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¿Cuáles son los 5 puntos principales de esta 
doctrina?

1. Se analiza el impacto que el impuesto 
sobre los productos menstruales tiene sobre 
las familias en condiciones precarias y sobre 
la dignidad de las mujeres.

2. La autora sostiene que el Estado tiene la 
obligación de tomar medidas para evitar cau-
sar daños injustificados a los individuos o a la 
sociedad en su conjunto; y que la eliminación 
del impuesto sobre los productos menstrua-
les es una forma de cumplir con este deber.

3. El impuesto al tampón es una expresión 
global que identifica a los impuestos gene-
rales de venta, el valor añadido (IVA) y otros 
impuestos que puedan gravar los productos 
para la gestión menstrual (PGM), y que se uti-
liza como una forma de protesta por grupos 
que reclaman que estos productos sean con-
siderados de primera necesidad y exentos de 
impuestos.

4. Presenta una serie de ejemplos de países 
que han implementado políticas fiscales y tri-
butarias para reducir o eliminar el impuesto 
sobre los productos menstruales, como Ke-
nia, Australia, India, Colombia, Reino Unido, 
entre otros, junto a las motivaciones y resul-
tados de estas medidas.

5. Describe la situación en Argentina, don-
de existe una alta carga impositiva sobre los 
PGM y no se ha logrado la implementación de 
la reducción del IVA, a pesar de la presenta-
ción de varios proyectos de ley que han cadu-
cado por falta de tratamiento parlamentario.

¿Cuál es el tema jurídico debatido?

El “impuesto menstrual” o el “impuesto al 
tampón” o el “impuesto al período”, que es el 
que se aplica a los productos para la gestión 
menstrual. La autora argumenta que este im-
puesto representa una carga financiera adi-
cional para las familias en situación precaria 
y una discriminación de género, ya que afec-
ta exclusivamente a las mujeres en edad re-
productiva que no pueden evitar menstruar. 
Propone que el Estado tiene la función pre-
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I. Introducción

El objeto de este trabajo es examinar el 
impacto que el impuesto sobre los produc-
tos menstruales tiene sobre las familias en 
condiciones precarias y sobre la dignidad de 
las mujeres.

Tratamos el tema, porque creemos firme-
mente que el impuesto sobre los productos 
de higiene femenina no solo representa una 
carga financiera adicional para las familias 
precarias, sino que también refleja desigual-
dades de género en el sistema tributario y 
puede tener impactos negativos en la salud, 
la educación y el empleo de las mujeres y ni-
ñas.

Estamos convencidos de que el impuesto 
sobre los productos de higiene femenina, 
como los tampones, es regresivo, lo que sig-
nifica que afecta de manera desproporcio-
nada a las personas de bajos ingresos o a las 
familias en situación precaria.

Creemos que los productos de higiene 
femenina son necesidades básicas para las 
mujeres en edad reproductiva; y el impuesto 
sobre los tampones añade una carga finan-
ciera adicional a las familias que ya luchan 
por llegar a fin de mes. Esto puede significar 
tener que destinar una parte mayor de su 
presupuesto a productos de higiene.

Es necesario poner de relevancia que para 
las familias en situación económica preca-
ria, cada centavo cuenta. El costo adicional 
debido al impuesto puede llevar a que algu-
nas mujeres o familias no puedan permitirse 
comprar suficientes productos de higiene 

femenina, lo que puede tener consecuencias 
negativas para la salud y la calidad de vida de 
las mujeres y niñas.

Creemos que si las mujeres no pueden 
permitirse comprar suficientes productos de 
higiene femenina, pueden recurrir a alterna-
tivas menos higiénicas o reutilizar productos 
por más tiempo del recomendado, lo que 
aumenta el riesgo de infecciones y otros pro-
blemas de salud.

Ponemos de relevancia que para las jó-
venes en edad escolar, la falta de acceso 
a productos de higiene femenina puede 
afectar su asistencia a la escuela y su ca-
pacidad para concentrarse en sus estudios 
durante su período menstrual. Esto puede 
tener un impacto negativo en su rendi-
miento académico y su desarrollo educa-
tivo a largo plazo.

En resumen, el impuesto sobre los pro-
ductos de higiene femenina puede exacer-
bar las dificultades financieras y los desa-
fíos de acceso que enfrentan las familias 
precarias, lo que afecta negativamente 
la salud, el bienestar y las oportunidades 
educativas de las mujeres y niñas en estas 
comunidades.

Estamos convencidos de que una manera 
de prevenir el daño que sufren las familias 
y las mujeres, debido a su condición de te-
ner útero y menstruar, radica en eximir del 
pago de impuestos el consumo de produc-
tos para gestionar la menstruación de ma-
nera segura para su salud física, mental, y 
económica.

Consideramos que los impuestos son un 
potente motor, tanto para impulsar activida-
des como para desincentivarlas.

En ese orden de ideas sostenemos que 
los sistemas impositivos no son neutrales 
en términos de género, ya que reflejan una 

concepción específica de la organización 
social. Esto repercute en quien soporta la 
carga fiscal, afecta a la seguridad económi-
ca, a los ingresos tanto de las mujeres como 
de sus familias y a su integración en el mer-
cado laboral (1).

Pensamos que los diseños fiscales pueden, 
de manera más o menos directa, perpetuar 
e incluso reforzar la desigualdad de género, 
especialmente en el ámbito económico de 
las familias en situación precaria.

En este sentido creemos que los gastos 
asociados con el uso de toallas, tampones 
y copas menstruales representan una carga 
económica adicional para las mujeres y sus 
familias

Destacamos que, dadas las disparidades 
de género en el mercado laboral, donde las 
mujeres tienen menores tasas de participa-
ción, salarios más bajos y mayores niveles 
de desempleo, así como empleos más pre-
carios, es común que estén sobrerrepre-
sentadas en hogares de bajos recursos. Esta 
situación plantea obstáculos significativos 
para acceder a los productos de gestión 
menstrual (PGM), lo que tiene repercusio-
nes dañinas en sus vidas diarias. Y es preci-
samente este daño a la familia que creemos 
se puede ayudar a prevenir mediante la eli-
minación del impuesto sobre los productos 
menstruales.

Estimamos que las barreras económicas 
para obtener PGM afectan la salud, la edu-
cación y el empleo de las mujeres. A menu-
do se ven obligadas a faltar a la escuela o al 
trabajo, renunciar a actividades deportivas 
o recreativas, e incluso recurrir a métodos 
poco higiénicos para manejar su menstrua-
ción, como el uso de trapos o materiales no 
adecuados.

Advertimos que esta situación de “pobre-
za menstrual” producen daños a la familia 
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ventiva del daño y debe eliminar ese impues-
to como una forma de garantizar la salud, el 
bienestar y la dignidad de las mujeres y niñas. 
También analiza el derecho comparado y pre-
senta ejemplos de países que han implemen-
tado políticas fiscales y tributarias para redu-
cirlo o, bien, eliminarlo, como Kenia, Australia, 
India, Colombia, Reino Unido, entre otros. Por 
último, describe la situación en Argentina, 
donde existe una alta carga impositiva sobre 
los productos para la gestión menstrual y no 
se ha logrado la implementación de la reduc-
ción del IVA, a pesar de la presentación de va-
rios proyectos de ley que han caducado por 
falta de tratamiento parlamentario.

¿Dónde encontrar más información en línea 
sobre el tema?

Banco Mundial

El Banco Mundial ha publicado un artículo 
titulado “El alto costo de ser mujer en el mun-
do en desarrollo”, que aborda el tema de la 
pobreza menstrual y su impacto en la vida de 
las mujeres.

Ministerio de Economía de Argentina

El Ministerio de Economía de Argentina ha 
publicado un informe titulado “Justicia Mens-
trual - Igualdad de género y gestión menstrual 
sostenible”, que proporciona información so-
bre el precio de los productos menstruales y 
el impacto económico del Impuesto al Valor 
Agregado en Argentina. 

Continuación del A.I. de p. 1

en situación precaria que pueden ser evi-
tados suprimiendo impuestos que gravan 
elementos imprescindibles para la mujer 
menstruante

Pensamos que los tabúes en torno a la 
menstruación pueden obstaculizar el acce-
so a estos derechos fundamentales, lo que 
subraya la importancia de fortalecer la edu-
cación sexual y reproductiva y garantizar 
el acceso a PGM mediante una supresión 
de la carga impositiva como una forma de 
prevenir el daño a la salud y a la economía 
familiar.

II. La organización del presente trabajo

En este trabajo proponemos comenzar 
por explicar brevemente la función del Es-
tado en la prevención del daño, especificar 
qué se entiende por “impuesto al tampón”, 
reseñar las diferentes denominaciones que 
recibe, determinar la importancia del tema, 
para luego dar las razones que nos llevan a 
sostener que este gravamen debe ser supri-
mido, así como también las observaciones 
realizadas a esos fundamentos y las réplicas 
a estas objeciones

Antes de llegar a las conclusiones nos 
proponemos analizar las políticas fisca-
les y tributarias a nivel internacional y 
argentino para comprender cómo contri-
buyen a la perpetuación o el cambio de 
las dinámicas en la equidad familiar y en 
la promoción de una sociedad más igua-
litaria.

Finalmente ensayaremos algunas conclu-
siones.

III. Función del Estado en la prevención del 
daño

El artículo 1708 del Código Civil y Co-
mercial establece la función preventiva del 
daño, detallando en el artículo 1710 una 
serie de deberes que recaen sobre todas las 
personas. Estos deberes incluyen: a)  evi-
tar causar daño a otros; b)  tomar medidas 
para prevenir daños o reducir su alcance; y 
c) evitar que los daños existentes empeoren. 
Es importante destacar que estas obligacio-
nes se aplican a todas las personas, incluido 
el Estado, en la medida de sus capacidades.

En este sentido, el Estado, al ser recono-
cido legalmente como una persona jurídi-
ca, también está sujeto a estos deberes de 
prevención del daño. En este contexto, es 
imperativo que el Estado cumpla con su 
obligación de mejorar las condiciones de 
las familias en situación precaria, espe-
cialmente eliminando impuestos que solo 
agravan la situación de las mujeres. Según 
el artículo 1708 del Código Civil y Comer-
cial, que establece la función preventiva 
del daño, y el artículo 1710 que detalla una 
serie de deberes que recaen sobre todas las 
personas, incluido el Estado, en la medida 
de sus capacidades, es esencial recono-
cer que estas obligaciones se extienden a 
todas las entidades legales, incluyendo al 
Estado.

En tal sentido, el Estado, al ser reconoci-
do legalmente como una persona jurídica, 
también está sujeto a estos deberes de pre-
vención del daño. Esto implica que el Estado 
tiene la responsabilidad de tomar medidas 
adecuadas para evitar causar daños injusti-
ficados a los individuos o a la sociedad en su 
conjunto. Además, el Estado debe asegurar-
se de que se tomen las acciones necesarias 
para prevenir daños futuros y mitigar los 
efectos de los daños ya existentes.

Por ejemplo, el Estado tiene la obligación 
de implementar políticas y regulaciones que 
protejan el medio ambiente, promuevan la 
seguridad pública y salvaguarden los de-
rechos humanos. Además, el Estado tam-
bién debe garantizar que sus funcionarios 
y agentes actúen de manera responsable y 
tomen las medidas adecuadas para prevenir 
daños en el ejercicio de sus funciones.

En resumen, el Estado, al ser una persona 
jurídica reconocida por la ley, está obligado 
a cumplir con los deberes de prevención del 
daño establecidos en el Código, tanto para 
proteger a los ciudadanos como para pro-
mover el bienestar general de la sociedad. 
Esto incluye la eliminación de impuestos 
que agravan la situación de las mujeres 
en situación precaria, demostrando así su 
compromiso con la equidad y el bienestar 
de todos los ciudadanos.

IV. ¿Qué es el impuesto al tampón?

Cuando hablamos del “impuesto al tam-
pón”, nos referimos al Impuesto al Valor 
Agregado (IVA) que se aplica a los produc-
tos utilizados para la higiene menstrual, 
como toallas sanitarias y tampones, así 
como a alternativas más ecológicas como la 
copa menstrual o toallas lavables.

Es necesario señalar que ninguno de es-
tos productos puede considerarse como 
artículo de lujo; este primer punto es im-
portante para determinar su gravamen, que 
varía según los diferentes países del mundo.

La mayoría de los países aplican impues-
tos a los productos sanitarios que oscilan 
entre el 5% y el 25%, lo que supone una car-
ga para una parte importante de la pobla-
ción por razones fuera de su control.

Lo cierto es que gravar estos productos 
de primera necesidad, como si se trata-
ra de una corbata, lo único que hace es 
contribuir, tanto a la “pobreza mens-
trual” (2), como a la “desigualdad de gé-
nero”, y en nada contribuye a la salud de 
las mujeres ni a su economía y mucho 
menos a su dignidad

El impuesto sobre los tampones ha sido ig-
norado durante mucho tiempo; y, aunque la 
opinión pública ahora está más activa en el 
tema, todavía es en gran medida desconoci-
do para muchos países del mundo.

V. Denominaciones. Su sentido

Cabe señalar que “impuesto menstrual” 
es una expresión global, que identifica a los 
impuestos generales de venta, el valor aña-
dido (IVA) y otros impuestos que puedan 
graban PGM (PGM) como las toallas, tam-
pones y copas.

Otra forma de llamarlo es “impuesto al 
período” (3) o “impuesto rojo” o “impuesto 
a la sangre” (4).

Preferimos denominarlo como “impuesto 
al tampón”, porque así fue conocido, desde 
el inicio de las campañas para su elimina-
ción en la esfera angloparlante.

Las distintas expresiones, ya sea el “im-
puesto menstrual” o el “impuesto al tam-
pón” o el “impuesto al periodo”, se utilizan a 
modo de protesta por grupos que reclaman 
que estos insumos cuenten con la misma 
exención de impuestos que otros considera-
dos de primera necesidad.

VI. Relevancia del tema

Creemos que el tema tiene relevancia, 
porque cada día hay más de 300 millones de 
mujeres en todo el mundo que están mens-
truando (5).

