, 

se deja claro que cuando el vínculo filial ha sido originado mediante el uso de técnicas 

de reproducción humana asistida, estará vedada la acción de filiación para obtener el 

respectivo emplazamiento pretendiendo hacer prevalecer la realidad biológica. 

Tal prohibición es esencial en un régimen en donde se contempla el uso de 

técnicas de reproducción asistida, pues de lo contrario, el uso de dichas técnicas se vería 

desalentado si el ordenamiento jurídico permitiera que con posterioridad se pueda 

cuestionar el emplazamiento legal, introduciendo el elemento biológico. Por lo demás, 

se desalentaría el recurso de las técnicas de reproducción  humana asistida, en particular  

del tercero que aporta el componente genético-inseminación heteróloga. 

Consecuencia de la regla general del doble vínculo: Señala el art. 578: “Si se reclama una 

filiación que importa dejar sin efecto una anteriormente establecida, debe previa o 
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simultáneamente, ejercerse la correspondiente acción de impugnación” (similar a lo que 

indicaba el art. 252 Código Civil). 

 Si cuando se pretende reclamar una acción de filiación nos encontramos con que 

la persona tiene un vínculo anteriormente establecido, para la viabilidad de la acción, 

previamente deberá impugnar el vínculo filial existente, para luego, quedar habilitado a 

reclamar la respectiva filiación. 

La acción previa de impugnación podrá ser ejercida de manera independiente o 

con la misma acción de reclamación, simultáneamente. 

El artículo 578, en su primera parte determina: “En las acciones de filiación se admiten toda 

clase de pruebas, incluidas las genéticas, que pueden ser decretadas de oficio o a petición de 

parte”. En realidad, la amplitud probatoria en esta materia tiene su razón de ser en que la 

exigencia de la convicción, y el convencimiento del juez para arribar a la decisión final, 

deben ser concluyentes por las delicadas cuestiones en juego. 

Sin perjuicio de las demás pruebas en el juico de filiación, es indudable que en el 

estado actual de la ciencia, la prueba genética es la que adquiere mayor relevancia en 

este tipo de juicios (
613

). 

Para cuando falta nexo biológico entre el cónyuge y el hijo que la ley presume 

como suyo, el legislador acuerda la acción de impugnación de la filiación presumida por 

ley (art. 589 CCyC). Se aclara que esta presunción legal refiere a los hijos nacidos 

durante el matrimonio o dentro de los trescientos días siguientes a la interposición de la 

demanda de divorcio o nulidad, de la separación de hecho o de la muerte. 

 Se prevé la acción de negación de filiación presumida por la ley (art. 591, 

CCyC) para cuando el hijo nace dentro del marco de un matrimonio pero dentro de los 

ciento ochenta días siguientes a la celebración de las nupcias. 

A su vez la impugnación preventiva de la filiación presumida por la ley (art. 592 

CCCN) es otorgada para impugnar antes del nacimiento del hijo matrimonial la filiación 

presumida por la ley respecto del cónyuge de la mujer embarazada. 

Y por último, para el caso de falta de nexo biológico entre el reconociente y el 

reconocido como hijo nacido fuera del matrimonio, se concede la acción de 

impugnación de reconocimiento (art. 593 CCyC). 
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Coincidiendo que los procesos que portan pretensiones de reclamación o 

impugnación de filiación son contenciosos, debe repararse que exhiben particularidades 

que concurren a su especial caracterización. Atendiendo a la propia naturaleza del 

objeto que persoguen y al que comúnmente involucran-sea como sujetos activos, sea 

como sujetos pasivos- a personas menores de edad o con capacidad restringida, 

pertenecen al modelo de la justicia de protección o e acompañamiento, y la ley de fondo 

se ocupó de fijar sus principios generales incluyendo entre ellos pautas directrices para 

el proceso en que se las hace valer. En cuanto a las adaptaciones y creaciones que 

introduce, las que interesan frontalmente al derecho procesal, y obligándolo acceder con 

criterios flexibles y realistas a sucesivos registros superadores, versan sobre los 

siguientes institutos: a) la legitimación, b) la competencia; c) la prueba; la 

improponibilidad de las demanda de reclamación o impugnación de la filiación con 

relación a los nacidos mediante el uso de técnicas de reproducción asistida cuando haya 

mediado consentimiento previo, informado y libre a dichas técnicas, con independencia 

de quien haya aportado los gametos; e) la jurisdicción preventiva, y f) el comprometido 

rol del Ministerio Público en los supuestos en los que está determinada sólo la 

maternidad de un niño o niña (
614

). 

La reciente jurisprudencia se ha expedido en la: Causa C.119.424 “B.M y otros s/Filiación” 

SCBA 6-04-2016…en donde la acción  promovida por M.B y A.G, ambas por sus 

respectivos derechos e invocando la representación del menor F. dirigida a obtener, en sede 

judicial, una orden de inscripción ante el Registro de las Personas de la Provincia de 

Buenos Aires del menor con doble filiación, bajo el nombre de F.B.G…, toda vez que el 

registro civil le había vedado esa inscripción, el caso llega a Suprema Corte y el supremo 

tribunal provincial dijo que...” también adquiere relevancia que este tipo  filial amerita una 

regulación específica en torno al modo de inscripción y reconocimiento filial (
615

). 

El comienzo de la existencia; cabe destacar que el artículo 19 es parte del 

código, por lo que corresponde efectuar una interpretación sistémica. Es que el artículo 

20, el siguiente, dice que por concepción se entiende el lapso entre el mínimo y máximo 

del embarazo, y esto sucede cuando el embrión está dentro de una persona y se 

implanta. Solo allí puede haber embarazo.  A su vez el art. 21 dice que todos los 
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derechos y obligaciones del concebido o implantado en la persona quedan 

irrevocablemente adquiridos cuando la persona nace con vida, aludiéndose 

expresamente  a la implantación. A esto se suma el art. 561 que sostiene que “…que el 

consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la concepción 

en la persona o la implantación del embrión”, de lo que se desprende sin duda que el 

embrión no es persona, porque de serlo, la revocación del consentimiento se permitiría 

hasta la fecundación, y no hasta el implante, sin perjuicio de lo dicho, y lo que es más 

elocuente aún, es que la disposición transitoria segunda dice que la protección del 

embrión no implantado se reserva para una ley especial, por lo tanto se deriva que el 

embrión no implantado no es persona, de lo contrario, estaría regulado en el propio 

texto del código civil y no en una ley distinta y separada de éste (
616

). 

La constitucionalidad de la no personalidad  del embrión in vitro ha sido resuelta 

por la CIDH en el caso “Atavia Murillo y  otros c /Costa Rica”,  obligatoria para todos 

los Estados  que han ratificado  la Convención Americana sobre derechos Humanos. 

Además Argentina no sólo ratificó la Convención, sino que le otorgó jerarquía 

constitucional Caso “Mazzeo” (
617

). 

El fallo de  la CADH del caso 15  de marzo del año 2000 la Sala Constitucional de la Corte 

Suprema de Costa Rica, declaró la inconstitucionalidad del Decreto Ejecutivo, emitido por 

el Ministerio de Salud, que autorizaba la práctica del FIV para parejas conyugales y 

regulaba sus ejecución, por considerar que tales prácticas “atentan claramente contra la vida 

y la dignidad del ser humano”. 

La comisión presentó el caso a la CIDH, la que emitió sentencia el 28 de noviembre de 

2012, declarando a Costa Rica responsable internacionalmente por haber vulnerado el 

derecho a la vida privada y familiar y el derecho a la integridad personal en relación con la 

autonomía personal; a la salud sexual, el derecho a gozar de los beneficios del progreso 

científico y tecnológico, y el principio de no discriminación, consagrados en los artículos, 

5.1, 7º, 11.2 y 17.2 en relación con el art. 1.1 del Pacto en perjuicio de los accionantes (
618

). 
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 Las conclusiones del fallo pueden esquematizarse del modo que sigue: a) la protección de 

la vida con arreglo al artículo 4 de la Convención Americana “no es absoluta, sino gradual e 

incremental según su desarrollo; b) el embrión no implantado no es persona; c) sin 

embargo, la afirmación de los derechos a la vida privada y familiar a la salud  sexual y 

demás que titularizan las personas que persiguen el acceso a las FIV no importa la 

conculcación de los que atañen a los embriones, siendo necesario el tratamiento de todos 

los derechos en conflicto bajo “un adecuado balance”, d) se consideran positivamente las 

medidas que evitan generar un “riesgo desproporcionado” en la expectativa de vida de los 

embriones. En este sentido la Corte sostuvo que “el Derecho  declarado inconstitucional por 

la Sala Constitucional contaba  con medidas de protección para el embrión, por cuento 

establecía el número de óvulos que podían ser fecundados. Además, prohibía desechar  o 

eliminar embriones, o preservarlos para transferencia de ciclos subsecuentes de la misma 

paciente  o de otras pacientes”. Por otra parte, de acuerdo, con lo establecido en dicho 

decreto, la única posibilidad de pérdida  de embriones que era viable, era si éstos no se 

implantaban en el útero de la mujer una vez que  se realizara la transferencia embrionaria; 

e) corresponde a las instituciones responsables de las técnicas de reproducción asistida, 

“proveer a las estructuras celulares (gametos y embriones) de las mejores condiciones con 

que cuenta el conocimiento médico y científico para que la potencialidad de ser persona, 

pueda expresarse al nacer. El tribunal  reitera que, precisamente, uno de los objetivos de la 

FIV es contribuir con la creación de la vida”; y f) Deben regularse los aspectos que se 

consideren necesarios para la implementación de la FIV, teniendo en cuenta los principios 

establecidos en la sentencia. El análisis de la CIDH principia en el examen de la voz 

“concepción” empleada en el Pacto, sobre la que entiende se cimenta el concepto de 

persona, estableciendo un neto distingo con la de fecundación a partir de consideraciones, a 

su juicio, basadas en razones científicas (
619

). 

En el fallo de la SCJ de Mendoza, 30 de julio 2014, dictó sentencia en la causa 

caratulada“, “L., E. H y otros  c/Obra Social Empleados Públicos s/Acción de amparo p 

/Apelación s/Inc”,  este fallo la Corte de Mendoza contradice la jurisprudencia de la 

Corte IDH. En efecto las afirmaciones de los votos mayoritarios implican otorgar al 

embrión in vitro status jurídico de persona, en abierta contradicción con la sentencia 

dictada por ese organismo en el caso “Artavia Murillo y otros c/ Costa Rica”. 

Posteriormente el fallo de la Corte Suprema de Justicia  de la Nación  del 1º de 

septiembre de 2015   (CSJN, “L., E. H y otros  c/Obra Social Empleados Públicos 

s/Acción de amparo”) se pronunció sobre el caso rechazando  la cobertura. Afirma que 

“es bien conocida la doctrina de la esta corte que ha reconocido el carácter fundamental 
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del derecho a la salud, íntimamente relacionado con el derecho a la vida  y del cual 

forma parte el derecho a la salud reproductiva. Empero, no es menos cierto que de 

conformidad con nuestro ordenamiento jurídico tales derechos de raigambre 

constitucional, así como los principios y garantías consagrados en la carta Magna, no 

son absolutos sino que deben ser ejercidos con arreglo a las leyes que reglamentan su 

ejercicio, en la forma y extensión que el Congreso, en uso de sus facultades propias, lo 

estime conveniente a fin de asegurar el bienestar general (arts. 14 y 28 de la 

Constitución Nacional), con la única condición de no ser alterados en su substancia, la 

CSJN  negó la cobertura del DGP, pero por una cuestión de “distribución de poderes”. 

En ningún momento se acercó siquiera a pronunciarse acerca de que el embrión es 

persona (
620

). 

 

6.2 Adopción   

El artículo 594 del CCyC define a la adopción como la institución jurídica que 

tiene por objeto proteger el derecho de niños, niñas y adolescentes a vivir y 

desarrollarse en una familia que le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus 

necesidades afectivas y materiales, cuando éstos no le pueden ser proporcionados por su 

familia de origen. De este modo, el derecho a vivir en una familia distinta a la de origen 

mediante la figura de la adopción es una resolución a la cual se debe llegar después de 

haberse analizado y descartado la posibilidad de que el niño pueda permanecer con su 

familia de origen o ampliada (
621

). 

Por ello, en aras de ese interés superior del menor y de la protección y defensa 

de sus derechos, cabe apelar asimismo al principio favor debilis o pro minoris, con 

expresa recepción en los arts. 3, 5 y concordantes de la ley 26.061, así como en el art. 4 

in fine de la ley 13.298, conforme el cual, ante la posible colisión o conflicto entre los 

derechos e intereses de los menores, en oposición a otros derechos e intereses 

igualmente legítimos, prevalecen los primeros, quedando relegados en una medida 

razonable los de los mayores, y el proceso de adopción despojado de toda consideración 

ritualista, para tender casi exclusivamente a la satisfacción de aquella meta, aún mucho 
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más resaltada a partir de la incorporación de la Convención sobre los Derechos del Niño 

a nuestro texto constitucional (art. 75 inc. 22 CN)(
622

).  

Cabe destacar el principio de la "capacidad progresiva" recibido en los arts. 5 de 

la Convención sobre los Derechos del Niño y 24 inc. "b" de la ley 26.061, que habilita 

al menor de edad a ir ejerciendo sus facultades de autodeterminación en la medida que 

va adquiriendo la competencia necesaria para comprender las situaciones que puedan 

afectar a su persona. Se trata de reconocer la autonomía progresiva o el discernimiento 

de capacidades diversas de los menores, con independencia de rígidos patrones de edad 

(
623

). 

Es claro que la autonomía progresiva carecería de mayor sentido si, a su vez no 

se le otorgara al menor la capacidad de poder exigir, judicialmente, el cumplimiento de 

la práctica a la cual la ley lo habilita, dice Highton “La autonomía progresiva del menor 

le puede permitir también estar en juicio cuando es adolescente, ya que existe la 

presunción de que los hijos adolescentes cuentan con madurez suficiente para la 

actuación procesal juntamente con sus progenitores, y aún de manera autónoma, según 

el caso” (
624

). 

Por otro lado, las normas que regulan la declaración judicial de adoptabilidad, 

así como aquellas que regulan el proceso de adopción, no han hecho más que incorporar 

las obligaciones emanadas de la Convención sobre los Derechos del Niño y las pautas 

ya receptadas en la Ley de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y 

Adolescentes (Ley 26.061). 

Tampoco hay en los arts. 607 y ss reglas de tipo procesal sino, antes bien, 

normas que buscan hacer efectivo el derecho de los niños, niñas y adolescentes a 

obtener una efectiva tutela jurisdiccional y un proceso justo y debido. Ello incluye 

prerrogativas de participación mínima del menor o adolescente en el proceso de 

adopción, derecho a ser oído cuando ello sea posible y de acceso al expediente (v.gr, 

arts. 595, inc. f]): el derecho a ser oído y que su opinión sea  tenida en cuenta según su 

edad y grado de madurez, siendo obligatorio requerir su consentimiento a partir de los 
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diez años; art. 596: derecho del adoptado con edad y grado de madurez suficiente para 

acceder —cuando quiera— al expediente judicial y administrativo y conocer los datos 

relativos a su origen, debiendo las actuaciones contener la mayor cantidad de datos 

posible de la identidad del niño y de su familia de origen; art. 617, inc. a): regula el 

carácter de parte del pretenso adoptado en el juicio de adopción, si tiene edad y grado de 

madurez suficiente; art. 608: regula el carácter de parte procesal del niño, niña o 

adolescente si tiene edad y grado de madurez suficiente, debiendo comparecer con 

asistencia letrada). 

Cabe mencionar también los criterios de asignación de competencia que tienen 

como eje central la tutela de los intereses del niño, niña o adolescente pretenso adoptado 

(el art. 612) regula la competencia de la guarda con fines de adopción en el juez que 

dicta la sentencia que declara la situación de adoptabilidad; a su turno, el art. 615 

establece la competencia del juez que otorgó la guarda con fines de adopción, o a 

elección de los pretensos adoptantes, el del lugar en el que el niño tiene su centro de 

vida, si el traslado fue tenido en cuenta en dicha decisión (
625

). 

En tal sentido la jurisprudencia ha interpretado en la decisión de los pronunciamientos la 

tutela judicial efectiva conforme el principio constitucional y convencional; y ha 

confirmado la sentencia de abandono y adoptabilidad de un grupo de hermanos y ha  dicho 

que: “Ahora bien, analizando la forma en que se han desarrollado las medidas de abrigo 

adoptadas y teniendo en cuenta la excesiva institucionalización a la que se ha sometido a 

los niños de autos así como a las experiencias negativas respecto de los anteriores intentos 

de vinculación con adultos que puedan ejercer su guarda, es que corresponde disponer -en 

el marco de las actividades a las que se ha comprometido el Estado argentino a partir de la 

suscripción de instrumentos internacionales que aluden a la adecuada protección de la 

niñez- medidas concretas a cumplirse en la instancia de grado, a través de un programa de 

acompañamiento a familias en período de guarda con fines adoptivos, tal como reza el art. 

18.2 de la Convención de los Derechos del Niño (art. 75 inc. 23, Const. Nac.) (
626

).  

La Suprema Corte Provincial sostuvo en el marco del incidente -considerando V - a partir 

de lo solicitado por la Asesoría de Incapaces en fs. 250 vta. (respecto del menor F. ) y 

reiterado en fs. 382 (ahora por los tres niños), se encomienda al Juzgado de Familia que 

interviene en los presentes obrados -actuando en forma conjunta con el Ministerio Público 

pupilar- que una vez recibida la comunicación de lo resuelto en la presente causa, de 
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manera urgente se aboque a la tarea de seleccionar, dentro de aquellos inscriptos en el 

Registro Central de Aspirantes a guardas con fines de Adopción, nuevos guardadores 

teniendo en cuenta las especiales necesidades de los tres menores así como su centro de 

vida -la ciudad de La Plata-. Asimismo, a fin de alcanzar la efectividad de los derechos de 

los niños, se encomienda a la Secretaría de Niñez y Adolescencia, a través de los Servicios 

de Promoción y Protección, un acompañamiento y orientación en la vinculación con los 

pretensos adoptantes (art. 29 ley 14.528 y decreto 295/2014), junto a un proceso de 

seguimiento evolutivo realizado por el equipo técnico del Juzgado ahora interviniente. Por 

último, vistas las manifestaciones vertidas por la Titular del Área de situaciones de 

vulnerabilidad de Niños, Niñas y Adolescentes de la Unidad de Defensa Civiles de Lomas 

de Zamora en torno a que no se han implementado los programas adecuados de acción 

estatal previstos en el art. 35 de la ley 13.298, la opinión de los peritos trabajadores sociales 

-v. fs. 517- sobre las dificultades existentes en los Servicios Locales de Promoción y 

Protección de Derechos de Niños, Niñas y Adolescentes y que muchos de estos dispositivos 

no han sido conformados hasta el momento y desde la vigencia de la ley de la infancia en 

su integralidad con los recursos humanos y materiales mínimos indispensables para poder 

encarar este tipo de intervenciones, sería indispensable poner en conocimiento de estas 

falencias a la Secretaría de Niñez y Adolescencia por vía de Superintendencia (ver voto del 

Dr. Soria en la sentencia Ac. 98.260 del 12-VI-2006; conf. actuaciones administrativas 

labradas por este Tribunal en el ámbito de Superintendencia 8721/12- Resolución Pte. SSJ 

1363/12 y 8413/12 Res. Pte. SSJ 1262/12) (
627

). 

 

6.3 Divorcio  

Establece en su artículo 717 que será competente para conocer en las "acciones" 

de divorcio el juez del último domicilio conyugal o el del "demandado" a elección del 

"actor" o el de cualquiera de los cónyuges si la presentación es conjunta, ante quien 

deberán promoverse además las cuestiones conexas (procesos cautelares e incidentales), 

como ser, por ejemplo, las pretensiones o acciones de fijación de compensaciones 

económicas o las cautelares del artículo 721, si bien en el caso de concurso o quiebra de 

uno de los cónyuges será competente para conocer en la liquidación del régimen 

patrimonial del matrimonio el juez del proceso colectivo. La liquidación de la sociedad 

conyugal es atraída por la quiebra (
628

). 

La reforma ha seguido pues la jurisprudencia más actual y la doctrina que afirma 
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que la quiebra o el concurso atrae al proceso de liquidación de la sociedad conyugal, por 

considerarse que no se trata ya de una acción fundada en relaciones de familia sino que 

de orden patrimonial (
629

).  

El art. 437 del CCyC prevé que el divorcio se decreta judicialmente a petición de 

ambos  o de uno solo de los cónyuges. En este caso se podría discutir si se puede hablar 

de un legitimado activo o pasivo, sino directamente de peticionantes ya que en esta 

materia no hay contradicción (
630

). 

En la petición de divorcio, los requisitos,  en ausencia de regulación específica 

sobre los recaudos que deben observarse en los procesos "voluntarios", deberá 

presentarse con patrocinio letrado —desde que, más allá de que aquella sea una petición 

unilateral o bilateral de divorcio, se trataría de una presentación en la que se sustentan 

derechos en los términos y con el alcance que previene el artículo 56 del Código 

Procesal Civil y Comercial de la Nación—, y con los requisitos previstos, en lo 

pertinente, en su artículo 330, esto es, por escrito, con indicación del nombre y 

domicilio del peticionante y del otro cónyuge, el domicilio procesal y electrónico que se 

constituye y el objeto de la petición que se pretende, e incluyendo ineludiblemente una 

propuesta que regule los efectos derivados del divorcio (art. 438, Código) comprensiva 

de las cuestiones que contempla el artículo 439 del Código, vale decir, la atribución de 

la vivienda, la distribución de los bienes, las eventuales compensaciones económicas 

entre los cónyuges, las relativas al ejercicio de la responsabilidad parental, y en especial, 

la prestación alimentaria, sin perjuicio de las demás que pudiesen ser de interés para el o 

los cónyuges,  alimentos a favor de uno u otro peticionante. La omisión de la propuesta, 

reza el artículo 438 del Código, aparejará la interrupción o suspensión del 

procedimiento —providencia que juzgamos susceptible del recurso de apelación con 

arreglo a las normas generales—, si bien en ningún caso el desacuerdo parcial o total 

sobre su contenido podría implicar la suspensión del proceso o del dictado de la 

sentencia de divorcio, sino que ello habilitaría la promoción de las acciones 

correspondientes, por fijación de compensaciones económicas o alimentos, etc.  

Al formular la propuesta, los peticionantes deberán acompañar los elementos en 
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que fundan la propuesta (escrituras, partidas, recibos de sueldos, certificados de 

depósitos, etc.), sin perjuicio de que el juez pueda ordenar, de oficio o a petición del 

otro ex cónyuge, que se incorporen otros que se estimen pertinentes (art. 438, Código) 

—así, informes a Bancos—, deber que, en caso de no ser observado, no autorizaría 

empero a suspender el procedimiento (consecuencia prevista para el caso de no 

acompañarse la propuesta), sino a la aplicación de "astreintes" si se quiere, con arreglo a 

lo que determina el artículo 37 del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación o a 

que, en definitiva, se ordene su producción a costa del incumplidor.  

Sostiene Kielmanovich que viene al caso señalar que estos "elementos" son, a nuestro 

juicio, los documentos en los que los peticionantes fundan el contenido de la propuesta, en 

escrituras, constancias de depósitos bancarios, recibos de sueldos, etc.; y no la prueba 

concerniente a los hechos en los que las partes habrán o habrían de sostener sus derechos 

para o en el caso de no mediar aceptación de aquélla, vale decir que no se trata de una 

peculiar carga de ofrecimiento de prueba "in omnen eventum" para el caso de que hubiesen 

de controvertirse los términos de la propuesta —desde que tales extremos, en todo caso, 

serán objeto de debate en los procesos contenciosos que en tal contexto se promuevan, así,  

por alimentos para los hijos, por compensaciones económicas entre los cónyuges o por la 

atribución de la vivienda común—, aún cuando pensamos que la conducta observada al 

formular o controvertir las propuestas habrán de ponderase para decidir el régimen de 

costas en esos nuevos procedimientos que se inicien; el art. 25, Ley 24.946, dice que "... 

corresponde al Ministerio Público, entre otras cosas, promover la actuación de la justicia en 

defensa de la legalidad y de los intereses generales de la sociedad; representar y defender el 

interés público en todas las causas y asuntos que conforme a la ley se requiera; intervenir en 

los procesos de nulidad de matrimonio y divorcio, de filiación y en todos los relativos al 

estado civil y nombre de las personas, venias supletorias, declaraciones de pobreza; velar 

por la observancia de la Constitución Nacional y las leyes de la República” (
631

). 

De la petición unilateral de divorcio y por extensión de la propuesta contenida, 

deberá correrse traslado al otro cónyuge con previa o simultánea vista al Ministerio 

Público Fiscal  por el plazo de 5 días con relación a la primera conforme el art. 150, 

CPCC (
632

). Y por igual término o por el que señale el juez con respecto a la propuesta 

teniendo en cuenta su complejidad o particularidades conforme el art. 155 igual 

ordenamiento, a objeto de que aquél tome conocimiento de la misma y pueda expedirse 
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sobre su procedencia y presupuestos (
633

) "lato sensu" y sobre el contenido de la 

propuesta —a nuestro juicio bajo expreso apercibimiento de que en caso de silencio se 

lo podrá tener por conforme con la presentada— la cual podrá aceptar total o 

parcialmente u ofrecer a su turno una propia, debiendo el juez convocar a los ex 

cónyuges a audiencia en su defecto (art. 438, Código) en la que deberá procurar que los 

mismos acuerden lo necesario para alcanzar una equitativa regulación de las cuestiones 

comprendidas o que debieran comprenderse en las propuestas.  

La notificación del traslado de la petición al otro cónyuge del pedido de divorcio 

y de la propuesta se efectuará por cédula o por medio equivalente —o en su caso, por 

edictos— (
634

), y en la forma que contempla el artículo 139 del Código Procesal Civil y 

Comercial de la Nación, es decir, bajo sobre cerrado en el que se detallará su contenido 

y las copias o documentos que se acompañan, observando además a nuestro criterio, los 

mismos recaudos que atañen a la notificación de la demanda, particularmente, en lo que 

respecta a la obligación de dejar el "aviso" del artículo 339 del Código Procesal Civil y 

Comercial de la Nación, teniendo en cuenta las graves consecuencias que se derivan de 

la incomparecencia en cuanto a la disolución del vínculo y de todo cuanto hace al marco 

regulador de los efectos del divorcio (
635

).  

La petición bilateral del divorcio supone, en cambio, una petición conjunta del 

divorcio con los recaudos antes explicados —aunque ello no significa que la misma 

deba instrumentarse ineludiblemente en un mismo escrito—, en la que debe contenerse 

una propuesta o convenio regulador de los efectos del divorcio ya vistos, si bien no 

necesariamente coincidente en todas las cuestiones comprendidas o que deben 

comprenderse en el mismo, por lo que consideramos que podría dejarse librada a la 

decisión del juez la resolución de aquellas cuestiones sobre las que los peticionantes no 

arribaron a un acuerdo, así, para el caso, la de fijación del "quantum" de las 

compensaciones económicas o la atribución del ejercicio de la responsabilidad parental 

(art. 642, Código), pudiendo limitarse incluso a mencionar que acordarán en forma 

privada la composición de las cuestiones de naturaleza esencialmente disponible, así, 

para el caso, la partición de los bienes comunes.  

El convenio regulador, habrá de ser evaluado por el juez el cual podrá no 
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homologarlo de considerar que el mismo perjudica de modo manifiesto los intereses de 

los integrantes del grupo familiar (art. 438, Código).  

A su turno el artículo 440 del Código señala que el juez podrá exigir que el 

obligado otorgue garantías reales o personales como requisito para la aprobación del 

convenio, el cual, podrá ser revisado además en su contenido o ya la propia resolución 

que dispuso su homologación, "si la situación se ha modificado sustancialmente", a 

través del proceso de conocimiento aplicable y con arreglo a la legislación procesal 

correspondiente.  

Es claro que aunque nada impide que los ex cónyuges celebren ulteriormente 

acuerdos modificatorios del primigenio convenio regulador sin que para ello se requiera 

de posterior homologación (
636

), más allá de que no cabría admitir que, sin hacer mérito 

de serios fundamentos, se permita la permanente revisión de lo convenido (
637

).  

La sentencia de divorcio tendrá efectos retroactivos al día de la notificación del 

traslado de la petición unilateral o de la presentación conjunta de los cónyuges (art. 480, 

Código), si bien en el caso de que la separación de hecho sin voluntad de unirse hubiese 

precedido al divorcio sus efectos se retrotraerán al día de esa separación, aun cuando 

siempre el magistrado podrá modificarlos fundándose en la existencia de fraude o abuso 

del derecho, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe que no fuesen 

adquirentes a título gratuito.  

El trámite en el caso de la demanda de divorcio incausado cuando media 

oposición del demandado respecto de la propuesta que regule los efectos derivados del 

divorcio, toda vez que el art. 438 del nuevo Código Civil y Comercial establece que tal 

circunstancia no suspende el dictado de la sentencia de divorcio; se entiende que en 

presencia de discordancia (total o parcial) respecto de la propuesta que regule los 

efectos derivados del divorcio (art. 438, CCC.) formulada por el peticionante del 

divorcio y comprensiva de las cuestiones que contempla el artículo 439 del nuevo 

Código, vale decir, de la atribución de la vivienda, la distribución de los bienes, las 

eventuales compensaciones económicas entre los cónyuges, las relativas al ejercicio de 
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la responsabilidad parental, y en especial, de la prestación alimentaria, no se autoriza en 

modo alguno la interrupción o suspensión del procedimiento de divorcio, sino que se 

habilita la vía ya indiscutiblemente contenciosa para que los interesados promuevan las 

acciones correspondientes, así por fijación de compensaciones económicas o por 

alimentos, etc., en principio ante el mismo juez que conoce en el divorcio (art. 717, 

CCC.) cumpliendo con los requisitos de la mediación obligatoria previa y con el pago 

de la tasa de justicia de tratarse de una actuación inicialmente gravada (
638

).  

Concordancias: Objeto de los actos jurídicos Art .279); condiciones prohibidas (art.344); 

ineficiencia de los actos jurídicos: categorías de ineficiencia (art.382), articulación 

(Art.383), conversión (Art.384); acto indirecto (Art.385), nulidad absoluta y relativa,, 

criterio de distinción (art.486); nulidad absoluta, consecuencia (87), nulidad relativa, 

consecuencias (Art.388), nulidad total o parcial: principio integración (Art.389); efectos de 

la nulidad: restitución (Art.390); hechos simples (art.391); efectos respecto de terceros en 

cosas registrables (art.392); nulidad relativa al matrimonio (Art.425), nulidad de la renuncia 

a pedir el divorcio (art.436), fijación judicial de la compensación económica, caducidad 

(art.442); acciones de filiación, caracteres (art.576); reglas generales (art.582); impugnación 

de la maternidad (art.588); impugnación de la filiación presumida por ley (art.590); 

cómputo del plazo de dos años para las nulidades relativas (art.2563); renuncia a la 

caducidad (art.2671)
639

. 

 

7. La relación jurídica procesal 

Los procesos que analizamos y en particular  la propuesta que regule los efectos 

derivados del divorcio y de las cuestiones que contempla el artículo 439 del nuevo 

Código y en especial las relativas al ejercicio de la responsabilidad parental que, no se 

autoriza  la interrupción o suspensión del procedimiento de divorcio; se debe prestar 

especial atención que en la sustanciación del proceso correspondiente en el cual se  

discutan tales cuestiones, cuando haya los hijos menores, se caracterizan por la 

triangulación de la relación jurídica procesal, toda vez que en efecto la bilateralidad 

del proceso se transforma en una suerte de triangulación, en atención a la aparición del 

niño en escena con intereses propios; los que –por lo demás- no pueden estimarse como 

                                                           
638

 Leguisamón,  Héctor Eduardo, Entrevista al Dr. Jorge Kielmanovich (*), acerca de "Procesos de 

familia" en el Código Civil y Comercial (Libro II - TITULO VIII), publicado el 26/05/2015, 

elDial.com-DC1F02. 

639
 Lorenzetti,  Código Civil y Comercial de La Nación, Comentado. Tomo IV, Arts. 594 a 723, cit. p. 

606. 



meramente privados, sino de orden público (art. 2, Ley 26.061).  

Es que la triangulación apuntada se ha de producir de todas formas cualquiera 

sea el grado de intervención del niño, sea que sólo lo escuche el tribunal, teniéndose 

debidamente en cuenta sus deseos y opiniones (deber judicial de raigambre 

constitucional y que trasciende con creces lo que es una medida de naturaleza 

probatoria), se aunque, más allá de la audición –actúe personalmente en la causa por 

tener la debida capacidad procesal. 

En los referidos juicios, por lo demás, el judicante muta su rol de árbitro 

presidiéndose para convertirse en un juez protagonista con un interés directo en el 

resultado del pleito, en atención a su función de garante, que en caso lo compromete a 

lograr la tutela judicial efectiva y la materialización de los derechos que asisten a los 

niños.  

De aquí se sigue que su labor tendrá un perspectiva radicalmente  diferente ya 

que, aunque no se diluya su condición de director del proceso y el compromiso eventual 

de dictar un fallo, su protagonismo procesal en pos del logro de aquellos resultados 

sustanciales. Al mismo tiempo, sus esfuerzos se encaminarán precisamente en un 

sentido inverso a los que típico en el proceso tradicional, dado que el logro de la 

autocomposición –evitando por ende el dictado de una sentencia-será uno de sus 

objetivos más preciados (
640

). 

En el mismo sentido se ha dicho que: En un proceso tradicional el acceso a la 

justicia  queda condicionado a las llamadas situaciones jurídicas subjetivas, que son 

presupuestos necesarios para obrar válidamente en partes procesales. Tanto la 

legitimación (capacidad más interés) como la representación (mandato y patrocinio 

letrado juegan en esta etapa. Aquí la exigencia más acentuada está en acreditar la 

pertenencia exclusiva del derecho que se reclama, pues de otro modo no existe 

legitimación, que es la idoneidad para obrar. Estar legitimado para actuar significa tener 

una situación individual que permite contar con una expectativa cierta a la sentencia; de 

este modo se reitera el parentesco entre legitimación y pretensión. La aptitud para obrar 

tiene como referencia a otro sujeto, que es con quien se va a constituir la relación 

jurídica procesal, al que de todos modos, tiene antecedentes en los hechos que la 
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preceden.  

El problema aparece cuando el interés expuesto en la demanda no se postula por 

quien ha sido titular de la relación jurídica sustancial, tal como sucede en los casos de 

representación, cesión de derechos, sucesión, posiciones que genera alguna confusión, 

pero que, a los fines de este estudio; sigue observando que el proceso es cuestión de dos. 

inclusive más en el código Procesal Civil y Comercial de la Nación refiere a la 

legitimación para obrar con referencia a quienes sean partes actora o demandada (art. 

347 inciso 3º), sin atender otros intereses ni intervenciones, porque ellos se consideran 

ajenos a la relación jurídica procesal (
641

). 

El CPCC dispone en el artículo 46, tercer párrafo “los padres que comparezcan en 

representación de sus hijos no tendrán la obligación de presentar las partidas 

correspondientes, salvo que el juez, a petición de parte o de oficio,  los emplazare a 

presentarlas, bajo apercibimiento del pago de las costas y perjuicios que ocasionaren”. Esta 

regla debe complementarse de acuerdo al artículo 101 del CCCN- Sin perjuicio de lo 

establecido por la Ley de Ministerio Público que corresponda a cada jurisdicción 

provincial, la actuación del Ministerio Público respecto de las personas menores de edad, 

incapaces y con capacidad restringida, y de aquellas cuyo ejercicio de capacidad requiera , 

y de aquellas  cuyo ejercicio de capacidad requiera de un sistema de apoyos, puede ser, en 

el ámbito judicial, complementaria o principal, con el asistente,  el tutor o curador según 

correspondan, quienes no estarán exentos de presentar la documentación que justifique su 

designación y justifique esa representación
642

. 

Asimismo, también sostuvo con acierto, la capacidad procesal no tiene categoría, 

no jerarquías propias sino en relación con lo que se obtiene de la ley sustancial
643

. 

 

8. El artículo 713 CCyC 

Esta norma establece […]  

Inherencia personal: Las acciones de estado de familia son de inherencia personal y no 

pueden ser ejercidas por vía de  subrogación. Sólo se transmiten por causa de muerte en los 

casos en que la ley lo establece. 
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Dentro de los caracteres de  las acciones de estado, también se explicita su 

inherencia personal. Ello supone que no podrán ser ejercidas por terceros ante la 

inacción del titular, quien es el único habilitado para hacerlo. Se ha señalado que la 

posibilidad de que el juez o el órgano administrativo pueden iniciar de oficio la acción 

de adopción, prevista en el art. 616, consagra una verdadera excepción a la esta regla 

(
644

). 

El estado civil, como atributo de la persona, no admite que las acciones que 

tienden a protegerlo sean actuadas por los acreedores por vía de acción subrogatoria. Y 

en tal sentido el acreedor no goza de preferencia alguna sobre los bienes obtenidos por 

ese medio (art. 739) aunque la inacción del deudor impidan que ingresen bienes a su 

patrimonio. La Ley excluye expresamente de esta posibilidad los derechos y acciones 

que, por su naturaleza o por disposición de la ley, sólo pueden ser ejercidos por su 

titular como reza el art. 741. 

Otro aspecto de la inherencia personal se vincula a la alternativa de que dichas 

acciones se tramitan por causa de muerte, por lo que esta alternativa es excepcional y 

requiere una expresa autorización legal. Así existen casos en los que las acciones 

pueden ser ejercidas por los herederos del causante siempre que no haya caducado en 

vida de éste o cuando están habilitados para continuar la iniciada por aquél. 

Esto es posible, por ejemplo, en la hipótesis de la acción de impugnación de la 

filiación del o de la cónyuge de quien da a luz, la que además de poder ser ejercida por 

éste o ésta. Por el hijo, por la madre y por cualquier tercero que invoque un interés 

legítimo, en caso de fallecimiento del legitimado activo, sus herederos podrían 

impugnar la filiación si el deceso se produjo antes de transcurrir el término de caducidad 

de un año desde la inscripción del nacimiento o desde que se tuvo  conocimiento de que 

el niño podría no ser hijo de quien la ley lo presume, en cuyo caso la acción caduca para 

ellos una vez cumplido el plazo que comenzó a correr en vida  del legitimado (art. 590).    

Otro ejemplo de la posibilidad de ejercicio de la acción con posterioridad a la 

muerte de su titular tiene que ver con el supuesto contemplado por el artículo siguiente, 

el art. 714. 

También es consecuencia de la “inherencia personal” la intrasmisibilidad entre 

vivos de estas acciones, lo que resulta de lo prescripto por diversas normas legales. Así 
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se señalan que no pueden ser objeto de los contratos los hechos que son imposibles o 

están prohibidos por las leyes, son  contrarios a la moral, al orden público a la dignidad 

de la persona humana o lesivos de los derechos ajenos, ni los bienes que por un motivo 

especial se prohíbe que lo sean (art.1004); que no pueden cederse los derechos 

inherentes a la persona humana ni puede transigirse sobre  derechos irrenunciables (art. 

1644); excepto que se trate de derechos patrimoniales derivados de aquellos, o de otros 

derechos sobre los que este Código admite pactar. El código Civil derogado señalaba 

esta característica al afirmar que las acciones que nos ocupan no podrían ser cedidas 

(art. 1445) ni transgredirse a su respecto, salvo que se tratara del aspecto patrimonial 

(
645

). 

Por lo dicho, el carácter  de inherencia personal y sus efectos no comprende a 

los derechos patrimoniales que son consecuencia del estado de familia, los que están 

sujetos a prescripción o pueden ser renunciados por ser disponibles; de este modo, se 

responde al principio de que los derechos son transmisibles, excepto estipulación válida 

de las partes o que ello resulte de una prohibición legal o que importe transgresión a la 

buena fe, a la moral o a las buenas costumbres (art. 398)
646

 El código reconoce como 

otra característica de las acciones de estado que no pueden ser objeto de disposición por 

su titular. Son intrasmisibles, lo que impide su enajenación por acto jurídico alguno, y 

en caso de transgresión, se estaría frente a una nulidad absoluta. 

Concordancias - Matrimonio: requisitos  de existencia (art.406); legitimados para oponerse 

al matrimonio (art.411); legitimados para demandar nulidad (arts. 424 y 425); divorcio, 

legitimación (art. 437); voluntad procreacional (art.562); determinación de la maternidad 

(art.565); determinación de la filiación matrimonial (art.569); acciones de reclamación de 

filiación , reglas generales (art.582); reclamación en los supuestos de filiación en los que 

está determinada sólo la maternidad (art.583); impugnación de la maternidad (art.588); 

impugnación de la filiación presumida por la ley (art.589); legitimación y caducidad 

(art.590); acción de negación de filiación presumida por la ley (art.591); impugnación 

preventiva de la filiación presumida por ley (art592);impugnación del reconocimiento 

(art.593; adopción (arts. 597, 599, 602, 603, 604, 608, 616, 633, 635). 

Siguiendo las características que corresponden a la noción de estado en cuanto 

a su indivisibilidad (ya que el atributo no puede escindirse y así, por ejemplo, no se 
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puede ser soltero para unos y casado para otros), las acciones de estado solo son 

ejercidas por sus titulares. No se transmiten por causa de muerte, no pueden ser cedidas; 

y en los supuestos en que la ley legitima a ciertos sucesores, lo hace a título propio u 

originario de ese tercero. Aunque pueda parecer que se trata de una sucesión de 

legitimados. El reordenamiento legislativo que trajo consigo el Código implicó también 

incorporar otra de las características de las acciones de estado como principio general, 

que sirve de orientación para la interpretación del caso. El tratamiento disímil entre el 

hijo y sus herederos responde a una justificación objetiva y razonable; el interés 

prioritario del hijo en el emplazamiento filial, elemento constitutivo de su derecho a la 

identidad (
647

). 

 

9. El artículo 714 del CCyC 

 Esta norma dispone la caducidad de la acción de nulidad del matrimonio por la 

muerte de uno de los cónyuges. La acción de nulidad del matrimonio no puede ser 

intentada después de la muerte de uno de los cónyuges, excepto que: 

a) Sea deducida por un cónyuge contra el siguiente matrimonio contraído por su 

cónyuge; si se opusiera la nulidad del matrimonio del cónyuge demandante, se debe 

resolver previamente esta oposición. 

b) Sea deducida por el cónyuge supérstite de quien contrajo matrimonio 

mediando impedimento de ligamen y se haya celebrado ignorando la subsistencia del 

vínculo anterior; 

c) Sea necesaria para determinar el derecho del demandante y la nulidad 

absoluta sea invocada por descendiente o ascendientes. 

La acción de nulidad de matrimonio deducida por el Ministerio Público sólo 

puede ser promovida en vida  de ambos esposos. 

El principio general es que el matrimonio  viciado se consolida por el 

fallecimiento de alguno de sus integrantes, con las excepciones que el texto legal 

establece.  
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9.1 Consideraciones generales 

 La regla es la extinción del derecho a solicitar la nulidad del matrimonio 

ocurrido el fallecimiento de uno de los cónyuges, convalidándose así el acto. Las 

excepciones sólo serán la violación al impedimento de ligamen, parentesco o crimen, 

aunque uno o ambos hayan fallecido, y se fundan, básicamente, en la conexidad de la 

nulidad con otras acciones de las que son titulares el cónyuge o los parientes 

exceptuados, en virtud de un interés legítimo y propio. 

La caducidad de la acción persigue la excepcional anulación del vínculo 

matrimonial después de la muerte de alguno de los cónyuges es corolario del principio 

de inherencia personal; a ello se suma, además, que el matrimonio estaba disuelto por la 

muerte. Las excepciones previstas, que dan posibilidad a su ejercicio con posterioridad 

al fallecimiento del causante, se apoyan, en general, en la existencia del impedimento de 

ligamen y en otros supuestos de  nulidad absoluta en los que el matrimonio no puede 

quedar confirmado por la inactividad de los legitimados. 

 

9.2 Impedimentos matrimoniales 

Se han dado varias definiciones de lo que debe entenderse por impedimento, 

todas coincidentes de su esencia. Así se ha dicho que son “los hechos o situaciones que 

importan un obstáculo para la celebración del matrimonio”; “aquellas prohibiciones de 

la ley que afectan a las personas para contraer un determinado matrimonio”; 

“restricciones legales al derecho de contraer matrimonio, obstáculos para su celebración 

que son intrínsecos a la persona de los contrayentes”.  

Los impedimentos admiten ser clasificados teniendo en cuenta diversas 

hipótesis; la más importante es aquella que distingue entre los dirimentes y los 

impedientes. 

 Los primeros se definen a partir de la posibilidad de ejercer la acción de nulidad 

si las nupcias se contraen a pesar de la prohibición, mientras que los segundos tienen 

como objetivo la prevención (por ejemplo de contraer enfermedades de transmisión en 

período de contagio, leyes 12.331 y 16.668) o bien prevén otro tipo de medidas  tales 



como la negativa del oficial público encargado del Registro Civil a celebrar las nupcias 

(art. 417, Código Civil y Comercial) (
648

). 

 

9.3 Legitimados 

Se mantiene la habilitación del cónyuge del primer matrimonio del bígamo y 

también el del cónyuge de las segundas nupcias para reconvenir atacando el primer 

vínculo, con independencia de la buena o mala fe del reconviniente. También se 

legitima a ascendientes y descendientes de cualquiera de los cónyuges, cuando con el 

ejercicio de la acción pretendan la satisfacción de un interés que les es propio, como 

puede ser alguno vinculado con la herencia. Se excluyen, entonces, los parientes 

colaterales, la nuera o yerno y los herederos instituidos (
649

). 

 

9.4 Ministerio Público 

A pesar de la legitimación con que cuenta para oponerse a la celebración del 

matrimonio, expresamente le es vedado al Ministerio Público ejercer la acción de 

nulidad al fallecimiento de los esposos. 

La potestad de accionar post mortem no corresponde al Ministerio Público 

Fiscal, según reza el último párrafo del art. 714, que sigue el criterio que consagrara la 

regulación anterior, se mantiene la especialidad de la nulidad matrimonial como 

excepción al principio que rige en materia de nulidades absolutas (
650

). 

Concordancias: Ministerio Público (art.103); impedimentos matrimoniales (art.403); 

vicios  (art.409); legitimados para la oposición al matrimonio (Art.411); denuncia de 

impedimentos (art.412); nulidad del matrimonio (cap. 6 Tít. I Libro II). 

 

10. El artículo 715 del CCyC 

                                                           
648

 Kemelmajer de Carlucci – Herrera - Lloveras , Tratado de derecho de Familia, ob. cit., Tomo I 

arts. 401 a 508, p.144 

649
 Lorenzetti Ricardo Luis, Código Civil y Comercial de La Nación, Comentado. Tomo IV, Arts. 594 

a 723, cit, p. 610/612 

650
 Kemelmajer de Carlucci – Herrera - Lloveras , Tratado de derecho de Familia, ob. cit., Tomo IV 

cit, ps. 464 y ss. 



Sentencia de nulidad. Ningún matrimonio puede ser tenido por nulo sin 

sentencia que lo anule, dictada en proceso promovido por parte legitimada para hacerlo. 

Cabe destacar que, desde un punto de vista estrictamente metodológico, la 

caducidad de las acciones  de nulidad  de matrimonio producida la muerte de uno de los 

cónyuges y la ineludiblemente necesidad de que exista sentencia a fin de que el 

matrimonio pueda ser considerado inválido, deberían haberse incorporado al capítulo 

que trata específicamente de la nulidad matrimonial y las acciones pertinentes (Cfr. nota 

79: ello se trata en el Libro Segundo, Título I Capítulo 6, a partir del art. 424, una norma 

similar a la considerada se incorporó al art. 239 Código  Civil derogado, por la Ley 

23.515). 

La acción de  nulidad de matrimonio es declarativa y de desplazamiento, y en 

razón de que el matrimonio emplaza en determinado estado, sólo una declaración 

judicial que culmine como consecuencia de un proceso con amplitud de debate y 

prueba, puede negarle efectos jurídicos. En consecuencia, no hay matrimonio nulo de 

pleno derecho, y su invalidez debe indefectiblemente, ser declarada por sentencia 

judicial
651

. 

De acuerdo a las reglas procesales establecidas en el art.717, será competente el 

juez de familia del último domicilio conyugal (al igual que para el divorcio y las 

cuestiones conexas) o el del demandado estando en cabeza de la parte actora la elección 

entre ambos domicilios. 

 

10.1 Legitimación 

Respecto de la inherencia personal de las acciones de estado (art.713), se 

confiere calidad de parte a los cónyuges y  a quienes pudieron oponerse a la celebración 

del matrimonio. En ese caso, conforme lo dispone el art. 411, están legitimados para 

plantear la nulidad del matrimonio: el cónyuge de la persona que quiere contraer otro 

matrimonio; los ascendientes, descendientes y hermanos de alguno de los esposos, 
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cualquiera sea el origen del vínculo, y eventualmente el Ministerio Público, si la nulidad 

hubiese ameritado la oposición a la celebración de matrimonio cuya nulidad se persigue, 

y los cónyuges no han fallecido (art.714, última parte). 

 

10.2 Régimen de la nulidad absoluta y nulidad relativa 

No se cambia el doble régimen de nulidad absoluta  y relativa del matrimonio, 

pero se introducen algunas modificaciones a la segunda.  

En el Código Civil, la persona declarada incapaz por razones de salud mental no 

podía contraer matrimonio; si lo celebraba el matrimonio era nulo.  

El CCyC ha ampliado el campo para las personas con capacidad restringida. El 

artículo 405 les permite  celebrar matrimonio con dispensa judicial, y si el matrimonio 

se hubiese celebrado, la nulidad podría ser rechazada por el juez después de haber 

escuchado a las personas involucradas (arts. 405 y 425.b). Estas normas son de 

aplicación inmediata. Por eso, la acción de nulidad iniciada con base en un matrimonio 

nulo celebrado antes de la sanción de la CCCN, podría ser rechazada por aplicación del 

nuevo ordenamiento, si la sentencia se dicta después de su entrada en vigencia. 

Se fija el plazo de un año para el ejercicio de esa acción, pues el estado de 

familia no puede quedar en la incertidumbre de manera indefinida. Vencido ese término, 

sólo queda habilitada la vía del divorcio. Una situación análoga presenta el matrimonio 

celebrado por la persona menor de edad (art.425 ap. a] CCyC).  

Los efectos de la nulidad y las compensaciones económicas, los artículos 428 y 

429, inciso a] del CCyC, se aplican a los procedimientos en trámite, pues las 

compensaciones son consecuencias de la nulidad, sin interesar si el matrimonio se 

celebró y la nulidad se solicitó antes o después de la entrada en vigencia del plexo legal.  

El plazo de un año se computa siempre a partir de la sentencia de nulidad (
652

). 

El Código define, además, que se entiende por buena fe (art. 427) Para el 

supuesto de buena fe de ambos contrayentes a los fines de compatibilizar con las 

modificaciones que se introducen en otros títulos, se dispone que la sentencia firme 

disuelve el régimen matrimonial convencional o legal supletorio y además que si la 
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nulidad produce un desequilibrio económico en uno de ellos en relación al otro, se 

aplican las normas relativas a la institución de las prestaciones compensatorias (
653

). 

La definición de buena fe matrimonial: la buena fe matrimonial consiste en 

ignorancia o error de hecho sobre el impedimento o la circunstancia que causa la 

nulidad, o violencia ejercida por el otro contrayente o un tercero. Ambas deben ser 

excusables y contemporáneas a la celebración del matrimonio, el conocimiento 

posterior no tiene incidencia alguna. 

Con relación a la prueba, el CCyC no establece reglas respecto de la carga 

probatoria en cuanto a la buena o mala fe de los contrayentes, la doctrina y 

jurisprudencia mayoritaria han interpretado que la buena fe se presume y que la mala fe 

debe ser probada, ya que debe considerarse que las personas actúan con corrección hasta 

que se demuestre lo contrario, no obstante, dependerá de las circunstancias concretas del 

caso y corresponderá apartarse de este principio cuando surge claro que no podría haber 

existido buena fe.  

En un precedente en vigencia de la regulación anterior se decretó la nulidad por 

error respecto de las cualidades personales fundado en la orientación sexual del 

contrayente, en el caso, se probó que, por la rígida educación de la actora, le fue 

imposible concretar un encuentro sexual antes del matrimonio, por lo que no pudo 

prever ni sospechar  respecto de esa característica del demandado el error fue 

considerado excusable tomando en cuenta las circunstancias particulares de los 

cónyuges (
654

). 

Decretada la nulidad, se disuelve el matrimonio y también la sociedad conyugal, 

quedando los cónyuges en el estado de familia que gozaban antes de contraer nupcias
655

. 

Concordancias. Actuación del Ministerio Público (art.103), requisitos del matrimonio, 

impedimentos matrimoniales (Art.403); oposición a la celebración del matrimonio; 

legitimados (Art.411); nulidad del matrimonio legitimados (art.424 y 425); acciones de 

estado de familia, inherencia personal (Art.713); caducidad de la acción de nulidad de 
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matrimonio por la muerte de uno de los cónyuges (at.714); procesos de divorcio y nulidad 

de matrimonio (art.717); jurisdicción (art.2621); Derecho aplicable (art. 2622) (
656

). 
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CAPÍTULO XXIII 

CARGA PROBATORIA DINÁMICA 

POR MARÍA CONSTANZA CAEIRO 

 

 

 

 

 

1. Concepto 

            Las simples alegaciones de las partes efectuadas en sus escritos postulatorios no 

resultan suficientes para suministrar al órgano judicial los instrumentos de convicción 

para dictar sentencia, razón por la cual, se hace necesario proveer elementos que den 

sustento a esas aseveraciones. El juez, al sentenciar, tiene que contar con datos lógicos 

que le inspiren el sentido de su decisión y que le resulten idóneos para adquirir certeza. 

Estos datos que sirven para conformar la convicción del magistrado se llaman prueba.    

 El proceso y particularmente la etapa probatoria, está estructurado con el 

objetivo de lograr la verdad real de lo acontecido siendo ese, sin dudas, el principal 

rector de la actividad que se desenvuelve a lo largo del mismo. La prueba será, la serie 

de actos procesales destinados a convencer al juez de la existencia o inexistencia de 

ciertos hechos, que le provocarán un grado de convicción en el magistrado para 

inclinarlo a fallar en un sentido o en otro.  Lo que decide un pleito es la prueba y no las 

simples manifestaciones unilaterales de las partes.  

Así, Sentís Melendo define a la prueba judicial como la confrontación de la versión de cada 

parte con los medios producidos para abonarla (
657

). Palacio, por su parte, explica que la 

finalidad de la actividad probatoria consiste, entonces, en crear el convencimiento del 

órgano judicial sobre la existencia o inexistencia de los hechos afirmados en las alegaciones 

procesales. Dicha actividad incumbe primordialmente a las partes, sobre quienes pesa, en 

consecuencia, la carga de incorporar al proceso, a través de los medios correspondientes, 

los datos susceptibles de cotejarse con aquellos hechos (
658

).  
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 Todo el procedimiento probatorio está regido por el principio de legalidad de la 

prueba. Ello significa que ni las partes ni el juez pueden disponer de los medios de 

prueba o del procedimiento de ofrecimiento y producción, postulado también aplicable a 

la carga de la prueba, toda vez que los sujetos del proceso no pueden crear reglas o 

procedimientos destinados a dirigir el destino del procedimiento, debiéndose ajustar a 

esas formas establecidas.  La actividad de las partes es de fundamental importancia para 

la suerte de sus pretensiones o defensas. De esto se deduce que ellas deben ejecutar 

ciertos actos, adoptar determinadas conductas, afirmar hechos y hacer peticiones, todo 

ello dentro de los límites de modo, tiempo y lugar que la ley procesal señale, si 

pretenden resultar vencedores en el proceso.  

Dentro de la estructura del proceso, también encontramos el principio de 

adquisición procesal, en virtud del cual, a partir de un cierto momento, las pruebas 

producidas en juicio por una parte se consideran comunes, esto es, el juez puede 

valorarlas libremente, aun en beneficio del adversario, no interesa quien probó desde el 

momento en el que el instrumento de convicción está en el proceso y una vez 

incorporado forma parte del mismo sin importar la parte que lo produjo. 

Podemos decir, entonces, que la teoría de la carga de la prueba es una institución 

derivada de las cargas procesales en general. Su concepción tuvo lugar, luego de que la 

acusatio dejó su lugar a la cognitio extra ordinem. Si el proceso civil se siguiera por el 

sistema inquisitivo, como ocurre en el derecho penal, la aplicación de la carga de la 

prueba carecería de sentido.  

 Es decir, dicha actividad corresponde esencialmente a las partes, quienes tienen 

la carga procesal de probar, a través de los medios correspondientes, los hechos 

oportunamente alegados y controvertidos. La valoración que el juez haga en la sentencia 

puede llevarlo tanto a la certeza como a la incertidumbre. Pero en ambos casos, debe 

decidir, puesto que el Estado siempre debe dar una solución a la controversia, a los 

efectos de mantener el orden y paz social.  

Actualmente, el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, en idéntica  línea 

argumental que el ordenamiento anterior (art. 15º del Código de Vélez) refiere que: “el 

juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdicción mediante una 

decisión razonablemente fundada” (art. 3º). Es decir, el magistrado debe 

indefectiblemente expedirse respecto de la situación sometida a juzgamiento con 

independencia de la ausencia de la prueba, puesto que no puede excusarse de hacerlo, 



bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes. Enfrentado a dicha 

situación el juez debe determinar cuál de las partes ha de sufrir las consecuencias 

perjudiciales que le provoca la falta de prueba sobre los hechos controvertidos y dictará 

una sentencia favorable a la parte contraria.  

Ahora bien, el problema de la carga de la prueba no aparece en todo juicio 

contradictorio, puesto que en pocos litigios el juez debe considerar quién soporta la falta 

de prueba, lo usual es que cualquiera de las partes, sin importar su condición en el 

proceso, produzca las pruebas de los hechos controvertidos. En ese caso, el deber del 

magistrado consistirá en la apreciación de la carga de la prueba conforme a las reglas 

del art. 386 del código adjetivo. Es decir, que si las partes produjeron las respectivas 

pruebas sobre esos hechos, aquí no entrará en consideración el instituto de la carga de la 

prueba. Entonces, tal supuesto se presenta ante la ausencia o escasa actividad probatoria 

respecto de algunos de esos hechos. 

 Por eso la carga de la prueba surge cuando ninguna de las partes produjo la 

prueba necesaria para la convicción del magistrado, no solo la parte a la cual la prueba 

le resulta favorable, sino también de la contraparte que puede resultar después 

perjudicada por ella, ya que como expresáramos anteriormente, en virtud del principio 

de adquisición procesal las pruebas una vez producidas e incorporadas pertenecen al 

proceso, independientemente de la parte que las produjo.  

En materia de prueba, la carga procesal logra una notoria preponderancia, toda vez que 

marca la incidencia de la conducta en estos sentidos: a) cifra a las partes que alegan el 

compromiso de verificar sus afirmaciones, obrando de alguna manera preventivamente, al 

saber el interesado que su escasa o ninguna actividad será suficiente para descalificar el 

contenido de la pretensión, b)  para el juez, puede servirle como regla o señal acerca de 

cómo debe fallar, evitando el non liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de 

prueba, de suerte que viene a ser un sucedáneo de la prueba de tales hechos (
659

). 

Al primer concepto se lo denomina “carga objetiva”, porque precisa el interés 

del objeto a demostrar, es decir, no señala el deber de probar de quien alega, sino la 

carga de verificar un hecho determinado por quien tiene interés en confirmarlo. El otro 

aspecto es llamado “carga subjetiva” y se vincula con la falta de prueba y la decisión 

consecuente que ha de tomar el juez ante el hecho incierto.  
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Entonces, el tema de la carga de la prueba se presenta en la formación lógica de 

la sentencia cuando falta prueba, bien por resultar defectuosa, insuficiente, incompleta o 

ausente, debiendo acudirse a los principios sobre la carga de la prueba, puesto que el 

juez, frente a lo ya señalado, tiene el deber de fallar. Enfrentado a esa situación, dictará 

sentencia responsabilizando a quien debió justificar sus afirmaciones y sin embargo no 

llegó a formar la convicción judicial acerca de los hechos controvertidos. De existir 

insuficiencia o ausencia de la prueba respecto de los hechos esenciales o contradictorios 

de la causa, apelará a los principios que ordenan la carga de la prueba.  El juez siempre 

dictará sentencia responsabilizando a la parte que según su posición en el pleito tenía la 

carga de producir la prueba. Se advierte que el que tiene en su poder la prueba de la 

verdad y se rehúsa a suministrarla a los jueces, lo hace por su cuenta y riesgo. Como 

litigante, se es libre de entregar o no esas pruebas como se es libre de comparecer o no a 

defenderse en el juicio o a absolver posiciones. Solo sucede que si no lo hace, la ley 

supone que carece de razón y puede basarse en las manifestaciones del adversario. Si las 

afirmaciones del contrario son falsas, él puede concurrir con su declaración o con sus 

documentos a desvirtuarlas, si no lo hace, lo menos que se puede suponer es que la 

verdad o los documentos no le favorecen. De allí la necesidad de ciertas reglas que le 

permiten establecer sobre cuál de las partes ha de recaer el perjuicio derivado de la 

ausencia de prueba. Ante la incertidumbre que tal circunstancia comporta, el juez 

dictará sentencia en contra de la parte que omitió probar por encontrarse tal actividad a 

su cargo.  

 Nuestro ordenamiento adjetivo está estructurado bajo el denominado sistema de 

“cargas procesales” que fue introducido en esta ciencia por James Goldschmidt 

definiéndola como la situación de necesidad de realizar determinado acto para evitar 

que sobrevenga un perjuicio procesal (
660

). 

Es lo que actualmente definimos como el imperativo del propio interés, pero sin 

que ello implique una obligación por su incumplimiento. Existen cargas en el Derecho 

sustancial y en el Derecho Procesal. En el primer supuesto podemos mencionar, a título 

de ejemplo, en el Derecho Comercial la carga que recae sobre el comerciante de llevar 

sus libros en forma a fin de poderse valer de lo allí asentado como prueba. Pero es en el 

Derecho Procesal donde el tema de las “cargas” adquiere mayor relevancia, puesto que 
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las partes se desenvuelven en el proceso regidas, fundamentalmente, por cargas y no por 

obligaciones, aun cuando como señala acertadamente Falcón, el Código Procesal 

menciona treinta y dos veces la palabra “obligación”, usándola erróneamente en lugar 

de carga o de deber (
661

). 

En ese mismo sentido, Devis Echandía expresa que la relación jurídico-procesal impone a 

las partes o sujetos determinadas conductas en el desarrollo del proceso, cuya inobservancia 

les acarrea consecuencias adversas, más o menos graves, como la pérdida de las 

oportunidades para su defensa, la ejecutoria de providencias desfavorables, la pérdida del 

derecho a designar perito o secuestro, e inclusive la pérdida del proceso (
662

). 

Es una relación género a especie: carga de afirmar los hechos en la demanda (art. 

330 inc. 4to.) o contestación de demanda (art. 365  inc.2do.), carga de ofrecer la prueba 

(art. 333) y más adelante urgir su producción (art. 384).   

Arazi destaca que en el marco del proceso existen diversas actividades: el juez tiene el 

deber de dictar sentencia dentro del plazo establecido, los testigos el de comparecer, 

declarar y decir la verdad, las partes la obligación de cumplir las condenas y la carga de 

contestar demanda, recurrir las resoluciones adversas, fundar los recursos y ofrecer y 

producir las prueba que los beneficia, etc. (
663

). 

En tal contexto, el sistema de la carga de la prueba permite que en cualquier 

supuesto sea posible que el juez civil se pronuncie sobre el mérito del debate.  

De esta manera las normas relativas a la carga de la prueba constituyen reglas de 

juicio dirigidas al juez, pero también informa y orienta a los justiciables acerca de qué 

hechos ha de probar para evitarse las consecuencias desfavorables. En otras palabras, en 

el clásico proceso dispositivo el aporte y la producción de las pruebas es una carga 

procesal de las partes, que permiten generar en el juez la convicción de la existencia de 

los hechos alegados. 

 

2. Distribución de la carga de la prueba en el Código Procesal 

Originariamente, el planteo se presentaba en el esquema de un procedimiento 

absolutamente dispositivo que la historia posteriormente fue tratando de atenuar. 
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Como vimos precedentemente, la carga de la prueba sirve para resolver el 

problema referente a quién corresponde probar, repartiendo el peso de la prueba entre 

las partes, puesto que supone definir quiénes son los responsables de demostrar y 

verificar la verdad de las respectivas afirmaciones y aquel que indica que hechos son los 

que deben probarse.  

Partiendo del derecho romano se conceptualizó el enunciado que la carga de la 

prueba incumbirá a la parte que afirme la existencia de un hecho, lo cual puede inducir a 

interpretar que la negativa de la existencia de un hecho se encuentra exenta de prueba, 

ya que los hechos negativos no requerirán prueba.  

 En nuestro ordenamiento procesal rige el art. 377 que prescribe:  

“Incumbirá la carga de la prueba a la parte que afirme la existencia de un hecho 

controvertido o de un precepto jurídico que el juez o el tribunal no tenga el deber de 

conocer. Cada una de las partes deberá probar el presupuesto de hecho de la norma o 

normas que invocare como fundamento de su pretensión, defensa o excepción. Si la ley 

extranjera invocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, el juez podrá 

investigar su existencia, y aplicarla a la relación jurídica materia del litigo”.  

Ninguna duda cabe que estamos ante una norma rígida que no contempla que 

puedan existir circunstancias particulares que aconsejen la adopción de otra solución 

distinta a la prevista, para atenuar sus efectos. 

Frente a los problemas que encierran diversas teorías que se han señalado sobre carga de la 

prueba, un importante sector de la doctrina se inclina a resolver el problema atendiendo a la 

posición en que se encuentra cada una de las partes con respecto a la norma jurídica cuyos 

efectos le son favorables en el caso concreto. No interesa para esta teoría la condición de 

actora o demandada asumida por cada parte ni la naturaleza aislada del hecho sino los 

presupuestos fácticos de las normas jurídicas, de manera tal que cada una de las partes se 

halla gravada con la carga de probar las menciones de hechos contenidas en las normas con 

cuya aplicación aspira a beneficiarse sin que interese el carácter constitutivo, impeditivo o 

extintivo de tales hechos (
664

).  

 El art. 377 adhiere expresamente a esta tendencia doctrinaria.   

De esta manera se comprende el significado de la carga que incumbe al actor, así como la 

carga que grava al demandado, cuando éste no se limite a indicar el propio interés en el 

rechazo de la demanda contraria, sino que oponga una contrapretensión que puede asumir 

el aspecto de una reconvención, de una excepción en sentido estricto o de una 
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contrapretensión valorada en forma autónoma. Pero el punto es siempre aquél: determinar 

la posición efectiva del sujeto respecto del efecto jurídico pedido (
665

).  

El primer apartado de la norma transcripta impone genéricamente a las partes la 

carga de probar los hechos afirmados en sus alegaciones procesales con prescindencia 

de que se trate de hechos positivos o negativos y siempre que no hayan sido admitidos. 

Excluye de la actividad probatoria las meras negaciones.  

El segundo apartado especifica el principio general.  Es necesario que a la 

prueba de tales presupuestos se halle supeditada la producción de un efecto jurídico 

favorable a la parte que invoca la norma o normas.  

En ese sentido, señala Palacio, que se impone genéricamente a las partes la carga de probar 

los hechos afirmados en sus alegaciones, con prescindencia de que se trate de hechos 

positivos o negativos, y siempre, desde luego, que no hayan sido admitidos por la otra 

parte. Excluye, pues, implícitamente de la actividad probatoria a las meras negaciones que 

se traducen en el desconocimiento de los hechos alegados por el adversario y que no deben 

confundirse con los hechos negativos, ya que éstos deben ser objeto de prueba cuando 

constituyen el fundamento de una pretensión o de una excepción. Finalmente, la 

distribución de la carga de la prueba requiere la existencia de compatibilidad entre los 

presupuestos de hecho contenidos en la norma de la cual las partes persiguen la obtención 

de un efecto jurídico favorable (
666

). 

Por ejemplo, ante el supuesto previsto en el art. 1757 del  Código Civil y 

Comercial de la Nación, si el demandado se limita a negar la existencia del hecho, se lo 

libera de la carga de la prueba, incumbiendo ésta a su adversario quien deberá probar el 

hecho acaecido. Si, por el contrario, el accionado invoca a su favor alguna de las 

eximentes de responsabilidad prevista en la norma, corresponde a su parte la carga de la 

prueba de ese acontecimiento. 

 

3. Hechos Negativos 

            Como vimos, la regla ei incumbit probatio quidicit, non quinegat, y negativa 

non sunt probanda sólo es válida cuando se refieran a la mera negativa o 

desconocimiento por cualquiera de las partes. De acuerdo a lo expuesto, la mera 
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negativa o desconocimiento que efectúa alguna de las partes de los presupuestos de 

hecho no deben probarse.  

Resulta inaplicable, en cambio, en todos aquellos casos en que una norma erige a 

un hecho negativo en presupuesto de un efecto determinado, pues cuando ello ocurre no 

media razón válida alguna para dispensar de la carga de la prueba a la parte que invoque 

un hecho de ese tipo como fundamento de una pretensión o de una oposición. 

 

4. Prueba del derecho extranjero 

El derecho, por vía de principio, está excluido de la actividad probatoria sobre la 

base de presumirlo conocido por quien lo debe aplicar. Existe un deber, que impone a 

los jueces, la obligación de pronunciamiento aún frente a la oscuridad o silencio de las 

leyes. Por eso, el art. 8° del Código Civil y Comercial de la Nación adopta un criterio 

similar al expuesto en el art. 20 del Código de Vélez en el sentido que “la ignorancia de 

las leyes no sirve de excusa para su cumplimiento, si la excepción no está autorizada 

por el ordenamiento jurídico”.  

Sin embargo, en el caso del derecho extranjero, antes de la sanción del nuevo 

Código Civil y Comercial, existían divergencias en la regulación entre el código de 

fondo y el procesal.  

El art. 13 del Código de Vélez dispone que: “La aplicación de leyes extranjeras 

en los casos en que este Código lo autoriza nunca tendrá lugar sino a solicitud de la 

parte interesada, a cuyo cargo será la prueba de la existencia de dichas leyes”. 

Vélez considera la ley extranjera como un hecho que debe probarse. Por eso la 

prueba es innecesaria cuando media admisión de su existencia por la parte a quien se 

opone. 

Sin embargo el art. 377 del Código Procesal prescribe que: “Si la ley extranjera 

invocada por alguna de las partes no hubiere sido probada, el juez podrá investigar su 

existencia, y aplicarla a la relación jurídica materia del litigio”. 

El principio de la carga encontraba cierta contradicción entre el artículo 13 del Código Civil 

y el art. 377 del Código Procesal. La ambigüedad estaría en que para Vélez el derecho 

extranjero se asimilaba a una cuestión de hecho, en cambio, el Código Procesal recibió las 



normas extrañas como cuestiones de derecho, dando pie a la iniciativa oficiosa para 

interpretar y aplicarlo (
667

).  

Actualmente, el art. 2595 del Código Civil y Comercial de la Nación prescribe 

que el juez está obligado a interpretar el derecho extranjero como lo harían los jueces 

del Estado al que ese derecho pertenece, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y 

probar la existencia de la ley invocada. Esta normativa consagra la aplicación del 

derecho extranjero de oficio, obligando al juez a instruirse del derecho extranjero que 

corresponde aplicar. De esta manera, la nueva normativa viene a compatibilizar el 

criterio sustentado por el Código Procesal, en el sentido que el derecho extranjero es un 

derecho pudiendo ser aplicado de oficio por el juez, independientemente de la actividad 

desplegada por las partes para acreditar su existencia.  

 

5. Carga dinámica 

En principio y tal como se señalara precedentemente, conforme al presupuesto 

establecido en el art. 377 del Código Procesal, cada parte debe acreditar los hechos que 

alega como base de su pretensión indemnizatoria o defensiva, pero en numerosos casos, 

un litigante soporta imposibilidad o significativa dificultad para aportar datos 

relevantes, en comparación con la facilidad que ostenta la otra parte. Es que justamente, 

los parámetros que emanan de esa norma tienen una forma de abordar el problema con  

rigidez y en ciertos casos vino a resultar inadecuada e insuficiente.   

El primer paso hacia la elaboración de la doctrina de la carga dinámica de la 

prueba y despegarse así del criterio estático previsto en la norma procesal, fue la 

inversión de la carga de la prueba, la cual se produce cuando la ley atribuye la carga no 

a quien afirma el hecho sino a quien niega su responsabilidad, estableciendo una 

presunción iuris tantum con base en la afirmación del favorecido, cuyo valor sería real 

mientras no fuese desvirtuada por prueba en contrario. Así, por ejemplo, tenemos la 

regla de que la responsabilidad de la empresa de transporte de pasajeros es objetiva (ver 

art. 1286 del Código Civil y Comercial). Es decir, no se exonera probando su falta de 

culpa, sino acreditando alguna de las eximentes de responsabilidad, esto es, caso 
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fortuito, fuerza mayor o hecho de la víctima o de un tercero por quien no debe 

responder.   

Luego de ello, se empieza a bosquejar el concepto de carga dinámica de la 

prueba. Como antecedente y partiendo de la clara influencia que ha tenido el derecho 

español en nuestro ordenamiento adjetivo, tenemos la ley de Enjuiciamiento Civil 

española del año 2000, que en su art.  217 se refiere a este instituto disponiendo que: 

“Para la aplicación de lo dispuesto en los apartados anteriores de este artículo el 

tribunal deberá tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde 

a cada una de las partes del litigio”.  

La necesidad de apreciar las omisiones probatorias, según las circunstancias del 

caso, dio origen a la denominada carga dinámica, por oposición a las reglas estáticas 

aplicables en todos los supuestos sin distinción. 

Con el paso del tiempo la carga de la prueba pasó a ser una cuestión afincada 

antes que en la necesidad de probar, en la actividad llevada a cabo con el objetivo de 

alcanzar la verdad. Por eso tanto en Europa como en América se comenzó a referir a la 

actividad de colaboración entre las partes, siendo la carga de la prueba un principio 

trabajado desde la solidaridad entre ellas. La publicización del proceso significó 

aumentar los poderes de conducción del juez, su característica principal es que se le 

otorgan poderes y deberes más amplios, con un sostenido avance hacia un proceso 

público en el cual las potestades judiciales no pueden quedar supeditadas a las 

alegaciones de las partes.  La función jurisdiccional no se apoya solo en la aplicación de 

la ley, sino en la misión de hacer justicia sobre los hechos reales de la causa.  

En efecto, el proceso visto desde la óptica privatista, generó un sinnúmero de situaciones 

injustas, toda vez que en definitiva el triunfo estaba reservado para quien hubiera sido más 

hábil y por ende más astuto. El siglo XX importa un cambio importante superando el 

criterio asentado de considerar al proceso civil como “cosa” exclusiva de partes. La 

concepción social cobra fuerza a partir de la influencia constitucional en el proceso y del 

activismo que regresa hacia el juez como director del proceso. La publicización eleva el 

litigio dentro de la esfera del derecho público y por él se entiende que un individuo que 

acude a la jurisdicción no persigue ya solamente un interés privado sino, que por vía de la 

despersonalización del derecho subjetivo y de la socialización del derecho, muda hacia un 

marco de protección que considera la situación global de la sociedad. Hoy en día esta línea 

directriz parece consagrada: el proceso es público porque aun resolviendo conflictos 

privados, generaliza sus respuestas dando pautas de convivencia social. También es cierto 

que el proceso actual no es una historia de batallas, de derrotas y de victorias. El epicentro 



de sus inquietudes se orienta hacia lo que se ha llamado el elemento humano del 

procedimiento (
668

). 

De alguna manera, lo que se quiere decir con esto es que no se pretende sustraer 

a las partes de las facultades que les son propias sino que se persigue otorgar  al órgano 

jurisdiccional el lugar que le corresponde, es decir, dotar de facultades que permitan 

encauzar el proceso independientemente del rol ejercido por aquellos, encontrando una 

solución justa sobre la verdad de los hechos.  Desde esta perspectiva se busca lograr una 

actividad jurisdiccional destinada a mejorar la eficacia de la función. Llegados a este 

punto, podemos vislumbrar que el proceso se consolida como el instrumento idóneo 

para alcanzar la efectiva tutela de los intereses litigiosos por parte del Estado y alcanzar 

la verdad justa por sobre la verdad formal. 

Como afirma Díaz Clemente, en definitiva, la publicización del proceso judicial, trajo 

aparejado una evolución notable de la clásica concepción del proceso, donde las contiendas 

se dirimían entre las partes. El juez era un reflejo de los estados liberales imperantes en ese 

entonces y tenía una postura pasiva frente a aquellas, un espectador del litigio que aplicaba 

las reglas del juego. En cambio, la dirección del proceso comulgó con una aspiración por 

una justicia más efectiva; más cercana con los hechos reales que debían suscitarse. 

Conforme a estos lineamientos se ha sostenido, entonces, que el juez ha dejado de ser un 

espectador para convertirse en autoridad, en un sujeto actuante que interviene activamente 

en el proceso, sin que necesite el estímulo externo de una rogación (
669

). 

Así es que Couture en el año 1945, expresaba que debía confiarse al juez, antes que a 

cualquier otro, el poder de dirección del proceso, que no es un poder discrecional sino un 

ordenador que debe ejercerse de acuerdo con la ley y es precisamente el juez quien 

procurará que la jurisdicción se cumpla en los términos previstos en la Constitución. El 

magistrado, de tal modo, participa del proceso desde el día mismo de su promoción y no 

tiene más poderes que los que la ley le señale, pero tampoco tiene menos (
670

). 

Por otro lado, el proceso judicial es una garantía constitucional. Preexiste al conflicto y es 

la reserva de justicia que tiene asegurada cualquier persona cuando encuentra que sus 

derechos están afectados. Esta garantía puede ser vista desde un modelo estanco y simple, 

que asegura el derecho de defensa en juicio y con ello deja en manos de las personas el 

ejercicio activo de esa defensa y en el poder del Estado, la facultad de ofrecerle un 

instrumento, medio o lugar donde debatir en igualdad de condiciones y bajo un sistema de 

absoluta imparcialidad. O bien, se puede exigir del Estado algo más, es decir, que la justicia 
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que ofrece sea útil y efectiva. Que no se destine a un formalismo simplista de dar u ofrecer 

el instrumento o medio de debate, sino que estos jueces estén atentos y vigilantes al 

contenido de la contienda para dar un servicio activo (
671

). 