Se estima que en nuestro planeta dos 
de cada cinco niñas en edad de menstruar 
pierden un promedio de cinco días escola-
res al mes por no tener las instalaciones ne-
cesarias en las escuelas. El no tener acceso 
a baños adecuados o a PGM son algunos de 
los agravantes detrás del ausentismo en el 
trabajo o del abandono escolar en las niñas, 
jóvenes y mujeres.

Esta situación empuja o perpetúa cada 
vez más a las mujeres en la pobreza y con-
lleva que múltiples organizaciones interna-
cionales se ocupen del tema.

En este sentido la cuestión del “impuesto 
al tampón” es abordado por el Banco Mun-
dial, la ONU, UNICEF, y el Parlamento Euro-
peo, entre otras organizaciones, que coinci-
den en señalar que el impuesto al período 
debe ser suprimido.

Sobre el tema el Banco Mundial (6) subra-
ya que “Invertir en una buena gestión de la 
higiene menstrual para permitir que las mu-
jeres y las niñas alcancen su máximo poten-
cial es una medida crítica para construir el 
capital humano de una nación a lo largo del 
tiempo” (7).

Cabe aclarar que higiene menstrual se-
gún UNICEF, significa “utilizar un material 
de control menstrual limpio para absorber o 
recolectar la sangre menstrual, poder cam-
biarse en privado con la frecuencia necesa-
ria, usar agua y jabón para lavarse el cuerpo 
según sea necesario y tener acceso a instala-
ciones seguras y convenientes para desechar 
los materiales usados para el control mens-
trual”. Además, supone “entender los hechos 
básicos relacionados con el ciclo menstrual 
y cómo manejarlo con dignidad y sin moles-
tias ni miedo”.

Por su parte la ONU informa que “La sa-
lud e higiene menstruales deficientes me-
noscaban los derechos fundamentales de las 
mujeres, las niñas y las personas que mens-
trúan, como el derecho a trabajar e ir a la 
escuela” (8).

Todos los organismos internacionales 
coinciden que el “impuesto al tampón” 
agrava las desigualdades sociales y econó-
micas y aumenta, la insuficiencia de recur-
sos para gestionar la menstruación, con-
tribuyendo a socavar la dignidad humana, 
empeorando la situación de las familias con 
menos recursos.

No podemos dejar de advertir que la po-
breza menstrual, o la incapacidad de permi-
tirse productos para la higiene íntima feme-
nina, es un problema grave, especialmente 
en los países en desarrollo, con el que las 
niñas y mujeres tienen que lidiar cada mes, 
y por ello es un tema destacado en el Día de 
la Higiene Menstrual, que se celebra anual-
mente el 28 de mayo.

Teniendo esto en cuenta, el lema del Día 
de la Higiene Menstrual del año 2024 es 
“Hacer de la menstruación un hecho normal 
de la vida para 2030” (9).

En última instancia, dado que las medidas 
impositivas sobre los insumos menstruales 
afectan a una población tan vasta, aproxi-
madamente 1800 millones de mujeres en 
edad menstruante, lo que representa el 26% 
de la población mundial, y considerando 
que estas mujeres utilizan dichos produc-
tos de dos a siete días por mes en promedio, 
resulta imperativo abordar este tema desde 
la perspectiva de las ciencias jurídicas. Es 
esencial comprender y estudiar esta proble-
mática para prevenir daños futuros.

Anticipamos que para nosotros —como 
para gran parte de la doctrina y la totalidad 
de las organizaciones internacionales de 
derechos humanos— la eliminación del im-
puesto sobre el valor agregado (IVA) de es-
tos productos es fundamental en garantizar 
una mayor igualdad de género y evitar im-
pactos negativos en la economía de las fa-
milias y las mujeres menstruantes. Además, 
esta medida facilitaría el acceso a estos pro-
ductos para los sectores más empobrecidos, 
lo cual es crucial para su bienestar.

Es crucial resaltar la situación de las fa-
milias en situación precaria al discutir so-
bre los productos destinados a la higiene 
menstrual femenina, ya que estos hogares 
a menudo enfrentan dificultades financie-
ras significativas. Estos productos son ne-
cesarios para gestionar un proceso natural 
e inherente biológicamente, como lo es la 
menstruación. En muchas de estas familias 
cada centavo cuenta; y el costo de los pro-
ductos de higiene menstrual puede repre-
sentar una carga financiera adicional difícil 

(2) Según la ONU La pobreza menstrual consiste en no 
poder comprar productos como compresas, tampones o 
copas menstruales por la falta de recursos económicos 
de las familias es lo que se denomina ‘pobreza de perío-
do’ o ‘pobreza menstrual’, una realidad que afecta a una 
de cada cinco niñas en el mundo. https://news.un.org/
es/story/2023/05/1521412 consultado el 20 de marzo 
del 2024.

(3) https://www.periodtax.org/why-scrap-taxes.html 
Consultado el 20 de marzo del 2024.

(4) “India elimina impuesto sobre toallas higiénicas 
femeninas”, Diario La Nación https://lanacionweb.com/
internacional/india-elimina-impuesto-sobre-toallas-hi-
gienicas-femeninas/ Consultado el 14 de marzo del 2024.

(5) “El alto costo de ser mujer” https://www.banco-
mundial.org/es/news/feature/2019/10/23/el-alto-cos-

to-de-ser-mujer-en-el-mundo-en-desarrollo consultado 
el 15 de marzo de 2024.

(6) FLORES, Cynthia, “Banco Mundial El alto costo de 
ser mujer en el mundo en desarrollo” https://www.ban-
comundial.org/es/news/feature/2019/10/23/el-alto-
costo-de-ser-mujer-en-el-mundo-en-desarrollo Consul-
tado el 22 de marzo del 2024.

(7) Lo que hasta ahora era considerado un tema de hi-

giene íntimo, ya no lo es. No es de higiene, porque las mu-
jeres no están sucias cuando menstrúan (de allí que mu-
chas expertas usan las palabras de “gestión” menstrual).

(8) https://news.un.org/es/story/2023/05/1521412 
consultado el 22 de marzo del 2024.

(9) Fondo de Población de las Naciones Unidas 
https://www.unfpa.org/es/events/dia-de-la-higiene-
menstrual consultado el 22 de marzo de 2024.

https://www.bancomundial.org/es/news/feature/2019/10/23/el-alto-costo-de-ser-mujer-en-el-mundo-en-desarrollo
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de sobrellevar. Por lo tanto, desde una pers-
pectiva jurídica, estos productos deberían 
ser considerados como exentos de impues-
tos o sujetos a un IVA reducido.

Esta medida sería especialmente benefi-
ciosa para las familias en situación precaria, 
ya que ayudaría a aliviar la presión econó-
mica que enfrentan. Al reducir la carga eco-
nómica asociada con estos productos, se 
les brindaría un alivio financiero necesario, 
permitiéndoles destinar recursos a otras ne-
cesidades básicas. Además, garantizaría que 
todas las mujeres, independientemente de 
su situación económica, puedan acceder a 
los productos de higiene menstrual que ne-
cesitan para mantener su salud y bienestar.

Reconocer y abordar esta cuestión desde 
una perspectiva jurídica es fundamental 
para prevenir cualquier daño futuro y ga-
rantizar el pleno ejercicio de los derechos de 
las mujeres en todas las esferas de la vida. 
En última instancia, esta acción contribuiría 
significativamente a hacer realidad el dere-
cho de las mujeres a vivir una vida digna y 
promover la igualdad de género en la socie-
dad, especialmente dentro de las familias en 
situación precaria.

VII. Razones para eximir de impuestos a los 
“productos para la gestión menstrual”

Los argumentos principales a la hora de 
proponer la exención de impuestos de los 
PGM son

a. Igualdad de género: Las personas que 
los requieren no eligen menstruar, por lo 
que el tema debería abordarse desde la 
perspectiva de los derechos humanos, y 
reducir o eliminar los impuestos sobre los 
productos que se usan en ese período, ayu-
daría a garantizar la igualdad de género (10).

b. Los impuestos menstruales son discri-
minatorios: La menstruación es una fun-
ción física, no una elección. Los impuestos 
menstruales son discriminatorios, porque 
efectivamente gravan a las mujeres y niñas 
que no tienen más opción que comprar pro-
ductos menstruales simplemente... porque 
menstrúan.

c. Argumento económico: La revocación 
del IVA devendría en la reducción del precio 
de los insumos, lo que aliviaría la carga eco-
nómica de las mujeres, a la vez que permi-
tiría que más consumidoras, que hasta ese 
momento se privaban de ellos por el precio, 
pudieran adquirirlos.

d) Aumenta la “pobreza menstrual”. El 
fenómeno conocido como “pobreza mens-
trual” está en aumento. Este término hace 
referencia a la falta de acceso a productos 
menstruales y a condiciones higiénicas 
adecuadas durante el período menstrual, 
todo ello debido a limitaciones económi-
cas. Ya señalamos que esta carencia puede 
manifestarse de diversas maneras, como la 
imposibilidad de comprar toallas sanitarias, 
tampones u otros productos menstruales 
debido a su elevado costo, lo que lleva a las 
personas a recurrir a alternativas inseguras 
o insalubres, como trapos viejos, papel hi-
giénico u otros materiales improvisados.

Es esencial que los productos menstrua-
les sean accesibles para todas las mujeres 
y niñas; y una forma de mejorar su accesi-
bilidad es reducir o eliminar los impuestos 
sobre ellos.

La propuesta de eliminar el impuesto al 
IVA no es una simple ocurrencia, sino que 
busca contribuir a poner fin a la pobreza 
menstrual. Esto evitaría que las mujeres se 
vean en la situación de tener que elegir en-
tre alimentarse o adquirir un artículo nece-
sario para una menstruación digna.

VII.1. Daño a la salud de las mujeres

La falta de acceso a productos higiénicos 
durante la menstruación puede tener gra-
ves daños para la salud y el bienestar de las 
personas que menstrúan, incluidas infec-
ciones, malestar físico y emocional, y limi-
taciones en la participación en actividades 
cotidianas, educativas y laborales.

Todas estas razones nos llevan a enfati-
zar la necesidad de eliminar el “impuesto 
al tampón” como una medida preventiva 
para proteger la salud de las mujeres de 
bajos recursos. Este impuesto, al aumentar 
el costo de los productos de higiene mens-
trual, crea una carga financiera adicional 
para las familias pobres o de bajos recursos, 
lo que dificulta su acceso a estos productos 
esenciales. Además, esta discriminación de 
género en la política tributaria agrava las 
desigualdades económicas y sociales que ya 
enfrentan estas familias. Por lo tanto, la eli-
minación de este impuesto es fundamental 
para garantizar que todas las mujeres, inde-
pendientemente de su situación económi-
ca, puedan acceder a los productos de hi-
giene menstrual necesarios para mantener 
su salud y bienestar.

VIII. Crítica a los argumentos dados para 
eximir de impuestos a los “productos para 
la gestión menstrual”

Se responde a estos argumentos diciendo 
que ellos ignoran la realidad de cómo fun-
cionan las leyes sobre el impuesto estatal a 
las ventas.

Para empezar, hay muchas “necesidades” 
(entre ellas la mayoría de los productos de 
higiene personal) que están sujetas a los im-
puestos estatales sobre las ventas.

En este sentido se señala que se grava con 
IVA el papel higiénico y el jabón al igual que 
a los tampones, copas menstruales y toallas 
higiénicas. En tal sentido se razona que ha-
bría que eximir de IVA a todos los productos 
para la higiene personal.

IX. Réplica a las críticas

Aquellos que argumentan que otros pro-
ductos de higiene diaria también están gra-
vados, pasan por alto el hecho de que estos 
son utilizados por hombres y mujeres, mien-
tras que los tampones son exclusivamente 
utilizados por mujeres. Esta disparidad en 
la situación hace que la carga impositiva sea 
desigual, con el agravante de que las muje-
res no pueden prescindir de estos productos 
debido a que no pueden evitar menstruar.

En definitiva los impuestos sobre las ven-
tas de PGM empeoran las desigualdades 
económicas y de ingresos entre hombres y 
mujeres.

Las mujeres de bajos ingresos sufren mu-
cho más el efecto del impuesto sobre las 
ventas de productos menstruales que las 
personas de ingresos más altos. Ello así, 
porque deben gastar una proporción muy 
grande de sus ingresos para satisfacer esta 
necesidad básica.

X. Derecho comparado (11)

A continuación examinaremos la situa-
ción en el derecho comparado. No aborda-
remos todos los países que ofrecen informa-
ción sobre este tema, sino que nos centrare-
mos en algunos seleccionados por diversas 
razones, como la antigüedad de la solución, 
su impacto cuantitativo, el método de im-
plementación, el órgano que impulsó la re-
forma, entre otros criterios.

Es importante destacar que de los 196 paí-
ses de los que se conocen soluciones para 
la fiscalidad de los productos menstruales 
solo el 24.61% ha implementado políticas 
públicas para abordar las desigualdades 
asociadas al impuesto al consumo sobre di-
chos productos (12). Se observa que Europa 
lidera en la cantidad de países con tales po-
líticas, seguida por África y América, mien-
tras que Asia y Oceanía muestran la menor 
proporción de naciones con políticas tribu-
tarias en este ámbito (13).

La inclusión de esta problemática en la 
agenda pública puede ampliar el debate y 
fomentar la concienciación, mientras que 
la presión ejercida por los cambios en otros 
países puede motivar a más naciones a rea-
lizar reformas. Es esencial que el enfoque 
de las políticas públicas considere la subje-
tividad de las personas menstruantes, pro-
mueva productos sustentables, fortalezca la 
educación y la distribución equitativa, así 
como facilite el acceso a la información y a 
los PGM para prevenir impactos negativos 
en la salud.

a. Kenia

Kenia fue el primer país en eliminar el 
impuesto al tampón en 2004, motivado por 
la alta tasa de abandono escolar femenino 
debido a la incapacidad para gestionar 
de manera segura la menstruación (14). 
Otros países del continente africano, como 
Ruanda, Sudáfrica y Etiopía también pre-
sentan reducciones impositivas a los PGM. 
Por ejemplo, Ruanda eliminó el IVA para 
estos productos en 2019, al igual que Sud-
áfrica. En Etiopía, en enero de 2021 el Mi-
nisterio de Economía comunicó la deci-
sión de reducir el IVA del 30% al 10% para 
los PGM (15).

b. Australia

Australia, eliminó en 2018 el impuesto 
que catalogaba a los PGM como productos 
no esenciales y los gravaba con una alícuo-
ta del 10%. Esto como consecuencia de que 
en el año 2000 Australia introdujo un nuevo 
impuesto por el cual los PGM comenzaron 

a pagar más, mientras que otros productos 
relacionados con la salud y la prevención de 
enfermedades, como los preservativos, es-
taban exentos (16).

c. India

La República de la India en el 2017 grava-
ba a los PGM como “bienes de lujo” con una 
alícuota del 12%.