Así gestado y con el claro avance de la figura del juez, dotado de un poder de 

conducción y dirección, se fueron conformando nuevos institutos procesales, que hasta 

el momento eran antagónicos con nuestro ordenamiento adjetivo, como es la carga 

dinámica de la prueba. El juez, como director del proceso, es un tema vinculado al 

principio de autoridad. Si analizamos detenidamente las últimas reformas introducidas 

al Código Procesal, podemos comprobar que en su mayoría apuntaron a otorgarle mayor 

poder al juez como director del proceso, como vemos con la sanción de la ley 24.573 y 

25.488, entre las más importantes. Todos estos lineamientos ayudaron a materializar un 

concepto de flexibilización del proceso que no se limitó solamente al ámbito probatorio, 

sino también, se extendió a otros institutos procesales que eran formales y rígidos como 

ocurrió, por ejemplo, con el principio de congruencia en sede civil, disponiendo que en 

situaciones excepcionales, se puede ordenar en la sentencia medidas preventivas, aun 

cuando ello no fue peticionado por el actor, excediendo de esta manera los términos en 

que ha quedado trabada la litis con el objeto de evitar futuros daños, ello toda vez que el 

juez no puede mantenerse pasivo cuando advierte una solución de peligro que puede 

volver a causar daños, no debiendo limitar su función a reprimir el daño, sino también, 

ordenar medidas que lo eviten a futuro, aun cuando ello no hubiese sido motivo de 

reclamo en la demanda (
672

). 

 Entonces, la figura de director del proceso fue producto de la consolidación del 

concepto de tutela judicial efectiva. Es decir, ya no va a ser un proceso eficaz cuando se 

le otorga razón a quien la tiene y dentro del plazo previsto por el legislador, sino cuando 

el pronunciamiento de mérito viene a satisfacer el requerimiento del justiciable 

consistente en que se le restituyan o compensen sus derechos violados o desconocidos o 

se le brinde la debida tutela. 

El Código Procesal vigente otorga al juez mayores facultades para convertirlo en 

director del proceso y para investigar la verdad dentro de los hechos invocados en la 
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relación procesal. Tal entre otros, el art. 36 inc. 2º, 3º, 4º y 5º que invisten al órgano 

jurisdiccional de poderes suficientes para investigar la verdad de los hechos motivo de 

la litis, sin necesidad de romper con el principio de igualdad en que la ley coloca a las 

partes. Califica de deberes del juez muchas de las actividades que antes denominaba 

como facultades. Principalmente, el inc. 4to. refiere que los jueces y tribunales deberán 

ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, 

respetando el derecho de defensa de las partes. Antes de la reforma de la ley 25.488 el 

texto legal indicaba que era una facultad de los jueces, hoy sin embargo, es considerado 

un deber. Cabe tener presente, que a pesar de esta preponderancia del principio 

publicístico, ello no significa anular el principio dispositivo, puesto que las partes 

siguen siendo dueñas de los hechos con la carga de sus respectivas pruebas. 

En esa misma línea argumental, la Corte Suprema, dio las pautas rectoras 

respecto a la búsqueda de la verdad en el proceso civil sosteniendo en el fallo 

“Colalillo” (
673

) que: 

 “Un excesivo formalismo resulta contrario a los principios de una correcta administración 

de justicia. El proceso civil no puede ser conducido en términos estrictamente formales. No 

se trata ciertamente del cumplimiento de ritos caprichosos, sino del desarrollo de 

procedimientos destinados al establecimiento de la verdad jurídica objetiva, que es su norte. 

Que concordantemente con ello, la ley procesal vigente dispone que los jueces tendrán, en 

cualquier estado del juicio, la facultad de disponer las medidas necesarias para esclarecer 

los hechos debatidos. Y tal facultad no puede ser renunciada, en circunstancias  en que su 

eficacia  para la determinación de la verdad sea  indudable. En caso contrario, la sentencia 

no sería aplicación de la ley a los hechos del caso, sino precisamente la frustración ritual de 

la aplicación del derecho”. 

En el proceso dispositivo se prueban los hechos y recae en las partes la carga de 

la prueba acerca de esos hechos. En principio, quien alega un hecho como fundamento 

de su pretensión debe probarlo. No obstante, en los procesos en que está comprometido 

el interés general (cuestiones de familia, por ejemplo), la carga de la prueba se ve 

atenuada o se aumentan los poderes del juez en materia probatoria.  

Döring decía al respecto que existe una tendencia social vigorosa destinada a captar la 

verdad entera, sobre la base de que con el avance científico es más asequible alcanzar la 

verdad real. La verdad material fue también anteriormente la meta ansiada. Ninguna época 

y ningún sistema procesal podrían descuidarla impunemente en su misma base. No 
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obstante, la evolución moderna ha llevado a una intensificación otrora desconocida de la 

averiguación de la verdad  (
674

).  

En este contexto es que la Corte Suprema ha recogido la doctrina de las cargas 

probatorias dinámicas para aquellas situaciones de muy difícil comprobación, 

sustentando que ambas partes tienen la obligación de aportar sus pruebas tendientes a 

que el juzgador pueda desentrañar mejor la verdad objetiva más allá de lo meramente 

formal (
675

). 

El principio de colaboración no tiene por efecto anular o restarle valor a la regla 

de la carga de la prueba, sino simplemente el de impedir que alguno de los litigantes 

abuse de una situación de desventaja en la posibilidad de probar la veracidad de un 

hecho en que se encuentra incursa su contraparte, ocultando información al juez que se 

encontraba en su dominio.  

La ampliación del radio del principio de cooperación que se encuentra inmerso en el de 

solidaridad y también que se mezcla con el de buena fe, es donde surge la relevancia de la 

redistribución del onus probando, situación ésta que ha sido captada por la denominada 

doctrina de la cargas probatorias dinámicas. En los últimos tiempos se fue modificando el 

criterio formalista del proceso civil, dando flexibilidad a la carga de la prueba, en función 

no ya de elementos previos objetivos, sino de determinar sobre quién deben pesar los 

esfuerzos de probar en función de las posibilidades que tenga de producir (
676

). 

En este sentido afirma Peyrano que la aplicación de la carga dinámica de la 

prueba, importa un apartamiento excepcional de las normas legales sobre la 

redistribución de la carga de la prueba, a la que resulta procedente recurrir solo cuando 

la aplicación de aquella arroja consecuencias manifiestamente disvaliosas. Dicho 

apartamiento se traduce en nuevas reglas de reparto de la imposición probatoria ceñidas 

a las circunstancias del caso y renuentes enfoques apriorísticos (tipos de hecho a probar, 

rol del actor o demandado, etc.). Entre las referidas nuevas reglas se destaca aquella 

consistente en hacer recaer el onus probandi sobre la parte que está en mejores 

condiciones profesionales, técnicas o fácticas para producir la prueba respectiva (
677

). 
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          El punto central de este esquema es que se viene a impedir que quien se encuentre 

en una posición dominante aplicando el clásico criterio de distribución de la carga 

probatoria, pueda abusar de ese privilegio y de esa manera impedir que se arribe a una 

solución justa y valiosa. Se coloca la carga procesal dinámica en cabeza de la parte que 

se encuentra en mejores condiciones para producirla, puesto que si bien ambas partes 

deben llevar a la presunción del juzgador de la verdad de sus dichos, en mayor grado 

ello correspondía a quien contaba con más elementos materiales para probar la 

veracidad de sus argumentos. Por esta vía se procura acercarse a la verdad real, más allá 

de las rígidas reglas propias del sistema dispositivo que muchas veces conllevan a un 

exceso ritual manifiesto.  

 Es importante señalar que la aplicación de este instituto constituye un 

mecanismo de excepción que será utilizado ante la circunstancia de que la prueba sea 

escasa o nula, como también, que su objetivo no es desplazar la clásica regla de 

distribución del onus probandi, sino que por el contrario, su aparición tuvo como 

objetivo la obtención de una tutela judicial más efectiva. Sin embargo, el 

desplazamiento probatorio es inaplicable cuando la prueba es posible de producir por 

quien alega el hecho. La circunstancia de que el demandado pueda probarlo con mayor 

facilidad no exime al actor de la prueba, si no hay auténtica inferioridad y dificultad 

(
678

).  

Ambas reglas -las clásicas o estáticas y las dinámicas- operan al tiempo de juzgar el mérito 

de la prueba rendida en el proceso y en un contexto de insuficiencia probatoria, mas, en 

lugar de volcar -al modo ortodoxo- el alea de la carencia probatoria sobre quien alega el 

hecho constitutivo, impeditivo o extintivo, las segundas lo hacen sobre el sujeto que se 

encuentra en mejores condiciones de aportar las probanzas. La doctrina de las cargas 

probatorias dinámicas viene entonces a jugar como un factor equilibrante que propicia la 

igualdad real de las partes en el proceso (
679

). 

 De esta manera, el sistema de cargas probatorias dinámicas vino a flexibilizar el 

rigorismo en que se sustentaba las reglas de la carga de la prueba y la consecuente 

dificultad de la aplicación de las mismas en ciertos casos, pesando, en especial, por 

quien se encontraba en mejores condiciones para producirla. 
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 No obstante, este instituto ya había sido de aplicación en materia laboral, donde 

en el derecho del trabajo se receptó la aplicación de esta teoría, poniéndose la carga de 

la prueba sobre la parte que está en mejores condiciones de hacerlo, que generalmente 

es el empleador (arts. 23, 55, 57, etc. de la RCT) y luego se fue expandiendo a otras 

áreas del derecho, como es el caso del derecho del consumidor (art. 53 de la ley 24.240). 

Afirma Lorenzetti que en los comienzos, se utilizó esta figura en los procesos de 

responsabilidad médica y en la simulación de los actos jurídicos. En cuanto a la primera, se 

ha dicho que las responsabilidades profesionales constituyen un área fundamental donde se 

aplican las cargas probatorias dinámicas, ello toda vez que la superioridad técnica, muchas 

veces acompañada por preeminencia económica, permite concluir en una superioridad 

también jurídica, en cuanto a un fácil acceso a extremos relevantes para liberarse de 

responsabilidad. La carga probatoria a cargo de médicos e instituciones donde actúan no es 

caprichosa, sino razonablemente fundada, ya que disponen de recursos para cumplirla, en 

tanto son los únicos que conocen cual fue la situación al comienzo de la atención, qué 

terapia era la más conveniente de acuerdo con el diagnóstico, qué dificultades se 

presentaron, que medios técnicos disponían, cuáles fueron las causas probables de 

frustración, qué rol le cupo a la entidad sanatorial (
680

). 

            Con respecto a la prueba de la simulación, si bien quien afirma la existencia de 

un negocio simulado le incumbe la carga de la prueba de la simulación, ello no obsta a 

imponer también a los demandados por simulación el deber de aportar elementos 

tendientes a demostrar la veracidad del acto cuestionado, colaborando con la justicia en 

el esclarecimiento de la verdad. Ello, justamente, basado en la dificultad que puede 

encontrar quien debe cargar con la prueba de la falsedad de un acto que se presume 

válido. 

Es decir, a través de este instituto se evita que si el demandado se encuentra en una mejor 

posición para aportar elementos de juicio, adopte una actitud pasiva. Si el demandado 

verosímilmente se encuentra en condiciones de arrimar datos que descarten o aminoren su 

responsabilidad y se mantiene pasivo, puede conjeturarse que no cuenta con ellos. Pero 

cuando tal inferencia es irrazonable, porque están a su alcance, surge la inducción opuesta, 

en el sentido de que omite probar simplemente porque no quiere y  desea ocultar. Esta 

actitud solapada, o al menos inerte, con resistencia pasiva, avala presunciones favorables a 

la posición del adversario, máxime cuando al mismo tiempo soporta impedimentos o serias 

dificultades de acceso (
681

).  
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             Algún sector de la doctrina también fue crítico de su aplicación con anterioridad 

a su regulación por el actual Código Civil y Comercial, pues se la consideraba que 

resultaba contraria al ordenamiento jurídico que expresamente prevé la distribución de 

la carga de la prueba, puesto que además, la atenuación del principio de la carga de la 

prueba podría lograrse a través de la utilización de otras figuras jurídicas como las 

presunciones (art. 163 inc. 5to del CPCC.). De esta manera se lo consideraba que ello 

importaba destruir por vía pretoriana -y sobre la base de una teoría sin asiento 

normativo- las reglas de distribución de la prueba establecidas por el legislador (
682

). 

No obstante Eisner, con anterioridad a la sanción del Código Civil y Comercial, si bien 

avaló la aplicación de este instituto, consideró que tiene que imponérsele al juez el deber de 

anticipar su criterio respecto de la distribución de la carga de la prueba, de modo que la 

parte sobre quien recae la carga sepa con seguridad que la jurisdicción espera su aporte 

probatorio bajo pena de aceptarse la afirmación fáctica de su contraria (
683

).  

Por eso algunos proyectos de reforma lo articulaban en la audiencia preliminar y 

preveían que ante la configuración de alguna exigencia probatoria para alguna de las 

partes se haría saber en dicho acto y se suspenderá la audiencia. Esto se debía a que era 

un instituto de creación doctrinaria que luego fue recogido por la jurisprudencia, sin 

regulación legal en la mayoría de los ordenamientos procesales. En esos casos, el 

magistrado lo aplicaba directamente en el momento de valorar las pruebas, es decir, en 

ocasión de dictar el pronunciamiento definitivo.  

Es por ello que con anterioridad, en caso de que el juez fuera a aplicar el 

régimen de las cargas probatorias dinámicas, se imponía que aquel lo comunicase a las 

partes y de esa manera evitar la afectación de la defensa en juicio. Es decir, presentaba 

el inconveniente de que el litigante pudiese ser sorprendido por no producir una prueba 

que no estaba dentro de su carga cumplir, al menos de una forma explícita.  

 Con mayor precisión se ha dicho que en ausencia de norma que establezca 

expresamente esta doctrina, la resolución del conflicto sobre las bases de la distribución 

de la prueba por aplicación de dicha teoría supondría violentar el derecho de defensa en 

juicio de quien no se encontraba sujeto a dicha carga, cohonestando de tal modo una 

suerte de emboscada procesal para una y otra parte. De esta manera, se cuestionaba la 
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aplicación de nuevas normas de distribución de la carga de la prueba, una vez que ya 

transcurrió la oportunidad en que las partes diagramen su estrategia probatoria, puesto 

que se lo consideraba una conducta procesal sorpresiva y violatoria del derecho de 

defensa en juicio, ya que en la práctica el magistrado la aplicaba directamente y sin 

previa comunicación, en el momento de dictar sentencia. Esto fue tema de debate y de 

opiniones encontradas y de esa manera en el XII Congreso Nacional de Derecho 

Procesal que se celebró en Santiago del Estero con fecha 22/05/1993, ya se advertía de 

este inconveniente al analizar los posibles riesgos a la defensa que ocasionaría la 

aplicación oficiosa de la teoría al momento de sentenciar, se entendió que la adopción 

de una audiencia preliminar (que en ese momento aún no había sido regulada en el 

código de procedimientos local), oportunidad en que se advertirá a ambas partes sobre 

los especiales esfuerzos probatorios que deberán encarar, contribuirá a eliminar el riesgo 

indicado. 

            Lo cierto es que en la práctica ello pocas veces se cumplía ya que su aplicación 

se llevaba a cabo en oportunidad de dictar sentencia y sin poner en conocimiento con 

anterioridad a la parte afectada. 

 El art. 11, párrafo IV del Proyecto de Código Modelo de Procesos Colectivos 

para Iberoamérica dispone que en la audiencia preliminar, el juez “esclarecerá a las 

partes en cuanto a la distribución de la carga de la prueba, de acuerdo con lo dispuesto 

en el parágrafo 1° del artículo 12”  

             Y en el artículo 12, párrafo 1° señala que:   

 “La carga de la prueba incumbe a la parte que posea conocimientos científicos, técnicos o 

informaciones específicas sobre los hechos, o por mayor facilidad en su demostración. Sin 

embargo, si por razones de orden económico o técnico, dicha carga no pudiere ser 

cumplida, el juez impartirá las órdenes necesarias para suplir la deficiencia y obtener los 

elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito, pudiendo requerir 

pericias a entidades públicas cuyo objeto estuviere ligado a la materia en debate, 

condenándose al demandado perdidoso el reembolso”.  

Actualmente, el Código Civil y Comercial incorpora en su articulado varias 

normas referentes a la prueba en el proceso. Entre las cuales, sin dudas las de mayor 

trascendencia son las relativas al instituto de las cargas probatorias dinámicas previstas 

en los arts. 710 y 1735. 



En los fundamentos del Código, la Comisión Redactora que tenía a cargo el 

mismo conformada por los Dres. Ricardo Luis Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco y 

Aída Kemelmajer de Carlucci, se detalla tanto el método como los principios que 

inspiraron su trabajo. Allí, al expedirse respecto a la introducción de estas normas, se 

expuso […]:  

“Este tipo de normas no es procesal, sino que son directivas sustantivas dirigidas al juez a 

fin del dictado de la sentencia en ausencia de pruebas concretas sobre el tema a decidir. En 

tales casos, se establece cómo se debe distribuir ese riesgo probatorio y a quién 

adjudicarlo”. 

             Se disiente en cuanto a los fundamentos dados de que la naturaleza de estas 

normas no es procesal sino sustancial, puesto que son directivas sustantivas dirigidas al 

juez a fin del dictado de la sentencia en ausencia de pruebas concretas sobre el tema a 

decidir.  

En ese sentido, afirma Micheli, que en primer lugar, si la aplicación de la regla de la carga 

de la prueba puede conducir, en concreto, a una modificación en la situación preexistente, 

esto no significa, sin embargo, que la misma tenga naturaleza sustancial, ello toda vez que 

el hecho de que tal regla esté destinada a constituir el contenido de una decisión no altera su 

naturaleza jurídica, en cuanto aquella ha nacido propiamente como norma para la aplicación 

del derecho en el proceso, caracterizando incluso la operación de declaración jurisdiccional 

de certeza (
684

). 

Es decir, regula una figura del derecho procesal, a lo cual, debe señalarse que las 

normas consagradas en los códigos de fondo, para regular la forma como pueden 

probarse los actos y contratos, en apariencia contemplan exclusivamente los derechos y 

obligaciones materiales que de éstos se deducen; pero esto no les quita su carácter 

puramente procesal, porque, sea que los adviertan o no los interesados, contienen una 

norma de conducta para el juez que pueda llegar a verse en la necesidad de decidir en un 

proceso si esos actos o contratos existieron y cuáles son sus características. 

Esta naturaleza procesal la tienen las reglas sobre carga de la prueba, porque en 

el fondo son un sustituto de la prueba que no se llevó al proceso, y le indican al juez 

cómo debe fallar en tal situación teniendo en cuenta a quién le correspondía presentarla. 

Claro está que desde otro punto de vista puede decirse que estas reglas le imponen a las 

partes determinada conducta (la de producir la prueba), pero esto sucede con todas las 
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normas que regulan los medios admisibles y pertinentes para los diversos hechos 

jurídicos (
685

). 

Kaminker refiere al respecto que resulta importante destacar, también, que las normas 

procesales constituyen una facultad no delegada por las provincias, pero también la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación, en reiteradas oportunidades y con el objetivo de asegurar 

la debida protección, efectividad, vigencia y ejercicio de los derechos fundamentales, 

legitimó la inclusión de institutos procesales en leyes nacionales o Códigos de fondo (Fallos 

107:303; 138:157; 139:576, entre otros). Así también, se ha sostenido, que si bien toda la 

actividad en esta materia es reservada a las provincias, surge la necesidad de desplazar ese 

dogma para garantizar determinadas situaciones sustanciales de modo uniforme en todo el 

país. Esta fuerte razón constitucional permite el desplazamiento del dictado de reglas sobre 

medios de prueba del ámbito provincial al federal (
686

). 

Peyrano expresó que ha sido intención expresa de la Comisión de Reformas, redactar 

ambas normas orientadas a un mismo fin de justicia, pero con un texto no idéntico -lo que 

hubiere sido un despropósito- sino con una redacción realizada de conformidad con los 

particularismos que se presentan en los litigios atinentes a cada ámbito (ora en los procesos 

de familia, ora en los procesos de responsabilidad civil) (
687

).   

Ambas normativas incorporadas por el nuevo texto legal, si bien aunque con 

redacciones diferentes, apuntan a la incorporación a este instituto. La norma relativa a 

los procesos de familia se limita a enunciarla sin efectuar ningún recaudo adicional para 

su aplicación, como sí ocurre en el otro supuesto. 

 

6. El art. 710 del Código Civil y Comercial 

Prescribe este artículo que: “Los procesos de familia se rigen por los principios 

de libertad, amplitud y flexibilidad de la prueba. La carga de la prueba recae, 

finalmente, en quien está en mejores condiciones de probar”.  

En los fundamentos del Código al referirse a esta normativa la Comisión 

Redactora señaló que se regula en un título especial cuestiones relativas a las acciones 

de estado de familia, pero de un modo más amplio, extendiendo el título no sólo a este 

tema sino también a los procesos de familia en general. En disposiciones particulares se 
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prevén otras reglas, tales como el acceso limitado al expediente, la oficiosidad y 

gratuidad, previéndose las excepciones. Se explicó en ese sentido: “Están presentes la 

libertad y flexibilidad probatoria, receptándose el principio de las cargas dinámicas”. 

Seguidamente se expresó también que: “En aquellos supuestos controvertidos, se 

tomaron decisiones que no estuvieron orientadas por nuestras impresiones personales, 

sino por valores representados en el bloque de constitucionalidad y las decisiones 

legislativas o jurisprudenciales ya adoptadas en nuestro país”. 

Sin dudas, en esta norma se consagra una regla generalizada de distribución de 

la carga de la prueba con un criterio de flexibilidad. El juez de familia tiene una figura 

activa del proceso, puesto que este Código le impone una serie de poderes y actividades 

que lo autorizan a actuar oficiosamente a lo largo del procedimiento (ver art. 579, 616 y 

709 del citado ordenamiento, entre otras normas). Como director del proceso de familia, 

goza de amplias prerrogativas de impulso y de investigación de la verdad. No obstante, 

esta regla se aplica en los procesos donde se ventilan cuestiones de familia, pero no 

procede en los asuntos de familia de naturaleza exclusivamente patrimoniales en los que 

las partes sean personas capaces.  

Teniendo en cuenta la naturaleza del conflicto, en estos procesos se requiere un 

juez con amplias facultades para la investigación y definición de la cuestión 

problemática y no subordinado a la actuación de las partes, puesto que resulta 

fundamental establecer un criterio de amplitud probatoria, con independencia de sobre 

quien recae su realización conforme a las reglas del principio dispositivo. A través de 

esa norma se desplazan las reglas tradicionales de la carga de la prueba y se atribuye a 

quien está en mejores condiciones de probar. Es decir, que si bien, debe respetarse el 

principio de contradicción, el juez, en su carácter de director del proceso, debe 

establecer todos los medios procesales para la producción de las pruebas. 

Justamente, es en los procesos de familia donde el juez debe compensar toda 

omisión en la realización de las pruebas y debe priorizar por encima de cualquier 

rigorismo formal la actuación de la verdad material.  

El tradicional esquema, por el cual quien afirmó un hecho tiene el deber de acreditarlo, se 

ve desdibujado en este tipo de procesos donde, en virtud de la carga de colaboración en la 

producción de la prueba, el deber recae en cabeza de quien se halla en mejores condiciones 



de probar la plataforma fáctica en que se base su reclamo, con prescindencia del rol que 

asuma en el proceso (
688

).  

El principio del “favor probationes” supone que en caso de una duda objetiva y 

especialmente de dificultad probatoria -como acontece habitualmente en los procesos de 

familia- habrá de estarse por un criterio amplio y flexible en torno a la admisibilidad, 

producción, conducencia y valoración de las pruebas, teniendo en consideración que los 

hechos llamados a constituirse en objeto de las mismas normalmente no se exponen a la 

vista de terceros, sino que generalmente transcurren en un ámbito privado. 

Esta norma no solo estructura la amplitud de los medios probatorios sino que 

también se desprende de la misma una directriz al órgano judicial a los efectos de dar 

cabida a medios probatorios distintos de los regulados específicamente, dando lugar así 

a los medios de prueba no tradicionales.  

A través de esta normativa se desplaza el esfuerzo probatorio hacia la parte más fuerte de la 

relación procesal -en punto a la actividad probatoria- y ello tiene su base en un principio 

cardinal que informa la regulación del derecho de familia: el de solidaridad. Se plasma un 

deber de colaboración de las partes -de todas-  para con el órgano, pero fundamentalmente, 

para el logro de la verdad material. Se establece una distribución de la carga probatoria 

distinta a la tradicional y también una intensidad distinta de esfuerzos en la producción, de 

conformidad con la mejor condición para aportar el material que tenga cada uno (
689

).  

 En definitiva, de alguna manera esta norma viene a sustentar una realidad que 

transcurren en los procesos de familia donde la prueba de los hechos invocados resulta 

de muy difícil acreditación, imponiendo una morigeración de los principios rectores de 

prueba que nos rigen en el sistema procesal. Siempre resultará menos dañoso la 

producción de prueba - aun cuando luego por ella no se pueda alcanzar la convicción 

esperada- que la falta de producción de la prueba por negativa a admitir su 

incorporación atado a rigorismos formales. 

 

7. El art. 1735 del Código Civil y Comercial 

            Dispone esta norma bajo el título “Facultades Judiciales” que: “No obstante, el 

juez puede distribuir la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la 
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diligencia debida, ponderando cuál de las partes se halla en mejor situación para 

aportarla. Si el juez lo considera pertinente, durante el proceso debe comunicar a las 

partes que aplicará este criterio, de modo de permitir a los litigantes ofrecer y producir 

los elementos de convicción que hagan a su defensa”. 

 En la norma inmediatamente anterior (art. 1734) el código prescribe que salvo 

norma legal en contrario, la carga de la prueba de los factores de atribución y de las 

circunstancias eximentes corresponde a quien las alega. Determina el principio general 

de que la carga de la prueba del factor de atribución pesa sobre quien afirma su 

existencia. Es la lógica consecuencia del principio de la carga de la prueba articulado en 

el art. 377 del Código Procesal. En ese mismo lineamiento, en el art. 1736 se refiere a la 

prueba de la relación de causalidad, poniendo en cabeza de quien la alega su 

acreditación. No obstante, también señala que pueden existir disposiciones legales en 

contrario a este principio, como ser el que consagra el art. 1735 donde faculta al juez a 

aplicar la teoría de las cargas probatorias dinámicas con el alcance que allí se prevé. 

            Muchas veces la víctima se enfrenta a serios problemas a los fines de acreditar la 

culpa del demandado y a los fines de paliar ese inconveniente, es que se consagró la 

aplicación de esta teoría por la que se permite al juez imponer la carga de la prueba de 

determinados hechos a la otra parte.  

En ese sentido en los “Fundamentos del Anteproyecto del Código Civil y 

Comercial de la Nación” la Comisión Redactora refirió que la prueba es una carga cuyo 

incumplimiento acarrea la pérdida de un beneficio, que en este caso significa que el 

hecho no está probado y el juez debe decidir en consonancia. En materia de factores de 

atribución de la responsabilidad y las eximentes, la carga de probar le incumbe a quien 

los alega. No obstante también señaló: 

 “Esta regla puede resultar rígida en algunos casos en los que existen dificultades en el 

acceso a los medios de prueba o en la presentación de la misma, y es por eso que se habilita 

una corrección para mitigar estos efectos. En particular, con relación a la prueba de la culpa 

o de haber actuado con la diligencia debida, el juez puede ponderar cuál de las partes se 

halla en mejor situación para aportarla”. También aclara que: “las partes recién conocen 

esta decisión del juez al dictar la sentencia, con lo cual puede ocurrir que la parte 

demandada sufra un resultado adverso por incumplir una carga que no sabía que tenía. Por 

esta razón se señala que el juez debe hacer una valoración de las posiciones probatorias, y si 

va a aplicar el régimen de las cargas probatorias dinámicas, debe comunicarlo a las partes 

para evitar la afectación de la defensa en juicio”.  



 Ahora bien, a través de esta norma se viene a morigerar el principio señalado 

precedentemente, cuando se trate de la prueba de la culpa o de haber actuado con la 

diligencia debida, toda vez que en este caso el juez debe disponer el onus probandi a la 

parte que se encuentre en mejor situación para aportarla. Se parte del criterio que la 

aplicación del principio rector consagrado en la norma procesal puede conducir a 

situaciones notoriamente injustas. 

 En cuanto las características de esta nueva normativa, es importante señalar que 

la teoría de las cargas probatorias dinámicas aparece regulada en forma restrictiva para 

los casos de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, no siendo 

admisible su utilización en los demás casos. En el supuesto que consagra la norma si 

bien el principio general sigue vigente y recae sobre el actor la prueba de la culpa del 

demandado, el código faculta al juez a distribuir la carga de la prueba respecto de la 

parte que se hallase en mejores condiciones de aportarla. Es decir, si el demandado se 

encuentra en mejores condiciones para producir esa prueba, el juez puede imponer al 

demandado acreditar su falta de culpa. Por otro lado, se establecen también, algunas 

pautas tendientes a preservar el derecho de defensa del demandado. Ahora bien, la 

distribución de la carga de la prueba en su versión dinámica tiene lugar en casos 

excepcionales, que serían en los supuestos de imposibilidad o dificultad probatoria.  

            Esta norma exige diversos recaudos a los fines de materializar su aplicación. 

Dispone expresamente que en el caso de que el juez decida utilizar esta facultad y de 

esta manera imponer la carga de la prueba a la otra parte, deberá comunicarlo de modo 

de permitirle ofrecer y producir los elementos de convicción que hagan a su defensa. Es 

decir, si bien la aplicación de la carga dinámica de la prueba constituye una facultad 

para el juez, una vez que se decide ello es un deber hacérselo saber a las partes, a los 

fines de que ello no los sorprenda. De la lectura del texto transcripto se infiere que dicha 

comunicación no es facultativa sino que se trata de una obligación del juez.  

            Como antecedentes podemos invocar el art. 338 ter. del Código Procesal de la 

provincia de Chaco que en su inc. 6to. establece que el juez en la audiencia preliminar 

“sin perjuicio de lo establecido en el art. 355 de este Código, advertirá a las partes 

sobre las exigencias probatorias que pesará sobre cada una de ellas, pudiendo 

suspender la audiencia para que amplíen el ofrecimiento de pruebas dentro de cinco 

días”. También, el art. 360 inc. 5to. del CPCC correntino, establece que, en la audiencia 

preliminar, el juez, “si considerare que existen especiales exigencias probatorias para 



alguna de las partes, así lo hará saber. En tal caso, suspenderá la audiencia y las 

partes dentro del quinto día podrán ampliar el ofrecimiento de pruebas”.  

Peyrano dice al respecto que ante la falta de regulación acerca del momento en que debe 

efectuarse esta comunicación, la audiencia preliminar del art. 360 (y de normas análogas 

existentes en algunos códigos procesales civiles y comerciales provinciales) sería una buena 

ocasión, pero sucede que muchas provincias argentinas no han incorporado la figura de la 

audiencia preliminar. Conforme el tenor del art. 1735, parecería que la realización de dicha 

comunicación debería ser anterior a que se produzca la prueba porque de lo contrario no 

tendría explicación el contenido de su último párrafo. Acontece que en dicha oportunidad, 

muy difícilmente el juez podrá estar en condiciones de valorar cuál de las partes se 

encuentra en mejores condiciones para probar, salvo la concurrencia de hipótesis de casos 

muy estándares, cuál sería el supuesto de una pretensión resarcitoria de una mala praxis 

médica quirúrgica. Empero son plurales los casos imaginables de reclamos en materia de 

responsabilidad civil, que no son susceptibles de un sencillo juicio a priori acerca de a 

quien le incumbe el peso probatorio (
690

). 

            De esta manera, el juez no podrá utilizar esta herramienta sin poner en 

conocimiento de las partes con anterioridad, en la etapa procesal pertinente. De lo 

contrario, estas podrán requerir la nulidad por haberse violentado su derecho de defensa 

en juicio, de acuerdo a lo que consagra la norma.  

Cierto sector de la doctrina considera que si bien el Código no señala exactamente cuál es 

el momento procesal en el que esta comunicación debe tener lugar -lo que importaría 

avanzar sobre la facultad de las provincias de regular el procedimiento aplicable-, sí es 

claro en el sentido de que luego de la decisión del juez que dispone distribuir la carga de la 

prueba debe permitirse a las partes (en particular al demandado) ofrecer y producir pruebas 

adicionales. Cuando los códigos procesales no prevean precisamente de qué modo se 

instrumenta este procedimiento, corresponderá al juez, en uso de sus facultades 

ordenatorias e instructorias, y en su carácter de director del proceso, tomar las medidas 

necesarias para poner en práctica las disposiciones del artículo que se comenta (
691

).  

 Es discutible esta modalidad de otorgar un nuevo plazo para ofrecer prueba, ello 

puesto que importaría, de alguna manera, alterar las normas procesales de preclusión 

toda vez que, en definitiva, es claro el código de procedimientos en cuanto al momento 

en que deben ofrecerse pruebas. Por otro lado, aquí las partes no se encontrarían con 

una aplicación sorpresiva del instituto, como ocurría antes de su consagración normativa 
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en el Código de fondo, ya que actualmente saben con anterioridad que es posible su 

aplicación si el juez considera que una de las partes se encuentran en inferioridad de 

condiciones y por ende imposibilitada de producir esa prueba. Entonces cuentan, en el 

momento de estar sometidas a un proceso judicial, que el juez puede alterar las reglas de 

la carga de la prueba para el supuesto de la prueba de la culpa,  ya que existe una norma 

que así expresamente lo prevé. No obstante, una lectura de la normativa transcripta y de 

los antecedentes normativos ya señalados de otras provincias, donde expresamente se 

prevé, parece indicar que el sentido de la norma autoriza al juez a otorgar un nuevo 

plazo de ofrecimiento de prueba. De manera tal, que si el juez en el momento de 

formular esta advertencia considera que la parte sobre quien pesa la carga de la prueba 

de determinados hechos no ofreció los medios probatorios correspondientes, debe 

permitirse su ofrecimiento y consiguiente producción. Esto será un criterio de 

apreciación del juez de si realmente corresponde otorgarle un nuevo plazo para el 

ofrecimiento de la prueba, es decir, que no es automático sino que debe quedar a 

consideración del magistrado. O en su caso, podrá ordenarlo en uso de las medidas que 

cuenta por el código procesal para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos (art. 

36 inc. 4to.), pesando en la parte sobre quien recae la carga de la prueba su producción.   

            En resumen, podemos remarcar como lineamientos de esta normativa los 

siguientes:  

 1) Actualmente, el instituto de carga dinámica de la prueba cuenta con 

regulación legal,  

 2) A diferencia de cuando no estaba regulado, su aplicación se limita a los casos 

de la carga de la prueba de la culpa o de haber actuado con la diligencia debida, 

excluyéndose los otros supuestos,  

 3) Se trata de una distribución de la carga de la prueba hacia quien se encuentra 

en mejores condiciones para producirla  

 4) Su aplicación por el juez es facultativa y no obligatoria,  

 5) No obstante, en el caso que decida hacerlo debe comunicarlo con anterioridad 

a las partes ya que no puede hacerlo en forma sorpresiva en el momento de dictar 

sentencia.  



 6) Quedará a criterio del magistrado si le otorga un nuevo plazo para ofrecer esa 

prueba u ordena esa diligencia como medida para mejor proveer en uso de sus 

facultades ordenatorias.  

 

           8. Conclusiones 

 Esta nueva teoría no desconoce las reglas clásicas de la carga de la prueba. Es 

decir, que en principio, quien alega un hecho debe probarlo, pero puede ocurrir que en 

algunos supuestos particulares quien alegó el hecho le es prácticamente imposible 

probarlo, produciéndose un desplazamiento del onus probandi y quien tendrá la carga 

de probar la existencia o inexistencia de ese hecho será la otra parte por encontrarse en 

mejores condiciones para hacerlo. Así nacen las cargas probatorias dinámicas. Son 

cargas dinámicas, porque, según las circunstancias del caso, pueden desplazarse hacia 

una u otra de las partes.              

El sistema de la distribución de la carga de la prueba es un proceso complejo, 

puesto que a través del mismo se pretende flexibilizar el principio rector en materia de 

carga de la prueba que es un concepto estático y que genera muchos problemas a la hora 

de probar. A través de la aplicación de este instituto se pretende dar solución a esos 

inconvenientes promoviendo de esta manera la búsqueda de la verdad más cercana a la 

realidad. 

 Este instituto que tuvo su primer reconocimiento científico en el XVII Congreso 

Nacional de Derecho Procesal y también jurisprudencialmente admitido en el caso 

“Pinheiro”, hace mucho tiempo por nuestro Máximo Tribunal, ha logrado su 

consagración normativa con la sanción del Código Civil y Comercial.  

Las normas allí dispuestas, introducen un cambio trascendental en materia de 

procedimiento donde se ventilan conflictos de familia, al regular los principios de 

libertad, amplitud y flexibilidad de la prueba y también, cuando se trata de la carga de la 

prueba respecto de la culpa, en los casos de responsabilidad civil. En ambas normas, se 

incluye la figura de las cargas probatorias dinámicas provocando el desplazamiento de 

esta carga procesal al sujeto que se encuentra en mejores condiciones de producir la 

prueba. 

La importancia de su regulación explicita reside en que concluye con la 

incertidumbre que, con anterioridad a la sanción del código, provocaba la aplicación 



discrecional de esa doctrina, ante el desconocimiento de la parte en cuyo perjuicio se 

esgrimía, puesto que se podía afectar el principio constitucional de defensa en juicio.  

 En materia de responsabilidad la regla es la del art. 1734 que sigue el 

lineamiento del art. 377 del Código Procesal.  No obstante, frente a los casos de 

acreditar la culpa se consagra de modo excepcional y ante la existencia de imposibilidad 

o dificultad probatoria, la carga dinámica de la prueba.  

 Quizás este no sea el sistema más ventajoso, ni siquiera puede considerarse 

definitivo, puesto que las cosas en el derecho no son absolutas, pero sin dudas es el que 

actualmente mejor se acerca para lograr una justicia más efectiva y no meramente 

formal.   

 Evidentemente, ante la vigencia de un Código Civil y Comercial moderno, como 

el que nos rige desde el 1ero. de agosto del año 2015, su aplicación va a generar 

múltiples inconvenientes frente a la compatibilización con las normas procesales 

vigentes en el código adjetivo, el cual si bien ha tenido, como vimos anteriormente, 

diversas reformas todas ellas tendientes a acrecentar los poderes del juez, no han sido 

suficientes, toda vez que solo han atenuado una situación incompatible con la realidad 

jurídica que nos rodea. Lo cual no hace más que destacar lo imperioso de su reforma 

para adecuarlo a las normas del código de fondo, puesto que ambos ordenamientos 

deben contener normas que sirvan de complemento entre ellos, para servirse 

mutuamente y de esa forma dar una solución adecuada a los problemas de la sociedad 

actual.  



CAPÍTULO XXIV 

 

EL PROCESO SUCESORIO  

(ARTS. 2335 A 2362 DEL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACIÓN) 

 

POR ARTURO BIANCHI Y FRANCISCO FECED ABAL 

 

 

 

 

 

1. Disposiciones generales  

Considerando los efectos jurídicos que la muerte de una persona causa en cuanto 

a la transmisión de su patrimonio -entendido este último como la universalidad de 

bienes: activo y pasivo; no como atributo de la personalidad-, en el artículo 2277 del 

nuevo Código Civil y Comercial de la Nación (CCyC) se dispuso que […] 

“[l]a muerte real o presunta de una persona causa la apertura de su sucesión y la 

transmisión de su herencia a las personas llamadas a sucederle por el testamento o por la 

ley (…) La herencia comprende todos los derechos y obligaciones del causante que no se 

extinguen por su fallecimiento”. 

Vemos entonces que desde el mismo momento en que una persona muere (hecho 

jurídico), se produce ipso iure su sucesión en las personas a las que la ley les reconoce 

el carácter de herederos forzosos (descendientes, ascendientes y cónyuge supérstite).  

Cabe aclarar que cuando la ley sustantiva se refiere a “la apertura de la 

sucesión” no se está refiriendo al proceso sucesorio en sí, sino a la situación jurídica en 

la que se encontrarán los sucesores desde el momento mismo en que ocurre la muerte 

del causante. Ello es así, pues, por ejemplo, acaecida la defunción de una persona, sus 

herederos forzosos desde ese mismo momento estarán habilitados para ejercer actos de 

administración y de disposición sobre el patrimonio relicto que se transmitió a ellos por 

el efecto de la sucesión.  



Ahora bien, se ha dicho que la función principal de los jueces es la de resolver 

las cuestiones litigiosas sometidas a su consideración. En efecto, para el orden de la 

Justicia Nacional podemos recordar que en la ley 27 del año 1862 se delimitó su 

naturaleza y las funciones, estableciéndose que ella “[n]unca procede de oficio y sólo 

ejerce jurisdicción en los casos contenciosos en que es requerida a instancia de parte” 

(confr. art. 2 de la Ley 27). 

Sin embargo, el legislador le asignó también al órgano jurisdiccional otras 

funciones en procesos en los que, en principio, no existe una controversia o conflicto y a 

los que se los denomina procesos voluntarios, fundándose, principalmente, en razones 

de seguridad jurídica (v.gr.: rectificación de partidas, informaciones sumarias relativas 

al nombre, etc.) y, en el caso específico del proceso sucesorio -explica Zannoni- en la 

necesidad de proveer un adecuado control de legitimidad que el derecho pretende para 

tutelar los diversos intereses que la relación sucesoria pone en juego
692

.  

A su turno, si se considera el objeto sobre el que versará el proceso, se los puede 

clasificar en procesos singulares o procesos universales.  

Recordemos que en los primeros, los singulares, se controvierten una o más 

pretensiones referentes a hechos, cosas o relaciones jurídicas determinadas, mientras 

que existen procesos en los que, al mismo tiempo y ante un mismo juez, se examinan 

una universalidad de cuestiones patrimoniales que afectan a un caudal común, con miras 

a su liquidación y distribución. Éstos son los llamados procesos universales y que, en 

nuestro derecho, son el proceso sucesorio por un lado, y el concursal y de quiebra que 

están legislados en la Ley 24.522 de concursos y quiebras. 

En este capítulo, intentaremos abordar sintéticamente algunas cuestiones 

relativas al proceso universal de naturaleza voluntaria (no contenciosa), tal como es el 

proceso sucesorio y las modificaciones que el CCyC introdujo en su estructura y 

procedimiento.  

El proceso sucesorio, entonces, es el trámite de naturaleza judicial en el que, 

para fines determinados (que se tratarán en el parágrafo siguiente), se reconocerá el 

carácter de heredero de una o varias personas y que concluirá con la asignación y 

eventual división de la herencia con todos aquéllos que se hayan presentado haciendo 

valer sus derechos patrimoniales.  
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2. Objeto del proceso sucesorio. 

A diferencia de lo que se preveía en el Código Civil de Vélez, nuestro actual 

CCyC le dedicó varios títulos del Libro Quinto a establecer los parámetros generales 

sobre los que deberá girar el proceso sucesorio, para luego regular lo relativo a la 

partición de la herencia, las sucesiones intestadas y las sucesiones testamentarias de un 

modo particular. 

Vemos entonces que en un código de fondo como es el civil y comercial se 

establecieron normas de neto carácter procesal como la que determinó el objeto del 

proceso sucesorio, hasta ese momento ajena -de modo expreso- tanto a la normativa 

sustancial como a la formal. 

Del articulado del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación actualmente 

vigente, aunque no se haya consignado expresamente, se puede entrever cuál es dicho 

objeto, pues en su artículo 699 -entre otros- se estableció que “[c]uando el causante no 

hubiere testado o el testamento no contuviere institución de heredero, en la providencia 

de apertura del proceso sucesorio, el juez dispondrá la citación de todos los que se 

consideraren con derecho a los bienes dejados por el causante…”. 

Es decir que el objeto del proceso sucesorio, siempre tuvo por fin el que 

actualmente se consagró en el artículo 2335 del CCyC y que la jurisprudencia existente 

hasta la fecha ya lo reconocía al rechazar procesos que, iniciados como sucesión, el 

objeto inmediato y mediato de la petición era distinto
693

. 

Consideramos acertada entonces la actitud del legislador al definir ese objeto y  

consignar en el artículo 2335 del CCyC que […] 

“[e]l proceso sucesorio tiene por objeto identificar a los sucesores, determinar el contenido 

de la herencia, cobrar los créditos, pagar las deudas, legados y cargas, rendir cuentas y 

entregar los bienes”.  
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Esta definición no significa que no vaya a quedar margen para la interpretación 

de la ley, pues entendemos que aun frente a esta conceptualización pueden llegar a 

persistir dudas acerca de si es necesario o no iniciar dicho proceso para concretar 

determinados trámites cotidianos cuando una persona muere (v.gr.: cobrar los herederos 

un seguro de vida o disponer de cosas muebles no registrables, etc.). Incluso, en la 

jurisprudencia existían posiciones encontradas con respecto, por ejemplo, a si es 

necesario denunciar el patrimonio relicto a la hora de iniciar el proceso sucesorio o no, 

pues mayoritariamente se entendía que sin patrimonio alguno a transmitir, el proceso 

perdía su objeto principal
694

.  

Entendemos que bajo esta positivización del objeto del proceso, su finalidad fue 

sin duda ampliada a un sinnúmero de actos que van más allá de regularizar la 

transferencia de los bienes patrimoniales registrables de la persona muerta (“determinar 

el contenido de la herencia y entregar los bienes”), sino también a la de identificar a los 

sucesores o legatarios independientemente de que exista o no patrimonio a transmitir; 

para cobrar créditos, para pagar las deudas, etc., tal como se expresa en el artículo y sin 

la necesidad de denunciar patrimonio alguno al momento de iniciar el proceso.  

Es que, tal como venimos diciendo, pueden existir trámites de la vida cotidiana 

en los que se requiera acreditar de un modo fehaciente la calidad de heredero universal 

o la de legatario reconocida de modo judicial (v.gr. cobro de una acreencia 

extrajudicial). 

Incluso, sabemos que en muchas causas judiciales a los efectos de tener por 

acreditada la legitimación ad causam del pretensor (sucesor) se le exigía acreditar 

acabadamente la calidad de heredero con una copia certificada de la declaratoria de 
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herederos dictada en el proceso universal
695

.  

Por ello, compartimos la disidencia del Dr. Díaz Solimine apuntada en las notas, 

pues creemos que el objeto del proceso no es sólo regular la transmisión de los bienes 

registrables. 

Además, por otro lado, está siempre vigente el cuestionamiento acerca de si el 

cobro de una acreencia judicial del causante (v.gr. indemnización por daños de una 

causa iniciada por el causante o el cobro de un crédito laboral) debe realizarse o no a 

través del proceso sucesorio o puede realizarse simplemente a través del proceso 

singular que se trate
696

. 

Entendemos que si el objeto del proceso sucesorio expresamente contempla el 

cobrar créditos y pagar deudas, el juez del juicio singular, sin lugar a dudas, deberá 

transferir las sumas que como acreencia haya tenido el causante por efecto de la victoria 

de un juicio iniciado por aquél y continuado por los sucesores que se hayan presentado, 

pues aunque para tales procesos singulares no opere el fuero de atracción contemplado 

en el viejo artículo 3284 del Código de Vélez y en el actual artículo 2336 del CCCN 

(ver punto iv), es el juez competente en dicho proceso universal (ver punto iii) el 

encargado de distribuir la masa relicta entre todos los sujetos que en él se presentaron a 

hacer valer sus derechos, sean ellos herederos universales, legatarios o, mismo, 

acreedores con título suficiente. 

Entonces, la expresa determinación del objeto que se efectuó en el nuevo CCCN, 

de algún modo echa luz acerca de cuál es la finalidad de este proceso universal y, sin 

lugar a dudas, delimita la actuación de los que comparecen a él a efectos de hacer valer 

sus derechos, de los terceros ajenos sin interés subjetivo u objetivo debidamente 
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acreditado y la propia del juez. 

Luego, cómo se verá más adelante, también es un efecto derivado de ese objeto 

la custodia y conservación de los bienes del acervo, pudiendo el juez ordenar medidas 

conservatorias de la masa relicta, con cargo en los que invocan el carácter de herederos 

o en terceras personas. 

 

3. Competencia  

Bajo la nueva legislación de fondo unificada, el legislador en el artículo 2336 del 

CCyC ratificó que […] 

“[l]a competencia para entender en el juicio sucesorio corresponde al juez del último 

domicilio del causante, sin perjuicio de lo dispuesto en la Sección 9ª, Capítulo 3, Título IV 

del Libro Sexto”.  

Entonces, al igual de lo que ocurría con anterioridad a la unificación, será juez 

competente de un proceso sucesorio aquél que ejerza jurisdicción en el territorio donde 

el causante tenía su último domicilio, debiendo -para así establecerlo- remitirnos a lo 

que surja de la partida o certificado de defunción
697

 y, eventualmente, a las nuevas 

reglas prescriptas en los artículos 73 y siguientes del CCyC relativas al domicilio de la 

persona.  

Cabe recordar que la asignación de la competencia de un juez encierra profundas 

raíces de orden público, sea que se trate de jueces que en sus sentencias aplicasen o 

interpretasen derecho común o federal; y como se sabe, de conformidad a lo dispuesto 

en el artículo 1° del CPCyC, sólo resulta prorrogable la competencia asignada a los 

jueces cuando se trate de la territorial y en asuntos netamente patrimoniales.  

Es decir que, si a lo anterior se suma que el juez que eventualmente entienda en 

un proceso sucesorio podrá también ser el competente en todas las acciones derivadas 

(ver punto siguiente), la regla es la improrrogabilidad de su competencia.  

Al respecto, la Corte Nacional ha sostenido que “[a]unque en el proceso sucesorio se haya 

dictado declaratoria de herederos a favor de un hermano y éste haya retirado la mayoría 

de los fondos, debe declararse la incompetencia del juez ante el cual tramitó, si resulta que 
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 Recordemos que, tal como bien explica el Dr. Zannoni, el domicilio que habitualmente se asienta 
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el domicilio del causante estaba ubicado en otra jurisdicción”
698

. 

Incluso, en analogía a lo que se interpretó del viejo artículo 3285 del Código Civil de 

Vélez, la excepción prevista en el último párrafo del artículo 2336 citado y que reza que 

“[s]i el causante deja sólo un heredero, las acciones personales de los acreedores del 

causante pueden dirigirse, a su opción, ante el juez del último domicilio del causante o ante 

el que corresponde al domicilio del heredero único” se refiere únicamente a la competencia 

atribuida a los jueces en las acciones que los acreedores del difunto entablan contra el único 

heredero una vez aceptada la herencia, y no a la competencia territorial del juicio 

universal
699

.   

Ahora bien, en el artículo 2643 del CCyC también se hizo referencia a la 

competencia del juez del proceso sucesorio al establecer que […] 

“[s]on competentes para entender en la sucesión por causa de muerte, los jueces del último 

domicilio del causante o los del lugar de situación de los bienes inmuebles en el país 

respecto de éstos”. 

Vemos entonces que allí se reguló una excepción a la regla general ya 

mencionada al identificar como posible juez competente a aquél en donde se encuentren 

ubicados bienes inmuebles de una persona que tuvo su último domicilio en el 

extranjero. Se coincide así con las conclusiones a las que arribó el Dr. Azpiri cuando 

dijo […] 

“En el caso de que dentro del acervo hereditario existieran bienes inmuebles que estuvieran 

situados en otro país, el (proceso) sucesorio que deberá ser realizado para perfeccionar su 

transmisión tendrá que ser planteado ante el juez que corresponda al lugar donde se 

encuentren dichos bienes. Esto significa que si el causante fallece en el extranjero (es decir, 

tuvo su último domicilio fijado en el extranjero) y quedan bienes inmuebles en la República 

Argentina, la competencia para la transmisión de estos últimos será la de nuestro país”
700

. 

 

4. Fuero de atracción 

Justamente por el estado de unidad e indivisibilidad que tiene la herencia de una 

persona hasta tanto se apruebe su partición el CCyC, determina que […] 

“[e]l mismo juez [competente en el proceso sucesorio] conoce de las acciones de petición 

de herencia, nulidad de testamento, de los demás litigios que tienen lugar con motivo de la 
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administración y liquidación de la herencia, de la ejecución de las disposiciones de 

testamentarias, del mantenimiento de la indivisión, de las operaciones de partición, de la 

garantía de los lotes entre copartícipes y de la reforma y nulidad de la partición”. Es éste 

el llamado “fuero de atracción” que ejerce el juicio universal sobre aquellos juicios 

singulares en los que se traten cuestiones relacionadas con el acervo hereditario. En virtud 

de esa atracción, se modifica la competencia que originariamente tienen asignada los jueces 

de los procesos singulares para unificarla en la que tiene el juez del proceso sucesorio. El 

fin buscado por la ley al establecer este sistema fue el de evitar que sobre los derechos y 

bienes que se transmiten existan incertezas acerca su existencia y/o alcance.  

A poco que se analiza su letra y la jurisprudencia posterior a su vigencia, 

entendemos que se mantiene incólume la regla establecida en el viejo artículo 3284 del 

Código anterior ahora situada en el artículo 2336 del CCyC.  

Ello es así pues, aunque en la nueva letra se individualizaron ciertos tipos de 

procesos, su enunciación no fue taxativa y aunque no se hayan mencionado, por 

ejemplo, las acciones personales contra el causante (v.gr.: acción de daños y perjuicios, 

cumplimiento de contrato, etc.) ellas siguen siendo atraídas por el proceso universal
701

. 

Aun así, en el último párrafo del referido artículo, sí se hizo referencia a las acciones 

personales que tienen los acreedores del causante en el caso de que aquél haya dejado 

un único heredero, por lo que la interpretación que se haga del primer párrafo no puede 

en momento alguno soslayar la intención de lo que se dispuso en el último.  

La razón de ello estriba en que estos tipos de procesos (acciones personales) 

también tienen como objeto, en definitiva, la administración y liquidación de la herencia 

pues en ellos se intenta la protección de la universalidad de bienes dejado por el 

causante que, desde el momento de su muerte, integran la masa relicta (acto de 

administración), pudiendo luego desembocar en el pago de sus acreedores (acto de 

liquidación)
702

. 
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Ahora bien, esta regla sólo opera cuando el causante (su sucesión) es parte 

demandada en aquellos procesos singulares de naturaleza contenciosa; y el límite 

temporal para que ello ocurra es que en dichos procesos no exista dictada sentencia 

definitiva
703

. 

Ello no obstante, tal como antes hemos referido, aunque el fuero de atracción no 

opere para esos casos en donde el causante era parte actora, entendemos que en tanto el 

objeto del proceso sucesorio expresamente contempla el cobrar créditos y pagar deudas, 

los jueces de los juicios singulares en los que, como consecuencia del resultado del 

juicio se generó una acreencia (crédito) a favor del causante, por integrar éste la masa 

hereditaria, sin lugar a dudas deberían transferir las sumas devenidas del cobro de ese 

crédito a favor del proceso sucesorio, en la medida que él esté iniciado.  

Una vez realizado lo anterior, será el juez competente en el proceso universal el 

encargado, tal como indica la ley, de hacer cobrar esos créditos en favor de quienes se 

hayan presentado y demostrado interés, o de pagar deudas.  

Con ese simple proceder se podrían evitar eventuales acciones de regreso o de 

nulidad que pudieran plantear los restantes cointeresados que no se presentaron a 

continuar los procesos singulares o no pudieron hacerlo (sea que haya sido por falta de 

conocimiento de su existencia o por carecer de legitimación ad causam respecto del 

objeto que en ellos se debatía). 

Luego, por vía de principio y siguiendo los lineamientos fijados en el viejo 

artículo 3284 del Código Civil derogado, no resulta aplicable el fuero de atracción 

respecto del proceso de desalojo de un inmueble que conforma el acervo hereditario
704

, 
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ni las acciones reales
705

, ni las posesorias, ni las laborales, o las de división de 

condominio
706

.  

Asimismo, pese a que la jurisprudencia no es unánime en este sentido, autores como Azpiri 

sostienen que “[c]uando exista un proceso concursal o se haya decretado la quiebra del 

causante, al tratarse ambos de juicios universales, no se aplicará el fuero de atracción, por 

lo que seguirán su tramitación ante sus respectivos jueces originarios, sin perjuicio de la 

incidencia que el resultado del concurso o de la quiebra pueda tener sobre el acervo 

transmitido por causa de muerte”
707

. 

Por último, cabe recordar que el fuero de atracción estatuido en el artículo 2336 

del CCCN, es de orden público. Por lo que, acreditada la apertura del proceso sucesorio 

en alguno de los procesos en donde el causante era demandado, los jueces en ellos 

intervinientes -incluso de oficio- deben remitir la causa al juez que resultó competente 

en el proceso sucesorio. 

 

5. Único heredero 

Algo novedoso en la nueva letra del actual CCyC es que cuando el causante dejó 

un único heredero (o al menos en apariencia) las acciones personales de los acreedores 

de aquél “podrán” ser iniciadas ante el juez del último domicilio del causante o ante el 

juez que corresponde al domicilio de ese único heredero.  

Recordemos que lo que preveía el viejo artículo 3285 del viejo Código Civil era 

que frente a esa circunstancia, las acciones “debían” dirigirse ante el juez del domicilio 
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del heredero después de que se haya aceptado la herencia.  

Creemos acertada esa modificación pues el derecho a opción que confiere el 

nuevo art. 2336 del CCyC no solo puede resultar una herramienta de utilidad tanto para 

los acreedores como para al propio heredero en el ejercicio de la defensa de sus 

derechos, sino porque, de algún modo, patentiza aún más la garantía que debe ofrecerse 

para el acceso a la justicia.  

 

6. Tipos de procesos sucesorios. Improcedencia del proceso sucesorio 

extrajudicial. 

La sucesión será intestada o “ab intestato” si el llamamiento de los herederos lo 

determina la ley; o testada o “testamentaria” cuando ese llamamiento fue formulado en 

vida por el causante en un testamento válido. De este modo se mantienen los tipos de 

procesos sucesorios existentes antes de la vigencia del nuevo CCyC. 

Puede suceder que de una sola persona (causante) existan ambos procesos 

sucesorios en trámite, pues si en vida testó a favor de un heredero sólo uno de los bienes 

integrante del acervo (v.gr.: uno de los diez departamentos que eran de su propiedad) 

será necesaria la promoción del juicio sucesorio testamentario por un lado a efectos de 

declarar la validez de ese testamento, mientras que para la restante masa de bienes sería 

necesaria la promoción del proceso “ab intestato”.  

En el artículo 2424 del nuevo CCyC se estableció que […] 

“[l]as sucesiones intestadas se defieren a los descendientes del causante, a sus ascendientes, 

al cónyuge supérstite, y a los parientes colaterales dentro del cuarto grado inclusive, en el 

orden y según las reglas establecidas en este Código. A falta de herederos, los bienes 

corresponden al Estado nacional, provincial o a la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 

según el lugar en que están situados”. 

Por su parte, en el artículo 2462 se legisló que “[l]as personas humanas pueden disponer 

libremente de sus bienes para después de su muerte, respetando las porciones legítimas 

establecidas en el Título X de este Libro, mediante testamento otorgado con las 

solemnidades legales; ese acto también puede incluir disposiciones extrapatrimoniales”. 

Ambos procesos, ab intestato y testamentario, son procesos judiciales y con ello 

se descarta la posibilidad de que la institucionalización de herederos respecto de los 

bienes y deudas dejadas por el causante puede realizarse extrajudicialmente. Es que, en 

cuanto a la posibilidad de realizar “la sucesión” mediante un proceso extrajudicial, cabe 



afirmar que ella se presenta como negativa. 

En el pasado han habido varios intentos de sacar de la órbita de la competencia 

de los tribunales civiles la tramitación de las sucesiones (al menos para el dictado de la 

resolución que aprueba en cuanto a sus formas el testamento o hasta el dictado de la 

declaratoria de herederos) para hacerlo un trámite netamente extrajudicial, con carácter 

notarial.  

En su momento, se proponía la modificación del artículo 3462 del Código Civil 

de Vélez, en el que se preveía la posibilidad de que los herederos, presentes y capaces, 

pudieran efectuar la partición de la herencia de manera extrajudicial, para efectuar 

también de modo notarial la declaración de herederos con la sola comprobación de los 

vínculos a través de las partidas respectivas. 

Sin embargo, ello nunca sucedió e inclusive, en el actual CCyC se mantiene la 

misma tesitura que en el Código anterior. En efecto, sólo en el artículo 2369 del nuevo 

Código, relativo a la partición, se legisló que […] 

“[s]i todos los copartícipes están presentes y son plenamente capaces, la 

partición puede hacerse en la forma y por el acto que por unanimidad 

juzguen convenientes. La partición puede ser total o parcial”. Mientras, la 

partición deberá ser indefectiblemente judicial en los casos previstos en el 

nuevo artículo 2371 del Código unificado. 

Por su parte, en el artículo 698 del Código Procesal Civil y Comercial se 

prevé -en lo que aquí interesa- que “[a]probado el testamento o dictada la 

declaratoria de herederos, en el caso, si todos los herederos fueren capaces 

y, a juicio del juez no mediare disconformidad fundada en razones 

atendibles, los ulteriores trámites del procedimiento sucesorio continuarán 

extrajudicialmente a cargo del o de los profesionales intervinientes (…) Si 

durante la tramitación extrajudicial se suscitasen desinteligencias entre los 

herederos, o entre éstos y los organismos administrativos, aquéllas deberán 

someterse a la decisión del juez del proceso sucesorio”.  

Vemos entonces que, necesariamente, a los efectos de declarar herederos en la 

sucesión intestada o de aprobar en cuanto a sus formas un testamento en la 

testamentaria, se requiere promover el trámite sucesorio en sede judicial. Recién con 

posterioridad a ello los herederos podrán, del modo y en las condiciones establecidas en 



la ley, realizar la partición de la herencia de manera extrajudicial. 

 

7. Investidura de la calidad de heredero 

Si recordamos, en el artículo 3410 del Código previo se había establecido que 

“[c]uando la sucesión tiene lugar entre ascendientes, descendientes y cónyuge, el 

heredero entra en posesión de la herencia desde el día de la muerte del autor de la 

sucesión, sin ninguna formalidad o intervención de los jueces, aunque ignorasen la 

apertura de la sucesión y su llamamiento a la herencia”. 

Ciertamente la expresión “entrar en posesión de la herencia” dio mucho de qué 

hablar en el mundo científico y, pese a que en la jurisprudencia no hubo erróneas 

interpretaciones, explica Falcón que en el nuevo Código se liquidó esa cuestión al 

establecerse la investidura de heredero en lugar de la posesión de la herencia, la que se 

adquiere en el momento que las condiciones hereditarias dan lugar
708

. 

Por ello, en el actual artículo 2280 del CCyC, se legisló que […] 

“[d]esde la muerte del causante, los herederos tienen todos los derechos y acciones de aquél 

de manera indivisa, con excepción de los que no son transmisibles por sucesión, y 

continúan en la posesión de lo que el causante era poseedor”, despejándose toda duda que 

aún pudiera caber respecto a la correcta utilización del término “posesión”. 

  

8. Investidura de pleno derecho 

En el artículo 2337 se dispuso que […] 

“[s]i la sucesión tiene lugar entre ascendientes, descendientes y cónyuge, el heredero queda 

investido de su calidad de tal desde el día de la muerte del causante, sin ninguna formalidad 

o intervención de los jueces, aunque ignore la apertura de la sucesión y su llamamiento a la 

herencia. Puede ejercer todas las acciones transmisibles que correspondían al causante. No 

obstante, a los fines de la transferencia de los bienes registrables, su investidura debe ser 

reconocida mediante la declaratoria judicial de herederos”. 

Entonces, si los herederos del causante son sus ascendientes, descendientes o el 

cónyuge supérstite, sólo sería necesaria la promoción del proceso sucesorio a los fines 

de realizar la regular transferencia de los bienes que son registrables (v.gr.: inmuebles, 
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automotores, embarcaciones, etc.), más no para todas las restantes cuestiones relativas a 

la administración o disposición de los bienes relictos no registrables (v.gr.: cobrar un 

seguro de vida, disponer de algún bien mueble no registrable, percibir el pago de un 

canon locativo, suscribir contratos, etc.).  

Es decir que, por efecto de la ley, los herederos forzosos son investidos de esa 

calidad desde el momento mismo en que se produce la muerte del causante.  

Sin embargo, necesitarán que esa investidura esté reconocida en el proceso 

sucesorio (a través del dictado de la declaratoria de herederos o de la aprobación del 

testamento) a los fines de proceder a la transferencia de los bienes registrables del que 

era titular dominial el causante.  

Por otro lado, sin ánimo de generar debate al respecto, creemos que se perdió la 

oportunidad de modificar lo relativo al tiempo en que adquiere tal investidura. Ello es 

así puesto que tanto en el código anterior como en el actual se hizo referencia a que el 

heredero queda investido de su calidad de tal “…desde el día de la muerte del 

causante…”, cuando en verdad creemos que resultaba más preciso consignar “…desde 

el momento mismo en que se produjo la muerte del causante…”, ya que de conformidad 

a lo establecido en el artículo 6° del CCyC, día es el intervalo que corre de medianoche 

a medianoche. 

 

9. Investidura judicial 

Los herederos que no tengan alguno de los parentescos a los que se refiere el 

artículo 2337, fueron contemplados en el artículo 2338 del CCyC. 

En él se dispuso que “[e]n la sucesión de los colaterales, corresponde al juez del sucesorio 

investir a los herederos de su carácter de tales, previa justificación del fallecimiento del 

causante y del título hereditario invocado. En las sucesiones testamentarias, la investidura 

resulta de la declaración de validez formal del testamento, excepto para los herederos 

enumerados en el primer párrafo del artículo 2337”. 

Es decir que aquí se presenta la necesidad ineludible de iniciar el proceso 

sucesorio cuando los herederos (o legatarios) no sean los ascendientes, descendientes o 

el cónyuge supérstite, quienes no tendrán tal calidad (y, en consecuencia, no podrán 

ejercer actos de administración y/o disposición de la herencia sin ser pasibles de un 

planteo de nulidad posterior) sino pidiéndola a los jueces competentes, justificando la 



muerte del causante y título hereditario invocado. 

Será entonces la declaratoria de herederos o la providencia por la cual se aprueba 

el testamento en cuanto a sus formas, las resoluciones judiciales que reconozcan las 

calidades que hayan invocado los que se presentaron en el proceso e invocaron algún 

derecho sucesorio. 

 

10. Proceso sucesorio “ab intestato” y proceso sucesorio testamentario. 

¿Quién es parte legítima? 

De acuerdo con lo establecido en el artículo 689 del Código Procesal Civil y 

Comercial de la Nación (análogo al reproducido en varios de los Códigos provinciales: 

v.gr. art. 724 del Código Procesal de la Provincia de Buenos Aires, artículo 689 del 

Código Procesal de la Provincia de Río Negro, art. 682 del Código Procesal de San 

Juan, etc.) “[q]uien solicitare la apertura del proceso sucesorio, deberá justificar, prima 

facie, su carácter de parte legítima y acompañar la partida de defunción del causante. 

Si éste hubiera hecho testamento y el solicitante conociere su existencia, deberá 

presentarlo, cuando estuviese en su poder, o indicar el lugar donde se encuentre, si lo 

supiere. Cuando el causante hubiere fallecido sin haber testado, deberá denunciarse el 

nombre y domicilio de los herederos o representantes legales conocidos”. 

El artículo transcripto reconoce un requisito de carácter sustancial y otros de 

carácter formal.  

El primero de ellos, se refiere a ser “parte legítima”.  

Si bien comprendemos que “parte legítima” no es lo mismo que “heredero 

legítimo” podríamos afirmar, en principio, que ellos son los sujetos a los que alude el 

artículo 2424 del nuevo CCyC: descendientes, ascendientes, cónyuge supérstite y 

parientes colaterales hasta el cuarto grado inclusive; y a falta de ellos, cuando la 

sucesión se hallase en estado de vacancia, serían “herederos legítimos” el Estado 

nacional, el provincial o la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, según el lugar en el que 

están situados los bienes del difunto. 

Por su parte, cuando la sucesión es testada, a fin de determinar la legitimación 

del sujeto que la inicia, habrá que estarse a la institución efectuada por el causante en el 

testamento, considerando las reglas previstas en los artículos 2484, 2485, 2486, 2487 y 



2488 del nuevo CCyC. 

Independientemente de lo anterior, los acreedores del sujeto fallecido también 

estarán legitimados para iniciar el proceso sucesorio una vez que hayan transcurrido 

cuatro meses de la fecha de deceso del causante. Sin embargo, su intervención cesará 

cuando se presente al proceso algún heredero o se provea a su representación en forma 

legal, salvo inacción manifiesta de éstos, en cuyo supuesto los acreedores podrán 

continuar con el procedimiento (confr. art. 694 del Código Procesal Civil y Comercial 

de la Nación). Nótese que, estos últimos, no son “herederos legítimos” pero sí “parte 

legítima”; reconociéndose así la distinción a la que se hizo alusión precedentemente.  

 

11. Otros requisitos: documentos que se deben acompañar 

En cuanto a los requisitos formales, la norma exige la presentación de la partida 

de defunción del causante, la presentación del testamento -si hubiere- y formular en el 

escrito de inicio la denuncia de los nombres y domicilios de los restantes herederos si se 

conocieren. Cabe agregar que, pese a no mencionarlo de modo expreso el artículo 689 

del CPCCN, en el escrito liminar “podrá” denunciarse también cuál es el patrimonio 

que conforma la masa hereditaria a transmitir. Pero no es un deber.  

Destacamos la palabra “podrá” pues entendemos -tal como explicáramos 

precedentemente, con la nueva redacción del artículo 2335 del CCyC el objeto del 

proceso sucesorio no quedó reducido sólo a la transmisión de los bienes registrables de 

los que era titular el difunto, sino también está determinado a identificar otros 

eventuales herederos que no sean los que la ley inviste ipso iure con esa calidad (v.gr.: 

legatarios, colaterales, etc.), para darles formal reconocimiento y que su título sea 

oponible a terceros
709

.  

El requisito formal al que se refiere el artículo 689 del Código Procesal, se 

refiere a la partida de defunción del causante.  
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Es preciso señalar que la exigencia de presentar la partida de defunción al 

momento de iniciar el proceso, lo es -entre otras cuestiones- a los efectos de determinar 

la competencia del juez, pues si bien el último domicilio del causante (que es el que 

determinará dicha competencia) puede no ser el que figura en aquella partida, ella 

resulta una prueba indiciaria al respecto; pero además, porque de ella surgirá la 

acreditación del hecho de la muerte del causante (confr. art. 96, segundo párrafo, del 

nuevo CCyC). 

De igual modo y de conformidad a lo prescripto en el decreto ley 3003/1956 por 

el cual se creó el Registro de Juicios Universales -que funciona, en el ámbito de la 

Capital Federal bajo la órbita de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (confr. Ley 

17.779)- y a lo dispuesto en el artículo 690 del CPCCN, sea la sucesión testada o 

intestada, dentro de los tres (3) días de iniciado el proceso universal, el presentante 

deberá comunicarlo a dicho registro, entregando a tal efecto, por duplicado, un 

formulario que contendrá los datos indispensables para la individualización del causante 

y el juzgado y secretaría donde quedará radicado el proceso. 

El cumplimiento de este requisito hace operativo -aunque de modo local y no 

nacional- el fuero de atracción que pudiera llegar a configurarse y al que nos referimos 

en el primer punto de este capítulo. 

Luego, en el caso de que se tratase de un proceso sucesorio testamentario, con el 

escrito de inicio deberá acompañarse también el testamento que se intenta reputar 

válido. Para el caso en que se tratase de un testamento otorgado por acto público y los 

presentantes no lo acompañasen o no denunciaren dónde se encuentra, el juez podrá 

ordenar el libramiento de un oficio al Registro de Actos de Última Voluntad que 

funciona bajo la órbita del Colegio de Escribanos con el objeto de averiguar si el 

causante expresó o no su última voluntad en un testamento celebrado por acto 

público
710

.  

 

12. ¿Qué normativa aplicar? 

Como puede observarse, el nuevo CCyC está empapado a lo largo de todo su 

articulado de normas de contenido netamente procesal. Ello ya fue material de crítica de 
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varios autores e incluso por jurisprudencia reciente pues lleva a los intérpretes 

(abogados y jueces) a entender aplicable una norma u la otra dependiendo del caso que 

se trate.  

En el caso puntual que nos ocupa relativo a la aplicación de lo dispuesto en el 

nuevo artículo 2340 del CCyC, recientemente se ha dicho que “[a] una sucesión abierta 

antes del 1/8/2015 que, obviamente, está regida por el Código Civil de Vélez Sarsfield, 

no le son aplicables las normas de orden procesal contenidas en el Código Civil y 

Comercial —en el caso, el art. 2340—, pues las normas de este carácter contenidas en 

un código de fondo son normas vinculadas a un determinado derecho sustantivo, con lo 

cual rigen en tanto rija el derecho sustantivo al cual sirven”
711

.  

Sin embargo, hubo al respecto opiniones encontradas sosteniendo que “…no 

está tan claro es que al proceso sucesorio de los fallecidos hasta el 31 de julio [de 

2015] no se le puedan aplicar las normas procesales nuevas, que, como en su nombre 

indican, no son de derecho sustantivo sino adjetivo, o sea, pertenecen a la dinámica del 

proceso elegido para materializar registralmente lo que las normas de fondo 

estatuyen”
712

. 

Recordemos que en dicho artículo se estableció que “[s]i no hay testamento, o éste no 

dispone de la totalidad de los bienes, el interesado debe expresar si el derecho que pretende 

es exclusivo, o si concurren otros herederos. Justificado el fallecimiento, se notifica a los 

herederos denunciados en el expediente, y se dispone la citación de herederos, acreedores y 

de todos los que se consideren con derecho a los bienes dejados por el causante, por edicto 

publicado por un día en el diario de publicaciones oficiales, para que lo acrediten dentro de 

los treinta días”. 

Entendemos que la intención del legislador en la redacción de este nuevo 

artículo 2340 fue bien intencionada si se tuvo en mira, por un lado, regular el proceso 

universal de modo federal -al igual que lo que sucede con el procedimiento regulado 

para los concursos y las quiebras-
713

, y por el otro, la idea de simplificar y acortar los 

tiempos que importa aquella publicación y la de reducir los gastos que ella implica.  

Sin embargo, no fue la única norma que alteró los procedimientos locales. 
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Es inveterada la jurisprudencia de la CSJN por la cual tiene dicho que “...la facultad 

constitucional de las provincias de darse sus propias instituciones locales y legislar sobre 

procedimientos, no es óbice a las disposiciones reglamentarias que dicte el Congreso, 

cuando considere del caso prescribir formalidades especiales para el ejercicio de 

determinados derechos establecidos en los códigos que le incumbe dictar...”
714

, Sin 

embargo, creemos -sin lugar a dudas- que con su dictado el Congreso Nacional avanzó en 

el uso de facultades no delegadas pues las provincias y la Ciudad Autónoma de Buenos 

Aires que mantienen para sí su autonomía y las facultades de legislar sobre sus propios 

códigos de forma (confr. arts. 5° y 75, inc. 12, de la Constitución Nacional y para el caso 

concreto de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires de confr. art. 129 de la CN y cláusula 

transitoria decimoquinta de la reforma constitucional del año 1994), siendo ello atribución 

exclusiva y excluyente de cada una de ellas.  

Ahora bien, entrar en el juego de esa discusión (es decir, determinar si las 

normas procesales introducidas en el nuevo CCyC son o no inconstitucionales por 

haberse infringido el régimen federal constitucional), a criterio de quienes suscribimos, 

no trae aparejada para la práctica y el ejercicio del derecho, ninguna consideración de 

provecho; máxime si se considera que […] 

“[l]a declaración de inconstitucionalidad constituye la más delicada de las funciones 

susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia, ya que configura un acto de suma 

gravedad, o ultima ratio del orden jurídico, por lo que no debe recurrirse a ella, sino cuando 

una estricta necesidad lo requiera y no exista la posibilidad de una solución adecuada del 

juicio a la que cabe acudir en primer lugar”
715

. 

Destacamos la importancia sustancial del fallo de los jueces de la sala F de la 

Cámara Civil que, sin temblar, se animaron a deslizar que esas nuevas normas 

procesales serían inconstitucionales por aquel motivo.  

Ello no obstante, compartimos la opinión expuesta por Goyena Copello respecto 

al punto en cuestión relativo a qué normativa aplicar, concluyendo que resulta 

conveniente aplicar las nuevas normas procesales existentes en el nuevo CCyC. 

De todos modos, quedará siempre en manos de los abogados y de los  

magistrados, encontrar un modo de interpretar la ley como para sortear estas 

circunstancias del modo más conveniente, teniendo en mira los derechos que se intentan 

tutelar e incluso considerando que este tipo de situaciones puede llegar a suceder 
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nuevamente en el futuro si llegasen a modificarse los códigos procesales de cada una de 

las provincias. 

 

13. Proceso “ab-intestato”: modificaciones en el procedimiento. 

Luego de iniciado el proceso sucesorio ab-intestato y habiéndose verificado la 

concurrencia de todos los requisitos a los que se hizo referencia en el punto anterior, 

quien se presente, deberá denunciar si lo hace en su calidad de único heredero o, en su 

caso, deberá indicar si concurre y conoce a otros herederos y denunciar sus nombres y 

domicilios. En este último caso, el juez al declarar abierto el proceso, ordenará su 

citación por cédula.  

Allí mismo, de conformidad a lo dispuesto en el nuevo artículo 2340 del CCCN, 

dispondrá la publicación de un edicto por un día y únicamente en el diario de 

publicaciones oficiales (en el ámbito de la Capital Federal el Boletín Oficial -B.O.) para 

que se presenten a estar a derecho eventuales herederos desconocidos, acreedores y de 

todo aquél que se crea con un derecho a la herencia, para que lo acrediten dentro del 

plazo de treinta días. 

 

14. Proceso testamentario: modificaciones en el procedimiento 

Las disposiciones generales contenidas entre los artículos 689 a 698 del Código 

Procesal federal son aplicables tanto a la sucesión intestada como a la testada (v.gr.: 

competencia, fuero de atracción, medidas conservatorias, etc.), considerando las 

modificaciones introducidas por el CCyC y que ya hemos comentado. 

Sólo cabe recordar que, cuando la sucesión es testamentaria, al iniciar el proceso 

deberá acompañarse el testamento correspondiente, sea este ológrafo o por acto público; 

como así también verificarse la legitimación del sujeto que la inicia en base a lo 

prescripto en los artículos 2484, 2485, 2486, 2487 y 2488 del nuevo CCyC. 

De igual modo, será requisito exigible el cumplimiento de lo dispuesto en el 

decreto ley 3003/1956 y, nuevamente, el juez podrá ordenar el libramiento de un oficio 

al Registro de Actos de Última Voluntad que funciona bajo la órbita del Colegio de 

Escribanos con el objeto de averiguar si el causante expresó o no su última voluntad en 

un testamento celebrado por acto público (confr. Ley 404 en el ámbito de la Ciudad 



Autónoma de Buenos Aires). 

En el caso de que el testamento sea ológrafo, a diferencia de lo que se preveía en 

el artículo 704 del CPCCN, en el nuevo artículo 2339 del CCyC se estableció que éste 

“…debe ser presentado judicialmente para que se proceda, previa apertura si estuviese 

cerrado, a dejar constancia del estado del documento, y a la comprobación de la 

autenticidad de la escritura y la firma del testador, mediante pericia caligráfica…”. 

He aquí una de las sustanciales reformas introducidas, pues hasta su entrada en 

vigencia la autenticidad del testamento ológrafo se “comprobaba” con el 

reconocimiento efectuado por dos testigos respecto de la firma y la letra del testador.  

Creemos que aunque ello encarezca el modo de testar (puesto que deberán 

abonarse los honorarios del perito calígrafo que a esos efectos intervenga), la 

modificación es acertada si se consideran los derechos patrimoniales en juego.  

Una vez efectuado lo anterior, el juez deberá rubricar el principio y fin de cada 

una de sus páginas y ordenar su protocolización (confr. art. 2339 del CCyC). 

Cabe la aclaración que aunque el testamento ológrafo se acompañe en sobre 

cerrado, no nos encontramos en presencia del testamento cerrado al que hacían 

referencia los viejos artículos 3665 y siguientes del Código Civil de Vélez, pues bajo la 

nueva regulación del CCyC aquél ya no se encuentra previsto. 

Por otro lado, si el testamento fue celebrado por acto público, el CCyC sólo 

exige su presentación ante el juez o, en su caso, indicar el lugar donde éste se encuentre. 

Efectuado lo anterior, en el ámbito de la Capital Federal, se continuará de 

conformidad a lo establecido en los artículos 707 y 708 del Código ritual. 

 

15. Inventario y avalúo 

El inventario en el proceso sucesorio consiste en la enumeración y descripción 

de todo el activo que integra la herencia. El avalúo es la diligencia por la cual se asigna 

a cada uno de los bienes un valor, al momento de practicarse el inventario.  

Ambas operaciones posibilitan conocer la integridad del caudal para efectuar 

una justa liquidación y adjudicación. Verifican con exactitud el acervo, para que al 

momento de la distribución puedan confeccionarse adecuadamente las hijuelas 



correspondientes. 

Su importancia radica en que tanto los acreedores como los legatarios harán 

efectivos sus créditos dependiendo de lo que finalmente se inventaríe y valúe en la 

sucesión.  

 

15.1 Inventario  

El viejo artículo 3370 del Código Civil de Vélez preveía que “[e]l inventario 

deb[ía] ser hecho  ante un escribano y dos testigos con citación de los legatarios y 

acreedores que se hubiesen presentado”. 

Actualmente, el CCyC no menciona quién o quiénes son los sujetos encargados 

de su realización, sino que sólo hace referencia al deber de hacerlo en el plazo de tres 

(3) meses desde que los herederos fueron intimados por los acreedores o legatarios, 

quienes deberán confeccionarlo con su debida citación y con la de los restantes 

coherederos (confr. art. 2341 del CCyC). 

Sin embargo, recordemos que en el código procesal vigente está previsto que 

salvo en el caso en que el inventario sea sustituido por la denuncia de bienes hecha por 

la voluntad unánime de los copropietarios de la masa indivisa (confr. art. 2342 del 

CCyC), el inventario deberá ser confeccionado por un escribano designado bajo las 

previsiones del artículo 719 del CPCCN. 

 

15.2 Avalúo 

Nuevamente aquí existe una modificación a lo establecido en los Códigos 

Procesales locales. Nótese que en el artículo 722 del régimen adjetivo en remisión al 

artículo 719 de ese mismo código, hace referencia a que la valuación de los bienes 

estará a cargo del sujeto o sujetos que designe la mayoría de los herederos presentes en 

la audiencia que para esos efectos se fije. Sin embargo, en el artículo 2343 del CCyC se 

hace mención a “…los copropietarios de la masa indivisa, si están de acuerdo y son 

todos plenamente capaces…”. Es decir, ya no es por la mayoría sino por la totalidad de 

los herederos
716

.  
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 Pese a ello, en algunos casos posteriores a la entrada en vigencia del nuevo CCCN se sigue 

reconociendo la mayoría simple prevista en el CPCCN: “Si  los  herederos  discrepan  en la forma en 



De todos modos, a falta de acuerdo entre ellos, sigue vigente la posibilidad de 

que sea el juez quien designe el encargado de hacerlo “de acuerdo a la ley local”.  

Con esta última aclaración debe interpretarse que sigue vigente la posibilidad de 

designar perito tasador de conformidad a lo dispuesto, en el caso de la Capital Federal, 

en el artículo 722 del código formal. 

 

15.3 Impugnación del inventario y del avalúo 

En el artículo 2344 del CCyC se estableció que […] 

“[l]os copropietarios de la masa indivisa, los acreedores y legatarios pueden impugnar 

total o parcialmente el inventario y el avalúo o la denuncia de bienes. Si se demuestra que 

no es conforme el valor de los bienes, se ordena la retasa total o parcial de éstos”. 

En cuanto al procedimiento para realizar esta impugnación se guardó silencio, 

quedando regulada la cuestión de conformidad a lo previsto en cada legislación local; en 

el caso de la Capital Federal, de acuerdo a lo dispuesto en los artículos 724 y 725 del 

CPCCN. 

 

16. Administración judicial de la sucesión 

El tiempo –muchas veces prolongado- que transcurre entre la muerte del 

causante, momento en el que se abre la sucesión y se trasmite su herencia a las personas 

llamadas a sucederle por el testamento o por la ley, y la partición, que pone fin a la 

indivisión hereditaria, ameritó que se regulara la cuestión de la administración de los 

bienes que componen la masa hereditaria. 

A diferencia del Código Civil de Vélez donde, salvo menciones dispersas, no se 

previó el tema de la administración de la sucesión, en el nuevo CCyC se le dedicó un 

capítulo dentro del Título VII del Libro Quinto. 

Se fijan, entonces, las condiciones y el modo de designación, y los derechos y 

                                                                                                                                                                          
que debe hacerse la partición,  la adjudicación y la valuación de los bienes que integran el acervo 

hereditario, y la designación de inventariadores y tasadores, basta la conformidad de la mayoría de 

los herederos respecto de aquellos que fueron propuestos para que pueda designárselos en los 

mentados cargos. La designación por mayoría tanto del inventariador como del tasador no lesiona el 

derecho de los disidentes que pueden controlar e impugnar el inventario y el avalúo en los términos 

previstos en el art 721 y 724 del Código Procesal” (confr. CNCiv., Sala E, “L., J.F. s/ sucesión 

testamentaria”, del 26/10/15). 

 



deberes en el ejercicio hasta el momento de la conclusión de su función. 

 

16.1 Designación, derechos y deberes del administrador 

La designación del administrador definitivo se produce una vez dictada la 

declaratoria de herederos o declarado válido el testamento. En esa oportunidad, el juez 

debe convocar a una audiencia, notificando para ello a los herederos y legatarios de 

parte alícuota por cédula (art. 697 del CPCCN).    

El CCyC profundiza las condiciones y cualidades con las que debe contar el 

administrador.  

En primer término, se consagra la plena capacidad como único requisito para 

ejercer el cargo de administrador judicial de la herencia (art. 2345). No existe, en 

cambio, impedimento ni régimen diferencial según la naturaleza jurídica de la persona 

que ejerza la función: tanto personas físicas como jurídicas se encuentran habilitadas. 

Para las primeras el límite estará dado por la incapacidad de ejercicio. A las personas 

jurídicas se les exige que se encuentren autorizadas por ley o por los estatutos para 

administrar bienes ajenos. 

En cuanto al modo de designación, se regulan dos supuestos por separado: uno 

establece una regla general a falta de designación expresa por parte del causante; el otro 

desarrolla el caso en que la decisión emane de un acto de última voluntad de aquél. 

Para el primero de los casos, la regla principal es que el administrador se 

determina por el voto mayoritario de los copropietarios de la masa indivisa. Esto 

implica una importante modificación al régimen del viejo artículo 3451 del Código 

Civil, donde las decisiones debían adoptarse por unanimidad de los herederos y, a falta 

de ésta, la decisión del juez prevalecía por sobre la voluntad de las mayorías
717

. Si, en 

cambio, respeta la mayoría prevista en el artículo 709 del CPCCN. 

No se establece en el CCyC si la mayoría se conforma exclusivamente por la 

cantidad de herederos o si debe sopesarse, en cambio, la presencia de bienes gananciales 

a distribuir por la disolución de la sociedad conyugal. Entendemos que la primera de las 
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 Art. 3451 del CC: “Ninguno de los herederos tienen el poder de administrar los intereses de la 

sucesión. La decisión y los actos del mayor número, no obligan a los otros coherederos que no han 
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sobre la administración de la sucesión”.  



interpretaciones, en ciertos casos, puede generar inequidades, con mayorías no 

representativas de lo que en definitiva heredará cada uno de los herederos. El Proyecto 

de 1998 era más preciso en ese sentido (“...El heredero único por su decisión, y los 

herederos, por mayoría que represente más de la mitad del haber hereditario, pueden 

designar al administrador y proveer el modo de reemplazarlo”). De todos modos, 

consideramos que este debe ser el alcance con el que debe interpretarse la disposición. 

Por el contrario, se ha considerado que “es innecesario designar un administrador de los 

intereses de la sucesión porque los herederos son capaces y no habría desacuerdo entre ellos 

respecto de la gestión de los créditos del causante. En efecto, dada la unanimidad que 

surgiría del escrito de postulación, los peticionarios podrían actuar de modo conjunto u 

otorgar mandato expreso a uno de ellos o a un tercero”
718

. 

Supletoriamente, y para el supuesto en que no pueda obtenerse esa mayoría, 

cualquiera de los herederos puede solicitar judicialmente su designación. El juez, a su 

vez, debe designar al administrador pero siguiendo un orden de prelación. 

En primer término, la designación debe recaer sobre el cónyuge supérstite. La 

prioridad se estima lógica, teniendo en cuenta que ésta reviste la doble condición de 

heredera de los bienes propios del causante y de los bienes gananciales, siempre y 

cuando rija un régimen de comunidad de bienes. 

Si el cónyuge supérstite rechazara la designación o razones objetivas 

demostraran su falta de idoneidad para ejercer la función, la prioridad recae sobre algún 

otro heredero. Lógicamente, esta solución también se da para los casos en que no 

hubiera cónyuge sobreviviente. 

Por último, y sólo a falta de cónyuge supérstite y heredero idóneo –ya sea por su 

falta de capacidad o por la existencia de intereses irreconciliables con otros herederos-, 

se habilita la posibilidad de designar a un tercero. Esta posibilidad se extiende a los 

supuestos donde a pesar de la existencia de herederos con atributos suficientes para la 

función, razones prácticas justifiquen que la administración recaiga sobre una persona 

distinta de aquéllos. En todo caso, la decisión deberá estar debidamente fundada, con 

expresa mención de las causas que explican el apartamiento del orden de prelación. 

Distinto es el caso de las sucesiones testamentarias, donde el causante haya 

designado una o más personas para la administración de la masa hereditaria. En estos 
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casos, la designación recaerá sobre él o ellos. Si bien la posibilidad de que hubiera más 

de un administrador ya se encontraba aceptada jurisprudencialmente durante la vigencia 

del régimen anterior, el nuevo texto introduce la recepción positiva del cambio. 

El artículo 2347 del CCyC distingue dos supuestos: a) designación expresa: el 

testamento menciona a alguien con ese nomenclador; b) designación tácita: si el 

testamento no menciona la figura del administrador pero nombra a un liquidador de la 

sucesión, a un albacea, a un ejecutor testamentario o alguien de una manera similar, se 

interpreta que la voluntad del causante era investirlo en aquélla función. 

No debe olvidarse, sin embargo, que el artículo 2529 CCyC postula que el 

albacea sólo administra la herencia y representa a la sucesión cuando no hay herederos. 

Por lo tanto, interpretamos que la designación tácita del albacea como administrador 

pierde virtualidad cuando existe al menos un heredero. 

Por otra parte, se habilita al causante a establecer el modo de remoción del 

administrador de su sucesión. 

En cuanto al modo de ejercicio para el caso de múltiples administradores 

designados, la solución a la que arriba el CCyC es que “el cargo es ejercido por cada 

uno de los nombrados en el orden en que están designados, excepto que en la 

designación se haya dispuesto que deben actuar conjuntamente” (art. 2347). 

Interpretamos que la referencia no implica un ejercicio temporal de parte de cada 

uno de ellos de la administración sino que administrará el primero de los designados y, 

en caso de muerte, renuncia o imposibilidad, aquélla recaerá en el siguiente designado, 

así sucesivamente. 

En cambio, si la designación es conjunta las decisiones deben adoptarse con la 

conformidad de la totalidad de los administradores. En caso de impedimento de alguno 

de ellos “los otros pueden actuar solos para los actos conservatorios y urgentes” (art. 

2347), lo que implica que cualquier otra decisión, llegado el caso, debería contar con la 

autorización judicial respectiva. 

En todos los supuestos, la aceptación del cargo se realiza ante el secretario y es 

puesto en posesión de los bienes de la herencia por intermedio del oficial de justicia (art. 

710 del CPCCN)
719
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 Art. 710 del CPCCN. 



La función del administrador se presume onerosa y tiene derecho a que le 

reembolsen los gastos necesarios y útiles realizados en ejercicio de su función. 

Su remuneración puede ser establecida por el causante en su testamento o por 

acuerdo entre el administrador y los herederos. En este último supuesto, si no llegaran a 

un acuerdo, el juez fija el monto de sus honorarios. Hay que tener en cuenta que el 

administrador no puede percibir honorarios con carácter definitivo hasta que haya sido 

rendida y aprobada la cuenta final de la administración. Sin embargo, si la función se 

extiende por un plazo mayor a seis meses puede percibir anticipos con carácter 

provisional y que guarden proporción con el monto aproximado del honorario final (art. 

715 del CPCCN). El CCyC no establece pautas para calcular el honorario. 

El administrador no está obligado a garantizar el cumplimiento de sus 

obligaciones. Sin embargo esta regla general cesa si el testador o la mayoría de los 

copropietarios de la masa indivisa lo exigen, o si lo ordena un juez a pedido de un 

interesado que demuestre la necesidad de la medida. La sanción por la falta de 

constitución de la garantía o la negativa a hacerlo ante la intimación judicial es la 

remoción (art. 2350 del CCyC). 

También puede ser removido el administrador a pedido de cualquier interesado 

si existe la imposibilidad de ejercer el cargo o si se comprueba un mal desempeño en el 

cargo. Son interesados los copropietarios de la masa indivisa, los legatarios y los 

acreedores de la sucesión. En el marco del proceso sucesorio, este pedido tramita por 

vía incidental y hasta que recaiga una decisión el administrador continúa en sus 

funciones, a menos que el juez resuelva designar un administrador provisional (art. 2351 

del CCCN). 

Finalmente, y para el supuesto en que el administrador no pudiera ser designado, 

demorara la aceptación, rehusara el cargo o tuviera que ser reemplazado, en el CCCN se 

faculta a “cualquier interesado” a solicitar medidas para garantizar la seguridad de los 

bienes o bien la designación de un administrador provisional. Como estas medidas están 

dirigidas a preservar el valor de los bienes de la herencia, los gastos que irroguen 

quedan a cargo de la masa indivisa. 

 

16.2 Funciones del administrador 

El Código procesal ya establecía como función prácticamente exclusiva del 



administrador la de realizar actos conservatorios de los bienes de la herencia. 

Autorizaba la retención o disposición de fondos para pagar los gastos normales de la 

administración, mientras que supeditaba la de los gastos extraordinarios a la 

autorización judicial (a menos que la demora pudiere ocasionar perjuicios, en cuyo caso 

debía informar al juzgado dentro de los tres días) y prohibía el arrendamiento de los 

inmuebles sin el consentimiento de la totalidad de los herederos (art. 712 del CPCCN). 

También podía promover, proseguir o contestar demandas de la sucesión siempre que, 

ante la falta de acuerdo de los herederos, el juez lo autorizara a tales efectos. 

Por otro lado, también se establecía el modo en que debía rendir cuentas: 

trimestralmente, salvo que la mayoría de los herederos hubiere acordado fijar otro plazo, 

más una rendición final al momento de terminar sus funciones (art. 713 del CPCCN). 

El CCyC precisa y, en cierto modo, amplía las facultades del administrador. A la 

realización de los actos conservatorios de los bienes, se le adicionan las de continuar 

con el giro normal de los negocios del causante, la de enajenar sin autorización las cosas 

muebles susceptibles de perecer, de depreciarse rápidamente o cuya conservación 

resultare manifiestamente onerosa y el deber de promover la realización de los bienes de 

la herencia en la medida necesaria para el pago de las deudas y legados. Para estos 

casos, no requiere autorización alguna e incluso podría realizarlos a pesar de la 

oposición de alguno de los herederos (art. 2353 del CCyC). 

Se prohíbe, en cambio, que enajene cualquier otra clase de bienes sin contar con 

el acuerdo unánime de los herederos o, en su defecto, autorización judicial (art. 2353 del 

CCyC). La unanimidad de los herederos es coincidente a la requerida para el ejercicio 

de la administración extrajudicial (confr. art. 2325 del CCyC). 

Se reproduce, a su vez, la facultad de cobrar los créditos del causante, continuar 

las acciones promovidas por aquél, iniciar otras para hacer efectivos sus derechos y 

presentarse en los procesos en los que el causante fue demandado. En todos estos 

supuestos, resulta requisito ineludible que el administrador cuente con la autorización 

judicial o la de todos los copartícipes si son plenamente capaces y están presentes. 

Se ha señalado en ese sentido que “Un   administrador   provisorio   de   una   sucesión  

carece  de legitimación   activa   para  iniciar  una  demanda  de  daños  y perjuicios  en 

tanto el principio general es que el administrador no  puede  incoar  ni contestar demandas a 

nombre de la sucesión, salvo  autorización  de los herederos y por ende la acción por un 

hecho  ilícito  debe ser iniciada por el damnificado, que en este caso  sería  la  madre,  la  



que  no  puede  salvarse con la mera autorización  judicial.  Ello  así por cuanto no resulta 

de autos se  haya  dictado  decisión  alguna  del  Juez de la sucesión, ni conferido  

autorización  de  la  única heredera para iniciar este tipo de demanda”
720

. 

Por otro lado, si bien la estimamos sobreabundante por la propia naturaleza de la 

actividad del administrador, se refuerza la prohibición de que el administrador realice 

actos que importen disposición de los derechos del causante. 

En cuanto a la rendición de cuentas, subsiste el deber de informar 

trimestralmente el curso de la gestión, a menos que la mayoría de los copropietarios de 

la masa indivisa hubiera acordado otro plazo. Se adiciona a las prescripciones del 

CPCCN la facultad del juez de fijar otra periodicidad para ello. 

Para concluir, subsiste la obligación de presentar la cuenta definitiva al momento 

de concluir la función para ser sometida a consideración de los copropietarios de la 

masa indivisa (arts. 2361 y 2362 del CCyC). 

 

16.3 Pago de deudas y legados 

El modo en que el administrador debía pagar las deudas y legados se encontraba 

regulado en el antiguo régimen sustancial en el capítulo referido a la aceptación de la 

herencia con beneficio de inventario. El heredero aceptante liquidaba los bienes del 

acervo hereditario, pagando las deudas y los legados y percibiendo el remanente. Estos 

pagos se efectuaban en el orden en que se fueran presentando, en la medida en que no 

hubiera oposición de otros acreedores. 

El nuevo CCyC perfecciona el sistema de pago a los acreedores, incluyendo 

aspectos típicos de otro proceso universal: los concursos. 

Por lo pronto, existe la carga de los acreedores hereditarios que no son titulares 

de garantías reales a presentarse en la sucesión y denunciar sus créditos. Esto incluye a 

los herederos cuyos montos no se encuentran definitivamente fijados. En estos casos, 

deben denunciarlos a título provisorio sobre la base de una estimación (art. 2356 del 

CCCN). 

Sin embargo, el orden de pago ya no es cronológico.  
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El administrador debe pagar a los acreedores presentados según el rango de 

preferencia de cada crédito establecido en la ley de concursos. El orden para el pago por  

grado de preferencia prioriza a los gastos de conservación y de justicia, los créditos con 

privilegio especial (gastos hechos para la mejora de la cosa, créditos laborales, 

impuestos y tasas que se aplican sobre el bien, etc.) teniendo en cuenta el orden 

establecido en el artículo 243 de la ley 24.522, los créditos con privilegios generales y, 

por último los créditos comunes o quirografarios. 

Una vez satisfechas las deudas de la sucesión, el CCyC establece también un 

orden para el cumplimiento de los legados, distinto del que se preveía en el artículo 

3795 del CC
721

. En la nueva redacción, se le da preponderancia a los legados a los que 

el testador privilegió por sobre cualquier otro.  

Los legados, entonces, se cumplen después de pagarle a todos los acreedores y 

en el siguiente orden (art. 2358): 

a. Los que tienen preferencia otorgada por el testamento. 

b. Los de cosa cierta y determinada. 

c. Los demás legados. Si hay varios de la misma categoría se pagan a 

prorrata. 

Párrafo aparte merece la regulación que el CCyC hace del legítimo abono. El 

legítimo abono consiste en la petición que realiza un acreedor del causante dentro del 

proceso sucesorio para que los herederos lo reconozcan como tal y le paguen su crédito 

inmediatamente. Si bien ya se encontraba legislado en la mayoría de los códigos 

procesales, con la reforma este instituto se incorpora al código de fondo. 

Postula el CCyC que los herederos pueden reconocer a los acreedores del 

causante que soliciten esa declaración para que el juez emita la declaración respectiva. 

Una vez que ello suceda, los acreedores son pagados respetando el orden de prelación 

ya detallado. Se requiere para el reconocimiento que este sea “expreso y unánime”, por 

lo que la falta de acuerdo de alguno de los herederos o incluso el silencio frente al 
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requerimiento equivalen al rechazo. En esos casos, los pretensos acreedores estarán 

facultados para iniciar las acciones pertinentes tendientes a obtener el reconocimiento 

de sus créditos (art. 2357). 

Tanto los acreedores del causante, como los acreedores de la masa hereditaria y 

los legatarios están facultados a oponerse a la entrega de los bienes a los herederos hasta 

que queden satisfechos sus créditos o legados (art. 2359 del CCyC). Se reproduce, de 

este modo, lo que disponía, con sutiles diferencias, el artículo 3475 del CC. En éste no 

se hacía distinción entre distintos tipos de acreedores (sólo se refería a “los acreedores 

de la herencia”) y se exigía el reconocimiento expreso del crédito. Entendemos, de 

todos modos, que a pesar de no estar previsto en la nueva redacción la exigencia del 

reconocimiento del crédito resulta un presupuesto ineludible para fundar la oposición a 

la entrega de los bienes. 

Finalmente, se introduce en el CCyC la posibilidad de que ante el desequilibrio 

patrimonial o insuficiencia del activo hereditario los copropietarios de la masa puedan 

peticionar la apertura del concurso preventivo o la declaración de quiebra, conforme a 

las disposiciones de la legislación concursal (art. 2360). Esta previsión ya se encontraba 

contemplada en la ley 25.522 con el requisito de que se mantuviera la separación del 

patrimonio del causante del de los herederos (arts. 2 y 8).  

 Téngase en cuenta que, si bien el concurso preventivo puede ser solicitado por 

cualquiera de los herederos se exige la ratificación de los restantes en el término de 

treinta días bajo apercibimiento de tener por desistido el procedimiento (arts. 6 y 8 de la 

ley 25.522). En cuanto a la quiebra, ésta puede ser solicitada tanto por los herederos 

como por los acreedores de la sucesión. 

 

16.4 Conclusión de la administración judicial  

El cese de la indivisión hereditaria se produce con la partición de los bienes. Al 

quedar perfeccionada la propiedad de los bienes en cabeza de los herederos y legatarios, 

la función del administrador pierde razón de ser. 

Una vez concluida la administración, se exige que el administrador presente la 

cuenta definitiva. Ésta puede realizarse de dos modos. Si todos los copropietarios de la 

masa indivisa son plenamente capaces y están de acuerdo, la rendición de cuentas se 

hace privadamente, quedando los gastos a cargo de la masa indivisa. En caso de que 



hubiera incapaces o divergencias debe hacerse judicialmente (art. 2362 del CCyC).  

De la rendición de cuenta final se corre traslado a los interesados durante diez 

días. Si no hay oposición y correspondiere, el juez la aprueba. Si hay oposiciones, éstas 

se sustancian por el trámite de los incidentes (art. 713 del CPCCN).  



 

CAPÍTULO XXV 

EL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL Y EL PROCESO SUCESORIO TESTAMENTARIO 

 

POR MARCELO VALLE 

 

 

 

 

1. Introducción. Formas de testamentos. Deber de comunicación 

Se impulsará el trámite del proceso sucesorio testamentario, que regulan los arts. 

704 y ss. del Código Procesal,  cuando exista una disposición de última voluntad 

otorgada por el causante, bajo cualquiera de las formas admitidas por la ley. 

Estas formas con las que se puede testar constituyen un “numerus clausus”, es 

decir, no es concebible que invocando la autonomía de la voluntad que rige en la 

materia, una persona pueda redactar un testamento bajo un tipo distinto a los previstos  

taxativamente por la ley. Si así fuera, el testamento sería nulo por defecto de forma (art. 

2474 Cod. Civil y Comercial) y  por vía de consecuencia el proceso sucesorio deberá 

abrirse como Ab-Intestato (claro está, si no existiera otro testamento válido otorgado 

por el mismo causante). En tal sentido establece el art.  2473: “El testamento puede 

otorgarse sólo en alguna de las formas previstas en este Código…” No cabe esta 

consecuencia cuando el testamento con formas requeridas por la ley es impugnado por 

ser nula alguna de sus cláusulas. En tal caso, “la nulidad de una o varias cláusulas no 

perjudica las restantes partes del acto” 

El nuevo Código Civil y Comercial de la Nación (CCyC) limitó a dos las formas 

de los testamentos, esto es, la manera en que se puede exteriorizar la voluntad del 

testador, a saber: 1) Testamento ológrafo, regulado en los arts. 2477 y ss.; y 2) 

Testamento por acto público, regulado en los arts. 2479 y ss).  

Quedan entonces derogadas otras formas establecidas en el código anterior, tales 

como el testamento cerrado (art. 3665 CCyC) y ciertas formas de testamentos especiales 

(art. 3672 mismo ordenamiento). Por supuesto que en lo relativo a las formas de los 



testamentos, regirá la ley vigente al momento de su otorgamiento y no la vigente a la 

hora de apertura de la sucesión (conf. art. 2472 CCyC para otorgados en el país y art. 

2645 de dicho ordenamiento para los otorgados en el extranjero), con lo cual el 

procedimiento del juicio testamentario deberá seguir ajustándose según sean las formas 

del acto de última voluntad que estatuía el código de Vélez Sarsfield, cuando fuera 

confeccionado con anterioridad a agosto de 2015.  

En el caso que el testamento, bajo cualquiera de sus formas, no agotara en sus 

disposiciones la totalidad de los bienes que componen la herencia del testador, o no 

contuviera institución hereditaria, la sucesión testamentaria deberá abrirse también 

como ab-Intestato, mandando citar por edictos a herederos y acreedores (conf. 699  Cód. 

Procesal)  

El nuevo Código Civil y Comercial impone a todo participante en el 

otorgamiento de un testamento (escribano, testigos del acto) o a la persona que  lo tenga 

en su poder, el deber de comunicarlo a las personas interesadas, una vez acaecida la 

muerte del testador (art. 2471 CCyC). La norma no establece una sanción explícita  para 

el caso de incumplimiento de este mandato, pero cabe interpretar que se lo haría 

responsable directo por los daños que tal omisión pueda ocasionar (arts. 2 y 1749 

CCyC). 

La norma encuentra antecedente en las  disposiciones de algunos códigos 

procesales, que imponen el deber, al solicitante de la apertura de un proceso sucesorio, 

de presentar al Juez el testamento del causante “si conociere de su existencia” (conf. art. 

689 2º párr. Cód. Procesal). 

Existe aquí cierta analogía, además, con el deber que se le impone ahora desde el 

código de fondo,  al interesado que promueve un proceso ab-Intestato, de “expresar si el 

derecho que pretende es exclusivo, o si concurren otros herederos”  (art. 2340 C.C.C.) 

 

2. Protocolización de testamento ológrafo 

Cuando el testador haya otorgado un testamento ológrafo, el proceso sucesorio 

requerirá de un trámite judicial previo a su apertura, cual es la protocolización del 

mismo a través del procedimiento señalado en los arts. 704 del Cód. Procesal. 



Se trata de un procedimiento judicial de jurisdicción voluntaria, que es, además  

de una medida conservatoria que no prejuzga sobre la validez del testamento, un acto de 

reconocimiento sumario de haber sido escrito y firmado por el testador (
722

)  

Según resultaba del art. 3692 del Cód. Civil y del art. 704 del Cód. Procesal, se 

debía proceder al  “examen de testigos que reconozcan letra y firma del testador”  a 

cuyo fin quien presentare el instrumento debía ofrecer dos personas para que depusieran 

en primera audiencia acerca de tales extremos. 

Existía copiosa jurisprudencia sobre el tema, referida a la posibilidad de 

reemplazar testigos, añadirlos en caso de duda, controvertir la eficacia de su declaración 

etc. Finalmente, si la prueba testimonial no resultaba eficaz o faltaban testigos, podía 

recurrirse a la pericia caligráfica. 

El nuevo Código Civil y Comercial, como novedad,  elimina la posibilidad del 

reconocimiento por la vía testimonial, y establece, a los fines de la comprobación de la 

autenticidad de la escritura y de la firma del testador,  para todos los casos, la 

realización de una pericia caligráfica. (art. 2339 CCyC). La norma aludida impone 

también al juez, como primera medida, dejar constancia del estado del documento. 

Esta nueva disposición, si bien dilata el trámite de protocolización de 

testamento, dará mayor grado de fehaciencia al reconocimiento y además concluye con 

una práctica (sumaria información) que muchas veces se llevaba a cabo sin demasiada 

rigurosidad. 

La norma citada aclara finalmente que la protocolización no impide que sean 

impugnadas la autenticidad ni la validez del testamento bajo proceso contencioso, por la 

obvia razón que se trata, como se dijo, de un acto de jurisdicción voluntaria sin la 

debida participación de eventuales contradictores. 

 

3. Nulidad de testamento. Legitimarios. El albacea 

Cuando un legitimado para ello impugne la validez o la eficacia del testamento o 

de alguna de sus disposiciones, debe promover un juicio de conocimiento ordinario de 

nulidad, que se sustanciará contra todos los interesados. 
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Tal extremo es fácil deducirlo a contrario sensu de lo que dispone el art. 706 del 

Cód. Procesal de la Nación, que excluye a esta cuestión del trámite de los incidentes: 

“Si reconocida la letra y la firma del testador por los testigos, se formularen objeciones 

sobre el cumplimiento de las formalidades prescriptas, o reclamos que no se refieran a 

la validez del testamento, la cuestión se sustanciará por el trámite de los incidentes”. 

No obstante ello, en algún caso se permitió la vía incidental mediando acuerdo de partes 

(
723

). 

Ahora bien: En lo que respecta a las personas legitimadas activa y pasivamente 

para promover este juicio ordinario, el código derogado no las establecía con exactitud. 

En lo que hace a la legitimación activa, la doctrina y la jurisprudencia  la 

extendió a “todos aquellos a quienes beneficie dicha nulidad” extendiendo el concepto 

a todo heredero legítimo o heredero o legatario instituido en un testamento anterior, al 

Ministerio Público, parientes con grado sucesible ulterior a otros, el albacea respecto de 

un testamento posterior del que procede su nombramiento,  y aún a quien de todos 

modos recibiría la herencia como heredero forzoso.  

Bajo el título de “Acción de Nulidad”, el art. 2469 del CCC establece que  

“Cualquier interesado puede demandar la nulidad del testamento o de alguna de sus 

cláusulas..” optando por una fórmula amplia y comprensiva de una diversidad de 

situaciones de difícil enunciación.  

Agrega la norma una disposición novedosa al establecer que este derecho se 

perderá cuando el interesado, habiendo conocido el testamento, haya ratificado sus 

disposiciones o las haya cumplido espontáneamente.  

Cuando la nulidad del acto testamentario es absoluta, esto es, cuando su 

contenido contraviene el orden público, la moral o las buenas costumbres (conf. art. 386 

Cód. Civil y Comercial), puede ser declarada de oficio por el juez, aún sin mediar 

petición de parte, si es manifiesta al momento de dictar sentencia (art. 387 código 

citado). En este supuesto no será de aplicación la disposición referida en el párrafo 

anterior, ya que la nulidad no puede sanearse por la confirmación del acto (art. 387 in 

fine) 
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La legitimación pasiva corresponderá a un litisconsorcio conformado por todos 

los beneficiarios del testamento y ahora, en todos los casos, por el albacea. 

El art. 3862 del Cód. Civil le daba “derecho de intervenir en las cuestiones 

relativas a la validez del testamento, o sobre la ejecución de las disposiciones que 

contenga..”  lo que era interpretado sólo como una opción a su favor para intervenir en 

las contestaciones relativas a la validez del testamento, pero no estaba obligado a 

hacerlo, esto es, no debía constituirse como parte defendiendo la validez (
724

). Además, 

no podía discutir  la validez o nulidad  del testamento si mediaba la conformidad de 

todos los herederos (
725

5)  Esto último en razón que como es sabido, las facultades del 

ejecutor testamentario se ven notoriamente reducidas cuando en el sucesorio 

testamentario existen herederos instituidos, ya que en tal caso no es el representante de 

la sucesión. 

Con el nuevo Código Civil y Comercial, el albacea ahora será parte necesaria 

“siempre que se cuestione la validez del testamento o el alcance de sus disposiciones... 

aún cuando haya herederos instituidos” (art. 2529 in fine). 

La reforma elimina la figura de un tercero al proceso contencioso de nulidad de 

testamento, legislada en el derogado código con alcances indefinidos, para convertirlo 

ahora en parte demandada,  procesalmente independiente de la posición que pudieran 

asumir  los restantes codemandados. No obstante lo dicho, la imposición de las costas 

no lo alcanzará en forma personal. 

 

4. Renuncia tácita al legado 

El sistema del código derogado estaba basado en la presunción de la aceptación 

del legado por parte del legatario (a diferencia de lo que ocurría con el heredero). Ello 

era sí toda vez que, a contrario de la institución hereditaria, el legado supone una 

liberalidad que no contenía riesgos para el beneficiario de responder ultra vires. 

Así el art. 3804 del código derogado, en su parte final disponía que “Se presume 

siempre aceptado el legado mientras no conste que ha sido repudiado”. Ello sin 
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perjuicio de la renuncia que podría hacer en cualquier tiempo, claro está siempre y 

cuando no lo hubiera aceptado expresa o tácitamente.  

La presunción legal tenía implicancias procesales muy definidas: No procedía 

intimar al legatario para que se pronuncie por la aceptación del legado (como preveía 

para el heredero el art. 3314 del Cód. Civil), y por tanto mientras no conste que ha 

renunciado al legado, los herederos deberán computarlo como tal a los efectos de la 

partición (
726

)  

Así se decidió que la inacción del legatario frente a la  notificación que se le hizo 

para que compareciera a recoger el legado, no importa su repudio. También se explicó: 

“Se presume siempre aceptado el legado mientras no conste que ha sido repudiado 

(art. 3804 Cód. Civil). La justificación de este principio se encontrará en que, siendo el 

legado normalmente una liberalidad, es decir, un beneficio y no asumiendo el legatario 

responsabilidades ultra vires hereditatis, es razonable que la ley presuma su aceptación 

(
727

8) () 

El nuevo Código Civil y Comercial establece principios opuestos a los 

enunciados: Así, en lo que respecta al heredero, el art. 2289 dice “Cualquier interesado 

puede solicitar judicialmente que el heredero sea intimado a aceptar o renunciar  la 

herencia en un plazo no menor de un mes ni mayor de tres meses, renovables una sola 

vez  por justa causa. Transcurrido el plazo sin haber respondido la intimación, se lo 

tendrá por aceptante”   

Ahora la solución para el legatario es la contraria: El art. 2521 establece una 

presunción de renuncia al legado luego de vencer el plazo que el juez le otorgue al 

legatario para expedirse: “Cualquier interesado puede pedir al juez la fijación de un 

plazo para que el instituido se pronuncie, bajo apercibimiento de tenerlo por 

renunciante” 

Nótese que para el caso de la intimación a aceptar la herencia se establece un 

plazo legal, (no menor de un mes ni mayor de tres meses) mientras que no ocurre lo 

propio en el supuesto de la intimación para aceptar o repudiar el legado, supuesto en el 

cual el plazo lo establecerá el juez. 
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Otra diferencia estriba en que, tanto para el caso de la herencia como para el 

caso del legado, y a diferencia de lo que disponía el código derogado en el art. 3314 del 

Cód. Civil), la intimación debe ser judicial, lo que supone en principio un sucesorio ya 

abierto. 

Esta novedosa solución legal, que contradice una línea doctrinaria y 

jurisprudencial centenaria, tiene evidentes efectos prácticos, al depurar el proceso 

testamentario de beneficiarios renuentes,  que no acuden  a recibir sus legados. Ahora, 

con este nuevo orden, el  silencio frente a la intimación del juez  aparejará sin más la 

pérdida del derecho sucesorio, por vía de la presunción  de renuncia al beneficio. 

Este despojo a la calidad de legatario, que se da ahora no ya por el repudio 

expreso al legado sino por el silencio frente a una intimación judicial, encontraría sin 

embargo un límite, que es el de la acción subrogatoria u oblicua  establecida en el art. 

739 del Cód. Civil y Comercial: “El acreedor de un crédito cierto, exigible o no, puede 

ejercer judicialmente los derechos patrimoniales de su deudor, si éste es remiso en 

hacerlo y esa omisión afecta el cobro de su acreencia”  

 

 

 



CAPÍTULO XXVI 

     PRESCRIPCIÓN Y CADUCIDAD 

POR JIMENA JATIP 

 

 

 

 

 

1. Aclaraciones preliminares 

El Nuevo Código aborda los temas propuestos en el Libro Sexto, Título I. A 

continuación analizaremos los aspectos procesales que tal reforma ha implicado.  

 Cabe anticipar que ambos institutos comparten la característica de que el tiempo 

incide en la eficacia de los derechos, a cuyo término o cumplimiento (según veremos en 

cada caso) el derecho puede fenecer. Sin embargo, el lector debe tener presente que la 

prescripción es un instituto distinto de la caducidad, por lo cual poseen características y 

efectos distintos, más allá de que en algunas hipótesis el transcurso del tiempo pueda en 

simultáneo acarrear los efectos de una y otra.  

 Sin ánimo alterar la sistemática del código en comentario, a los fines de 

distinguir prescripción de caducidad, nos anticipamos a analizar lo preceptuado en 

especial sobre las diferencias entre uno y otro: 

 “Artículo 2570 - Caducidad y prescripción. Los actos que impiden la caducidad no obstan 

a la aplicación de las disposiciones que rigen la prescripción” 

 Destaca así el codificador que al tratarse de figuras diferentes, los presupuestos 

fácticos operan con independencia para configurar una u otra, o ambas. 

 Nuestro Máximo Tribunal ya había tenido oportunidad de comparar ambos 

institutos al sostener que […] 

"La prescripción es una institución de orden público creada para dar estabilidad y firmeza a 

los negocios, disipar incertidumbres y poner fin a la indecisión de los derechos"
728
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Por lo que cabe concluir que a través de la prescripción no se afecta la 

intangibilidad de los derechos, sino que en aras de un interés superior colectivo, se priva 

de reclamarlos a quien no los ejercita en el término prefijado
729

. 

La caducidad operada, extingue el derecho y necesariamente la acción para su 

reconocimiento.  

Asimismo, no es susceptible ni de interrupción ni de suspensión. Por ello, el 

único modo de evitar la caducidad que sobreviene cuando se agota tal plazo, es cumplir 

con el acto impeditivo expresamente previsto por la norma
730

.   

Efectuadas estas aclaraciones previas, podemos analizar cada uno de los 

artículos pertinentes que han implicado cambios en el ámbito procesal.  

 

2. Ámbito de aplicación 

 El plexo en análisis establece como principio general que:  

“Artículo 2532. Ámbito de aplicación. En ausencia de disposiciones específicas, las normas 

de este Capítulo son aplicables a la prescripción adquisitiva y liberatoria. Las legislaciones 

locales podrán regular esta última en cuanto al plazo de tributos”. 

 Nos interesa destacar aquí la particular referencia que se hace en torno a la 

posibilidad de que las legislaciones locales establezcan plazos distintos, sólo en materia 

tributaria.   

 Deviene importante destacar que los tributos como género (dentro de los cuales 

podemos clasificar a los impuestos, tasas y contribuciones), se rigen por el principio de 

legalidad. De ello, que sólo pueden ser establecidos, exigidos y eximidos por ley.  

 Debemos entender al término ley en su literalidad, de modo que no cabe efectuar 

modificaciones sobre los tributos mediante un decreto, resolución, tampoco mediante un 

pronunciamiento judicial (salvo que el mismo sólo se dirija a reconocer la aplicación de 

la ley o no al caso en concreto).  

 Asimismo, en materia tributaria debemos descartar la aplicación de analogía
731

.  
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 En la materia, resultaba de aplicación la doctrina del fallo “Filcrosa”
732

, por la 

que se señaló la invalidez de normas locales en tanto las mismas se apartaran de lo 

preceptuado por el Código Civil (derogado). El actual art. 2532 se aparta de la doctrina 

del Máximo Tribunal, al reconocer que la potestad de las provincias para legislar en 

materia tributaria, es originaria. Por el contrario, la Nación puede legislar en lo que 

específicamente aquellas le hayan delegado, de allí que deja a salvo lo que las 

legislaciones locales puedan considerar pertinente en materia de tributos, como pleno 

ejercicio de su autonomía.  

Ahora bien, no puede dejar de señalarse que el artículo en comentario sólo 

refiere al plazo de la prescripción en materia de tributos, más no hace extensiva tal 

potestad (el menos en su enunciado) a la posibilidad de que las legislaciones locales 

pudieran establecer disposiciones específicas en torno a la suspensión, interrupción, 

dispensa, e incluso a los mecanismos procesales para plantear cualquiera de aquellas 

vicisitudes
733

.  

 

3. Aspectos generales de la prescripción 

 La prescripción tiene la particularidad de que una vez computado el plazo 

correspondiente, se extingue la posibilidad de accionar por el derecho, aunque éste 

subsiste.  

 El código destaca el carácter imperativo de las normas relativas a la 

prescripción, las cuales no pueden ser modificadas por las partes. SIn perjuicio de que 

tal como se ha señalado, los plazos puedan ser suspendidos, interrumpidos o 

renunciados por las partes.  

                                                                                                                                                                          
731

 Nuestro Máximo Tribunal lo ha señalado de manera concordante en profusa jurisprudencia. CS, 

13/06/1989, "Fleischmann Argentina inc./ recurso por retardo  impuestos internos", Fallos, 312:912; 

6/06/1996, "Video Club Dreams c/ Instituto Nacional de Cinematografía s/ amparo", Fallos, 

318:1154; 04/06/2013, "Banco de la Nación Argentina c/ Córdoba, provincia de s/ acción contencioso 

administrativa (sellos)", Fallos, 336:521. 

732
 CS, 30/09/2003, “Filcrosa S.A." s/ Quiebra s/ incidente de verificación de la Municipalidad de 

Avellaneda", Fallos, 326:3899.  

733
 Las consecuencias de tal interpretación, han sido planteadas en  Abalos, María Gabriela, “¿El fin 

de la doctrina "Filcrosa"? A propósito de la sanción del nuevo Código Civil y Comercial de la 

Nación”. La Ley, Sup. Const. 2015 (marzo), 2015-B, 804. 

 



Este instituto puede ser opuesto por cualquier sujeto y respecto de cualquiera, 

tanto personas físicas como jurídicas y en todos los casos, salvo expresa previsión legal 

en contrario.   

Dado el carácter personal de los efectos de la prescripción, la renuncia a la 

prescripción ya ganada sólo surtirá efectos respecto de quien la efectúa.  

 

4. Suspensión de la prescripción 

La suspensión de un plazo aprovecha el tiempo transcurrido, supone una pausa 

en el cómputo, el cual se reanuda una vez configurado el presupuesto que cesa la 

suspensión.  

Innova el código unificado en tanto ya no limita la hipótesis de suspensión a los 

casos de prescripción liberatoria, por lo que a falta de prescripción, debe entenderse que 

alcanza también a la adquisitiva.  

Los efectos de la suspensión son personales, salvo que se trate de obligaciones 

solidarias e indivisibles
734

.  

A continuación analizaremos los mecanismos que el código ha previsto y sus 

fundamentos. 

  

4.1 La interpelación suficiente 

“Artículo 2541 - Suspensión por interpelación fehaciente. El curso de la prescripción se 

suspende, por una sola vez, por la interpelación fehaciente hecha por el titular del derecho 

contra el deudor o el poseedor. Esta suspensión sólo tiene efecto durante seis meses o el 

plazo menor que corresponda a la prescripción de la acción”. 

Corresponde ahora analizar qué debe entenderse por interpelación fehaciente en 

términos del código unificado.  

 El derogado código daba efectos suspensivos a la constitución en mora efectuada 

en forma auténtica
735

.  
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 “Artículo 2540. Alcance subjetivo. La suspensión de la prescripción no se extiende a favor ni en 

contra de los interesados, excepto que se trate de obligaciones solidarias o indivisibles”. 
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 “Art. 3.986 Código Civil –derogado-… La prescripción liberatoria se suspende, por una sola vez, 

por la constitución en mora del deudor, efectuada en forma auténtica. Esta suspensión sólo tendrá 

efecto durante un año o el menor término que pudiere corresponder a la prescripción de la acción.” 



 De la lectura de los fundamentos del código en comentario surge que el 

legislador ha receptado  la interpretación sugerida por la jurisprudencia y doctrina, en 

cuanto a que el vocablo interpelación comprende la “constitución en mora del deudor, 

efectuada en forma auténtica”. Pero debe tenerse presente que no son sinónimos, porque 

la mora puede ser anterior a la interpelación y sólo esta tener efecto suspensivos. 

 Resuelta esta cuestión, nos interesa señalar ahora qué lineamientos ha dado la 

jurisprudencia para tener por configurada la interpelación a los fines suspensivos de la 

prescripción. Claramente estamos hablando de una herramienta no judicial, pues de 

serlo, entraríamos en el campo de la interrupción.  

Se señalaba desde antaño que la interpelación importa un requerimiento 

conminatorio dirigido por el acreedor al deudor, que se caracteriza por una 

manifestación de voluntad recepticia -intimación recibida por el deudor- que surte el 

efectos de modificar la relación jurídica. Cuando es extrajudicial  debe ser expresa, 

categórica, precisa, coercitiva y hecha en tiempo oportuno
736

, de modo que pueda dar 

posibilidad a cumplir al deudor
737

.  

 Así, se ha resuelto que la intimación en la que se indica que se “procederá  a 

iniciar acciones judiciales en el fuero laboral sin más trámite”, no constituye una 

interpelación a los efecto de suspender el curso de la prescripción ya que sólo es una 

promesa, advertencia  o una expresión de voluntad de querer hacerlo 
738

.  

 

4.2 El pedido de mediación 

“Artículo 2542. Suspensión por pedido de mediación. El curso de la prescripción se suspende 

desde la expedición por medio fehaciente de la comunicación de la fecha de la audiencia de 

mediación o desde su celebración, lo que ocurra primero. 

El plazo de prescripción se reanuda a partir de los veinte días contados desde el momento en que 

el acta de cierre del procedimiento de mediación se encuentre a disposición de las partes”. 
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 Héctor Lafaille, Héctor - Bueres, Alberto - Mayo, Jorge. Derecho Civil Tratado de las 

obligaciones. Tomo I, La Ley, Buenos Aires, 2009, ps. 293 y ss.  
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 CNCiv., Sala H, 2/07/ 2015, “C., A. c. Omint S.C. Salud S.A. y otros s/ daños y perjuicios”.  
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 Cámara de Apelaciones de Puerto Madryn, 3/12/2015, “P., N. c. E. M. S.A. s/ cobro de pesos e 

indem. de ley”, en La Ley Online • AR/JUR/72532/2015.  



El código unificado incorpora esta previsión, pues es una verdad de Perogrullo 

que en tiempo de Vélez Sarsfield el instituto de la mediación no se había siquiera 

proyectado.  

Pero lo cierto es que no hubo desde entonces referencias expresas en el código 

de fondo, a tenor de reformas posteriores en materia de mediación. Toda referencia a los 

efectos de la solicitud de mediación y plazos, se encontraban en las normas específicas 

sobre mediación, nacionales, por lo que no daban respuesta a las provincias en este 

punto.  

De modo tal que el código en comentario ha venido a concentrar en una misma 

norma todas las posibles cuestiones que surgían en torno a que efectos atribuirle a la 

petición de mediación. 

En primer lugar cabe aclarar que esta norma alcanza a todo supuesto de 

mediación, en tanto se trate de pública o privada, y en todos los supuestos en que se 

transite por esa vía alternativa (sea que la misma sea impuesta legalmente como previa y 

obligatoria o que sea optativa para las partes).  

Ahora bien, un segundo interrogante ha de responder a la siguiente inquietud: 

¿desde cuánto opera la suspensión? 

La norma refiere a dos supuestos: 1°) la expedición por medio fehaciente de la 

comunicación de la fecha de la audiencia de mediación,  o 2°) desde su celebración, lo 

que ocurra primero. 

Debe entenderse que la expedición de ese medio fehaciente será el momento en 

que el medio de notificación es expedido, no así desde que efectivamente es recibido 

por el destinatario.  

Podría ocurrir que la audiencia de mediación se celebrara sin haber sido 

notificada mediante un instrumento fehaciente (pensemos por ejemplo un caso de 

mediación voluntaria). En estos casos, el momento de esa celebración marcará el 

comienzo para el cómputo de la suspensión.  

Sin embargo, la norma omite referirse a la hipótesis de solicitud de mediación 

pública, que claramente es demostrativa de las intenciones del acreedor de instar su 

derecho. En efecto, entendemos que este acto es esencial a los fines de suspender el 

curso de la prescripción y que debe dársele ese alcance desde el acto de solicitud y no 



desde la imposición de medio fehaciente que notifica al mediador y la fecha de 

audiencia
739

.  

Esta tesitura armoniza con los efectos que deben conferirse a la petición judicial, 

pues la misma resulta demostrativa de una clara y expresa voluntad del acreedor de 

mantener vivo el derecho que cree le asiste.  

Por ello se ha entendido que a la luz de la ley 25.661 la suspensión opera en el 

supuesto de mediaciones privadas, desde la fecha del instrumento auténtico mediante el 

cual se intenta notificar fehacientemente al requerido la audiencia de mediación y en el 

de mediaciones oficiales desde que el reclamante formaliza su pretensión ante la mesa 

general de entradas del fuero que corresponda
740

. Interpretación pacífica en el ámbito 

comercial también
741

.  

Finalmente, cabe destacar que la mediación puede desarrollarse en varias 

audiencias, de manera que la última de todas ellas será la que marque la reanudación del 

cómputo a los fines de la prescripción
742

. En relación al plazo de 20 días el código no ha 

innovado sobre lo regulado en la materia.  

 

5. Interrupción de la prescripción 

La interrupción supone un corte en el tiempo transcurrido. De modo tal que 

operado el presupuesto jurídico que interrumpe un plazo, se debe iniciar nuevamente el 

cómputo de que se trate. Aquí se advierte claramente la diferencia con la suspensión que 

reanudaba los términos, aprovechando los anteriores al hecho generador de la 

suspensión.  

En tal sentido señala el ordenamiento: 
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 La Ley Nacional de Mediación N° 26.589 refiere esta hipótesis expresamente, en su artículo 

18señalando que en la mediación pública la suspensión opera desde la fecha de adjudicación del 

mediador por autoridad judicial. La Ley de Mediación de la Provincia de Buenos Aires le da a la 

Mediación efectos intimatorios  sin embargo no refiere desde cuándo opera, si desde su solicitud o la 

celebración de la audiencia; remite a disposiciones del código procesal de la provincia que tampoco 

resuelve la inquietud.  
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 CNCiv., Sala L, 30/11/ 2012, IJ-LXVIII-117. 
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 CNCom., 10/10/ 2006 (caso Recurso de Cámara Nacional de Apelaciones en lo Comercial nº AIC1 

del 10 de Octubre de 2006.) 
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 En sentido concordante, la misma Ley de Mediación establece: “Artículo 18. Prescripción y 

caducidad… En todos los casos, el plazo de prescripción y de caducidad se reanudará a partir de los 

veinte (20) días contados desde el momento que el acta de cierre del procedimiento de mediación 

prejudicial obligatoria se encuentre a disposición de las partes”. 



“Artículo 2544. Efectos. El efecto de la interrupción de la prescripción es tener por no 

sucedido el lapso que la precede e iniciar un nuevo plazo”. 

Luego, el ordenamiento en comentario regulará en especial tres supuestos que 

configuran este efecto jurídico en el cómputo de los plazos.  

 

5.1 Por reconocimiento 

“Artículo 2545 - Interrupción por reconocimiento. El curso de la prescripción se 

interrumpe por el reconocimiento que el deudor o poseedor efectúa del derecho de aquel 

contra quien prescribe”. 

En este supuesto, se debe concretar una inequívoca voluntad del deudor de 

mantener viva la relación jurídica que lo une al acreedor.   

El código civil y comercial regula el reconocimiento expreso y tácito, de manera 

que el aquí comentado puede revestir cualquiera de las dos modalidades.  

Sólo el deudor puede efectuar el reconocimiento, respecto de un derecho aun no 

prescripto. Es un acto instantáneo, por lo que al reconocer la obligación, opera la 

interrupción de la prescripción y a partir de allí comenzará a correr un nuevo plazo para 

una futura prescripción. 

 

5.2 Por petición judicial 

“Artículo 2546 - Interrupción por petición judicial. El curso de la prescripción se 

interrumpe por toda petición del titular del derecho ante autoridad judicial que traduce la 

intención de no abandonarlo, contra el poseedor, su representante en la posesión, o el 

deudor, aunque sea defectuosa, realizada por persona incapaz, ante tribunal incompetente, o 

en el plazo de gracia previsto en el ordenamiento procesal aplicable”. 

Aquí deviene imperioso desentrañar qué debe entenderse por “petición”, pues 

pareciera un término más amplio que el de “demanda” a que aludía el anterior 

dispositivo de fondo.  

Nótese que el mismo señalaba: 

“Artículo 3986. La prescripción se interrumpe por demanda contra el poseedor o deudor, 

aunque sea interpuesta ante juez incompetente o fuere defectuosa y aunque el demandante 

no haya tenido capacidad legal para presentarse en juicio”. 



Luego analizaremos los defectos de interposición, la incompetencia del órgano y 

la capacidad, pero en primer lugar queremos aclarar si esta petición es sinónimo de 

demanda o es más que eso. Entendemos esto último, tal como lo señalaremos a 

continuación.  

Lo que ha de priorizarse aquí, en armonía con lo comentado en este capítulo, es 

que debe ser inequívoca la voluntad del titular del derecho de hacerlo valer contra el 

obligado y de no dejar fenecer la acción tendiente a su persecución. En esta inteligencia, 

petición debe entenderse en sentido amplio, comprensivo de cualquier petición que 

tenga por finalidad poner de manifiesto el interés en el reclamo.  

Allí podemos incluir además de la demanda (incluso defectuosa), a las peticiones 

de medidas cautelares, diligencias preliminares, beneficio de litigar sin gastos, 

preparación de la vía ejecutiva, pedido de verificación de créditos.  

La Corte sostenía en su doctrina que la mediación previa obligatoria era 

interruptiva, al entender que la locución "demanda" admite una interpretación amplia, 

comprensiva de toda actuación judicial que implique el ejercicio de la acción de 

responsabilidad de que se trate. Para así concluir entendía que el propio artículo 4 de la 

ley de mediación obligatoria calificaba al formulario de mediación como la actuación a 

través de la cual el reclamante formalizaba su "pretensión ante la mesa general de 

recepción", expresión que inequívocamente pone de manifiesto que hay una intención 

del titular del derecho de ejercitar su acción
743

.  Sin embargo, tal como hemos analizado 

previamente, el codificado receptó esta interpretación sólo parcialmente, dándole 

efectos suspensivos.  

¿Qué defectos puede tolerar la demanda o su interposición? 

 El artículo en comentario habla cuatro supuestos: a) demanda defectuosa; b) 

realizada por persona incapaz; c) presentada ante tribunal incompetente; d) presentada 

en el plazo de gracia previsto en el ordenamiento procesal aplicable. 

La demanda defectuosa habrá de entenderse como aquella que no cumple con la 

totalidad de los requisitos dispuestos por el ritual, y no sólo en relación a la falta de 

precisión sobre el monto reclamado
744

. Sin embargo, habrá información determinante 
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Fallos, 325:2703.  
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 CPCCN, artículo 330. CPCCBA, artículo 330.  



que no podrá ser soslayada en esta presentación urgente, como la indicación de la fecha 

en que la obligación resulta exigible (causación del daño, mora del deudor, vencimiento 

del documento a ejecutar), y la indicación de los sujetos titulares de la relación jurídica.  

Una vertiente jurisprudencial entiende que una demanda “al sólo efecto de 

interrumpir la prescripción, vale decir “defectuosa” en términos del nuevo código, es 

una demanda incompleta que la parte debe completar en el plazo de caducidad de 

instancia
745

. No cabría entonces intimar al demandante a que subsane los defectos de la 

demanda, pues el código unificado nada señala al respecto.   

En este sentido se señaló que […] 

“La intimación a tener por desistido de la acción al accionante si en el plazo de 5 días no 

cumple con lo dispuesto por el art. 330 del Código Procesal debe revocarse, pues se 

desprende del art. 2546 del Código Civil y Comercial que los recaudos que debe contener 

una demanda para tener efecto interruptivo son mucho menores y de apreciación más 

amplia que los que cabe exigir para disponer su traslado, ya que esa norma acuerda tal 

efecto aun a las demandas defectuosas.”
746

 El magistrado tiene vedado aplicar sanciones 

procesales no dispuestas por ley.  

Si perjuicio de ello, operada la caducidad de instancia, sin más, el juez podría 

decretarla aun de oficio y sin necesidad de previa intimación.   

La demanda presentada por persona incapaz surtirá efectos interruptivos. Es un 

supuesto que ya se había receptado en el código derogado, y pregona el interés tutelable 

de quien reclama por ante la calidad de quien peticiona. Es una norma que procura 

asegurar el acceso a la justicia.  

La demanda presentada ante juez incompetente no es un supuesto novedoso. Ya 

había sido contemplado en la normativa derogada y aquí se replicó.  

Así, la interrupción de la prescripción causada por una demanda promovida ante 

un juez incompetente se mantiene hasta que la incompetencia es declarada por 
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 CPCCN. “Artículo 310 - …La instancia se abre con la promoción de la demanda aunque no 

hubiere sido notificada la resolución que dispone su traslado y termina con el dictado de la 

sentencia”. 
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 CNCiv., Sala M, 11/09/2015, “QBE Argentina ART S.A. c. Martín, Gaston Javier y otro s/ 

interrupción de prescripción”.  



resolución firme; a partir de esa fecha corre un nuevo plazo de prescripción
747

. A partir 

de esa fecha comienza a computarse el nuevo plazo de prescripción. 

Finalmente sí se innova en relación a la posibilidad de presentar la demanda 

dentro del plazo de gracia estipulado por los distintos códigos procesales. De esa 

manera se elimina la falta de certeza sobre la posibilidad de interrumpir la prescripción 

en este plazo de urgencia, que la jurisprudencia había tenido que aclarar
748

. A la vez que 

se armoniza la interpretación entre los códigos de fondo y forma.  

 

5.3 Duración de los efectos de la interrupción 

“Artículo 2547- Duración de los efectos. Los efectos interruptivos del curso de la 

prescripción permanecen hasta que deviene firme la resolución que pone fin a la cuestión, 

con autoridad de cosa juzgada formal”. 

En primer lugar entendemos necesario recordar al lector qué debemos entender 

por cosa juzgada. 

El reconocido Couture sostenía que la cosa juzgada es la autoridad y eficacia de 

una sentencia judicial cuando no existen contra ella medios de impugnación que 

permitan modificarla
749

. 

Por su parte, Lino Palacio ilustró que podía entendérsela, en general, como la 

inmutabilidad o irrevocabilidad que adquieren los efectos de la sentencia definitiva 

cuando contra ella no procede ningún recurso (ordinario o extraordinario) susceptible de 

modificarla, o ha sido consentida por las partes
750

. 

A su vez el concepto admite dos tradicionales distinciones: formal y material. La 

primera, acontece cuando le sentencia de fondo no tolera revisión alguna a través de 
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 Couture, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Depalma, Buenos Aires, 1958, p. 
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 Palacio, Lino E. Derecho Procesal Civil, Tomo V, Actos Procesales. Abeledo Perrot, Buenos Aires 

1975, ps. 67 y ss. 



ningún recurso. En cambio, la cosa juzgada material, supone la irrevisabilidad de lo que 

ha sido objeto de la litis, incluso en un proceso distinto.  

La norma entonces aclara que los efectos interruptivos permanecen hasta tanto 

se configure la cosa juzgada formal; por lo tanto queda expedita la posibilidad de 

promover un proceso de conocimiento posterior.  

Cabe señalar que la interrupción del curso de la prescripción se tiene por no 

sucedida si se desiste del proceso o caduca la instancia. 

 

5.4 Por solicitud de arbitraje 

“Artículo 2548 - Interrupción por solicitud de arbitraje. El curso de la prescripción se 

interrumpe por la solicitud de arbitraje. Los efectos de esta causal se rigen por lo dispuesto 

para la interrupción de la prescripción por petición judicial, en cuanto sea aplicable”. 

Cuando se promueve una demanda arbitral, lo que señala el nuevo código 

unificado es que produce el mismo efecto interruptivo de la prescripción que la petición 

judicial. En realidad una vía u otra, tienen el mismo efecto. Sin embargo, nos vemos 

obligados a efectuar una serie de aclaraciones.  

En primer lugar, el código refiere en este artículo a la “solicitud” de arbitraje, 

por cuanto ello dependerá del sistema de resolución de controversias que las partes 

hayan optado en el laudo correspondiente. Por lo tanto, habrá de identificarse 

correctamente cuál es el sistema, a los fines de determinar las formalidades necesarias 

para que la solicitud de que se trate tenga efectos interruptivos.  

A modo de ejemplo, la Cámara de Comercio Internacional (ICC) en su 

Reglamento del año 2012 refiere a “Solicitud de arbitraje”
751

; la Bolsa de Comercio de 

Buenos Aires establece en su Reglamento la voz “demanda”
752

. 

En definitiva, habrá que discernir claramente a qué tipo de arbitraje institucional 

las partes han decidido someter la controversia, a los fines de verificar el cumplimiento 

de los requisitos de dicho sistema para que opere o no la prescripción. Por lo que será 
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 “Artículo 4. Solicitud de arbitraje: 1. La parte que desee recurrir al arbitraje conforme al 
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demandada la recepción de la Solicitud y la fecha de recepción...” 
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esencial acompañar conjuntamente el acuerdo arbitral en virtud del cual se han 

establecido las relaciones jurídicas controvertidas. 

Otra arista representa el arbitraje ad hoc, donde son las partes las que optan por 

el procedimiento que van a observar para desarrollar el arbitraje. 

Señala Rojas que existen diferentes aspectos a tener en cuenta a los fines de 

elegir la vía arbitral a la cual someter la controversia (“ad hoc” o “institucional” y 

dentro de esta última cuál de todas las posibles), pues ello determinará los aspectos 

determinantes en torno a lo que aquí nos importa
753

.  

 

5.5 Alcance subjetivo  

“Artículo 2549 - Alcance subjetivo. La interrupción de la prescripción no se extiende a 

favor ni en contra de los interesados, excepto que se trate de obligaciones solidarias o 

indivisibles”. 

Tal lo expuesto al referirnos a la suspensión, los efectos de la interrupción son 

personales, salvo en los supuestos expresamente señalados por la norma.  

 Así se ha entendido que […] 

“Tratándose en la especie de la ejecución de una obligación solidaria, aquellos actos 

efectuados contra cualquiera de los demandados, con el fin de lograr la ejecución de la 

deuda reclamada por el banco actor resultan actos procesales interruptivos de la 

prescripción, en tanto denotan o trasuntan la voluntad del acreedor de mantener vivo el 

derecho, contradiciendo de este modo la presunción de abandono que requiere el instituto 

de la prescripción liberatoria”
754

. 

 

6. Disposiciones procesales relativas a la prescripción 

A propósito, la legislación establece: 

“Artículo 2551 - Vías procesales. La prescripción puede ser articulada por vía de acción o 

de excepción”. 

Analizaremos a continuación cada una de las posibilidades. 
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6.1 Las vías procesales 

La primera hipótesis planteada sugiere que la prescripción pueda ser articulada a 

través de una acción específica en la que el objeto se centre precisamente en analizar los 

plazos transcurridos a los fines de la configuración de una prescripción liberatoria o 

adquisitiva. Asimismo, podrá incoarse acción declarativa a los fines de hacer cesar un 

estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades de una relación 

jurídica determinada
755

.  

La segunda hipótesis se enfoca en su articulación como excepción. En este 

marco procesal, la prescripción es una defensa sustancial que podrá hacer valer el 

interesado ante el titular de la relación jurídica, por su inacción durante el tiempo 

estipulado por la ley para su reclamación en tiempo. Señala Maesa que se trata de una 

excepción perentoria, porque de prosperar, cancela los efectos jurídicos pretendidos 

impidiendo la prosecución del proceso
756

.  

El ritual no la prescribe expresamente como una excepción admisible de previo 

y especial pronunciamiento. Sin embargo, sí le da un tratamiento específico al señalar la 

forma de deducirlas, plazo y efectos, por lo que su articulación por esta vía es 

indiscutible.  

Por ello, habrá de integrar el artículo 2551 en comentario con el artículo 346 del 

Código Procesal Civil y Comercial de la Nación (o el que corresponda según donde 

tramite el proceso), que establece que:  

 “Artículo 346. - Las excepciones que se mencionan en el artículo siguiente se opondrán 

únicamente como de previo y especial pronunciamiento en un solo escrito juntamente con 

la contestación de demanda o la reconvención. 

El rebelde sólo podrá oponer la prescripción con posterioridad siempre que justifique haber 

incurrido en rebeldía por causas que no hayan estado a su alcance superar. 
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 “Artículo 322 CPCCN - Podrá deducirse la acción que tienda a obtener una sentencia meramente 
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En los casos en que la obligación de comparecer surgiere con posterioridad al plazo 

acordado al demandado o reconvertido para contestar, podrá oponerla en su primera 

presentación. 

Si se dedujere como excepción, se resolverá como previa si la cuestión fuere de puro 

derecho…” 

Esto ilustra entonces que la excepción (o defensa) de prescripción ya preexistía a 

la reforma del código de fondo. La nueva norma sólo ha reconocido las vías posibles 

pero sin regular los mecanismos, pues ello es materia privativa del ámbito procesal, 

quien ya lo había hecho.  

 

6.2 Las facultades judiciales para su declaración 

En tal sentido se ha dispuesto que: 

“Artículo 2552 - Facultades judiciales. El juez no puede declarar de oficio la prescripción”. 

Teniendo en cuenta lo señalado al abordar los aspectos generales de la 

prescripción, esta previsión resulta armónica, toda vez que si las partes pueden disponer 

su interrupción, su suspensión e incluso su renuncia, se trata de materia que se encuentra 

atravesada por el principio dispositivo. Por lo que el juez no puede disponer de oficio la 

prescripción cuando las partes pudieran haber decidido omitir su tratamiento en el juicio 

que motiva su intervención.  

El magistrado deberá entonces sólo pronunciarse sobre ella cuando las partes así 

lo hayan dispuesto a través de cualquiera de las vías procesales posibles, observando 

respetuosamente el principio de congruencia.  

Nos parece atinado señalar para evitar confusiones en el lector, que distinta es la 

hipótesis en el marco de los procesos penales. Ello, porque en aquel ámbito, sí se trata 

de una cuestión de orden público, de manera que encontrándose reunidas las 

circunstancias que la ley penal prevé para su declaración, corresponde que el juez la 

declare de oficio, en cualquier estado del trámite, incluso al resolver un recurso y antes 

de arribar a una decisión de fondo.  

 

 6.3 Oportunidad procesal para articular su planteo  



“Artículo 2553 - Oportunidad procesal para oponerla. La prescripción debe oponerse 

dentro del plazo para contestar la demanda en los procesos de conocimiento, y para oponer 

excepciones en los procesos de ejecución”. 

En primer lugar debemos recordar que las vías para el demandado serán las 

defensas y excepciones, para cualquier clase de proceso.  

Se elimina la frase “o en la primera presentación en el juicio que haga quien 

intente oponerla”, hipótesis que había traído más de una dificultad interpretativa en 

torno a qué debía entenderse por “primera presentación” y a qué tipo de procesos 

aplicaba. Por ejemplo, cuando el demandado antes de contestar demanda debía articular 

algún recurso, plantear la caducidad de instancia, una nulidad, entre otras
757

. Por lo que 

resta entender que a tenor de la legislación actual, antes de la oportunidad para contestar 

demanda, a falta de previsión expresa, no hay carga en el demandado de oponer la 

prescripción y por ende no puede considerarse tal ausencia de invocación como un 

reconocimiento del derecho
758

.  

Nos preocupa que el plazo para oponer excepciones sea idéntico al previsto para 

contestar demanda, toda vez que el demandado no dudará que será en este último escrito 

donde habrá de oponer la excepción aquí comentada. El caso simple es el del código de 

rito nacional
759

. 

¿Pero qué ocurrirá cuando el plazo para cada actuación procesal sea distinto? A 

modo de ejemplo, el código de rito de la Provincia de Buenos Aires prescribe: 

“Artículo 344: Forma de deducirlas, plazos y efectos. Las excepciones que se mencionan 

en el artículo siguiente se opondrán únicamente como de previo y especial 

pronunciamiento, en un solo escrito, y dentro de los primeros 10 días del plazo para 

contestar la demanda o la reconvención, en su caso… 

… La oposición de excepciones no suspenderá el plazo para contestar la demanda…” 

 Claramente aquí el plazo es diferencial, sin embargo el código unificado ha 

soslayado esta hipótesis, igualando el plazo para oponer la excepción más allá de lo que 

las legislaciones locales puedan disponer. Es un caso de avance de la Nación por sobre 

la autonomía de las provincias, y que en lo que aquí nos ocupa, puede traer aparejado 
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conflictos cuando el demandado omita interponer las excepciones en el plazo ritual 

valiéndose del plazo del código de fondo, que es superior. 

Finalmente, los terceros han de intervenir en juicio dentro de los plazos rituales 

previstos, posteriores a las oportunidades señaladas para el actor y el demandado. Ahora 

bien, una vez en el proceso, deben plantear la prescripción en los términos previstos 

para ellos, pues su planteo posterior sería extemporáneo.  

 

7. La acción autónoma de revisión de la cosa juzgada y la prescripción 

El artículo 2564 del código civil y comercial establece el plazo de un año 

respecto de la acción en comentario. Sin embargo, cabe destacar que la misma no se 

encuentra regulada a lo largo del código citado, como tampoco en los códigos rituales 

nacional y provinciales
760

.  

Tal estado de situación lleva a Gozaíni a preguntarse si lo que se insinúa como 

una acción autónoma en verdad refiere al recurso de revisión de cosa juzgada a 

regularse en un futuro cercano.  

En tal sentido, señala atinadamente que el código en comentario innova en tanto 

regula la posibilidad de revisar una sentencia civil pasada en autoridad de cosa juzgada, 

cuando una sentencia penal pueda modificar sus efectos en determinadas circunstancias 
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especiales
761

. De lo que colige que la revisión prevista se articularía mediante un recurso 

y no una acción
762

.  

La revisión de la cosa juzgada había tenido reconocimiento a instancias de 

nuestro Tribunal Cimero en el caso “Campbell Davidson” de 1971
763

. En el caso,  el 

Tribunal recordó que la cosa juzgada siempre tuvo un valor absoluto incluso en casos 

donde se acreditara la existencia de prevaricato u otra inconducta del juez de quien 

emanara el fallo. Se trataba de una exigencia de la seguridad jurídica que como tal 

justificaba el sacrificio de algún interés personal.  

Sin embargo, recordó el precedente “Tibold”
764

 sobre vicios del procedimiento 

(distintos de los errores de juzgamiento) y “Villarreal de Rodríguez”
765

 sobre la 

necesaria observancia del debido proceso para otorgar cualidad de cosa juzgada a una 

sentencia. Con base en ambos antecedentes concluyó que “no puede invocarse tal 

principio cuando no ha existido un auténtico y verdadero proceso judicial, ni puede 

aceptarse que, habiendo sido establecida la institución de la cosa juzgada para asegurar 

derechos legítimamente adquiridos”.  En lo esencial, se determina aquí que el proceso 

legal fue solo aparente por lo que ha condicionado la eficacia de la cosa juzgada a esa 

falta de legalidad fáctica.  
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 8. Aspectos generales de la caducidad 

Con la sanción del Código Civil y Comercial unificado, se confiere un régimen 

específico al instituto de la caducidad, previendo situaciones especiales. De esta manera 

pretende difuminar aspectos que eran difusos con anterioridad.  

Si bien no es finalidad de esta obra constituir un glosario jurídico, es importante 

para la comprensión de las disposiciones siguientes, esbozar una noción de lo que debe 

entenderse por caducidad.   

López Mesa la ha definido como […] 

“[i]nstituto jurídico en virtud del cual, por lo general, el ejercicio de un acto o de un 

derecho potestativo es sujetado a un plazo predeterminado y de perentoria e inexorable 

observancia que determina sin más, para el caso de su falta de ejecución, la extinción del 

derecho”
766

. 

De modo que tal como se anticipara al comenzar este capítulo, el tiempo tiene 

una implicancia ineludible en este instituto, condicionando la extinción del derecho de 

que se trate o la consolidación de una situación jurídica no cuestionada, y vedando la 

posibilidad de accionar judicialmente por su reconocimiento. Así lo señala claramente el 

precepto:  

“Artículo 2566 - Efectos. La caducidad extingue el derecho no ejercido”. 

La particularidad se da en que el plazo se encuentra prefijado, y el mismo no es 

pasible de ser interrumpido, suspendido o dispensado como así se da en el ámbito de la 

prescripción.  

La ponderación es meramente objetiva: la configuración del plazo prefijado y 

perentorio, tal como se ha señalado.  

 

8.1 Inalterabilidad de los plazos de caducidad 

“Artículo 2567 - Suspensión e interrupción. Los plazos de caducidad no se suspenden ni se 

interrumpen, excepto disposición legal en contrario”.  

Tal como se señaló al comienzo de este capítulo, la prescripción y la caducidad 

son institutos distintos. Este último responde además a fundamentos objetivos, por ellos, 
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el plazo de la caducidad es preexistente, inalterable, no pasible de suspenderse, 

interrumpirse o dispensarse.  

Actos que impiden la caducidad […] 

“Artículo 2569. Actos que impiden la caducidad. Impide la caducidad: 

a) el cumplimiento del acto previsto por la ley o por el acto jurídico; 

b) el reconocimiento del derecho realizado por la persona contra la cual se pretende hacer 

valer la caducidad prevista en un acto jurídico o en una norma relativa a derechos 

disponibles”.  

En relación al apartado a), recordemos que en materia de caducidad la 

interpretación es restrictiva, por lo que deberá existir una condición legal o 

convencional previa que determine el acto concreto que impida la caducidad.  

En relación al apartado b) el análisis efectuado en relación al reconocimiento de 

la prescripción, resulta aplicable, en tanto acto inequívoco y voluntario de aquel contra 

quien se pretende hacer valer en este caso el derecho. Pero la norma enfatiza la 

necesidad de que el derecho sea disponible o preexista un acto jurídico que sirva de 

marco de aplicación.  

 

8.2 Renuncia a la caducidad  

“Artículo 2571 - Renuncia a la caducidad. Las partes no pueden renunciar ni alterar las 

disposiciones legales sobre caducidad establecidas en materia sustraída a su disponibilidad. 

La renuncia a la caducidad de derechos disponibles no obsta a la aplicación de las normas 

relativas a la prescripción”. 

Cuando la materia no es disponible para las partes, no cabe renuncia a la 

caducidad. En cambio, sí debe admitirse la renuncia en supuestos de derechos 

disponibles. López Mesa ha comentado al respecto que la irrenunciabilidad de la 

caducidad, es un elemento integrante de la quintaesencia de la figura, y se ha visto 

relativizada por esta norma; destaca que la misma establece que las partes no pueden 

renunciar ni alterar las disposiciones legales sobre caducidad establecidas en materia 

sustraída a su disponibilidad, pero nada dice sobre los derechos disponibles, con lo que 

a contrario sensu, las partes podrían renunciar o alterar las normas legales a su respecto, 

lo que pueden hacer directamente, por conducto de esta norma, o indirectamente, por 

aplicación de la que sigue, no oponiendo la caducidad en supuestos en que el juez no 



pueda aplicarla de oficio, por tratarse de materia disponible o por estar ella asentada en 

una convención de partes y no en una norma
767

. 

Finalmente el artículo en comentario aclara nuevamente que por tratarse de un 

instituto distinto de la prescripción, la configuración de uno de ellos, no obsta a que en 

simultáneo pueda configurarse el otro.  

 

8.3 Facultades judiciales 

“Artículo 2572 - Facultades judiciales. La caducidad sólo debe ser declarada de oficio por 

el juez cuando está establecida por la ley y es materia sustraída a la disponibilidad de las 

partes”. 

Al comentar la prescripción, señalamos que el juez no podía de oficio 

pronunciarse sobre ella por tratarse de materia disponible de las partes, por lo que bien 

las mismas podrían haber renunciado a invocarla.  

Aquí la norma debe entenderse de la misma manera. Si la materia es disponible, 

entonces el juez estará condicionado a que las partes la aleguen, para poder 

pronunciarse sobre ella.  

Pero su fuente debe ser legal, lo que refuerza la noción de que la interpretación 

debe ser restrictiva. 

  

9. Aspectos finales 

Sin perjuicio del análisis anterior sobre las disposiciones vigentes en el nuevo 

código, no queríamos omitir señalar algunos aspectos que han sido omitidos por el 

legislador y que bien podrían representar un conflicto a futuro.  

Resulta llamativo que, tanto en el proyecto oportunamente enviado al Congreso 

de la Nación como, finalmente, en el Código Civil y Comercial que entró en vigencia, 

no se haya hecho alusión a la prescripción que nace cuando adquiere firmeza un 

pronunciamiento judicial. Nos referimos a la llamada prescripción de la ejecutoria o 

actio iudicatis. 
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Cabe recordar que, al respecto, la doctrina procesal y la jurisprudencia 

interpretaron -a la luz del viejo artículo 4023 del Código Civil velezano- que la 

prescripción a la que se refiere el artículo 506, inciso 2°, del Código Procesal Civil y 

Comercial de la Nación (análogo en varios códigos procesales provinciales), es la 

referida para la ejecución de una sentencia condenatoria y que es de diez (10) años 

contados desde la fecha que ella ha quedado firme
768

.  