En el año 2018, luego de un año de protes-
tas y campañas, se logró la reducción total 
del IVA al 0%para los PGM.

Se considera que la eliminación del “im-
puesto rojo” fue un paso muy esperado y 
necesario para ayudar a las niñas y mujeres 
a permanecer en la escuela, en sus trabajos 
y a practicar una higiene menstrual ade-
cuada.

A pesar de este logro, siguen existiendo 
fallas de implementación y en el efectivo 
acceso a estos productos por la población 
india, donde se estima que cuatro de cada 
cinco mujeres y niñas no tienen acceso a ar-
tículos como tampones y toallas sanitarias 
y la menstruación es una de las principales 
razones por las que las niñas abandonan la 
educación en ese país, mientras que mu-
chas otras se ven obligadas a quedarse en 
casa porque no pueden acceder a productos 
sanitarios (17).

d. Malasia

Otro país con exención impositiva es Ma-
lasia, donde en 2018 se eliminó el impuesto 
a las ventas del 6% sobre los PGM a partir 
de una recategorización de estos produc-
tos (18).

e. Bután (19) ha implementado reduccio-
nes impositivas significativas en los PGM. 
Previamente, el país aplicaba un impuesto 
sobre las ventas del 5% a las toallas sanita-
rias importadas de la India, además de un 
impuesto adicional del 30% sobre toallas 
sanitarias y tampones importados de otros 
países. Sin embargo, recientemente Bután 
ha eliminado el impuesto aduanero del 30% 
sobre estos productos y los ha eximido del 
impuesto a las ventas. Ahora, toallas sani-
tarias, tampones, pañales para bebés y pro-
ductos similares, independientemente de su 
material, están clasificados como exentos.

f. Estados Unidos

Aproximadamente una cuarta parte de 
la población estadounidense son mujeres 
de entre 15 y 49 años. Y aunque no todas 
las personas del grupo necesitan productos 
menstruales, para muchas son una parte 
esencial de la vida (20).

Los productos menstruales son un costo 
inevitable para quienes los necesitan. Por 
lo tanto, cualquier cosa que haga que los 
productos menstruales cuesten más puede 
suponer una carga adicional para quienes 
tienen ingresos más bajos.

Por esta razón los gobiernos estatales en 
los EE.UU. tomaron medidas para aliviar 
algunos de esos costos en los últimos años.

(10) MELO, María Florencia, “La gestión menstrual 
sin impuestos en el mundo”, Statista. https://es.statista.
com/grafico/30064/paises-que-redujeron-o-elimina-
ron-impuestos-para-productos-de-gestion-menstrual/ 
24 de marzo de 2024.

(11) A continuación se detalla un listado de países que 
han ejecutado este tipo de políticas tributarias sobre el 
impuesto al consumo, de acuerdo a la información reco-
lectada de los siguientes sitios web https://www.vatup-
date.com/2018/03/01/global-vat-gst-rate-overview/ y 
https://www.context.news/socioeconomic-inclusion/
what-is-the-tampon-tax-and-which-c ountries-have-
axed-it. Para el caso específico de Estados Unidos se ob-
tuvo información de https://allianceforperiodsupplies.

org/tampon-tax/. Consultado el 22 de marzo del 2024.
(12) Lo que implica que el 75.39% de los países no 

cuenta con políticas tributarias para beneficiar a las per-
sonas menstruantes.

(13) SCHIEBERT, Stefanía, “Análisis de las políticas 
públicas planteadas para disminuir la inequidad en el 
acceso a los PGM (PGM) Viedma, Río Negro. Argentina, 
publicado noviembre de 2023, https://rid.unrn.edu.ar/
handle/20.500.12049/11336 Consultado el 22 de marzo 
del 2024.

(14) 10Fuente:https://www.npr.org/sections/goat-
sandsoda/2016/05/10/476741805/what-kenya-can-
teach-the-u-s-about-menstrual-pads Consultado el 17 
de marzo del 2024.

(15) “Rol del Estado en la Gestión Menstrual: Expe-
riencias y alternativas impositivas”, Informe elaborado 
por el Ministerio de Economía de la Argentina, Secreta-
ría de Política Tributaria. https://www.argentina.gob.ar/
economia/igualdadygenero/rol-del-estado-en-la-ges-
tion-menstrual-experiencias-y-alternativas Consultado 
el 17 de marzo del 2024.

(16) Fuente:http://america.aljazeera.com/arti-
cles/2015/5/26/australia-cuts-tampon-tax-in-respon-
se-to-activists.html

(17) “India scraps tampon tax after campaign” https://
www.bbc.com › news › wa consultado el 17 de marzo del 
2024.

(18) “Fuente Rol del Estado en la Gestión Mens-

trual: Experiencias y alternativas impositivas”, Infor-
me elaborado por El Ministerio de Economía de la 
Argentina, Secretaría de Política Tributaria. https://
www.argentina.gob.ar/economia/igualdadygenero/
rol-del-estado-en-la-gestion-menstrual-experien-
cias-y-alternativas, consultado el 14 de marzo del 
2024.

(19) “Análisis de las políticas públicas planteadas para 
disminuir la inequidad en el acceso a los PGM” https://
rid.unrn.edu.ar/bitstream/20.500.12049/11336/1/
Schiebert%2C%20Stefan%C3%ADa-2024.pdf consul-
tado el 14 de marzo del 2024.

(20) https://usafacts.org/articles/what-is-the-tam-
pon-tax/ consultado el 14 de marzo 2024.
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En los Estados Unidos, al igual que en 
la Unión Europea, no hay un sistema uni-
ficado para establecer el IVA sobre pro-
ductos menstruales, por lo que los Esta-
dos son libres de actuar según consideren 
apropiado (21).

De acuerdo con la información que co-
nocemos, 33 Estados (más Washington DC) 
eximen a estos productos de su impuesto 
general sobre las ventas y 5 Estados los gra-
van a una tasa más baja que otros productos.

Trece de los 45 Estados con un impuesto 
sobre las ventas todavía lo imponen a los 
PGM. 

De ellos, diez ofrecen una tasa impositiva 
más baja que la tasa del impuesto general 
sobre las ventas o proporcionan un crédito 
fiscal para compensar parte o la totalidad 
del impuesto sobre las ventas de comesti-
bles. Solo Alabama, Mississippi y Dakota 
del Sur todavía gravan los alimentos con la 
tasa estatal completa del impuesto sobre las 
ventas.

g. México

Desde 2019, la asociación colectiva 
#MenstruaciónDignaMéxico, coordina una 
campaña que tiene como objetivo eliminar 
el IVA a los PGM, conseguir su gratuidad y 
promover la investigación del tema de la po-
breza menstrual en el país (22).

Cuando se empezó a cuestionar en Mé-
xico el impuesto a los PGM, durante el año 
2019, el Estado llegaba a recaudar más de 
3.400 millones de pesos mexicanos al año 
con ese impuesto, de acuerdo con datos 
de su Secretaría de Hacienda y Crédito 
Público.

Las organizaciones de derechos huma-
nos subrayaron que no importaba cuán 
alta fuera la recaudación, por un impuesto 
discriminatorio y sexista que estaba pa-
gando la mitad de la población y la otra, 
no; y llevaron sus reclamos eliminatorios 
hasta los más altos niveles de incidencia 
política, en un país en el que la menstrua-
ción no era parte de la agenda política ni 
pública.

En virtud de esta campaña el Ejecutivo Fe-
deral incluyó en el Paquete Económico 2022 
una Tasa Cero a la venta de PGM —toallas, 
tampones y copas menstruales—, por lo que 
quedó eliminado el 16% de IVA, en benefi-
cio de mujeres, niñas y adolescentes, sobre 
todo a aquellas de menores ingresos.

h. Colombia

La Corte Constitucional colombiana or-
denó suprimir el IVA a las toallas higiénicas 
y los tampones, porque aunque la reforma 
tributaria del 2016 bajó la carga impositiva 
de esos productos hasta el 5%, según el alto 
tribunal son “insustituibles y no deben ser 
gravados con algún porcentaje” (23).

La Corte avaló la ponencia de la magis-
trada Gloria Ortiz, quien estuvo a favor 

del demandante en sostener que este im-
puesto era regresivo y que iba en contra 
de la igualdad y la equidad, pues se estaba 
gravando un producto de necesidad bási-
ca de las mujeres, lo que les impone una 
carga tributaria solo por el hecho de nacer 
mujeres.

Cabe recordar que el IVA en Colombia 
quedó establecido en la reforma tributaria 
del 2016, que bajó el gravamen que tenían 
las toallas, tampones y protectores del 16 al 
5 por ciento. No obstante lo cual, el alto tri-
bunal consideró que:

“Esa norma viola el derecho a la igualdad 
ya que quedaron gravados algunos bienes de 
primera necesidad para las mujeres colom-
bianas”.

Según la resolución las ciudadanas co-
lombianas eran gravadas con IVA solamen-
te por el hecho de haber nacido bajo el sexo 
femenino.

Los principales argumentos por los que 
la Corte falló a favor de quitar este impues-
to fueron que las toallas y tampones se re-
lacionan con la dignidad de las mujeres y 
otras alternativas de higiene femenina son 
mucho más costosas. Además de ser un pro-
ducto que solo es consumido por mujeres, 
lo que genera una discriminación indirec-
ta (24).

i. Unión Europea

La Unión Europea (UE) tiene competen-
cias limitadas en materia de fiscalidad, ya 
que esta sigue estando estrechamente li-
gada a la soberanía de los Estados miem-
bros. Aunque la UE ha adoptado diversas 
directivas sobre impuestos indirectos y 
directos, como el IVA o los impuestos so-
bre sociedades, su capacidad legislativa en 
este ámbito es limitada. Esto se debe a que 
la UE depende principalmente de las con-
tribuciones de los Estados miembros para 
financiarse. La promoción de la igualdad 
de género en la UE se ve obstaculizada 
por los principios subyacentes de la fisca-
lidad en el derecho de la UE y la falta de 
actores que promuevan la incorporación 
de una perspectiva de género. Aunque los 
tratados otorgan a la UE competencia para 
adoptar medidas legislativas para abolir la 
discriminación y garantizar la igualdad de 
género, las políticas fiscales europeas se 
centran principalmente en consideracio-
nes económicas, como el crecimiento eco-
nómico. Sin embargo, cada vez se presta 
más atención a los aspectos de género en 
la fiscalidad a nivel de la UE, especialmen-
te en lo que respecta al impacto de los im-
puestos en la igualdad de género. En ene-
ro de 2019 el Parlamento Europeo adoptó 
una resolución sobre género y políticas 
fiscales en la UE, que se centró en la rela-
ción entre las diferencias socioeconómicas 
de género y el impacto de diferentes tipos 
de impuestos en la igualdad de género. 
Aunque la resolución en sí misma no tiene 
carácter vinculante, hace referencia a un 
amplio marco legal de valores y objetivos 
que pueden influir en las políticas futuras.

El Parlamento Europeo dictó una resolu-
ción el 24 de junio de 2021, sobre la situa-
ción de la salud y los derechos sexuales y 
reproductivos en la Unión, en el marco de la 
salud de las mujeres [2020/2215(INI)] (25). 
Esta resolución alude entre otras cuestio-
nes al Acceso universal a productos mens-
truales seguros, justos y circulares y particu-
larmente: “....24. Insta a los Estados a que 
animen a la disponibilidad generalizada 
de productos menstruales reutilizables y 
sin sustancias tóxicas, en particular en las 
grandes superficies minoristas y las far-
macias de todo el país, como mínimo en la 
misma proporción que los productos des-
echables, junto con medidas de sensibili-
zación sobre las ventajas de los productos 
menstruales reutilizables frente a los des-
echables; 25. Destaca los efectos negativos 
del llamado «impuesto a los tampones» so-
bre la igualdad de género; pide a todos los 
Estados miembros que eliminen los llama-
dos «impuestos por cuidados y tampones» 
aprovechando la flexibilidad introducida 
en la Directiva sobre el IVA y aplicando 
exenciones o un tipo de IVA del 0 % a di-
chos bienes básicos esenciales...”.

j. Francia

Francia realizó un primer intento de re-
ducir la tasa impositiva a los tampones del 
20% al 5% en el año 2016 (26). La enmien-
da a su ley presupuestaria fue inicialmente 
rechazada con el argumento de que habría 
reducido sustancialmente los ingresos es-
tatales.

Sin embargo, debido a la indignación pú-
blica tras esta declaración, el entonces Pri-
mer Ministro afirmó que los fondos necesa-
rios para compensar esta reducción estaban 
disponibles; y el Impuesto al Valor Agregado 
se redujo al 5%.

Por otra parte la Seguridad Social rem-
bolsará la compra de estas protecciones en 
la farmacia y la medida se inscribirá en los 
presupuestos de 2024: “Con este nuevo pro-
greso social, se intensifica la lucha contra la 
precariedad menstrual”. 

k. Alemania

En Alemania la situación es interesante, 
debido a una maniobra utilizada para lla-
mar la atención del público sobre el tema. 
Una empresa emergente, “The Female Com-
pany”, comenzó a vender el “Libro del Tam-
pón”, que incluía diferentes historias sobre 
la menstruación, junto con un paquete de 
toallas sanitarias. Dado que el paquete for-
maba parte del libro, se le aplicó un impues-
to del 7%, que es el mismo impuesto que se 
aplica a los libros, en lugar del Impuesto al 
Valor Agregado del 19%. Esta iniciativa es-
tuvo acompañada por una petición en línea 
independiente y, como resultado, se redujo 
la tasa impositiva al 7% a partir de enero 
de 2020.

En resumen, Francia logró reducir el im-
puesto al tampón del 20% al 5% después 
de una protesta pública, mientras que en 
Alemania una campaña ingeniosa llevó a 

una reducción del impuesto del 19% al 7%. 
Ambos casos muestran cómo la presión pú-
blica y la creatividad pueden influir en las 
políticas fiscales relacionadas con la higiene 
menstrual.

l. Reino Unido

En el Reino Unido, particularmente en 
Inglaterra y Escocia, el impuesto al tam-
pón ha sido un tema importante de de-
bate. En 2001 el gobierno redujo la tasa 
impositiva del 17.5% al 5%. Desde 2015 los 
ingresos del impuesto al tampón se han 
destinado al “Fondo del Impuesto al Tam-
pón”, que financia proyectos destinados a 
ayudar a mujeres y niñas en condiciones 
vulnerables.

En 2016 el gobierno británico votó para 
eliminar completamente el impuesto al 
tampón, pero esto fue impedido por una Di-
rectiva Europea. Sin embargo, con el Brexit 
el Reino Unido finalmente lo eliminó a par-
tir de 2021 (27).

Por otro lado, Escocia ha sido un ejem-
plo particularmente destacado en la lucha 
contra la pobreza menstrual. Si bien ya ga-
rantizaba la distribución gratuita de toallas 
sanitarias en escuelas y universidades, con 
la aprobación de la Ley de Provisión Gratui-
ta de Productos Periódicos, Escocia asignó 
alrededor de 9.2 millones de libras esterli-
nas para la distribución gratuita de toallas 
sanitarias a través de autoridades locales, 
asociaciones benéficas y clubes deportivos, 
entre otros. Esto demuestra un fuerte com-
promiso del gobierno escocés con la elimi-
nación de la pobreza menstrual y la garantía 
de acceso a productos menstruales para to-
das las personas.

m. Italia (28)

Mientras que algunos Estados miembros 
de la UE lograron abordar el problema de 
manera rápida y eficiente, Italia ha estado 
luchando con este tema durante algún tiem-
po y solo recientemente logró reducirlo de 
forma provisoria al 5%.

Las toallas sanitarias y similares siguen 
sin considerarse artículos de primera ne-
cesidad y las batallas libradas a lo largo de 
los años no han conseguido anular los im-
puestos. Hasta hace unos años la situación 
era aún peor. El IVA sobre los productos de 
higiene íntima femenina era del 22%.

Se presentaron varias propuestas que 
nunca se han discutido en el Parlamento: 
algunas son de 2016 y 2018. Una primera 
reducción de impuestos se produjo úni-
camente para las toallas sanitarias bio-
degradables y compostables. Esta medida 
fue considerada una broma, teniendo en 
cuenta que estos productos no son los 
más requeridos en el mercado. En efec-
to el mercado de las toallas sanitarias 
compostables o lavables y el de las copas 
menstruales cubriría un porcentaje es-
timado del 0,4% del total. De modo que 
es insuficiente, teniendo en cuenta que 
el legislador había mantenido el mismo 

(21) cuando se le preguntó a Obama en una entrevis-
ta si consideraba que estaba bien imponer impuestos 
sobre los tampones, él dijo: “No tengo idea por qué los 
Estados establecerían impuestos sobre estos como ar-
tículos de lujo. Sospecho que es porque eran hombres 
quienes hicieron las leyes cuando estas fueron aproba-
das”. https://cnnespanol.cnn.com/2016/02/02/el-im-
puesto-al-tampon-es-algo-injusto-para-las-mujeres/ 
consultado el 14 de marzo de 2024.

(22) https://www.periodtax.org/case-studies/ca-
se-study-5.html#mexico-spanish Consultado el 23 de 
marzo del 2024.

(23) https://elpais.com/internacional/2018/11/16/
colombia/1542325238_066838.html Consultado el 17 
de marzo del 2024.

(24) https://www.eltiempo.com/justicia/cortes/

corte-constitucional-tumba-iva-a-toallas-higieni-
cas-y-tampones-293498 Consultado el 17 de marzo del 
2024.

(25) European Parliament resolution of 24 June 
2021 on the situation of sexual and reproductive heal-
th and rights in the EU, in the frame of women’s health 
(2020/2215(INI), p.13 https://eur-lex.europa.eu/le-
gal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021IP0314 
Consultado el 17 de marzo del 2024.

(26) Hasta 2015, el IVA sobre la protección higiénica 
era del 20%, el mismo que el de los llamados produc-
tos de lujo. En resumen, el gobierno cobraba lo mismo, 
al haber comprado un yate o un paquete de tampones. 
En octubre de 2015, la Asamblea Nacional rechazó un 
proyecto de ley destinado a reducir este IVA sobre los 
productos periódicos. Furiosas, muchas asociaciones 

defensoras de los derechos de las mujeres se movili-
zaron y se produjeron manifestaciones en todo el país. 
Unos meses más tarde, finalmente se adoptó la ley y el 
IVA sobre tampones y toallas sanitarias se redujo del 
20% al 5,5%. La protección higiénica ahora está gra-
vada de la misma manera que las necesidades básicas 
como el agua, los alimentos o los condones. ¿0% de IVA 
para protección higiénica? Asociaciones feministas, así 
como algunos diputados y senadores, defienden la idea 
de que simplemente se debería suprimir el IVA sobre la 
protección periódica, como ya ocurre en algunos países 
como Irlanda, Canadá o Irán. Otros mencionan la posi-
bilidad de reducir el IVA al 2,1%, del mismo modo que 
para los medicamentos reembolsables por la seguridad 
social. Sin embargo, tenga en cuenta que no porque el 
IVA disminuya el precio de los tampones y las toallas sa-

nitarias disminuirá automáticamente. El riesgo es que 
determinadas marcas opten por no cambiar sus precios 
y aprovechen esto para aumentar sus márgenes. Esto ya 
ocurrió en 2015, cuando el IVA bajó del 20% al 5,5%. 
Las marcas se han beneficiado de esta caída mucho 
más que los consumidores. apause.jho.fr/article/taxe-
rose-ou-taxe-tampon-pour-une-tva-a-0-sur-les-pro-
tections-hygieniques/ consultado el 20 de marzo del 
2024.

(27) https://www.gov.uk/government/news/tam-
pon-tax-abolished-from-today consultado el 14 de mar-
zo del 2024.

(28) ALFANO Sofia Paola, “Discrimination and Hu-
man Rights: the case of the Tampon Tax”, Actualidad Ju-
rídica Iberoamericana Nº 19 bis, noviembre 2023, ISSN: 
2386-4567, ps. 252-259.
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impuesto del 22% sobre las toallas sanita-
rias más utilizadas, es decir, las “desecha-
bles” (29).

Según informa la Dra. Sofia Alfano en 
la ley presupuestaria de Italia para 2023 el 
nuevo gobierno ha reducido el impuesto 
sobre los productos menstruales al 5%. Sin 
embargo, esta medida está programada 
para durar solo por un año (30).

XI. Argentina

XI.1. Descripción de la situación en Argen-
tina

Argentina es uno de los países con más al-
tos costos impositivos a los PGM.

En nuestro país, tanto a nivel nacional, 
provincial como municipal, existen iniciati-
vas que abordan la gestión menstrual. pero 
aún no se ha logrado la implementación de 
la reducción del IVA como en otros lugares 
del mundo.

El Ministerio de Economía en un docu-
mento de la Secretaría de Política Tributaria 
en la Argentina: reconoce que la menstrua-
ción representó históricamente un factor de 
desigualdad, tanto entre personas mens-
truantes y no menstruantes, como entre cla-
ses sociales o personas menstruantes con dis-
tintos niveles de ingreso. Esto se debe al im-
pacto diferenciado que el consumo de PGM 
tiene sobre la canasta total de cada persona 
o núcleo familiar mensualmente. En muchos 
casos, para las personas de sectores más vul-
nerables, el acceso a estos productos es difícil, 
o directamente imposible, lo cual repercute 
directamente en su salud e higiene. El docu-
mento muestra una estimación del impacto 
económico del Impuesto al Valor Agregado 
pagado por las personas menstruantes en la 
compra de productos indispensables para 
su salud e higiene

El costo de menstruar de cada persona 
dependerá principalmente de los ingresos y 
la capacidad de acceder a los diferentes pro-
ductos disponibles en el mercado, ya sean 
toallitas, tampones, copas menstruales, 
bombachas menstruales, toallas reutiliza-
bles, entre otros productos.

El informe “Justicia Menstrual - Igualdad 
de género y gestión menstrual sostenible” 

de la Dirección Nacional de Economía, 
Igualdad y Género (DNEIyG) del (31) Minis-
terio de Economía y de la Jefatura de Gabi-
nete de ministros provee información sobre 
el precio de estos productos discriminándo-
los entre los más vendidos o aquellos inclui-
dos en Precios Cuidados; así como también 
sobre el costo estimado anual de menstruar 
por persona (con supuestos de cantidad de 
ciclos y productos utilizados en cada uno de 
ellos).

A partir de esta información, se determina 
el costo de pagar el Impuesto al Valor Agre-
gado por el consumo de estos productos de 
forma anual y mensual.

Si consideramos los precios de los PGM 
más vendidos, su consumo anual represen-
ta el cobro de una Asignación Universal por 
Hijo (32) (en adelante, AUH) mensual, casi 
el 90% del ingreso mensual del decil de me-
nores ingresos y el 11% del ingreso prome-
dio mensual de las mujeres a nivel general. 
Esto quiere decir, que una AUH completa 
por mujer se destinaría al pago de estos pro-
ductos (los más vendidos).

Si analizamos específicamente el impac-
to del IVA anual, vemos que representa en-
tre un 9,6% y 17,4% de la AUH recibida por 
mes, hasta un 15% del ingreso del primer 
decil y entre un 1,1% y un 1,9% de un in-
greso mensual promedio de mujeres. Esto 
implica una situación asimétrica para las 
personas, generando el pago de un im-
puesto específico por un proceso biológico 
que las personas menstruantes no pueden 
evitar. En el caso de personas con menores 
ingresos, este peso es aún mayor, al repre-
sentar un porcentaje elevado de sus ingre-
sos, en muchos casos optando por utilizar 
productos no recomendados que ponen en 
riesgo su salud.

XI.2. Estado de situación de los proyectos 
de ley presentados en el Congreso de la Na-
ción Argentina

Actualmente, el tema de la gestión 
menstrual ha ganado prominencia en la 
agenda pública gracias a la visibilización 
de su problemática y al conocimiento de 
las políticas implementadas por otros paí-
ses en relación con el Impuesto al Valor 
Agregado (IVA). Sin embargo, este aumen-
to de conciencia no ha sido suficiente para 

impulsar modificaciones en el tratamiento 
tributario de los PGM. Los proyectos de ley 
relacionados con este tema suelen expirar 
debido a la falta de tratamiento parlamen-
tario oportuno. A pesar de la presentación 
de un proyecto de comunicación que des-
taca la necesidad de abordar legislativa-
mente la gestión menstrual, aún no se han 
introducido ni aprobado modificaciones al 
respecto.

Hasta el momento, se han presentado 
ocho proyectos relacionados con el IVA y la 
gestión menstrual, de los cuales siete han 
perdido su estado parlamentario. Dos de es-
tos proyectos se han originado en la Cámara 
de Senadores, mientras que seis han surgi-
do de la Cámara de Diputados. La mayoría 
de estos proyectos propone eximir del IVA a 
los PGM, ya sean sostenibles o no. Aunque 
todos han sido remitidos a las comisiones 
correspondientes, ninguno ha recibido un 
dictamen. Como resultado, los proyectos 
quedan sin tratamiento y caducan al cabo 
de un año.

La exención de los productos necesarios 
para las personas que menstrúan o la apli-
cación de una alícuota reducida, ya sea 
del cero por ciento (0%) o no, podría con-
tribuir a una mayor equidad en el siste-
ma tributario y a reducir el costo de estos 
bienes que son de uso exclusivo de ciertos 
grupos sociales. Sin embargo, hasta aho-
ra, solo se ha propuesto la exención de los 
productos menstruales, sin considerar la 
posibilidad de aplicar una tasa reducida 
o del cero por ciento (0%). A pesar de es-
tos esfuerzos, los proyectos no reciben el 
tratamiento parlamentario necesario para 
continuar su curso en el Congreso y ser 
promulgados como ley, ya que las comi-
siones no emiten dictámenes, dejando en 
incertidumbre las posibles modificacio-
nes requeridas para avanzar en el proceso 
legislativo.

XII. Conclusión

La eliminación del impuesto sobre el va-
lor agregado (IVA) en los productos mens-
truales es crucial para las familias de bajos 
recursos o en situación de precariedad, ya 
que estas medidas fiscales impactan signi-
ficativamente en su economía doméstica. 
Alrededor de 1800 millones de mujeres en 
todo el mundo, lo que representa el 26% de 

la población global, se ven afectadas por es-
tas políticas impositivas, lo que genera una 
carga adicional en los presupuestos familia-
res ya ajustados.

La eliminación del IVA en estos productos 
no solo promovería una mayor igualdad de 
género, sino que también ayudaría a aliviar 
la carga financiera de las familias más vul-
nerables. Al tener acceso a estos artículos 
sin el peso del impuesto, las familias de ba-
jos recursos podrían destinar sus recursos 
económicos a otras necesidades básicas, 
como alimentación, vivienda o educación. 
Esta medida, por lo tanto, tendría un impac-
to directo en la mejora del bienestar econó-
mico de estas familias y contribuiría a redu-
cir la pobreza menstrual.