“Aunque la sentencia no causa novación en el sentido del art. 801 del Cód. 

Civil, constituye, indudablemente, un nuevo título que sustituye al originario y da lugar 

a la prescripción de la ejecutoria, la que se rige por la prescripción decenal 

mencionada”
769

. Gozaíni cita a Fenochietto, quien la asimila a una acción personal por 

deuda exigible que carece de un plazo especial de prescripción
770

, debiéndose 

considerar, en su caso, qué tipo de sentencia es la que debió ser cumplida (v.gr.: 

obligación de hacer, de no haber, de escriturar, de dar). 

Frente al silencio que sobre el punto en examen ha guardado el legislador en el 

nuevo código unificado, cabrá efectuar nuevas interpretaciones desde la doctrina y la 

jurisprudencia puesto que, en los códigos adjetivos –que no fueron modificados- aún se 

mantiene la posibilidad de interponer este tipo de defensas o excepciones relativas a la 

prescripción de la ejecutoria.  

Por tal motivo y en tanto no se ha establecido un plazo expreso para este 

supuesto, entendemos que cabe estarse al plazo genérico de cinco (5) años previsto en el 

artículo 2560 del CCyCN debiendo considerar, a su turno, lo establecido en el artículo 

2537 de ese cuerpo legal. Así ya lo ha entendido la jurisprudencia más reciente posterior 

a la entrada en vigencia del nuevo Código.  

Luego, en cuanto al cómputo del plazo mencionado y en virtud de lo dispuesto 

en el viejo artículo 3956 del código derogado, se ha interpretado que aquél comienza a 

correr desde que la sentencia queda firme y que sólo se interrumpiría por la realización 

de actos tendientes a hacer efectiva la ejecutoria. 
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Ante el silencio de la norma en este sentido, igual interpretación cabrá hacer 

entonces a la luz de la nueva legislación. 

Otra ausencia en el código en comentario ha sido el supuesto de la 

reclamación administrativa previa
771

, a los fines de considerar la interrupción de 

la prescripción. El proyecto sí había contemplado esta posibilidad, en los casos en 

que lógicamente se tratara de un supuesto para habilitar la instancia judicial
772

. 

No desconocemos que en principio las reclamaciones contra el Estado 

Nacional tendrán un predominante contenido de derecho público, y que el 

derecho privado será de aplicación excepcional y subsidiaria; sin embargo, 

aquella regla no es absoluta a tenor del objeto en disputa, y podría ocurrir (así 

entendemos que será) que el tiempo que le insuma a un particular agotar la vía 

administrativa (excesivo de por sí, y que en el mejor de los casos, podría premiar 

al particular con un acto expreso de la Administración que cierre la discusión), le 

insuman gran parte del tiempo que las normas de fondo le confieren para la 

vigencia de su derecho. Habilitada la vía judicial, el Estado podría oponer la 

prescripción o la caducidad, y quedaría en la inteligencia del juzgador, determinar 

la solución más justa aun cuando los términos pudieron haberse consumido.  

Reiteramos, el codificador ha innovado en muchos aspectos, pero en 

muchos otros, ha dejado demasiados aspectos sujetos a la interpretación judicial. 

Resta entonces velar porque los magistrados recepten normativas superiores para 

dar tutela judicial efectiva a aquellos aspectos inconclusos.  
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         CAPÍTULO XXVII 

TUTELA PREVENTIVA 

 

POR KARIN ELISABETH GÖBEL 

 

 

 

 

 

1. Introducción 

En la actualidad existe un consenso generalizado en cuanto a que la 

responsabilidad civil entendida sólo como un mecanismo tendiente al resarcimiento de 

daños ya acaecidos es insuficiente. Por el contrario, se propicia la introducción de 

mecanismos y técnicas que vayan dirigidas concretamente a evitar perjuicios probables 

o previsibles así como a la sanción de quienes actúen a través de conductas cuya 

gravedad merezca una reacción adicional.   

La regla axiológica que consagra el deber general de no dañar, derivada del 

principio romanista del "alterum non laedere" fue afirmada en origen por algunos 

juristas paganos y luego por el pensamiento medieval cristiano. Supone un deber 

general de abstención que pesa sobre todos los individuos, consistente en que éstos 

respeten los derechos absolutos y relativos (y toda situación jurídica relevante). A tal 

deber no corresponde por contrapartida derecho subjetivo alguno -asunto que ha 

inquietado a algunos juristas- , pues es falso que, de forma inexorable, todo deber tenga 

por correlato un derecho. 

Por su lado Trigo Represas reafirma el sentir dominante en nuestro país sobre que el 

alterum non laedare constituye el primer precepto jurídico y moral que debe respetarse en 

una sociedad civilizada 
773

 

La esencia es el no dañar, y se traduce en una cláusula general susceptible de 
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aplicarse a todos los supuestos de daños resarcibles. Esta premisa es valiosa como 

herramienta para los jueces en el marco de un derecho desenvuelto y finalista que no 

contiene indicaciones rígidas sino que proporciona síntomas. La cláusula general no es 

un principio deductivo ni un principio de argumentación dialéctica, sino que se trata de 

un medio concedido a los jueces para buscar la norma o el principio de decisión, que se 

revela como una técnica de formación judicial de la regla aplicable a cada caso 

concreto.  

En suma, de este viejo principio cabe derivar también el deber de adoptar las 

precauciones necesarias y razonables que eviten el daño. No dañar supone sobre todo 

"no causar daños", es decir, evitar que se produzcan. 
774

 

 

2. Función preventiva  

En el derecho civil se consideraba que la intervención jurisdiccional sólo se 

justificaba cuando ya se había ocasionado el daño y a los fines de su reparación. En un 

principio y durante mucho tiempo, el caso del derecho violado polarizó a los 

 técnicos en procedimientos, los hizo girar alrededor de la acción de condena, 

convertida así en la única especie de litigio imaginable y los convenció de que a la 

jurisdicción sólo competía los conflictos surgidos a raíz de la transgresión en un 

derecho. 
775

 

Seguimos hipnotizados -inadvertidamente, a veces- con el preconcepto de que 

sólo ante la existencia de un derecho lesionado puede postularse, exitosamente, el 

ejercicio de actividad jurisdiccional. El ejercicio de una función jurisdiccional 

preventiva -a la que persiguen estimular las acciones preventivas que nos ocupan- es, en 

cambio, para nosotros uno de los "mandamientos" que debe cumplir el buen juez civil 

del siglo XXI. 
776

 

Afortunadamente se ha avanzado en esa concepción y se abrió camino a la 

función preventiva del daño como atributo de la actividad de la magistratura. Hoy es 
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indiscutible que el perfil del juez civil ideal del siglo XXI debía contar con un costado 

profiláctico y que en su mérito puede y debe conjurar amenazas de quebrantamientos 

del orden jurídico que se le ha encomendado, primeramente mantenerlo incólume y 

restablecerlo, sólo llegado el caso. 
777

 

 

3. Concepto de daño  

Para muchos doctrinarios de notable excelencia, el concepto de daño estricto 

(resarcible) puede delinearse como la lesión a un interés jurídico -ajeno- patrimonial o 

extrapatrimonial, que provoca consecuencias patrimoniales o extrapatrimoniales, 

respectivamente. 
778

 El objeto del daño se identifica con el objeto de la tutela jurídica 

que, por consiguiente, es siempre un interés humano. 

En sentido amplio, podemos consensuar el concepto de daño como cualquier 

acto -comisivo u omisivo- contrario a la ley llamado a producir con certidumbre el 

menoscabo de algún derecho 
779

 y aún cuando todavía no haya comenzado, extremos 

que se analizarán en términos de probabilidad o posibilidad objetiva. 

Por lo señalado, el análisis de probabilidad que deberá sortear el derecho 

invocado como lesionado o amenazado no es una nota menor en el examen de la 

función preventiva; no sólo porque la función jurisdiccional resarcitoria puede llegar en 

tiempo inoportuno sino porque además puede tornarse en inoficiosa. 
780

  

 

4. Tutela preventiva en el ordenamiento jurídico anterior 

Veamos este aspecto en dos líneas explicativas. 

  

4.1 Jurisprudencia  

La jurisdicción preventiva se ha ido generando a lo largo de los años, siendo 
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acogida por la doctrina y por los tribunales con motivo de los reiterados reclamos de 

aquellos que procuraban ser amparados por el órgano judicial. 

La Cámara Federal de la Plata, Sala 3ª, con fecha 8 de agosto de 1988 dictó un fallo que 

aún tiene actualidad 
781

 a pesar del tiempo transcurrido. El caso consistió en una pretensión 

de resarcimiento de los daños y perjuicios derivados del fallecimiento de una menor, 

ahogada en una acumulación artificial de aguas formada en terrenos del Ejército argentino. 

La parte actora se circunscribió a formular el reclamo resarcitorio. Sin embargo, el tribunal 

ex officio (además de hacer lugar a las pretensiones del demandante) dispuso -advertido de 

la grave situación de peligro existente para la comunidad por la posibilidad cierta de que se 

repitieran accidentes análogos- la construcción de una cerca que aislara las excavaciones 

inundadas, la colocación de carteles bien visibles que indicaran el riesgo y el 

mantenimiento de un servicio permanente de vigilancia en el lugar; todo bajo 

apercibimiento de ser efectuado por la Municipalidad de Quilmes y a costa de la 

demandada.  

A tan creativa y adecuada solución arribó el tribunal interviniente- luego de 

fundar extensa e ilustradamente su postura-, no obstante que nada pidió en tal sentido la 

actora, con lo que -así lo reconoce el propio órgano judicial, fautor del decisorio- se 

vino a actuar  al margen del régimen normal de la legitimación individual y de un 

cerrado principio de congruencia pensado para el manejo de aquel clásico conflicto 

entre Cayo y Ticio. 

En forma análoga, un decisorio del Tribunal Colegiado de Responsabilidad 

Extracontractual N°4 de Santa Fe de octubre de 1989
782

 , hizo lugar a la pretensión 

resarcitoria derivada de la muerte de una persona electrocutada en virtud del mal estado 

de las líneas de electricidad. También parte de un proceso promovido con base en una 

pretensión resarcitoria. 

Se trataba de un juicio de daños y perjuicios por la muerte de una persona electrocutada en 

virtud del mal estado del tendido público de electricidad. En definitiva, se condenó a 

resarcir a la Empresa Provincial de Energía Eléctrica de Santa Fe, en su carácter de 

guardián del tendido eléctrico. En el caso, el proceder del órgano judicial fue, si se quiere, 

un poco más "tímido" porque se limitó a hacer saber a la condenada "la imperiosa 

necesidad de sustituir" ciertos conductores eléctricos, y a dar participación al ministerio 

público que -conforme al régimen legal imperante en la Provincia de Santa Fe- podía estar 

en condiciones de promover acciones tendientes a tutelar los intereses comunes afectados 
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por el pésimo estado de conservación del tendido eléctrico público. Es menester remarcar 

que tampoco en este supuesto la parte actora procuró lo que oficiosamente decretara el 

órgano jurisdiccional. 

Si se repasan los contenidos de los fallos ejemplares aportados, se advierte que 

en todos ellos el principio dispositivo, la legitimación procesal y el principio de 

congruencia han sido de algún modo dejados de lado, en miras a preservar intereses 

superiores. 

Las citadas causas fueron la mera ocasión para que los respectivos jueces 

tomaran conocimiento -y obraran en consecuencia- de la existencia de una realidad 

sobre la que debían operar por más que nada se les hubiera pedido en tal sentido. En 

puridad, quizá no sea del todo exacto decir que en los casos arrimados se habían 

soslayado los principios dispositivos y de congruencia y la legitimación procesal, puesto 

que, en realidad, tales principios pueden y deben funcionar en el entramado "normal" 

del proceso y no en supuestos donde, obviamente, el accionar del juez debe exorbitar la 

solución de la concreta litis planteada. 

Así, la fundamentación del pedido debía sustentarse en el art. 43 de la 

Constitución Nacional
783

 (interpretado en el sentido de que el constituyente de 1994 

legitimó la creación pretoriana de procesos aptos - más allá del amparo- para conceder 

tutelas judiciales efectivas; tutela que, ya sabemos, también comprende a la conjura de 

amenazas de futuras lesiones al patrimonio u honra de los justiciables)  y en el principio 
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de tutela judicial efectiva establecido en el art. 8.2 de la CADH.  

La locución "tutela judicial efectiva", no nació con la promulgación del siempre citado 

artículo 24 de la Constitución española de 1978 ni con la sanción del artículo 8 de la 

Convención Americana de Derechos Humanos, sino con la redacción del artículo 24 de la 

Constitución de Italia de 194 7 y con la confección de los artículos 19.4 y 103.1 de la Ley 

Fundamental de Bonn de 1949.
784

 

Hablar de la tutela judicial efectiva es lo mismo que aludir a la eficiencia del 

sistema de justicia. Con relación al proceso civil se puede verificar la concurrencia de 

varias excelencias, con contenidos distintos, que no se limitan a la eficiencia judicial. 

Recordemos: "El "reconocimiento de derechos" se da cuando -en la medida de lo 

posible y con el debido respeto de los límites técnicos del proceso civil- se logra que los 

derechos prometidos por las leyes de fondo se hagan realidad a través y con motivo de 

un debate judicial. 
785

  

En pocas palabras: que se conceda razón a quien la tiene. La "Eficacia del proceso" se 

verifica cuando los mecanismos procesales existentes de origen legal, funcionan en la 

práctica aproximadamente igual a la manera como fueron concebidos. Vale decir que no 

debe haber una brecha demasiado amplia entre lo que dice la ley procesal (v.gr. que la 

sentencia se debe dictar transcurrido cierto lapso) y su realización en lo cotidiano. 
786

La 

"eficiencia procesal es algo distinto y más amplio. Para una cabal comprensión de dicho 

paradigma, es preciso tener en cuenta la significación asignada a la palabra "efectivo" por el 

Diccionario de la Real Academia Española. Este le reconoce valor opuesto a lo que es 

"azaroso" o "dudoso". Ahora bien: ¿cuándo estaremos ante un proceso "elogioso?". Pues 

cuando no sólo se le otorga la razón a quien la tiene (reconocimiento de derechos) y más o 

menos dentro del lapso programado por el legislador (proceso eficaz), sino cuando además 

el pronunciamiento de mérito viene a satisfacer realmente el requerimiento del justiciable 

consistente en que se le restituyan o compensen sus derechos violados o "desconocidos" (la 

sentencia no es "lírica" porque se traduce en una efectiva ejecución); o, llegado el caso, le 

brinden tutelas diferenciadas (tutela anticipada, por ejemplo) que de no concederse, 

provocarían la infructuosidad, en términos reales, del proceso respectivo.
787 

Se puede admitir que se está ante un proceso eficiente por asegurar una tutela 
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judicial efectiva, en principio, cuando se presta un Servicio de Justicia en tiempo y 

forma adecuados a la situación de que se trate. Será, entonces, sinónimo de "proceso 

adecuado" a las circunstancias del caso. Pero, además, deberá ser un "proceso útil", en 

el sentido de que se refleje en la vida y patrimonio de los justiciables. La sumatoria de 

lo "adecuado" y de lo "útil", configura un proceso eficiente. 

 

4.2 Normativa 

El derecho positivo consagró la función preventiva y jurisdiccional mediante la 

directiva general del art. 1067 del Código Civil. 
788

 De él emerge responsabilidad no 

sólo por el daño causado (perspectiva del resarcimiento) sino también por el que se 

puede causar (prevención),  facultándose a los jueces a ordenar la cesación de daños 

anexos a una conducta o actividad -al margen de otras consecuencias jurídicas 

eventuales: resarcimiento, publicación de la sentencia-. 

También se hizo presente la función preventiva mediante el dictado de diferentes 

normas sustanciales, como obligación de cesar en actividades lesivas de la intimidad 

ajena (art. 1071 y 1071 bis Codigo Civil)
789

,  el daño temido (art. 2499, del mismo 

régimen legal)
790

, las inmisiones entre fundos vecinos (2618 del cód. Civil)
791

, entre 
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otros. 

El derecho a la intimidad se encuentra tutelado en nuestro medio por el artículo 

19 C.N., el artículo 12 de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre de 

1948, el artículo 11 incisos 2 y 3 de la Convención Americana de los Derechos 

Humanos, por el artículo 1071 bis Código Civil y también por la ley 25.326 de Habeas 

data. Esto último porque la protección de datos personales también tiende a preservar el 

derecho a la intimidad  

Dando apoyo a las consideraciones anteriores, Lorenzetti consigna que […] 

"[e]s habitual (en la tutela inhibitoria o preventiva) que se trate de perjuicios que si se 

concretan, no son monetizables. Si bien este elemento no es esencial, es en este campo 

donde mayor desarrollo ha tenido. También es habitual que se refiera a bienes infungibles 

porque en ellos se revela claramente la necesidad de prevención"
792

 

Se han interpretado los alcances de la citada disposición legal de una manera 

amplia en lo referido a la legitimación del actor, considerándose así amparados por igual 

a "quien tema un daño a sus bienes, siendo el concepto de "bienes" genérico - 

comprensivo y de todos los derechos de contenido patrimonial (art.2312 CC)-; podrían 

intentarla los titulares de derechos reales y aún personales que de cualquier forma se 

hallaren expuestos a sufrir un menoscabo en sus derechos si el daño llegara a 

concretarse, estando incluidos los simples tenedores de cualquier clase. Se ha dicho que 

se reconoce legitimación sustancial para demandar judicialmente al propietario de la 

cosa inmueble o mueble amenazada, al poseedor legítimo o ilegítimo, aunque fuera 

vicioso, al mero tenedor (art. 2649 CC), al depositario, al locatario, y en general al 

titular de un derecho real o personal que resultare potencialmente susceptible de ser 

afectado. Tan sólo la doctrina exige que la obra amenazante no esté terminada o por 

terminar 
793

 porque en tal supuesto el camino sería otro. 

En materia de los derechos de los consumidores o usuarios la Ley 24.240  52 de la ley 

24.240 establece: "Acciones judiciales. Sin perjuicio de lo expuesto, el consumidor y 

usuario podrá iniciar acciones judiciales cuando sus intereses resulten afectados o 

amenazados" y el artículo 55 de la misma ley: "Legitimación. Las asociaciones de 

consumidores constituidas como personas jurídicas están legitimadas para accionar cuando 

resulten objetivamente afectados o amenazados intereses de los consumidores, sin perjuicio 
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de la intervención del usuario o consumidor previsto en el segundo párrafo del artículo 58". 

No sólo brinda al consumidor tutela contra la violación del precepto jurídico, 

sino también tutela por la simple "amenaza de lesión" de sus derechos subjetivos 

sustantivos. Esa tutela preventiva deviene impuesta, no sólo para evitar el daño futuro 

que podría sufrir el propio consumidor, sino también el daño que eventualmente podría 

alcanzar a otros usuarios y sujetos difusos. Saliendo del molde clásico, según el cual la 

jurisdicción interviene con carácter sancionatorio y una vez violado el derecho, la ley de 

derechos del consumidor establece una suerte de jurisdicción preventiva, tendiente a 

eludir la transgresión del orden jurídico, a condición de que el derecho se halle 

amenazado. ¿Cuándo podría estar amenazado el derecho de un consumidor?. Por 

ejemplo, cuando la empresa que presta servicios de limpieza utiliza sustancias 

peligrosas para la salud de las personas. Por ejemplo, cuando una empresa que provee 

electricidad, lo hace suministrando baja tensión que pone en peligro la seguridad de los 

artefactos utilizados por el consumidor (heladeras, televisores, etc.) O cuando la 

empresa que suministra agua potable, lo hace en combinación con productos químicos 

en condiciones inapropiadas para la salud del consumidor, etcétera" 
794

 

Asimismo, cabe mencionar la Ley General del Ambiente N° 25.675 que 

consagró la acción de amparo tendiente a obtener la cesación de las actividades 

generadoras del daño ambiental colectivo, y legitimó para su promoción a toda persona, 

pública o privada. 

 

Por último, en materia procesal, hallamos herramientas útiles para la prevención 

del daño o de su agravamiento, como las medidas cautelares genéricas y las 

autosatisfactivas.  

 

5. La tutela preventiva en el Código Civil y Comercial de la Nación 

El nuevo Código Civil y Comercial consagra normativamente la tutela 

preventiva, receptando, como se verá, los rasgos ya delineados doctrinaria y 
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jurisprudencialmente, en los  arts. 1710 al 1713.  

Artículo 1710 - Deber de prevención del daño. Toda persona tiene el deber, en cuanto de 

ella dependa, de: 

a) evitar causar un daño no justificado; 

b) adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar 

que se produzca un daño, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la 

magnitud de un daño del cual un tercero sería responsable, tiene derecho a que éste le 

reembolse el valor de los gastos en que incurrió, conforme a las reglas del enriquecimiento 

sin causa; 

c) no agravar el daño, si ya se produjo. 

Este deber genérico de prevención del daño impuesto por el artículo transcripto 

torna exigible a toda persona una conducta consistente en la evitación de perjuicios. 

Claro está que la frase “en cuanto de ella dependa” debería entenderse como la 

exigibilidad de acciones que se encuentren al alcance o dentro de la esfera de control de 

la persona, excluyéndose aquellos comportamientos que resulten de cumplimiento 

imposible o que impliquen conductas irrazonables o “heroicas”. 

Artículo1711 - Acción preventiva. La acción preventiva procede cuando una acción u 

omisión antijurídica hace previsible la producción de un daño, su continuación o 

agravamiento. No es exigible la concurrencia de ningún factor de atribución. 

Aquí el Código avanza un poco más e incluye una serie de dispositivos 

netamente procesales que regulan el ejercicio y trámite de la denominada “acción 

preventiva”, que nace frente a un hecho u omisión antijurídica que haga previsible la 

producción de un daño. 

 

5.1 Requisitos  

En primer lugar es necesario que haya una acción u omisión antijurídica. Lo que 

debe ser antijurídico es la conducta del demandado -u omisión-, y en ese caso cabe 

restringir su libertad confiriendo primacía a la libertad del accionante para no ser 

convertido en víctima. El acto o actividad puede manifestarse como arbitrario o 

ilegítimo. La lesión puede ser actual o futura. 
795
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Resulta forzoso equiparar el concepto de que el presupuesto de la pretensión 

preventiva es lo ilícito, entendido  como la conducta que genera el hecho dañoso 

propiamente dicho. Es decir, la conducta debe ser ilícita y no justificada (art. 1717 del 

CCyC); no se viabiliza la acción preventiva en caso contrario. 

Si bien la existencia de un daño perpetrado no es condición necesaria para el 

progreso de una acción preventiva, sí lo es la posibilidad de que se consume la práctica 

de un ilícito 
796

 para cuya concurrencia no es menester la consumación de un perjuicio.   

Marinoni argumenta de la siguiente manera: "La inhibitoria no tiene el daño entre sus 

presupuestos. Su objetivo, tal como he dicho, es el ilícito. Es preciso dejar claro que el daño 

es una consecuencia meramente eventual del acto ilícito. El daño es requisito indispensable 

para la configuración de la obligación resarcitoria, mas no para la constitución del ilícito"
797

  

Se entiende por cumplido entonces el requisito de la antijuridicidad con la mera 

violación al deber genérico de prevención consagrado en el artículo 1710. 

 

5.2 Amenaza 

El elemento activante de esta tutela es la simple posibilidad de un ilícito futuro, 

la amenaza de violación, la cual lleva a prescindir de la verificación del daño en la 

esfera jurídica del titular, siendo suficiente la amenaza. Ello en términos de probabilidad 

objetiva de que la actividad antijurídica siga causando el perjuicio. 
798

A título de 

recaudo general de la acción preventiva, vale recalcar, se requiere que la amenaza de 

daño todavía no se hubiera concretado o que, al menos, el daño comenzado a producir 

todavía no hubiera concluido de suscitar efectos nocivos. 

La tutela preventiva, como es sabido, sólo reclama una situación fáctica actual, 

que objetivamente aparezca como idónea para generar un daño futuro, haciendo nacer 

así al potencial afectado un interés de obrar suficiente para estar en condiciones de 

promover una acción preventiva y conseguir una sentencia de mérito sobre el particular.  

Señala con acierto Devis Echandía, lo siguiente […]: 

El perjuicio incierto, pero posible, en razón de hechos actuales (como el daño que amenace 
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a nuestra propiedad por el estado de inseguridad de la edificación vecina, o por el tránsito 

de locomotoras en malas condiciones, en forma que puedan ocasionar incendios), otorga 

suficiente interés para la solicitud de que se tomen las medidas conducentes a prevenirlo
799

. 

 

5.3 Lesión a un interés 

Este debe ser individual o colectivo. El demandante ha de acreditar la existencia 

de una vinculación razonable entre la actividad (o inactividad) del demandado y un 

daño que, causalmente, ha de derivar como consecuencia mediata o inmediata de 

aquélla. 

 

5.4 La posibilidad de detener la actividad 

Debe tratarse de actos aún no realizados o susceptibles de continuar o reiterar el 

daño. Esta es sólo posible si no se produjo por completo el daño; si esto ocurrió, sólo 

resta resarcirlo. 

A título de recaudo general de la acción preventiva, entonces, se requiere que la 

amenaza de daño todavía no se hubiera concretado o que, al menos, el daño comenzado 

a producir todavía no hubiera concluido de suscitar efectos nocivos. 
800

  

 

5.5 La no exigencia de factor de atribución 

La culpa no tiene ninguna relevancia, ya que no es posible evaluar el elemento 

subjetivo de una conducta antijurídica futura. No resulta menester la existencia de dolo 

o culpa en el destinatario de una acción preventiva para que ésta pueda prosperar. Junto 

con otros motivos, se hace valer "que no es posible evaluar el elemento subjetivo de una 

conducta antijurídica futura".
801

   

Marinoni, concordemente, sostiene: "Con todo, comprendido el ilícito como acto contrario 

al Derecho, no hay razón para exigir el elemento subjetivo para su configuración. 

Tratándose de la tutela inhibitoria, forma de tutela jurisdiccional que nada tiene que ver con 
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el daño sino apenas con la probabilidad de la práctica de un ilícito, no hay razón para 

pensar en la culpa. La culpa es un criterio para la imputación de la sanción por el daño, 

siendo totalmente descartable cuando se piensa en impedir la práctica, la continuación o 

repetición de un acto contrario a Derecho".
802

 En igual sentido, Zavala de González: "No es 

necesaria la concurrencia de factores de atribución (dolo o culpa) para que proceda una 

acción preventiva. Ellas son razones para imponer responsabilidad resarcitoria por el daño, 

pero para impedirla basta una conducta peligrosa desplegada sin o contra Derecho". 
803

  

En estos supuestos, es preciso obrar con máxima prudencia y con un criterio de 

proporcionalidad y razonabilidad para no causar perjuicios desmesurados al demandado 

(art. 3 C.C y C.). 

La tutela preventiva exige "una delicada valoración comparativa entre la 

importancia del interés en peligro y del interés que corresponde a quien puede imputarse 

tal peligro". 
804

 

 

5.6 Legitimación 

La legitimación es amplia, pues al establecer que puede iniciarla todo aquel que 

ostente un “interés razonable” en la prevención del daño, incluye, además de los sujetos 

mencionados en el artículo 43 CN para la acción de amparo,  a todos aquellos que 

resulten afectados directos y también a quienes podrían llegar a serlo en calidad de 

usuarios, consumidores, etc., es decir el interés colectivo de la sociedad.  

Artículo 1712 - Legitimación. Están legitimados para reclamar quienes acreditan un interés 

razonable en la prevención del daño. 

Si estamos frente a la posibilidad de un daño a un derecho de incidencia 

colectiva, creemos que la legitimación debe ampliarse siguiendo los lineamientos del 

fallo "Halabi" de la CSJN. Indudablemente se trata de una legitimación activa 

amplísima. 

 

5.7 Sentencia 

 Las sentencias que resuelven hacer lugar a acciones preventivas y dan finiquito 
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al proceso respectivo, son de condena porque, con fuerza definitiva, imponen un hacer o 

un no hacer, a diferencia de las acciones mere declarativas que se limitan a disipar una 

incertidumbre jurídica sin forzar el cumplimiento de prestación alguna. 

Artículo 1713 - Sentencia. La sentencia que admite la acción preventiva debe disponer, a 

pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o no 

hacer, según corresponda; debe ponderar los criterios de menor restricción posible y de 

medio más idóneo para asegurar la eficacia en la obtención de la finalidad. 

La primera nota destacada de este artículo es que faculta al juez a actuar de 

oficio, pudiendo apartarse de las pretensiones esbozadas por las partes y adoptar la 

decisión que estime pertinente a efectos de prevenir la producción del daño. Así, el 

Código se aparta en este punto del principio de congruencia, dando reconocimiento a la  

notable actuación pretoriana ejemplificada por los célebres casos supra citados.  

Además, autoriza al juez a dictar una sentencia que imponga obligaciones 

obligando al agente a observar conductas inexistentes hasta el momento o incluso no 

peticionadas oportunamente. 

La condena se traduce en un mandato que dispone la abstención de un 

comportamiento ilícito y peligroso o la realización de acciones que eliminen un riesgo 

injusto de lesión o de su continuidad o agravamiento. La condena puede ser definitiva o 

provisoria y dependerá de cada caso en concreto. En todos los casos el juez debe ser 

muy preciso al momento de disponer la medida preventiva, teniendo en cuenta los 

lineamientos que marca el art. 1713. 

Ante el incumplimiento al mandato judicial, éste se puede asegurar por cualquier 

medio idóneo acorde con las circunstancias del caso. Puede imponer astreintes o 

cualquier otra forma tendiente a lograr el cumplimiento.  

Pensamos que las previsiones existentes en los códigos procesales civiles en punto a 

condenas a hacer (art. 513 CPN) y a "no hacer" (artículo 514 CPN) en combinación con la 

atribución (expresa o implícita) de adecuar la ejecución que le incumbe a los jueces (art. 

511 CPN), resultan suficientes para generar condenas eficientes cuando se persigue 

preservar derechos que merecen una tutela especial. Las particularidades de que puedan 

estar revestidas las ejecuciones materiales de dichas sentencias de condena no alcanzan a 

justificar el nacimiento de una cuarta especie de pronunciamientos de conocimiento; ello 

por cuanto los jueces pueden utilizar facultades implícitas en su potestad de "executio" y 

toda vez que el proceso "por su propia duración y dinámica, es fuente jurígena de creación, 



modificación o extinción de derechos y obligaciones",
805

 están autorizados a crear idóneos 

medios compulsivos extra legem. 

 

6. Vía procesal idónea 

La doctrina ha sido conteste en considerar necesario delinear un procedimiento 

autónomo en materia de acciones preventivas. 
806

 También hay acuerdo en estimar que 

el ejercicio de acciones preventivas debe generar procesos de conocimiento. En cuanto 

al procedimiento estrictamente, se estima que debe construirse un trámite comprimido, 

preferente y expeditivo,  sugiriéndose el más breve 
807

 que regule el pertinente sistema 

procesal (en nuestro caso el sumarísimo) si es que no se opta por el diseño de un trámite 

"ad hoc".  

Es de destacar que en Perú también se ha propuesto a tal efecto, el juicio 

sumarísimo. 
808

 Opina igual De Lázzari 
809

 en lo referente a Argentina, siendo tal el 

trámite que prevé la ley 24.240 cuando se trata de una acción promovida por los 

consumidores o los usuarios al amparo de los artículos 50 y 52 de la ley de defensa de 

los consumidores. 

Creemos que en la medida en que las partes tengan suficiente posibilidad de 

audiencia y prueba, no existen razones para que el juez se vea impedido de esclarecer 

hechos, o disponer medidas precautorias de oficio, máxime en los temas de prevención 

de los daños.
810

 

El procedimiento, no debe olvidarse, tiene la naturaleza de medio. Cuando 

intenta seguirse de forma que pone en serio riesgo la consecución del fin, ese acontecer 

procesal se deslegitima y so riesgo de convertirse en inconstitucional. 

En suma el proceso en estudio, debería ser regulado en el Código Procesal Civil 
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y Comercial, debe prever la posibilidad de que el juez adecue el procedimiento a las 

especiales circunstancias de la causa, estando ampliamente facultado para adoptar todo 

tipo de medidas en la sentencia que admite la acción preventiva o con anterioridad, por 

la vía cautelar, antes o durante el desarrollo del proceso.  

 

7. Conclusiones 

El rol de los operadores judiciales frente a una sociedad que exige cada vez más 

soluciones urgentes, es dar una respuesta anticipatoria y rápida a la prevención de la 

ocurrencia del daño, garantizando la protección de los derechos fundamentales. Es el 

tiempo  de la preocupación porque los daños sean prevenidos y que los jueces 

asumieran  un rol social activo y creativo brindando a la comunidad en su conjunto una 

respuesta eficaz.  

Resultaba  necesaria y útil la regulación de un enunciado general aplicable a 

todos los casos en que se pretenda prevenir un daño. Lo que antes era consecuencia del 

ejercicio de potestades jurisdiccionales en procura de la tutela judicial efectiva, ahora es 

mandato de origen legal, aunque consideramos que en la especie se trata de un instituto 

de naturaleza eminentemente procesal, por lo que su trámite y posibles aplicaciones 

deberían ser materia de regulación en los respectivos códigos procesales. 

   



CAPÍTULO XXVIII 

ACCIÓN SUBROGATORIA 

 

POR SILVANA OLGA PULICE 

 

 

 

 

 

1. Introducción 

La acción subrogatoria,  también denominada acción indirecta, oblicua o refleja, 

se define por la doctrina como la facultad que la ley concede a los acreedores para que, 

sustituyendo a su deudor, ejerciten los derechos y acciones de éste cuando tales 

derechos y acciones, por la negligencia o mala fe del mismo, estuvieren expuestos a 

perderse con perjuicio para todos los acreedores. 

Antes de abordar el tema, conviene efectuar, en primer lugar, una breve remisión 

a la definición de patrimonio dentro de la órbita regulada por nuestro derecho y a las 

características distintivas de la acción directa, de regulación originaria, precedente y de 

perfil individual, respecto a la acción indirecta, a los fines de comprender, 

comparativamente a posteriori, las diferencias fundamentales entre ambas, procurando 

apreciar los cambios consolidados en una materia espinal del ordenamiento como lo es 

la teoría del patrimonio. 

 

2. El patrimonio. Concepto. Breves referencias 

Por patrimonio se entiende al conjunto de bienes de una persona (art. 2312 del 

Código Civil que continúa la legislación vigente). Alterini y otros
811

 sostienen que el 

patrimonio es una universalidad de derecho que presenta unidad de masa y de gestión, 

                                                           
811

 Alterini, Atilio A. - Ameal, Oscar J. y López Cabana, Roberto M., Derecho de Obligaciones 

Civiles y Comerciales (reimpresión), Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1997, ps. 237 y ss. – 322 y ss.. 



asegurado por la continuidad que supone la sustitución de bienes por subrogación real y 

la transmisibilidad mortis causa. Es una masa orgánica, tratada unitariamente por el 

ordenamiento jurídico, sometida al poder de su titular para satisfacer la perspectiva del 

bien individual constituyéndose, en simultáneo, en garantía común para los acreedores a 

fin de posibilitar la satisfacción de sus créditos en orden al bien común. 

De ello se desprende que los elementos fundamentales que componen la idea de 

patrimonio abarcan la unidad económica, y la voluntad del legislador de sancionar el 

abuso de la personalidad jurídica, desestimando con ello que sus formas resulten 

empleadas antijurídicamente con el objeto de ocultar un patrimonio único bajo la 

pantalla de ficciones jurídicas creadas exclusivamente a tales efectos; cuestión ésta que 

ha dado lugar a la denominada teoría del levantamiento del velo societario.  

No obstante, sólo los bienes embargables y ejecutables, que integran el 

patrimonio del deudor pueden convertirse en prenda común de los acreedores,  

excluyendo aquéllos que conforme lo establecido por el CCyC (art. 744 y leyes 

especiales) sean considerados inembargables (v.gr.: sumas destinadas al pago de 

alimentos, salario mínimo vital y móvil, bien de familia dentro de sus límites, 

indemnizaciones por accidentes de trabajo, lecho cotidiano del deudor y su familia, 

ropas y muebles de indispensable uso, instrumentos necesarios para el desarrollo de la 

profesión, arte u oficio que ejerza, fideicomiso, beneficio de competencia, entre otros 

también incorporados pretorianamente). 

Los acreedores con derecho sobre los bienes pueden clasificarse en dos 

categorías: privilegiados o quirografarios según posean o no preferencia para el pago, 

es decir, con prelación respecto de otros acreedores de idéntica deuda, o bien no gocen 

de privilegio ni prioridad alguna, sometiéndose entonces al riesgo de no lograr 

efectivizar su crédito en virtud de quedar posicionados en último término o rango de 

percepción, cobrando del sobrante que pudiera restar de los acreedores privilegiados. 

 

3. Acción directa 

Los fundamentos sobre los cuales se sostiene la existencia y regulación de la 

figura de la acción subrogatoria son los que permiten reglamentar la acción directa, 

dentro del cual se enmarca la temática que nos ocupa. 

 



3.1 Concepto 

La acción directa puede definirse como aquélla que compete al acreedor para 

percibir lo que un tercero debe a su deudor, hasta el importe del propio crédito. 

De tal modo y aún cuando la denominación podría ser considerada 

apriorísticamente equívoca, los sujetos intervinientes que a los fines de su ejercicio se 

presumen y se encontrarían involucrados, podrían calificarse en la triangulación 

conformada por acreedor, deudor y tercero; ergo no hay acción directa cuando el 

acreedor encara con praxis inmediata a su propio deudor.  

Ello toda vez que dicha acción corresponde ser ejercitada por el acreedor contra 

un tercero con quien, en relación al crédito cuyo cobro pretende perseguir, no se 

encuentra vinculado contractualmente, en virtud de lo cual la normativa atinente en 

materia de subcontratos (arts. 1069 a 1072 CCyC), se erige en conformar el marco 

jurídico dentro del cual la acción directa consigue desplegar su mayor campo de 

aplicación. 

Conforme lo planteado, esta vía alternativa y efecto auxiliar de la obligación que 

el legislador otorga al acreedor con el objeto de lograr la persecución viable de su 

crédito (principalmente de dar sumas de dinero, aunque no con carácter exclusivo ni 

excluyente) reúne fundamentos que la sustentan y que se encuentran basados en los 

principios de practicidad y economía, como así también en aquél que veda el 

enriquecimiento sin causa, porque cuando el tercero se libera personalmente de la deuda 

hasta el monto de lo abonado, tal lo previsto por el articulado, redime también al deudor 

frente a su propio acreedor produciéndose así y en consecuencia la extinción de ambas 

obligaciones. 

El ejercicio de la acción directa se halla regulado en la Sección Primera del 

Capítulo II (Acciones y garantía común de los acreedores) del nuevo CCyC, 

extendiéndose su tratamiento entre los arts. 736 a 738 inclusive. 

 

3.2 Caracteres 

La incorporación a la letra de la norma constituye en sí  misma toda una 

novedad, dado que en la codificación anterior sólo se habían desarrollado algunos 

supuestos particulares y aislados de su ejercicio, quedando a expensas de la producción 



doctrinaria y jurisprudencial, explicitar acerca de los presupuestos generales para su 

funcionamiento. 

La acción directa es, en definitiva, un medio de ejecución que se inserta dentro 

de la tutela satisfactiva del crédito del acreedor, quien lo percibe directamente del 

tercero sin que el bien y/o su producido pase por el patrimonio de su propio deudor; 

diferencia ésta sustancial con respecto a la acción subrogatoria cuyo desarrollo nos 

ocupa más adelante. 

Asimismo demuestra constituírse en una vía excepcional y de interpretación 

restrictiva, pues implica una enérgica protección en favor de los acreedores, limitando el 

efecto relativo de la relación obligacional y es por motivo de esta característica que sólo 

procede en aquellos casos establecidos expresamente por ley.  En ocasión de duda o 

ambigüedad, deberá estarse e inclinarse por la negativa de la vía de acción directa. 

 

3.3. Requisitos 

Los requisitos para que sea procedente son […] 

a. Un crédito exigible, coherente con su perfil de neto corte ejecutivo, contra su propio 

deudor y que la identifica respecto de la acción subrogatoria. Que el sujeto titular del 

interés tenga un crédito exigible y de plazo vencido contra su propio deudor.  Así el 

acreedor se constituirá en actor y el demandado será el deudor del deudor principal, siendo 

este último citado a juicio, configurando con ello la coyuntura básica del proceso. 

b. Una deuda correlativa exigible del tercero demandado a favor del deudor, es decir que 

la deuda del tercero demandado con relación al deudor del actor subsista al momento de 

articularse la acción directa. 

c. Homogeneidad y disponibilidad de la deuda de ambos créditos entre sí, en cuanto a que 

reúnan la misma naturaleza, requiriendo liquidez cuando consistan en obligaciones de dar 

sumas de dinero. 

d. Ninguno de los créditos debe haber sido objeto de embargo anterior a la promoción de 

la Acción directa.  Que el titular de la acción posea un crédito expedito contra su deudor, 

sin que pesen sobre él medidas que lo restrinjan ni que impidan su pago. 

e. Citación del deudor a juicio.  Requerimiento éste incorporado por la reforma material y 

anexado a los demás requisitos que hemos enunciado y que, durante la aplicación del 

Código de Vélez fueron recolectados y profundizados por la doctrina relativa al instituto. 

Esta observación permite innovar en un ámbito que hasta el momento se hallaba 

vedado, no previsto para la intervención del deudor en cuanto a que no había sido 

considerada dicha citación como requisito de ejercicio para la acción directa y que la 



doctrina y la jurisprudencia dominante solían rechazar a la luz del Código Civil (CC), 

dando con ello lugar a variadas consideraciones. 

La citación luce justificada a la letra y la trascendencia de lo dispuesto por la 

Carta Magna y el derecho convencional integrado por los Tratados internacionales 

incorporados con raigambre y jerarquía constitucional a nuestro derecho interno, en 

virtud de que el tercero demandado podrá oponer la totalidad de defensas que tendría 

contra su deudor, además de las que tuviera contra el acreedor demandante, en miras a 

la consolidación de los principios del debido proceso y al derecho de defensa en juicio y 

que permiten al deudor ser oído en juicio. 

Con estas facultades, aparece otro tema parea analizar, consistente en resolver si 

la regla de inclusión del deudor en carácter de tercero convocado por ser citado al 

proceso, en atención a los términos esgrimidos en los escritos de postulación y su propia 

voluntad y actuación que decida asumir, se define bajo la forma de intervención de 

tercero con carácter litisconsorcial, adhesivo simple o coadyuvante, o bien como 

litisconsorte necesario originario constituyéndose en parte. 

Pero la doctrina no ha reaccionado en forma unánime con respecto a la 

implementación innovadora de este último requisito. 

Mientras algunos han celebrado su incorporación y obligatoriedad señalando la 

importancia de su aplicación a los fines de hacer extensivos los efectos de la cosa 

juzgada al deudor, aún cuando su citación sea requerida por el demandado, a efectos de 

cerciorarse acerca de la legitimidad del crédito del actor como así también para evitar 

una excepción de negligente defensa; otros indican que su concepción debiera haber 

sido introducida al ordenamiento con carácter potestativo, toda vez que su utilización 

podría desnaturalizar los principios generales que consagran al instituto, en virtud que 

su finalidad primaria de orden práctico, autónomo, de economía procesal (preventivos 

de accionados insolventes que provoquen notificaciones dilatorias y renuentes, por 

ejemplo) y celeridad en el cobro del crédito, evitando así el dispendio jurisdiccional de 

la doble demanda, ahorrando esfuerzos en el circuito de acciones, se vería seriamente 

alterada, tornando abstracto el carácter expeditivo que, en esencia, se ha conferido a la 

medida, convirtiéndola en una acción híbrida, intermedia o atípica, no autónoma, que en 

muchos casos podría operar obstruyendo y/o dificultando el cobro rápido y ejecutivo del 

reclamante. 

 

 



3.4. Supuestos 

Hemos señalado que la acción directa procede en cuanto a su aplicación no sólo 

sopesando la configuración de los requisitos legalmente establecidos para su 

admisibilidad sino también y particularmente sobre las hipótesis de casos o 

acontecimientos específicos que se ajusten a las condiciones dispuestas por el régimen 

de subcontratación, obrante a partir del art. 1069 CCyC y demás que se le vinculen. 

En concordancia, resulta dable citar a modo ilustrativo de tales ejemplos, las 

siguientes modalidades
812

: 

Sublocación de cosas (art. 1216 CCyC y cc.). Da lugar a acciones del locador contra el 

subinquilino y viceversa en cuestiones derivadas de la celebración de un contrato de 

locación originario o “madre”. 

Negocios de obra y servicios (Art. 1962 párr. 3° CCyC). Superando la regulación del CC, 

ofreciendo un articulado diferenciado del contrato de locación. Confiere acción implícita a 

“…quienes ponen su trabajo y materiales…” contra el dueño de la obra en el margen de la 

relación jurídica que los vincula. Y aún ante la ausencia de esa relación contractual y 

preferencias o privilegio especial sobre actos de mejora y conservación y/o de obra 

realizada con materiales ajenos y procurando, en aras al orden público, la protección de 

obreros, auxiliares técnicos y proveedores de materiales de las eventuales consecuencias 

que pudieran sufrir ante la presentación de status de quiebra por parte del empresario. 

Sustitución de mandato (Art. 1327 CCyC). El mandante (quien efectúa el encargo) tiene 

Acción directa contra el sustituído, mandatario o deudor y el mandatario sustituto (a favor 

de quien se sustituyó el mandato). En este último caso, siempre y cuando la sustitución 

hubiera sido efectuada sin su conocimiento ni autorización y era superflua para ejecutar el 

mandato.  Se sostiene desde la obra de Herrera-Caramelo y Picasso
813

 quienes dirigen el 

comentario al nuevo Código Civil y Comercial que, caso contrario, el silencio podría ser 

interpretado como consentimiento tácito en los términos de los Arts. 263, 264, 961 y cc. 

CCyC, emergiendo a modo de acción aplicable la derivada del mismo contrato de mandato 

y no la acción directa que presume la inexistencia  de vínculo jurídico entre el acreedor y el 

tercero, al menos con relación al crédito objeto de reclamo.  Tampoco establece la norma 

dicha acción a ser ejercitada por el mandatario sustituto contra el mandante (vgr. por cobro 

de honorarios) sí prevista en la codificación anterior, en razón de fundamentos de similar 

génesis a los enunciados en el párrafo precedente, es decir el mandatario sustituto sólo 
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podrá accionar contra el mandatario principal (quien le sustituyó el mandato) y a quien el 

articulado consagra responsable frente a él. 

Existen además supuestos regulados por leyes especiales, los cuales podemos 

enumerar a mero título ejemplificativo: transmisión de títulos valores (art. 54 Ley 

20643), el caso del abogado vencedor en costas que es acreedor de su cliente y tiene 

Acción directa contra el litigante vencido por el cobro de sus honorarios (Art. 49 Ley 

21839), el caso del Asegurador (cf. Plenarios “Landa c/ Viejo” – CNCiv., 16/12/1954 e 

“Irago c/ Cabrera” – CNCiv., 14/12/1984) y la citación en garantía (con carácter de 

intervención forzosa) por parte del damnificado, accionando en forma directa contra el 

asegurador, de quien le ha causado el daño prevista en las Leyes 17418 de Seguros y 

24028, en materia laboral; catalogada de atípica toda vez que debe articularse dentro del 

trámite de un proceso judicial ya iniciado, pero no autónomamente. 

Contrato oneroso de renta vitalicia (arts. 1605, 1027, 1028 CCyC). 

Supuestos que no constituyen acción directa.  En otro orden de ideas, existen 

alternativas de acciones previstas por la normativa que, si bien guardan extremos 

asimilables con los establecidos para la Acción directa, no alcanzan a subsumirse en la 

misma, a saber: referido a las defensas que puede oponer el promitente al tercero 

beneficiario de una estipulación contractual efectuada a su favor por dicho promitente.  

Por otra parte, tampoco es Acción directa propiamente dicha la que tiene el tercero 

contra el subadquirente de un bien mueble registrable o inmueble que ha resultado 

adquirente en virtud de un acto nulo (Art. 392 CCyC). 

Supuestos no previstos en el CCyC (previstos en el anterior CC): 

 Gastos en asistencia del difunto y su funeral 

 Gestión de negocios 

 Reivindicación de cosas contra el nuevo poseedor 

 Alquileres de la cosa hipotecada que alcanza únicamente a los alquileres 

adeudados 

Estos supuestos contemplados a la pluma del antiguo CC, no han sido 

observados por el legislador a la luz de la vigencia del nuevo ordenamiento. 

 

3.5. Efectos 



El art. 738 CCyC ha dispensado en su letra los efectos que produce el ejercicio 

de la acción directa. 

Respecto del acreedor: 

Éste posee acción contra el tercero pero sometida a un doble tope, no puede 

reclamar más que su crédito ni más de lo que debe el tercero al deudor de aquél.  Es 

decir, que su pretensión sólo puede prosperar hasta el monto menor de las dos 

obligaciones, vinculado ello al art. 1071 inc. b) CCyC. 

El inc. e) del art. 738 establece correlativamente que el deudor se libera frente a 

su acreedor, en la medida que corresponda, en función del pago efectivizado por el 

demandado. 

Un incentivo a resaltar en la nueva regulación atinente a la Acción directa se 

erige en cuanto la notificación de la demanda causa el embargo del crédito a favor del 

actor. 

Respecto del tercero demandado: 

El tercero demandado podrá oponer al progreso de la acción directa todas las 

defensas que posea contra su propio acreedor y contra el actor (vgr. prescripción, 

condiciones de diversa índole, existencia de algún modo de extinción de la obligación, 

entre otras). 

Cuando paga, se libera a través de la figura de la compensación. 

Respecto del deudor:  

Cuando el acreedor culmina satisfecho en su interés con motivo del previo 

trámite de la acción directa, su deudor se libera en cuanto corresponda al pago 

efectuado por el tercero; en la medida que tal pago no se produzca, quedará sujeto a las 

acciones que el acreedor pudiera contra él entablar. 

Por último, otro de los aspectos determinantes que distinguen a la Acción directa 

de la subrogatoria consiste en la notable ventaja de lograr que el monto percibido por el 

demandante en concepto de pago, ingrese directamente a su patrimonio; mientras que, 

tal como anticipáramos, en materia de la Acción subrogatoria entablada por el acreedor 

contra el tercero, dicho producto pasa a integrar el patrimonio del deudor, sin otorgar 

preferencia alguna para su cobro.   



 

4. Acción subrogatoria: Introito 

La figura de la acción subrogatoria contempla una marcada dicotomía en su 

regulación, en virtud de recibir doble y simultáneo carácter, a los efectos de su 

aplicación al caso concreto, por resultar expresamente receptada tanto por la 

codificación de forma (arts. 111 a 114 CPCCN), como así también por la codificación 

de derecho material (arts. 739 a 742 CCyC), estableciéndose en concordancia una 

duplicada faceta de profundización dentro de la materia legislativa y de la exégesis de 

opinión doctrinaria. 

Al respecto, resulta de conveniencia recordar que el Código Civil no contenía 

una definición conceptual de la obligación, adentrándose en iniciar directamente el 

análisis de las diversas clases de obligaciones, circunstancia ésta que se ha visto 

superada a la luz de la entrada en vigencia del nuevo CCyC que cumple en definir el 

concepto de obligación en su art. 724 cuando consigna que “…La obligación es una 

relación jurídica en virtud de la cual el acreedor tiene el derecho a exigir del deudor 

una prestación destinada a satisfacer un interés lícito y, ante el incumplimiento, a 

obtener forzadamente la satisfacción de dicho interés…”. 

En la acción subrogatoria, en materia civil específicamente, ocurre algo similar.    

La misma se hallaba delineada con carácter genérico en los términos del art. 

1196 CC, el cual prescribía que los acreedores pueden ejercer todos los derechos y 

acciones de su deudor, con excepción de aquéllos inherentes a su persona.   

En la actualidad, habiendo sido consultados como antecedentes el art. 874 del 

Anteproyecto de 1954 – art. 680 del Proyecto de 1998 y el art. 582 del Proyecto de 

1936, el Código Civil y Comercial de la Nación profundiza en el tema y la regula, en 

cambio, expresamente en su art. 739 pasando a disponer que el acreedor de un crédito 

cierto, sea éste exigible o no, puede ejercer judicialmente los derechos patrimoniales de 

su deudor si el mismo resultara remiso en hacerlo y con esa omisión afectara el cobro de 

su acreencia; no gozando por ello de preferencia alguna sobre los bienes obtenidos por 

ese medio a diferencia de, como anticipáramos, lo que sucede bajo la órbita de ejercicio 

de la acción directa, debiendo también ser citado el deudor para tomar intervención en 

el juicio, compartiendo en este caso el criterio que fuera esgrimido en materia de acción 



directa y quedando excluídos los créditos eventuales, condicionales y aquéllos que sólo 

pueden ser ejercidos por su titular. 

Recordemos que esta concepción responde a una nueva visión y a la aplicación 

de un principio ya aceptado y reconocido, receptado  en la letra de los arts. 743 y 744 

CCyC, cuando establecen que el patrimonio del deudor  constituye  la prenda común de 

los acreedores, enumerando los bienes que se encuentran excluídos de dicha garantía y 

consagrando el privilegio del primer embargante respectivamente, cuestiones las 

manifestadas que el Código Civil no contenía en su normativa pero que sí encontraban 

amparo en el ordenamiento de forma (CPCCN). 

En la acción subrogatoria vigente, se elimina la exigencia relativa a que el 

crédito del subrogante sea exigible, atendiendo a su naturaleza esencialmente 

conservatoria. 

Esta novedosa y amplia perspectiva allanó, en consecuencia, las objeciones que 

en su oportunidad recibiera la exigua regulación que emanaba del art. 1196 CC. 

No obstante la subsistencia de su tratamiento dentro del CPCCN, lo cual le 

confiere un doble anclaje regulatorio, la actual normativa colabora en su convivencia en 

completar el vacío legislativo que existía sobre la misma y que, en ocasiones, era 

reemplazado por la actividad jurisdiccional y que le otorgaba un perfil sui generis, el 

cual culmina desdibujándose en miras a definir los límites más precisos de la medida. 

En tal sentido, la regulación de las obligaciones en el Código Civil y Comercial 

unificado constituye un mejoramiento. 

Si bien no conforma una innovación troncal, sí coadyuva a realizar ajustes e 

incorporaciones  novedosas, en consideración de las opiniones doctrinarias y pretorianas 

que en el transcurso del tiempo se han ido pronunciando como mayoritarias, motivando 

con ello y a su vez la depuración de nuevos ajustes que devengan de su aplicación a 

cada caso judicial y que terminen por definir los alcances fundamentales de estas 

acciones y las normas que las regulan. 

 

4.1 Concepto 



El perfil verdadero e intrínseco que se asigna a la acción subrogatoria ha sido 

tratado  por múltiples autores tanto nacionales como extranjeros
814

. 

En ese sentido, debiéramos de observar a la vía como una alternativa integrante 

de la especie de prerrogativas que los acreedores poseen con la finalidad de mantener 

incólume el patrimonio del deudor, entendido como garantía o prenda común de la cual 

podrán cobrarse sus acreedores.  

Así, por ejemplo, el maestro Llambías la señalaba como […]“la facultad conferida a los 

acreedores en virtud de la cual ellos pueden gestionar los derechos del deudor, que éste deja 

abandonados”, mientras Alterini
815

 argumentaba que es aquélla en la que […]“se reemplaza 

al acreedor inactivo, puesto que, como su nombre lo indica, subrogar es sustituir o 

colocarse en lugar de otro”, o bien cuando Malaurie & Aynés la definen como […]“el 

ejercicio por el acreedor de los derechos y acciones de su deudor”, entre otras tantas 

acepciones. 

Lo cierto es que la instrumentación de la acción subrogatoria encuentra su 

génesis en el carácter de garantía que se le asigna a los créditos preexistentes y en 

función de la necesidad de una persona de hacer valer con éxito su derecho de 

propiedad conceptualizado el mismo como el conjunto de todos los intereses apreciables 

que un hombre pueda poseer fuera de sí mismo, fuera de su vida y de su libertad (
816

). 

En síntesis, la acción subrogatoria, también denominada indirecta, oblicua o 

refleja constituye, como dice López Mesa
817

 […] 

La facultad que la ley concede a los acreedores para que, sustituyéndose a su deudor, 

ejerciten los derechos y acciones de éste cuando tales derechos y acciones, por la 

negligencia o mala fe de dicho deudor, estuvieren expuestos a perderse para la prenda 

general con perjuicio para sus acreedores. 

Con ello, explica, se configura una excepción al principio de relatividad de los 

contratos, dado que con su ejercicio se permite que un tercero ajeno a una relación 

obligacional se inmiscuya en una relación ajena, asistiendo el ordenamiento jurídico al 

acreedor de la posibilidad de blandir la acción que nos ocupa a fin que su crédito resulte 
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satisfecho, permitiéndole demandar judicialmente a un tercero con quien no mantiene 

vínculo jurídico.   

En definitiva, se erigen como protagonistas de dicha figura el acreedor 

subrogante (quien procura satisfacer sus intereses haciendo valer la consecución de un 

derecho que corresponde a su deudor), deudor subrogado (sujeto reemplazado en sus 

derechos) y demandado o tercero (deudor del deudor subrogado), por validación del 

principio de debitor debitoris por el que el rol pasivo, dentro del trámite de la acción, es 

ocupado por el deudor del deudor. 

De prosperar la acción, el llamado acreedor subrogante habrá logrado que el 

derecho del deudor subrogado resulte incorporado al patrimonio de éste último y así 

conseguir efectivizar, consecuentemente, su propio crédito. 

Algunos comentarios al CCyC sostienen se habrían saneado deficiencias o bien 

la “inconveniencia metodológica” obrante en el anterior CC, habiendo encontrado ahora 

un nuevo espacio de tratamiento dentro de las disposiciones generales en materia de 

Obligaciones; toda vez que la acción subrogatoria aplica su valiosa viabilidad sobre una 

multiplicidad de derechos civiles y comerciales y demás relaciones crediticias (vgr. 

solicitud de medidas cautelares, interrupción de prescripción, solicitud de verificación 

de créditos, anotación y reinscripción de prenda e hipoteca, solicitud de indemnización 

por daños patrimoniales, solicitud de cumplimiento de resolución, aceptación de 

herencia, oposición de prescripción liberatoria, celebración de boleto de compraventa, 

derechos derivados de vínculos societarios, etc.; sin conformar óbice legal para su 

aplicación válida y eficaz sobre las obligaciones de hacer), con excepción sólo de 

aquéllos legalmente excluídos (a saber, derechos inherentes  a las personas, algunos 

derechos extrapatrimoniales, reparación por agravio moral, donaciones, cumplimiento 

de mandato, derechos inembargables – fuera del radio de acción de los acreedores, las 

acciones de estado, los varios derivados del Derecho de Familia y Sucesiones (vgr. 

acciones de divorcio, donaciones y sus derivados, cuestiones de ingratitud e indignidad, 

etc.) ni las meras facultades del deudor (vgr. aceptación de herencia, promoción del 

pacto comisorio como forma de resolución de los contratos, salvo que redunde en una 

mejora de la situación patrimonial del deudor, etc.); siendo controvertidos para la 

jurisprudencia, en cuanto otrora la aplicación del Art. 1196 CC, los casos de 

indemnizaciones por daños extrapatrimoniales  provocados por la comisión de un hecho 



ilícito y las acciones de nulidades relativas), preconiza Alterini
818

, puesto que el 

acreedor no podría entrometerse en la administración de los bienes del deudor, en razón 

que la sola presencia de un vínculo obligacional entre ellos no lo autoriza a inmiscuirse 

en el manejo de su patrimonio mientras éste actúe de buena fe y con relativa diligencia; 

comprendiendo no sólo obligaciones patrimoniales, extrapatrimoniales (de dar y/o 

hacer) sino también los derivados de actos ilícitos cometidos contra el deudor, 

permitiendo la intervención, dada la laxitud del léxico y vocablo del legislador, ya sea a 

acreedores tanto privilegiados como quirografarios, sin importar la fecha de su crédito; 

no configurando con ello una pretensión autónoma, sostienen algunos autores, sino la 

legitimación para obrar en el proceso ocupando el lugar del deudor subrogado. 

 

4.2 Antecedentes legales 

Si bien urge la búsqueda de su génesis y sus estadíos originarios de recepción 

por parte de la normativa dentro de los límites del Derecho Romano, lo cierto es que en 

verdad el desarrollo de la acción subrogatoria encuentra sus precedentes en el antiguo 

derecho Francés y más tarde en el Código de Napoleón, que lo tuvo dentro de sus bases 

al contar con el principio debitor debitoris que surge asimilado también por la 

Costumbre Normandía, fuente ésta de la cual ha resultado extraído por el Código Civil 

Francés para servir de fundamento e inspiración a Vélez Sarsfield para la redacción de 

nuestro Código Civil y, asimismo, por otros ordenamientos jurídicos como ser los 

Códigos italiano, uruguayo, rumano, peruano, español y portugués, entre otros. 

Cita López Mesa
819

 que, en cambio, la figura de la Acción subrogatoria ha sido restringida 

en el margen de otros cuerpos normativos, tal como sucede con los Códigos germánico, 

suizo, chileno y el Derecho Anglosajón, los cuales se han apartado de la tradición franco-

romana, previendo sistemas más rudimentarios pero no por ello menos efectivos (vgr. 

attachment of debts). 

 

4.3 Análisis comparativo con otras figuras 
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No obstante el contexto en el que se encuentra regulada la Acción subrogatoria, 

no correspondería entender que la misma pueda ser asimilada a otros supuestos 

previstos por la legislación vigente. 

Algunos de ellos, en los cuales pueden observarse elementos que los distinguen, 

son: 

 Gestión de negocios: mientras que el gestor actúa con pleno desinterés sobre el negocio 

que se trate y asume la gestión de derechos ajenos sin poseer mandato del titular, el 

acreedor, en la Acción subrogatoria, funda su pretensión en conseguir la vigencia, 

solvencia y mantener la integridad e intangibilidad del patrimonio como prenda de 

garantía común para solventar el pago de las deudas. 

 Cesión tácita: en el caso de la Acción subrogatoria el deudor no efectúa cesión alguna al 

acreedor requirente ni éste tampoco ve sujetas sus posibilidades de ejercerla a reunir el 

previo consentimiento del deudor. 

 Mandato: el acreedor, sujeto activo de la Acción subrogatoria, ejerce sus defensas 

basadas en un derecho e interés exclusivo, fuera de los extremos ajustados de la teoría 

de la representación que presume  la existencia del contrato de mandato, aún cuando 

parte de la doctrina pueda entender la existencia de un mandato otorgado vía legal.  

Atento ello, Alterini
820

 procede a esbozar que algunas teorías que asimismo intentan 

definir la naturaleza jurídica de la Acción subrogatoria serían también la procuratio in 

re sua, título propio, institución compleja, las que se vinculan al carácter de los 

derechos involucrados y se delimitan conforme las cuestiones de representación.  

 Acciones revocatorias y de simulación: de las cuales se halla estrictamente diferenciada, 

a pesar de compartir cierto carácter de reparadora, en aspectos como la naturaleza 

jurídica, legitimación, prueba, límite de los montos exigidos, propósito, entre otros y 

que, en honor a la brevedad, consideramos debieran ser analizados en otros tópicos de 

tratamiento; por lo que remitimos a los Capítulos pertinentes. 

 Acción directa: se delimitan diferencias entre ambas acciones. Las fundamentales 

consisten en: 

o Mientras el acreedor subrogante carece de preferencia frente a los demás, en la 

Acción directa provoca que los bienes reclamados se incorporen en su propio 

patrimonio personal. 

o Mientras que el producto de la Acción subrogatoria ingresa al patrimonio del 

deudor, la Acción directa constituye un medio de ejecución. 

o La Acción directa presume la preexistencia del embargo sobre los bienes del 

deudor, requisito éste no exigible en materia de Acción subrogatoria, dentro de 

la cual el deudor puede mantener la libre disposición de su crédito. 
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o La Acción subrogatoria se relaciona con la forma de representación mientras la 

Acción directa se entiende como ejercicio de un derecho propio con carácter 

personal. 

o La Acción subrogatoria procede sobre el monto total del crédito mientras que 

la Acción directa encuentra su límite en el importe adeudado a quien la ejerce, 

hasta la concurrencia de la deuda a cargo del sujeto pasivo de la acción. 

 

4.4 Legitimación 

En nuestro país, muchos autores, entre ellos López Mesa
821

, sostienen que la 

denominación de Acción subrogatoria sería en verdad errónea, ello en virtud de 

aseverar no encontrarnos en presencia del ejercicio  de una verdadera acción sino de una 

legitimación subrogada que responde a aquélla “…que tenía el deudor reticente y no 

ejerciera…”, constituyendo así una legitimación sustitutiva del tercero interesado, el 

acreedor de dicho deudor reticente. 

Resume López Mesa
822

 que la Acción subrogatoria no es, entonces, una acción en sentido 

propio sino una legitimación extraordinaria “…que la ley concede a los acreedores para 

ejercitar los derechos del deudor, sin ser titular de tales derechos, ni ser representante del 

deudor ni estar facultado al efecto por éste…”. 

Ahora bien, tal como sucede procesalmente ante la existencia de cualquier 

planteo legal, y a ello no configura excepción la Acción subrogatoria, debe establecerse 

la legitimación tanto activa como pasiva a efectos de recuadrar la admisibilidad de la 

misma. 

 Legitimación activa: no se distingue entre clases de acreedores, en cuanto a su posición 

de privilegiados, preferentes o quirografarios a los fines de su ejercicio.  Tampoco 

resultan de especial relevancia, para su prevalencia, la antigüedad del crédito reclamado 

ni la constitución en mora al deudor.  El único requisito solicitado surge de la existencia 

de un crédito exigible, dentro de cuyos límites deberá obrar el acreedor subrogante 

evitando asimismo su desnaturalización en cuanto a las formas de ejercicio refiere.  El 

acreedor no reemplazará en ese caso la disponibilidad de administración del patrimonio 

                                                           
821

 López Mesa, “La “acción” subrogatoria u oblicua y el Proyecto de reformas al Código Civil 

(Algunos desarrollos en pro de su mejor conocimiento y empleo y del análisis de la reforma 

proyectada en esta materia)”, cit.. 

822
 López Mesa, “La “acción” subrogatoria u oblicua y el Proyecto de reformas al Código Civil 

(Algunos desarrollos en pro de su mejor conocimiento y empleo y del análisis de la reforma 

proyectada en esta materia)”, cit.. 



involucrado por parte  de su deudor sino que el único interés legítimo a perseguir se 

encuentra constituído por su conservación y/o eventual incremento. 

 Legitimación pasiva: sin lugar a dudas, se encuentra conformada en el sujeto deudor del 

deudor. 

 

4.5 Caracteres 

Hemos señalado ya que será el juez interviniente en el caso concreto quien posea 

la facultad de delimitar el terreno sobre el cual se sostendrá el ejercicio de la Acción 

oblicua, fundado ello en la inercia culpable del deudor en cuanto a la gestión de sus 

derechos y acciones y en la injerencia intolerable, vinculada a la reticencia o negligencia 

del mismo en la ejecución de sus derechos, procurando remediar así su insolvencia 

dañosa. 

De esta manera, resulta procedente enumerar las características que, a tales 

efectos y a la luz de lo manifestado, se erigen identificables: 

a. Es una acción personal, excepcional y creditoria (no existe derecho real del acreedor  

subrogante  sobre los bienes que constituyen su objeto). 

b. Es una acción individual que puede ser ejercida por cualquier acreedor, prescindiendo 

de la constitución de litisconsorcios y/o de autorizaciones y/o de consentimientos previos. 

c. Es una acción indirecta u oblicua dado que el subrogante actúa en representación del 

deudor haciendo que el producto de la acción ingrese en el patrimonio de éste último y no 

en el propio. 

d. Es una acción facultativa (no obligatoria). 

e. Es una acción autónoma, no subsidiaria de ninguna otra que pudiera ejercer antes o a 

posteriori el acreedor subrogante (ello no implica que deba considerarse la existencia, ya ha 

sido anticipado, de una pretensión autónoma, en virtud de la legitimación subrogada que 

revista el acreedor). 

f. No compromete el orden público, es decir, que por ello los legitimados para ejercerla 

podrán acordar o convenir no aplicarla o la extensión de sus límites. 

g. La doctrina subdivide  sus corrientes de opinión en cuanto a sostener que puede ser 

considerada:  

 

 Acción conservatoria, en virtud de perseguir el mantenimiento de la 

integridad e integralidad del patrimonio del deudor. 

 Acción de ejecución y persecución de los bienes del deudor para exigir 

el cumplimiento del crédito. 



 Acción mixta, entre los supuestos anteriores, de conformidad se defina 

la actitud de la acción. 

 Acción especial, de carácter abstracto y neutro, de naturaleza 

puramente instrumental, que servirá de actuación de vías 

conservatorias o ejecutorias, según el acreedor subrogante lo 

requiera en el caso concreto. 

 

En atención a dichos caracteres y al análisis cualitativo de derechos que pueden 

ser objeto de su selección, en su mayoría de contenido estrictamente patrimonial, 

deviene pautar la existencia de dos (02) clases de intereses opuestos entre sí: 

 El interés del deudor subrogado, que consiste en respetar su libertad y autonomía de 

decisión a fin de administrar y/o de ejercer las facultades de reclamo o protección de sus 

derechos. 

 El interés de sus acreedores, que persiguen consolidar el íntegro estado de su 

patrimonio, concebido como su prenda común de cobro, evitando que la inacción, inercia o 

desidia del deudor provoquen efectos desfavorables sobre el mismo que pudieran repercutir 

indirectamente sobre la masa de acreencias pendientes de satisfacción. 

Así las cosas, es que se interrelacionan los conceptos de inercia e injerencia que 

han dado lugar a múltiples pronunciamientos por parte de la doctrina, que ya hemos 

esbozado en puntos anteriores y que encuentran relación con los derechos que pueden o 

no ser materia de discusión dentro de los límites de la acción subrogatoria, en el juego 

armónico y articulado de los derechos patrimoniales, los personalísimos, los 

extrapatrimoniales y los inherentes a la figura del deudor y su patrimonialización a los 

fines de su exigencia judicial.  

 

4.6 Efectos 

Las cuestiones que se desarrollan en este Capítulo muestran que el efecto 

principal que produce la acción subrogatoria corresponde a la posibilidad de incorporar  

en forma directa al patrimonio del deudor aquel derecho o crédito cuyo reclamo hubiera 

sido manifiesta y negligentemente omitido por su titular, no a título personal sino por 

vía de legitimación excepcional. 

Ergo, resulta viable clasificar los efectos generales de acuerdo a las relaciones 

jurídicas entabladas entre los sujetos intervinientes. 



Entre el acreedor subrogante y el demandado se establece que éste último puede 

oponer contra el primero idénticas defensas y excepciones que hubieran prosperado 

eventualmente contra el deudor subrogado y no las que pudiera poseer contra él a título 

personal, dado que el espíritu mismo de la Acción oblicua reside en no ejercitar una 

acción propia sino aquélla que se asienta por el deudor inerte, equiparándole las 

condiciones a la legitimación por vía de excepción. 

La sentencia por cuanto le alcanzará a la totalidad del crédito del deudor 

subrogado, sin observarse el monto de la deuda  del acreedor subrogante, quien por no 

ser titular originario del crédito no podrá recibir pagos, aceptar quitas o celebrar 

cualquier otro acuerdo sin previo consentimiento de su deudor que sí puede hacerlo a 

título propio, siempre que no medie embargo, en su vínculo contra el demandado dado 

que dicha relación no deviene afectada por el ejercicio de la subrogatoria. 

Referido al acreedor subrogante y su deudor subrogado, la normativa establece 

que el bien pasa al patrimonio del deudor para que sobre él se entablen las acciones 

pertinentes, no importando asimismo para los acreedores su desaprovechamiento ni la 

traba de su libre disposición, toda vez que el reclamo del derecho material, su 

apropiación y el goce y disposición de los bienes del deudor por parte de los mismos, no 

les son concedidos por ley, sólo así las acciones judiciales viables sobre su patrimonio. 

La sentencia dictada en proceso operará cosa juzgada frente al subrogado. 

Respecto de los demás acreedores, debe observarse que el producido de la 

acción pertenece en forma íntegra al deudor subrogado siendo que el acreedor 

accionante no podrá hacer valer preferencia alguna sobre su crédito frente al resto de los 

sujetos que integran la masa de acreencias que pesa sobre el deudor. 

Todos los acreedores se mantienen en pie de igualdad de armas, condiciones y 

satisfacción crediticia y se procura que el producido de la acción ingrese a la prenda 

común de garantía para su máximo aprovechamiento y libre disposición por parte del 

deudor, quien lo encuentra incorporado a su patrimonio con el objeto de que sobre él 

recaigan las acciones de su/sus acreedor/es. 

La única alternativa, indispensable, que permite perfilar una posición 

preferencial del acreedor subrogante por sobre el resto de sus pares y asumir los 

mínimos recaudos más imprescindibles es la del requerimiento previo de servirse de la 



traba de la medida cautelar o precautoria de embargo que le otorgará, por su naturaleza 

misma, la oportunidad de obtener prioridad en el cobro. 

 

4.7 Aspectos regulados en el Código Procesal Civil y Comercial de la Nación 

El CPCCN regula la figura de la acción subrogatoria en sus arts. 111 a 114. 

Si bien el Código Civil y Comercial ha otorgado a este instrumento una nueva 

impronta e incorpora nuevos principios y ópticas de concepción en materia procesal, 

debe considerarse que la legislación formal no ha sido, hasta el momento, modificada en 

concordancia por lo cual deberá estarse a la regulación sustancial actual en relación 

directa con la normativa adjetiva vigente, que asimismo operaba de soporte instrumental 

al concepto definido por el Código Civil anterior. 

El Capítulo de Acción subrogatoria se encuentra ubicado dentro de esta 

codificación en el Título II referido a Partes, en virtud de ser concebido como un 

proceso de sustitución de personas con legitimación subordinada aplicable cuando la 

pretensión es determinada por un sujeto distinto a quien debiera constituírse en parte 

originaria que posee un interés conexo a aquél principal que sustenta la litis o el 

ejercicio de la acción y que, por ello, le permite hacerlo en forma autónoma. 

Enuncia el maestro Gozaíni
823

 que […] 

La legitimación para obrar le corresponde por cuanto el interés que actúa es propio aunque 

el derecho sea ajeno. No desplaza a la parte originaria sino que la acompaña en la actuación 

procesal, y ello por encontrarse habilitado expresamente por la legislación para hacerlo. 

Ahora bien, desde una óptica netamente procesal, podrán advertirse requisitos 

propios  que la delinean y condiciones específicas que motiven su ejercicio, a saber: 

 La existencia de una relación jurídica sustancial. 

 Un proceso en trámite. 

 Calidad de acreedor subrogante, titular de un crédito cierto, aún sujeto a 

término o bajo condición suspensiva. El mismo podrá actuar en calidad 

de parte, revistando una legitimación excepcional, pero sin tener 

condición de titular activo/pasivo de la relación jurídica que persigue. 
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 Solución normativa que autorice su admisión. 

 Interés legítimo, es decir, el acreedor tendrá la carga de demostrar el 

vínculo jurídico o de derecho material que lo relaciona y/o justifique los 

basamentos de la solución de ejercer la facultad subrogatoria prevista 

por ley a modo paliativo del desinterés evidente del deudor, a menos que 

la medida de dicho interés pudiera verse cubierta con la solvencia 

patrimonial de éste último, haciendo carecer de incentivo la procedencia 

de la acción. 

 Inacción del deudor, elemento indispensable.  En cuanto el deudor obrara 

de manera diligente con respecto a sus derechos, ello tornaría en 

injustificada la actuación de terceros que lo subroguen en sus acciones y 

que fundarían su intromisión en la incuria del deudor que brinda 

raigambre a la existencia misma de la Acción subrogatoria.  No resulta 

necesario corroborar las bases subjetivas que motivaron su inacción sino 

la simple configuración de su omisión, representada en la inercia del 

solvens y la necesidad del acreedor subrogante que le permita demostrar 

su actividad. 

La doctrina actual asimismo propone las denominadas condiciones superfluas de 

ejercicio como ser: no exigirse al acreedor la posesión de un título ejecutivo o cualquier 

otro que pudiera verificar la insolvencia del deudor subrogado ni tampoco la 

acreditación de intentos de ejecución de bienes previos y fallidos o la fecha del crédito 

en virtud del cual se exige.   

También pueden ser consideradas tales la autorización judicial previa para 

ejercer la acción (art. 111 CPCCN), por ejemplo en materia de contrato de mandato y de 

fideicomiso, la intimación previa al deudor a fin de que haga valer sus derechos y la 

previa constitución en mora del deudor. 

Es así como el CPCCN entiende a la acción subrogatoria como uno de los 

tantos supuestos que se enmarcan dentro de lo que ha dado en llamarse sustitución de 

parte, resultando aún conflictivo para la doctrina unificar criterios y eliminar las 

posibles confusiones  que pudieran establecerse entre los vocablos sustitución, sucesión 

y/o actuación en interés y derecho propios (vgr. acción subrogatoria, citación de 

evicción, sustitución originaria o sucesiva). 



En el caso que nos ocupa, sostiene Gozaíni
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 que la constitución del interés está 

íntimamente relacionada a la legitimación procesal habilitada para el sustituto y 

constituye una situación atípica de defensa de los derechos. La integración de esta nueva 

forma procesal requiere se preste expresa conformidad a los fines de salvaguardar la 

plena observancia, vigencia y satisfacción de los principios de igualdad y bilateralidad 

dentro del proceso. 

El interés sustancial no varía, la parte continúa siendo la misma, modificándose  

solamente las personas y el margen de expectativas que pudiera argumentar el sustituto, 

incluyendo en ello las cargas, potestades, deberes y los límites de la cosa juzgada que la 

sentencia dictada proyecte aún en caso de litisconsorcio y sustitución parcial (con 

excepción de la materia personalísima e indisponible: confesión, transacción, 

allanamiento, reconocimiento de firma, entre otros). 

El art. 112 CPCCN, luego de plasmar en el art. 111 precedente que el ejercicio 

de esta acción no requerirá autorización judicial previa, se refiere a la citación fijando 

que antes de conferirse traslado al demandado se citará al deudor (en su domicilio real) 

por el plazo de diez (10) días (situación ésta que recepta el CCyC en su nueva 

regulación) a los efectos de que formule oposición fundada en litispendencia 

(denunciando radicación de la causa y demás fundamentos y prueba) o la improcedencia 

de la subrogación, o bien interponga demanda considerándoselo actor y haciendo cesar 

las bases de la acción sustitutiva, pudiendo intervenir el acreedor bajo la forma prevista 

en el primer apartado del Art. 91 sobre calidad procesal de los intervinientes (vgr. 

litisconsorcio activo, simple o adhesivo). 

La acción subrogatoria, en consecuencia, procede dependiente de la voluntad de 

quien es o debiera ser parte o quien se declara no deudor a los fines de que el juez se 

pronuncie sumariamente conforme el fumus bonis iuris o verosimilitud del derecho 

sustancial que las partes argumentan y debaten. 

Si el deudor comparece mas no lleva a cabo las atribuciones concedidas por el 

art. 112, la legislación prevé que sea considerado tercero coadyuvante o adherente 

litisconsorcial y pueda actuar de modo accesorio y condicionado, pudiendo ser 

convocado, según disponga el órgano jurisdiccional, a absolver posiciones o reconocer 
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documentos; toda vez que a pesar de no ser parte, ésta reclama los derechos en su 

nombre en ejercicio de lo pautado por el CCyC en materia de Acción oblicua o 

indirecta. 

Finalmente, el art. 114 dispone que la sentencia y su cosa juzgada alcancen al 

deudor haya o no comparecido y aunque no haya intervenido en calidad de parte por 

tratarse de un supuesto de sustitución procesal dentro del cual ha tenido a su alcance el 

poder de explayarse respecto a la oposición de defensas y excepciones dilatorias y 

perentorias que tuviera como parte originaria, lo mismo que quien sustituye con 

legitimación autónoma recíprocamente. 

La sentencia afecta en igual proporción a subrogante y subrogado aún cuando el primero 

hubiera intervenido originariamente. Para el caso del subrogado haya o no comparecido 

porque “en el primer caso, ha sido parte, y en el segundo él es el único responsable de su 

incomparecencia y, por ello, se debe conformar con lo decidido en el proceso”, entiende 

Arazi.
825

 

El sustituto podrá ejercer la facultad de ejecutar la sentencia y procurar el 

crédito, eso sí, sin utilizar medidas de compensación y/o aceptación de pago, pues no es 

el titular del derecho sustancial, material o de fondo pudiendo hacerlo sólo mediando 

previa cesión debidamente documentada por dación en pago y en cumplimiento de 

mandas judiciales accesorias. 

Finalmente, en materia de plazos de prescripción aplicables al ejercicio de la 

acción, deberá estarse a lo dispuesto a partir del Art. 2560 y demás cc. CCyC.   

 

4.8. Breve reseña jurisprudencial 

Habiendo esgrimido los aspectos de fondo y de forma relativos al perfil 

legislativo brindado a la Acción subrogatoria, se impone esbozar suscintamente y en 

honor a la brevedad, algunos criterios determinados por la actividad pretoriana. 

Si bien los derechos litigiosos de los deudores sobre un inmueble adquirido por boleto de 

compraventa no resultan susceptibles de embargo ni de ejecución forzada, por no 

configurar situaciones claras, precisas y fácilmente estimables y realizables, sí pueden 

constituir objeto de acción subrogatoria por no ser el bien en sí mismo de naturaleza 

inembargable (CApel CivyCom., Sala II, Concepción del Uruguay, Entre Ríos, 23/03/2001, 
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“Correa, Mario E. c/ Barragán Guerra, Lorenzo A. – sus herederos o sucesores s/ 

Escrituración y/o cumplimiento de contrato – Ejecución de sentencia de honorarios – 

Acción subrogatoria”, SAIJ - FA 01080369). 

Para ejercitar procedentemente la Acción subrogatoria es necesario que concurran al menos 

dos (02) elementos: calidad de acreedor del accionante e incolumidad o acrecentamiento 

del patrimonio del deudor (CApel CivyCom., Trenque Lauquen, Buenos Aires, 23/06/1992, 

“Aramburu, Lucas s/ Sucesión”, SAIJ - FA 92013137). 

El principio reside en que el patrimonio del deudor constituye garantía colectiva de los 

acreedores y consiste en facultades que les son conferidas a fin de que pueda remediar los 

graves perjuicios que puedan derivar del caso en que el deudor dejara consumar su ruina o 

empobrecimiento creciente por incuria o negligencia, convirtiéndolos en víctimas de su 

declinación patrimonial. El carácter de la acción será entonces abstracto, neutro y su 

función conservatoria o ejecutiva, instrumental y carente de contenido propio (CNApel 

Com., C.A.B.A., 07/06/2011, “Poselski, Ana María c/ CIPI S.C.A. s/ Ejecutivo”, SAIJ - FA 

11130274). 

Son subrogables todas las opciones de origen legal o contractual abiertas a favor del deudor 

cuando importan definir una situación preexistente y no crear una nueva y aún para hacer 

valer facultades del deudor que hubiera omitido ejercer, por ejemplo, demanda de nulidad 

de actos jurídicos obrados por el deudor (CApel Civ.,Com.,Lab.yMin., Comodoro 

Rivadavia, Chubut, 16/02/2005, “D.S., J. c/ C.A.O. s/ Acción subrogatoria”, SAIJ - FA 

05150307). 

La procedencia de la acción en cuanto al abogado interviniente en concepto del reclamo de 

cobro de sus honorarios en virtud de la celebración de pacto de cuota litis, se constituye a 

partir de su calidad esencial de acreedor (CApel CivyComFed., C.A.B.A., 26/04/2011, 

“Bonfigli, Alberto J. y otros c/ Estado Nacional y otros s/ Daños y perjuicios”, SAIJ - FA 

11030298). 

En materia de alimentos es viable ejercer, por vía de Acción oblicua, el derecho pecuniario 

adquirido por cuotas vencidas en razón de ya estar incorporado a su patrimonio y podrá ser 

exigido por el acreedor del alimentado, mas no subrogarse en el derecho de solicitar 

alimentos (por ejemplo, supuesto en que el abuelo ejerza la subrogación con motivo de 

haberle prestado alimentos a su nieto). No se requiere investir la guarda del beneficiario ni 

probar su detentación, máxime cuando el obligado al pago era el demandado de la pensión 

(CNApel Civ., Sala B, C.A.B.A., 26/05/1996, “B., S.C. y otros c/ M., D. s/ Alimentos”, 

SAIJ - FA 93020177). 

Por último, en “Famyl S.A. Salud para la familia c/ Lombardini, Pablo A. y otros s/ Cobro 

sumario de sumas de dinero” (CApel CivyCom., Junín, Buenos Aires, 10/07/2014, SAIJ - 

FA 14010253) ha sido estipulado que procede declarar falta de legitimación pasiva en 

ocasión de no haber sido verificado que el demandado fuera guardián del vehículo 



conducido por el menor y que provocara el accidente de tránsito, siendo ello fundamento 

suficiente para lo abonado por la empresa de medicina prepaga en su carácter de parte 

actora en el proceso, dentro de los límites de su obligación contractual y respecto al menor, 

sin devenir en obligada a asumir el resarcimiento por daños y perjuicios toda vez que la 

Acción subrogatoria sólo se torna operativa en cuanto al derecho a reclamar reembolso de 

gastos cuando el sujeto responsable del accidente, o quien lo provoca y origina, no es el 

beneficiario del plan médico que presta.  Asimismo, dispone que se advierte improcedente 

la repetición de lo abonado en concepto de gastos de asistencia médica efectuados por parte 

de dicha empresa cuando la subrogación por pago se pretende hacer valer contra el afiliado 

(damnificado), pues dentro de las limitaciones al principio general del Art. 771 CC 

(observar la vigencia, al tiempo del dictado de la presente resolución, del anterior Código 

Civil de la Nación; en la actualidad surge idéntico criterio contemplado de acuerdo obra en 

el Art. 741 CCyC) figuran como intransmisibles a tales fines los derechos inherentes a la 

persona, asistido de mayor  razonabilidad cuando el contrato de servicio celebrado entre la 

empresa de medicina prepaga y su afiliado no distingue entre culpa de padres, 

representantes legales y/o guardadores en lo que refiere a la exclusión de cobertura. 

Otros supuestos de interés, 

CNCiv., Sala A, C.A.B.A., 19/06/1996, “J., O.J.”, Digesto Jurídico, 1999-2-510; SJ 1724 

(sobre derechos hereditarios). CNCom., Sala A, C.A.B.A., 13/02/1997, “Cycsa c/ Saigro 

S.A.”, La Ley, 1997-E, 71 (sobre Acción oblicua con traba de medida cautelar de embargo). 

CNCom., Sala A, C.A.B.A., 30/06/1999, “Caja de Crédito La Capital c/ Sovanni, Adolfo”, 

La Ley, 2000-A, 74; Digesto Jurídico,  2000-1-1012 (sobre Acción subrogatoria – Pago – 

Figura del fiador). 

Sin duda alguna, es inevitable vislumbrar que los antecedentes jurisprudenciales 

comentados responden a la vigencia del Código Civil anterior, ello en virtud de la 

exigüidad del plazo de aplicación de la nueva normativa y atento la excepcionalidad  de 

causas que tramitan referidas a la clase de acción que nos ocupa, careciendo de 

pronunciamientos concretos sobre el tópico a partir de la entrada en vigencia del Código 

Civil y Comercial de la Nación. 

De todas maneras, ello no obsta a que tales citas puedan servir de precedente y 

base de análisis y columna vertebral en el tratamiento de la cuestión, adaptados, en su 

parte pertinente, a los extremos actuales introducidos, en la producción de próximos 

pronunciamientos por parte de los Tribunales competentes de las distintas jurisdicciones 

de nuestro país. 

Habrá que saber aguardar las expresiones que emanen de la jurisprudencia actual 

a partir, como refiriéramos supra, de la entrada en vigencia de la nueva codificación 



para evaluar la evolución de la técnica pretoriana y la aplicación práctica de la letra 

legislativa.    

 

4.9 Reformas introducidas por el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación 

Desarrollados ya los aspectos fundamentales sobre los cuales se asienta la 

regulación de la acción subrogatoria, corresponde identificar las modificaciones y/o 

consideraciones específicas que dicho arquetipo ha experimentado en la confección del 

nuevo CCyC. 

En principio, el Código Civil no contenía una definición conceptual de la 

obligación que ahora sí existe y surge expresa del Art. 724 CCyC.  Primera observación 

de relevancia. 

En consecuencia, el instrumento de la acción subrogatoria que obraba 

esquematizado en su definición en la letra del art. 1196 CC, concluye siendo receptado 

por el actual art. 739 CCyC, el cual le concede mayor jerarquía en cuanto procurar su 

aplicación con notable asiduidad dentro del campo correspondiente a la praxis judicial. 

Cobijando acciones de carácter general, el legislador logra la prescindibilidad  

del reconocimiento casuístico en miras a bastarse en sí  mismo la sola configuración de 

los requisitos legales establecidos. Viene a enmendar así, el nuevo CCyC, antiguas 

deficiencias legislativas al respecto, saneando e innovando asimismo en cuanto a poner 

de realce la posibilidad de ejercer la acción respecto de un crédito que no revista la 

calidad de exigible. 

Aún así, parte de la doctrina se ha orientado hacia una postura estrictamente crítica a la 

reforma, señalando yerros de considerable entidad, tal como advierte López Mesa
826

 cuando 

cita y se refiere, basando su análisis en el derecho comparado, a que la no exigibilidad del 

crédito objeto de Acción subrogatoria permitirá que puedan reclamarse por dicha vía 

obligacional de carácter natural y condicional, de condición irrepetible, generando con ello 

que el acreedor subrogante se coloque en una posición favorable y en mejor situación que el 

deudor subrogado y remiso, cuyo concepto también critica. 
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Asimismo, calificando de heterodoxa, imprecisa y peligrosa la reforma, se ocupa 

de observar la legitimación sosteniendo que se confiere la acción a quien no posee un 

interés actual en el ejercicio del derecho por parte de sus deudor quien, al no tener 

expedito el cobro, su interés será mediato o futuro, dice, pero no actual, concreto ni 

presente y el concepto de no preferencia del acreedor subrogante, a diferencia de lo que 

sucede con la acción directa, lo cual originará, asevera, un notable desinterés en la 

aplicación de la herramienta, sin mejorarse la funcionalidad y situación de la misma. 

Otros autores señalan, sin embargo, que quedan excluídos los créditos 

eventuales, condicionales y aquéllos que sólo pueden ser exigidos por su titular, siendo 

objeto de la acción los derechos patrimoniales del deudor si éste se muestra reticente a 

su exigencia y su omisión afecta el cobro de su acreencia. 

Si bien nos hemos referido en parágrafos anteriores a las características más 

sobresalientes de la figura, se erige como elemento novedoso de incorporación legal, 

aún cuando el mismo se encontrara ya estipulado en las legislaciones procesales de 

distintas jurisdicciones provinciales, la obligatoriedad de citación al deudor prevista en 

el art. 740 CCyC, que la equipara en tal sentido al ejercicio de la acción directa. 

El art. 740 es de neta naturaleza procesal. 

Con ello y sin ahondar en demasía respecto de la regulación procesal vigente, se 

ha permitido la intervención del deudor subrogado en aras de salvaguardar su derecho 

de defensa en juicio, propiedad y ejercicio de la libertad individual, de expreso y 

simultáneo raigambre constitucional y convencional. 

La citación al deudor se implementa con carácter indispensable previo al 

traslado de la demanda con el objeto de subsanar la inactividad o inercia del deudor ante 

la justificación cabal de la pretensión perseguida por parte del acreedor. 

El deudor, aún sin tener la obligación de comparecer, podrá ejercitar la facultad, 

entonces, de oponerse fundadamente a la procedencia de la subrogación, asumiendo el 

rol de parte actora en la exigencia conducente del cobro de su crédito; no implicando 

necesariamente con ello la conformación de un litisconsorcio necesario, aún cuando el 

régimen de costas y los efectos de la cosa juzgada resulten extensibles. 

El deudor subrogado podrá, si decide avenirse al proceso en calidad de parte, 

suplir al acreedor en sus facultades y hacer propia su pretensión o modificarla y hasta 

incluso interponer nueva demanda, otorgando también un bien a embargo que satisfaga 



la totalidad del crédito exigido y extinga la subrogación; provocar la intervención del 

acreedor en carácter de tercero coadyuvante o adherente simple que colabore con el 

deudor en la ejecución de sus acciones pero desde una posición secundaria o accesoria; 

o bien intervenir en calidad de tercero en cuyo caso podrá adherirse de forma simple 

para no quedar excluído de la acción y mantener sus atribuciones. 

En caso contrario, de optar por no comparecer a la citación y vencidos los plazos 

perentorios establecidos por la legislación de forma local de que se trate, la acción 

continuará su avance ordinario, sin su intervención, sin generar con ello la 

inoponibilidad de los efectos de la cosa juzgada al deudor remiso. 

En cuanto a la figura del acreedor deberá observar la precaución de interponer su 

demanda de forma directa, a fin de evitar la oposición de la excepción de falta de 

legitimación, en razón de los fundamentos que ya han sido citados. 

El art. 741 CCyC estatuye los derechos excluídos de la persecución por vía de la 

figura que nos ocupa y a los cuales ya nos hemos referido precedentemente. 

Habrá que considerar expresamente y resumir que se entienden por tales los derechos 

inherentes a las personas, inseparables de su individualidad (v.gr.: indemnización de 

consecuencias no patrimoniales, art. 1741 CCyC – afectaciones a la dignidad, art. 

52CCyC), derechos excluídos por ley de la garantía común de los acreedores (v.gr.: 

acciones inembargables, arts. 743 y 744CCyC – principio de inembargabilidad relativa de 

los derechos reales sobre cosa ajena e inembargabilidad de indemnizaciones patrimoniales 

o morales derivadas de daños o lesiones psicofísicas del deudor) y las meras facultades del 

deudor (v.gr.: aceptación de ofertas contractuales, facultades de disposición o de uso, goce 

y administración, etc.) a menos que el Juez, en aplicación de su sana crítica, interprete que 

resultan en una mejora sustancial de la situación patrimonial del deudor.  

El art. 742 CCyC brinda abrigo contra eventuales maniobras fraudulentas que 

pudieran ejecutar el deudor subrogado y el deudor de éste, consagrando las defensas de 

las que dispone el demandado, quien no dispone de la facultad de oponer excepciones 

de carácter personal frente al actor. 

La representación de la defensa en juicio y la integridad del patrimonio del 

deudor en su función de prenda de garantía común de los acreedores, como cuestión 

obligacional, se adicionan al concepto de constitucionalización del derecho privado 

incorporado en el art. 1° CCyC. 



El demandado se encuentra facultado para oponer todas las defensas y demás 

prerrogativas contra el acreedor que colaboren a verificar la ineficacia de la acción, con 

excepción de las acciones que pudiera ejercer contra él. 

El vínculo jurídico obligacional entre el demandado y el deudor subrogado no se 

extingue, por lo que el primero podrá exigir el saldo de su crédito ante el titular 

originario del derecho, poseyendo aptitud de recibir el pago de su propio deudor si es 

que no existe medida cautelar que lo impida y siendo que toda cuestión que pudiera 

surgir a posteriori de la interposición de la demanda resulta asimismo oponible al 

acreedor subrogante.   

Los efectos de la sentencia, de acuerdo al espíritu ínsito de la normativa, 

comprenden el crédito total que el demandado tuviera contra el deudor subrogado, no 

obstante el monto límite correspondiente al crédito cuya persecución insta el acreedor 

subrogante, quien no recibe beneficio ni privilegio alguno sobre la diferencia ni en 

virtud de su acción. 

El producto obtenido ingresa, en consecuencia, en forma íntegra al patrimonio 

del deudor titular subrogado. 

Una vez consolidada dicha circunstancia sólo la traba de la medida cautelar de 

embargo, de naturaleza preventiva o precautoria, podrá otorgarle preferencia en cuanto 

al cobro y resguardo del crédito en cuestión. 

En caso de verificarse la comisión de fraude a los derechos del acreedor 

subrogante, reza el Art. 742, las defensas analizadas supra devendrán en inoponibles, 

suspendiendo el trámite del expediente principal a los efectos de que la cuestión 

fraudulenta sea resuelta, con carácter previo, vía incidental. 

 

5. Colofón 

A modo de corolario de todo lo expuesto precedentemente, se impone efectuar 

conclusiones. 

La Acción subrogatoria, entendida como supuesto de sustitución procesal, 

constituye una alternativa de legitimación procesal especial, anómala o “sui generis” 

que permite o autoriza que un sujeto ajeno a la relación obligacional pero legitimado 



para obrar en proceso, se coloque en posición de la parte titular del derecho y del 

vínculo sustancial para esgrimir la pretensión objeto de la citada acción. 

A partir de dicho concepto, las concepciones doctrinarias y jurisprudenciales 

dividen sus interpretaciones. Es cierto señalar que el ejercicio de la acción subrogatoria 

configura una rara avis dentro de la órbita tribunalicia. 

Se manifiesta como un instrumento infrecuente y de poca utilización en la 

práctica y ello se debe, sugieren algunos autores, a las demoras y complicaciones  que 

produce en cuanto al cobro del crédito generando incertidumbre entre los justiciables y 

desaliento de la inversión. 

Aún más, algunos redoblan la apuesta argumentando que suele ser utilizada con 

fines especulativos, con el objeto de forzar al deudor a negociar, quizás hasta con un 

acreedor quirografario, quien procura obtener ventaja o beneficio por sobre otros 

acreedores que revistan carácter de preferentes y/o privilegiados; aunque ello no 

garantice su plena satisfacción dado que el acrecentamiento patrimonial que puede 

provocar el ejercicio de la Acción subrogatoria no sólo acoge a los acreedores simples 

sino que también puede enriquecer a otros que con ellos compartan la prenda común y 

posean créditos preferidos. 

El acreedor subrogante, tercero ajeno al vínculo de la obligación motivadora, se 

hace parte procesal para defenderla pretendiendo reemplazar al deudor subrogado en la 

protección de sus bienes objeto de garantía común, a través del ejercicio de una 

pretensión sustitutiva. 

López Mesa
827

 se ha ocupado de determinar algunas utilidades y desventajas de la figura, a 

saber: 

Beneficios: la Acción subrogatoria resulta de suma utilidad en cuanto los derechos 

pretendidos refieran a prestaciones diversas en dinero y derechos reales, cuestiones éstas en 

las cuales la sola traba de embargo deviene insuficiente, a diferencia de lo que sucede en 

otros supuestos en los cuales se observa aplicable para garantizar que un crédito no se torne 

ilusorio. 

Ante la desidia e inercia del deudor y siendo plausible que la satisfacción del derecho se 

concrete sólo en base a la gestión compleja de un acreedor activo y que ocupa su lugar en el 

                                                           
827

 López Mesa, “La “acción” subrogatoria u oblicua y el Proyecto de reformas al Código Civil 

(Algunos desarrollos en pro de su mejor conocimiento y empleo y del análisis de la reforma 

proyectada en esta materia)”, cit.. 



reclamo, el primero se expone a ser sustituído por sus acreedores en la persecución de sus 

derechos si él no se ocupara de defenderlos de forma adecuada. 

Desventajas: la inexistencia de ventaja o preferencia para el acreedor subrogante, quien 

asume individualmente solventar costas del proceso y riesgos de su ejercicio. 

No se trata de una acción simple y rápida. 

Por ello, observa la necesidad de regular una Acción directa contra el 

demandado, más cómoda y ventajosa que permitiría actuar no sólo a nombre del deudor 

sino también en forma simultánea, en nombre propio.  Esto consentiría conservar el 

beneficio exclusivo sobre el importe íntegro de su acreencia sobre el producido de la 

acción, eximiendo de nuevos planteos personales y evitando la extensión temporal 

considerable que insume la acción subrogatoria y que vulnera ostensiblemente la 

garantía procesal de plazo razonable, base del debido proceso. 

Incluso, en otro orden de cosas, la finalidad conservatoria de la medida a fin de 

resguardar el patrimonio del deudor, evitar la evasión patrimonial y la extinción de un 

derecho que obrará potencialmente en el patrimonio del deudor subrogado, se vería 

consolidada estableciéndose una vía directa de reclamo y soslayando la doble vía 

procesal que se entabla primero entre el acreedor subrogante y el demandado para 

impedir indirectamente la frustración de un derecho por inactividad de su titular e 

incorporarlo a la prenda común de los acreedores y segundo, ejercer una acción 

autónoma (cobro sumario o daños y perjuicios) incoada por el acreedor, como segunda 

litis, destinada a efectivizar y percibir su crédito. 

Atento lo antedicho, la regulación en materia sustancial de la Acción 

subrogatoria por parte del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación vigente 

requiere de un profundo y razonado ajuste de las normas procesales, instrumentales no 

solamente en cuanto al alcance del articulado del Código Procesal Civil y Comercial de 

la Nación sino también a nivel local, en cada uno de los Códigos de forma de aplicación 

en las provincias, que se impone menester. 

Otras cuestiones de relevancia consistirán en afianzar los alcances procesales 

que el ejercicio de la acción propone sobre la figura de los terceros de acuerdo a su 

orden de intervención y prelación y definir los conceptos de legitimación e interés, 

identificándolos con independencia, como correlato y base fundante de su ejercicio y 

correcta y efectiva conceptualización para adaptar la teoría clásica y tradicional del 



Derecho Procesal en tal sentido, dando paso a una nueva y acorde valoración 

actualizada de tales términos y sus contenidos. 

El rol de los jueces imprime destacada importancia en relación al verdadero 

rendimiento de la medida y al intrínseco convencimiento de la parte actora al ejecutar la 

opción utilizada. 

Un perfil de juez activista, preocupado por la resolución del conflicto y la 

satisfacción plena o al menos lo más cercano a la plenitud posible, de los intereses 

discutidos y alejado de la rigidez que, en ocasiones, manifiesta la corriente del 

garantismo, motivará al accionante a emplear estas medidas en aras de la agilidad y 

efectividad no sólo procesales sino asimismo sobre sus aspectos sustanciales o 

materiales. 

 



CAPÍTULO XXIX 

ACCIONES POSESORIAS Y ACCIONES REALES 

POR MARIANO SAFRONCHICK 

 

 

 

 

 

1. Concepto 

Las acciones reales se caracterizan por proteger los derechos reales. El nuevo 

CCyC indica que son […] “los medios de defender en juicio la existencia, plenitud y 

libertad de los derechos reales contra ataques que impiden su ejercicio” (
828

). 

Por ello tienen los siguientes caracteres: “a) Gozan del ius persequendi, o sea de 

la facultad de hacer valer el derecho contra cualquiera que se halle en posesión de la 

cosa; b) tienden al mantenimiento del derecho, y por lo tanto, se ejercen tantas veces 

como sea necesario para defenderlo; c) deben instaurarse ante el juez del lugar en donde 

está situada la cosa” (
829

), y d) son imprescriptibles, sin perjuicio de lo dispuesto en 

materia de prescripción adquisitiva. 

 Las acciones posesorias en cambio se caracterizan por proteger específicamente 

el derecho posesorio. En este sentido el CCyC indica que […] tienen por finalidad 

mantener o recuperar el objeto sobre el que se tiene una relación de poder (
830

). 

Por tal motivo tienen los siguientes caracteres: “1º) Se dan en protección de un 

derecho real: la posesión; 2º) su objeto es mantener al poseedor en el goce de su derecho 

y no de extinguir el derecho por el ejercicio de la acción; 3º) se dan no contra 

determinada persona, el deudor, sino contra cualquiera que turba el derecho y cuantas 

veces este sea turbado, 4º) se dan no solo contra el despojante sino también contra sus 
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sucesores a título particular, es decir, confieren el ius persequendi; 5º) finalmente 

tramitan ante el juez del lugar en que esta situado el inmueble” (
831

). 6º) Prescriben al 

año desde el despojo o turbación (cfr. art.2564) 

La doctrina ha discutido durante la vigencia del Código de Vélez, sobre el 

carácter real o no de las acciones posesorias. El hecho de que el sistema no las hubiera 

enumerado dentro de las acciones reales hacía pensar que las mismas eran acciones de 

carácter personal. 

Al respecto se dice […] 

“Es cierto que tanto el derecho sustancial como el adjetivo distinguen netamente la acción 

posesoria de la petitoria, cuyas télesis, caracteres y modalidades son distintas, así también 

como su trámite. Ello así las acciones posesorias tienen por objeto obtener la conservación 

del "corpus" posesorio, cuando el poseedor fuere despojado de él o turbado en su posesión. 

No tiene otros alcances, pues constituye un remedio provisional dirigido a restablecer la 

plenitud de la posesión alterada, siendo indiferente resolver la existencia o no del derecho a 

la posesión (ius possidendi). En razón de ello, las acciones posesorias se diferencian de las 

petitorias que, por el contrario, tienen por fin la recuperación de un derecho real. De allí que 

el codificador, apartándose de los antecedentes romanos en la materia, reglamentó la acción 

real, independientemente de la posesoria, sin acumulación del petitorio y del posesorio” 

(
832

). 

Esta postura fue rebatida por Borda entendiendo que los caracteres que una y 

otra compartían tenían notas comunes solo que las acciones posesorias, en realidad, 

tendían a proteger un derecho real. 

El nuevo CCyC no dirimió esta discusión conservando el problema. Aunque se 

legisló ambos tipos de acción (la posesoria y la real) en el titulo XIII, dando el capítulo 

primero a las acciones posesorias y el segundo las reales, la incertidumbre se mantiene. 

 

2. Objeto de las acciones reales y posesorias 

Sostiene el nuevo CCyC que […] 
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“En la acción real se plantea la defensa del derecho real respectivo contra el que posee la 

cosa o contra cualquiera que lo viole en razón que aquél es oponible erga omnes" (
833

). 

Las acciones posesorias, por su parte, son vías que proporciona el ordenamiento 

jurídico para la protección de la posesión cuando la misma se ve afectada o amenazada 

de modo inminente. 

Este precepto es recogido por el art. 2238 del CCyC, caracterizando a tales 

acciones (las posesorias) por su finalidad, o atendiendo el medio de turbación o el 

desapoderamiento que hubiese afectado la relación de señorío de la persona con la cosa. 

En cambio, la acción real es aquella encaminada a la defensa en juicio de la 

existencia, plenitud y libertad de los derechos reales. 

Como vemos, el objeto de una y otra son diversos. La acción posesoria se 

encamina a defender únicamente la posesión y la petitoria (real) a la protección de toda 

la extensión del derecho. 

Las distintas acciones reales son enumeradas en el art. 2248 del CCyC: 

La acción de reivindicación es aquella encaminada a defender la existencia de 

los derechos reales, y se ejerce ante el desapoderamiento. La acción negatoria defiende 

la libertad de los derechos reales y se encamina cuando hay turbación, especialmente 

ante la atribución indebida de una servidumbre u otro derecho inherente a la posesión. 

La acción confesoria, finalmente, pretende la plenitud del derecho real y opera ante 

actos que impiden ejercer derechos inherentes a la posesión especialmente el ejercicio 

de una servidumbre. 

Por su parte, las acciones posesorias están reguladas en los arts. 2241 y 2242 del 

CCyC. La acción de despojo tiende a recuperar la tenencia o posesión sobre una cosa de 

la cual su titular fue despojado. La acción de mantener proteger y mantener la tenencia 

o posesión sobre una cosa de la cual su titular es turbado. 

En ambos supuestos de acciones posesorias el CCyC contempla que estas 

defensas son oponibles ante una obra en ejecución o cuyo comienzo es inminente. 

 

3. Relación entre las acciones reales y posesorias 
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Ambos tipos de acción (petitoria y real) son concebidas para la protección de la 

relación existente entre el hombre y la cosa sobre la cual el ordenamiento jurídico le 

reconoce derechos. 

Las acciones posesorias tienden a proteger un derecho real especifico, esto es la 

tenencia o la posesión y las acciones reales los derechos reales en general. 

Por tanto, las acciones reales son mas amplias que las posesorias por cuanto 

tienden a proteger un universo de derechos mayor que las segundas, pudiendo incluso 

entablarse una acción real para la protección de la posesión o tenencia. 

La acción posesoria tendrá como ventaja un marco de conocimiento acotado a 

los hechos de la tenencia o posesión (independientemente del derecho real de dominio u 

otros derechos reales) y su procedimiento será mas acotado. 

La acción real, por su lado, contará el beneficio de probar hechos y lograr 

resultados que en las acciones posesorias están vedados. 

El actual CCyC sostiene el criterio del código de Vélez al disponer que se 

autoriza que tramitada (y concluida) la acción posesoria se podrá iniciar la acción real. 

“La sentencia que rechaza la acción posesoria de recuperar intentada por quien esgrime el 

título de dueño del inmueble, no es definitiva a los efectos de su revisión, por vía del 

recurso de inconstitucionalidad, desde que queda al accionante la posibilidad de promover 

la correspondiente acción real” (
834

). 

“Si el turbado o despojado opta por la acción posesoria, subsiste la posibilidad de ejercer la 

acción real, para lo cual será necesario que la instancia posesoria se encuentre terminada 

(art. 2484). En dicha instancia sólo se discuten las situaciones de hecho, sin que se 

examinen los derechos de las partes, razón por la que el Código autoriza al vencido a 

promover una instancia distinta, en la que se decida el fondo de la cuestión con los efectos 

de la cosa juzgada definitiva, En la instancia posesoria se deciden cuestiones de manera 

provisional; la cosa juzgada es formal, en lugar de material” (
835

). 

La acción posesoria y petitoria (real) no pueden ser acumuladas, debiendo 

concluir la primera (acción posesoria) para intentar la segunda (petitorio). No se podrá 
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deducir la acción real mientras este pendiente la acción posesoria, debiéndose satisfacer 

las condenaciones de la acción posesoria para poder iniciar la acción petitoria. 

A su vez, optada la vía de la acción real, ya no se podrá hacer uso de la acción 

posesoria (cfr. art 2273). 

 

4. Generalidades de las acciones reales.  

Las acciones reales pueden ser esgrimidas por todos y cada uno de los titulares 

del derecho real que se trate y puede ser ejercida contra terceros ajenos a la cosa o bien 

contra co-titulares del derecho real (cfr. art.  2251, CCyC). 

 

4.1 Sujetos activos y pasivos 

Se establece que entre co-titulares del derecho real la medida de la acción es la 

medida del derecho cuya titularidad se tenga, es decir, quien es titular de una parte 

indivisa contra sus condominios actuara únicamente respecto de su parte indivisa. 

En el caso de accionarse contra sujetos ajenos a la cosa, el accionante puede 

accionar por la totalidad de la cosa, por una parte, material de la misma o por su propia 

parte indivisa. 

 

4.2 El reclamo del derecho real o la indemnización sustitutiva 

El Código habilita que la acción real pueda ser sustituida por daños y perjuicios. 

El art. 2250 del CCyC habilita al sujeto activo a elegir la acción real o la de daños, 

pudiendo acumular la acción real con el resarcimiento por los daños complementarios 

que la lesión a su derecho le genero (frutos dejados de percibir, rentas, etc.) pero no a la 

inversa. 

Es decir, quien ha optado por la vía de los daños y perjuicios por la totalidad del 

daño causado (el reclamo por el valor de la cosa perdida, por ejemplo) no podrá ya 

reclamar la restitución de la misma. 

 

4.3 La sentencia en las acciones reales 



Establece el art. 2251 que la sentencia que se dicte en la acción real produce 

efectos de cosa juzgada material respecto de la cuestión debatida y alcanza a todos los 

que se constituyen en parte para ejercer su derecho de defensa en juicio (lo hayan 

ejercido o no, bastando la razonable posibilidad de su ejercicio). 

No sucede lo mismo con la indemnización por daños y perjuicios sustitutiva o 

complementaria a la acción real, la que solo aprovecha a quienes invoquen el daño y 

hayan intervenido en la misma. 

El CCyCN en su art. 2249 dispone que para el progreso de la acción el derecho 

real debe existir al momento del inicio de la demanda y subsistir al de la sentencia. 

Lo dispuesto en este sentido resulta consecuencia de la naturaleza de los mismos 

derechos reales. Si el sujeto ha perdido la titularidad de su derecho es una consecuencia 

lógica de que no se pueda fallar a su favor, ya que no será mas el titular de tal derecho. 

 

5. Distitntas defensas de la posesión 

El CCyC legisla diversas vías para la protección de la posesión., ellas son 

judiciales y extrajudiciales. Ésta última sde regula en el art. 2240, procedente 

únicamente en los casos en que el auxilio de la autoridad judicial o policial llegaría 

demasiado tarde, admitiendo dentro de los límites de la propia defensa el uso de la 

fuerza para repeler o proteger la posesión o recuperarla cuando no ha mediado solución 

de continuidad entre la desposesión y la defensa. 

 

5.1 Acciones posesorias 

En los arts. 2241 y 2242 del CCyC se reglamentan las acciones de despojo y de 

mantener, siendo la primera la prevista contra el desapoderamiento y la segunda contra 

la turbación que produzca el agresor. 

 La acción posesoria queda habilitada ante la turbación (acción de mantener) o 

despojo (acción de despojo), actual o inminente respecto de la cosa (cfr. art. 2238, 

CCyC). 



Las dos acciones actualmente legisladas son concebidas de un modo amplio y 

tramitan por el procedimiento de conocimiento mas abreviado que establezcan las leyes 

procesales o el que determine el juez atendiendo las circunstancias del caso. 

De este modo se ha simplificado el complejo sistema de defensa de la posesión o 

tenencia que existía en el código anterior. 

 

5.2 Turbación y desposesión 

La turbación de la posesión o de la tenencia ha sido caracterizada como aquella 

[…] “actividad que obstaculiza o torna más gravosa la relación de poder y genera un 

cambio en la situación de hecho, porque el poseedor o tenedor no pueden ejercer sus 

prerrogativas de la manera como lo venían haciendo hasta el momento de la molestia” 

(
836

). 

En cambio, la desposesión se explica como […] “la exclusión absoluta del sujeto 

pasivo de su relación con la cosa, es decir, la pérdida total o parcial de la posesión o 

tenencia” (
837

). 

El acto de turbación o desapoderamiento puede ser actual, es decir, haberse 

materializado, o bien puede estar en grado de amenaza inminente. La desposesión o 

turbación para habilitar la acción posesoria debe tener por finalidad hacerse de la 

posesión o tenencia de la cosa y contra la voluntad del tenedor o poseedor. 

La finalidad debe ser entendida objetivamente, valorando la conducta 

desplegada y los resultados concretos mas allá de la voluntad manifestada por el 

agresor. Si el acto de despojo o turbación termina en la destrucción de la cosa, en tal 

supuesto se podrá intentar la acción de daños y perjuicios, pero no la posesoria. 

Se requiere a su vez que estos actos (el despojo o turbación) no sean consentidos 

o tolerados por el poseedor o tenedor, siendo necesario que este exprese su voluntad 

contraria al acto. 

 

5.3 Sujetos de las acciones posesorias 

                                                           
836

 Rivera Julio Cesar - Medina Graciela, Código Civil y Comercial de la Nación comentado, Tomo  V, 

La Ley, Buenos Aires 2014, p. 2238. 

837
 Rivera - Medina, ob. cit., T. V, p. 2238. 



Quien pretende accionar por la vía que aquí nos ocupa, debe ser el titular de una 

relación de poder que se ejerce sobre la cosa las que en el art. 1908 son calificadas como 

posesión o tenencia independientemente de otros derechos reales. 

La relación de poder con la cosa debe ser siempre sobre un objeto material, sea 

que se ejerce sobre el todo o parte (material) del mismo. (Cfr. Art. 1912). 

Así la legitimación activa resguarda a todo poseedor o tenedor, incluso vicioso, 

admitiéndose esta tutela, también,  “a los titulares de concesiones y permisos sobre los 

bienes de dominio público del estado” (
838

). 

 La acción posesoria indica el art. 2245 que corresponde a los poseedores de las 

cosas, universalidades de hecho (de cosas) o bien partes materiales de una cosa. Todo co 

poseedor tiene la facultad de accionar por si sin el concurso de los otros co poseedores. 

Mas aun, el tenedor puede ejercer la acción posesoria por hechos producidos 

contra el poseedor, resguardando el derecho del poseedor afectado, reintegrándolo en la 

posesión. 

La legitimación pasiva en ambos casos esta legislada de modo diverso. Así en la 

acción de despojo se habilita la acción contra el agresor despojante, sus herederos y los 

sucesores a titulo singular de mala fe. 

En la acción de mantener se prevé la acción únicamente contra el turbador. Esta 

diferencia se explica por cuanto el turbador no puede transmitir la posesión a sus 

herederos o a terceros, siendo que si los herederos del turbador continúan en tal 

conducta podrán ser demandados por su propio acto. 

La acción de despojo y de mantener la posesión a su vez admite que se accione 

incluso contra el dueño de la cosa si toma la posesión de la misma de propia autoridad 

(con excepción de lo previsto por el art. 2240). En este sentido, cabe distinguir que el 

derecho a poseer no es lo mismo que la posesión en si, siendo este ultimo derecho el que 

es protegido por las acciones en análisis (cfr. art. 2239). 

Queda excluido de la acción de despojo el sucesor a titulo singular de buena fe 

de la cosa desposeída, habilitando en tal supuesto únicamente la acción de daños y 

perjuicios contra el despojante. 
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A su vez en ambos supuestos (acción de despojo y manutención de la posesión) 

proceden contra co-poseedores que despojaren o turbaren el derecho posesorio o 

tenencia común. En cambio, no procede la acción posesoria cuando la cuestión solo se 

refiera a la extensión mayor o menor del derecho entre cada uno de los co poseedores. 

 

5.4 Procedimiento 

El art. 2246 del CCyC establece que: 

“Las acciones posesorias tramitan por el proceso de conocimiento más abreviado que 

establecen las leyes procesales o el que determina el juez, atendiendo a las circunstancias 

del caso”. 

El trámite es sumarísimo, con la excepción contenida en la norma respecto de la 

posibilidad de que el juez por cuestiones atinentes al caso en particular, resolviera que la 

cuestión se dirima por un procedimiento diverso. 

 

5.5 ¿Qué se debe probar? 

En este proceso de conocimiento debe probarse la posesión o tenencia del 

accionante para la procedencia de la acción con independencia de la existencia de otros 

derechos reales. Aquí corresponde que se haga la distinción entre la posesión en si 

misma y el derecho a poseer. 

“En las acciones posesorias el debate versa sobre la posesión -ius possessionis- y no sobre 

el derecho a poseer- ius possidendi-; de lo que se trata, en primer lugar, y ante todo 

entonces, es de valorar si existen actos posesorios que puedan ser probados por el actor 

sobre el inmueble motivo de litigio” (
839

). 

El art. 2270 del CCyC establece que, en las acciones posesorias, será inútil la 

prueba del derecho real, pero se podrá examinar los títulos para “apreciar la naturaleza, 

extensión y eficacia de la posesión”. 

 Lo que interesa a los efectos del juicio posesorio es la prueba de la relación de 

poder con la cosa y la agresión a dicha relación de poder, siendo indiferente en sí mismo 
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la titularidad del derecho real de dominio sobre la cosa, lo que deberá ser opuesto por la 

vía que corresponda. 

“Las acciones posesorias se otorgan a los poseedores o co-poseedores en su calidad de tal y 

su finalidad es la protección de la posesión que se detenta, con prescindencia del goce de un 

derecho real del cual aquélla sea su ejercicio. Su campo de acción es limitado, excluyendo 

la investigación respecto a la existencia de tal derecho. Más aún, está plenamente vedada tal 

indagación y el pronunciarse sobre su existencia, puesto que la posesión nada tiene de 

común con el derecho de poseer y será inútil la prueba en las acciones posesorias del 

derecho de poseer por parte del demandante o demandado, conforme preceptúa el art. 2472 

del C.C., con la única excepción que contempla el artículo anterior” (
840

). 

El art. 2243, CCyC establece que en el supuesto de que existiese duda sobre 

quien ejercía la posesión o tenencia, se deberá atribuir la misma a quien tenía la relación 

de contacto con la cosa en fecha mas próxima a la lesión. En caso de no lograrse 

acreditarse este extremo, se tendrá por poseedor o tenedor a quien acredite la relación de 

poder mas antigua. 

“Lo que interesa es el último estado de la posesión (art. 2471) al producirse el acto que el 

actor invoca como atentado. Si el actor disfrutaba de ese último estado, es decir, si tenía la 

llamada posesión actual, su acción prosperará, si la disfrutaba el demandado, la acción será 

rechazada” (
841

). 

En este sentido, el CCyC mantiene la idea del código de Vélez en cuanto a que 

la posesión requiere tanto el animus como el corpus, es decir, la efectiva relación física 

(sea por sí o por terceros con la cosa) como así la intención de poseer o tener para si. 

Asimismo, y de modo mas que lógico, debe probarse el despojo o la turbación en grado 

efectivo o de amenaza inminente. 

“En ésta clase de acción, al igual que las demás acciones posesorias, rige el principio 

general de la carga de la prueba, es decir que quién entabla la acción posesoria está 

obligado a probar los diversos hechos en que se apoya: la existencia de la posesión o la 

tenencia que invoca y los actos turbatorios de los que se queja, sean ellos de simple 

turbación, desposesión o despojo” (
842

) 
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5.6 La sentencia 

La sentencia que se dicta en estos procesos, en el supuesto de que se hiciese a 

lugar a la pretensión principal, importará la orden de cese de la turbación o la restitución 

de la cosa al poseedor o tenedor reclamante. 

Hace cosa juzgada material sobre el objeto del proceso, es decir, respecto la 

posesión o tenencia y sus efectos, lo que impide una nueva discusión sobre estos 

aspectos en proceso ordinario, pudiendo ventilarse en tal supuesto reclamaciones 

respecto del derecho a poseer, pero ya no sobre la posesión en sí misma. 

De este modo queda a salvo el eventual juicio petitorio (acción real) donde se 

podrá cuestionar la existencia, extensión y titularidad de los derechos reales respecto de 

la cosa. 

 

6. El caso especial de la ejecución de obras y el daño temido 

El CCyC prevé la posibilidad de resguardarse por las vías de los arts. 2241 y 

2242 ante: 

- El supuesto de que una obra por ejecutarse o en ejecución que pudiese 

importar el desapoderamiento o turbación del derecho del poseedor o 

tenedor (el caso de la obra por ejecutarse o en ejecución). 

-El supuesto de que una situación de hecho preexistente que de mantenerse 

causaría daño al derecho del poseedor o tenedor (el caso del daño temido). 

El código de Vélez, por obra refería únicamente a la obra nueva y sobre 

inmuebles. El nuevo código amplia esta conceptualizando a las obras en general, sean 

nuevas o no (remodelaciones o alteraciones de lo existente), admitiendo incluso que las 

mismas no sean ejecutadas únicamente sobre inmuebles. 

Por obra debemos entender todo tipo de “construcciones, edificaciones, 

plantaciones y mejoras e igualmente de su demolición o destrucción” (
843

). 

Estas variantes de las acciones de despojo y de mantener, pueden esgrimirse ante 

una obra que ya está ejecutándose o bien ante una obra cuyo comienzo cierto es 
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inminente, debiendo invocarse en su caso la posibilidad de que la misma cause daño al 

derecho del poseedor o tenedor. 

El objeto de tales acciones será evitar la ejecución de la obra a fin de conjurar el 

eventual daño que pueda causarse y /o en su caso devolver las cosas a su estado anterior, 

debiendo en su caso el juez ordenar la demolición total o parcial de lo construido. 

El derecho del actor en estos supuestos siempre deberá ser en el marco del 

ejercicio regular del derecho, no pudiendo importar esta pretensión un abuso del 

derecho, pudiendo incluso el juez resolver de modos alternativos que no impliquen la 

demolición si la misma causaría un daño desproporcionado al demandado, pudiendo en 

su caso sustituir la demolición por los daños y perjuicios que se causaren. 

Esta disposición tiene intima vinculación con lo previsto por el art. 1963 que 

permiten incluso la adquisición de dominio mediante el despojo por invasión de buena 

fe por la obra en el fundo vecino cuando no hubiese mediado oposición del poseedor. 

Siendo un supuesto en que la solución al caso será dada por la acción de despojo en 

estudio. 

El daño temido como la amenaza fundada de sufrir un desapoderamiento (art. 

2242) en cambio legisla la situación inversa en que una cosa por su estado y sin que 

medie intervención de sujeto alguno puede causar una turbación o desapoderamiento. 

En estos supuestos la acción va a tener la finalidad de que se realicen las obras 

pertinentes para conjurar el daño que podría causarse. 

 En este sentido, la acción de mantener o de despojo por daño temido tiene la 

finalidad opuesta a la de la obra nueva, debiendo en su caso acreditarse la cosa riesgosa, 

el daño que causaría y la necesariedad de las obras pretendidas. 



 

CAPÍTULO XXX 

ACCIÓN REIVINDICATORIA 

 

POR JULIÁN LUIS GIMÉNEZ ARENAS 

 

 

 

 

 

1. Introducción 

El Código de Vélez definía en su artículo 2758 que “La acción reivindicatoria es 

una acción que nace del dominio que cada uno tiene de cosas particulares, por el cual el 

propietario que ha perdido la posesión, la reclama y la reivindica, contra aquel que se 

encuentra en posesión de ella”. 

  En la actual redacción del Código Civil y Comercial de la Nación (CCyC), el 

Título XIII, regula las acciones posesorias y acciones reales, en tanto en su Capítulo 2, 

Sección 2º, el artículo 2252, establece que “La cosa puede ser reivindicada en su 

totalidad o en parte material. También puede serlo la universalidad de hecho”. 

 

2. Las acciones reales en general 

 Para entrar en tema, corresponde analizar las acciones reales en general, 

entendiéndose que son aquellos medios de proteger en forma efectiva y no solamente 

declarativa, en una eventual contienda judicial, la existencia, plenitud y libertad de los 

derechos reales  contra ataques que obstaculicen o impidan su normal ejercicio. 

  El Código Unificado legisla la acción reivindicatoria, la confesoria, la negatoria 

y el deslinde, estableciendo la imprescriptibilidad sin perjuicio de cuanto corresponde a 

la prescripción adquisitiva.  



  La finalidad de la acción reivindicatoria está claramente delimitada en el primer 

párrafo del artículo 2248 del CCyC, de donde se desprende que persigue defender la 

existencia del derecho real que se ejerce por la posesión y corresponde ante actos que 

producen el desapoderamiento. 

  Anteriormente, se interpretaba que la acción reivindicatoria tenía lugar o nacía 

del dominio o del condominio, es decir que emergía claramente del derecho de 

propiedad, por lo que si faltaba esa condición o circunstancia, la acción no podía 

prosperar. La interpretación actual no deja lugar a dudas en cuanto a que se faculta el 

ejercicio de la acción a los demás titulares de derechos reales que tienen lugar con el 

ejercicio de la posesión, tales como la prenda y anticresis, usufructo por supuesto y uso 

habitación.   

 

3. Acción real reivindicatoria 

 El CCyC dispone en el artículo 2252 que “La cosa puede ser reivindicada en su 

totalidad o en parte material. También puede serlo la universalidad de hecho”. 

  El objeto de la acción reivindicatoria sigue la línea del derogado artículo 2764 

del Código de Vélez en cuanto son reivindicables las cosas particulares o determinadas, 

muebles o inmuebles por su naturaleza (por ejemplo una estancia o un automotor) o por 

su carácter representativo (un título de propiedad o acciones). Cabe agregar que debe 

tratarse de cosas en el sentido técnico de la expresión, es decir objeto materiales 

susceptibles de valor, que están en el comercio, tener existencia actual y ser 

determinadas. 

  Cuando se refiere a la universalidad de hecho, debe entenderse como de cosas 

determinadas con las mismas características antes mencionadas, con la característica de 

ser susceptibles de división o estimación separada. 

  Pueden reivindicarse, por ejemplo, títulos de crédito, que son en realidad, cosas 

muebles por su carácter representativo, en tanto sean, por supuesto nominativos o a la 

orden. Una acción corre la misma suerte. 

  En cuanto a los objetos que no son reivindicables (artículo 2253), son aquellos 

inmateriales, las cosas indeterminadas o fungibles, los accesorios si no se reivindica la 

cosa principal, ni las cosas futuras al tiempo de hacerse efectiva la restitución. 



  Cuando se hace referencia a los objetos inmateriales, el concepto se refiere a los 

bienes que no sean cosas, en el sentido arriba expuesto. 

  Las cosas futuras, claramente, no pueden ser objeto ni de posesión ni de 

derechos reales, sin perjuicio de lo cual para algunos autores se estaría refiriendo a las 

cosas muebles futuras que deban separarse de los inmuebles, como por ejemplo tierra, 

madera o frutos, etc., al constituir parte integrante de los inmuebles.         

  En relación a las cosas accesorias, siguen la suerte del principal, y como la 

propiedad de una cosa se extiende a sus accesorios, estos objetos no pueden ser 

reivindicados separadamente de la cosa principal a la que acceden. 

  La acción reivindicatoria tiene como fundamentos para su procedencia la 

propiedad de la cosa reivindicada y la pérdida de tal posesión. 

  La normativa, con la modificación de la ley 26.994, hace una interesante 

distinción con relación a los automotores, en tanto determina que aquellos que están 

inscriptos de buena fe, no son reivindicables, excepto aquellos que, por supuesto, han 

sido objeto de huerto o robo. 

  Tampoco van a poder ser reivindicables los automotores hurtados o robados 

inscriptos y poseídos de buena fe durante un lapso de dos años, siempre que exista 

identidad entre el asiento registral y los código de identificación estampados en chasis y 

motor del vehículo, es decir que se otorga un plazo determinado de tiempo, a fin de 

dotar de cierta certeza al negocio jurídico que tuvo lugar.  

   

4. Legitimación pasiva 

  La acción en análisis puede dirigirse, tanto contra el poseedor como contra el 

tenedor, ya sea que esta tenencia este a nombre de un tercero o del propio reivindicante. 

De ocurrir que sea demandado el tenedor, tiene la carga procesal de indicar a nombre de 

quien detenta la cosa para que, en el eventual reclamo que se le pudiere hacer, se 

enderece contra ese sujeto que tendrá el carácter de demandado principal. 

  Ahora bien, cuando no está señalado el poseedor, la sentencia no hace cosa 

juzgada a su respecto, debido a que no es parte en sentido procesal. 

  Con relación a la situación de que se trate de un automotor hurtado o robado, la 

acción puede ser dirigirse contra quien lo tiene inscripto a nombre, “quien debe ser 



resarcido en los términos del régimen especial”. Con la sanción del decreto/Ley 

6582/1958, los automotores quedaron sometidos a un régimen jurídico caracterizado por 

un registro constitutivo, de acuerdo al cual la transferencia de dominio deberá 

formalizarse por instrumento público o privado y sólo producirá efectos entre las partes 

y con relación a terceros desde la fecha de su inscripción en el Registro Nacional de la 

Propiedad Automotor. 

  La inscripción tiene efectos jurídicos “per se”, con independencia de la causa o 

negocio jurídico que lo precedió. Es decir que una persona no adquiere del derecho real 

de dominio porque realizó un contrato de compraventa de automotor, sino porque 

inscribió la transferencia en el Registro correspondiente, aunque ese contrato le atribuya 

los derechos personales derivados del mismo.  

 

5. Prueba de la acción reivindicatoria 

 En el caso de inmuebles, la prueba se circunscribe a la existencia o la extensión 

del derecho real en juego, es decir que gira en torno sobre quién es titular del derecho y 

en qué medida.  

  Como regla general, la carga de  probar la  procedencia de la acción se encuentra 

en cabeza de quien alega el hecho, es decir que el reivindicante debe probar o acreditar 

su derecho de propiedad sobre la cosa a través de un título suficiente. Por su parte, el 

legitimado pasivo o accionado basará su defensa en acreditar un título suficiente o 

simplemente su posesión. 

  En el caso, las presunciones juegan un papel trascendental a fin de acreditar el 

derecho de las partes, sin que el legitimado activo se encuentre en la obligación procesal 

de indicar como es que detenta o ha recibido esa posesión del inmueble del que dice 

poseer título suficiente.  

  En lo sustancial, la reforma introducida por la ley 26.994, no ha traído grandes 

cambios con relación a la solución que aportaban los artículos 2789 a 2792 del Código 

Civil de Vélez Sarsfield. 

  Si los derechos de las partes emanan de un antecesor común se presume 

propietario a quien primero es puesto en posesión de la cosa sin tener en cuenta la fecha 

de su título. La adquisición derivada entre vivos de un derecho real requiere la 



concurrencia de título y modo suficiente. El título es el denominado acto jurídico 

revestido de las formas establecidas por la ley que tiene la finalidad de transmitir o 

constituir el derecho real, en tanto la tradición posesoria es modo suficiente para 

transmitir o constituir derechos reales que se ejercen por la posesión. 

  Se va a presumir propietario a quien antes logró la tradición y, por lo tanto, 

reunión en su cabeza el título y el modo, es decir la tradición posesoria. 

  En el caso de que los derechos emanen de diferentes antecesores, nos 

encontramos ante tres posibilidades: 

 a) Título del reivindicante posterior a la posesión del demandado.  No va a ser 

suficiente el título con el que el reivindicante pretende probar su derecho real, si fue 

posterior a la posesión del demandado, aunque él no presente título alguno. Es de toda 

lógica que si resulta necesaria la conjunción de título y modo para adquirir el derecho 

real, este no pudo nacer para el accionante, si a la fecha de su título el accionado ya 

tenía la posesión. 

  b) Título del reivindicante anterior a la posesión del demandado. 

  Si bien el título del demandante posterior a la posesión del demandado sea 

insuficiente para que prospere la demanda, si el reivindicante agrega uno o más títulos 

hasta dar con el que sea anterior a la posesión del demandado, verá acogida su 

pretensión, pues se evidencia una doble presunción: se presume que el transmitente en 

ese título era “poseedor y propietario” del inmueble que se reivindica. Se presume que 

el autor de ese acto de transmisión reunía el título y el modo que lo hacían propietario y, 

con tal calidad, lo transmitió, hasta que llegó hasta el reivindicante.  

  Por otro lado, cuando quien transmite al actor en la reivindicación cuenta con 

título anterior a la posesión del demandado y no se reserva ningún derecho sobre la 

cosa, cede implícitamente todas las acciones también la reivindicatoria.  

  c) Cuando no se puede establecer quién es el propietario. En este caso, se 

presume que reviste tal carácter “el que tiene la posesión”. Es decir, cuando no tenemos 

una certeza que nos permita acreditar el derecho real que podrá esta en cabeza de 

algunos de ellos, el que se encuentra en posesión del bien inmueble, será quien corra 

con mejor suerte en el litigio. 



  Respecto a la reivindicación de cosas muebles registrables, robadas o hurtadas, 

cuando la registración es de mala fe, marca ciertas reglas: Se va a presumir que no 

existe buena fe cuando no se verifica la coincidencia de los elementos identificatorios 

de la cosa de acuerdo al régimen especial y tampoco se constata la documentación y 

estado registral. El reivindicante prueba su derecho con el certificado que acredita su 

inscripción expedida por el registro respectivo, del cual emanara la titularidad del 

derecho a su nombre. En el inciso c) de artículo 2257 se establece claramente que si el 

derecho invocado por el actor no se encuentra inscripto, deberá justificar su existencia y 

la rectificación, en su caso, de los asientos existentes. Si el derecho del demandado 

carece de inscripción, incumbe a éste acreditar el que invoca contra el actor. Los dos 

últimos supuestos están determinados cuando, tanto el actor como el demandado, 

presentan antecedentes que justifican la inscripción registral, ya sean que están 

emanados de un autor común o de personas distintas. En el primero de ellos, es 

preferida aquella que acredita la coincidencia de los elementos identificatorios 

registrales exigidos por el régimen especial, y en el otro caso, sin que se pueda decidir a 

quién corresponde el derecho controvertido, se presume que pertenece al que lo tiene 

inscripto registralmente a su nombre. 

 El artículo 2258 del CCyC estipula pautas a distintas soluciones en materia de 

cosas muebles no registrables, en la medida que sus derechos deriven de un antecesor 

común, de distintos antecesores o que la cosa mueble haya sido transmitida sin derecho 

a título gratuito. 

  En el primero de los supuestos, es decir que si sus derechos derivan de un 

antecesor común, va a prevalecer el derecho de aquel que primer adquiera el derecho 

real, no distinguiéndose si dicha adquisición fue a título oneroso o de buena fe. Si varios 

acreedores reclaman la misma cosa prometida por el deudor, tendrá mejor derecho el 

que haya recibido la tradición, pero sólo sin todos los acreedores son de buena fe y a 

título oneroso. 

  Ahora bien, si las partes han adquirido sus derechos de antecesores distintos, 

prevalece el derecho que se derive del antecesor más antiguo, es decir que se deberá 

examinar cuál de los antecesores es mejor. Esta regla general, cede cuando uno de los 

derechos de las partes “se remonte a una adquisición originaria, aunque sea más 

reciente”. Si bien no hay uniformidad de criterios, parte de la doctrina considera que en 



cuanto a los modos de adquisición de derechos reales que se consideran originarios, la 

prescripción adquisitiva o usucapión, es uno de ellos. 

     

6. Derecho a reembolso  

  El reembolso va a resultar procedente cuando el objeto se hubiese vendido “con 

otros iguales en una venta pública, o en una casa de venta de objetos semejantes o por 

quien acostumbraba  a venderlos”. En esa inteligencia, lo que se busca es proteger el 

tráfico comercial, es decir quien adquiera de esta manera no pueda advertir la 

ilegitimidad del título del transmitente por haber sido víctima de un error invencible. 

 Que “el objeto se haya vendido con otros iguales”, se interpreta de manera que 

hayan sido ofrecidos o hayan estado en venta con otro semejantes, no necesariamente 

iguales entre sí. 

  El segundo párrafo dispone que el reivindicante debe reintegrar al reivindicado 

el importe abonado en el caso de tratarse de una cosa mueble registrable robada o 

perdida y la inscripción se obtiene de buena fe.  

  Por otra parte, para poder acceder al reembolso no es necesario que la cosa haya 

sido comprada en “casa de objetos semejantes”, sino que en un sentido más amplio, se 

entenderá como el hecho de que haya sido comprada a un determinado sujeto que tiene 

como práctica habitual o tiene por costumbre vender ese tipo de cosas. 

      

7. Sentencia 

  La pretensión de condena buscada al iniciar este tipo de acción tiene como 

objetivo primordial la restitución de la cosa, por lo acto jurisdiccional emanado de la 

autoridad del juez debe fijar un plazo y el lugar, conteniendo las previsiones referentes a 

la liquidación de los frutos, productos, mejoras o deterioros que haya sufrido la cosa. 

Ahora bien, si la cosa reivindicada está en poder de terceros que no han sido parte en el 

juicio, la restitución de ella no puede serles exigida, porque la sentencia que la ordena 

no tiene autoridad de cosa juzgada. 

 El artículo 2261 efectúa una serie de distinciones con relación a las cosas 

muebles registrables y media inscripción a favor del vencido, debiendo ordenar el juez 



la rectificación del asiento registral ordenandos los despachos al registro 

correspondiente.   

         



 

CAPÍTULO XXXI 

ACCIÓN NEGATORIA  

 

POR ARTURO BIANCHI 

 

 

 

 

 

1. La conceptualización de las acciones reales en el nuevo Código Civil y 

Comercial de la Nación (CCyC) 

En los fundamentos del anteproyecto del Código Civil y Comercial de la Nación 

(en adelante, CCyC), expresamente se dijo: 

“[s]e mantienen las tres acciones reales del Código Civil actual, también abreviadas en 

cuanto a los supuestos y casuística. Todos los derechos reales quedan protegidos, cada uno 

en su órbita (…) Y se debe tener presente que el desconocimiento o la atribución indebida 

de derechos inherentes a la posesión (aparte de las servidumbres) también da lugar a las 

mismas situaciones que en consecuencia corresponde solucionar por vía de las acciones 

confesoria y negatoria. Estos derechos están dados por los límites al dominio”. 

Bajo esas pautas puntualmente veremos que sobre lo que estaba legislado en el 

Código Civil anterior, no existieron grandes cambios y pese a que, a lo largo del CCyC 

fueron incluidas un sinnúmero de normas netamente de carácter procesal, en este caso 

se mantuvieron las pocas que ya estaban legisladas. 

Eso sí, se advierte que la metodología utilizada en el nuevo CCyC es más 

apropiada que la anterior, puesto que, a diferencia de lo que Vélez había diagramado 

tratando las acciones reales con posteridad a presentar los derechos reales de dominio y 

condominio, y con anterioridad al tratamiento de los restantes derechos reales, en este 

caso, tales acciones fueron sistematizadas con posterioridad a la legislación de todos los 

derechos reales, receptando así las críticas de la doctrina más autorizada en la 



materia
844

.  

Históricamente hemos estudiado que al redactar el Código Civil (ley 340 – en 

adelante CC), Vélez Sarsfield había optado por copiar casi literalmente lo que preveía el 

Esbozo de Freitas, especialmente en lo que guardaba relación con los derechos reales.  

Lo cierto es que en el nuevo CCyC, más allá de las “imperfecciones” que a lo 

largo del tiempo la doctrina especializada y la jurisprudencia se han encargado de hacer 

notar en aquella redacción, no se han introducido -en lo que respecta al concepto de las 

acciones reales- cambios sustanciales. 

Puntualmente, en la redacción del artículo 2247 se dice […]: 

“Las acciones reales son los medios de defender en juicio la existencia, plenitud y libertad 

de los derechos reales contra ataques que impiden su ejercicio. Las acciones reales 

legisladas en este Capítulo son la reivindicatoria, la confesoria, la negatoria y la de 

deslinde. Las acciones reales son imprescriptibles, sin perjuicio de lo dispuesto en materia 

de prescripción adquisitiva”. 

Quien demanda a través de una acción real busca, entonces, hacer cesar un 

menoscabo, ya sea que este se verifique sobre la titularidad del derecho o sobre el 

ejercicio del derecho real.  

Lo primero que se advierte, justamente, es el reemplazo de la palabra 

“declarar” que se utilizó en el viejo CC, por la palabra “defender”.  Según Kiper […] 

“Es obvio que quien intenta una acción real no pretende tan sólo que se le declare su 

derecho sino, además, que se condene al demandado a cesar en el ataque inferido”
845

 a ese 

derecho. Es decir que, con la nueva redacción, se avanza y se aclara expresamente sobre el 

carácter condenatorio y no simplemente declarativo que en definitiva tendrá la eventual 

sentencia estimatoria de la pretensión en los procesos en los que se proponga una acción 

real. 

El objeto de la acción real radica entonces en obtener un pronunciamiento 

judicial que, como primera medida, ordene al demandado a cesar en la perturbación del 

derecho real del actor causado por el ejercicio ilegítimo o abusivo de otro derecho real.  

En palabras de la Corte Suprema de Justicia de la Nación […] 

“El rasgo que permite diferenciar una acción real de una personal no debe buscarse en el 

derecho que por medio de ellas se pretende tutelar, sino en el objeto de esas acciones”
846

.  
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Ahora bien, relativo a esto último y a diferencia de lo que preveía el artículo 

2756 del CC en el que estaba implícita la facultad de demandar de modo accesorio la 

indemnización del daño causado, actualmente ello se encuentra expresamente previsto 

en el actual artículo 2250 del CCyC de un modo diferenciado. 

Mientras que en el CC se encontraba habilitada la posibilidad de que en un 

mismo proceso se encausen ambas pretensiones, una principal tendiente a hacer cesar el 

ataque al derecho y otra accesoria (o, eventualmente, subsidiaria para el caso en que el 

objeto principal se torne de cumplimiento imposible) tendiente a que sean resarcidos los 

daños y perjuicios derivados de ese ataque, en el artículo 2250 del actual CCyC se 

estipuló que: 

“El actor puede optar por demandar el restablecimiento del derecho real u obtener la 

indemnización sustitutiva del daño. Si opta por el restablecimiento de su derecho, puede 

reclamar el resarcimiento complementario del daño. Si opta por obtener la indemnización 

sustitutiva del daño, pierde el derecho a ejercer la acción real”. 

En la nueva redacción no se niega esa posibilidad. Sin embargo, receptando las 

interpretaciones jurisprudenciales de los tribunales y de la propia Corte Nacional
847

, en 

el último párrafo de la norma citada se estableció que si se opta por reclamar la 

indemnización sustitutiva del daño, el actor no podrá ejercer en el futuro la acción real.  

A esa norma, habrá que interpretarla a la luz de las disposiciones relativas a la 

responsabilidad civil (arts. 1708 y siguientes del CCyC), puesto que, de conformidad a 

los principios que la rigen, relativas a la integridad de la reparación, cuando esa 

reparación no fuese íntegra cabría interpretar que al titular del derecho le queda siempre 

la posibilidad de ejercer la acción real.  

De igual modo, en el caso de optar por la indemnizatoria sustitutiva, cesaría la 

imprescriptibilidad de la acción real a la que se refiere el último párrafo del artículo 

2247 del CCyC, puesto que al optar por la reparación del daño ella se transforma en una 

acción a la que no puede considerársela como real, sino como personal
848

.  

Pues bien, en tanto esta obra no está destinada a efectuar un análisis exhaustivo 

de las acciones reales, sino avocarse a lo relativo a las cuestiones procesales de este tipo 

de acciones y a la incidencia que el CCyC ha tenido en ellas, sólo resta en este acápite 

señalar brevemente que “la existencia de los derechos reales se protege a través de la 

                                                           
847

 Fallos 312:2153.“Si bien en las acciones reales se pretende obtener el reconocimiento y 

mantenimiento del derecho, ello no ocurre en el caso en que, de lograrse la completa indemnización 

del daño, cesa el derecho de reivindicar la cosa”. 

848
 Fallos 312:2153. 



acción de reivindicación, la plenitud de los derechos reales en su ejercicio se protege 

por la acción confesoria, la libertad en el ejercicio de los derechos reales se protege con 

la acción negatoria”
849

 y la incertidumbre acerca del lugar exacto en el que se ejerce el 

derecho real se canaliza por la acción de deslinde. 

 

2. Objeto de la acción negatoria 

Puntualmente, en lo que se refiere a la acción negatoria, se ha dicho que su fin 

“es la de restablecer la libertad de ejercicio de un derecho real; es decir, si alguien 

pretende ejercer una servidumbre sobre un inmueble ajeno, el titular del inmueble 

tendrá a su disposición la acción negatoria por la que buscará restablecer el libre 

ejercicio de su derecho real de dominio”
850

.  

Es decir que, al momento de entablar la demanda, el actor tiene la carga de 

indicar claramente ese objeto, identificar la acción antijurídica y al sujeto que la realiza.  

Se ha dicho que […] 

“Cuando la lesión sufrida es la desposesión, la acción real que corresponde sería la 

reivindicatoria, mientras que para las turbaciones o lesiones que no llegan a excluir al 

poseedor, corresponde la negatoria”
851

.  

Esta conceptualización del objeto de la acción fue positivizado en el segundo 

párrafo del artículo 2248 del nuevo CCyC al indicar que [..] 

“[l]a acción negatoria tiene por finalidad defender la libertad del derecho real que se ejerce 

por la posesión y corresponde ante actos que constituyen una turbación, especialmente dada 

por la atribución indebida de una servidumbre y otro derecho real inherente a la posesión”. 

En consecuencia, la admisión de la acción negatoria supone necesariamente que 

los actos que impidan la libertad de ejercicio de un derecho real, sean susceptibles de 

serles atribuido a un sujeto que se arrogue el ejercicio de una servidumbre o de otro 

derecho real sobre la misma cosa, puesto que sino no corresponde calificar a la acción 

como real
852

.  
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Luego, esta acción, al igual que el resto de las acciones reales mencionadas en el 

artículo 2247 del CCyC, es imprescriptible, salvo que a través de la turbación se haya 

adquirido algún derecho real por prescripción adquisitiva.  

 

3. Legitimación activa.  

De acuerdo a lo que venimos comentando, puede advertirse que la legitimación 

activa en este tipo de acción es la misma que le corresponde a quienes ejercen la acción 

reivindicatoria. Le corresponde a todo aquél que es titular de un derecho real que se 

ejerza por la posesión y cuando lo afectado sea la libertad de ejercicio de tales derechos. 

El CCyC, a diferencia de la expresa legislación relativa a la legitimación pasiva 

en el artículo del que seguidamente se hará referencia, omitió reseñar la legitimación 

activa, apartándose de lo que preveía el viejo artículo 2801 del CC, en cuanto establecía 

que “[l]a acción negatoria corresponde a los poseedores de inmuebles y a los 

acreedores hipotecarios impedidos de ejercer libremente sus derechos”. 

Pese a ello, por lo dicho anteriormente, salvo que se llegue al caso del despojo 

en donde la acción que corresponde es la reivindicatoria, la legitimación activa en la 

acción negatoria es la misma que en aquélla, pero lo que se intenta es repeler los actos 

abusivos del sujeto perturbador de la libertad de ejercicio del derecho real.  

De igual modo, también le compete la acción negatoria al acreedor hipotecario 

de un inmueble cuyo propietario fuese impedido de ejercer libremente su derecho de 

poseer
853

. 

Incluso, se ha dicho que […] 

“si bien el régimen de la acción negatoria pareciera haber sido originariamente pensado 

para la protección de los titulares de derechos reales sobre inmuebles, no es descartable la 

posibilidad de su ejercicio en defensa de derechos reales que recaigan sobre muebles”
854

. 

 

4. Legitimación pasiva 

Sujeto demandado en la acción negatoria es quien impida el derecho de poseer 

de otro, aunque sea el dueño del inmueble, arrogándose sobre él alguna servidumbre 

indebida. Puede también tener por objeto reducir a sus límites verdaderos el ejercicio de 
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un derecho real.  

Claramente se advierte qué sujetos son los que podrían ser demandados en un 

proceso en donde se ejercite la acción negatoria. Es decir, podrán ser demandados todos 

aquéllos que turben el libre ejercicio de un derecho real que se ejerce por la posesión, 

sin que esa turbación llegue a configurar un despojo. Incluso se aclara que también 

podrá ser demandado el titular dominial para el caso de que éste sea quien perturbe la 

posesión que está ejerciendo el actor.   

Este artículo mantiene el criterio que Vélez adoptó en el artículo 2802 del CC al 

tomar lo previsto en el Esbozo de Freitas.  

Fue unánime la interpretación que históricamente se hizo del artículo 2802 del 

CC, en relación a que […] 

“El caso más común por el cual se acciona con la negatoria sería frente al de una 

servidumbre indebida y que turba la posesión que está siendo ejercida por otro sujeto sobre 

un mueble o inmueble. Sin embargo, cabe señalar que ello no es excluyente de otros casos 

que puedan presentarse”
855

.  

En el último párrafo del artículo citado, se hizo referencia a que el objeto del 

proceso podría ser el de reducir a sus límites verdaderos el ejercicio de un derecho real 

legítimo. Poniéndolo en un ejemplo, aquel sujeto que tenga válidamente constituida una 

servidumbre a su favor sobre un inmueble ajeno y la esté ejerciendo de modo abusivo o 

más allá de lo que su título le permite, el poseedor de ese inmueble podrá iniciar la 

acción negatoria a los efectos de reducir hasta su justo límite el ejercicio de la 

servidumbre.  

Se mantiene así el criterio adoptado en el viejo artículo 2804 del CC velezano, 

que siguió el Esbozo de Freitas, pero que Vélez amplió, autorizando la acción a los 

efectos de reducir a sus límites verdaderos el ejercicio del derecho real del 

demandado
856

. 

 

5. Prueba. 

No hay variaciones en el CCyC que mantuvo el criterio que adoptara Vélez en el 

viejo CC. En efecto, en el artículo 2263 del CCyC se estableció (casi análogamente a lo 

que preveía el artículo 2805 del CC) que: 

“Al demandante le basta probar su derecho de poseer o su derecho de hipoteca, sin 
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necesidad de probar que el inmueble no está sujeto a la servidumbre que se le quiere 

imponer o que no está constreñido por el pretendido deber inherente a la posesión”. 

En la acción negatoria, el actor debe demostrar únicamente el título en que se 

funda la acción y los hechos en que se basa la pretensión, entre los cuales se encuentra 

la existencia de un abuso por parte del demandado
857

. 

Entonces, en sintonía con lo estipulado con el actual artículo 377 del CPCC, le 

incumbirá la carga de la prueba a quien afirme la existencia de un hecho controvertido.  

Sin embargo, es fácil advertir que en el artículo citado existiría una especie de 

inversión de la carga de la prueba en el sujeto demandado, quien tendrá a su cargo la 

prueba de la existencia de su derecho real. 

Ello es así por cuanto, al actor (poseedor de la cosa y supuesto afectado), al 

iniciar la acción negatoria, le bastará con ofrecer la prueba pertinente relativa a su 

derecho a poseer y la tendiente a verificar la perturbación de ese derecho; mientras que 

será el demandado quien tenga la carga de demostrar que el ejercicio de su derecho está 

basado en un título suficiente o, eventualmente, que no lo ejerce más allá de lo 

permitido.  

Esta inversión de la carga de la prueba en el sujeto pasivo encuentra su razón de 

ser en el carácter absoluto que tienen los derechos reales. Es decir, estará a cargo de 

quien pretende tener un derecho sobre la cosa de otro la prueba de tal pretensión
858

.  

A su turno, cabe recordar que en el viejo artículo 2806 del CC, se preveía que 

“[p]robándose que el acto del demandado no importa el ejercicio de un derecho real (…) la 

acción, si hubo daño causado, será juzgada como meramente personal”. 

En el nuevo CCyC ese artículo fue desechado. Y es lógico que así haya sido si se 

tiene en lo precedentemente expuesto en relación al carácter que tienen los derechos 

reales (absolutos) puesto que, de lo contrario, sobre el actor también hubiese recaído la 

carga de probar que el derecho que ejerce el demandado es un derecho real; lo que 

resultaría prima facie ilógico si se tiene en cuenta que, al tiempo de demandar, el actor 

puede carecer de prueba indiciaria alguna al respecto.  

Sin embargo, piénsese que, hasta tanto el demandado no comparezca al proceso, 

diga y acredite que sus actos tienen naturaleza posesoria con fundamento en otro 

derecho real y controvierta así la pretensión del actor, a la acción entablada no se la 

podría calificar como una acción real, sino que sería, eventualmente, una acción 

                                                           
857

 Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Santa Fe, Sala I, del 30/05/1997, “Tell, Ernesto 

c. Pautasso, Ermete”, LLonline AR/JUR/2736/1997. 

858
 Compagnucci de Caso – Ferrer – Kemelmajer y otros, ob. cit., p. 886. 



personal tendiente a hacer cesar -y eventualmente a resarcir- el daño causado por la 

perturbación en la posesión del actor (ver acápite 2). 

Ello, sin lugar a dudas, redundaría y jugaría un rol sumamente importante a la 

hora de analizar, por ejemplo, la prescripción de la acción. En efecto, la ley reconoce la 

imprescriptibilidad de la acción real (confr. art. 2247), mientras que si llegase a 

calificarse a la acción como personal, correspondería aplicar los plazos de prescripción 

comunes pertinentes. 

Por ello, si consideramos lo que establecen los principios rectores que 

actualmente rigen en el proceso civil tradicional (principalmente, en lo que al caso 

compete, el de preclusión procesal), entiendo que el actor, aunque su interés está prima 

facie centrado obtener una sentencia de condena que obligue al demandado a hacer 

cesar la turbación (sea que ello se lo considere a través de una acción real o de una 

personal), resultará de vital importancia la estrategia que asuma el actor; o mejor dicho, 

el abogado del actor.  

En efecto, al tiempo de demandar y teniendo presente que la acción iniciada en 

principio con carácter de real puede ser luego considerada de carácter personal por la 

sola manifestación que el demandado haga al tiempo de contestar la demanda negando 

el ánimo de poseer, deberá el actor tener en cuenta aquella circunstancia, puesto que en 

la hipótesis  de que el comportamiento del turbador no diera lugar a la tipificación de la 

defensa del poseedor como “acción negatoria” por resultar probado que su acto no 

lleva la intencionalidad de ejercer un derecho real sobre el fundo agredido, el actor 

conservará su pretensión resarcitoria(
859

)(
860

), pero en la medida que ella no se 

encuentre prescripta.  

Es decir que, si bien son dos acciones que deben diferenciarse con claridad (la 

negatoria -de carácter real-, y la resarcitoria -de carácter personal-), como esa 

calificación podría recién llegar a realizarse sólo después de que se encuentre contestada 

la demanda o, eventualmente, cuando se halle producida la prueba de los hechos 

controvertidos, oportunamente, por una cuestión de eventualidad o -si se quiere- de 

estrategia, el actor debió haber ofrecido toda prueba de la que intentaría valerse 
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tendiente a acreditar el daño, la relación causal y su cuantificación ante la eventualidad 

de que a la postre a la acción se la considere como personal y sujeta a los plazos de 

prescripción comunes. 

En definitiva, a fin de la procedencia de la acción real, es verdad, sólo basta con 

probar la titularidad del derecho real alegado y la turbación que sobre ese derecho 

estaría ejerciendo el sujeto demandado. 

Pero, ante la eventualidad de que la acción, por las razones antes mencionadas, 

sea considerada como personal y no real, sería conveniente que el actor ofrezca toda la 

prueba de la que pueda valerse para acreditar el hecho, el tiempo, la relación causal, el 

daño y su cuantificación. 

 

6. Sentencia  

Ya hemos referido que, con la nueva redacción, se avanzó y se aclaró 

expresamente sobre el carácter condenatorio y no simplemente declarativo que debe 

tener la sentencia en este tipo de procesos.  