Desde una perspectiva jurídica y econó-
mica, la inclusión de estos productos en la 
categoría de bienes exentos de impuestos o 
sujetos a un IVA reducido sería una medida 
justa y equitativa. Esto no solo garantizaría 
el derecho de las mujeres a vivir con digni-
dad, sino que también fortalecería la eco-
nomía familiar al liberar recursos para otros 
gastos esenciales. Por lo tanto, es esencial 
abordar esta cuestión desde una óptica que 
reconozca el impacto directo que tiene en la 
estabilidad financiera y el bienestar de las 
familias de bajos recursos.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/839/2024

Más información

Urbina, Paola Alejandra, “La gestión mens-
trual como política para contrarrestar la des-
igualdad de género”, ADLA 2022-6 89, TR 
LALEY AR/DOC/1293/2022
García, Nadia, “Género y seguridad social”, 
LA LEY 08/03/2021 21, TR LALEY AR/
DOC/529/2021
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Nota a fallo

Seguro de automotor
Cláusulas de exclusión. Rechazo. Principio 
de congruencia. Daño moral. 

1. - Una compañía de seguros no puede 
pretender valerse de una cláusula que 
ha sido redactada utilizando términos 
genéricos o imprecisos respecto de los 
cuales no es posible comprender qué 
significado pretendió asignarle —pro-
ducto de su ambigüedad—, así como 
establecer si un caso queda compren-
dido en el marco de aplicación de las 
palabras utilizadas.

2. - Es la aseguradora la que debe asu-
mir los costos de su propio desco-
nocimiento. Obrando con cuidado y 

previsión, no necesitaba realizar una 
pesquisa muy compleja para saber 
que los habitantes de la localidad de-
nunciada por la asegurada se trasla-
dan con asiduidad a centros urbanos 
más desarrollados, pues las necesi-
dades familiares y cotidianas así lo 
exigen.

3. - La defensa de exclusión de la cobertura 
debe rechazarse, ya que la cláusula fue 
expresamente prevista para el supuesto 
en que el asegurado cambie su lugar de 
residencia y no lo notifique a la compañía 
de seguros. Y ese cambio de domicilio no 
se probó.

4. - Resulta difícil comprender cuál es la ob-
jeción que la aseguradora puede tener 

con un vecino que utiliza su vehículo con 
regularidad para trasladarse a otras lo-
calidades.

5. - La exclusión de cobertura sustentada 
en el uso comercial del vehículo hurta-
do debe rechazarse, en tanto, debe re-
probarse la actitud de la aseguradora 
de instruir a un dependiente para que 
preconstituya prueba subrepticiamen-
te y pretenda luego presentarla en jui-
cio, contactándose de forma inconsul-
ta con los asegurados o sus allegados 
para hacerles firmar pretensas decla-
raciones donde deban decir o recono-
cer circunstancias de hecho que be-
nefician a la proveedora y perjudican 
al asegurado, todo ello sin contar con 
asesoramiento legal previo ni meca-

nismo alguno de salvaguarda de ga-
rantías fundamentales.

6. - Lleva razón la compañía de seguros al 
destacar que el actor reclamó en este 
proceso una indemnización a pagar en 
moneda nacional; y es respecto de esa 
petición que se defendió su contraria. 
Una condena en dólares —que, por otra 
parte, tampoco encuentra justificativo en 
el texto de la póliza— supone un apar-
tamiento de los límites cognitivos defini-
dos por el modo en que las partes formu-
laron sus respectivas pretensiones y de-
fensas, violando de ese modo el postula-
do de la congruencia.

7. - La indemnización del daño moral debe 
admitirse, debido al incumplimiento, la 

(29) La novedad de la ley de presupuesto Italiana 2022 
incluye en el Artículo 1, párrafo 13, ley núm. 234/2021 ha 
insertado, en el cuadro A, parte III, adjunto al Decreto 
Presidencial n. 633/1972, después del número 114), nú-
mero “114- bis ) productos absorbentes y tampones, des-

tinados a la protección de la higiene femenina, no inclui-
dos en el número 1-quinquies) del cuadro A, parte II- bis “, 
que ahora se benefician de la reducción del IVA del 10%.
https://www.fiscooggi.it/rubrica/analisi-e-commenti/
articolo/fisco-nella-legge-bilancio-10-prodotti-femmi-

nili-e-fuori-italia Consultado el 21 de marzo del 2024.
(30) ALFANO, Sofia Paola, ob. cit., ps. 252-259.
(31) https://www.argentina.gob.ar/sites/default/fi-

les/justicia_menstrual_version_digital.pdf
(32) Los trabajadores en relación de dependencia, mo-

notributistas, jubilados y pensionados con menores de 18 
años a cargo o discapacitados son quienes pueden per-
cibir la Asignación Familiar por Hijo que paga la ANSeS 
(Administración Nacional de la Seguridad Social).

https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/i1ECEAB2C5C99576650B619EF3FDE6B71
https://www.laleynext.com.ar/document/doctrina/iB0E98E6972C2E295A804CB3415941D14
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion-comentado---papel-2023/p
https://tienda.thomsonreuters.com.ar/codigo-civil-y-comercial-de-la-nacion-comentado---papel-2023/p


6 | Jueves 11 de abril de 2024

falta de fundamento de las defensas de 
la demandada y el tiempo que ha insu-
mido el pleito.

CCiv.  y  Com.,  Mar  del  Plata,  sala  I I , 
22/02/2024. - Acosta Cortez, Élida Gisele c. 
Seguros Bernardino Rivadavia Coop. Limi-
tada s/Cumplimiento de contratos civiles/
comerciales.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/12554/2024]

Jurisprudencia vinculada

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Co-
mercial, sala B, 06/02/2024, “Zurakows-
ki, Valeria Lorena c. Boston Compañía Ar-

gentina de Seguros S.A. s/ordinario”, TR 
LALEY AR/JUR/1983/2024

Costas

Se imponen 90% a la demandada y 10% a 
la actora.

Intereses

Se aplica el 6% hasta el dictado de la senten-
cia; y luego la tasa activa.

[El fallo in extenso puede consultarse en 
Atención al Cliente, https://www.laley-
next.com.ar/ o en Proview]

El derecho de seguros en un importante fallo
Límites de cobertura, moneda de condena y daño punitivo

Roberto A. Vázquez Ferreyra
Profesor Titular de Derecho de las Obligaciones en la Facultad de Derecho (UNR).

SUMARIO: I. La exclusión de cobertura.— II. La actividad de los liquidadores o investigadores de siniestro.— III. Límites de cobertura y moneda de con-
dena.— IV. El daño punitivo.

Se nos invita a comentar un importan-
te fallo de la sala segunda de la Cámara 
de Apelaciones Civil y Comercial de Mar 
del Plata, en el que se vuelcan varias e 
interesantes cuestiones vinculadas al 
derecho de seguros. Por nuestra parte 
queremos detenernos en los siguientes 
aspectos: a) exclusión de cobertura, b) la 
actividad de los liquidadores o investi-
gadores de siniestro, c)  Límites de co-
bertura y moneda de condena y d) daño 
punitivo.

La base fáctica del caso está muy bien ex-
plicada en los comienzos de la sentencia. 
En el caso se trataba del hurto de un auto-
motor, riesgo que contaba con cobertura 
en la aseguradora demandada. La asegura-
dora alegó que la asegurada había incurri-
do en reticencia.

I. La exclusión de cobertura

La aseguradora alegó dos motivos para 
rechazar la cobertura: A)  la asegurada ha-
bía denunciado su domicilio en una pe-
queña localidad que era considerada de 
bajo riesgo, siendo que en realidad utili-
zaba el automotor en la ciudad de Mar del 
Plata; B) si bien la póliza era para uso par-
ticular, la actora le daba al vehículo un uso 
comercial.

Respecto de lo primero, el tribunal trans-
cribe la cláusula respectiva de la póliza que 
refiere al lugar de residencia del vehículo y 
no donde es utilizado. En el caso sometido 
a juzgamiento, la aseguradora no probó (en 
realidad ni invocó) que la asegurada haya 
cambiado el lugar de residencia. El lugar de 
“uso habitual” o simple uso del vehículo no 
estaba contemplado como causal de exclu-
sión de cobertura.

Es cierto que la aseguradora alegó un 
cambio en la base de operaciones del ve-
hículo asegurado, tema sobre el cual el tri-
bunal vuelca interesantes consideraciones; 
pero lo cierto es que ese alegado cambio 
del lugar de uso del vehículo no estaba 
contemplado como causal de exclusión. 
Solo funciona como tal el cambio de do-
micilio del asegurado sin comunicarlo a la 
aseguradora.

En el mejor de los casos, para la asegura-
dora, podría estarse ante una cláusula am-
bigua —aunque claramente no es lo mismo 
domicilio del asegurado que “base de ope-
raciones” donde se utiliza el vehículo ase-
gurado—, pero al respecto con acierto el 

tribunal determina que “una compañía de 
seguros no puede pretender valerse de una 
cláusula que ha sido redactada utilizando 
términos genéricos e imprecisos respecto 
de los cuales no es posible comprender qué 
significado pretendió asignarle”. Al decir 
del tribunal “Las cláusulas con redacción 
equívoca, oscura o confusa permiten una 
interpretación desfavorable a aquel en su 
carácter de predisponente”.

Lo expuesto coincide con lo hoy expre-
samente contemplado en el art. 987 del 
CCyC, según el cual las cláusulas ambiguas 
predispuestas por una de las partes se in-
terpretan en sentido contrario a la parte 
predisponente. Tratándose de contratos 
de consumo, la solución análoga la da el 
art. 1095 CCyC. Por lo demás, se trata de 
una regla que fue reiteradamente aplicada 
por la Corte Suprema y demás tribunales 
del país.

Con cita del maestro Rubén Stiglitz re-
cordamos que el contrato de seguro se 
caracteriza en ser por adhesión; y que, 
por ende, “la configuración interna del 
contrato viene creada solo por una de las 
partes, precisamente identificada como 
el predisponente, lo que significa que el 
adherente no participa en la redacción 
ni influye en su contenido” (1), siendo ló-
gico en consecuencia que quien redacta 
el contrato cargue con las consecuencias 
de un articulado negocial confuso o in-
completo.

Sumado a lo expuesto, en un extenso obi-
ter dictum, el tribunal analiza la cuestión 
referida al domicilio del asegurado y lo que 
la aseguradora denomina lugar de uso ha-
bitual o base de operaciones.

La asegurada tenía su domicilio en una 
pequeñísima localidad de no más de 15 
manzanas, pero ubicada a muy pocos ki-
lómetros de la ciudad de Mar del Plata. 
Ello lleva a pensar razonablemente que 
quien vive en esa pequeña localidad se 
trasladará habitualmente a la ciudad cer-
cana en la que encontrará todo tipo de 
servicios que no se tiene en un pequeño 
pueblo. Por ende, suena ilógico pensar 
que quien vive en una pequeña localidad 
y asegura un automotor lo vaya a utilizar 
solo en esa ubicación, siendo razonable 
pensar que se trasladará a la ciudad más 
cercana. Ello nos da una pauta de cómo 
reaccionaría un tribunal en un caso en el 
que se quisiera hacer valer una cláusula 
como la analizada.

II. La actividad de los liquidadores o inves-
tigadores de siniestro

Los liquidadores e investigadores de si-
niestros ocupan un rol fundamental en el 
andamiaje de toda compañía de seguros. 
Son—ni más ni menos— los encargados de 
buscar y detectar aquellas situaciones que 
tienen que ver con el siniestro, y que pue-
den hacer caer la cobertura asegurativa. Su 
rol es fundamental para evitar fraudes.

 Se ha dicho que “Los liquidadores e in-
vestigadores debe ser personas preparadas 
en la materia, con una amplia experiencia 
en el mercado de seguros y con las capacida-
des y habilidades suficientes para descubrir 
aquello que otros no pueden hacerlo” (2). 
En el caso concreto la actividad de los in-
vestigadores fue tomada en cuenta para 
el desenlace de la causa. Como se verá, es 
necesario que esos investigadores no solo 
sean expertos en derecho de seguros y en 
llevar adelante investigaciones, sino que 
también es fundamental que estén forma-
dos en los derechos de los consumidores y 
las garantías procesales.

La aseguradora invocó también como 
causal de exclusión el cambio de destino 
del automotor, el que sería utilizado para 
actividad comercial. Tal dato surgiría de 
una declaración escrita firmada por quien 
al momento del siniestro estaba utilizando 
el rodado y reconoció estaba realizando 
reparto de pedidos de verdulería. Tal infor-
mación fue obtenida por los agentes inves-
tigadores de la aseguradora.

Como dijimos, es común que las asegura-
doras a través de agentes propios o de liqui-
dadores de seguros investiguen y obtengan 
informaciones respecto de los siniestros 
que deben cubrir. Ahora, bien, tal actividad 
tiene sus límites; y si se quiere que tenga 
relevancia jurídica, debe ser ingresada al 
proceso por las vías correspondientes, res-
petando derechos y garantías de terceros. 
Esas eventuales averiguaciones no tienen 
ningún valor como prueba preconstituida 
y, en algunos casos, pueden ser mal vistas 
por los tribunales. En el caso concreto la 
Cámara reprueba que los investigadores se 
hayan contactado de forma inconsulta con 
los asegurados o sus allegados para hacer-
les firmar declaraciones donde se les hace 
decir o reconocer circunstancias de hecho 
que beneficien a la proveedora y perjudi-
can al asegurado, todo ello sin contar con 
asesoramiento legal previo ni mecanismo 
alguno de salvaguarda de garantías cons-

titucionales (art. 18 CN). De ahí que el tri-
bunal quita todo valor probatorio a dicha 
documentación.

Las tareas de los liquidadores investiga-
dores son válidas y necesarias, pero siem-
pre dentro del marco de respeto de dere-
chos y garantías de terceros, y del propio 
asegurado. En este sentido de manera sin-
gular se deben respetar los derechos que 
emergen de la ley 24.240.

Lo ocurrido en el caso de autos fue con-
siderado de tal gravedad, que es uno de los 
motivos que llevó al tribunal a imponer da-
ños punitivos a la aseguradora.

III. Límites de cobertura y moneda de con-
dena

La sentencia de primera instancia con-
denó a la aseguradora a pagar una cifra en 
dólares en concepto de reposición del ro-
dado.