En efecto, la sentencia estimatoria de la pretensión en una acción negatoria 

deberá condenar al demandado, en el plazo judicial que razonablemente se establezca 

(dependiendo el caso que se trate), hacerlo cesar en el ejercicio del derecho real 

ilegítimamente arrogado o a limitar su ejercicio al legítimamente establecido al tiempo 

de su constitución.  

Es un claro ejemplo de una condena de una obligación de no hacer y, como tal, 

su ejecución estará sujeta -al menos en el ámbito de la Capital Federal- a lo prescripto 

en el artículo 514 del CPCC.  



CAPÍTULO XXXII 

ACCIÓN CONFESORIA 

 

POR ARTURO BIANCHI 

 

 

 

 

 

1. La conceptualización de las acciones reales en el nuevo CCyC 

Se ha dicho que parece inadecuado abolir esa distinción que hace el Código de 

Vélez para algo tan importante como las acciones reales. Y en cuanto a la servidumbre 

que no tiene una versión en materia posesoria pues no se ejerce por la posesión, como 

derecho real, que lo es, merece la subsistencia de la pertinente acción real: la confesoria. 

Con esta introducción, cabe adelantar que, al igual que lo ya analizado con 

relación a la acción negatoria, en lo relativo a la confesoria el nuevo CCyC no introduce 

grandes modificaciones al régimen anterior, pues se consideró que la legislación vigente 

garantizaba ciertamente la debida protección de los derechos reales que se ejercen por la 

posesión y del derecho real de servidumbre. 

La confesoria es una de las cuatro acciones reales, que son las que tienden a 

defender en juicio la existencia, plenitud y libertad de los derechos reales contra los 

ataques que impiden su ejercicio, tal como desde antaño se conocía bajo la anterior 

legislación. 

 

2. Objeto de la acción confesoria 

Resguardar la plenitud de los derechos reales, tal como estaba interpretado en el 

artículo 2756 del CC, se conserva en la nueva redacción. Para Mariani de Vidal
861

, la 
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acción confesoria tiene como objeto proteger la “plenitud” de los derechos inherentes a 

la posesión. Es decir que Vélez, a ese efecto, efectuaba una remisión a lo que establecía 

el antiguo artículo 2420 del CC, al definir que […] 

“[s]on derechos inherentes a la posesión, sean reales o personales, los que no competen a 

una o más personas determinadas, sino indeterminadamente al poseedor de una cosa 

determinada”. 

Y a su turno, en el 2421 del CC se afirmaba que “[s]on derechos inherentes a la 

posesión de los inmuebles las servidumbres activas”. “La finalidad esencial de la acción 

confesoria es que esos derechos se restablezcan (arg. art. 2795 in fine)”
862

. 

Pues bien, en el artículo 2264 del nuevo CCyC (si bien referido puntualmente a 

la legitimación pasiva de la acción), se puede advertir que el objeto de la acción quedó 

definido en la norma y es igual al que preveía el código de Vélez, pero con una 

redacción un poco más simplificada. Es decir que, lo que ella busca es evitar que se 

impida el ejercicio de los derechos inherentes a la posesión. 

En efecto, allí se estipuló que: 

“La acción confesoria compete contra cualquiera que impide los derechos inherentes a la 

posesión de otro, especialmente sus servidumbres activas”. 

“Si bien esta norma concretamente parece concentrar su atención en la protección de 

servidumbres activas, su campo de aplicación abarca también la protección de los derechos 

que obran como anverso de las restricciones y límites al dominio”
863

. 

Así, cabrá remitirse a lo dispuesto en el artículo 1932 del nuevo CCyC y a lo 

legislado con relación a los límites del derecho real de dominio entre los artículos 1970 

a 1982 del mismo ordenamiento, dando -con ese amplio espectro- sentido a la palabra 

“plenitud” a la que se refiere el artículo 2247 citado.  

 

3. Procedimiento. Diferencia con el interdicto de retener 

En algún viejo precedente de la Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha 

llegado a sostener que la acción confesoria no era sino el interdicto de retener al que se 

refiere y se encuentra regulado -al menos en el ámbito de la Capital Federal- en el 

artículo 610 y siguientes del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación (en 
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adelante, CPCCN), lo cierto es que ello no es así. 

En el precedente al que nos referimos se dijo que […] 

“El [interdicto] de retener la posesión de una servidumbre de tránsito, no es otra cosa que 

la acción confesoria (art. 2797, Cód. Civ.)”
864

. 

Disentimos con esa interpretación, no solo desde la faz sustancial sino también 

en la procedimental y veremos seguidamente que, al menos en el primero de los 

aspectos, en el marco del nuevo CCyC ello ha quedado más claro.  

Ya nos hemos referido a la conceptualización de las acciones reales que trae 

legislada el artículo 2247 del CCyC. Sin embargo, a efectos de graficar un poco la 

diferencia que existe con el interdicto de retener, traeremos a colación la definición que 

del objeto que tienen las acciones posesorias se realizó en el artículo 2238 del CCyC. 

En él se sostiene que: 

“Las acciones posesorias según haya turbación o desapoderamiento, tienen por finalidad 

mantener o recuperar el objeto sobre el que se tiene una relación de poder. Se otorgan ante 

actos materiales, producidos o de inminente producción, ejecutados con intención de tomar 

la posesión, contra la voluntad del poseedor o tenedor. Hay turbación cuando de los actos 

no resulta una exclusión absoluta del poseedor o del tenedor. Hay desapoderamiento cuando 

los actos tienen el efecto de excluir absolutamente al poseedor o al tenedor. La acción es 

posesoria si los hechos causan por su naturaleza el desapoderamiento o la turbación de la 

posesión, aunque el demandado pretenda que no impugna la posesión del actor. Los actos 

ejecutados sin intención de hacerse poseedor no deben ser juzgados como acción posesoria 

sino como acción de daños”. 

Es decir que, mientras que en la acción posesoria (interdicto) lo que se pretende 

es recuperar el objeto mismo sobre el que se ejercería la relación de poder (posesión o 

tenencia – confr. art. 1908 del CCyC), en la acción real (reivindicatoria, negatoria, 

confesoria y deslinde) lo que se busca es defender en juicio la existencia, plenitud y 

libertad de los derechos reales contra los ataques que impiden su ejercicio. 

Sí vemos que, como coincidencia, para la procedencia de ambos tipos de acción 

se deberá configurar en el demandado la intención de poseer la cosa que es objeto de la 

relación de poder o del derecho real.  

Por último y sin relevancia para la distinción precedentemente expuesta, tal 

como se expone en el último párrafo del artículo precedentemente transcripto, los actos 
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ejecutados “sin” intención de poseer no deben ser juzgados como acción posesoria sino 

como acción de daños (al respecto, nos remitimos a lo dicho en los acápites 1 y 5 del 

Capítulo anterior). 

En claro, no debe confundirse nunca la acción confesoria (acción real) con el 

interdicto de retener (acción posesoria), puesto que, por naturaleza, tienen un objeto 

distinto. 

 Es más, en el Título XIII del Libro IV del nuevo CCyC, se ha destinado todo el Capítulo 3 

para marcar la diferencia que existe entre las acciones posesorias con las reales, 

estableciéndose, por ejemplo, que no pueden acumularse las acciones reales con las 

posesorias (art. 2269);en la acción posesoria es inútil la prueba del derecho real (art. 2270); 

se marca la interdependencia que existe entre una acción y otra, legislando que una vez 

iniciado el juicio posesorio no puede admitirse o continuarse la acción real antes de que la 

instancia posesoria haya terminado (art. 2271); quien haya sido vencido en el juicio 

posesorio no tiene derecho de deducir la acción real hasta tanto haya cumplido con las 

condenas impuestas en aquel proceso (art. 2272); el sujeto que intenta primero la acción 

real pierde el derecho a ejercer la posesoria, pero si interpone la posesoria puede luego 

intentar la real (art. 2273); el demandante en la acción real no puede iniciar acciones 

posesorias por lesiones anteriores a la promoción de la demanda, pero sí puede hacerlo el 

demandado (art. 2274); si los hechos constituyen turbaciones o desapoderamientos 

recíprocos, quien es condenado en la acción posesoria y cumple con la sentencia de 

restitución, puede a su vez entablar o continuar la acción posesoria o real respecto del 

hecho anterior (art. 2275); y por último, la promoción de la acción real no obsta a que las 

partes deduzcan acciones de defensa de la posesión y la tenencia por hechos posteriores 

(art. 2276). 

A su turno, desde el aspecto procedimental, sabemos que en el artículo 320, inc. 

g, del CPCC según ley 17.454 -luego derogado por la entrada en vigencia de la ley 

25.488-, se preveía que para viabilizar las cuestiones relacionadas con restricciones y 

límites al dominio el proceso era el “sumario”. Cuando por la entrada en vigencia de la 

ley 25.488 se derogó ese artículo y se eliminó el proceso sumario como proceso de 

conocimiento semi-abreviado, actualmente esas cuestiones encuentran su cauce natural 

en el proceso de conocimiento ordinario.  

Es por ello que, desde el aspecto procesal, la distinción entre acción real y 

acción posesoria también estuvo desde siempre bien marcada, puesto que para los 

interdictos –legislados en la ley 17.454 y sus sucesivas reformas-, invariablemente se 

previó al proceso sumarísimo como la vía para canalizar la acción posesoria (art. 611 

del CPCC). 



Pues bien, aclarada esa cuestión, sobre el tópico no queda más que agregar 

puesto que en el CCyC, acerca del tipo de proceso por el cual tramitará la acción 

confesoria no se ha realizado indicación alguna.  

Ello lleva a concluir que en cada legislación procesal provincial podrá preverse 

el tipo de proceso y procedimiento que se estime pertinente a efectos de canalizar la 

acción confesoria, dejando en claro que, en el ámbito de la Capital Federal en donde 

actualmente sigue vigente el CPCC, a ésta la absorbe el proceso de conocimiento 

ordinario.  

 

4. Legitimación activa 

Al igual de lo que hemos referido en el capítulo previo de esta obra y de 

conformidad con el artículo 2251 del CCyC, “las acciones reales competen a cada uno 

de los cotitulares contra terceros o contra los restantes cotitulares…” 

Es decir que, particularmente, la acción confesoria le corresponde a todo aquél 

que es titular de un derecho real que se ejerza por la posesión y cuando lo que se quiera 

resguardar sea la plenitud del derecho real. 

Aun así, si se quisiera estar por la tesis amplia de la doctrina, “también se 

reconoce legitimación activa a los titulares de servidumbres reales cuando fuesen 

impedidos por otro de ejecutarlas, a los titulares de servidumbres personales y a los 

acreedores hipotecarios del inmueble dominante, cuyo poseedor fuese impedido de 

ejercer los derechos reales inherentes a la posesión”
865

. 

 

5. Legitimación pasiva. 

Corresponde volver a citar el artículo 2264 del CCyC, en el que claramente se 

estipuló que: 

“La acción confesoria compete contra cualquiera que impide los derechos inherentes a la 

posesión de otro, especialmente sus servidumbres activas”. 

Sin intención de efectuar aclaración alguna respecto de qué es lo que constituye 
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una servidumbre “activa” o cuál se erige como “pasiva”
866

 
867

, aspecto éste sobre el 

que pareciera haberse puesto especial énfasis, sólo cabe señalar que la legitimación 

pasiva en este tipo de acciones es muy amplia pues opera contra todo aquél (tercero o 

cotitular de la cosa) que impidiese la plenitud en el ejercicio de los derechos inherentes 

a la posesión.  

 

6. Prueba 

En el caso de la acción confesoria esa prueba claramente será distinta 

dependiendo el caso que se trate e incluso puede estar unida a la prueba de la 

legitimación del actor.  

 En efecto, de acuerdo a lo que venimos analizando, en el caso de que el actor 

inicie la acción para restablecer la plenitud de una servidumbre, le bastará con ofrecer 

prueba tendiente a acreditar su derecho de poseer y la existencia de la servidumbre. 

Mientras que, si se trata de cualquiera de los restantes derechos reales, al actor le 

bastará con acreditar su derecho de poseer. 

A su turno, si el actor es acreedor hipotecario, éste deberá probar la existencia de 

su derecho de hipoteca. 

Rige al respecto la regla según la cual le incumbirá la carga de la prueba a quien 

afirme la existencia de un hecho controvertido (art. 377 del CPCCN).  

 

7. Sentencia 

Al igual que en la acción negatoria (al respecto nos remitimos a lo dicho en el 

acápite 6 del Capítulo anterior), la sentencia estimatoria de la pretensión en una acción 

confesoria deberá condenar al demandado, en el plazo judicial que razonablemente se 

establezca (dependiendo el caso que se trate), hacerlo cesar en el impedimento que obsta 

el pleno ejercicio del derecho que se trate. 

Es otro ejemplo de una condena que contiene una obligación de no hacer y, 

como tal, su ejecución estará sujeta -al menos en el ámbito de la Capital Federal- a lo 

                                                           
866

 Al respecto resulta sumamente clara Beatriz Areán en la obra citada, p. 762. 

867
 Sobre el punto cabe remitirse a la clasificación que se efectuó entre los artículos 2162 y siguientes 

del nuevo CCCN. 



prescripto en el artículo 514 del CPCC.  

 

8. Características procesales comunes de las acciones reales 

Cabe agregar que, sea cual fuese la acción real que se interponga, de 

conformidad a lo previsto en el artículo 2249 del CCyC, para que ésta sea admitida, la 

titularidad del derecho debe existir al tiempo de interponer la demanda y subsistir al 

tiempo en que se dicta la sentencia.  

Ello quiere decir que, incluso, de no acreditarse prima facie el derecho que 

confiere legitimación activa al momento de interponer la demanda, podría ésta ser 

rechazada in limine litis por ausencia de uno de los presupuestos procesales necesarios 

para su procedencia. 

De igual modo, es dable señalar que, de conformidad a lo estipulado en el tercer 

párrafo del artículo 2251 del CCyC, la cosa juzgada extiende sus efectos respecto de 

todos los que pudieron ejercer su derecho de defensa en juicio. 

Es decir que se ratifica el efecto relativo de la cosa juzgada, vinculando sólo a 

quienes intervinieron en el proceso y tuvieron la efectiva oportunidad de defenderse, 

incluso cuando en él se haya terminado por condenar sólo al resarcimiento de los daños 

provocados. 



CAPÍTULO XXXIII 

EL ARBITRAJE EN EL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACIÓN 

                                                                    POR GRACIELA S. ROSETTI                                                                    

 

 

  

 

 

1. Proemio 

  La génesis de los conflictos parece perderse en el horizonte invisible del 

tiempo, precisamente desde el instante en que el individuo abandonó su soledad –si 

alguna vez la tuvo- para convivir y compartir con sus pares. 

En ese estar con otros,  frente al choque de intereses,  primero el individuo se 

sirvió de la herramienta de la fuerza, por cierto baluarte de poderío; para ir dando paso, 

al comenzar a consolidarse las familias, a la intervención del pater  en la toma de 

decisiones. 

Más tarde, el jefe de la tribu, detentó la  facultad de administrar justicia., que se 

trasladó al Príncipe, hasta recalar en el Estado, quien “legitima el uso de la fuerza en 

instituciones legalmente establecidas”
868

. 

Entonces, de la mano de la jurisdicción se  logra convertir  ese baluarte de 

poderío, en el de la paz social, con tinte netamente público. La absorción por parte del 

Estado en la resolución de la contienda no detenta carácter monopólico, pues la propia 

ley procesal, con las excepciones que menciona, posibilita a las partes a recurrir a jueces 

privados –árbitros- (cfr. art. 736 Código Procesal Civil y Comercial de la Nación 

[CPCC]), dando así intervención a un tercero. 

   Esta circunstancia marca el origen estricto del arbitraje, que se compadece  

“con la etimología que la palabra tiene”, compuesta por la proposición ad y arbiter que 

                                                           
868

 Gozaíni, Osvaldo A., Derecho Procesal Civil,  Tomo I, Vol. I, Ediar, Buenos Aires, 1992, p. 63. 



“significa tercero que se dirige a dos litigantes para entender sobre su controversia”
869

. 

Recuérdese que, según las Partidas los árbitros son “jueces avenidores…escogidos y 

puestos de las partes para librar la contienda que es entre ellas”
870

.  

 

 2. Concepto y naturaleza 

El arbitraje ¿Es “una institución práctica para descongestionar la intensa labor de 

los tribunales”?
871

. ¿Una alternativa que la ley brinda a los sujetos, aunque en otros 

casos ella misma impone, para declinar la resolución de sus conflictos en un tercero 

imparcial que no representa al Poder Judicial
872

?. 

Toda conceptualización que pueda brindarse no cabe imbricarla con su esencia, 

pues ya sea que se lo patentice como un acuerdo de voluntades hasta erigirse en 

sustituto de la jurisdicción estatal, con los matices de voces eclécticas, sus raíces  

pueden encontrarse en el terreno de la libre voluntad de los sujetos, o del mandato legal 

o contractual. 

 Así hay posturas  que equiparan al arbitraje a un contrato privado en especial 

por no ser el árbitro funcionario que detente jurisdicción estatal, sino que es un tercero, 

cuya actuación obedece a la decisión de las partes.  

 Chiovenda, con enfoque contractualista, expresó que la […] “la ley reconoce un 

importantísimo contrato, que pertenece al derecho privado, pero que tiene una importancia  

procesal negativa en cuanto da a las partes una excepción procesal; es el compromiso, o sea 

el acuerdo… de deferir a definición de las controversias a uno o más particulares 

(árbitros)”. También dejó sentado el efecto que el compromiso implica, que no es más que 

“una renuncia “al conocimiento de una controversia por la autoridad judicial”. 
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“Lo que las partes sustituyen al proceso es afín al  proceso en su figura lógica, es una 

definición de controversias mediante un juicio ajeno, pero el árbitro no es funcionario del 

Estado, no tiene jurisdicción ni propia ni delegada, no actúa la ley, no obra, sus facultades 

derivan de la voluntad de las partes expresadas de conformidad con la  ley; su decisión…es 

irrevocable por voluntad de las partes, pero no es ejecutiva. El Estado hace ejecutivo el 

laudo mediante un acto de un órgano jurisdiccional…este acto de jurisdicción respeta la 

naturaleza privada del laudo…pero asume su contenido como fundamento; con esto, el 

laudo ya ejecutivo es equiparado al acto jurisdiccional”
873

              

Para Satta el compromiso es un acuerdo entre partes con la finalidad que sea un 

árbitro quien decide las controversias que pudiesen entre ellas surgir. Para el maestro 

italiano […]  

“El compromiso es un contrato y, en general, un acuerdo privado, no se puede 

sustancialmente negar; esto es, se debe excluir que el mismo tenga carácter netamente 

procesal […]. La cláusula compromisoria –de carácter contractual- es respecto del contrato  

autónoma, porque es diverso el acto de voluntad que le ha dado vida” 
874

. 

En interpretación de Guasp, la circunstancia de mediar consenso con otro de 

recurrir a un tercero, comprometiéndose a sujetarse a lo decidido por éste, no significa 

que sea un proceso ni  el árbitro  magistrado, de ahí  que no exista impedimento en 

considerar como un contrato al arbitraje.
875

 

Se ha dicho por la Corte Suprema de la Nación que el arbitraje se basa en una 

doble convención donde debe encontrarse la justificación en la resolución del conflicto, 

esto es , por un lado entre las partes y por entre el árbitro y las partes
876

 . 

 Desde la mirada jurisdiccional,  Morello memorando la Exposición de motivos del decreto 

243 del 17 de Julio de 1984, de Portugal, en la cual se expresó que  es […] “cierto que el 

arbitraje reviste un componente esencial y determinantemente contractualista que conforma 

a su naturaleza jurídica. También lo es que reviste un componente jurisdiccional en cuanto 

la sentencia arbitral está equiparada a la sentencia judicial en sus efectos más marcables: 

eficacia de la cosa juzgada y ejecución judicial”. Sostiene que merced a la convención de 
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voluntades, la jurisdicción  estatal  es sustituida por otra  creada por las partes “pero 

reconocida y estimulada por el Estado”
877

. 

Serra Domínguez refiere que se manifiesta la función jurisdiccional de los 

árbitros en aquellos supuestos en que se acude al arbitraje después de agotadas una o 

más instancias. La jurisdicción arbitral jurídicamente es explicable considerando que los 

árbitros poseen sólo autoridad,  pero están despojados de potestad, atributo que es del 

Estado.
878

 

 También el Máximo Tribunal reconoció que el contrato que las partes celebran otorgan al 

árbitro el ejercicio de la función jurisdiccional, expresando que “aún cuando el arbitraje sea 

un procedimiento de solución de controversias de origen contractual es jurisdiccional por su 

función y por la especial eficacia que el derecho otorga a sus efectos” 
879

. 

En posición mixta, para Carnelutti no tiene carácter público la composición de la 

litis lograda a través del arbitraje, pero lo puede adquirir mediando un pronunciamiento 

de ejecutoriedad  emanado del pretor,  de ahí que considera al arbitraje como un 

subrogado procesal
880

. 

 Señalaba Calamandrei que los árbitros, a diferencia de lo que acaece con los jueces 

eclesiásticos y con los jueces extranjeros, intervienen en conflictos pertenecientes a la 

jurisdicción del Estado […] “y sobre los cuales los órganos judiciales, no obstante el 

arbitraje, continúan siendo competentes  en el momento esencial de la jurisdicción”. Los 

árbitros pueden considerárselos como colaboradores de los jueces públicos, pues tal como 

acaece con ellos habrán de transitar el derrotero lógico para arribar a la sentencia. El 

carácter de auxiliares de la justicia se advierte cuando son elegidos por la autoridad 

judicial
881

. 

Entonces ¿cuál es su naturaleza? 

En opinión de Gozaíni, una postura contractualista circunscribe la cuestión al 

ámbito privado, con las fronteras del principio dispositivo. No puede ser jurisdiccional, 

porque precisamente el proceso constituye una garantía brindada por el Estado, y si es 

una garantía, su finalidad inspira  la defensa de la justicia y demás valores que vivifican 
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el carácter de la norma básica
882

. La función del árbitro no es jurisdiccional, pues no 

hace justicia,  no crea derecho ni mandatos imperativos, sólo pacifica. 

A modo de síntesis expresa que “la esencia que materializa la posibilidad del arbitraje 

radica en el principio de libertad y disposición de las partes para elegir la vía donde resolver 

sus diferencias y conflictos”,  pero esa libertad no es absoluta, pues el propio orden público 

se ocupa de sembrar el límite a la disponibilidad.
883

 

Para  Falcón, el arbitraje no es un sistema unitario sino un conjunto de sistemas 

interrelacionados, pues el carácter convencional y no contractual obedece a que integra 

un contrato,  que por las diferencias conducen al laudo. Hace la distinción entre la 

concurrencia voluntaria al arbitraje  -compromiso- que tiene carácter convencional  y el 

proceso arbitral en sí, que es cuasi-jurisdiccional por no detentar el árbitro de las 

facultades de la coertio y executio.
884

  

Para nosotros, con las limitaciones que impone la moral y el orden público, el 

arbitraje constituye una opción que el ordenamiento jurídico brinda a los sujetos para 

sujetar sus conflictos a lo que un tercero pudiese disponer,  pero que ello no le irroga a 

éste la vestidura propia del pretor, pues el ejercicio jurisdiccional es único, y se lleva a 

cabo por jueces y magistrados, quienes tienen el “sagrado” rol de erigirse en guardianes 

de los derechos fundamentales que anidan no sólo en la Constitución Nacional sino en 

los ordenamientos internacionales. 

  A la jurisdicción, dice Gozaíni le cabe no sólo “aplicar las leyes, sino controlar 

su constitucionalidad y fiscalizar la legalidad de los actos administrativos” 
885

. 

                   

3. El arbitraje en la historia 

En  Roma bajo el sistema de las acciones de la ley y del procedimiento 

formulario había dos clases de jueces: a) Los particulares que se los nombraba para 

cada asunto, culminando su función con el pronunciamiento de la sentencia, y b) los que 

integraban los tribunales permanentes. 
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 Dentro de la primera categoría, existía un distingo: el judex, el arbiter y los 

recuperatores, que poco se sabe respecto de estos últimos, posiblemente establecidos  

para juzgar los procesos entre ciudadanos y peregrinos. El judex en estricto sentido se 

diferenciaba del arbiter,  dado que para un asunto  nunca había más de un juez, a 

diferencia de lo que acaecía con los árbitros pues se podía nombrar tanto uno como 

varios. Así la Ley de las XII Tablas para las acciones de partición requería tres. A los 

árbitros se les confiaba aquellos casos en los que había que ponderar la buena fe, y  

tener más poderes, eran los arbitria
886

. 

En un principio las partes podían elegir de las listas confeccionadas por el pretor  

al juez o al árbitro  y el magistrado confirmaba tal elección, confiriéndole al juez el 

poder de juzgar. 

Durante el procedimiento extraordinario ya no existen los jueces privados desde 

que son los magistrados quienes juzgan. 

 Sin duda el auge del comercio durante los siglos once y trece trajo aparejado 

dificultades para ser dirimidas en el marco de un proceso de conocimiento, de ahí que 

las corporaciones, aplicando normas propias se erigieron en jueces, podría decirse que 

juzgaban según su experiencia, despojados de ropajes jurídicos. 

En Italia, la justicia arbitral se tornó obligatoria para los parientes y afines,  

incluso para los vecinos que pertenecían a una misma parroquia de la ciudad, inclusive 

el clero recurrió al arbitraje. Instituto que no encontró campo propicio bajo el 

despotismo, tal acaeció en los siglos dieciséis a dieciocho.  

Por considerarse en Francia que la función del juez era una cuestión privada, 

provocó que las leyes no contemplaran al arbitraje, y si bien en principio las parte 

podían, sin haber pagado la multa establecida, apelar el laudo, luego por la Ordenanza 

del año 1518 se lo exigió como previo a  efectos de la concesión del recurso.
887

 

                                                           
886

 Festo, V°,N°  Arbiter; Arbiter dicitur judex qui totius rei habeat arbitrium et facúltateme.“ V, N° 

748  y  nota 1- “No hay que confundir el árbitro, juez de un proceso, con el árbitro que escogían las 

partes, después de un acuerdo llamado compromiso, para reglar la controversia, fuera de toda 

instancia “ (Ulpiano, L,13, 2, D, de recept,IV, 8).  El  árbitro que acepta esta misión de cumplirla .El 

pretor podía forzarle, por medio de una amenaza ( L.32., 12,D.eod).  La sentencia del árbitro no era 

obligatoria; pero las partes tenían el compromiso de una doble stipulatio poenae, y se castigaba a 

quien contravenía la decisión arbitral (L. 2 y L. 3, 1, D, eor), cit. de Petit, Eugene, Tratado Elemental 

de Derecho Romano, Albastros, Buenos Aires, 1966, p.821, 

887
 Falcón, ob. cit., T.X, p. 496 . 



El Código Procesal Civil francés de 1806, no obstante regular al arbitraje, lo fue 

en inferior jerarquía que la ostentada en la época de la revolución, pues allí se 

propiciaba eliminar a los jueces del anciano régimen, elevándolo a jerarquía 

constitucional. 

También a los árbitros al disponerse que la fuerza ejecutiva de la sentencia 

arbitral  será en tanto medie homologación del presidente del tribunal, ello importó 

negárseles facultades jurisdiccionales. 

La prohibición de insertar con antelación al conflicto una cláusula 

compromisoria, reservándose únicamente el compromiso arbitral para una vez 

producido el conflicto, a la par de reflejar un cariz principalmente privado y 

contractualista
888

 lograba desnudar la resistencia al arbitraje con que  se mostraba el 

sistema francés. 

En España, el arbitraje acuñado en Las Partidas,  la Nueva y Novísima 

Recopilación, en la Ley de Madrid y las Ordenanzas de Bilbao, se ve reflejado como un 

sistema de cariz jurisdiccional, que se cristaliza en el Código de Comercio de 1829 y 

Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 y 1881. 

En la Argentina, el Código de Procedimiento en Materia Civil y Comercial de la 

Provincia de Buenos Aires de 1878, reguló el arbitraje, y siguiendo los antecedentes 

españoles trató en títulos separados al Juicio de Árbitros y al de Amigables 

Componedores. 

En la órbita internacional deben tenerse presente normas que tienen vigencia en 

nuestro país, tal acaece con los Tratados de Derecho Procesal de Montevideo de 1889 y 

1940, y Convención de Montevideo de 1979. 

La Convención de Nueva York, receptada en el 28 de Septiembre de 1988 por 

ley 23.619, atinente al reconocimiento y ejecución de sentencias arbitrales extranjeras. 

El Convenio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones, denominada 

Convención de Washington, creando el CIADI, una instancia arbitral excluyente. 

En el marco del Mercosur, el Protocolo de Cooperación y Asistencia 

Jurisdiccional en materia Civil, Comercial y Administrativa, de 1995. 
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También la ley de Defensa al Consumidor, a través de la ley 26.361, creó el 

arbitraje de consumo.     

 

4. Normas materiales y adjetivas  

A partir de sanción de la ley 26.994,  con las excepciones contenidas en el 

artículo tercero, el Código Civil y Comercial, manteniendo, tal lo expresado por 

Kemelmajer de Carlucci, en lo sustancial las grandes virtudes del Código de Vélez
889

, 

incorporó en el Libro III, Título IV, Capítulo XXIX el contrato al arbitraje,  acuñado en 

los artículos 1649 a 1665 inclusive, regulando no sólo el acuerdo de voluntades sino 

también el procedimiento. 

No obstante que Vélez se resistió a incorporar definiciones por no ser propias de un código 

de leyes, el art. 1649 la porta con respecto al arbitraje, reduciéndolo a un contrato, que se 

configura cuando las partes deciden someter a la decisión de  uno o más árbitros todas o 

algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una 

determinada relación jurídica, contractual o no contractual, de derecho privado en la que 

no se encuentre comprometido el orden público. 

Si bien el arbitraje puede originarse en un contrato, debe acudirse al juez cuando 

sea menester valerse de la executio. Ha expresado el Presidente de la Comisión 

Redactora que la regulación no importa afectar los ordenamientos jurídicos procesales,  

aclarándose  que las provincias conservan la facultad de regular este proceso y en su 

caso, serán supletorias las normas de la ley sustancial.   

A los fines de justificar la incorporación en  ella,  en los fundamentos de la 

Comisión de  Reformas se señala que  […] 

“El arbitraje se ha desarrollado internacional y nacionalmente como un modo de resolver 

litigios y su aceptación es creciente en los usos y prácticas de nuestro país […]. Es una 

expresión de la autonomía privada, se aplica, fundamentalmente, en los conflictos 

comerciales y en aquéllos de naturaleza civil de contenido patrimonial” . 

Tal directriz  amerita remozar la polémica entre la naturaleza contractual  y/o 

jurisdiccional del instituto,  pero no deben perderse vista sus rasgos tipificantes. 
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Si por definición contrato es el acto jurídico mediante el cual dos o más partes 

manifiestan su consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir 

relaciones jurídicas patrimoniales (art.957 CCyC)  ello  revela consenso y la existencia 

per se del mismo. En tanto  se repare en el art. 1649,  se advierte que el […] “el arbitraje 

trabaja sobre una faceta opuesta […] el desacuerdo de esas voluntades que da origen al 

conflicto”
890

, que por sí solo no tendría razón de ser.   

También el recordado art. 1649 condiciona  la existencia del contrato a que haya 

una  determinada relación jurídica, lo que lo dejaría huérfano de sustento al arbitraje, de 

ella no existir.
891

 

Rivera, sustenta su posición en defensa de la inclusión del arbitraje en el cuerpo de la ley 

sustancial, por entender que dicho instituto implica  la celebración de varios contratos: a) 

cláusula compromisoria y compromiso arbitral, b)  contrato entre partes y los árbitros y c) 

contrato entre las partes y la institución administradora del arbitraje.
892

 Dicho autor pone de 

manifiesto la necesidad de considerar que la Constitución Nacional dispone el carácter 

nacional del derecho de fondo, de ahí la atribución que dicho ordenamiento le irroga al 

Congreso federal de dictar los códigos de tal naturaleza, pero sin alterar las jurisdicciones 

locales, desde que le cabe a los tribunales federales o provinciales su aplicación. 

                    

5. Modalidades 

Dos son las modalidades o tipos previstos en la ley adjetiva para avenir el 

arbitraje: Cláusula compromisoria y el acuerdo arbitral,   a la postre encaminadas a que 

sea un árbitro quien dirima los conflictos, sustrayendo así el conocimiento y decisión de 
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las cuestiones  de la justicia ordinaria. A través de la primera, en términos generales, las 

partes  someten al arbitraje los conflictos que en el futuro pudiesen surgir en base a una 

relación jurídica existente entre ellas. 

En el compromiso arbitral, se advierte una mutación de lo potencial al acto, 

desde que  se obligan a sujetarse al arbitraje  en virtud de la existencia ya  del conflicto.  

Bajo ley procesal la cláusula compromisoria no es suficiente sino que es 

menester suscribir el compromiso arbitral, en el cual, más allá de confirmar el 

sometimiento al arbitraje, al decir de Caivano
893

, concretan en forma completa los 

aspectos operativos. 

La cláusula compromisoria ¿tiene que integrar el contrato base? o ¿goza de 

autonomía?  

 Ya Gozaíni, compartiendo la postura de Briseño Sierra, se pronuncia por la 

independencia, desde que interpreta la disposición de las partes, relegando exigencias 

rituales que logran descalificar las bondades del método
894

. Autonomía de la que la ha 

revestido el CCyC, pues será suficiente  que exista acuerdo para que los efectos puedan 

producirse. 

 A tal punto, que ello portó la eliminación  del compromiso arbitral al englobarse  

en el art 1649 ambas formas. Ya no se habla de conflictos presentes o futuros sino de 

todas o algunas controversias que hayan surgido o pueden surgir de una relación 

jurídica determinada. 

 Bajo el prisma del legislador sustancial, la dinámica arbitral opera con la sola 

existencia del acuerdo arbitral. 

 

6. Autonomía 

El principio de separabilidad del contrato de arbitraje, receptado en la mayorías 

de las legislaciones, lo consagra el art. 1653 del CCyC,  a tal punto que si el instrumento 
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que le sirve de soporte fuese ineficaz ello no le resta validez a aquel, conservando los 

árbitros la competencia. 

Suscitado un conflicto  relativo a la invalidez, inexistencia, ineficacia del 

contrato base, en principio la cuestión deberá ser sometida a la decisión de los árbitros. 

Con relación a la autonomía de la cláusula compromisoria,  en cuanto a que 

permanece  frente los avatares que puede experimentar el negocio, ello obedece a la 

necesidad de que perdure el camino que eligieron las partes para la solución del 

conflicto; que la causa del compromiso es diversa a la del contrato, por no versar sobre 

prestaciones patrimoniales sino de atribuir a los árbitros competencia y sustraer el 

asunto de la jurisdicción del Estado.  

A la cláusula compromisoria se le aplican los mismos principios que a la de 

prórroga de la jurisdicción, siendo competente el tribunal que las partes han elegido.
895

 

 

7. Materias excluidas 

Sin duda la decisión de las partes de someter a jueces privados la resolución de 

sus conflictos  se funde en el crisol de la libertad de contratación  que sienta el art. 958 

del CCyC, con las limitaciones allí trazadas. Facultad que si bien ausente en la 

Constitución Nacional, la Corte Suprema supo reconocer al expresar que “la 

intervención de los árbitros sean o no órganos administrativos con facultades para 

decidir irremisiblemente las cuestiones que les son sometidas, es válida y no contraría 

los arts. 1° y 18 de la Constitución Nacional, toda vez que los interesados hayan 

consentido los respectivos procedimientos, o cuando, con anterioridad a éstos, la 

jurisdicción arbitral fue convenida o aceptada…”
896

. 

En tanto que el art. 736 del  CPCC  sienta un principio general  al expresar […] 

“Toda cuestión entre partes”, el siguiente limita con sanción de nulidad, aquella 

convención que  tienda  a sujetar a arbitraje cuestiones que no pueden ser objeto de 
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transacción,  transportando tal directriz a las previsiones contenidas en el art. 1644 del 

CCyC. 

Norma que prohíbe transigir sobre derechos en los que está el orden público 

comprometido, sobre derechos irrenunciables, relaciones de familia o estado de las 

personas, salvo derechos patrimoniales que el Código permite pactar. 

Por su parte, el art. 1649 CCyC menciona al orden público como frontera de la 

arbitrabilidad, con las dificultades que conlleva su definición  y por ende  su 

interpretación.  

La circunstancia que los árbitros solo juzguen asuntos que conciernen a las 

partes y no al interés general, no implica que la aplicación de una norma de orden 

público traduzca la no arbitrariedad de la materia., pues le compete a ellos determinar la 

ley aplicable a los fines de determinar si el interés general puede encontrarse afectado. 

   Por exceder los derechos de contenido patrimonial, el art. 1651 CCyC señala 

las controversias que quedan excluidas, en las que se incluyen las concernientes al 

estado civil y capacidad de las personas, merced al carácter personalísimo que detentan.; 

cuestiones de familia; las concernientes a los derechos de consumidores y usuarios; 

contratos de adhesión  por la carencia de libertad en la negociación y las que se deriven 

de relaciones laborales, por tener los trabajadores un fuero especial para la defensa de 

sus derechos que son irrenunciables. 

 

8. Formas 

La escritura constituye la forma de exteriorización en la que comulgan ambos 

ordenamientos y ello se advierte al exigirla los artículos 739 del CPCC y 1650 del 

Código de fondo. Mientras el primero es más minucioso al hacer referencia a los 

instrumentos en los que debe formalizarse el compromiso arbitral: escritura pública, o 

privado, o por acta extendida por el juez de la causa, o ante aquel a quien hubiese 

correspondido su conocimiento; el segundo, solamente  alude a la escritura  sin  

aditamento  alguno. 

Al respecto se ha puesto de relieve la circunstancia de haber sorteado otras formas 

equivalentes a la escritura, producto de los avances tecnológicos,  de ahí que la CNUDMI 



897
, a los efectos de interpretar la expresión “acuerdo por escrito”, recomendó una 

interpretación amplia en el sentido de tenerse en cuenta esos avances dado que no puede 

desconocerse la existencia de soportes diversos del papel. 

La ley sustancial en la norma mencionada  posibilita, que el acuerdo arbitral se 

celebre por referencia, al expresar  que “la referencia hecha en un contrato  a un 

documento que contiene una cláusula compromisoria constituye contrato de arbitraje 

siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa cláusula 

forma parte del contrato”. 

Este instituto de “incorporación por referencia” se lo interpreta como “completa 

inclusión, en el cuerpo de un documento, de otro texto que, aunque está físicamente 

separado del documento, se convierte en parte del documento como si hubiera sido 

escrito en él directamente”. 

 

9. Clases de arbitraje 

Por su origen: 

Voluntario: Las partes son quienes voluntariamente deciden adoptar el modelo, 

con los límites de la autonomía de la voluntad y el orden público. 

 Forzoso: Es el legislador quien confiere legitimación al árbitro, por la 

naturaleza y características que pueden revestir determinados casos, soslayando la 

sujeción a los tribunales ordinarios. 

Por la forma:                         

Jurídico o de derecho: Los árbitros actúan sujetándose a las formas impuestas 

por la ley y la decisión será conforme al derecho positivo. 

Amigables componedores o Arbitradores: fallan según su leal saber y 

entender, dispensados por voluntad de las partes,  siendo esencia de la amigable 

composición la de decidir conforme la  equidad  prescindiendo de la normativa de 

fondo. 
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 Modo de elección:         

Ad hoc o libre: Las partes deben consensuar las reglas por las cuales el arbitraje 

se llevará a cabo. 

 Institucional: Entre las partes y los árbitros existe una entidad especializada 

que organiza y administra el trámite, pero  se limita a  brindar apoyo a los fines que la 

cuestión se resuelva con mejor eficacia. 

Elementos                      

Interno: Si sus componentes se relacionan con un solo Estado. Internacional: 

La vinculación es con más de un Estado. 

 El Código adjetivo contiene normas concernientes a los árbitros de derecho, a 

los amigables componedores, como también alude a la pericia arbitral. Esta última, 

prevista en el art. 773 CPCC, importa un procedimiento autónomo de pericia, aunque le 

son aplicables las reglas del juicio de los amigables componedores, con el objeto de 

comprobarse cuestiones de hecho concernientes a la especialidad del experto. 

Por su parte el art. 766 de dicho ordenamiento dispone que “Podrán someterse a la decisión 

de arbitradores o amigables componedores, las cuestiones que puedan ser objeto del juicio 

de árbitros.  Si nada se hubiera estipulado en el compromiso acerca de si el arbitraje ha de 

ser de derecho o de amigables componedores, o si se hubiese autorizado a los árbitros a 

decidir la controversia según equidad, se entenderá que es de amigables componedores”. 

Presunción que es modificada según se desprende del art. 1652 CCyC, al 

establecer que en caso de silencio, se debe entender que es de derecho. 

La ley sustancial, contempla al arbitraje de derecho, el de amigables 

componedores, soslaya  la pericia arbitral, no obstante referirse a ella en el art. 1157 “si 

las  partes no acuerdan sobre la designación del perito arbitrador, cualquiera de ellas 

puede demandar judicialmente su designación….;  o cuando alude a la responsabilidad 

de los propietarios de las casas de depósito,  expresa que la tasación de los daños se 

hace por peritos arbitradores (art. 1376). 

Pero también recepta el arbitraje institucional, desde que el art. 1657 autoriza a 

las partes a encomendar la administración y la designación de árbitros a asociaciones 

civiles u otras entidades, sean nacionales como extranjeras, cuyos estatutos lo provean. 



Los reglamentos de arbitraje  de las entidades que administran rigen el proceso arbitral e 

integran el contrato de arbitraje. 

A la postre la circunstancia que se delegue en instituciones, tales como el 

Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio,  Colegios de Abogados,  de 

Escribanos, etc.,  está encaminada a sortear  conflictos o circunstancias no previstas por 

las partes. 

 

10. Competencia 

Sin duda, la demanda dirigida a la constitución de un tribunal arbitral, a la que 

alude el art. 742 del  CPCC,  porta consigo la existencia sea, de un contrato en el cual 

las partes someten el conflicto a la resolución de árbitros, o de una imposición legal.  

En tales casos, y aunque corresponda la competencia arbitral, puede acaecer que 

en el compromiso no lo acuerden,  dando paso a un juicio previo con la finalidad de 

otorgarse dicha competencia y se designen los árbitros. 

En el supuesto de considerar una de las partes que la cuestión no debe sujetarse a 

la decisión de aquéllos y demandara sobre la cuestión de fondo;  la contraria de no 

compartir tal postura, debe interponer la excepción de incompetencia. En tanto que si no 

lo hiciera  se considera que ha consentido la competencia del juez y renunciado a la 

arbitral. 

Puede también acaecer que si una de las partes no se sometiera al juicio arbitral 

que para la otra es el que corresponde, puede demandar por constitución del tribunal 

arbitral. 

Presentada la demanda “ante el juez que hubiese sido competente para conocer en la 

causa”, esto es  la competencia del juez que por razón de la materia debe entender, 

ponderando el monto, el lugar de cumplimiento, o en su caso el del domicilio del 

demandado. 

Dispuesta la correspondiente sustanciación por el plazo de diez días como lo indica dicha 

normativa y la fijación de audiencia para que concurran las partes a formalizar el 

compromiso. 

Si el juez considerara carente de fundamento la oposición que pudiera esgrimir el 

demandado, mantiene  la audiencia y de no concurrir éste, se formaliza ante la presencia de 



la contraria el compromiso. En tanto que de considerar fundada la oposición a la 

constitución del tribunal arbitral, el juez, previo traslado por vía incidental, así lo declarará. 

  El art. 1654 CCyC recepta el principio conocido como “competencia-

competencia”, expresión franco-inglesa, que  reemplaza a la expresión Kompetenz-

Kompetenz de origen alemán, en virtud del cual el tribunal arbitral tiene competencia 

para pronunciarse sobre su propia competencia,  este es el efecto positivo tal como fuera 

reconocido. 

Pero también se menciona  otra consecuencia que resulta antitética a la señalada,  

que  obliga a los tribunales judiciales a  declinar su competencia con antelación a la 

resolución del tribunal arbitral, a menos que fuera manifiestamente  nulo o inaplicable el 

acuerdo arbitral. 

Así el art. 1656 reza “el convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado y 

excluye la competencia de los tribunales judiciales sobre las controversias sometidas a 

arbitraje, excepto que el tribunal arbitral no esté aun conociendo de la controversia, y el 

convenio parezca ser manifiestamente nulo o inaplicable”. 

 

11. Nombramiento de los árbitros 

La ley adjetiva, imperativamente estipula que los árbitros “serán nombrados por 

las partes”, y si bien es usual diferir la designación para el momento de concertarse el 

compromiso, nada obsta que la propuesta se efectúe en la cláusula compromisoria.  

Impera el principio de libertad en la selección, ya sea desde señalar 

individualmente él o los árbitros, encomendar a otra persona o a otra entidad  que lo 

hagan y es factible que cada uno nombre un árbitro y encargue a los designados el 

nombramiento del tercero o del tercer árbitro según el caso.
898

 

En el supuesto de no mediar entre las partes consenso en el nombramiento, sea 

que una no acepte el propuesto por la otra,  o en la manera de designar al tercero, la 

cuestión debe dirimirse en la órbita judicial (art. 743 CPCC). 

Concordando con las directivas procesales, el Código Civil y Comercial de la 

Nación, en el art. 1659 se ocupa del nombramiento de los árbitros y en el siguiente de 

las calidades que deben revestir. 

                                                           
898

 Briseño Serra, Humberto, “Arbitraje mercantil en México”, en Estudios de derecho procesal, T. II, 

Cárdenas, México, 1980, p. 717, cit. de Gozaíni, Código, ob. p. 788. 



El art. 1659 en la primera parte,  permite colegir que se trata de un arbitraje ad 

hoc,  dado que al referirse  al número de árbitros que han de integrar el tribunal, expresa 

que debe ser  uno  o más, con el aditamento de número impar; aunque exige tres de no 

mediar estipulación y confiere a las partes  libertad para acordar el procedimiento de 

designación del  o de los árbitros. 

En su segunda parte,  de no mediar acuerdo, dicha norma contempla dos 

supuestos, según que el arbitraje sea con tres árbitros  o con un único árbitro. 

Tratándose de tres cada una de las partes designa a uno y estos dos al tercero. Si 

dentro de los treinta días de recibido el requerimiento de la otra para nombrar al árbitro 

no lo hiciera, o si los dos árbitros no concordaran en la designación del tercero dentro de 

los treinta días  contados desde su nombramiento,  la designación debe efectuarla, a 

pedido de una de las partes, la entidad administradora del arbitraje o, en su defecto por 

el tribunal judicial. 

En el supuesto de un árbitro único, si no se ponen de acuerdo las partes en la 

designación, a pedido de cualquiera de ellas debe efectuarlo la entidad administradora 

del arbitraje, o  en su caso el judicial. 

Si en el conflicto existiera multiplicidad de partes, y no se pusieran de acuerdo 

sobre la forma de constitución del tribunal arbitral, la entidad administradora o en su 

defecto el tribunal judicial será quien proceda a efectuar la designación. 

Habiéndose señalado que este Código reitera las normas procesales –arts. 739 y 740 

CPCCN- que revelaron su falta de eficacia, dado que al final  se debe  ocurrir a la vía 

judicial para designar al árbitro 
899

,  también se ha expresado  que tal problemática no se da 

en el arbitraje institucional desde que el nombramiento está sujeto a las reglas de la entidad 

administradora a la que las partes se sujetaron; pero sí el planteo existe en el arbitraje ad 

hoc  ante la inexistencia de reglas preestablecidas. 
900

 

A los fines de mantener el equilibrio entre las partes, de erradicar toda posición 

privilegiada de una de ellas en detrimento de la otra, el art. 1661 reputa nula toda 

cláusula que pudiese inclinar en tal sentido,  pues el espíritu de la norma es velar por la 

igualdad de oportunidades en  lo que concierne a la designación de los árbitros. 
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12. Recaudos 

La ley procesal exige mayoría de edad y pleno ejercicio de los derechos civiles 

como requisito de designación, el  que también impera tratándose de amigables 

componedores (art. 767 CPCC). 

Para el código de fondo,  cualquier persona, en la medida que detente plena 

capacidad civil  podrá actuar como árbitro (art. 1660). Capacidad que se adquiere a los 

18 años  (art. 25). Los emancipados del art. 27 con las limitaciones del art. 28  y lo 

dispuesto en el art. 29, no se encuentran en condiciones de serlo. 

Asimismo,  añade la facultad de las partes de estipular determinadas 

condiciones, atinentes  a la nacionalidad, profesión o experiencia  que  han de detentar 

los árbitros, debiendo respetar las cualidades previstas en el contrato, sea  quien fuere el 

que designe  a los árbitros, dada su naturaleza vinculante. 

Tal aceptación constituye la piedra basal que confiere derecho a las partes a 

compeler a los árbitros a  cumplir su cometido, con apercibimiento de responder por 

daños y perjuicios (art. 745CPCC). 

Una vez otorgado el compromiso,  se le hará saber a los árbitros la designación a 

los fines de aceptar el cargo ante el Secretario del juzgado, con juramento o promesa de 

fiel desempeño (art. 744 CPCC). 

Se sostiene que  el recaudo de juramento o promesa no invalida el proceso si 

fuere omitido,  dado que no es un requisito sustancial ni previsto con sanción de 

nulidad.
901

           

En tanto que la ley sustancial al referirse a las obligaciones de los árbitros en el 

art.  1662, da por sentado tal aceptación,  pues no otro alcance puede brindársele a la 

expresión “el árbitro que acepta el cargo”, con el agregado que ello implica la 

celebración de un contrato con cada una de las partes, diverso del arbitral, pero derivado 

del mismo. 

 

13. Remuneración 
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No sólo la ley contempla obligaciones sino también derechos, tal acaece con su 

remuneración, a la que alude el art. 1664 del CCyC, dejando a las partes y a los árbitros 

en libertad para pactar los honorarios de éstos y  el modo de determinación. 

En el supuesto de no haberse estipulado, será el tribunal judicial quien efectuará 

la regulación de conformidad con las normas locales y a la actividad extrajudicial de los 

abogados. 

En estricto sentido no se comprende  la referencia a lo extrajudicial, cuando de  

aplicarse  la ley 21.839 con las reformas de la ley 24.432, en el art. 44  considera como 

proceso al arbitral pero no como laboreo extrajudicial. 

El art. 1662 CCyC se ocupa de diseñar las obligaciones de los árbitros.  

En salvaguarda de los principios de imparcialidad e independencia deben revelar 

cualquier circunstancia previa o posterior a la aceptación del cargo que pudiese afectar  

tales principios; la permanencia, salvo impedimento o causa legítima de renuncia 

permanecer en el tribunal arbitral; el respecto por la confidencialidad del procedimiento; 

el tiempo suficiente para atender con diligencia el arbitraje; la participación personal en 

las audiencias; la deliberación con los demás árbitros y el dictado del laudo fundado y 

en tiempo razonable. 

No hay que perder de vista que si se trata de árbitros de derecho como los jueces 

estatales deben fallar con sujeción a la ley; en tanto que si son de equidad están 

relevados de hacerlo. 

Hay varias disposiciones concernientes a la temática del plazo,  como ser en la 

ley adjetiva, el art. 741 contempla  la posibilidad de convenirlo (inc. 2°); el art. 755  

prevé para el supuesto de no haberse establecido plazo dentro del cual el laudo debe 

pronunciarse,  que se el juez que lo fije según las circunstancia del caso; en el arbitraje 

de equidad , si las partes no hubieran fijado plazo, los amigables componedores deberán 

pronunciar el laudo dentro de los tres mees de la última aceptación (art. 770). 

En la ley sustancial, en el art. 1658, inc. d) contempla que puede convenirse 

dentro de las cláusulas facultativas el plazo en que los árbitros deben pronunciar el 

laudo, y si no hubiera sido pactado, va a regir el que establezca el reglamento de la 

entidad administradora del arbitraje, y en su defecto el que establezca el derecho de la 

sede. 



Los árbitros también tienen la obligación de garantizar la igualdad y el principio 

de bilateralidad a las partes con suficiente oportunidad para que éstas puedan hacer 

valer sus derechos, dado que la facultad de dirección del proceso que detentan encuentra 

su límite en el respecto por el debido proceso.  

 

14. Recusación 

Si los árbitros son designados  por una tercera persona, por los restantes árbitros 

o por el juez, podrán ser removidos por las mismas causales que los jueces; en tanto que 

si el nombramiento lo fuera de común acuerdo con las partes, allí lo será por las causas 

nacidas con posterioridad a la designación  (art. 746 CPCC). 

La norma veda la recusación sin causa, sólo por consentimiento de las partes y 

decisión del juez. Su interposición, tal lo preceptúa el art. 747 CPCC, debe ser ante los 

mismos árbitros, dentro de los cinco días de haber tomado conocimiento de la 

designación. 

De no ser admitida por el recusado,  será el juez ante quien se otorgó el 

compromiso quien conocerá de la recusación o el que hubiera debido conocer de no 

haberse celebrado. 

La norma consagra la irrecurribilidad de la resolución del juez. De neto corte 

procesal el art. 1663 CCyC, tampoco recepta la recusación sin causa, aludiendo a las 

mismas causales que a los jueces, de acuerdo al derecho de la sede del arbitraje. 

Se ha expresado que, a diferencia de lo que acaece con los jueces estatales, quienes tienen 

prohibido ejercer el comercio y la profesión de abogados, los árbitros como no tienen 

incompatibilidades,  intervienen en muchos casos como letrados, por o que están más 

expuestos al surgimiento de conflictos que pueden afectar la imparcialidad, por lo que 

condujo a que, a través de leyes o reglamentos se consagre una causal genérica y sujeta a 

interpretación
902

 .    

 

15. Medidas coercitivas 
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El art. 753 CPCC  impide a los árbitros decretar tanto medidas compulsorias 

como de ejecución, debiendo “requerirlas al juez y éste deberá prestar el auxilio de su 

jurisdicción para la más rápida y eficaz sustanciación del proceso arbitral”. 

Tal precepto constituyó tierra fértil para el debate acerca si los árbitros podían o 

no dictar las medidas precautorias, para finalmente instalarse el criterio de la 

procedencia del dictado, más no ejecutarlas. 

Esta  postura la recepta la ley de fondo al establecer en el art. 1655 la facultad de 

adoptar medidas cautelares que estimen necesarias, a pedido de las partes, salvo que se 

estipule otra cosa en el contrato de arbitraje; pero la ejecución debe hacerse por el 

tribunal judicial,  en idéntico sentido acaece con las diligencias preliminares. 

Tal normativa posibilita a las partes a solicitarle al juez  las medidas, pero sin 

que ello importe menguar los poderes de los árbitros, renunciar a la jurisdicción arbitral 

o no cumplir con el contrato de arbitraje. 

Pero nada dice en cuanto a si serán o no dictadas inaudita parte., a diferencia de 

lo que sucede en la ley procesal: “se decretarán y cumplirán sin audiencia de la otra 

parte” (art. 198). 

La tendencia internacional es que no pueden ser ex parte, porque según el art. 

1662 CCyC en “todos los casos los árbitros deben garantizar la igualdad de las partes 

y el principio del debate contradictorio, así como que se da a cada una de ellas 

suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos”, lo que  implicaría no dictar 

medidas cautelares ex parte. 

Las medidas previas dictadas por los árbitros,  se pueden impugnar 

judicialmente  “cuando violen derechos constitucionales o sean irrazonables”, sin 

especificar el andarivel  a través del cual es dable efectuar la impugnación, y abriendo 

paso a un universo de causales. 

 

16. Vías recursivas 

La revisión del laudo, apunta Gozaíni […] “se observa como un acto 

desnaturalizado con los actos que le dan origen, porque si las partes encomiendan su 



problema a la decisión de otros en quienes confían, esta pérdida de fe no puede fundarse 

en la contingencia de una decisión que les resulta hipotéticamente desfavorable”.
903

     

La ley procesal cobija el principio de la  irrecurribilidad  contra la sentencia 

arbitral,  en la medida que los recursos admisibles contra ella se hubieran renunciado en 

el compromiso (art. 758), incluso se puede estipular una multa a cargo de quien 

pretenda recurrir (arts. 741, inc. 4°). 

El laudo, salvo  renuncia es susceptible de apelación, permitiendo  un examen de 

fondo del laudo a mérito de los fundamentos y prueba de las partes , o de la aplicación o 

interpretación del derecho. 

Sin embargo  el hecho de mediar renuncia no constituye un valladar para tornar 

admisible la aclaratoria y el recurso de nulidad, con sustento este último en la falta 

esencial de procedimiento, de  haber dictado el lado fuera del plazo o sobre puntos no 

comprometidos. 

El “recurso de interpretación” o aclaratoria detenta idénticos perfiles que el 

remedio ordinario, debiéndose interponer ante el mismo  árbitro o tribunal enjuiciante  a 

quien le cabe dictar la resolución. 

El art. 761 incluye como causal de nulidad  en el supuesto de mediar decisiones 

incompatibles entre si en la parte  dispositiva del laudo 

La aplicación subsidiaria de las disposiciones sobre las nulidades procesales, lo 

será con respecto a los errores de congruencia del laudo. 

Tratándose del arbitraje de equidad el laudo es irrecurrible, pero de haberse 

pronunciado fuera del plazo o sobre puntos no comprometidos, se podrá demandar la 

nulidad  por vía de acción y en el plazo de cinco días de notificado (art. 771). 

En tanto que es otro el enfoque sentado en la ley de fondo, al disponer el 

art.1656,  en el párrafo segundo que:  

“Los laudos arbitrales que se dicten en el marco de las disposiciones de este Capítulo 

pueden ser revisados ante la justicia competente por la materia y el territorio cuando se 

invoquen causales de nulidad, total o parcial, conforme con las disposiciones del presente 

Código. En el contrato de arbitraje no se puede renunciar a la impugnación judicial del 

laudo definitivo que fuera contrario al ordenamiento jurídico”. 
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Tal dispositivo conduce a inquirir acerca de cuáles son las esas causales de 

nulidad a las que alude, pues más allá de las normas contenidas en el art. 382 y ss.,  no 

se advierten  en materia de  nulidad del laudo. 

Por su laxitud no resulta feliz la última parte de la norma,  pudiendo entenderse 

que sería suficiente con invocar que lo decidido contraría dicho ordenamiento para dejar 

paso a la vía judicial. 

La leyenda “contrario al ordenamiento jurídico” dio lugar a enfoques 

doctrinarios diversos. Desde la mirada de quienes entienden que implica una mayor 

intervención judicial para revisar la validez del laudo, en tanto que para otros la 

expresión de no renunciabilidad a la impugnación  alude al recurso de nulidad y no al de 

apelación. 

  Se ha sostenido que la “regla de irrenunciabilidad fijada en el art. 1566 del Código Civil y 

Comercial afecta únicamente a los recursos de nulidad y no a los de apelación, los que son 

lícitamente renunciables de conformidad con lo previsto en el art. 760 del Código Procesal 

Civil y Comercial y el art. 65 del Reglamento de Arbitraje del Tribunal General de la Bolsa 

de Comercio de Buenos Aires, siendo esta conclusión la que mejor se ajusta a una 

interpretación finalista de la norma.  Con el planteo de nulidad se debe atacar la eventual 

ilegalidad del laudo por la existencia de un vicio que nulifique, sin que corresponda analizar 

la justicia o injusticia del pronunciamiento”
904

 

                 

17. Extinción de la competencia 

Más allá que  el litigio culmina con la decisión de los árbitros, también este 

momento marca el fin de su intervención, extinguiendo como lo expresa el art. 1665 

CCyC la competencia de los mismos, con la salvedad del dictado de resoluciones 

aclaratorias o complementarias de acuerdo a lo pactado por las partes o las previsiones 

del derecho de la sede. 

Sea la convención o la ley la que determina el inicio de su actividad,  ella 

quedará encorsetada al caso, de ahí que deba pronunciarse sobre todas aquellas 

cuestiones que fueron sujetas al arbitraje. 
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No obstante ni la ley procesal ni la sustancial se ocupan de la forma para emitir 

el laudo,  se torna imprescindible la fundamentación,  la decisión expresa de acuerdo a 

la pretensión interpuesta y el pronunciamiento sobre las costas. 

                          



CAPÍTULO XXXIV 

PROCESOS DE FAMILIA EN EL 

CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACIÓN 

 

POR LAUREANO DELLA SCHIAVA 

 

 

 

 

 

 1. El conflicto familiar y el proceso de familia 

 1.1. El conflicto, concebido como la coexistencia de una pretensión y de una 

resistencia acerca de una misma cosa, constituye el antecedente o la causa del proceso. 

Y el proceso, es sabido, surge históricamente como un método para resolver racional, 

pacífica y definitivamente los conflictos sociales.
905

  

 Los cultores de esta disciplina, el Derecho Procesal de Familia, con base en esta 

relación causal, señalan usualmente los rasgos característicos del conflicto familiar (la 

aplicación de normas imperativas, los sujetos involucrados y su posición durante y 

después del conflicto) como el origen de la fisonomía específica del proceso de 

familia.
906

 Es decir, tales rasgos, con abundantes matices, gravitan directamente sobre la 

organización del modelo procesal. Algo parecido acontece en otras áreas, donde las 

características de algunos conflictos de gran relevancia social (v. gr. ambientales, de 
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consumo, de salud, colectivos) determinan también una regulación procesal 

específica.
907

  

 En nuestro ámbito, tres órdenes normativos confluyen en la estructuración de 

cualquier proceso: el local, el constitucional y el internacional (arts. 5, 18, 75, incisos 12 

y 22, 121, Constitución Nacional, cn). Las provincias reglamentan sus procesos 

judiciales en los códigos de procedimiento (según las diferentes materias: civil y 

comercial, laboral, contencioso-administrativo, familia, penal, etc.). A su vez, tal 

regulación debe adecuarse a las pautas perfiladas por la cn, ya que la supremacía de ésta 

impone el marco general del ejercicio de los derechos y garantías. Pero también los 

tratados internacionales (en especial, los de derechos humanos) establecen pautas 

mínimas cuyo respeto es imperativo para el Estado en la medida que los haya 

ratificado.
908

  

 A partir del 1 de agosto de 2015, otro orden normativo influye en la 

organización del proceso de familia: el Código Civil y Comercial de la Nación (CCyC). 

El nuevo ordenamiento privado introdujo principios y reglas que —en tanto no se 

cuestione su constitucionalidad—
909

 servirán de guía para la regulación de los procesos 

de familia en el país. Tales principios y reglas figuran en el Título VIII del Libro II, 

dividido en cuatro capítulos: "Disposiciones generales", "Acciones de estado de 

familia", "Reglas de competencia" y "Medidas provisionales".  

 Las "Disposiciones generales" (arts. 705 a 711, CCyC) —objeto de este 

trabajo— engloban institutos heterogéneos. Así, el CCyC exige el respeto de la tutela 

judicial efectiva y el interés superior del niño, recepta el derecho a ser oído de los niños 

y personas con capacidad restringida, otorga facultades formales (impulso procesal) y 

materiales (prueba de oficio) al juez de familia, recoge determinados principios del 

procedimiento (oralidad, inmediación y acceso limitado al expediente), también los 

principios de resolución pacífica de los conflictos, buena fe y lealtad procesal, establece 
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la especialización y el apoyo multidisciplinario y principios relativos a la prueba 

(libertad, amplitud y flexibilización probatoria), reglas sobre la carga de la prueba 

(carga probatoria dinámica) y regula aspectos puntuales de la prueba de testigos.   

 De esa manera, el CCyC le imprimió una fisonomía específica al proceso de 

familia siguiendo la regulación similar y anterior de Capital Federal, algunas provincias 

(Buenos Aires, Córdoba, Chubut, Formosa, Mendoza, Neuquén, Santa Cruz, Santiago 

del Estero y Tierra del Fuego) y otros países
910

 que, en mayor o menor medida, cuentan 

con órganos jurisdiccionales especializados con competencia exclusiva en materia de 

familia, normas de procedimiento propias y equipos técnicos auxiliares. 

 

 1.2 Los principios generales previstos por el CCyC servirán de base para la 

organización del proceso de familia en el país. Ello implicará, sin duda, un gran impacto 

sobre las organizaciones provinciales, que deberán adaptar sus disposiciones para 

alinearse con aquellas.
911

  

 En este quehacer deben distinguirse varias situaciones
912

, que determinarán un 

trabajo legislativo local de intensidad variable:  

a) Las provincias que cuentan con órganos especializados con competencia exclusiva y 

normas de procedimiento específicas (Buenos Aires, Córdoba, Chubut, Formosa, Mendoza, 

Neuquén, Santa Cruz, Santiago del Estero y Tierra del Fuego) y que, en medida desigual, 

respetan los principios fijados por el CCyC.  

b) La Ciudad Autónoma de Buenos Aires que cuenta con órganos especializados con 

competencia exclusiva (Ley 23637) pero aplica las normas de procedimiento del Código 

Procesal Civil y Comercial de la Nación (CPCC).   

c) Las provincias que solo cuentan con órganos con competencia civil y comercial para 

dirimir cuestiones de familia conjuntamente con otras de carácter patrimonial.     
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d) Finalmente, las provincias que, aun incluidas dentro de la primera hipótesis (v. gr. 

Buenos Aires, Leyes 11453 y 13634), cuentan, en su interior, con órganos no 

especializados con competencia plural o múltiple que dirimen conflictos de familia 

mediante la aplicación de los códigos procesales civiles y comerciales. Es el caso típico de 

la Justicia de Paz, tan prolífera en nuestro país y cuya subsistencia, al menos en lo atinente 

a la resolución de materias de familia, ha sido puesta en jaque, ya que sus características 

orgánicas y procesales no compatibilizan con los principios del CCyC. Por eso se dijo que 

el desafío para algunas provincias —lo que se encuentra únicamente en manos del 

legislador— será implementar en toda su extensión el fuero especial y no solo en algunas 

de sus circunscripciones —en aquellos casos en los que la especialidad se encuentra solo en 

la ciudad capital o en algunas de las circunscripciones provinciales—.
913

   

             Además, los principios guiarán no solo la labor de los legisladores sino también 

la de los jueces estaduales quienes, se haya reformulado o no el modelo procesal 

familiar, no podrán obviar su aplicación en los procesos donde se ventilen estas 

cuestiones,
914

 sin perjuicio, es importante señalarlo, de la consideración particular de 

cada disposición frente al plexo de garantías constitucionales, como será analizado más 

adelante (v. gr. potestad probatoria ex officio, carga probatoria dinámica).  

 

             1.3 El conflicto de familia presenta, al menos, los siguientes rasgos 

característicos:  

             a) La aplicabilidad de normas imperativas a las relaciones familiares: 

             Las relaciones familiares que subyacen en el conflicto familiar son reguladas, 

en gran parte, por normas imperativas.
915

 El interés especial que tiene el Estado en las 

relaciones familiares determina que las normas familiares por lo general sean 

imperativas e irrenunciables, de orden público y dirigidas a la satisfacción del interés 

familiar.
916

  

             Sin embargo, durante la vigencia del Código Civil se afirmó que, ante 

situaciones de conflicto, la ley reconoce, cada vez con mayor vigor, amplios ámbitos de 
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autonomía para que los involucrados acuerden el más conveniente modo de resolver el 

conflicto. Es así que el Derecho de Familia, hoy, a la vez que refleja un modelo, 

diríamos ideal, recogido por el legislador, que atañe casi siempre al orden público, 

incorpora también normas flexibles que permiten a quienes viven situaciones de 

conflicto regular mediante acuerdos, con vistas al interés de ellos, el modo de asumir y 

satisfacer los deberes y derechos recíprocamente exigidos y reclamados.
917

 Así, el 

divorcio por mutuo consentimiento (arts. 205 y 215, Código Civil), la admisión de 

acuerdos relativos a alimentos, guarda y comunicación con los hijos, atribución del 

hogar (art. 236, Código Civil), entre otros.   

             Tal tendencia se acentuó con el CCyC. En efecto, en el Derecho de Familia 

receptado en el nuevo Código unificado existe un mayor predominio de la autonomía de 

la voluntad, tanto en las relaciones patrimoniales como en las extrapatrimoniales. Si 

bien la mayoría de las normas son imperativas, hoy se advierte una mayor tendencia al 

predominio de la autonomía de la voluntad y un mayor margen de la libertad, a la que el 

ordenamiento jurídico reconoce una importancia cada vez más creciente, que se prueba 

con el matrimonio entre personas de igual sexo, la aceptación de la filiación por 

voluntad procreacional, el reconocimiento cada vez mayor de la maternidad por 

subrogación o el divorcio vincular que deja la subsistencia del matrimonio librado a la 

voluntad de cualquiera de los contrayentes. No obstante una mayor apertura a la 

autonomía de la voluntad, concluye Medina, en el Derecho de Familia sigue existiendo 

una preponderancia de las normas imperativas y de orden público.
918

     

             En sentido similar, los codificadores señalaron —al referirse al matrimonio— 

que la mirada rígida sobre las relaciones humanas familiares, bajo la excusa de 

considerar todo de orden público, contraría la noción de pluralismo que pregona la 

doctrina internacional de los derechos humanos. En efecto, existe un derecho a la vida 

familiar y, consecuentemente, la injerencia estatal tiene límites.
919

  

             Debe tenerse presente que, en materia de infancia, el art. 2, Ley 26061, 

establece que los derechos y garantías reconocidos a los niños son de orden público, 

irrenunciables, interdependientes, indivisibles e intransigibles. 
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             En definitiva, la aplicación de normas imperativas a las relaciones jurídicas 

familiares  produce (como rasgo procesal distintivo) la limitación del poder de 

disposición de las partes sobre los hechos y el proceso. 

                              

             b) Las relaciones familiares preexisten, coexisten y subsisten al conflicto 

familiar:  

             El conflicto familiar se caracteriza por la posición en que se encuentran las 

partes durante su desarrollo y una vez concluido.
920

 Es cierto que, en otras áreas, resulta 

común que las partes estén vinculadas por una relación jurídica previa al conflicto (v. 

gr., régimen contractual). Las relaciones familiares, por su lado, necesariamente 

preexisten al conflicto, pero lo verdaderamente distintivo es que coexisten con aquél (v. 

gr. obligación de prestar alimentos durante el procedimiento de divorcio) o, aun, 

subsisten una vez terminado (v. gr. sistema parental luego del divorcio).
921

  

             Tal característica dio lugar a un nuevo enfoque para el tratamiento de los 

conflictos de familia. Este punto fue desarrollado con gran precisión conceptual por la 

jurista chilena Turner Saelzer.  

Como respuesta al criterio individualista y lineal, señaló, surge una epistemología sistémica 

que ve en la familia un conjunto de sistemas yuxtapuestos (el conyugal, el parental y el 

filial). Ante un quiebre matrimonial, no cabe duda de que el sistema conyugal o marital se 

desintegra. Pero el parental, marido y mujer en sus respectivos roles de padre y madre, se 

mantiene intacto. La forma de intervención del órgano jurisdiccional será determinante para 

favorecer o, por el contrario, entorpecer, la subsistencia del sistema parental. En la 

concepción individual, continúa Turner Saelzer, se favorece al individuo como centro de la 

imputación de derechos y obligaciones. Si a ello unimos una causalidad lineal, tenemos que 

siempre existirá una víctima y un victimario, un inocente y un culpable. De esta manera, se 

privilegia el litigio por sobre el acuerdo porque se trata, en último término, de defender 

derechos individuales afectados, y relegar a un segundo plano el interés de la familia como 

unidad. La ley contempla sus resguardos para una familia rota, no para una familia 

transformada, de manera que de los padres sólo uno podrá seguir funcionando como tal, 

mientras el otro quedará relegado a la pobre categoría de visitante. Pareciera que al existir 

litigantes y culpables dentro de la familia, ella pierde parte de su respetabilidad, y reduce 

las posibilidades de que tome sus propias decisiones, las cuales serán ahora reemplazadas 
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por la sentencia del juez. Según la concepción sistémica, en cambio, la imputación de 

derechos y obligaciones está centrada en la familia como totalidad.  

Como consecuencia de ello, ninguna solución para un conflicto podría importar la defensa 

de los derechos de uno y, al mismo tiempo, el atentado contra los intereses de todos. 

Abandonando el esquema de culpables y víctimas, y considerando que en sistemas que 

interactúan con causalidad circular las conductas son meras respuestas a otras conductas y, 

por lo tanto, las responsabilidades son necesariamente compartidas, se revaloriza el acuerdo 

y se relega a un plano secundario al litigio. Esta concepción sistémica moderna nos aleja de 

la terrible sensación de que cuando las personas “ganan” un juicio de familia, se ha perdido 

definitivamente la posibilidad de arribar a una solución satisfactoria de sus problemas.
922

  

             Pero dicha concepción, vale la pena destacarlo, se proyecta no solo sobre el 

tratamiento procesal del conflicto de familia sino también respecto de la regulación 

sustantiva de las relaciones familiares. El primer aspecto importa privilegiar la búsqueda 

de soluciones consensuadas entre las partes, fundamentalmente, a través de la 

mediación y la conciliación.  

 El segundo aspecto atañe a la llamada finalidad compositiva del Derecho de 

Familia, según la cual fija reglas con el objeto de evitar o solucionar los posibles 

conflictos familiares
923

, v.gr.: la eliminación de las causales objetivas y subjetivas de 

divorcio (arts. 437 ss., CCyC), la petición bilateral de divorcio (art. 437, CCyC), la 

revocación de la adopción simple por acuerdo entre adoptante y adoptado (art. 629, 

inciso c), CCyC), el ejercicio compartido de la responsabilidad parental (arts. 641 ss., 

CCyC), el cuidado personal compartido (art. 649 ss., CCyC).       

      

            c) La participación de personas vulnerables:                 

            Los conflictos de familia, con frecuencia, involucran los derechos de personas 

en condiciones de vulnerabilidad (niños, adolescentes, personas con capacidad 

restringida o incapaces).
924

 Los codificadores señalaron, en la etapa del anteproyecto, 

que se regulaba la participación de los niños y de las personas con discapacidad, no sólo 
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en lo relativo al derecho a ser oídos en su aspecto formal o como sinónimo de escucha 

de manera personal, sino también en lo que hace a la defensa técnica a través de un 

patrocinio letrado propio.
925

  

 Y el CCyC, finalmente, plasmó en disposiciones variadas los derechos 

específicos (entre otros, a ser oído, a la participación personal, a contar con asistencia 

letrada, a ser informado) que integran el debido proceso legal, con sus particularidades, 

como se verá, de las personas vulnerables (v. gr. arts. 26, 31, inciso e), 35, 36, 595, 

inciso f), 608, inciso a), 617, inciso a), 639, inciso c), 677, 707, CCyC). 

 

            d) El involucramiento de la esfera íntima de los integrantes del grupo familiar:   

            El conflicto de familia involucra, ligado inexorablemente a la clase de cuestiones 

que anidan en su seno, diversos aspectos de la vida privada de los intervinientes.  

            Tal característica conlleva, trasladada al ámbito procesal, la aplicación del 

principio de secreto o privacidad —como excepción al de publicidad— que limita el 

conocimiento de las actuaciones a determinadas personas, y tiende a resguardar el 

derecho a la intimidad de las partes y demás involucrados.
926

  

 

            1.4 Los rasgos característicos del conflicto de familia, entonces, dan base a un 

enfoque procesal singular. Sin embargo, a pesar de la pretendida aquiescencia que ahora 

esgrimen algunos autores sobre la complexión del proceso de familia,
927

 mucho antes de 
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la sanción del CCyC, las voces autorales eran, como no podía ser de otra manera, 

notoriamente heteróclitas (y mucho más aún si teníamos en cuenta su sostén 

ideológico
928

).            

            Veamos algunas de las posiciones:   

            a) Kielmanovich, quien contempló el carácter indisponible de las materias del 

Derecho de Familia y la pluralidad de intereses en juego dentro del conflicto familiar, 

indicó los siguientes principios o caracteres del proceso de familia: a.1) Gratuidad, a.2) 

"Publicización" de los procedimientos, a.3) Inmediación, oralidad, privacidad y 

acentuación de la función conciliadora, a.4) Aplicación del principio "favor 

probationes", a.5) Oponibilidad "erga omnes" de la sentencia, a.6) Cooperación 

interdisciplinaria, a.7) Simplificación de los procedimientos cautelares, a.8) Principio de 

la "perpetuatio iurisdictionis".
929

  

            b) Kemelmajer de Carlucci, con sustento en la posición de las partes durante —y 

aun después— del conflicto familiar, indicó los siguientes caracteres del proceso de 

familia: b.1) Principios de defensa en juicio (con énfasis en el derecho de defensa del 

niño) e inmediación, b.2) Impulso procesal de oficio, b.3) Oralidad, privacidad de las 

actuaciones y principio de lealtad procesal, b.4) Principio de economía, de gratuidad y 

de celeridad procesal, b.5) Flexibilidad de las estructuras (noción de parte, principio de 

congruencia, régimen de la prueba y de las cautelares), b.6) Modificación de algunos 

conceptos tradicionales (cosa juzgada), b.7) ¿Tribunal unipersonal o colegiado?, b.8) 

Instancia única o múltiple. Recursos ordinarios o extraordinarios, b.9) La ejecutabilidad 

de los decisorios, b.10) La solución preventiva. Conciliación y mediación, b.11) El 

apoyo de la informática.
930

      

            c) Falcón, por su parte, basado en las cuestiones que son objeto del proceso 

familiar, señaló que éstos tienen características o reglas propias: c.1) Especialidad 

(referido al trámite particular de los procesos de familia y sus contingencias generales), 

c.2) Inmediación, c.3) Conciliación, avenimiento y mediación, c.4) Prioridad de los 
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acuerdos privados, c.5) Asistencia y apoyo técnico científico, c.6) Unidad de 

conocimiento (acumulación), c.7) Regulación en leyes sustanciales, c.8) Gratuidad, c.9) 

Efectos particulares de la cosa juzgada, c.10) Privacidad.
931

   

            d) Con base en la existencia de normas civiles imperativas, no disponibles para 

los particulares, Montero Aroca señaló características comunes de los procesos civiles 

no dispositivos (entre los que deben incluirse algunos procesos de familia): d.1) 

Determinación concreta de la legitimación, d.2) El Ministerio Fiscal como parte, d.3) 

Exclusión de la terminación anormal, y d.4) No admisión de hechos.
932

       

         

            1.5 Dentro de esa miríada abigarrada de caracteres del proceso familiar hay, sin 

duda, un conjunto estrechamente vinculado a los rasgos característicos del conflicto de 

familia que se detallaron previamente. Tal conjunto exhibe con nitidez la relación de 

interdependencia que tiene lugar entre las características del conflicto y las del proceso 

de familia.  

           Tales caracteres procesales son:  

           a) La limitación de la disposición de los hechos y del proceso:  

           La aplicabilidad de normas imperativas a las relaciones familiares que subyacen 

en el conflicto, se proyecta, con intensidad diversa, sobre el poder dispositivo de las 

partes atinente a los hechos y al proceso.  

           En cuanto a la disposición de los hechos, en los procesos de familia, 

determinadas actitudes del demandado frente a la pretensión del actor (en concreto, el 

allanamiento y la admisión de los hechos) carecen de eficacia.
933

 Es decir, el juez no 

queda vinculado por la posible actitud que pueda asumir el demandado con relación a 

los hechos alegados por el actor. En definitiva, en estos casos, la regla general indica 

que la consecuencia jurídica prevista en la norma sólo podrá declararse por el juez si se 

ha probado la concurrencia del supuesto fáctico correspondiente. Estos supuestos 
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fácticos no pueden quedar establecidos por la afirmación de una parte y la admisión de 

la contraria, pues si así pudiera suceder carecería de sentido establecer causas, o por lo 

menos requisitos.
934

 

           En lo atinente a la disposición del proceso no es posible establecer una regla 

general, ya que el orden público gravita con intensidad diferente según la materia 

familiar discutida en el proceso.
935

  

 Así, en algunos procesos de familia, especialmente los relativos al estado y 

capacidad de las personas (v. gr. determinación de la capacidad jurídica, filiación, 

adopción, nulidad de matrimonio), están excluidos los modos anormales de terminación 

(conciliación, transacción y desistimiento), en tanto el emplazamiento o desplazamiento 

del estado de familia (o de la capacidad de las personas) depende de la demostración de 

hechos que la ley tipifica como constitutivos de aquellos y sujeta a la apreciación 

judicial.
936

  

 Si las partes intentan una de esas opciones, el juez deberá rechazarla alegando 

que está en juego el orden público y seguirá el trámite hasta la resolución final.
937

 En 

otros procesos de familia (v.gr.: alimentos, ejercicio de la responsabilidad parental, 

cuidado personal, régimen de comunicación, liquidación del régimen de comunidad), en 

cambio, se admiten los modos anormales de conclusión del proceso y, de hecho, los que 

conllevan la autocomposición del conflicto deben ser continuamente favorecidos por el 

juez, las partes, sus abogados y demás operadores (consejeros de familia, asesores, 

abogados del niño, integrantes del cuerpo técnico auxiliar, etc.). Aunque, en estos 

últimos procesos, cuando estén involucrados los derechos de niños, el poder de 

disposición de los representantes legales carecerá de efecto vinculante.
938

  

           b) Privilegiar la búsqueda de soluciones consensuadas entre las partes,  

 c) la participación de personas vulnerables y  
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 d) la privacidad de las actuaciones (aunque reglada parcialmente), serán 

tratados más adelante.      

 

           1.6 Otros caracteres procesales, en cambio, responden —como lo dejan ver las 

distintas posiciones autorales reseñadas— a la concepción ideológica acerca de la 

función del proceso:
939

  

 - Según que se reconozcan o no facultades formales y materiales al juez de 

familia,  

 - se flexibilicen o no las reglas que rigen el procedimiento probatorio, entre ellas, 

las de la carga de la prueba, 

 - se conciba al principio de buena fe y lealtad procesal como generador de 

deberes positivos o negativos, etc.  

 Y, finalmente, otros caracteres son consecuencia de las corrientes legislativas 

actuales (oralidad, inmediación y concentración) o del influjo del Derecho Internacional 

de los Derechos Humanos (especialidad).               

           El CCyC, al mismo tiempo que regula pautas vinculadas directamente con los 

rasgos del conflicto (resolución pacífica de los conflictos, participación de personas 

vulnerables en los procesos que las conciernan y acceso limitado al expediente), 

incorporó otras que derivan de la corriente de pensamiento activista (v. gr. oficiosidad, 

principio de flexibilización probatoria, carga probatoria dinámica)
940

 y otras que siguen 
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 Taruffo, Michele, op. cit. 
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la tendencia legal marcada por el modelo de oralidad unipersonal con doble instancia 

(que se desarrolla a través de dos audiencias: previa o preliminar y de prueba o vista de 

causa)
941

 que, aunque no se menciona expresamente, es el que reivindican y desarrollan 

los autores y que trae como consecuencia, además de la oralidad como modo de 

expresión prevaleciente en los actos procesales, la inmediación y la concentración. Para 

terminar, el CCyC acogió los parámetros, antes señalados, que surgen del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos.  

 

            2. El ámbito de aplicación  

            2.1 Según el artículo 705, CCyC, las disposiciones del Título VIII del Libro II, 

"Relaciones de familia", son aplicables a los procesos en materia de familia, sin 

perjuicio de lo que la ley disponga en casos específicos. 

            Es preciso, en consecuencia, determinar qué es un proceso de familia.  

            En primer lugar, corresponde distinguir las expresiones proceso y 

procedimiento, dado que el CCyC las emplea, por lo general, indistintamente (v. gr. el 

proceso de divorcio —arts. 436, 717, CCyC— o el procedimiento de divorcio —art. 

438, CCyC—). La preocupación no es nueva en la doctrina
942

 y, en la actualidad, 

también alcanzó las meditaciones autorales con motivo del proyecto del CCyC.
943

 

            Según Alvarado Velloso […] 

Se entiende por procedimiento —concepto puramente jurídico— la sucesión de actos 

ordenados y consecutivos, vinculados causalmente entre sí, por virtud de lo cual uno es 

precedente necesario del que le sigue y éste, a su tumo, consecuencia imprescindible del 

anterior. Existe procedimiento en toda actividad, privada (orden del día en una asamblea) o 

pública (procedimiento administrativo, parlamentario, etc.) que requiere de una 

consecución de actos. Se entiende por proceso —concepto puramente lógico— el medio de 

discusión de dos litigantes ante una autoridad según cierto procedimiento preestablecido 
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por la ley. De tal modo, el procedimiento es el género (aparece en todas las instancias), en 

tanto que el proceso es una especie de él (aparece sólo en la acción procesal, instancia que 

debe ser necesariamente bilateralizada). Y agrega que el procedimiento es el rasgo común y 

distintivo de todas las instancias que, salvo la acción procesal, se otorgan para regular una 

relación dinámica entre dos personas: quien insta y quien recibe la instancia. El proceso es 

el procedimiento propio de la acción procesal, que se otorga para regular una relación 

dinámica entre tres personas: quien insta, quien recibe el instar y aquél respecto de quien se 

insta. Y concluye diciendo que la distinción es importante, porque: a) no siempre que existe 

un procedimiento judicial se genera un proceso: los llamados actos de jurisdicción 

voluntaria (en rigor, algunos de ellos), por ejemplo, tienen procedimiento y no son 

procesos; b) toda pretensión ejercida judicialmente en las condiciones que marca la ley 

origina un proceso cuyo objeto será la sentencia mediante la cual se habrá de satisfacer 

aquella, existiendo así tantos procesos como pretensiones se hagan valer. De donde resulta 

que, c) un solo procedimiento judicial puede ser la envoltura externa de más de un 

proceso.
944

 

            En segundo lugar, para establecer la materia de familia debemos adentrarnos en 

el objeto del proceso, es decir, la pretensión. Y así, en la medida en que la pretensión 

esté fundada en relaciones jurídicas que regula el Derecho de Familia,
945

 estaremos 

frente a un proceso de familia
946

 (v.gr., alimentos, filiación, nulidad de matrimonio, 

cuidado personal, régimen de comunicación, liquidación del régimen de comunidad, 

compensación económica).  

            Finalmente, si bien la norma recoge la voz "proceso", pueden considerarse 

comprendidos dentro del Título VIII también los procedimientos de familia (v.gr.: 

divorcio,
947

 discernimiento de la tutela o de la curatela, autorización para realizar actos 
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 Alvarado Velloso, Alfonso, op. cit. ps. 43 y 44. Coincide en líneas generales Montero Aroca, Juan, 
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causales -ya sea subjetivas u objetivas- que dieron motivo a la ruptura de la unión, margina toda 
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tanto, también la de proceso, según los lineamientos teóricos antes expuestos. Coincide, en parte, 

adviértase el título de su trabajo, Kielmanovich, Jorge L., "El proceso de divorcio en el Código Civil y 



jurídicos) en tanto su petición participe de la característica expuesta en el párrafo 

precedente, ya que muchos de los principios generales previstos en el CCyC, no ligados 

a la existencia previa de un conflicto sino, en esencia, al derecho material en juego y a 

los sujetos involucrados, contribuyen a dar una mejor respuesta judicial. 

 

            2.2 Hay dos supuestos bien diferenciados que quedan excluidos de su ámbito de 

aplicación:  

            a) Pretensión fundada en relaciones jurídicas que regula el Derecho Civil:    

            Están excluidos los procesos cuya pretensión se funde en relaciones jurídicas 

sustanciales reguladas por el Derecho Civil, estén vinculadas o no las partes por lazos 

familiares,
948

 v. gr. alimentos con causa en el contrato de donación (art. 1559, CCyC) o 

en el testamento (art. 2509, CCyC).  

 

            b) Regulación legal específica:  

            Quedan fuera de su órbita los supuestos donde exista una regulación legal 

específica (consecuencia del principio lex specialis derogat legi generali). Por ejemplo, 

en el caso del proceso de alimentos, el CCyC en varios supuestos establece la carga 

probatoria de hechos determinados en cabeza de una de las partes. El artículo 545, 

CCyC, establece que el pariente que reclama alimentos tiene la carga de probar la falta 

de medios económicos suficientes y la imposibilidad de adquirirlos con su trabajo; el 

artículo 546, CCyC, dispone que el pariente demandado tiene la carga de probar que 

existe otro pariente de grado más próximo o de igual grado en condiciones de prestarlos, 

a fin de ser desplazado o concurrir con él en la prestación; el artículo 663, CCyC, exige 

acreditar al hijo o al progenitor conviviente la viabilidad del pedido de alimentos 

cuando el primero, entre 21 y 25 años de edad, curse estudios y se encuentre impedido 

de obtener los recursos necesarios para sostenerse de forma independiente; y el artículo 

668, CCyC, luego de admitir el reclamo conjunto de alimentos a los progenitores y 

                                                                                                                                                                          
Comercial", LL 28-04-2015,1, al aseverar que el divorcio se trata de un procedimiento de carácter 
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ascendientes, dispone que, además de lo previsto en el título del parentesco, debe 

acreditarse verosímilmente las dificultades del actor para percibir los alimentos del 

progenitor obligado.  

            En consecuencia, el pariente/actor, el pariente/demandado, el hijo o el progenitor 

conviviente/actor o el nieto/actor, según sea el caso, tienen la carga de probar las 

circunstancias que aluden las normas (por tratarse de disposiciones que regulan 

supuestos concretos) en sintonía con las reglas tradicionales de la carga de la prueba 

(art. 377, Código Procesal Civil y Comercial de la Nación, CPCC) sin que pueda 

pretenderse la aplicación (a ese respecto) de la carga probatoria dinámica prevista en el 

artículo 710, CCyC.
949

     

 

           3. La tutela judicial efectiva (o el debido proceso legal) 

           3.1 Los codificadores optaron por la locución "tutela judicial efectiva", lo cual 

obliga a dilucidar, en primer término, una cuestión terminológica. Si bien se realizaron 

esfuerzos doctrinarios para diferenciar las expresiones "tutela judicial efectiva" y 

"debido proceso legal", algunos, acaso con mayor acierto al recurrir al origen y al 

ámbito de aplicación de cada una de aquellas
950

, otros, en cambio, sin poder evitar 

embarrarse con la tautología
951

, lo cierto es que, si nos atenemos a su significado y 

contenido, podemos decir que son equivalentes.
952

 Algo parecido acontece con el 

análisis comparativo de las expresiones "debido proceso legal", de origen anglosajón, y 

la vernácula, "derecho de defensa", que algunos autores, con buen criterio, entienden 
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también equivalentes
953

, ya que están inspiradas en idéntico propósito de seguridad 

individual.
954

   

            Entonces, si se exceptúa su origen, casi anecdótico, el "debido proceso legal" en 

el derecho medieval inglés, la "tutela judicial efectiva" en el derecho constitucional 

español de fines del siglo pasado (art. 24.1, Constitución de España) y nos ceñimos al 

ámbito jurisdiccional (al menos para este análisis) en ambos casos nos encontramos 

frente a un derecho humano destinado a la protección de los otros derechos que recogen 

las declaraciones y tratados internacionales. Además, puede observarse que, cuando se 

define una u otra locución, se alude a un conjunto de derechos específicos que deben 

observarse en cualquier proceso judicial.
955

  

 

            3.2 La tutela judicial efectiva (o el debido proceso legal) constituye, como se 

dijo, un derecho humano incorporado en todas las declaraciones y tratados de derechos 

humanos, sean de carácter universal o regional (art. 8, Declaración Universal de los 

Derechos Humanos, dudh, art. 18, Declaración Americana de los Derechos y Deberes 

del Hombre, daddh, arts. 6 y 13, Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 

Humanos y las Libertades Fundamentales, cedh, arts. 2.3 y 14, Pacto Internacional de 

los Derechos Civiles y Políticos (PIDCP), arts. 8 y 25, Convención Americana sobre 

Derechos Humanos, CADH).  
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 En tanto derecho humano, debe entenderse como una prerrogativa básica o 

mínima que es inherente a toda persona y que deriva únicamente de su condición de ser 

humano.  

Faúndez Ledesma aseveró que los derechos humanos son, ante todo, las prerrogativas que 

el individuo tiene frente al poder estatal, y que limitan el ejercicio de este último.
956

 Dicho 

sea de paso, se trata del derecho humano más comúnmente infringido por los Estados y la 

forma más usual en que los operadores judiciales hacen incurrir al Estado en 

responsabilidad internacional.
957

     

            Pero también, funcionalmente, importa una garantía, es decir, un medio o 

instrumento destinado a asegurar la vigencia de los derechos fundamentales. Dijo la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que las garantías sirven para 

proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho. Como los 

Estados parte tienen la obligación de reconocer y respetar los derechos y libertades de la 

persona, también tienen la de proteger y asegurar su ejercicio a través de las respectivas 

garantías (artículo 1.1), vale decir, de los medios idóneos para que los derechos y 

libertades sean efectivos en toda circunstancia (El Hábeas Corpus Bajo Suspensión de 

Garantías —arts. 27.2, 25.1 y 7.6, Convención Americana sobre Derechos Humanos—, 

Opinión Consultiva OC-8/87, 30 de enero de 1987, párr. 25). 

            Finalmente, la cláusula tiene un matiz genérico, ya que comprende varios 

derechos particulares. Se dijo que tal concepto se caracteriza, generalmente, por 

invocación de los elementos que lo integran. Bajo el concepto de debido proceso se 

reúnen y consolidan diversos derechos del justiciable.
958

  

 La Corte IDH también le otorgó un cariz genérico cuando aseveró que el artículo 

8 de la CADH no contiene un recurso judicial propiamente dicho, sino el conjunto de 

requisitos que deben observarse en las instancias procesales para que pueda hablarse de 

verdaderas y propias garantías judiciales según la CADH. Y que este artículo 8 

reconoce el llamado "debido proceso legal", que abarca las condiciones que deben 
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ejercicio del poder jurisdiccional del Estado.   



cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos u obligaciones 

están bajo consideración judicial (Garantías Judiciales en Estados de Emergencia —arts. 

27.2, 25 y 8 Convención Americana sobre Derechos Humanos—, Opinión Consultiva 

OC-9/87, 6 de octubre de 1987, párr. 27 y 28). 

            El contenido de la tutela judicial efectiva (o el debido proceso legal) ha sido 

fijado por, además de la legislación interna (cn y códigos provinciales), las cláusulas de 

las declaraciones y tratados de derechos humanos y las decisiones de los órganos 

internacionales de protección (Corte IDH, Comisión Interamericana de Derechos 

Humanos -Comisión IDH— Comité de Derechos Humanos, Comité de los Derechos del 

Niño, etc.). En este punto, no debe soslayarse el impacto del Sistema Interamericano de 

Protección de los Derechos Humanos a nivel doméstico, especialmente por medio de las 

decisiones de sus órganos específicos y la doctrina del control de convencionalidad 

elaborada por la Corte IDH.
959

 Entre otros elementos, sin pretender ser exhaustivo, 

pueden mencionarse el derecho a la jurisdicción, el derecho al juez natural, imparcial e 

independiente, el derecho a ser oído, el derecho a la prueba, el derecho al plazo 

razonable, el derecho a la igualdad, el derecho a la sentencia fundada, el derecho al 

recurso y el derecho a la ejecución de la sentencia.
960

   

 

            3.3 El proceso de familia —como cualquier proceso civil— debe respetar el 

principio de tutela judicial efectiva (art. 706, CCyC). Es decir, tiene que observar todo 

ese conjunto de derechos específicos que determinan su contenido. Pero esto no es 

novedoso, ya que antes de su previsión específica en el CCyC también debía respetarse 

(arts. 18 y 75, inciso 22, cn, art. 8, DUDH, art. 18, DADDH, arts. 2.3 y 14, PIDCP, arts. 

8 y 25, CADH). El verdadero aporte del CCyC son las distintas disposiciones que 
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 Véase, entre otros, Monterisi, Ricardo D., "La Corte Interamericana de Derechos Humanos y el 

impacto de sus sentencias", LL 2012-B-756; Hitters, Juan C., "¿Son vinculantes los pronunciamientos 

de la comisión y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? Control de constitucionalidad y 
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Comparación", LL 2009-D-1205, "Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga 

omnes de las sentencias de la Corte Interamericana", LL 2013-C-998, "Control de convencionalidad 

(adelantos y retrocesos)”, LL 11/03/2015, 1.  
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debido proceso como garantía constitucional", LL 1983-C-910; Bourguignon, Marcelo, "El debido 

proceso. Garantía constitucional", LL 1983-D-1144; Gozaíni, Osvaldo A "El debido proceso en la 
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el control de los poderes desde la magistratura constitucional", Cuestiones Constitucionales, núm. 7, 

julio-diciembre,  ps. 53-86, UNAM, Distrito Federal, México,, LL 2012-B-1062- página web, 2002.    



tienden a asegurar la vigencia de algunos de los derechos específicos que integran la 

tutela judicial efectiva, puntualmente, el derecho a la jurisdicción, el derecho al plazo 

razonable y el derecho a la ejecución de la sentencia.  

 

            a) Derecho a la jurisdicción:
961

  

            Como regla, el art. 706, inciso a), CCyC, dispone que las normas que rigen el 

procedimiento deben ser aplicadas de modo de facilitar el acceso a la justicia. En este 

sentido, la Comisión IDH dijo que las garantías a la tutela judicial efectiva y al debido 

proceso imponen una interpretación más justa y beneficiosa en el análisis de los 

requisitos de admisión a la justicia, al punto que por el principio pro actione, hay que 

extremar las posibilidades de interpretación en el sentido más favorable al acceso a la 

jurisdicción (Informe Nº 105/99, caso 10.194, Narciso Palacios-Argentina, 29 de 

septiembre de 1999, párr. 61). 

            Con una mirada particular, destaca la preocupación de los codificadores por el 

acceso a la justicia de las personas vulnerables (art. 706, inciso a, CCyC). Aunque no 

solo con ese mandato, de cariz general, sino también con muchas disposiciones 

destinadas a preservar el derecho a ser oído y la participación de niños y personas con 

capacidad restringida en los procesos que los conciernen, en tanto tales prerrogativas 

importan el respeto previo del derecho a la jurisdicción (v. gr. arts. 26, 35, 36, 639, 

inciso c, 707, CCyC).
962

   

            Constituyen una directriz hermenéutica útil las "100 Reglas de Brasilia sobre 

Acceso a la Justicia de las Personas en Condición de Vulnerabilidad", aprobadas por la 

XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, que establecen pautas para asegurar el acceso a la 

justicia de las personas vulnerables. Y tal documento considera en condición de 

vulnerabilidad a las personas que, por razón de su edad, género, estado físico o mental, 

o por circunstancias sociales, económicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales 

dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos 

reconocidos por el ordenamiento jurídico (regla 3). Pueden constituir causas de 
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 Véase Valcarce, Arodin, "El derecho a la jurisdicción y el acceso a la justicia", JA 1996-I-737; 
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 En sentido similar, Herrera, Marisa, "Procesos de familia", en Código Civil y Comercial 

Comentado, Director Lorenzetti, Ricardo L., tomo IV, p. 566, Rubinzal-Culzoni, 2015.  



vulnerabilidad, entre otras, la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades 

indígenas o a minorías, la victimización, la migración y el desplazamiento interno, la 

pobreza, el género y la privación de libertad (regla 4). 

             Vale la pena resaltar que la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) 

mediante la Acordada 37/2007 creó la Comisión Nacional de Gestión Judicial y la 

Comisión Nacional de Acceso a la Justicia, y a través de la Acordada 5/2009 adhirió a 

las "100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condición de 

Vulnerabilidad".      

         

           b) Derecho al plazo razonable:
963

  

           Con la finalidad de resguardar la vigencia de este derecho, el CCyC incorporó 

diversas disposiciones fundadas en el principio de economía procesal, es decir, que 

apuntan a la simplificación y abreviación del proceso de familia. Con idéntico objetivo, 

el CCyC estableció el impulso procesal de oficio.  

 

          b. 1 El principio de economía procesal: 

          b. 1. I Concentración: 

          Aunque no previsto expresamente, la recepción del principio de oralidad implica 

su consagración por vía consecuencial, ya que tal modelo, que se desarrolla por medio 

de audiencias, conlleva la reunión de una gran cantidad de actividad en cada una de 

ellas (art. 706, CCyC y art. 34, inciso 5°, apartado a], CPCC).      

          b. 1. II Celeridad:   

          En tanto tienden a lograr una mayor agilidad procesal, se fundan en esta regla las 

normas que remiten al procedimiento más breve que prevea la ley local: cambio de 

prenombre o apellido (art. 70, CCyC), oposición al matrimonio (art. 414, CCyC), 

pretensión de alimentos (art. 543, CCyC), pretensión de aumento, reducción o cese de 

los alimentos (art. 554, CCyC), oposición a la comunicación entre parientes o personas 
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legitimadas (art. 555, CCyC), en caso de desacuerdo de los progenitores respecto al 

ejercicio de la responsabilidad parental (art. 642, CCyC), entre otros.  

          b. 1. III Eventualidad:  

          En cuanto exige la proposición coetánea de pretensiones (entre otros actos de 

alegación) tienen base en esta regla las normas que habilitan el reclamo simultáneo de 

alimentos derivados del parentesco (art. 546, CCyC), la acumulación de acciones de 

filiación y de impugnación de la filiación anterior (art. 578, CCyC) y el reclamo 

simultáneo de alimentos contra progenitor y ascendientes (art. 668, CCyC).     

 

          b. 2 El impulso procesal de oficio:  

          El art. 709, CCyC, impone al juez de familia el impulso procesal.  

La actividad oficiosa del órgano destinada a hacer avanzar el proceso, desde su comienzo 

hasta su finalización, se conceptúa, en la actualidad, como un deber estatal (Corte IDH, 

Caso Salvador Chiriboga vs Ecuador, sentencia del 6 de mayo de 2008, párr. 83; Caso 

Acevedo Buendía y otros —“Cesantes y Jubilados de la Contraloría”— vs. Perú, sentencia 

del 1 de julio de 2009, párr. 76, y Caso Furlan y familiares vs. Argentina, sentencia del 31 

de agosto de 2012, párr.169).  

 Y se trata de un deber del Estado que no tiene otra finalidad que la observancia 

rigurosa del derecho al plazo razonable en los procesos judiciales. Claro que, a la par de 

un modelo procesal estructurado sobre reglas orientadas a cumplir tal cometido, es 

preciso contar con buenas prácticas de los operadores.
964

 En este punto, toma relieve el 

conjunto de técnicas y mecanismos dirigidos a los jueces para conducir los casos 

sometidos a su decisión (case management).
965

  

 Desde este esquema, el juez controla el ritmo del proceso y su actividad se 

encamina a mejorar el rendimiento y productividad del órgano judicial (reduce tiempos, 

costos y cantidad de procesos en trámite). La validez de esa técnica parece indiscutible 

(más allá de sus resultados útiles) en tanto su aplicación se ciña al iter procedimental 
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(sin tener injerencia alguna en el fondo del asunto) y no limite facultades ni garantías de 

las partes. 

 

           c) Derecho a la ejecución de la sentencia:
966

    

            El cumplimiento de las sentencias y toda resolución judicial firme integra el 

capítulo de garantías esenciales que contiene el debido proceso [...], ya que en caso 

contrario las decisiones judiciales y los derechos que se reconocen o declaran no serían 

otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance práctico ni efectividad 

alguna (stc, 167/987 sentencia del 28 de octubre).
967

  

           El CCyC incorporó varias normas que tienen por objeto facilitar el cumplimiento 

de las decisiones dictadas en los procesos de familia. Veamos dos supuestos:  

 

           c. 1 Alimentos:  

           c. 1. I Medidas cautelares:   

           El art. 550, CCyC, prevé la posibilidad de disponer la traba de medidas 

cautelares para asegurar el pago de alimentos futuros, provisionales, definitivos o 

convenidos. Es decir, la norma habilita el dictado de medidas cautelares para resguardar 

el pago de alimentos devengados o no devengados (futuros), sean de carácter 

provisional o definitivo (establecidos por sentencia o convenio de partes).
968

 

 

           c. 1. II Medidas que recaen sobre terceros:    

           El art. 551, CCyC, dispone que es solidariamente responsable del pago de la 

deuda alimentaria quien no cumple la orden judicial de depositar la suma que debió 

descontar a su dependiente o a cualquier otro acreedor. Su aplicación supone la 

existencia previa de una modalidad de pago específica de la cuota alimentaria: la 
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retención directa de haberes o de cualquier otro crédito a favor del alimentante (v. gr. el 

pago de alquileres).  

 

           c. 1. III Medidas razonables:  

           El art. 553, CCyC, habilita al juez a imponer al responsable del incumplimiento 

reiterado de la obligación alimentaria medidas razonables para asegurar la eficacia de la 

sentencia. Entre estas medidas, al margen de las vías de ejecución previstas en las leyes 

procesales locales, pueden mencionarse: las sanciones conminatorias (art. 804, CCyC y 

art. 37, CPCC), la anotación en los registros de deudores alimentarios morosos (v. gr. 

Buenos Aires, Ley 13074; Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Ley 269; Córdoba, 

Leyes 8892 y 9998), la suspensión de procesos conexos (art. 55, Ley 19947 de Chile)
969

 

y la restricción migratoria (cuya procedencia está discutida).
970

     

 

           c. 2 Régimen de comunicación:       

           c. 2. I Medidas razonables:  

           El art. 557, CCyC, dispone que el juez puede imponer al responsable del 

incumplimiento reiterado del régimen de comunicación, establecido por sentencia o 

convenio homologado, medidas razonables para asegurar su eficacia. Dentro de esas 

medidas se ubican: las sanciones conminatorias (art. 804, CCyC y art. 37, CPCC) la 

anotación en los registros de obstructores del vínculo familiar (v. gr. Río Negro, Ley 

4456) y la modificación del régimen de guarda para quien entorpece el régimen de 

visitas.
971
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           4. Facultades del juez de familia    

           4.1 Facultades formales y materiales:  

             El nuevo ordenamiento le otorga al juez de familia facultades formales y 

materiales (arts. 706 y 709, CCyC). Entre las primeras, el impulso oficial en 

determinados procesos; entre las segundas, la potestad probatoria ex officio.   

           Es frecuente distinguir, dentro del marco de actuación judicial, las facultades 

formales (dirección formal) y las facultades materiales (dirección material). Las 

primeras, vinculadas al desarrollo del procedimiento, abarcan, además de otras, el 

impulso procesal, el control de los presupuestos procesales y el control de la legalidad 

de los actos del proceso. Las segundas, ligadas al fondo del asunto, incluyen la 

aportación de hechos, la determinación del derecho aplicable y la aportación de 

pruebas.
972

    

           Poco se ha dicho sobre los puntos de contacto entre las dos grandes corrientes de 

pensamiento del Derecho Procesal: el activismo y el garantismo. Lo cierto es que 

convergen en este aspecto: reconocer las facultades formales (dirección formal) al juez 

civil.
973

  

 En cambio, divergen en cuanto a las facultades materiales, en especial, con la 

potestad probatoria.
974

  

 

           4.2 El impulso procesal de oficio: 
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           Dentro de las facultades formales se ha puesto especial énfasis en el impulso 

procesal, con miras, lógicamente, a traspasar al juez el manejo de los tiempos del 

proceso, ocasionar su finalización oportuna y cumplir con el derecho al plazo razonable, 

como condición (entre otras) del debido proceso legal. Y si bien es posible observar la 

aquiescencia autoral en este ámbito, tal cual se señaló recién, ésta última parece 

esfumarse cuando se trata de establecer la manera de impulsar o controlar el ritmo de 

avance del proceso.
975

  

           Inicialmente configurado como una atribución judicial (art. 36, inciso 1), CPCC, 

Ley 17454, y art. 36, inciso 1) Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia de 

Buenos Aires,) lo que motiva su análisis dentro de las facultades formales del juez, en la 

actualidad el impulso procesal oficioso consiste en un deber judicial. Así lo concibió 

también la Ley 25488 (2001) al modificar el art. 36, CPCC y establecer expresamente 

deberes para los jueces civiles.
976

  

Siguiendo esta línea, la Corte IDH ha resuelto reiteradamente que el Estado, en ejercicio de 

su función judicial, ostenta un deber jurídico propio, por lo que la conducta de las 

autoridades judiciales no debe depender exclusivamente de la iniciativa procesal de la parte 

actora de los procesos (Caso Salvador Chiriboga vs Ecuador, sentencia del 6 de mayo de 

2008, párr. 83; Caso Acevedo Buendía y otros —“Cesantes y Jubilados de la 

Contraloría”— vs Perú, sentencia del 1 de julio de 2009, párr. 76, y Caso Furlan y 

familiares vs Argentina, sentencia del 31 de agosto de 2012, párr. 169).  

           Los codificadores se hicieron eco de las regulaciones procesales precedentes, de 

la doctrina de la Corte IDH y de la normativa internacional que exige que los procesos 

sean tramitados sin dilaciones (art. 8, CADH, art. 14, pidcp y art. 40 N°2 letra III) de la 

cdn). Y así el art. 709, CCyC, dispone que el impulso procesal en los procesos de 

familia está a cargo del juez. Y agrega que tal impulso no procede en los asuntos de 

naturaleza exclusivamente económica en los que las partes sean personas capaces.  

           El impulso procesal de oficio importa que, una vez deducida la demanda, el juez 

realice toda la actividad necesaria para hacer avanzar el proceso a través de sus etapas y 

llevarlo hasta la sentencia definitiva. Es preciso controlar los procesos mediante una 
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revisión periódica de su estado y promover de oficio la actividad procesal que 

corresponda para determinar su avance (dictado de resoluciones, confección de cédulas, 

designación de audiencias, etc.). Serán útiles, ya se dijo, las técnicas de case 

management, siempre que se limiten al desarrollo del procedimiento y no restrinjan 

garantías constitucionales.    

           Lo dispuesto en el art. 709, CCyC, obliga a diferenciar tres hipótesis:  

 a) Procesos donde se ventilen asuntos de familia de naturaleza personal o 

económica en las que sean parte o estén involucradas niños, personas con capacidad 

restringida o incapaces;  

 b) Procesos donde se ventilen asuntos de familia de naturaleza personal en las 

que las partes sean personas capaces; y  

 c) Procesos donde se ventilen asuntos de familia de naturaleza económica en las 

que las partes sean personas capaces. Según la norma el juez de familia tiene a su cargo 

el impulso del proceso en las dos primeras hipótesis y no así en la tercera.  

Empero, lo cierto es que, según la doctrina de la Corte IDH citada (y la que se citará a 

continuación),
977

 parece más razonable distinguir dos hipótesis, más allá de lo dispuesto por 

el CCyC:  

           a) Procesos de familia donde las partes sean capaces, cualquiera sea la naturaleza 

del asunto discutido:  

           En este supuesto, sobre la base de los argumentos antes desarrollados (en especial, el 

respeto por el derecho al plazo razonable, art. 8, CADH) y la existencia de un deber judicial 

de actuación positiva (Corte IDH, Caso Salvador Chiriboga vs Ecuador, sentencia del 6 de 

mayo de 2008, párr. 83; Caso Acevedo Buendía y otros —“Cesantes y Jubilados de la 

Contraloría”— vs Perú, sentencia del 1 de julio de 2009, párr. 76, y Caso Furlan y 

familiares vs Argentina, sentencia del 31 de agosto de 2012, párr.169), el juez de familia —

al igual que el juez civil— debe impulsar el proceso a fin de lograr su resolución temprana.  

           b) Procesos de familia donde las partes o involucrados sean niños, personas con 

capacidad restringida o incapaces (es decir, genéricamente, personas vulnerables):  

           En este supuesto, el juez de familia debe manejar el avance del proceso con una 

celeridad diferencial. La Corte IDH ha resuelto que los procedimientos administrativos y 

judiciales que conciernen a la protección de los derechos humanos de personas menores de 
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edad, particularmente aquellos procesos judiciales relacionados con la adopción, la guarda 

y la custodia de niños y niñas que se encuentran en su primera infancia, deben ser 

manejados con una diligencia y celeridad excepcionales por parte de las autoridades (Caso 

Forneron e hija vs Argentina, sentencia del 27 de abril de 2012, párr. 51). Y, aún más, la 

responsabilidad de acelerar el procedimiento recae sobre las autoridades judiciales, en 

consideración del deber de especial protección que deben brindar a la niña por su condición 

de menor de edad (Caso Forneron e hija vs Argentina, sentencia del 27 abril de 2012, párr. 

69). Y que en casos de personas vulnerables, como lo es una persona con discapacidad, es 

imperante tomar las medidas pertinentes, como por ejemplo la priorización en la atención y 

resolución del procedimiento por parte de las autoridades a su cargo, con el fin de evitar 

retrasos en la tramitación de los procesos, de manera que se garantice su pronta resolución 

y ejecución (Caso Furlan y familiares vs Argentina, sentencia del 31 de agosto de 2012, 

párr. 196).    

           Para su tratamiento, se ha sugerido que el juez califique expresamente al proveer 

la demanda, de “atención especial” o no, a la causa que corresponda.
978

                    

          En conclusión, el juez de familia tiene a su cargo el impulso procesal en toda 

clase de procesos de familia, pero en los que versen sobre derechos de personas 

vulnerables se le exige una atención específica y urgente de su trámite.
979

 

 

         4.3 La potestad probatoria ex officio:   

         a) En el plano de las facultades materiales, el nuevo ordenamiento habilita al juez 

de familia a disponer medidas probatorias de oficio (arts. 579 y 709, CCyC).  

         Los codificadores consagraron los lineamientos de la corriente publicista,
980

 ya 

apuntados con anterioridad por los cultores del Derecho Procesal de Familia,
981

 y 
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reglamentados por los códigos procesales (v. gr. arts. 36, inciso 4), 415, 438, 448, 452, 

460, 475, 479, CPCC).    

         ¿Cuáles son los lineamientos teóricos brindados por esta disciplina? 

         Básicamente tres: i) la finalidad del proceso es la búsqueda de la verdad, ii) el 

otorgamiento de facultades probatorias al juez de familia permite alcanzar la verdad en 

el proceso; iii) las facultades probatorias del juez de familia son de carácter 

complementario e integrador.
982

  

 

         b) El primer punto conduce a un problema ideológico. Como dijo Taruffo, atiende 

a las ideologías de la función del proceso civil y de la decisión que lo concluye.
983

 Los 

codificadores, como casi todos los comentaristas, se inclinan por la "teoría de la 

decisión justa" que parte de la suposición de que el principal propósito del litigio civil es 

resolver disputas por medio de decisiones que aplican correctamente las provisiones 

legales relevantes a los hechos del caso particular. Para la correcta aplicación de las 

normas, una reconstrucción fidedigna de los hechos a los cuales las normas deben ser 

aplicadas es una condición necesaria (aunque no suficiente), por la buena razón de que 

ninguna regla legal puede ser correctamente aplicada a los hechos incorrectos.
984

  

  

         c) El segundo punto, en los términos planteados, supone un enfoque 

epistemológico concreto: da por descontada la posibilidad de alcanzar la verdad fuera 

del proceso y, como consecuencia directa, también dentro de él, mediante la concesión, 

fundamental y exclusivamente, de poderes probatorios al juez.  
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         d) El tercer punto, finalmente, es coherente con la concepción que acepta los 

poderes probatorios del juez en el proceso civil. Se dijo que el juez no debe suplir con 

su accionar la negligencia de las partes ni constituirse en actor autoritario sino cumplir 

una función integradora con respeto de las garantías procesales.
985

 Tal aserto implica 

atribuir carácter complementario o integrador a los poderes probatorios oficiosos, que 

solo podrán ponerse en marcha cuando, una vez clausurada la etapa de prueba, el juez 

advierta que la actividad probatoria desplegada por las partes es insuficiente para lograr 

su convencimiento.
986

 

 

         4.4 Crítica a los poderes probatorios ex officio:  

         a) Las críticas pueden abarcar aspectos múltiples: ideológicos, epistemológicos, 

constitucionales.   

         En la dimensión ideológica, la "teoría de la decisión justa" recibe embates de la 

"teoría de la resolución de conflictos", que centra el propósito y la función del proceso 

civil en la resolución de las disputas entre los individuos.
987

   

         En la dimensión epistemológica, solo mencionar dos cuestiones.  

         En primer término, la posición descripta evidencia cierta tosquedad 

epistemológica, ya que resuelve, como se dijo sagazmente, la formidable cuestión sobre 

la posibilidad de acceso a "la verdad" mediante el otorgamiento de mayor poder 

instructor a los jueces.
988

 Así, por ejemplo, Herrera afirmó que estas disposiciones 

(refiere el art. 709, CCyC) le proporcionan al juez las herramientas o instrumentos 

procesales necesarios, con el fin de lograr la verdad jurídico-objetiva en cada caso 
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concreto.
989

 Pero además, la referencia frecuente a la posibilidad de alcanzar la verdad 

en el proceso,
990

 sin otras precisiones, importa, sin duda, la adhesión a alguna forma de 

realismo ingenuo que parte, justamente, de la existencia de la realidad empírica y de la 

capacidad del intelecto humano para tener conocimientos verdaderos acerca de esa 

realidad.
991

 Se trata, sin embargo, como es fácil comprender, de uno de los muchos 

casos en los que el sentido común ofrece al jurista opciones teóricas muy débiles: el 

realismo ingenuo está ciertamente difundido, pero esto no demuestra que esté 

teóricamente fundamentado; es más, existen óptimas razones —sobre las que no hay 

necesidad de insistir en este lugar— para sostener que no constituye una buena premisa 

teórica en ningún ámbito.
992

   

         En segundo término, aun los estudios más reflexivos, como los de Taruffo 

(referidos al proceso civil), han recibido críticas que provienen habitualmente de los 

enfoques teóricos escépticos o irrealistas. Es alentador encontrar en nuestro ámbito 

posiciones que, apartadas de cualquier clase de realismo, plantean reparos serios a la 

"teoría de la correspondencia" y afirman, grosso modo, que la verdad tiene un sentido y 

una denotación, pero estos son relativos, en función de los individuos, de los contextos 

de enunciación o de las prácticas.
993

 Sirvan de ejemplo la teoría hermenéutico-relativista 

de Rorty, sostenida por Salgado y Trionfetti
994

 o la teoría hermenéutico-práctica de 

Foucault, desarrollada por Cárcova.
995

    

                                                           
989

 Herrera, Marisa, "Procesos de familia", en Código Civil y Comercial Comentado, Director 

Lorenzetti, Ricardo L., tomo IV, p. 590, Rubinzal-Culzoni, 2015. 

990
 Como lo hacen, entre otros, Herrera, Marisa, "Procesos de familia", en Código Civil y Comercial 

Comentado, Director Lorenzetti, Ricardo L., tomo IV, ps. 589 y 590, Rubinzal-Culzoni, 2015; 

Kemelmajer de Carlucci, Aída y Molina de Juan, Mariel, "Los principios generales del proceso de 

familia en el Código Civil y Comercial", ps. 63 y 64, Revista de Derecho Procesal, Rubinzal-Culzoni, 

2015-2; González de Vicel, Mariela, "Procesos de familia" en Código Civil y Comercial de la Nación 

Comentado, Directores Herrera, Marisa, Picasso, Sebastian y Caramelo, Gustavo, tomo II, ps. 570 y 

571, Infojus, 2015; Medina, Graciela ("El 'proceso de familia' en el código unificado", p. 36.–página 

web, 2015; Bertoldi de Fourcade, María V., "Procedimiento de familia y el proyecto de código 

unificado", 27-nov-2012, MJ-DOC-6081-AR; Mizrahi, Mauricio L., "El proceso de familia que 

involucra a niños", LL 2012-F-1101. 

991
 Taruffo, Michele, La prueba de los hechos, p. 57, Editorial Trotta, 2005.  

992
 Taruffo, Michele, op. cit., p. 58. 

993
 Engel, Pascal, ¿Qué es la verdad? Reflexiones sobre algunos truismos, p. 12, Amorrortu, 2008. 

994
 Salgado, José M. y Trionfetti, Víctor, op. cit.  

995
 Cárcova, Carlos M., "¿Verdad o verosimilitud?", ponencia presentada en el Congreso de Filosofía 

del Derecho, Usuahia, Octubre de 2015. Para la designación de ambas teoría seguí la nomenclatura 

propuesta por Nicolás, Juan A. y Frápolli, María J., Teorías de la verdad en el siglo XX, ps. 15 y ss., 

Tecnos, 1997.  



         Pero estos problemas, por razones obvias, no pueden ser discutidos en este lugar. 

Veamos, al menos, la dimensión constitucional que impone confrontar los poderes 

probatorios del juez con las garantías.  

 

         b) La imparcialidad judicial: 

         La imparcialidad del juzgador puede ser definida como la ausencia de prejuicios o 

intereses de éste frente al caso que debe decidir, tanto en relación a las partes como a la 

materia. Así por ejemplo lo expresa Ferrajoli: "es indispensable para que se garantice la 

ajenidad del juez a los dos intereses contrapuestos... Esta imparcialidad del juez 

respecto de los fines perseguidos por las partes debe ser tanto personal como 

institucional" (
996

). 

         A su vez, puede verse la imparcialidad desde dos puntos distintos, uno objetivo y 

uno subjetivo. El primer enfoque ampara al justiciable cuando éste pueda temer la 

parcialidad del juez por hechos objetivos del procedimiento, sin cuestionar la 

personalidad, la honorabilidad, ni la labor particular del magistrado que se trate; 

mientras que el segundo involucra directamente actitudes o intereses particulares del 

juzgador con el resultado del pleito (CSJN, ibidem). Para conjurar los riesgos de la 

imparcialidad subjetiva se regulan las causales de excusación y recusación de los jueces, 

y para los de la objetiva se prevé la separación de funciones: de instrucción y 

juzgamiento, en el proceso penal, de juzgador y partes, en el proceso civil.
997

  

         Las dos clases de imparcialidad, tanto la subjetiva como la objetiva (también 

llamada "impartialidad", condición de tercero o terzietà) constituyen garantías 

ineludibles de todo proceso judicial, sea penal o no penal
998

 (arts. 18, 33 y 75, inciso 22, 

cn, art. 10, dudh, art. 26, daddh, art. 8.1, CADH y art. 14.1, pidcp).             
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         En el proceso civil (y aún en el de familia) se insiste en que la condición de tercero 

del juez genera la incompatibilidad para asumir el papel propio de las partes.
999

 O que el 

juez, para ostentar el carácter de tercero, no ha de estar colocado en la posición de parte 

(impartialidad).
1000

 Con el mismo afán de maximizar las posibilidades de imparcialidad, 

Ferrajoli insistirá en la configuración del proceso como una relación triangular entre tres 

sujetos (dos de los cuales actúan como partes y el tercero superpartes) y en la igualdad 

de las partes, “para que la imparcialidad del juez no se vea ni siquiera psicológicamente 

comprometida por su desequilibrio de poder y no se creen ambiguas solidaridades, 

interferencias o confusiones entre funciones...”.
1001

 

         Las facultades materiales del juez de familia, en los términos regulados por el 

CCyC, sin duda, vulneran la garantía del juez imparcial (en su faz objetiva) que integra 

el debido proceso y cuya aplicación no admite diferencias entre los procesos penales y 

no penales. Así, si la condición de tercero (o terzietà) (y también la imparcialidad 

judicial) es principio que hace a la esencia de las garantías orgánicas y si no debe haber 

grados para los diferentes procesos, las posibilidades probatorias del juez no deben ser 

diferentes en esos varios procesos, de modo que por lo menos la coherencia exige que 

los códigos procesales civil y penal dispusieran lo mismo en la materia.
1002

 

         Pero además, luego de cuestionar el aumento de facultades judiciales en los 

procesos civiles no dispositivos, Montero Aroca sostiene que si la aplicación del 

derecho material debe seguir haciéndose en un proceso, lo que exige la existencia de 

dos partes, no tiene sentido lógico que, por un lado, convirtamos al Ministerio Público 

en parte y, por otro, concedamos facultades extraordinarias al juez. O una cosa u otra; es 

decir, o hacemos un verdadero proceso con el Ministerio Público y el juez es tercero e 

imparcial, o regulamos un sistema de jurisdicción voluntaria en el que el Ministerio 

Fiscal no es necesario pues el juez no actúa jurisdiccionalmente (no es juez en un 

contienda de otros).
1003
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 c) El principio de igualdad procesal: 

         El principio de igualdad en el ámbito del proceso es una manifestación del 

principio general de "igualdad ante la ley" consagrado por el art. 16, cn
1004

,  el art. 24, 

CADH, y el art. 14.1, PIDCP. 

         En el campo del proceso, igualdad significa paridad de oportunidades y de 

audiencia; de tal modo, las normas que regulan la actividad de una de las partes 

antagónicas no pueden constituir, respecto de la otra, una situación de ventaja o 

privilegio, ni el juez puede dejar de dar un tratamiento similar a ambos 

contendientes.
1005

 

La Corte IDH ha dicho que para que exista “debido proceso legal” es preciso que un 

justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en 

condiciones de igualdad procesal con otros justiciables (El derecho a la información sobre 

la asistencia consular en el marco de las garantías del debido proceso legal - Opinión 

Consultiva OC-16/99, del 1-10-99, párr. 117). 

         El ejercicio de la potestad probatoria ex officio puede favorecer a una de las partes, 

en tanto su resultado contribuya a generar convicción sobre la existencia o la 

inexistencia de los hechos alegados por ella. De esa forma, la parte no beneficiada por la 

medida probatoria oficiosa queda en una posición de desigualdad.
1006

  

         En este punto, parece evidente que el juez, mediante el ejercicio de esta facultad y 

al sustituir a las partes en su actividad probatoria, consagra un trato desigual que vulnera 

el principio analizado.
1007

    

       

 5. Los principios del procedimiento 
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         5.1 El procedimiento, concebido como el aspecto externo de la actividad procesal, 

puede organizarse sobre la base de dos principios: oralidad (y sus principios 

consecuencia: inmediación, concentración y publicidad) o escritura (y sus principios 

consecuencia: mediación, dispersión, preclusión y secreto).
1008

 

         Sin embargo, los principios de oralidad y escritura no rigen en forma exclusiva, ya 

que todo procedimiento oral admite en alguna medida la escritura, al igual que todo 

procedimiento escrito admite algún grado de oralidad. Por eso es frecuente indicar que, 

en realidad, una forma de expresión prevalece sobre la otra.
1009

 Y esa prevalencia tiene 

lugar, por lo general, en la etapa probatoria: tanto en un proceso escrito como en uno 

oral, las etapas introductoria, decisoria y recursiva son escritas. En cambio, en un 

proceso oral, la recepción de las pruebas personales (declaración de las partes, testigos y 

peritos) no es documentada, es decir, no se extiende en actas (aunque en la actualidad 

son utilizados medios digitales de registración audiovisual) y acontece con la presencia 

del juez que dicta la sentencia definitiva. En cambio, en un proceso escrito, la recepción 

de las pruebas personales es documentada, lo cual importa el registro en actas de las 

declaraciones y, como regla, el juez no está presente, y dicta la sentencia definitiva 

basado en actos escritos (actas, documentos, etcétera).  

        Además de la prevalencia de un modo u otro para determinar el carácter oral o 

escrito del procedimiento, debe atenderse a un conjunto de principios que son 

consecuencia de la oralidad o la escritura.
1010

 

 

        5.2 Los cultores del Derecho Procesal de Familia postularon hace años la 

aplicación del principio de oralidad, conjuntamente con los de inmediación, 

concentración y secreto (o privacidad).
1011

 Por su parte, las provincias que regularon 

normas de procedimiento específicas en la materia recogieron tales principios (v. gr. 

Buenos Aires, Ley 11453; Córdoba, Ley 7676).                   
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         El CCyC siguió parcialmente esos lineamientos y consagró los principios de 

oralidad e inmediación (art. 706, CCyC). Omitió, en cambio, los principios de 

concentración y secreto (o privacidad). 

  

        5.3 El principio de oralidad: 

        Nuestro país, tributario de las Leyes de Enjuiciamiento Civil Españolas (1855 y 

1881) siguió el modelo de proceso escrito. La oralidad, con el paso del tiempo, logró 

impactar parcialmente en el proceso civil al regularse la llamada audiencia 

preliminar.
1012

  

 En cambio, las provincias que establecieron normas de procedimiento propias en 

materia de familia, siguieron el modelo de oralidad colegiada de instancia única que 

instauró, originalmente, el Código Procesal Civil Italiano de 1940 (v. gr. Buenos Aires, 

Ley 11453; Córdoba, Ley 7676). Varios motivos, entre los que pueden enumerarse el 

número excesivo de causas que debían conocer cada uno de los tribunales de familia, la 

demora en la fijación y realización de las audiencias, la corruptela del sistema 

(formalmente a cargo de tres jueces, pero realmente a cargo de uno) y la mayor 

consideración por el derecho al recurso, justificaron el cambio hacia el modelo de 

oralidad unipersonal con doble instancia, en especial, a partir de las posibilidades 

registrales que acercan las nuevas tecnologías.
1013

  

 Uno u otro modelo (colegiado o unipersonal) encuadran dentro del sistema de 

oralidad más difundido en el derecho continental civil: el llamado "proceso civil por 

audiencias".  

Sintéticamente, su estructura consta: a) de un etapa introductoria escrita, destinada a los 

actos constitutivos del proceso (demanda y contestación); b) de la designación de una 

audiencia denominada previa o preliminar, destinada a objetivos múltiples (v. gr. intento de 

conciliación, fijación del objeto del proceso, resolución de excepciones previas, admisión 

de la prueba); y c) de la designación de una audiencia denominada de prueba o vista de 

causa, destinada a la producción de las pruebas personales (declaración de las partes, 
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testigos y peritos) y a las conclusiones finales (alegatos) de las partes. Este sistema también 

prevé la escritura para las etapas decisoria y recursiva.     

        Finalmente, las "100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas 

en Condición de Vulnerabilidad", promueven la oralidad para mejorar las condiciones 

de celebración de las actuaciones judiciales, favorecer una mayor agilidad en la 

tramitación del proceso y disminuir los efectos del retraso de la resolución judicial sobre 

la situación de las personas en condición de vulnerabilidad (regla 35). 

 

        5.4. El principio de inmediación: 

         La oralidad tiene como consecuencia necesaria la inmediación (art. 706, CCyC). 

Este principio procura asegurar que el juez o tribunal se halle en permanente e íntima 

vinculación personal con los sujetos y elementos que intervienen en el proceso, 

recibiendo directamente las alegaciones de las partes y las aportaciones probatorias, a 

fin de que pueda conocer en toda su significación el material de la causa, desde el 

principio de ella, quien a su término ha de pronunciar la sentencia que la resuelva.
1014

   

         La inmediación puede realizarse, entonces, en relación:  

 a) con las partes, con motivo de sus alegaciones (demanda, contestación, 

conclusiones o alegatos, etc.);  

 b) con las pruebas, con motivo de su producción.
1015

  

 El principio se aplicó, especialmente, en el segundo aspecto, que exige la 

presencia del juez en la práctica de las pruebas personales (declaración de las partes, 

testigos y peritos).
1016

 Sin embargo, en los procesos de familia, en función del 

predominio de las cuestiones de hecho y el carácter mutable de las circunstancias que 

rodean al conflicto, el primer aspecto asume una trascendencia decisiva.  

Decía Eisner (para el proceso civil) que es conveniente que las alegaciones de las partes se 

formulen y conserven en piezas escritas a fin de documentar el alcance y contenido de la 

controversia, sin perjuicio de concederles la ocasión de comunicar oralmente al tribunal sus 

puntos de vista, en una audiencia especial o en la audiencia en que se ventila toda la causa, 
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a fin de lograr que el juez o tribunal se compenetre más acabadamente del sentido y alcance 

de los argumentos y pretensiones.
1017

 Las audiencias preliminares, de prueba o de 

conciliación (en especial, en los modelos procesales escritos) pueden brindar la ocasión 

(que señaló Eisner) para que las partes transmitan su perspectiva (actual y sin formalidades) 

del conflicto y para que el juez pueda interiorizarse aún más en él. Por lo cual, este aspecto 

de la inmediación, en los procesos de familia que las admiten, favorece la búsqueda de 

soluciones consensuadas (art. 706, inciso a), CCyC).  

         El principio de inmediación tiene aplicación concreta en varias normas del CCyC 

(v. gr. art. 438, párrafo tercero, que ordena al juez convocar a los cónyuges a una 

audiencia para evaluar sus propuestas; art. 642, que dispone, en caso de desacuerdo 

entre los progenitores respecto de los hijos, que el juez los convoque a una audiencia 

para resolverlo; art. 678, que establece que, en caso de oposición de los progenitores a 

que el hijo inicie acción civil contra un tercero, el juez deberá convocar audiencia con el 

oponente).  

Pero, sin duda, revisten una trascendencia especial las normas que prevén el contacto 

directo entre el juez y personas vulnerables involucradas en los procesos (niños y personas 

con discapacidad), destinado a asegurar las condiciones de su debido procesal legal: la que 

dispone el derecho del niño a ser oído en todo proceso judicial que le concierne (art. 26), la 

que contempla la entrevista personal entre el juez y la persona sometida a un proceso de 

determinación de su capacidad (art. 35), la que establece el deber del juez, para el 

discernimiento de la tutela, de oír previamente al niño (art. 113, inciso a), la que dispone el 

deber del juez de mantener una entrevista personal con los futuros contrayentes (y con sus 

representantes legales) que solicitan la dispensa judicial para contraer matrimonio (art. 

404), las que disponen una entrevista personal entre el juez y los involucrados previamente 

a declarar la situación de adoptabilidad, la guarda o la adopción (art. 609, inciso b), 613, 

617, inciso b), entre otras. 

          También este principio, tras la estela jurisprudencial marcada por la CSJN (entre 

otros, "Ferreyra, Miguel Ángel y otra s/Inhibitoria", 20-8-2008 y "T. R. A. 

s/Internación", 27-12-2005), gravita en forma determinante en las reglas especiales de 

competencia territorial que fija el CCyC con relación a los niños (art. 716) y a las 

personas sometidas a un proceso de determinación de su capacidad (art. 36) en las que 
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se establece, en orden a lograr una comunicación directa y personal, un punto de 

conexión cercano entre el órgano y los sujetos.
1018

   

            

          5.5 El principio de concentración: 

          Este principio no fue previsto por el CCyC. Sin embargo, su aplicación es una 

consecuencia directa del acogimiento del principio de oralidad (art. 706, CCyC). En 

efecto, en la medida que el debate sea estructurado según el modelo oral, una gran 

cantidad de actos procesales estarán reunidos en audiencias (preliminar o de prueba), lo 

que generará mayor economía y celeridad en el proceso.  

          El principio de concentración, en cambio, sí es regulado por los códigos 

procesales (v. gr. art. 34, inciso 5), apartado i, CPCC y art. 34, inciso 5), apartado a), 

CPCCBsAs).   

 

          5.6 El principio de secreto (o privacidad):  

          Como se adelantó, el principio de secreto (o privacidad) fue preterido por el 

CCyC. No obstante, el CCyC receptó uno de sus aspectos: el acceso limitado al 

expediente (arts. 706 y 708, CCyC) con fundamento en el resguardo del derecho a la 

intimidad de los involucrados en el proceso familiar. Tal derecho requiere que nadie 

pueda ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada o en la de su 

familia y ha sido reglado, entre otros, en el art. 19, cn, art. 12, DUDH, art. 5, DADH, 

art. 11, CADH, art. 17, PIDCP, art. 16,CDN. 

          Antes de la sanción del CCyC, con buen juicio, Kielmanovich sostuvo que el 

principio de acceso limitado al expediente debería reemplazarse por el más comprensivo 

de "privacidad" —por oposición al principio de publicidad que gobierna los 

procedimientos judiciales comunes—, pues éste no se agota con la limitación de aquel 

acceso sino que abarca otros aspectos,
1019

 como se verá seguidamente.
1020
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          El CCyC regula dos aspectos concretos del principio de secreto (o privacidad): 

          a) El acceso limitado al expediente: 

           Según esta pauta, en los procesos de familia, el acceso al expediente está limitado 

a las partes, sus representantes y letrados y a los auxiliares designados en el proceso.   

 

          b) La remisión del expediente a otro juzgado:  

          Cuando el expediente es ofrecido como prueba en otro juzgado, es posible 

ordenar su remisión si se justifica la finalidad del pedido y se garantiza su reserva.  

          En lo atinente al proceso de adopción, el CCyC prevé expresamente la reserva del 

expediente y la privacidad de las audiencias (art. 617, inciso e).         

          Hay otros aspectos del principio de secreto (o privacidad) que no pueden 

considerarse comprendidos en el de acceso limitado al expediente, y que, mucho antes, 

fueron reglamentados por normas procesales: a) la celebración de audiencias en forma 

reservada (art. 125, inciso 1, CPCC), b) la supresión de los nombres de las partes en las 

sentencias dadas a publicidad (art. 164, CPCC), c) las notificaciones bajo sobre cerrado 

(art. 139, CPCC).  

          En este aspecto, las "100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las 

Personas en Condición de Vulnerabilidad" disponen que cuando el respeto de los 

derechos de la persona en condición de vulnerabilidad lo aconseje, podrá plantearse la 

posibilidad de que las actuaciones jurisdiccionales orales y escritas no sean públicas, de 

tal manera que solamente puedan acceder a su contenido las personas involucradas 

(regla 80).  

 

         6. El principio de buena fe y lealtad procesal 
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         6.1 El principio de buena fe ha tenido aplicación por largo tiempo en el Derecho 

Civil de corte patrimonial. La reforma de la Ley 17711 introdujo expresamente los 

principios de buena fe y abuso del derecho (arts. 1198 y 1071, Código Civil, 

respectivamente) como sustento de la formación, cumplimiento e interpretación de las 

relaciones jurídicas privadas. El CCyC, en cambio, los contempló con alcance general 

dentro del Título Preliminar (arts. 9 y 10).   

En el ámbito del proceso la aplicación del principio de buena fe es relativamente 

reciente.
1021

 Lo incorporaron, en orden cronológico, la Ordenanza Procesal Civil Austríaca 

de 1895 (art. 178) la Ordenanza Procesal Civil Alemana de 1933 (art. 138) y el Código 

Procesal Civil Italiano 1940 (art. 88). Este último dispone que "las partes y sus defensores 

tienen el deber de comportarse en el juicio con lealtad y probidad".
1022

    

         Los códigos procesales vernáculos, por su parte, establecen el deber de lealtad, 

probidad y buena fe (art. 34, inciso 5, apartado IV, CPCC). Y tales códigos otorgan a 

los jueces la facultad de sancionar todo acto contrario a ese deber, sea que configure una 

hipótesis de inconducta procesal específica (v. gr. arts. 29, 128, 130, 145, 525, inciso 2, 

528, CPCC) o de inconducta procesal genérica (comportamiento temerario o malicioso, 

arts. 34, inciso 6) y 45, CPCC).
1023

 

 

         6.2 El art. 706, CCyC, le dio rango de principio. Su inclusión dentro del ámbito 

del proceso de familia fue justificada con base en la naturaleza de los derechos en juego 

y su impacto para la vida de las personas involucradas, lo cual impone extremar los 

recaudos para el correcto comportamiento y lenguaje utilizado por las partes y sus 

letrados.
1024
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         6.3 La buena fe, se dijo, es un concepto jurídico indeterminado, con el que se 

pretende moralizar las conductas e introducir reglas morales, éticas y sociales al ámbito 

procesal.
1025

 La interpretación del principio ha dado lugar a dos posturas:  

         a) La que sostiene que la buena fe genera deberes positivos (veracidad, 

completitud y colaboración) y exige una conducta de las partes acorde con ellos. Las 

partes, según esta postura, deberían narrar verídica e íntegramente los hechos y 

colaborar con la justicia (v. gr. mediante el aporte de todos los medios probatorios a su 

alcance).
1026

 En esta corriente se sitúan los desarrollos teóricos del llamado "principio 

de colaboración o cooperación".
1027

   

          b) La que sostiene que el ordenamiento jurídico no puede exigir a los litigantes 

que se conduzcan de buena fe, sino solamente puede prohibir las conductas de mala fe y 

sancionarlas. En consecuencia, no sería legítimo generar deberes positivos de actuación 

fundados en la buena fe, pero sí deberes negativos o de abstención, enmarcados dentro 

de la proscripción de la mala fe procesal.
1028

       

            

          6.4 La concepción del principio de buena fe como originador de deberes positivos 

de actuación dentro del proceso es pasible de varios reparos:  

          a) En primer lugar, el CCyC carece (también los códigos procesales argentinos) 

de una disposición expresa que sirva de fundamento a los deberes de veracidad, 

completitud y colaboración. Reiteremos que el CCyC consagra una cláusula general de 

buena fe y lealtad procesal que no precisa deberes que inciten a las partes a la 

realización de actuaciones positivas en el proceso. Otras legislaciones, en cambio, 

recogieron de modo expreso algunos de esos deberes (art. 138, Ordenanza Procesal 
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Civil Alemana y art. 178, Ordenanza Procesal Civil Austríaca).
1029

 Medina comparte la 

ausencia de recepción legislativa de los deberes de veracidad y completitud, no así el de 

colaboración que lo considera inmerso en el art. 710, CCyC.
1030

  

           b) En segundo lugar, esta tesis afecta la garantía de la defensa en juicio, en tanto 

los deberes positivos (veracidad, completitud y colaboración) coartan la libertad de las 

partes de alegar y proponer medios probatorios.  

Palacio, al comentar el deber de lealtad, probidad y buena fe, decía que para delimitar su 

alcance corresponde, ante todo, por inconciliable con la garantía de la defensa en juicio y 

con la vigencia del principio dispositivo, descartar la hipótesis de la observancia de una 

conducta procesal que redunde en detrimento de sus intereses [los de las partes], como 

podría ser la consistente en no omitir alegaciones o actos probatorios que incluso 

perjudiquen la posición que han asumido en el proceso.
1031

 Se podrá objetar en este punto 

que en los procesos de familia el principio dispositivo sufre un recorte drástico; es cierto, 

como se expuso al referir las limitaciones que impone el orden público familiar, pero ese 

recorte deja a salvo la aportación de los hechos y la prueba a cargo de las partes que, a su 

turno, se enlaza directamente con la garantía del debido proceso legal.   

          Concordantemente, los deberes positivos derivados del principio de buena fe, se 

dijo,  lesionan el derecho de defensa en sus distintas dimensiones (presentación de 

prueba, decidir qué hechos alegar u omitir, etc.). Al respecto hay que recordar que el 

derecho de defensa no solo tiene una faz activa, en que la parte puede efectuar labores 

positivas para lograr el convencimiento del juez, sino que también comprende su 

derecho a abstenerse de actuar en casos que le aparezca desfavorable tácticamente. 

Establecer deberes positivos de actuaciones implica claramente atentar contra dicha 

garantía establecida en favor de la libertad individual y, de ésta forma, permitir la 

vulneración de un derecho fundamental consagrado constitucionalmente… ¡ni más ni 

menos que por un principio de rango legal!
1032

          

          Además, vinculado con esto último, la buena fe se encuentra con una traba 

insalvable de carácter formal derivada de su rango simplemente legal dentro del sistema 

de fuentes y, en consecuencia, de jerarquía inferior a la garantía procesal. La buena fe 
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no tiene rango constitucional. No se trata de un valor constitucionalmente protegido y ni 

siquiera palpita implícita dentro de la amplitud de ciertas cláusulas constitucionales 

como el bien común o la igualdad.
1033

  

 Pero tampoco puede considerarse al principio como un límite intrínsecamente 

constitucionalizado. Ya que aceptar que la noción de buena fe se ha constitucionalizado 

como un límite intrínseco al ejercicio de los derechos presenta el riesgo de abandonar el 

sistema constitucional y descender a otra parte del ordenamiento jurídico, en este caso, 

el Derecho Procesal [o el Derecho Civil, si pensamos en el art. 706, CCyC], para extraer 

de ahí una determinada institución y convertirla en exigencia general para el ejercicio de 

un derecho fundamental.
1034

       

       

          c) Finalmente, la tesis pone en jaque la garantía contra la autoincriminación, 

vigente aunque de desarrollo teórico exiguo en el ámbito del proceso civil.  

          c.1) La garantía ha sido prevista en el art. 18, CN, al disponer que nadie puede ser 

obligado a declarar contra sí mismo y, además, en varios instrumentos internacionales 

de derechos humanos detallados en el art. 75 inc. 22, CN (arts. 8.2 g) y 8.3, CADH, art. 

14.3 g), PIDCP y art. 15, Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, 

Inhumanos o Degradantes).
1035

  

          La norma constitucional, según Badeni, significa que: a) una persona puede 

prestar declaración voluntariamente, y tendrá que atenerse a las consecuencias de sus 

manifestaciones o confesión; b) ninguna persona puede ser obligada a prestar 

declaración en calidad de imputada o procesada cuando se le achaca la comisión de un 

hecho delictivo; c) si una persona se allana a prestar declaración voluntariamente, puede 

abstenerse de declarar respecto de aquellos hechos, datos o circunstancias que se 

traduzcan en una autoincriminación; d) la negativa a declarar no puede generar una 

presunción en contra de sus derechos.
1036

   

                                                           
1033

 Hunter Ampuero, Iván, op. cit., p. 159.  

1034
 Hunter Ampuero, Iván, op. cit., ps. 159 y 160. 

1035
 Martínez, Sebastián, "La garantía que prohíbe la autoincriminación forzada en el Bloque 

Constitucional Federal: su interpretación para la resolución de ¿un caso difícil?; LL 2007-F-180. 

1036
 Badeni, Gregorio, Tratado de Derecho Constitucional, p. 1151, La Ley, 2006.   



          Ekmekdjian, además de señalar que la confesión compulsiva no está admitida en 

el proceso penal que, en cambio, se admite la declaración requerida o espontánea, que el 

procesado tiene derecho a negarse a prestar declaración y que esa negativa no puede ser 

tomada como presunción en su contra, agrega que aquél tampoco puede ser obligado a 

suministrar pruebas que lo incriminen.
1037

  

          Maier sostiene que la garantía contra la autoincriminación impide obligar al 

imputado en el proceso penal a brindar información sobre lo que conoce; dependemos 

de su voluntad, expresada libremente y sin coacción de ninguna naturaleza. Y, dentro de 

las consecuencias de la garantía para el imputado, menciona: I) la facultad de abstenerse 

de declarar, II) la voluntariedad de su declaración que no puede ser eliminada por medio 

alguno que la excluya, III) la libertad de decisión durante su declaración que no puede 

ser coartada por ningún acto o situación de coacción, física o moral.
1038

  

 

         c.2) La aplicación de la garantía contra la autoincriminación en el ámbito del 

proceso civil ha sido discutida, en especial, a partir de la jurisprudencia de la CSJN que, 

sin dar fundamento alguno, descartó reiteradamente tal posibilidad (Fallos 253:493, 

entre otros).
1039

 Sin embargo, varios argumentos justifican su vigencia en todo tipo de 

procesos:  

         a- El art. 18, cn, no realiza distinción alguna acerca de su ámbito de aplicación. Si 

la norma constitucional no limita la aplicabilidad de la garantía a una clase determinada 

de procesos, no es posible que el intérprete establezca limitaciones.  

 Tal es la consecuencia del principio ubi lex non distinguet nec nos distinguere 

debemus.
1040
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         b- Además, el art. 18, cn, a diferencia de sus antecedentes (v. gr. Quinta Enmienda 

de la Constitución de EEUU, Estatuto Provisorio de 1815), como se dijo, no restringió 

la garantía al ámbito penal. Parece claro que el constituyente, al haber omitido toda 

referencia al tipo de proceso, tuvo la intención de otorgarle un alcance mayor que el de 

aquellos.
1041

 

 

         c- Por otra parte, las garantías exigen una interpretación amplia, nunca restringida, 

que tienda a su efectividad y siempre a favor de una mayor protección de los derechos 

de las personas.
1042

 Las garantías constitucionales que tutelan las libertades del hombre 

no pueden ser interpretadas restrictivamente porque se trata de una solución que no se 

compadece con los fines personalistas de nuestra CN.
1043

       

   

         d- El postulado anterior coincide con el principio pro homine (art. 29, CADH). Se 

trata de un principio de interpretación extensiva de los derechos humanos y restrictivos 

de sus limitaciones. Este principio sustenta, entre otros, la tesis doctrinal que postula la 

aplicación de las garantías judiciales penales (art. 8.2, CADH) a todo proceso no penal, 

v. gr. el derecho al recurso.
1044

  

 

         e- Finalmente, resta decir que la Corte IDH también respalda la tesis antes 

expuesta. En efecto, se dijo en alusión a su jurisprudencia, que ha atribuido carácter 

"expansivo" a las garantías previstas en el art. 8.2, CADH, con el evidente propósito de 

ampliar la tutela judicial en todos los supuestos.
1045
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Así, en materias que conciernen con la determinación de los derechos y obligaciones de 

orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter el art. 8 no especifica garantías 

mínimas, como lo hace en el numeral 2 al referirse a materias penales. Sin embargo, el 

concepto de debidas garantías se aplica también a esos órdenes y, por ende, en ese tipo de 

materias el individuo tiene derecho también al debido proceso que se aplica en materia 

penal (Corte IDH, Opinión Consultiva 11/90, 10 de agosto de 1990, párr.28; Caso Tribunal 

Constitucional vs Perú, sentencia del 31 de enero de 2001, párr.70; Caso de la “Panel 

Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs Guatemala, sentencia del 8 de marzo de 1998, 

párr.149; Caso Baena, Ricardo y otros vs Panamá, sentencia del 2 de febrero de 2001, 

párr.125; y Caso Ivcher Bronstein vs Perú, sentencia del 6 de febrero de 2001, párr.103).
1046

   

          

 c.3) En esta senda, se han señalado consecuencias similares de la aplicación de 

la garantía al proceso civil (o, genéricamente, no penal). 

 Badeni, luego de aseverar que las garantías del art. 18, cn tienen vigencia no solamente en 

cuestiones de índole penal, sino también en las de cualquier otra naturaleza, sostuvo que en 

ninguna de ellas puede ser obligada una persona a prestar declaración contra sí misma. 

Puede hacerlo voluntariamente, y su declaración tendrá efectos jurídicos válidos, pero su 

negativa a declarar respecto de circunstancias relacionadas con sus derechos controvertidos 

en un proceso judicial no puede acarrearle perjuicios.
1047

      

         Por su parte, Ekmekdjian indicó que no puede exigirse a un litigante que 

suministre prueba en su contra. Dijo que, vinculado al análisis de la garantía, se halla la 

cuestión relativa a la posibilidad de obligar a una persona a suministrar cualquier tipo de 

prueba que pueda perjudicarla, v. gr. un documento que esté en su poder. El art. 323, 

CPCC, agregó, en varios de sus incisos, establece obligaciones a los futuros litigantes de 

suministrar pruebas a sus eventuales contrapartes (v. gr. incs. 3, 4, 5). Y concluyó que 

tales obligaciones son violatorias del art. 18, cn, porque afectan la prohibición de 

autoincriminación.
1048
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         Finalmente, Bidart Campos sostuvo que la garantía impide extraer indicios de la 

conducta procesal de las partes en su contra.
1049

   

 

         c.4) Entonces, si la garantía se aplica con todo su alcance en esta clase de procesos 

(incluso en el de familia) ya que, como se dijo, no corresponde efectuar ningún tipo de 

distinción entre estos, debemos colegir que: a) las partes gozan del derecho a introducir 

al proceso la información que consideren adecuada a la defensa de sus intereses; b) las 

partes tienen derecho a no prestar declaración; c) no es posible obligar a las partes a 

suministrar prueba que pueda perjudicarlas; d) ninguna conducta procesal de las partes 

puede servir de fundamento para extraer indicios en su contra.  

        Es decir, la garantía, por un lado, impide exigir conductas positivas a las partes que 

importen un sacrificio de sus intereses, ya sea atinentes a la alegación de los hechos o a 

la proposición de la prueba y, por otro, justifica toda clase de conductas omisivas (v. gr. 

silencios, abstención de declarar, omisiones probatorias, ausencia a la práctica de 

pruebas). Tales conductas, en definitiva, gozan de respaldo constitucional.
1050

  

        En fin, las partes tienen derecho a decidir libremente, esto es, sin coacción de 

ninguna naturaleza, acerca de la postulación de los hechos y el ofrecimiento de las 

pruebas que den fundamento a la posición asumida en el proceso.  

        Si todo esto es así, la garantía no solo obsta a la viabilidad de la tesis que pretende 

derivar deberes positivos del principio de buena fe, sino también a la de otros institutos 

procesales como la absolución de posiciones
1051

 o la carga dinámica de la prueba.
1052
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        6.5 Como conclusión, el principio de buena fe y lealtad procesal solo puede 

configurar un deber negativo: la prohibición de actuar de mala fe. De lo que se trata es 

de exigir a las partes ciertos comportamientos negativos, de mera abstención o 

prohibición, fundados en la proscripción de la mala fe procesal. Por ende, tal como se 

dijo, la simple omisión o actitud pasiva de no hacer algo para adecuar su conducta a la 

buena fe procesal no puede ser encuadrada como un acto de mala fe y ser objeto de 

sanciones.
1053

        

    

        7. La resolución pacífica de los conflictos 

        7.1 Privilegiar la búsqueda de soluciones consensuadas entre las partes, se dijo 

antes, conforma un rasgo característico del proceso familiar que, con mayor o menor 

intensidad, involucra a todos los operadores del sistema judicial.   

       Dentro de los principios generales, el art. 706, inciso a), CCyC, establece que las 

normas que rigen el procedimiento deben ser aplicadas de modo de facilitar la 

resolución pacífica de los conflictos. El enunciado "resolución pacífica de los 

conflictos", aunque poco preciso ya que también incluye a la sentencia definitiva,
1054

 

importa favorecer la realización de acuerdos entre las partes, lógicamente, en los 

procesos familiares que admiten algún grado de disposición del derecho material 

discutido (v. gr. alimentos, ejercicio de la responsabilidad parental, cuidado personal, 

régimen de comunicación, liquidación del régimen de comunidad).  

        Se dijo con acierto que el principio permite: a) evitar la dilación de los procesos, b) 

alcanzar soluciones más económicas, c) contribuir a desactivar el conflicto y por ende la 

violencia real o potencial que pueda instalarse entre los partícipes, d) favorecer la 

eficacia de lo acordado y e) beneficiar a las personas más vulnerables de los grupos 

familiares.
1055
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        Las "100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en 

Condición de Vulnerabilidad" promueven las formas alternativas de resolución de 

conflictos en aquellos supuestos en los que resulte apropiado, tanto antes del inicio del 

proceso como durante su tramitación. La mediación, la conciliación, el arbitraje y otros 

medios que no impliquen la resolución del conflicto por un tribunal, pueden contribuir a 

mejorar las condiciones de acceso a la justicia de determinados grupos de personas en 

condición de vulnerabilidad así como a descongestionar el funcionamiento de los 

servicios formales de justicia (regla 43).  

 

        7.2 Este principio, al igual que los otros, guiará la labor de los legisladores 

provinciales, quienes deberán establecer métodos alternativos de resolución de 

conflictos (v. gr. mediación), pero también la de los jueces, quienes deberán promover, 

en las distintas etapas del proceso, el avenimiento de las partes (v. gr. mediante la 

conciliación).   

        La mediación consiste en un medio de resolución de conflictos no adversarial y 

pacífico en el cual requirente y requerido, con el auxilio de un tercero neutral, procuran 

lograr un resultado consensuado y aceptable de sus intereses.
1056

 La mediación presenta 

muchas ventajas por sobre el procedimiento judicial, fundamentalmente en materias de 

familia. Desde ya, es un procedimiento que fortalece la autoestima y la validación social 

de los participantes, lo que resulta especialmente importante en los sectores de escasos 

recursos que presentan un bajísimo nivel de acceso a la justicia. Además, tiene un 

importante componente preventivo de situaciones de riesgo social al preocuparse del 

grupo familiar en su totalidad. Por otra parte, es una vía relativamente barata y 

probadamente eficiente. La mayoría de los mediadores declaran tasas de éxito del 80 al 

90%.
1057

 

        En el ámbito nacional, la Ley 26.589 establece la mediación familiar, con carácter 

previo al proceso judicial. El art. 31 enumera las cuestiones comprendidas dentro del 

procedimiento y el art. 32 habilita al mediador a concluir la mediación cuando tome 
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conocimiento de situaciones que impliquen un riesgo grave para los interesados o su 

grupo familiar.  

         Las provincias no están a la zaga. El proceso de familia en la provincia de Buenos 

Aires consta de una etapa previa a cargo de un consejero de familia cuya actividad es 

esencialmente de mediación (arts. 828 a 837, CPCCBsAs).
1058

 El proceso de familia en 

la provincia de Córdoba tiene una etapa prejurisdiccional que debe cumplirse ante el 

asesor de familia o el Centro Judicial de Mediación (arts. 54 a 66, Ley 10.305).    

       

   7.3 La conciliación, como es lógico, supone la puesta en marcha del proceso 

(art. 309, CPCC). Se desarrolla con la intervención del juez, quien puede efectuar 

propuestas de solución del conflicto y, en cuanto a su contenido, las partes pueden 

concretar un desistimiento, un allanamiento o una transacción, o bien un acto complejo 

que presente, al mismo tiempo, notas propias de aquellos actos.
1059

     

        Constituye un rasgo típico del proceso familiar que el juez oriente su actividad para 

llevar a cabo la conciliación, ya sea con motivo de las audiencias previstas por el 

modelo procesal respectivo, como la preliminar o la de prueba, u otras que designe al 

efecto (art. 36, inciso 2), CPCC). Tiempo atrás fue destacada la necesidad de acentuar la 

función conciliadora del juez de familia.
1060

 Recientemente se dijo que esta función está 

potenciada como modo de alcanzar soluciones que reduzcan la agresión entre las partes 

y permitan que se restablezca el diálogo. El ámbito propicio son las audiencias, en las 

que el magistrado puede cumplir un papel pacificador, no solo aplicando estrategias de 

acercamiento, sino también brindando información sobre los derechos de cada uno y las 

consecuencias de mantener una postura inflexible, fomentando la toma de conciencia de 

que lo que decidan, en definitiva, repercutirá inexorablemente en el núcleo familiar.
1061

   

 

        8. Principios relativos a la prueba 
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        8.1 El CCyC recoge tres principios: libertad, amplitud y flexibilización de la 

prueba (art. 710, CCyC). Los tres principios pueden tener una caracterización 

autónoma: 

        a) El principio de libertad probatoria: según este principio, todos los hechos que 

integran el objeto probatorio pueden ser acreditados con cualquiera de los medios de 

prueba previstos en los códigos procesales.  

        b) El principio de amplitud probatoria: según este principio, en caso de duda sobre 

la admisión de un medio de prueba, debe optarse por proveerlo en forma favorable, a 

efectos de contar con el mayor caudal probatorio posible.    

        c) El principio de flexibilización probatoria: según este principio, de alcance más 

amplio, debe optarse por un criterio dúctil o flexible respecto de las reglas que rigen la 

actividad probatoria, especialmente las vinculadas a la práctica y valoración de la 

prueba y a la carga de probar que recae sobre las partes.       