Más allá de la discusión respecto a si la 
condena reflejaba una deuda de valor o 
una obligación de dar moneda extranje-
ra, lo cierto es que la demanda había for-
mulado el reclamo en pesos. Obviamente 
que frente a una pretensión tan clara, la 
aseguradora se defendió en esos términos. 
Nada tenía que decir respecto de la divisa 
extranjera, de su cotización y ni siquiera 
de oponerse, pues no era materia de litis. 
De haber sido la demanda en dólares, la 
demandada podría haberse opuesto o dis-
cutido el tipo de cambio aplicable; y tantas 
otras defensas. Pero el tema no integraba 
la litis, motivo por el cual nada tenía que 
decir ni probar.

Es por ello que la sentencia incurrió en el 
vicio de incongruencia. Mal se puede con-
denar a pagar dólares cuando lo que se re-
clama son pesos, más allá de que estemos 
frente a una deuda de valor o una obliga-
ción de dar sumas de dinero.

La materia litigiosa se conforma por las 
pretensiones del actor y las defensas alega-
das por la demandada; y ello limita el ob-
jeto del debate y decisión. El principio de 
congruencia se vulnera cuando se introdu-
cen en forma sorpresiva cuestiones a cuyo 
respecto las partes no han podido ejercer 
su plena y oportuna alegación, defensa y 
prueba (3).

En un caso semejante se resolvió lo si-
guiente “Excluida la indexación de las 
deudas por imperio de normas de orden 
público constitucionalmente válidas, no es 
admisible revalorizar o convertir el capital 
reclamado en pesos a dólares, pues en nin-
gún momento el accionante solicitó el valor 

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) STIGLITZ, Rubén, “Derecho de Seguros”, La Ley, 6ª 

ed. actualizada y ampliada, t. I, p. 596. El autor citado se 

ha dedicado en sus obras a analizar las cláusulas con-
tractuales abusivas en el contrato de seguro.

(2) www.informeoperadores.com.ar Liquidadores e in-

vestigadores de Siniestros
(3) Ver de ENDERLE, Guillermo Jorge, “La Congruen-

cia Procesal”, Rubinzal Culzoni.
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de reposición de los repuestos en dólares es-
tadounidenses extremo que ha quedado al 
margen de la controversia por asi imponer-
lo el principio de congruencia...” (4).

No obstante, el tribunal deja en claro que 
estamos frente a una deuda de valor, pues 
de lo que se trata es de fijar el precio de 
venta del rodado; es esa suma la que debe 
abonar la aseguradora.

En cuanto al límite de cobertura, la sen-
tencia de primera instancia lo consideró 
inaplicable en razón de la mora de la ase-
guradora.

En segunda instancia se modifica esa 
decisión con la siguiente aclaración: La 
aseguradora ha incumplido el contrato 
de seguro. No ha pagado en debido térmi-
no lo que correspondía, por la ocurrencia 
del siniestro amparado por el contrato 
de seguro. Ello así, se la debe condenar 
en primer lugar a cumplir con la presta-
ción debida, que es el pago del siniestro. 
En este caso juega el límite de cobertura 

pactado. Pero, por estar frente a un in-
cumplimiento contractual, la asegurado-
ra debe hacerse cargo de los demás daños 
ocasionados y que sean consecuencia di-
recta del incumplimiento; y aquí no juega 
limitación alguna.

En palabras de la Cámara: “el límite de 
cobertura solo ha de afectar a la extensión 
de la indemnización debida a causa del si-
niestro, contemplada como riesgo asegura-
do en el contrato que vincula a las partes 
(el valor de reposición del rodado hurtado) 
y no al resto de los conceptos debidos, sean 
resarcimientos o sanciones civiles”.

Por nuestra parte creemos que si bien 
es una deuda de valor, como tal se tra-
sunta en una deuda de dinero. Lo que se 
adeuda es un valor, pero que significa una 
suma de dinero. Ello así, y por tratarse del 
incumplimiento de una deuda de dinero 
que representa un valor, la indemniza-
ción debería estar determinada por ese 
valor más los intereses que correspondan. 
La Cámara no lo entendió así y por ende 
la indemnización por el incumplimiento 
incluye otros rubros como, por ejemplo, 
el de privación de uso de automotor, que 
es acogido.

Ahora, bien, al momento de analizar el 
límite de cobertura, la Cámara no se que-
da con el valor nominal más intereses, sino 
que al límite de cobertura pactado en la 
póliza lo manda actualizar por IPC hasta su 
efectivo pago. Si bien la solución puede pa-
recer justa, entendemos que se debió ha-
ber declarado la inconstitucionalidad de la 
ley que prohíbe todo tipo de actualizacio-
nes, pues en el caso el límite de cobertura 
es una deuda de dinero (art. 7 ley 23.928).

IV. El daño punitivo

En primera instancia se hizo lugar al 
daño punitivo por la suma de $ 2.000.000. 
La sentencia en este aspecto fue apelada 
por ambas partes. La actora, para que se 
eleve el monto; y la aseguradora, para que 
se deje sin efecto la condena.

La Cámara, con buen criterio, comparte 
la opinión de que no basta un mero incum-
plimiento de la ley o el contrato para la pro-
cedencia de la sanción contemplada en el 
art. 52 bis de la ley 24.240.El daño punitivo 
exige un plus configurado por un elemento 
subjetivo que, a nuestro criterio, se refleja 
en una actitud de desprecio por parte del 
proveedor de bienes y servicios respecto de 

los derechos de los consumidores. Como 
dice la Cámara “el incumplimiento ha sido 
previsto como condición necesaria pero no 
suficiente para la imposición de una multa”. 
No se trata de la presencia de culpa grave o 
dolo. Basta que aparezca ese desinterés por 
el cumplimiento de las normas tuitivas de 
consumidores, lo que muchas veces se verá 
acreditado por una conducta reiterada.

Es necesario, en criterio de la Cámara al que 
adherimos, que el tribunal haga una evalua-
ción crítica del incumplimiento de la provee-
dora; la conducta del proveedor debe ser so-
metida a un escrutinio jurisdiccional. Configu-
rado ese plus, los jueces no deben tener temor 
en aplicar las sanciones que correspondan.

Analizada la situación de autos, el tribu-
nal considera que resulta razonable apli-
car la sanción punitiva y menciona, como 
conducta a tener en cuenta para aplicar la 
multa, el hecho de que la aseguradora haya 
recurrido a una investigación privada y ex-
trajudicial en la que se procuró preconsti-
tuir prueba en violación a las más elemen-
tales garantías de los consumidores.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/840/2024

Jurisprudencia
Daños y perjuicios
Daños sufridos como consecuencia del error 
en la entrega de la medicación que le fuera 
oportunamente prescripta 

 Es procedente otorgar una indemniza-
ción a la paciente por incapacidad so-
breviniente por los daños sufridos como 
consecuencia del error en la entrega de la 
medicación que le fuera oportunamente 
prescripta por su médico para tratar la 
enfermedad en la sangre que padece, 
ya que el daño psicofísico aparece debi-
damente acreditado; pues, aun sin des-
conocer y soslayar esos efectos nocivos 
en su salud, lo cierto es que de manera 
transitoria los elementos probatorios 
analizados a través del prisma de la 
sana crítica dan cuenta de que esos efec-
tos fueron agravados temporalmente por 
la administración del medicamento que 
resultó “bastante superior a la que se le 
había indicado”.

Cuantificación del daño

El hecho dañoso:
Daños sufridos como consecuencia del error 
en la entrega de la medicación que le fuera 
oportunamente prescripta 

Componentes del daño: 
Daño extrapatrimonial
Daño moral genérico:  $ 500.000
Daño patrimonial
Incapacidad sobreviniente:  $ 100.000.-

CNCiv., sala G, 18/03/2024. - C., M. D. R. C. 
y otro c. Medifarm SA s/Daños y perjuicios.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/23330/2024]

Jurisprudencia vinculada

Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, 
sala F, 06/09/2023, ”Marques, Ailen c. Ali, 
Agustín Hugo y otros s/Daños y perjuicios 
- resp. prof. médicos y aux., TR LALEY AR/
JUR/112511/2023

2ª Instancia.- Buenos Aires, 18 de marzo 
de 2024.

¿Es justa la sentencia apelada?

A la cuestión planteada, el doctor Polo 
Olivera dijo:

I. a. En fs. 9/18 la Sra. M. D. R. C. C. pro-
movió demanda contra Medifarm S.A. por 
los daños sufridos como consecuencia del 
error en la entrega de la medicación que 
le fuera oportunamente prescripta por el 
médico que la atendía a raíz de una enfer-
medad en la sangre denominada mielofi-
brosis.

Expuso que en la consulta efectuada con 
su médico el 24 de septiembre de 2015 se 
le recetó la aplicación del medicamen-
to Interferón Bioferon Alfa 2B Humano – 
1.000.000 unidades, remedio que requirió 
a la medicina prepaga a la que se encontra-
ba afiliada y sería provista por la sociedad 
demandada.

El 2 de octubre de ese mismo año recibió 
la medicación y comenzó con las aplica-
ciones de acuerdo al tratamiento indicado; 
luego de la primera aplicación comenzó 
con múltiple sintomatología que la impo-
sibilitó en el desenvolvimiento de sus labo-
res y vida cotidiana.

De este modo, acudió a una nueva con-
sulta con su médico quien, luego de haber 
recibido fotografías del medicamento uti-
lizado, ordenó su inmediata suspensión 
puesto que la medicación entregada por la 
demandada a la actora resultaba equivoca-
da (se entregó Bioferon 10 millones).

Sostuvo que el exceso de la medicación 
administrada “generó una brusca altera-
ción en el número de plaquetas, anemia y 
múltiple sintomatología por exceso, provo-
cando (…) un cuadro de anemia crónica”.

Solicitó la citación en garantía de Noble 
Compañía de Seguros S.A..

b. La sentencia dictada por el colega de 
grado en fs. 346 y rectificación de fs. 347 del 
registro digital hizo lugar a la demanda por 
la reparación que allí estableció. Reguló 

los honorarios de los profesionales intervi-
nientes.

El pronunciamiento fue apelado por la 
totalidad de las partes, según constancias 
del registro digital.

La aseguradora citada en garantía expre-
só sus quejas en fs. 376/382, traslado res-
pondido en fs. 389/392; cuestionó la tasa 
de interés fijada y el dies a quo así como 
lo decidido en torno al límite de cobertura 
oportunamente denunciado.

La parte actora fundó su recurso en 
fs. 383/387, cuyo traslado no fue replica-
do; criticó el rechazo de la procedencia del 
resarcimiento de los daños físicos y psíqui-
cos así como el daño punitivo, y el escaso 
monto fijado por daño extrapatrimonial o 
moral.

En fs. 395 del registro digital se decretó la 
deserción del recurso de apelación inter-
puesto por Medifarm S.A.

II. Juzgada y consentida la responsabi-
lidad corresponde entender sobre la pro-
cedencia y cuantía de las consecuencias 
mediatas e inmediatas por las que deben 
responder las emplazadas, lo atinente a la 
tasa de interés establecida y el límite de co-
bertura (CCCN 1726, 1727, 1738 ccs.).

a. Incapacidad sobreviniente (daños físi-
co y psíquico).

Debo señalar que está visto que la pon-
deración autónoma o conjunta de ciertas 
partidas o rubros indemnizatorios no es 
pacífica, pues los jueces distribuyen su ubi-
cación o evaluación —ya sea respetando el 
modo en que se ha manifestado en la pre-
tensión o por disposición propia— dentro 
o fuera de tal o cual concepto susceptible 
de reparación en el caso, obedeciendo a 
una u otra técnica argumentativa de la de-
cisión judicial que se arribe (arg. CCCN:3). 
Ello parece una cuestión que no afectará la 
solución en la medida, claro está, que tales 
disquisiciones no impliquen una omisión o 
una duplicación en la indemnización.

Cabe destacar que la composición de una 
persona humana se encuentra conformada 

de manera inescindible por una faz física 
y otra psíquica, cuya separación puede ser 
académica o doctrinaria, mas su autono-
mía resarcitoria carece de sustento legal, 
lo cual se advierte claramente de la lectura 
del actual CCCN:1738 en cuanto establece 
la reparación de la afección a la integridad 
psicofísica de la víctima, sin discriminar el 
daño físico por un lado con una conside-
ración particular, y el psicológico por otro.

Esta actual disposición normativa no re-
sulta antojadiza, sino que plasmó la mayo-
ritaria posición doctrinaria y jurispruden-
cial acerca de la unicidad de la esfera psi-
cofísica de la persona humana, debiendo 
ser abordado tanto el perjuicio que hubiere 
sufrido como su reparación, de manera in-
tegral y comprendido ambas facetas de su 
existencia.

Su consideración conjunta e integral re-
sulta ajustada pues al estado actual de la 
doctrina y jurisprudencia (aún vigente an-
tes de la operatividad del nuevo Código Ci-
vil y Comercial de la Nación). Por lo tanto, 
corresponde entender a estos aspectos da-
ñosos de manera conjunta de modo que la 
indemnización así establecida contemple 
una reparación plena de la víctima respec-
to del perjuicio injustamente sufrido en la 
integridad inescindible de su persona (arg. 
CCCN:1740 y CN 17 y 19).

La incapacidad sobreviniente no cubre 
sólo la faz laboral sino que por ser integral 
abarca todos los aspectos de la vida de una 
persona y por ende todas sus actividades.

Cabe señalar que la incapacidad para 
ser indemnizable debe ser total o parcial 
y como consecuencia que cubre todas las 
erogaciones futuras atendiendo a la índole 
de la actividad impedida, sea o no produc-
tiva, puesto que la reparación no sólo com-
prende el aspecto laborativo, sino también 
todas las consecuencias que afectan la per-
sonalidad del damnificado.

Asimismo, el perjuicio psicológico se 
configura mediante la alteración de la per-
sonalidad, la perturbación del equilibrio 
emocional de la víctima, que debe guardar 
adecuado nexo causal con el hecho dañoso 
y, a su vez, debe entrañar una significativa 

(4) CNFed. Civ y Com., sala III, 29/6/2004, “Cielo SA 
c/ Tenil SA s/Cobro de pesos”.
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descompensación que perturba su integri-
dad en el medio social.