 

         8.2 Sin embargo, los autores sintetizan el análisis de los tres principios en uno solo 

de estirpe española: el principio del favor probationes.
1062

 Kielmanovich, quien siguió 

las enseñanzas de su teorizador, Luis Muñoz Sabate, aseveró que el principio supone 

que en casos de objetivas dudas y especialmente de dificultades probatorias (como 

acontece habitualmente en los procesos de familia) habrá de estarse por un criterio 

amplio en favor de la admisión, producción y eficacia de las pruebas.
1063

   

         El punto de partida de la teoría radica en las materias difficilioris probationes. Las 

dificultades probatorias pueden tener su origen en los problemas de impresionabilidad o 

traslatividad de los instrumentos. 

 Es decir, sintéticamente, sea porque el hecho histórico no deja huellas o, si las 

deja, el instrumento (testigo, documento, etc.) no está en condiciones de ingresar al 
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proceso.
1064

 Tales problemas están vinculados a diversos factores: lugar, tiempo y 

naturaleza de los hechos. El lugar alude al ámbito donde ocurren los hechos (v. gr., en el 

seno del hogar); el tiempo tiene en cuenta el momento en que sucedieron los hechos y el 

momento en que se los tiene que representar judicialmente mediante el testimonio de las 

partes o terceros; por el último, cuando las dificultades provienen de su naturaleza, se 

mencionan los hechos ilícitos, íntimos, negativos, psíquicos y técnicos.
1065

  

Ante la dificultad probatoria, Muñoz Sabaté propone la aplicación del principio del favor 

probationes. ¿En qué consiste? Muñoz Sabaté adelanta que no es una fórmula que podamos 

precisar con la misma arquitectura que el legislador traza sus normas y, además, posee una 

motivación mayormente psicológica que jurídica; de ahí que todo intento de abstracción y 

normativación se halle de antemano condenado al fracaso. Y más adelante agrega que el 

principio es pues, sencillamente, una necesidad que siente el juzgador, a veces 

intuitivamente, de salirse de su estática y fría posición de espectador para coadyuvar en pro 

de la parte que más dificultades objetivas encuentre en la producción y estimación de su 

prueba. A veces es un enfrentamiento a los postulados que rigen la prueba, como en el caso 

de alteración directa o indirecta del onus probandi; otras será la práctica responsable del 

principio de inmediación cuando el juez considere que la prueba de testigos es decisiva para 

la litis; en ocasiones será un criterio más elástico de admisibilidad. También puede consistir 

el favor probationes en un análisis más a fondo de la presunción, sin dejarse arrastrar por 

tópicos hipovaluatorios, ora buscando, ora provocando, ora estudiando indicios; verificando 

a través de sagaces infirmaciones y acordando para mejor proveer aquellas diligencias que 

sirvan para ultimar tales verificaciones. En una palabra, son muchos y eficaces los recursos 

que un juzgador preocupado en la búsqueda de la verdad puede poner en servicio cuando 

corre serio peligro de sucumbir ante una materia difficilioris probationes.
1066

  

         En una obra posterior, Muñoz Sabaté sostuvo que el principio del favor 

probationes cristaliza en alguna de estas actitudes:  

1. Laxitud en los criterios de admisibilidad (pertinencia, relevancia y licitud); 2. Práctica 

responsable del principio de inmediación; 3. Firme intervención aclaratoria en las pruebas 

que conlleven interrogatorio; 4. Empleo de diligencias finales; 5. Desplazamiento del onus 

probandi o aplicación de los principios ponderadores de la carga; 6. Mayor atendibilidad a 

la prueba de presunciones; 7. Severo valimiento de los indicios endoprocesales; 8. 
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Convertir la propia dificultad de prueba en una de las partidas que se tomarán en 

consideración cuando se haga el balance de evidencia.
1067

  

 

         8.3 No hay duda de que algunas circunstancias que subyacen en el conflicto 

familiar pueden configurar hechos íntimos, es decir que suceden dentro de un ámbito 

esencialmente reservado, oculto a la mirada de terceros.
1068

 Es lo que acontece, por 

regla, en las situaciones de violencia familiar.   

          Tales hechos, dentro del objeto de prueba del proceso familiar, pueden dar lugar a 

la aplicación de los principios de libertad y amplitud probatoria, ya que estos están 

imbricados directamente con el derecho a la prueba y, en definitiva, con el debido 

proceso legal. Pero, en tanto resquebrajan garantías constitucionales, debe prescindirse 

de la aplicación de los principios de flexibilización probatoria y del favor probationes, 

al menos, con relación a algunos de sus aspectos, como el empleo de diligencias finales 

(prueba de oficio), el desplazamiento del onus probandi o aplicación de los principios 

ponderadores de la carga o el severo valimiento de los indicios endoprocesales 

(valoración de la conducta procesal de las partes), tal cual se analizará seguidamente. 

 

         8.4 Crítica a los principios de flexibilización probatoria y del favor probationes:  

         La necesidad que siente el juez (casi una epifanía), más que necesidad, revela una 

postura ideológica precisa: la que concibe al proceso civil orientado a la búsqueda de la 

verdad.
1069

  

 Para algunos, como Muñoz Sabaté, es preciso disponer prueba de oficio, valorar 

la conducta de las partes, alterar las reglas de la carga de la prueba y cuanta otra regla 

exista e interfiera con su ideal de justicia, ligado a la obtención de la verdad, sin reparar 

en que actitudes de ese tipo resienten garantías constitucionales. Veamos cuáles.   

 

         a) El principio de igualdad procesal:  
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         El juez, garante del cumplimiento de las garantías en el proceso, debe asegurar el 

trato igualitario de las partes (arts. 16 y 75, inciso 22, cn, arts. 8.2 y 24, CADH y art. 34, 

inciso 5) apartado iii, CPCC).
1070

  

La actuación del juez que coadyuva en pro de la parte que más dificultades objetivas 

encuentre en la producción y estimación de su prueba importa un trato desigual reñido con 

la garantía de igualdad. Ni estática ni fría (tampoco dinámica y cálida) y muchos menos 

cooperativa, el juez tiene que adoptar y mantener una posición equidistante, y no alterar las 

reglas que estructuran el debate (entre ellas, las de la carga de la prueba, como podría ser la 

aplicación de la carga probatoria dinámica, para los que no cuestionan su 

constitucionalidad, a supuestos de regulación legal específica, v. gr. arts. 545, 546, 661, 

663, CCyC) ni favorecer a ninguna de las partes. Muñoz Sabaté, aun lejos de este 

continente, apela al modelo de juez paternalista que, como dijo Alvarado Velloso, trata de 

igualar la desigualdad natural de las partes en homenaje —otra vez— a una difusa meta de 

justicia que bien pueden llegar a lograr, pero ilegítimamente.
1071

   

 

         b) El derecho de defensa y la garantía contra la autoincriminación:  

         Valerse de los indicios endoprocesales (v. gr., indicios de anormalidad, tono, 

coyuntura, la inexplicitatio, los de conducta omisiva, oclusiva, mendaz y hesitativa) 

cuya fuente es la conducta procesal de las partes,
1072

 importa, en la mayoría de los 

casos, afirmar la existencia en el proceso de deberes positivos de actuación que pesan 

sobre aquellas.  

En efecto, no causa sorpresa que Muñoz Sabaté asevere que la conducta procesal oclusiva 

goza en principio de una especie de presunción incriminativa por la sencilla razón de que 

rompe en principio con el deber de cooperación de las partes en la búsqueda de la 

verdad.
1073

 Ya vimos cómo el derecho de defensa en juicio y la garantía contra la 

autoincriminación privan de sustento al supuesto deber de colaboración o cooperación, e 

impiden valorar, por inconstitucional, la conducta procesal de las partes.  
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         c) La imparcialidad judicial:        

         La vertiente objetiva de la imparcialidad judicial, tan bien desarrollada por la 

CSJN en el caso "Llerena" antes citado, que considera no ya la persona concreta que 

juzga sino la actividad que desarrolla el juez durante el proceso, de modo que pueda 

generar sospecha o temor de parcialidad en los litigantes, supone una limitación 

constitucional para la iniciativa probatoria de oficio, tal cual se desarrolló más atrás.   

   

         9. La carga de la prueba en los procesos de familia  

         9.1 Mucho antes de la sanción del CCyC, se dijo que en ciertas causas 

desaparecen los principios rigurosos de la carga de la prueba, pues todos tienen que 

probar, consagrándose el principio de las "cargas probatorias dinámicas" que impone la 

carga a quien esté en mejores condiciones fácticas de hacerlo.
1074

 Esta tesitura fue 

recogida en el art. 710, CCyC.   

 

         9.2 La teoría de las cargas probatorias dinámicas:  

         En términos de su cultor más apasionado, la teoría constituye una flexibilización, 

de aplicación excepcional, de las reglas tradicionales de distribución de la carga de la 

prueba. En consecuencia, la carga de la prueba recae sobre la parte que se encuentre en 

mejores condiciones fácticas, profesionales o técnicas para producirla.
1075

 

 

         9.3 El punto de partida: la dificultad probatoria:   

         El punto de partida de la teoría (es notoria la similitud con la teoría expuesta por el 

profesor español Muñoz Sabaté en 1967),
1076

 reconocido por todos sus defensores, está 

constituido por la existencia de "situaciones probatorias excepcionales", "casos 

excepcionales de dificultad probatoria", "situaciones especiales", que motivan el 
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desplazamiento de la carga de una hacia otra de las partes o viceversa.
1077

 Otros (aun sin 

consentir la teoría) afirman que se acude a este instituto para dar respuesta al fenómeno 

de la dificultad probatoria; esto es: en casos caracterizados por la dificultad del acceso a 

la información y por la desigualdad entre las partes respecto de los medios disponibles 

para obtenerla.
1078

 

Jorge Peyrano sostiene que las reglas ortodoxas de la carga de la prueba (legisladas o no en 

los códigos procesales) deben ser aplicadas a los casos corrientes. Situaciones distintas de 

las habituales (v. gr., hipótesis de una mala praxis médica quirúrgica) determinan la 

aplicación de la doctrina de las cargas probatorias dinámicas que desplaza el esfuerzo 

probatorio desde quien lo tenía sobre sus hombros (la actora que debía probar “todo” lo 

relacionado con la mala praxis médica de la que fuera víctima) hacia la contraria de la parte 

que originariamente y de acuerdo con las reglas ortodoxas del onus probandi soportaba el 

esfuerzo probatorio correspondiente.
1079

 Y concluye que la doctrina se traduce en que frente 

a situaciones excepcionales que dificultan la tarea probatoria de una de las partes, se debe 

desplazar el esfuerzo probatorio respectivo hacia la contraria, por encontrarse ésta en 

mejores condiciones de acreditar algún hecho o circunstancia relevante para la causa.
1080

 

          Según los lineamientos teóricos trazados, esta corriente predica la aplicación de 

las reglas tradicionales de la carga de la prueba (v. gr. art. 377, CPCC) a los casos 

corrientes o habituales (como norma general) y las reglas de la carga dinámica de la 

prueba a los casos especiales o excepcionales (como norma excepcional). Conviven en 

un plano dogmático (al menos por ahora) el reparto típico y atípico del onus probandi.  

          Tan es así esto que se dice que el desplazamiento atípico del onus probandi que 

importa la aplicación de la doctrina de las cargas probatorias dinámicas funciona, de 

ordinario, respecto de determinados hechos o circunstancias y no de todo el material 

fáctico. Ello implica que tal aplicación no acarrea un desplazamiento completo de la 
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carga probatoria, sino tan sólo parcial, conservándose en cabeza de la otra parte la 

imposición de ciertos esfuerzos probatorios.
1081

 

 

          9.4 La recepción legislativa de la teoría de las cargas probatorias dinámicas:             

          En los términos planteados, la doctrina recibió consagración legislativa en 

algunas provincias: La Pampa, art. 360, cpcc; Corrientes, art. 377, cpcc; Santiago del 

Estero, art. 382, cpcc; San Juan, art. 340, cpccm. En efecto, tales códigos procesales 

adhieren, en primer lugar (reparto típico) a la teoría de Rosenberg, que sostiene que 

cada parte debe afirmar y probar los presupuestos de la norma que le es favorable y, en 

segundo lugar (reparto atípico), regulan la teoría de la carga probatoria dinámica (aun 

cuando la confundan con el "principio de colaboración").
1082

  

 

          9.5 La recepción de la teoría de la carga probatoria dinámica en el CCyC:  

          El art. 710, CCyC, establece que la carga de la prueba recae, finalmente, en quien 

está en mejores condiciones de probar.              

          La recepción legislativa de las cargas probatorias dinámicas en los procesos de 

familia se aparta del diseño teórico trazado.
1083

 Tal temperamento ha dado lugar a 

opiniones disímiles.              

          a) La aplicación exclusiva de la carga probatoria dinámica:  

          Algunos autores sostienen que la norma (el art. 710, CCyC) consagra, como regla, 

la que resulta de la denominada "doctrina de las cargas probatorias dinámicas" y se 

dejan de lado los conceptos tradicionales sobre la distribución de la "carga" de la 

prueba.
1084

 Según esta postura, entonces, la regla que contiene el CCyC desplaza las 
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reglas sobre la carga de la prueba reguladas en los códigos procesales (v. gr. art. 377, 

CPCC; art. 379, CPCCBsAs).  

           Sin embargo, la aplicación exclusiva de esta doctrina deja sin respuesta varios 

interrogantes. Si la doctrina se estructura sobre los casos excepcionales de dificultad 

probatoria, ¿qué sentido tiene su aplicación a todos los supuestos fácticos, sean 

corrientes o excepcionales? Si el desplazamiento probatorio opera solo en algunas áreas 

fácticas y no en todas, ¿qué sucede con los hechos cuya carga de acreditación no se 

desplaza? Y, ya en el plano del sistema de fuentes, ¿esta regla deroga la regulación 

provincial de la carga de la prueba en los procesos de familia? 

           A ello podemos agregar una dificultad práctica innegable: en caso de la 

aplicación exclusiva de la doctrina, ¿cómo procedería al juez ante la insuficiencia 

probatoria? ¿Debería analizar cada una de las circunstancias fácticas que integran las 

hipótesis planteadas en función de las condiciones materiales de las partes para producir 

la prueba? De ser así, el juez terminaría en un callejón sin salida al tener que deslindar 

ante cada supuesto fáctico alegado cuál de las partes se encontraba en mejores 

condiciones —de hecho, técnicas, profesionales, etc.— para acreditarlo. Más aún, si 

tenemos en cuenta que la mejor posición de la parte con respecto a la fuente de prueba 

(cuestión de hecho inexorable) también requiere demostración.
1085

  

 

           b) La aplicación conjunta de las reglas tradicionales y la carga probatoria 

dinámica: 

           Las objeciones previas son sorteadas por esta tesis que, ajustada al diseño 

teorético expuesto y al funcionamiento de las reglas de la carga de la prueba —como 

regla de juicio destinada al juez—, postula la coexistencia de la doctrina de las cargas 

probatorias dinámicas con las reglas previstas en los códigos procesales.      

           Afirma que la regla de la carga probatoria dinámica produce una atemperación 

del principio que contiene el art. 377, CPCC. En definitiva, las partes igualmente deben 

intentar probar los presupuestos de hecho de las normas en las que fundan sus 

pretensiones, pues la valoración de quién estaba en mejores condiciones de probar será 

algo que el juez eventualmente efectuará al momento de resolver y sobre la base de 
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todos los elementos reunidos y los que, precisamente, no pudieron reunirse por 

imposibilidad o dificultad probatoria.
1086

  

 

           9.6 Crítica a la doctrina de las cargas probatorias dinámicas:  

           Las críticas a este instituto parten de diversos sectores doctrinales y por motivos 

bien diferenciados.
1087

 En la dimensión constitucional, el derecho de defensa y la 

garantía contra la autoincriminación constituyen dos límites infranqueables para su 

aplicación.  

           Cada litigante goza del derecho a la prueba (que conlleva el derecho a la 

admisión, la práctica y la valoración de la prueba),
1088

 como parte del derecho de 

defensa en juicio y tiene la posibilidad de ofrecer los medios probatorios que respondan 

al diseño de su estrategia procesal y le sean favorables. La carga probatoria dinámica, en 

tanto también regla de conducta, puede restringir la libertad de las partes para proponer 

u omitir medios probatorios según sea su interés defendido. Es decir, al igual que el 

deber de colaboración, cuya manifestación más evidente es la de acompañar al proceso 

todos los medios de prueba a su alcance, la carga probatoria dinámica es capaz de 

traducirse en la exigencia de una conducta procesal (el aporte de medios probatorios) 

que perjudique la posición asumida por las partes en el proceso y, en consecuencia, 

genere indefensión.
1089

                  

           Por otro lado, una de las consecuencias de la garantía contra la 

autoincriminación, tal cual se afirmó antes, impide obligar a las partes a suministrar 

                                                           
1086

 Guahnon, Silvia, "Juicio de alimentos en el Código Civil y Comercial", LL 25/03/2015, 1.  

1087
 Véase, entre otros, Giannini, Leandro J., “Principio de colaboración y carga dinámica de la 

prueba (una distinción necesaria)”, LL 2010-F-1136; O. Benabentos, "Visión crítica de las cargas 

probatorias dinámicas", Ponencia presentada en el XVIII Congreso Panamericano de Derecho 

Procesal, 26-28 de octubre de 2005, Arequipa, Perú; Calvinho, Gustavo, “Cargas probatorias 

dinámicas: exotismo y magia que desnaturalizan la garantía del proceso civil"- página web, 2013.; 

García Grande, Maximiliano, "Inaplicabilidad de las cargas probatorias dinámicas", LL 2005-C-

1082; Pithod, Federico y Sastre, María P., "Del levantamiento de las llamadas 'cargas dinámicas' o el 

ars nova de probar", LL Gran Cuyo 2002, 183; A. C. P., "Marginalias de la carga probatoria 

dinámica", LL 1998-C-54.  

1088
 Pico i Junoy, Joan, "El derecho constitucional a la prueba y su configuración legal en el nuevo 

proceso civil español", UNAM-página web, 2016. 

1089
 Pithod, Federico y Sastre, María P., op. cit., al criticar profusamente el instituto, y aunque con 

mención de otro emparentado, sostienen que postular en forma irrestricta el deber de colaboración con 

la parte cuya pretensión el mismo ordenamiento confiere facultad de resistir no es menos irrazonable 

(ni siquiera es distinto) que forzar a la contraparte a asumir desde un principio la pretensión de su 

contraria, lo cual revertiría en la conculcación franca del derecho constitucional de defensa. 



prueba que pueda perjudicarlas. La carga dinámica de la prueba puede acarrear, según 

las circunstancias, que las partes se vean forzadas a proveer medios probatorios que les 

sean desfavorables.
1090

 En definitiva, esta garantía constitucional veda la posibilidad de 

que la ley (y mucho menos el juez en ausencia de regulación legal) pueda "apremiar" a 

las partes (como se ha dicho en las antípodas de esta tesitura), aun en contra de su 

voluntad, para que aporten cualquier información disponible.   

 

           10. La prueba de testigos en el proceso de familia 

           10.1 Los testigos excluidos:  

           Decía Palacios que los testigos excluidos pueden subclasificarse según que la ley 

prohíba que sean citados a declarar: a) En cualquier juicio, b) En contra o a favor de 

ciertas personas, c) Respecto de determinados actos.
1091

      

           La primera hipótesis comprende las personas menores de 14 años (art. 426, 

CPCC). La segunda, ciertos parientes o familiares de las partes (art. 427, CPCC). La 

tercera, finalmente, los testigos de un instrumento público (art. 992, Código Civil —

hoy, art. 297, CCyC—).      

 

           10.2 Los testigos excluidos por el parentesco o el matrimonio: 

           a) Régimen legal:  

           El art. 427, CPCC dispone que no podrán ser ofrecidos como testigos los 

consanguíneos o afines en línea directa de las partes, ni el cónyuge, aunque estuviere 

separado legalmente, salvo si se tratare de reconocimiento de firmas. Una norma similar 

prevén los códigos procesales de las provincias (v. gr. art. 425, CPCCBsAs).  

 

           b) Alcance: 

           La exclusión prevista solo abarca a los parientes consanguíneos y afines en línea 

directa de las partes (v. gr. padres, hijos, abuelos, nietos, suegros, yerno, nuera) y al 
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cónyuge; no a los parientes consanguíneos y afines en línea colateral (v. gr. hermanos, 

tíos, sobrinos, primos y cuñados). 

  

             c) Fundamento:  

             El fundamento de la norma, se dijo, reside en la conveniencia de preservar la 

solidaridad familiar.
1092

 En el mismo sentido, se justifica la exclusión de los parientes 

como testigos porque, de lo contrario, podría verse afectada la cohesión, solidaridad o 

unidad familiar al tener que declarar aquél —bajo promesa o juramento de decir 

verdad—, sobre hechos que podrían generar conflicto entre sus integrantes.
1093

   

             En cambio, otros sostienen que la norma busca proteger no tanto la cohesión de 

una familia en concreto sino la esfera de reserva o privacidad respecto de lo que suceda 

en su seno, así cuidadosamente sustraída de los ojos del juez en causas en las que 

precisamente se encuentra involucrado uno de sus integrantes, e interesan al estado civil 

de las personas.
1094

              

             Finalmente, también se han invocado razones vinculadas a la parcialidad o 

escasa convicción que podría generar una declaración prestada por un pariente cercano 

de una de las partes.
1095

     

  

             d) Distintos criterios de interpretación: 

             Las exclusiones por razón del parentesco o el matrimonio dieron lugar a 

criterios de interpretación diversos.   

             Por un lado, con base en el orden público, se dijo que las personas mencionadas 

en el art. 427, CPCC están absolutamente excluidas.
1096

 Así, la interpretación contraria 

[la que admite el testimonio] conlleva a la virtual afectación de la garantía del debido 

proceso adjetivo, del mismo modo que a la supresión del deber de los jueces de decidir 
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invariablemente de acuerdo a la ley, puesto que se prescindiría abierta o 

desembozadamente de una norma imperativa, sin declaración de inconstitucionalidad ni 

abrogación por parte del legislador.
1097

 

             Por el otro, se verificó un movimiento inverso, con sustento en la idoneidad 

relevante que posee el testimonio de los parientes de las partes en los procesos de 

familia, en especial, por el lugar donde ocurren los hechos. En efecto, se dijo que los 

parientes y amigos de las partes son precisamente las personas más cercanas y quienes 

tienen el mejor conocimiento de las circunstancias íntimas que exteriorizan el conflicto 

y, por ende, resultan testigos necesarios.
1098

 Y también que el parentesco o afinidad que 

pudiera existir entre los testigos y las partes no es una circunstancia que permita 

descalificar sin más sus declaraciones,
1099

 ya que estas deben ser examinadas por el juez 

según las reglas de la sana crítica para determinar su fuerza de convicción (arts. 386 y 

456, CPCC). La jurisprudencia dio muestras variadas en este sentido.
1100

  

 

             10.3 Análisis del art. 711, CCyC: 

             a) Principio general: 

             Dispone el art. 711, CCyC, que los parientes y allegados a las partes pueden ser 

ofrecidos como testigos. ¿Cómo compatibiliza la norma con las disposiciones de los 

códigos procesales?    

             En primer lugar, sigue siendo aplicable el art. 426, CPCC,
1101

 por lo que podrán 

ser testigos en un proceso de familia las personas físicas distintas de las partes (y del 

órgano judicial), mayores de 14 años.  

              En segundo lugar, el art. 711, primer párrafo, CCyC, establece un principio 

general para los procesos de familia al permitir que los parientes y allegados puedan ser 
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ofrecidos como testigos. En esa clase de procesos, entonces, resultan inaplicables las 

exclusiones dispuestas por el art. 427, CPCC y sus similares provinciales.
1102

    

             La norma sigue la doctrina que admitía el testimonio de parientes en los 

procesos familiares. Y puede justificarse, además de los argumentos expuestos con 

relación al valor o eficacia de aquellos testimonios, en cuanto sintoniza con el principio 

de amplitud probatoria (art. 710, CCyC) y tiende a garantizar el derecho constitucional a 

la prueba (art. 18, cn).       

   

             b) La expresión "parientes":   

             La norma menciona la expresión "parientes". Tal redacción generó opiniones 

diferentes:    

             -Por una parte, los que sostienen que para determinar su significado es preciso 

recurrir al CCyC. Así el art. 529, CCyC expresa al respecto que el parentesco es el 

vínculo jurídico existente entre personas en razón de la naturaleza, las técnicas de 

reproducción humana asistida, la adopción y la afinidad. Y agrega que las disposiciones 

de este código que se refieren al parentesco sin distinción se aplican sólo al parentesco 

por naturaleza, por métodos de reproducción humana asistida y por adopción, sea en 

línea recta o colateral.       

             Y aunque la norma aluda a los parientes sin distinción, lo que podría sugerir que 

solo abarca a los naturales, por técnicas de reproducción humana asistida y por 

adopción, sean en línea recta o colateral, y no a los afines (art. 529, segundo párrafo, 

CCyC) se dijo que su finalidad es ampliar el campo probatorio de las partes y no 

limitarlo, como se lo haría si se interpretara que al no estar comprendidos los parientes 

por afinidad en el art. 711 se los está prohibiendo (arg. art. 19 cn).
1103
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             En suma, también los parientes afines podrán ser ofrecidos como testigos, pues 

aunque no se compartiera el razonamiento esgrimido, claramente se encuentran 

comprendidos en la categoría de "allegados".
1104

 

Por otra parte, Kielmanovich sostiene que la norma no establece que "todos" sino que "los" 

parientes pueden ser ofrecidos como testigos, con lo que es dable interpretar, máxime 

cuando la inconsecuencia o falta de previsión del legislador no se suponen, que los 

redactores del proyecto no han pretendido definir en el código esta cuestión sino que la han 

dejado librada a la regulación que adopte o mantenga el legislador local provincial y 

nacional en punto a la determinación de cuáles de esos parientes, facultad que, por cierto, es 

de su estricta incumbencia o competencia a tenor de lo que establece el artículo 121 de la 

Constitución Nacional (art. 75, inciso 12, CN).
1105

     

             Parece preferible la primera postura, en tanto supone una interpretación 

sistémica de la norma y contemporiza con el principio de amplitud probatoria (art. 710, 

CCyC).  

Además, la lectura de Kielmanovich no condice con una interpretación gramatical sencilla. 

La norma en cuestión no necesitaba consignar el adjetivo "todos" para incluir la totalidad 

de los miembros del conjunto "parientes", sino que bastaba, como lo hicieron los 

codificadores, con utilizar el artículo definido "los", que indica que la entidad a la que se 

refiere el sustantivo es conocida o consabida,
1106

 tal cual acontece en un cuerpo normativo 

sistemático y orgánico, donde previamente se definió el sustantivo, en el caso, "parientes" 

(art. 529, CCyC).  

 

            c) La expresión "allegados":   

            A diferencia de lo que sucede con el término "parientes", el CCyC no define la 

expresión "allegados". La rae, en su segunda acepción, define allegado como la persona 

cercana a otra en parentesco, amistad, trato o confianza.
1107

    

            Se dijo, con buen criterio, que la inclusión de esta categoría es sobreabundante 

por dos razones: por un lado, si con ella se quiso aludir a los parientes —lo cual parece 

poco probable—, éstos ya se encontraban expresamente mencionados en la norma; por 
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el otro lado, si lo que se pretendía era referir a los amigos o personas del entorno íntimo 

o de confianza de las partes, su mención era innecesaria pues estas personas no se 

encuentran excluidas como testigos en ningún tipo de proceso civil, en todo caso, la 

cercanía de la relación será valorada por el juez al analizar la idoneidad y atendibilidad 

de su declaración.
1108

         

    

            10.4 Excepciones:  

            a) Las hipótesis reguladas:  

            El art. 711, segundo párrafo, CCyC, dispone que, según las circunstancias, el 

juez está facultado para no admitir la declaración de personas menores de edad, o de los 

parientes que se niegan a prestar declaración por motivos fundados.  

            La norma prevé dos supuestos diferentes: el del testigo menor de edad y el del 

testigo pariente de alguna de las partes que se niegue a declarar por motivos fundados. 

Ya veremos los matices que presentan cada uno. 

 

            b) Facultad del juez:  

            La norma determina que se trata de una facultad del juez, que podrá ejercer 

según las circunstancias. Lo cual importa que la facultad no puede ser requerida por las 

partes y su ejercicio está condicionado por la situación concreta del caso sometido a su 

decisión. 

 

            c) Los deberes del testigo:  

            Las partes pueden ofrecer los testigos habilitados por el primer párrafo del art. 

711, CCyC, y estos, desde que son citados, tienen los deberes de cualquier testigo 

(comparecer, declarar y decir la verdad) hasta tanto, brindando motivos fundados —o 

por ser menor de edad— el juez haga uso de la facultad de no admitir su declaración.
1109

 

Sin embargo, también puede suceder que el juez utilice la facultad en una oportunidad 
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procesal previa (v. gr. al proveer las pruebas), en especial, en el supuesto del testigo 

menor de edad.    

 

            d) Distintos criterios de interpretación:  

            Las excepciones descriptas fueran objeto de interpretaciones variadas: 

            -Tesis amplia:  

            Esta postura convalida las dos excepciones, con fundamento en la protección de 

las personas que eventualmente podrían ser citadas a declarar.
1110

 Pero, además, la idea 

es que el testigo no se vea inmerso en un conflicto de lealtades con relación a las 

partes.
1111

 Y aún más, se dijo, debe darse la posibilidad de que ante determinados 

conflictos se pueda evitar agravar las relaciones familiares, siendo uno de los principios 

básicos del proceso familiar pacificar y no profundizar problemáticas que se generan en 

el seno de la familia.
1112

 

            -Tesis intermedia:  

            Esta posición aprueba la facultad del juez de no admitir la declaración de las 

personas menores de edad, con base en el resguardo que ameritan los niños, niñas y 

adolescentes en el sistema jurídico actual.
1113

 Discrepa, en cambio, con la facultad 

judicial relativa al pariente que se niegue a declarar por motivos fundados. Básicamente 

sostiene que el planteo del pariente supone incidentar la cuestión, lo que se aparta de los 

principios de economía, concentración y celeridad que propicia el procedimiento 

familiar. Y también que las motivaciones que apuntan a destacar que no deben 

profundizarse las crisis familiares con la declaración de parientes que tienen razones 

fundadas para no hacerlo desconocen que la crisis ya existe cuando se lleva el conflicto 

a tribunales.  

                                                           
1110

 Guahnon, Silvia y Seltzer, Martín, op. cit. 

1111
 Herrera, Marisa, op. cit., p. 600.  

1112
 Ferreyra de de la Rúa, Angelina, Bertoldi de Fourcade, María V. y De los Santos, Mabel, op. cit., 

tomo IV, ps. 454, nota 54, a cargo de las directoras de la obra. 

1113
 Ferreyra de de la Rúa, Angelina, Bertoldi de Fourcade, María V. y De los Santos, Mabel, tomo IV, 

p. 451. 

 



 Finalmente, al haber desaparecido las causales de divorcio en el CCyC, se 

impone escuchar el testimonio de parientes y allegados pues las controversias se 

referirán, en general, a temas vinculados al cuidado, sostén, educación de los hijos, o 

implicarán aspectos referidos a la violencia familiar en cualquiera de sus aspectos, por 

lo que no hay excusa que valga para omitir decir la verdad.
1114

    

            -Tesis restringida: 

            Esta tesis critica por irrazonable la facultad del juez de rechazar la declaración 

de personas menores de edad o de parientes que se nieguen a declarar por motivos 

fundados, ya que en ambos casos se cercena sustancialmente el derecho de las partes a 

la prueba que en la actualidad permite que los menores de edad y los parientes 

(consanguíneos y afines en línea colateral) lo sean, sin que ello haya despertado 

reclamos ni objeciones que se sepa, con el agravante de que ello puede importar, en 

tanto no se permita la sustitución de las personas ofrecidas como testigos (como de 

hecho raramente se permite), la pérdida de esa prueba, así si se ofrecieron testigos 

menores de edad que el juez luego resuelve no admitir o parientes que sorpresivamente 

se niegan a prestar la declaración antes prometida.
1115

 

            Perfiladas las posibilidades hermenéuticas de la norma, parece preferible la tesis 

intermedia, principalmente, por tres razones: a) la protección especial que merecen los 

niños (cdn, Ley 26.061 y las correlativas leyes provinciales), ya que las circunstancias 

particulares del caso pueden generarle una situación traumática al tener que declarar, v. 

gr., en un proceso de familia entre sus padres u otros parientes; b) la excepción relativa 

al pariente que se niegue a declarar no se ajusta al principio de amplitud probatoria 

previsto en el art. 710, CCyC, que comporta un aumento significativo de las fuentes de 

prueba incorporadas al proceso; c) finalmente, la facultad del juez en ese supuesto, que 

carece de protección especial, no contemporiza con el derecho constitucional a la 

prueba de las partes (art. 18, cn).    

 

             11. Especialización y apoyo multidisciplinario 

                                                           
1114

 Ferreyra de de la Rúa, Angelina, Bertoldi de Fourcade, María V. y De los Santos, Mabel, op. cit. 

tomo IV, p. 452. 

1115
 Kielmanovich, Jorge L., "La prueba testimonial en el proceso de familia en el Proyecto de Código 

Único", LL 2013-A, 919. 

 



             Los recaudos institucionales (especialización y apoyo multidisciplinario) 

previstos por el CCyC y exigidos hace años por la doctrina,
1116

 contribuyen a brindar 

una solución integral al conflicto, no ceñida solamente, como es lógico, al ámbito de las 

ciencias jurídicas. De esta manera, se ha dicho, puede lograrse una mayor efectividad en 

la labor jurisdiccional.
1117

  

             Sin embargo, la especialización, cuando hay niños involucrados en los procesos, 

constituye una exigencia internacional. El art. 40 n°3, cdn, establece que los Estados 

tomarán todas las medidas apropiadas para promover el establecimiento de leyes, 

procedimientos, autoridades e instituciones específicos. 

 Tal disposición, aunque establecida para el ámbito penal, debe también 

aplicarse, como sucede con otras regulaciones similares
1118

 y por los motivos antes 

expuestos, respecto de los procesos de familia que involucran a niños.       

             También las "100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas 

en Condición de Vulnerabilidad", promueven la especialización (regla 40) y la 

actuación interdisciplinaria (regla 41). Se adoptarán, dice su texto, medidas destinadas a 

la especialización de los profesionales, operadores y servidores del sistema judicial para 

la atención de las personas en condición de vulnerabilidad. Además, en las materias en 

que se requiera, es conveniente la atribución de los asuntos a órganos especializados del 

sistema judicial. Y, por otra parte, se destaca la importancia de la actuación de equipos 

multidisciplinarios, conformados por profesionales de las distintas áreas, para mejorar la 

respuesta del sistema judicial ante la demanda de justicia de una persona en condición 

de vulnerabilidad. 

 

             11.1 Especialización  

             La especialización tiene dos facetas:  

             a) La especialización de los operadores:  

             Todos los operadores que intervienen en los conflictos familiares deben tener 

acabada formación en la materia (niñez, adolescencia y familia).
1119
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             Para los jueces se exige que tengan un conocimiento adecuado en Derecho de 

Familia y Derecho Procesal de Familia y en las ciencias auxiliares y, además, que estén 

entrenados para el manejo de los conflictos familiares.    

             El resto de los operadores del sistema judicial (abogados, consejeros de familia, 

integrantes del cuerpo técnico auxiliar, asesores, mediadores, etc.) también deben contar 

con una formación especializada.
1120

 En esta línea, la Ley 26.589, que establece la 

mediación previa obligatoria en el ámbito nacional, regula de manera diferenciada la 

mediación familiar (art. 31) y requiere la capacitación específica de los mediadores de 

familia (art. 33).  

 

             b) La competencia específica: 

             Los tribunales que resuelven conflictos familiares deben tener competencia 

específica y exclusiva en la materia, o sea, no comprensiva de otras cuestiones de 

Derecho común.
1121

              

             Las provincias han regulado este requerimiento de forma dispar. Podemos 

encontrar dos tendencias legislativas: a) la inclusión de toda cuestión personal o 

patrimonial vinculada con la familia (v. gr. art. 4, Ley 23.637; art. 827, cpcc, Buenos 

Aires); b) la inclusión de las cuestiones personales, con exclusión de las patrimoniales, 

salvo que éstas últimas no puedan escindirse y estén contempladas en la ley (v. gr. art. 

15, inciso 2), Ley 13.305, Córdoba).  

             Parece preferible la primera ya que, si los tribunales de familia conocen en 

todas las materias que pueden afectar a las familias, se evita que los involucrados en el 

conflicto deban iniciar varios procesos distintos y ante tribunales diferentes para 

resolver los asuntos que los involucran y que tienen, en definitiva, un mismo origen.
1122
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             11.2 Apoyo multidisciplinario  

             La solución del conflicto familiar comprende aspectos complejos, para lo cual 

resulta imprescindible un enfoque cimentado no solo sobre la visión que otorgan las 

ciencias jurídicas sino también otras ciencias (psicología, psiquiatría, medicina, trabajo 

social, etc.).    

             Por eso es que el juez necesita contar con el apoyo de equipos técnicos 

multidisciplinarios. Se dijo, en este sentido, que el encuentro de jueces con especialistas 

de otras ciencias aporta un engranaje necesario para enfrentar problemáticas que afectan 

a niños, adolescentes y familias; enriquece la mirada del panorama fáctico y visibiliza 

los pasos a seguir para una mejor actuación de la justicia y la adopción de decisiones 

acordes a la dinámica de cada grupo familiar.
1123

          

             La labor del equipo técnico auxiliar, vale la pena resaltarlo, consiste en asesorar 

al juez, cada vez que lo requiera, en el análisis de los hechos y situaciones relacionadas 

con los asuntos sometidos a su decisión. Es decir, se trata de un asesoramiento técnico 

destinado a la elaboración de la solución del conflicto, al margen de las pericias que 

pueden o no haberse practicado en el proceso.
1124

 De esta forma ha sido regulada la 

misión del equipo técnico en distintos regímenes provinciales que consiste en, v. gr., 

asistencia y colaboración interdisciplinaria con el Juez y el Consejero en las tareas y 

funciones que estos les asignen (art. 12, Ley 13634, Buenos Aires) o en producir los 

informes y realizar las actividades que le encomienden los miembros de la Magistratura 

de Familia y de la Asesoría de Familia (art. 67, Ley 10305, Córdoba).  

 

             12. Interés superior del niño 

             12.1 La Doctrina de la Protección Integral de los Derechos del Niño, que 

reemplaza el anterior sistema tutelar, parte de la consideración del niño como sujeto de 

derechos y organiza un conjunto normativo destinado a resguardarlos. Tales 

dispositivos de protección de los niños son complementarios —no sustitutivos— de los 
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mecanismos generales de protección de los derechos reconocidos a todas las 

personas.
1125

  

             La CDN, pilar del nuevo paradigma, establece un conjunto de principios 

generales que regulan la protección de los derechos de los niños: no discriminación (art. 

2), interés superior (art. 3), efectividad (art. 4), autonomía y participación (arts. 5 y 12), 

entre otros.   

             El art. 3.1, CDN, exige la consideración principal del interés superior del niño 

en toda medida, a cargo de instituciones públicas o privadas, que pueda afectarlo.  

 

             12.2 La CDN (1989), fue ratificada por nuestro país mediante la Ley 23849. La 

reforma constitucional de 1994 le otorgó jerarquía constitucional (art. 75, inciso 22, cn) 

y potenció la protección al imponer al legislador nacional la obligación de adoptar 

medidas de acción positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato y 

el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos a los niños, entre otros sujetos 

vulnerables (art. 75, inciso 23, CN).
1126

  

En el 2005, la Ley 26061 estableció un sistema de protección integral de los derechos de los 

niños. También las provincias sancionaron cuerpos normativos similares (v. gr. Ley 13298, 

Buenos Aires; Ley 9944, Córdoba; Ley 12967, Santa Fe; Ley 9861, Entre Ríos; Ley 2302, 

Neuquén).  

             El CCyC, en esta senda, recogió varios de los principios centrales de la cdn, 

entre ellos, el del "interés superior del niño" (arts. 639, inciso a), y 706, inciso c, 

CCyC).          

 

             12.3 ¿Cuál es la finalidad del principio? 

             Se reconocen, generalmente, dos: a) regular los conflictos jurídicos derivados 

del incumplimiento de los derechos de los niños o de su colisión con los derechos de los 

adultos y b), orientar y limitar las actuaciones de las autoridades públicas y las políticas 
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públicas en relación a la infancia.
1127

 Es decir, en primer lugar, el principio constituye 

un criterio para resolver conflictos del niño con los adultos que lo tienen bajo su 

cuidado. La decisión se define por lo que resulta de mayor beneficio para el niño. De 

esta manera, frente a un presunto interés del adulto, se prioriza el del niño. En segundo 

lugar, en función del principio, se determina si corresponde alguna medida o acción del 

Estado en el grupo familiar. El principio es, en este aspecto, un criterio de control que 

permite la intervención judicial o social cuando la función parental no opera 

adecuadamente.
1128

 

             La CSJN sostuvo que el principio orienta y condiciona toda decisión de los 

tribunales de todas las instancias llamados al juzgamiento de los casos ("S., C. s/ 

adopción", 2 de agosto de 2005, consid. 4).
1129

  Luego de reconocer las dos finalidades 

básicas enunciadas, agregó que el principio proporciona un parámetro objetivo que 

permite resolver los problemas de los niños en el sentido de que la decisión se define 

por lo que resulta de mayor beneficio para ellos (CSJN, ibidem).     

               

 12.4 El art. 3, CDN, no describe el principio del interés superior del niño
1130

 sino 

que dispone una prescripción de carácter imperativo a las autoridades. El principio, 

entonces, es de contenido indeterminado y delega en el juez la facultad de concretarlo, 

según las circunstancias del caso. Pero, para evitar una decisión judicial discrecional y 

paternalista, la doctrina ha favorecido una concepción jurídica precisa del principio que 

reduzca razonablemente la indeterminación y sea congruente con la finalidad de otorgar 

la más amplia tutela efectiva a los derechos del niño.
1131

    

             Si esto es así, ¿cómo se determina el interés superior del niño?  
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             Hay consenso en identificar el principio con la plena satisfacción de los 

derechos del niño.
1132

 Esto significa que resultará beneficioso para el niño toda acción o 

medida que tienda a respetar sus derechos y perjudicial toda aquella que pueda 

vulnerarlos.
1133

  

Y, en palabras inmejorables, la CDN formula el principio del interés superior del niño 

como una garantía de la vigencia de los demás derechos que consagra e identifica el interés 

superior con la satisfacción de ellos; es decir, el principio tiene sentido en la medida en que 

existen derechos y titulares (sujetos de derecho) y que las autoridades se encuentran 

limitadas por esos derechos. El principio le recuerda al juez o a la autoridad de que se trate 

que ella no "constituye" soluciones jurídicas desde la nada sino en estricta sujeción, no sólo 

en la forma sino en el contenido, a los derechos de los niños sancionados legalmente.
1134

 

              Tal es lo que dispone el art. 3, Ley 26061, al expresar que se entiende por 

interés superior del niño la máxima satisfacción, integral y simultánea de los derechos y 

garantías reconocidos por ella, y luego enumera una serie de pautas que se deben tener 

en cuenta para su determinación en el caso concreto.
1135

        

En esta línea, la Corte IDH dijo que la expresión “interés superior del niño”, consagrada en 

el art. 3, CDN, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben 

ser considerados como criterios rectores para la elaboración de normas y la aplicación de 

éstas en todos los órdenes relativos a la vida del niño (Corte IDH, Opinión Consultiva OC-

17/2002, 28 de agosto de 2002, párr. 137, punto 2).  

              Ahora bien, la reconducción del interés superior del niño a los derechos implica 

algo más: implica, sobre todo, que para definirlo será determinante la propia visión del 

niño, como titular de los derechos, sobre cuáles son sus intereses, o sobre cómo y 

cuándo quiere ejercer sus derechos. Un titular de derechos reclama para sí un rol 

protagónico en la decisión de cómo ejercer y proteger sus derechos.
1136

 Es decir, no hay 

manera de definir el mejor interés en un caso concreto si no recabamos la opinión del 

niño, sus “deseos y sentimientos” (“whishes and feelings”, Children’s Act, 1989, Part I, 

Section 1, 3), a), respecto de la cuestión por decidir y que lo involucra de manera 
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directa. Es notorio cómo el principio se vincula con otros dos centrales de la cdn: 

autonomía y participación. 

              Finalmente, la opinión de expertos de las ciencias auxiliares podrá contribuir a 

su concreción en el caso. Se dijo, en este sentido, que será muy difícil para el juez poder 

definir por sí, prescindiendo de los especialistas, cuál es realmente el mejor interés del 

niño, sin correr el riesgo de que su decisión aparezca contaminada por sus propios 

prejuicios ideológicos y sociales. Esta cuestión fue agudamente advertida también por la 

Corte Suprema, que sostuvo la necesidad de que los tribunales acudan a los organismos 

interdisciplinarios para materializar en cada caso concreto el mencionado interés.
1137

    

  

               13. Participación de niños y personas con capacidad restringida en el 

proceso de familia  

             13.1 Participación de personas con capacidad restringida:  

             a) La restricción de la capacidad:  

             El CCyC siguió el modelo adoptado por la Convención Interamericana de para 

la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra las Personas con 

Discapacidad (Ley 25.280) y la Convención de Derechos de Personas con Discapacidad 

(cdpd) (Ley 26.378, con jerarquía constitucional por Ley 27.044, art. 31, cn).      

             La cdpd se constituye como el primer tratado de consenso universal que importa 

la especificación concreta de los derechos de las personas con discapacidad desde la 

perspectiva de los derechos humanos, y adopta el modelo social de la discapacidad; 

modelo que importa un giro trascendental en la condición de las personas con 

discapacidad ya que deja de considerarlas portadoras de una patología que las 

"discapacita" y ubica "el problema" en el escenario social, inadecuadamente preparado 

para el pleno desarrollo de la persona con discapacidad.
1138

       

             En este marco, el CCyC establece como regla que toda persona humana puede 

ejercer por sí misma sus derechos (arts. 22 y 23). Esta capacidad debe presumirse y 

garantizarse en toda circunstancia y a todas las personas, con independencia de 
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cualquier característica personal e incluso de cualquier diagnóstico médico. La 

presunción de capacidad que dispone el CCyC concuerda con lo establecido en los arts. 

3 y 5 de la Ley 26657, el derecho a la igualdad que consagran los arts. 1, párr. 2 y 12 de 

la cdpd y la garantía antidiscriminatoria de su art. 2, párr. 3, y solo puede apartarse de 

esta regla frente a las limitaciones que el mismo cuerpo legal prevé y ante una sentencia 

judicial que así lo disponga (arts. 23, 31, inciso a) y 32, CCyC). La capacidad 

restringida supone que la persona conserva su capacidad, la cual solo es limitada para 

determinados actos.  

Es decir que la excepcionalidad de la restricción no se fundamenta en una característica de 

la persona, "su discapacidad" (criterio subjetivo), sino que se restringe para un acto 

determinado o una serie de actos determinados y debidamente especificados en la sentencia 

(criterio objetivo), de este modo no existe en el CCyC un supuesto de restricción a la 

capacidad jurídica por motivo de discapacidad (Cám. Apel. Civ. y Com., sala III, Mar del 

Plata, 22 de diciembre de 2015, "D., J. s/Insanía y curatela").         

             

 b) Las garantías específicas:  

             b.1 El art. 13, CDPD, establece la obligación de asegurar que las personas con 

discapacidad tengan acceso a la justicia en condiciones de igualdad con las demás, 

incluso mediante ajustes de procedimientos y adecuados a la edad, para facilitar el 

desempeño de las funciones efectivas de esas personas como participantes directos e 

indirectos, incluida la declaración como testigos, en todos los procedimientos judiciales, 

con inclusión de la etapa de investigación y otras etapas preliminares. 

             Las "100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en 

Condición de Vulnerabilidad", imponen el compromiso de establecer las condiciones 

necesarias para garantizar la accesibilidad de las personas con discapacidad al sistema 

de justicia, incluyendo aquellas medidas conducentes a utilizar todos los servicios 

judiciales requeridos y disponer de todos los recursos que garanticen su seguridad, 

movilidad, comodidad, comprensión, privacidad y comunicación (regla 8). 

             El CCyC, desde este esquema, establece un conjunto de garantías específicas 

destinadas a las personas con discapacidad, tanto para el proceso de determinación de su 

capacidad jurídica como para los procesos de familia donde estén involucradas.  

 



             b.2 El CCyC exige que el proceso de determinación de la capacidad jurídica se 

realice de modo personalizado, con atención de las circunstancias personales y 

familiares de la persona, lo que ha dado lugar a un proceso donde la persona tiene un rol 

protagónico, que garantiza el contacto directo con el juez, su participación en forma 

personal y con defensa técnica, su derecho a ser oída y a que su opinión sea tenida en 

cuenta y valorada. 

             Dentro de las reglas aplicables a la restricción de la capacidad, el CCyC 

incorpora un conjunto de garantías específicas que deben respetarse en todo proceso de 

determinación de la capacidad jurídica: a) derecho a ser debidamente informado (art. 31, 

inciso d), CCyC), b) derecho a participar en el proceso (art. 31, inciso e), CCyC), c) 

derecho a contar con un defensor técnico idóneo y gratuito desde el comienzo del 

proceso (art. 31, inciso e), CCyC), d) derecho a tener audiencia personal con el juez (art. 

35, CCyC), e) derecho a ser oído (art. 36, CCyC).  

 

             b.3 Por otra parte, las personas mayores con capacidad restringida tienen 

derecho a ser oídas en todos los procesos de familia que las afecten directamente, y su 

opinión debe ser tenida en cuenta y valorada según su grado de discernimiento y la 

cuestión debatida (art. 707, CCyC).  

             El derecho a ser oído consiste en la posibilidad de la persona con capacidad 

restringida, por medio de los ajustes necesarios, de participar o intervenir útilmente en 

el proceso de familia, alegar, ofrecer y producir prueba, recurrir y contar con la 

asistencia de un defensor técnico. Además, se dijo, involucra el derecho a ser 

debidamente informado desde el inicio sobre los fines y características del proceso al 

que está siendo sometido y acerca de las garantías de las que goza durante su 

tramitación y las formas de hacerlas efectivas.
1139

  

             Es preciso asegurar este derecho en todo proceso de familia que afecte 

directamente a las personas con capacidad restringida. Coincide, afirma Medina, con 

todos los procesos en que la persona reviste la calidad de parte y es representada 
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mediante el representante legal
1140

, v. gr. divorcio, alimentos, cuidado de los hijos, 

régimen de comunicación, atribución de la vivienda.  

             La opinión obtenida, finalmente, debe ser valorada por el juez según el grado de 

discernimiento de la persona y el tipo de proceso de que se trate. Tendrá especialmente 

en cuenta los términos de la sentencia que restringe la capacidad, conforme lo dispone 

el art. 32, CCyC.
1141

    

               

             13.2 Participación de niños, niñas y adolescentes:     

             a) En tanto derecho humano, el debido proceso legal resulta aplicable a todas 

las personas con independencia de cualquier particularidad. Sin embargo, como vimos, 

la Doctrina de la Protección Integral de los Derechos del Niño organiza un sistema 

normativo complementario destinado al resguardo de sus derechos fundamentales. Así, 

en el ámbito procesal, además de las condiciones requeridas por la garantía del debido 

proceso (arts. 8 y 25, CADH), se exigen otras que constituyen un plus de protección 

determinado por la situación especial de los niños. Se trata de un conjunto de garantías 

propias de la infancia.  

La Corte IDH expresó que "en los procedimientos judiciales o administrativos en que se 

resuelven derechos de los niños se deben observar los principios y las normas del debido 

proceso legal… atendiendo las particularidades que se derivan de la situación específica en 

que se encuentran los niños y que se proyectan razonablemente, entre otras materias, sobre 

la intervención personal de dichos procedimientos y las medidas de protección que sea 

indispensable adoptar en el desarrollo de éstos" (Corte IDH, Opinión Consultiva OC-

17/2002, 28 de agosto de 2002, párr. 137, punto 10). 

 

             b) La Doctrina de la Protección Integral de los Derechos del Niño, al partir de la 

consideración del niño como sujeto de derechos, lógicamente, le otorga un lugar central 

a su opinión en toda materia que le concierna. Es decir, como titular de derechos, el 

niño puede decidir cómo y cuándo ejercerlos, por lo que resulta imprescindible contar 

con su propia perspectiva.
1142

 Y así, el principio de participación (art. 12, cdn) asegura a 

los niños el derecho a expresar su opinión libremente en todo asunto de su interés 
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(apartado 1) y el derecho a ser oído en todo proceso judicial o procedimiento 

administrativo que los afecte (apartado 2). 

Ya en el orden interno, en cumplimiento de la directa prevista por el art. 75, inciso 23, cn, 

la Ley 26061 concreta un sistema de protección de los derechos de los niños, bajo el 

esquema de la cdn. Dicho ordenamiento recepta una seria de garantías procesales 

específicas (arts. 2, 3, inciso b), 19, inciso c), 24, 27, 41, 44, inciso k), 66, inciso e), Ley 

26061), muchas de ellas, también previstas por el CCyC (arts. 26, 639, inciso c), 677, 707) 

y las leyes locales que lo replicaron (v. gr. arts. 5, 11 y 35 bis, Ley 13298, Buenos Aires).    

             

 b) Entre las garantías propias de la infancia, pueden enumerarse, sin perjuicio de 

otras, el derecho a la jurisdicción, el derecho a una representación propia, el derecho a 

ser informado, el derecho a ser oído, el derecho a la participación personal y el derecho 

a contar con asistencia letrada.
1143

 Trataré las últimas tres por estar ligadas directamente 

con la previsión del art. 707, CCyC.  

             b.1 Derecho a ser oído (defensa material) 

             La facultad del niño de ser escuchado en todo proceso que afecte sus intereses 

da lugar al análisis de varias cuestiones.  

 

             a) Aspecto subjetivo: 

             Al igual que el art. 24, Ley 26061, el CCyC no realiza distinción fundada en la 

madurez o la edad del niño (art. 707). Por lo que corresponde que el juez de familia 

garantice el ejercicio de esta facultad a todos los niños, ya sea que se expresen a través 

de formas discursivas o no discursivas.
1144

 Concordantemente, se dijo que el CCyC no 

fija edad mínima para el ejercicio de esta facultad, razón por la cual corresponderá 

garantizar su aplicación siempre, debiendo generar estrategias para alcanzar el propósito 

                                                           
1143

 En un sentido similar, Fernández, Silvia E., "El proceso justo constitucional de niños y 

adolescentes. Reformulación de las nociones de defensa jurídica, representación legal y asistencia de 

los menores de edad a partir de las leyes de protección integral de derechos de infancia: hacia la 

tutela judicial efectiva de sus derechos", APBA 2009-3-262.  

1144
 En este sentido, Kemelmajer de Carlucci, Aída, "El derecho constitucional del menor a ser oído", 

Revista de Derecho Privado y Comunitario, N°7, Rubinzal-Culzoni, ps. 157 y ss.; Carranza Cáseres, 

Carlos, "Participación de los niños en los procesos de familia", LL 1997-C-1384. 



según las particularidades de desarrollo y comprensión propias de cada etapa de la 

infancia.
1145

     

 

             b) Aspecto objetivo:  

             El art. 707, CCyC, establece que los niños pueden ejercer este derecho en todos 

los procesos que los afectan directamente. La fórmula abarca los procesos donde se 

discutan, de manera directa e inmediata, cuestiones atinentes al niño (v. gr. adopción, 

filiación, cuidado personal, comunicación, violencia familiar, control de legalidad de 

medidas excepcionales). En cambio, quedan excluidos los procesos que afecten al niño 

indirectamente (v. gr. divorcio).  

             Aunque se trata de un derecho que el niño puede ejercer en cualquier momento 

y cada vez que lo requiera, de ordinario, será el juez quien garantice la escucha 

mediante su citación a una entrevista personal.  

 

             c) Modalidad de la escucha: 

             El niño puede ser escuchado de forma directa, cuando es recibido y entrevistado 

por el juez, o indirecta, cuando éste delega la entrevista en profesionales especializados 

en otras disciplinas como asistentes sociales, psicólogos, psiquiatras infantiles, 

terapeutas familiares, etc.
1146

   

Como regla, la escucha debe practicarse directamente por el juez, con la presencia del 

asesor de incapaces como su asistente necesario
1147

 y la de profesionales especializados (v. 

gr. psicólogos) (Cám. Nac. Civ., sala I, 4 de marzo de 2009, "L., R. v. M. Q., M. G."). Se 

exige que quien vaya a resolver sobre el niño lo conozca, sea cual fuere su edad; para ser 

protegido el niño necesita la mirada de su juez (Suprema Corte de Justicia de la Provincia 

de Buenos Aires, Acs. 78446, 27/6/2001, y 71380, 24/10/2001).
1148
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 d) Oportunidad de la escucha:   

             La oportunidad para garantizar el ejercicio de este derecho es el umbral del 

proceso. De esa forma, el niño tiene la posibilidad de participar en la construcción del 

caso, desde sus inicios hasta la sentencia.
1149

 Pero además, porque a través de la escucha 

el juez de familia resguarda otros derechos del niño: a ser informado, a la participación 

personal y a contar con asistencia letrada. Es una práctica aconsejable la designación de 

una audiencia de entrevista personal con el niño —con citación, además, del asesor de 

incapaces y de un psicólogo— con el dictado de la providencia inaugural en los 

procesos que los involucran en forma directa.   

 

             e) Valor de la opinión del niño:  

             El CCyC dispone que la opinión debe ser tenida en cuenta y valorada según su 

grado de discernimiento y la cuestión debatida (art. 707).             

             La norma recoge el derecho del niño a que su opinión se tome en cuenta que, a 

su vez, exige dos estándares:  

              -Estándar del “peso especial”: importa conferir un peso especial a la opinión y 

a las preferencias expresadas por el niño. No debe entenderse esto en el sentido de que 

el tribunal debe necesariamente resolver el asunto de la forma como el niño quiere, pero 

sí en el sentido de que a la hora de ponderar los diversos principios en tensión y de 

sopesar las distintas alternativas de solución, la opinión del niño, especialmente si de 

ella se deriva una preferencia a favor de una de esas diversas alternativas de solución, 

debe traducirse en conferirle un mayor peso relativo a la alternativa escogida por el 

niño.
1150

  

             Cuál será concretamente el mayor peso relativo que la opinión y preferencia del 

niño le conferirá a una determinada alternativa de resolución de un caso, es una cuestión 

que varía según su edad y madurez.
1151

 Se tiene en cuenta, entonces, el grado de 
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madurez y desarrollo evolutivo del niño, de tal forma que, a mayor autonomía, mayor 

peso tendrá su opinión.
1152

  

             Otra pauta que se debe considerar consiste en la materia discutida en el proceso. 

En este punto, debe tenerse en cuenta que el CCyC exige una aptitud diferente según se 

trate del ejercicio de actos personales (v. gr. art. 26, CCyC) o patrimoniales.
1153

   

 

             -Estándar de la “consideración de la opinión en los fundamentos de la 

sentencia”: importa considerar la opinión del niño en los fundamentos de la sentencia. 

Si “tomar debidamente en cuenta” esa opinión supone conferirle un especial peso en el 

plano sustantivo, entonces la sentencia, en sus considerandos, debe dar cuenta de la 

forma en que el tribunal tomó en cuenta la opinión del niño, confiriéndole ese especial 

peso. Esta garantía, además, está vinculada con el derecho de los niños a la defensa, en 

la medida que sólo podrán impugnar una resolución que ignoró su opinión (que no la 

tomó “debidamente en cuenta”) si el razonamiento del tribunal, contenido en la 

sentencia, es transparente a este respecto.
1154

 

 

             b.2 Derecho a la participación personal   

             Este derecho implica la posibilidad del niño de intervenir personalmente en el 

proceso y ejercer por sí mismo actos procesales (asistir a audiencias, alegar, ofrecer y 

producir prueba, recurrir, etc.).  

             a) Aspecto subjetivo:  

                                                           
1152

 En sentido similar, Kemelmajer de Carlucci, Aída y Molina de Juan, Mariel, op. cit., p. 78.  

1153
 En una línea similar, antes de la sanción del CCyC, Fernández, Silvia E., op. cit., había dicho que 

considero que una pauta útil podría ser analizar el tipo de proceso de que se trate, para medir a partir 

de allí la "madurez-discernimiento" necesario. Así, tratándose del ejercicio de acciones personales en 

defensa de derechos fundamentales, parecería que los estándares rígidos pierden fuerza, pero ante 

cuestiones patrimoniales la representación recobraría importancia, por exigirse mayor aptitud para 

impartir instrucciones en este aspecto. 

1154
 Couso, Jaime, op. cit., ps. 155 y ss. 



             A diferencia del derecho a ser oído, que puede ser ejercido cualquiera sea la 

edad del niño, la participación personal requiere que el niño haya alcanzado cierto grado 

de madurez y desarrollo.
1155

 

La capacidad para ser parte, como se sabe, está identificada con la capacidad de derecho 

(art. 22, CCyC) y la capacidad procesal (legitimatio ad processum) con la capacidad de 

ejercicio (arts. 23, 24, 25 y 26, CCyC). El CCyC incorpora el principio de capacidad de 

ejercicio: toda persona puede ejercer por sí los actos jurídicos, salvo las limitaciones 

previstas (art. 23, CCyC). Tales limitaciones refieren la situación de los niños que carezcan 

de las condiciones de edad y madurez suficiente (arts. 24 y 26, CCyC) y de las personas 

mayores de edad con capacidad restringida por sentencia judicial (art. 31 ss., CCyC).  

             Ahora bien, con relación a los niños, el principio de capacidad de ejercicio se 

sustenta en la noción de autonomía progresiva (art. 5, cdn, y arts. 25, 26, ss., CCyC), 

que postula una "capacidad indeterminada" sujeta a la madurez y facultad para alcanzar 

un juicio propio.
1156

 Entonces, si la capacidad procesal coincide con la capacidad de 

ejercicio, será preciso que el juez valore en el caso si el niño cuenta con el grado de 

madurez y desarrollo necesario para realizar actos procesales.
1157

 Tan es así, que se dijo 

que el concepto de autonomía progresiva habilita a practicar una suerte de "test de 

capacidad" en cada caso concreto.
1158

 

 Sin embargo, no debe perderse de vista que en el supuesto de los adolescentes, el 

CCyC establece una presunción legal: el hijo adolescente cuenta con autonomía 

suficiente para intervenir en un proceso conjuntamente con sus progenitores, o de forma 

autónoma con asistencia letrada (art. 677, segundo párrafo, CCyC).     

 

             b) Aspecto objetivo:  

             Los niños pueden ejercer este derecho en todos los procesos que los afectan 

directamente (art. 707, CCyC). Vale aquí lo dicho respecto del derecho a ser oído.  
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             El CCyC no exige otra condición relativa al proceso donde el niño puede 

intervenir activamente. Empero, antes de su sanción, cierta doctrina exigía que 

existieran intereses contrapuestos entre el niño y sus representantes legales.
1159

  

              Lo cierto es que, al margen de la ausencia de previsión legal, al menos en 

términos generales (el CCyC lo regula en algunos supuestos: v. gr. arts. 26, 109, inciso 

a] el niño, al decidir intervenir en el proceso, desde el comienzo o aun después, puede 

defender un interés autónomo, que no se identifique ni contradiga ninguno de los de sus 

representantes legales. En efecto, si se parte del derecho del niño a participar en la 

decisión del caso, a partir de su propia visión sobre lo más conveniente para su vida, 

entonces por definición sus intereses son por lo menos independientes de los de sus 

padres.
1160

   

              Finalmente, al tratarse de un derecho, el niño decide si quiere intervenir o no en 

el proceso. Por lo que no resulta necesario integrar la litis con el niño ni es posible 

extraer ninguna consecuencia adversa de su falta de participación.
1161

  

   

             b. 3 Derecho a contar con asistencia letrada (defensa técnica) 

             La defensa técnica del niño garantiza su derecho a participar personalmente en 

el proceso y adopta, por regla, la forma del "abogado del niño".  

             a) El abogado del niño:  

             El abogado del niño es quien asume la defensa de los intereses particulares en 

un conflicto concreto y presta su conocimiento técnico para que se dicte una decisión 

jurisdiccional favorable a la voluntad del niño.
1162

  

             Es importante destacar que cuando el niño cuenta con asistencia técnica: a) 

participa personal y directamente en el proceso; b) el abogado del niño no representa ni 

sustituye su voluntad; c) el abogado del niño defiende el interés definido por el niño; d) 

el abogado del niño sujeta su actuación a las leyes que regulan el ejercicio profesional.   
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             Esta figura fue consagrada inicialmente en nuestro país por la Ley 26061 (art. 

27, inciso, c)), que garantiza al niño a ser asistido por un letrado preferentemente 

especializado en niñez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o 

administrativo que lo incluya, y a que el Estado le designe de oficio un letrado, en caso 

de carecer de recursos económicos. Luego algunas provincias regularon la figura con 

más detalle (v. gr. Ley 14568, Buenos Aires; Ley 5064, Río Negro) aunque, en la 

actualidad, persiste una serie de interrogantes que no tiene respuestas uniformes 

(supuestos de aplicación, momento de la designación, elección del profesional, pago de 

los honorarios, etc.).   

     

             b) Aspecto subjetivo:  

             Al igual que la participación personal, el ejercicio de este derecho requiere que 

el niño tenga un grado de madurez suficiente. Parece indiscutible, se dijo antes de la 

sanción del CCyC, que cuando el niño goza de suficiente madurez y desarrollo para 

participar activamente en el proceso, como todo adulto, tendrá derecho a contar con 

patrocinio letrado.
1163

  

             Tal criterio, acorde con el concepto de autonomía progresiva (art. 5, cdn, y arts. 

25, 26, ss. CCyC), surge de una interpretación sistemática del CCyC, que exige un 

grado de madurez suficiente del niño para, con asistencia letrada, demandar al 

progenitor que falte a la prestación de alimentos (art. 661, inciso b)) y reclamar a sus 

progenitores por sus propios intereses sin previa autorización judicial (art. 679).  

             Pero, además del fundamento legal, la exigencia deriva, esencialmente, de la 

participación personal del niño en el proceso y el consecuente carácter de la actividad 

del letrado, que no lo representa sino que lo asiste y patrocina en cuestiones de derecho. 

En efecto, si la actuación del abogado del niño implica necesariamente ejercer el 

patrocinio en función de sus propias instrucciones sin reemplazar su voluntad o 

intervenir en su lugar, su designación está condicionada a la madurez suficiente del niño 
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para tomar decisiones en forma autónoma. De lo contrario la figura se confunde con la 

del tutor ad litem.
1164

    

 

             c) Aspecto objetivo:     

             El ejercicio de este derecho puede tener lugar en todos los procesos que afecten 

directamente los intereses del niño (art. 707, CCyC). Vale aquí lo dicho respecto del 

derecho a la participación personal. 

 

             d) Elección del abogado del niño:  

             Parece razonable que, como titular del derecho, sea el niño quien elija a su 

abogado de confianza. Sin embargo, cuando carezca de recursos para hacerlo, el Estado 

debe asignarle un letrado que lo patrocine (art. 27, inciso e), Ley 26061). Y en ese caso, 

¿quién elije al abogado del niño? En la provincia de Buenos Aires, a requisitoria del 

juez que interviene en el proceso de familia, lo elije el colegio de abogados que 

corresponda al domicilio del niño, de una lista de profesionales especializados 

previamente inscriptos (arts. 1, 2, 3 y 4, Ley 14568 y Decreto 62/2015).   

   

             14. Epílogo: el perfil del juez de familia 

             14.1 Los principios generales regulados por el CCyC trazan una morfología del 

proceso familiar no ligada exclusivamente a los rasgos del conflicto que lo origina sino 

también a una concepción ideológica precisa. Tales principios delinean, a su vez, un 

perfil concreto del juez de familia, determinado, en especial, por sus múltiples poderes: 

de iniciativa, impulso, instrucción, cautelares, etc. Si a ello agregamos la regulación del 

principio de flexibilidad probatoria, la carga dinámica de la prueba y el principio de 

buena fe y lealtad procesal (entendido como generador de deberes positivos de 

actuación) y, no menos importante, la perspectiva singular de cada juez de familia (que, 

en muchos casos, aconseja alterar las reglas del debate que sean necesarias para 

satisfacer su ideal de justicia), se corre el riesgo de desfigurar la garantía de la tutela 

judicial efectiva (o el debido proceso legal). Y no es una mera disquisición ateneísta 

cuando constatamos que la mayoría de los intérpretes aplauden la reforma (con todo el 
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bagaje de principios e institutos descriptos)
1165

 y otros, además, proponen llegar aún 

más lejos al decir que el proceso de familia (en especial, el que involucra a niños) es de 

naturaleza inquisitiva y admitir la laceración de cuanta regla procesal imaginen.
1166

  

             Porque una cosa es que el modelo procesal familiar revalorice los acuerdos y 

relegue el litigio que, como regla, conduce a los operadores a utilizar formas 

alternativas de resolución de los conflictos cuyas ventajas son innegables (soluciones 

más eficaces, económicas y rápidas) y otra, muy distinta, es renegar del sistema 

adversarial y sujetar tal modelo a un voluntarismo exacerbado que prescinde de las 

reglas procesales y las garantías (v. gr. mediante la relativización de los plazos, la 

preclusión, los requisitos de los recursos, la igualdad de las partes, la imparcialidad 

judicial).  

 No debe perderse de vista que el proceso de familia, como todo proceso, implica 

necesariamente la existencia de dos partes enfrentadas que no pelean ni luchan sino que 

discuten reglada y dialécticamente. Nadie sustentaría, como se dijo, la existencia de un 

proceso sin reglas que, al fin de cuentas, sería un proceso sin garantías.
1167

 Pero, 

además, ante el fracaso de la búsqueda de soluciones consensuadas (ya sea antes del 

proceso o durante él, y en múltiples ocasiones), la sentencia constituirá el único modo 

(aunque menos frecuente) de resolver el conflicto.  

 Entonces, si bien es consecuente de los rasgos del conflicto de familia y 

funcional al modelo que exista una pesquisa constante de acuerdos entre las partes (por 
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todos los operadores), la discusión entre ellas, no lo olvidemos, tiene lugar en el marco 

de un proceso judicial que debe necesariamente respetar las garantías constitucionales.  

 Y el respeto de las garantías está directamente ligado a la eficacia de la respuesta 

del sistema judicial. No hay posibilidad de brindar una tutela judicial efectiva sin 

respetar todos y cada uno de los requisitos que determinan su contenido.   

             Si el proceso es un fenómeno sistémico, conexo e interdependiente, resulta 

incomprensible pretender la coexistencia en su seno de institutos de origen legal 

(facultades probatorias de oficio, principio de buena fe —como originador de deberes 

positivos—, principio de flexibilización probatoria, principio del favor probationes, 

carga probatoria dinámica, etc.) con otros de fuente constitucional y convencional que 

integran la cláusula de la tutela judicial efectiva y que repelen, de forma palmaria, su 

vigencia.
1168

  

 Pese a la consabida "constitucionalización del derecho privado" y el intento 

doctrinario por incluir dentro de ella aquellos institutos regulados por el CCyC, es 

sencillo advertir que no derivan del plexo constitucional o convencional, sino que 

responden a una determinada concepción ideológica y, funcionalmente, operan como 

limitaciones de ciertas garantías.  

 Y al operar de esa manera, al menos teniendo en cuenta el sistema de fuentes 

normativas, su constitucionalidad es, por lo menos, dudosa. 

 Así, ¿cómo es posible que coexistan las facultades materiales del juez con la 

garantía de la imparcialidad y el principio de igualdad procesal? ¿O los deberes 

positivos de actuación y la carga probatoria dinámica con el derecho de defensa en 

juicio y la garantía contra la autoincriminación? ¿Y el principio del favor probationes, 
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que exige auxiliar a la parte que cuenta con más dificultades probatorias, con la garantía 

de igualdad procesal? ¿Y con las otras garantías mencionadas?         

              Afortunadamente otros, pese a adherir a la regulación de muchos esos 

institutos, comparten esta preocupación.  

Así, Guahnon y Seltzer, luego de referir que el proceso de familia no presenta rasgos 

adversariales, sostienen que lo dicho, y esto debe quedar bien en claro, en absoluto significa 

prescindir de las normas procesales aplicables al caso y que el proceso de familia se 

transforme —dicho vulgarmente— en un "vale todo" pues, precisamente, el derecho 

procesal tiene como misión fundamental instrumentar del mejor modo posible la realización 

o tutela de los derechos de los sujetos, por lo que no debe confundirse la necesidad de 

contar con una legislación especializada, flexible y adecuada al conflicto familiar, con la 

interpretación laxa de la normativa.
1169

 Y dicen aún más: es por ello que el texto de la ley 

debe ser respetado, a fin de garantizar del mismo modo otros derechos que tienen fuente 

constitucional y también merecen protección, como lo son, v. gr., la igualdad ante la ley 

(art. 16), el derecho de propiedad (art. 17), la garantía de la defensa en juicio y el debido 

proceso (art. 18), el principio de legalidad (arts. 18 y 19), el derecho a la intimidad, entre 

muchos otros.
1170

  

             En otro orden de ideas, no es lo mismo postular la limitación de algunos 

aspectos del principio dispositivo (disposición de los hechos y del proceso) como 

consecuencia de las normas imperativas que regulan ciertas relaciones familiares, que 

sostener, con base en aquellas, que el proceso de familia es de naturaleza inquisitiva.
1171

  

 A lo sumo, con mejor criterio, puede sostenerse que se trata, en algunos casos, 

de un proceso civil no dispositivo.
1172

 Pero apelar a tal sistema (donde el centro de 

gravedad del proceso se desplaza al órgano judicial y las partes carecen de derechos y 

garantías) por aceptar la incorporación de determinadas facultades judiciales, que en 

otros ámbitos ha dado lugar a la denominación, más acertada, de sistema mixto
1173

, 

exhibe un recurso retórico que tiende a validar un juez de familia prácticamente 

omnipotente. 
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 No se trata, entonces, de caer en el maniqueísmo garantista no exento de 

valoraciones retóricas e ideológicas, pero tampoco en su reverso, avalado en nuestro 

ámbito por Mizrahi, que justifica una vigorización desmedida —y constitucionalmente 

cuestionable— de las facultades del juez.  

 

             14.2 ¿Cuál es, entonces, el perfil del juez de familia según el CCyC? 

             La respuesta es unánime: un juez activo que persigue la verdad.
1174

 El 

calificativo surge de una categorización antigua que distinguía entre juez neutral o 

espectador, juez dictador y juez activo. El juez neutral responde al modelo de juez 

moldeado bajo la concepción liberal del proceso; el juez dictador responde al modelo de 

juez de los países socialistas, donde no existían los derechos sustanciales (y por ende 

procesales) de los individuos; finalmente, el juez activo responde al modelo de juez 

perfilado por Franz Klein y toda la doctrina italiana consecuente, que cuenta con 

poderes amplios de dirección formal y material.     

             La clasificación, tampoco exenta de implicaciones retóricas, atiende, sin duda, a 

los fines de la concepción publicista. Predicar que un juez es activo tiene una valoración 

positiva y, a la inversa, decir que un juez es pasivo o neutral o espectador, importa una 

valoración negativa.
1175

  

            El punto es que la clasificación publicista, además de obsoleta, deja afuera, 

como toda clasificación, innumerables supuestos que no encuadran dentro de las 

categorías que contiene. Así, ¿el juez de familia que dispone prueba de oficio y valora la 

conducta de las partes aunque no controla un ápice el ritmo de desarrollo del proceso 

puede llamarse activo? ¿Y el juez de familia que aplica técnicas de gestión procesal 

destinadas a cumplir la garantía del plazo razonable pero prescinde de probar y valorar 

la conducta de las partes? ¿Y el juez de familia que busca soluciones consensuadas entre 

las partes a lo largo del proceso, aplica técnicas de gestión procesal y respeta las 
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garantías constitucionales? ¿Y el juez de familia que apuesta, rapto de justicia mediante, 

a la alteración sin límites de las reglas del debate? ¿Cómo lo llamamos? ¿Juez dictador? 

             En síntesis, frente a la alternativa del juez de familia con amplios poderes, con 

la posibilidad de hacer uso de institutos cuya constitucionalidad resulta seriamente 

cuestionable (v. gr., prueba de oficio, principio de flexibilidad probatoria, favor 

probationes, carga probatoria dinámica, valoración de la conducta de las partes) 

aparecen otros modelos que, sin encajar dentro de la categorización descripta, pueden 

brindar una solución eficaz al conflicto familiar.  

 Se trata de jueces que, aunque escépticos de la verdad objetiva, son conscientes 

del entramado procesal que deriva de los rasgos típicos del conflicto familiar (limitación 

de algunos aspectos del principio dispositivo, búsqueda constante de soluciones 

consensuadas entre las partes, participación procesal de personas vulnerables y 

protección de la esfera íntima de los involucrados), de la necesidad de contar con ciertos 

recaudos institucionales trascendentes (especialización —que debe cubrir a todos los 

operadores— y apoyo multidisciplinario), la utilización de un modelo de debate oral 

eficaz sustentado en técnicas de gestión judicial (case management) y el aseguramiento, 

aunque ya parezca redundante, de todas las garantías constitucionales, en especial, de 

los niños y personas con discapacidad.  

            En fin, como sabemos, los derechos y garantías que integran el debido proceso 

son parte de un sistema dinámico, en constante formación. Constituyen piezas 

necesarias de éste; si desaparecen o menguan, no hay debido proceso. Por ende, se trata 

de partes indispensables de un conjunto; cada una es indispensable para que éste exista 

y subsista.  

Ya al examinar la función del debido proceso para la obtención de una sentencia válida y 

justa, acaso con sabiduría, García Ramírez aseveró que considerar que es suficiente con 

lograr un resultado supuestamente justo, es decir, una sentencia conforme a la conducta 

realizada por el sujeto, para que se convalide la forma de obtenerla, equivale a recuperar la 

idea de que "el fin justifica los medios" y la licitud del resultado depura la ilicitud del 

procedimiento. Hoy día se ha invertido la fórmula: "la legitimidad de los medios justifica el 

fin alcanzado".
1176
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