Pues, bien, la valoración de la incapaci-
dad sobreviniente queda sujeta al pruden-
te arbitrio judicial previa consideración de 
las pautas obrantes en el proceso y las con-
diciones personales de la víctima.

Por otro lado, tal mensura debe guardar 
estricta relación con las secuelas subsis-
tentes que la provocasen y a los efectos de 
la determinación de su cuantía correspon-
de tener en cuenta la edad de la víctima, su 
sexo, situación familiar, actividades habi-
tuales, por cuanto todo ello confluirá para 
configurar pecuniariamente el perjuicio 
(CEsp.Civ.Com., sala III, “Eguino Marcos 
c/ Guguenheim SAICA y otro s/sumario”, 
14.9.82; íd. “Blanco, Carlos José c/ Aguilar 
Néstor s/sumario”, 28.12.87).

De este modo, sin perjuicio de la valora-
ción que cabe de la existencia y entidad de 
las lesiones, a la luz de la regla de la sana 
crítica (conf. cpr 386), la prueba pericial 
resulta de particular trascendencia, ya que 
el informe de los expertos no es una mera 
apreciación sobre la materia del litigio sino 
un análisis razonado con bases científicas 
y conocimientos técnicos, motivo por el 
cual, esta prueba resulta de fundamental 
importancia.

Es que para la determinación de la pro-
cedencia de la indemnización del presente 
rubro, ha de acreditar el pretensor de ma-
nera concluyente, la existencia del daño, 
siendo imprescindible la intervención de 
un experto en la materia a los efectos de es-
tablecer la existencia, magnitud de la per-
turbación y su relación causal con el hecho 
invocado.

Veamos.

El informe pericial médico confecciona-
do por la experta designada de oficio corre 
agregado en fs. 248/252.

Luego de efectuar los exámenes mé-
dicos de rigor, la perita indicó que “(l)os 
efectos secundarios del interferón alfa 
y su gravedad dependen de la cantidad 
de fármaco administrada (…) las dosis 
elevadas pueden producir efectos adver-
sos más graves”; agregó que luego de las 
cuatro primeras dosis se discontinuó el 
tratamiento por un lapso de un mes. Con-
cluyó que “la paciente, enferma de una 
grave enfermedad, tenía síntomas de la 
misma, que se agravaron con el inicio de 
la medicación de Interferon. Esta fue dis-
continuada durante un mes en que remi-
tieron los síntomas, reiniciándose la me-
dicación, que sigue hasta el presente con 
buena evolución. La sintomatología de las 
primeras dosis pudo deberse a una situa-
ción normal derivada de la misma medi-
cación en las dosis indicadas o acentuarse 
por una dosis elevada”.

El referido informe mereció en fs. 254/255 
la impugnación y el pedido de explicacio-
nes de la parte actora; cuestionamientos 
respondidos en fs. 266 por la experta don-
de ratificó las conclusiones a las que arribó 
oportunamente en el informe pericial.

Por su parte, en el informe pericial psi-
cológico glosado en fs. 220/236, la experta 
indicó que la actora poseía “una persona-
lidad organizada a nivel neurótico, rasgos 
obsesivos, que está deprimida, con falta de 
energía. Angustiada se siente desdichada y 
tiende al auto reproche”.

Luego del pedido de explicaciones soli-
citado por la parte actora en fs. 241/243, la 
experta agregó en fs. 245/246 que “lo vivido 
profundizó las características básicas de su 
personalidad, con sentimientos de tristeza, 
desesperanza, impotencia y desamparo lo 

cual dificulta el poder enfrentar y resolver 
sus conflictos en forma válida y eficaz. La 
persona padece un Trastorno por estrés 
postraumático crónico grave”.

A su vez, en fs. 321 y 325 del registro 
digital, la experta respondió los reque-
rimientos efectuados por el a quo en los 
términos del cpr 36, donde señaló que la 
administración de medicamentos en do-
sis incorrectas puede dañar al paciente 
y en el caso de la actora “presentaba un 
cuadro grave y el error cometido fue em-
peorando y complejizando su situación 
de salud física, psíquica y social”; iden-
tificó al cuadro padecido por la Sra. C. 
como trastorno por estrés postraumático 
crónico grave. Recomendó la realización 
de tratamiento terapéutico. Estimó la in-
capacidad entre el 30 % y 50 %.

Cabe recordar que se ha resuelto, con 
criterio que comparto, que la valoración 
de la prueba pericial debe realizarse con-
forme las pautas generales del cpr. 386, y 
con las especificaciones dadas por el cpr. 
477 —norma cuyo contenido concreta las 
reglas de la “sana crítica” en referencia a 
la prueba pericial— (CNCom. D, 11.7.03, 
“Gómez, Elisa Nilda c/ HSBC La Buenos 
Aires Seguros SA y otro s/ordinario”).

Esta consideración predica que “la sana 
crítica aconseja (frente a la imposibilidad 
de oponer argumentos científicos de ma-
yor peso) aceptar las conclusiones del pe-
rito, no pudiendo el sentenciante apartarse 
arbitrariamente de la opinión fundada del 
perito idóneo; extremo que le estará per-
mitido si se basa en argumentos objetivos 
que demuestren que la opinión del experto 
se encuentra reñida con principios lógicos 
y máximas de experiencia, o que existan 
en el proceso elementos probatorios de 
mayor eficacia para provocar convicción 
sobre los hechos controvertidos” (CN-
Com. B, 30.9.04, Gráfica Valero SA s/conc. 
prev. s/verificación por González, Oscar; 
íd. en igual sentido: “Luvelo y Cía. SA c/ Ex-
cel SA s/ord.”).

En base a estas consideraciones, las con-
clusiones a las que arribaron las expertas 
son admitidas habida cuenta de su con-
cordancia con las reglas de la sana crítica 
(conf. cpr. 386 y 477) y de las que no hallo 
motivos para apartarme. Máxime cuando 
ellas aparecen efectuadas con sujeción al 
método científico, sin apreciaciones dog-
máticas o sujetas a la mera percepción sub-
jetiva del dictaminante.

Y ellas deben ser analizadas en correla-
ción con la restante prueba producida, es-
pecíficamente la declaración testimonial 
del médico tratante de la actora Dr. Ale-
jandro Pablo Flores quien dio cuenta del 
tratamiento médico prescripto a la Sra. C. 
debido a la enfermedad de mielofibrosis 
que padecía. Relató que la dosis de me-
dicamento que recibió resultó “bastante 
superior a la que se le había indicado” y 
que la paciente se encontraba “profunda-
mente asténica, había tenido fiebre y esca-
lofríos”; señaló que ordenó interrumpir el 
tratamiento durante varios días, proceso 
que se demoró “de dos a tres semanas” (cfr. 
fs. 200/202).

También resulta necesario ponderar las 
constancias emitidas por el Establecimiento 
Educativo Ángel Vicente Peñaloza (Secun-
dario Nivel Medio y Superior), el Instituto 
Carlos Saavedra Lamas y el Ministerio de 
Educación e Innovación de la Ciudad Au-
tónoma de Buenos Aires que dieron cuen-
ta de la actividad profesional desarrollada 
por la actora así como las licencias en las 
que se acogió a partir de octubre de 2015 
(cfr. fs. 214, 216, 218 y 257/264).

En este orden de ideas, en virtud de las 
quejas esgrimidas por la parte actora res-

pecto del rechazo de la presente partida, 
cabe recordar que la reparación plena o 
integral representa restituir a la víctima 
a la situación igual o al menos análoga a 
la que se encontraba con anterioridad al 
hecho lesivo, y si ese perjuicio —aun tem-
porario— representó un elemento “nove-
doso” en el status del damnificado, el res-
tablecimiento de aquel estadio anterior 
importa invariablemente considerar ese 
factor transitorio al momento de ponderar 
el resarcimiento.

Así autorizada doctrina ha expuesto 
que al margen de la prolongación lesiva 
que entonces reviste la aminoración del 
sujeto, la cual debe incidir en un mayor 
monto indemnizatorio, no encontramos 
una diferencia “intrínseca” sino sólo de 
“gravedad” entre una invalidación para 
siempre —permanente— o por un extenso 
período —temporaria— el cual puede ex-
tenderse durante varios años: ambas son 
incapacidades, aunque con mayor o menor 
grado de perdurabilidad según el caso. Y 
agrega esta cita que sí se configura “incapa-
cidad sobreviniente” ante aminoraciones 
psicofísicas de carácter estable, aunque 
no drásticamente irreversible, y por eso no 
permanentes desde el punto de vista médi-
co (conf. Zavala de González, “Tratado de 
Daños a las Personas. Disminuciones Psi-
cofísicas 2”, pág. 15).

Desde esta perspectiva, el daño sobrevi-
niente (permanente o temporario) merece 
reparación en la medida en que parte de 
un perjuicio injusto, y por el cual la vícti-
ma no deba soportar legalmente sus con-
secuencias.

El resarcimiento del daño injusto, aun 
cuando implique una incapacidad sobre-
viniente temporaria en la víctima, impone 
que la correcta distribución de sus conse-
cuencias sea adecuadamente asignada al 
sujeto responsable por su causación. Es-
timo que este criterio consulta adecuada-
mente el principio de reparación plena o 
integral (arg. CN:19 y CCCN:1740).

De este modo, encuentro que en la es-
pecie el daño psicofísico padecido por la 
accionante aparece debidamente acredi-
tado, pues aún sin desconocer y soslayar 
los efectos nocivos que la enfermedad que 
padecía la Sra. C. provocó en su bienestar 
psicofísico, lo cierto es que aún de manera 
transitoria, los elementos probatorios ana-
lizados a través del prisma de la sana crítica 
dan cuenta de que esos efectos fueron sus-
tancialmente agravados temporalmente 
por la administración del medicamento in-
dicado a la paciente que resultó “bastante 
superior a la que se le había indicado”.

Me parece oportuno destacar que el de-
recho a la reparación plena se encuentra 
reconocido tanto por el CN:19 como por el 
CCCN:1740, respecto del cual cabe remar-
car pues el derecho a un resarcimiento ante 
un daño injusto, reunidos pues además los 
restantes elementos de la responsabilidad 
civil. Esta perspectiva adquiere aún más 
claridad desde el prisma del bloque Con-
vencional que consolidó nuestras normas 
fundamentales (arg. el derecho a la salud 
previsto por el Pacto internacional de De-
rechos Económicos, Sociales y Culturales, 
y el derecho a la integridad personal, con-
templado en el art. 5.1 de la Convención 
Americana de Derechos Humanos).

No veo motivo alguno para declinar tal 
resarcimiento pues el lapso en que la acto-
ra ha sufrido los efectos perniciosos de una 
altísima dosis de la droga no prescripta, ha 
representado un menoscabo en su integri-
dad psicofísica que genera el derecho a su 
resarcimiento.

En efecto, no existe base legal o conven-
cional que predique que la entonces de-

mandante, hoy fallecida, deba soportar tal 
perjuicio en el lapso sufrido que —como 
todo tiempo pasado— se consumió de ma-
nera fatal e irrepetible con padecimientos 
injustamente incrementados por el accio-
nar ilícito imputable a la demandada.

Por ello, estimo que cabe admitir el re-
sarcimiento de la presente partida por el 
daño injustamente padecido por la Sra. C. 
y fijar la suma de $ 100.000 (Pesos Cien mil; 
cpr 165). Así lo propongo al Acuerdo.

Por último, por carecer de fundamento, 
en los términos del cpr 265, lo vinculado al 
resarcimiento de tratamiento psicológico, 
ponderando las particulares circunstan-
cias del caso y la ausencia de prueba en 
cuanto a la efectiva realización de algún 
tratamiento terapéutico por parte de la ac-
cionante (cpr 377), nada cabe decidir en 
este aspecto.

Tal mi parecer.

b. Daño extrapatrimonial o moral.

El daño moral se ha definido certera-
mente como cualquier lesión en los senti-
mientos o afecciones legítimas de una per-
sona, o cuando se le ocasionan perjuicios 
que se traducen en padecimientos físicos 
o, en fin, cuando de una manera u otra se 
han perturbado la tranquilidad y el ritmo 
normal de la vida del damnificado.

Su reparación está determinada por 
imperio del cciv 1078 y CCCN 1737, 1738 
y 1741.

Lo que define el daño moral —se seña-
la en la doctrina— no es, en sí, el dolor o 
los padecimientos. Ellos serán resarcibles a 
condición de que se provoquen por la le-
sión a una facultad de actuar que impide 
o frustra la satisfacción o goce de intereses 
no patrimoniales reconocidos a la víctima 
del evento dañoso por el ordenamiento ju-
rídico (conf. Zannoni, Eduardo, “El daño 
en la Responsabilidad Civil”, pág. 290).

Reconocida doctrina explica que el 
daño moral importa, pues, una mino-
ración en la subjetividad de la persona, 
derivada de la lesión a un interés no pa-
trimonial. O, con mayor precisión, una 
modificación disvaliosa del espíritu, en 
el desenvolvimiento de su capacidad de 
entender, querer o sentir, consecuencia 
de una lesión a un interés no patrimonial, 
que habrá de traducirse en un modo de 
estar diferente de aquel al que se hallaba 
antes del hecho, como consecuencia de 
este y anímicamente perjudicial (Pizarro, 
“Daño Moral. Prevención. Reparación. 
Punición”, Colección Responsabilidad Ci-
vil, 17, Hammurabi, 2004, p. 33.).

Respecto de la prueba del daño moral, se 
ha señalado que: “cuando el daño moral es 
notorio no es necesaria su prueba y quien 
lo niegue tendrá sobre sí el onus proban-
di. Fuera de esta situación, esta clase de 
daño, como cualquier otra, debe ser obje-
to de prueba por parte de quien lo invoca 
(Cazeaux-Trigo Represas, “Derecho de las 
Obligaciones”, tomo 1, páginas 387/88).

En cuanto a las pautas para la valora-
ción del perjuicio, se ha sostenido que: 
“En cuanto a la naturaleza espiritual y 
personal de los bienes afectados por el 
daño moral implica que su traducción 
económica deviene sumamente dificul-
tosa, no resultando pauta ajena al mismo 
la gravedad objetiva del daño y la recep-
ción subjetiva de éste (CNEsp.Civ.Com., 
sala I, “Abraham, Sergio c/ D´Almeira, 
Juan s/daños y perjuicios” del 30.10.87). 
En este mismo orden de ideas, se ha se-
ñalado en la doctrina que: “El principio 
de individualización del daño requiere 
que la valoración del daño moral compute 
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atentamente todas las circunstancias del 
caso, tanto las de naturaleza objetiva (la 
índole del hecho lesivo y de sus repercu-
siones), como las personales o subjetivas 
de la propia víctima (Matilde Zavala de 
González, “Resarcimiento de daños”, 2 a 
-Daños a las personas”-, Ed. Hammurabi, 
pág. 548, pár. 145).

Conviene recordar la reflexión de Alfre-
do Orgaz: “No se trata, en efecto, de poner 
“precio” al dolor o a los sentimientos, pues 
nada de esto puede tener equivalencia en 
dinero, sino de suministrar una compen-
sación a quien ha sido herido en sus afec-
ciones” (“El daño resarcible”, Bs. As., 1952, 
pág. 226). El dinero no sustituye al dolor 
pero es el medio que tiene el derecho para 
dar respuesta a una circunstancia antijurí-
dica ya acontecida. La traslación a la esfera 
económica del efecto del daño moral, sig-
nifica una operación muy dificultosa, sea 
cual fuere la naturaleza (sanción ejemplar, 
indemnizatoria o ambas a la vez) que se 
atribuya a la respuesta que da el derecho 
ante el daño moral.

Así, en orden a lo arriba reseñado, pon-
derando las angustias y sufrimientos que 
debió soportar C., teniendo en cuenta lo 
que surge de las circunstancias y conse-
cuencias del mismo, estimo que la suma 
de $ 500.000 (Pesos Quinientos mil; cpr 
165) fijada en la anterior instancia aparece 
adecuada; propicio al Acuerdo su confir-
mación.

c. Daño punitivo.

Los daños punitivos son sumas de dine-
ro que los tribunales mandan pagar a la 
víctima de ciertos ilícitos, que se incorpo-
ran a las indemnizaciones por daños real-
mente experimentados por el damnifica-
do, que están destinados a punir graves 
inconductas del demandado y a prevenir 
hechos similares en el futuro. Se trata de 
una figura que goza de predicamento en el 
derecho anglosajón, donde tiene adeptos 
y detractores, que hizo su aparición entre 
nosotros con las reformas introducidas a 
la ley 24.240 de defensa del consumidor 
por la ley 26.361. Plasma, en esencia, una 
pena privada que se manda a pagar por 
encima de los valores que se condenen en 
calidad de daños y perjuicios, destinada, 
en principio, al propio damnificado (Pi-
zarro- Vallespinos, “Tratado de Respon-
sabilidad Civil”, T. I, Parte General, 862/3 
y sus citas).

En este orden de ideas y ponderando que 
el otorgamiento de “daños punitivos” es un 
instituto excepcional y de interpretación 
restrictiva, cuya aplicación en casos espe-
cíficos debe ser prudentemente estableci-
da por el legislador y gozar una particular 
fundamentación por parte del órgano ju-
risdiccional al momento de su pondera-
ción y cuantía (Pizarro - Vallespinos, ob. 
cit, pág. 872), postulo el rechazo de la crí-
tica en estudio.

d. Tasa de interés.

Este tribunal ha sostenido que en casos 
como el presente —en donde los valores de 
la indemnización son fijados a valores ac-
tuales— la tasa que debe liquidarse es la del 
8% anual desde la fecha en que se produjo 
la entrega errónea del medicamento en 
tanto tal defecto implica el incumplimiento 
contractual examinado y, por tanto el dies 
a quo de los intereses moratorios por el re-
sarcimiento de los daños derivados de ello. 
Tales réditos deberán calcularse así hasta 
el dictado de la sentencia de grado y de allí 
en adelante, hasta el efectivo pago, la tasa 
activa establecida en la doctrina plenaria 
emanada de los autos “Samudio de Mar-
tínez, Ladislaa c/ Transportes Doscientos 
Setenta SA s/daños y perjuicios” —del día 
20 de abril de 2009— a fin de mantener in-

cólume el contenido de la indemnización 
(conf. CNCiv., esta sala CIV/96792/2009/
CA1, del 22/12/14).

Tal mi parecer.

e. Límite de cobertura.

El sr. juez de grado condenó a la deman-
dada junto con la citada en garantía en 
los términos del contrato (ley 17.418:118), 
adecuando el monto de la póliza a los va-
lores que establezca la Superintendencia 
de Seguros de la Nación, actualizado me-
diante la aplicación del índice de Precios al 
Consumidor INDEC-IPC.

Esto mereció el cuestionamiento de la 
aseguradora, quien al momento de con-
testar su citación reconoció la póliza pac-
tada mediante la previsión de un límite de 
cobertura por la suma de $ 1.750.000, una 
franquicia y conformada de acuerdo a la 
técnica denominada “claims made” (conf. 
copias de pólizas agregadas en fs. 33/43 y 
fs. 64/74), cuya autenticidad fue descono-
cida por la accionante (cfr. fs. 67).

Pues, bien, debe recordarse que el Máxi-
mo Tribunal destacó que “la función social 
que debe cumplir el seguro no implica, em-
pero, que deban repararse todos los daños 
producidos al tercero víctima sin conside-
ración a las pautas del contrato que se in-
voca” (consid. 6º). Es que “sin perjuicio de 
señalar que el acceso a una reparación in-
tegral de los daños padecidos por las vícti-
mas constituye un principio constitucional 
que debe ser tutelado y que esta Corte ha 
reforzado toda interpretación conducen-
te a su plena satisfacción, ello no implica 
desconocer que el contrato de seguro rige 
la relación jurídica entre los otorgantes 
(artículos 957, 959 y 1021 del Cód. Civil y 
Comercial de la Nación) pues los damni-
ficados revisten la condición de terceros 
frente a aquellos que no participaron de su 
realización, por lo que si pretenden invo-
carlo, deben circunscribirse a sus términos 
(artículo 1022 del Cód. Civil y Comercial de 
la Nación) (consid. 9º)”.

Como derivación de lo apuntado, se 
afirmó que “la relación legal que vincula 
a la víctima con la aseguradora es inde-
pendiente de aquella que se entabla entre 
ésta y el asegurado, enlazadas únicamente 
por el sistema instituido por la ley 17.418 
(artículo 118 citado). Ambas obligacio-
nes poseen distintos sujetos —no son los 
mismos acreedores y los deudores en una 
y otra obligación— tienen distinta cau-
sa —en una la ley, en la otra el contrato— 
y, demás, distinto objeto —en una la de 
reparar el daño, en la otra garantizar la 
indemnidad del asegurado—, en la medi-
da del seguro” (consid. 12º), motivo por el 
cual el Tribunal remató categóricamente 
que “la pretensión de que la aseguradora 
se haga cargo del pago de la indemniza-
ción “más allá de las limitaciones cuanti-
tativas establecidas en el contrato” carece 
de fuente jurídica que la justifique y, por 
tanto, no puede ser el objeto de una obli-
gación civil” (CS, 6.6.2017, “Flores, Lore-
na Romina c/ Giménez, Marcelino Osval-
do y otro s/daños y perjuicios (acc. trán. 
c/ les. o muerte).

Cabe concluir que el límite de cobertu-
ra resulta conceptualmente operativo. Ello 
así en tanto, aún ante el desconocimiento 
efectuado, ese contrato es el que sirve de 
sustento de la extensión de la condena en 
los términos de la LS:118; la mera discre-
pancia con algunos de sus términos no im-
plica desconocer su estructura convencio-
nal y económica (vgr. interés asegurable, 
riesgo y límites de cobertura).

Considero pues que, en la especie, el 
contrato de seguro se encuentra suficien-
temente probado en cuanto a su existen-

cia y alcances (de ello se deriva su opera-
tividad en autos), y que sus cláusulas con-
vencionales resultan consecuentemente 
oponibles al tercero demandante (arg. LS: 
61, 109 y 118), para el cumplimiento de su 
objeto, esto es: mantener la indemnidad 
del patrimonio del responsable del daño, 
mediante el cumplimiento de la obliga-
ción del asegurador de relevar al asegu-
rado —dentro de los límites del contra-
to— de los efectos de su obrar antijurídi-
co (conf. López Saavedra, Ley de Seguros 
17.418 Comentada, t. II, pág. 614, con cita 
de Morandi).

Sin embargo, el conflicto que aquí emer-
ge trasciende el análisis de su operatividad 
conceptual: se trata simplemente de una 
operación de matemática financiera.

La necesidad de tal operación surge de 
la evidencia de disparidad entre la valora-
ción de dos cuantificaciones que emergen 
disociadas, pues el límite del seguro se 
encuentra determinado a valor histórico 
(es decir al año 2015) y los montos resarci-
torios —cuya limitación debe aplicar— se 
encuentran establecidos a la fecha de la 
sentencia, es decir que han sido ya actua-
lizados al momento de su determinación al 
25.11.2022, en revisión ahora en este Tri-
bunal.

Emerge pues la necesidad de efectuar 
una conciliación evidente: no es posible 
aplicar una cuantificación histórica a un 
monto actualizado, pues esa limitación 
aparece manifiestamente anacrónica res-
pecto de la “superficie resarcitoria” calcu-
lada a valores actuales.

Repárese también que el límite histórico 
que se pudiera tomar de la mentada póliza 
oportunamente suscripta (cfr. copia de pó-
liza de fs. 64/74), no exime a la aseguradora 
del pago de los intereses moratorios de ese 
capital.

Tales accesorios, en tanto traducen el 
precio del dinero en el tiempo, tienen ín-
sitos un componente de actualización que 
contempla el efecto inflacionario, además 
de la tasa pura, en tanto integra —total o 
parcialmente— la depreciación del dinero 
en el tiempo.

En efecto, el límite de cobertura debe 
ser comprendido al capital asegurado. La 
cobertura asegurativa se extiende a los 
intereses debidos por mora en el pago del 
siniestro sin hallarse alcanzados por esa 
limitación, pues de ser omitidos, se habili-
taría una alternativa que otorga al asegura-
dor la facultad de retardar o resistir el cum-
plimiento de su prestación en su exclusivo 
beneficio financiero, en perjuicio del in-
terés asegurable en franca contradicción 
con el principio cardinal de buena fe (arg. 
CCCN:9 y 344; cciv 953).

Ese capital histórico no se halla pues 
ajeno a una actualización, derivada de la 
aplicación de intereses cuya cancelación 
se encuentra abarcada por las obligaciones 
derivadas del seguro.

Establecidas las sumas de resarcimiento 
a valores actuales, el límite de cobertura no 
puede mantenerse incólume y eludir una 
actualización que, aun en su valor histó-
rico, habría sufrido de todos modos por la 
incidencia propia de la aplicación de inte-
reses moratorios.

De tal modo, es preciso conciliar ambas 
cuentas a fin de compatibilizarlas para su 
aplicación, estableciendo una pauta obje-
tiva de actualización.

Debe recordarse que si bien se mantie-
ne vedada la posibilidad de actualización 
de sumas de dinero mediante el uso de 
índices (vgr. Indexación; ley 23.928:10), 

nuestro más alto Tribunal ha considerado 
admisible que tal repotenciación pueda ser 
efectuada mediante la utilización de pau-
tas objetivas (CS, Acordada 28/2014).

Desde este punto de vista, estimo que 
resulta admisible, en tanto resulta un pará-
metro objetivo, aplicar el límite del seguro 
establecido por la autoridad de contralor la 
que deberá ajustarse a las normas vigentes 
al momento del efectivo pago por parte de 
la citada en garantía.

En tal sentido se ha resuelto que “te-
niendo en cuenta el estado de mora de la 
aseguradora, este Tribunal entiende que 
la oponibilidad del límite del seguro con-
tratada deberá ajustarse a las normas vi-
gentes al momento del efectivo pago por 
parte de la citada en garantía, pues se trata 
de pautas que también formaron parte de 
las condiciones de contratación, en tanto 
fueron expresamente consideradas en esa 
oportunidad... Repárese, en cuanto a los 
argumentos en tal sentido expuestos en su 
memorial, que las prohibiciones del art. 10 
de la ley 23.928, no eximen al Tribunal de 
consultar elementos objetivos de pondera-
ción de la realidad que den lugar a un re-
sultado razonable y sostenible (cf. CS, Ac. 
28/2014) y, en tal sentido, ha sido la propia 
autoridad de aplicación la que, a través de 
distintas normas estableció sucesivamente 
los límites y pautas a los que debe ajustar 
su actuar una empresa como la citada en 
garantía, en función de los términos en que 
se obligó y el régimen legal al que se en-
cuentra alcanzada... Desde esa perspectiva, 
la efectiva oponibilidad del límite del segu-
ro deberá en este caso ajustarse a las nor-
mas vigentes al momento del efectivo pago 
por parte de la citada en garantía” (CNCiv., 
sala M, 07/12/18, expte. 72806/2009, “Sio-
ne, Claudia S. y otro c. Santana, Matías O. 
J. y otros s/daños y perjuicios (acc. tran. c. 
les. o muerte).

Desde esta perspectiva, propicio al 
Acuerdo modificar esta parte de la senten-
cia de grado de acuerdo a los parámetros 
señalados supra.

III. En virtud de las consideraciones prece-
dentemente expuestas, propongo al Acuer-
do: I. Modificar el pronunciamiento de gra-
do a fin de: a. Fijar la suma de $ 100.000 (Pe-
sos Cien mil) para afrontar el resarcimiento 
de la partida correspondiente a la incapa-
cidad psicofísica sobreviniente. b. Estable-
cer que la tasa que debe liquidarse es la del 
8% anual desde la fecha en que se produjo 
la entrega errónea del medicamento, hasta 
el dictado de la sentencia de grado y de allí 
en adelante, hasta el efectivo pago, la tasa 
activa establecida en la doctrina plenaria 
emanada de los autos “Samudio de Mar-
tínez, Ladislaa c/ Transportes Doscientos 
Setenta SA s/daños y perjuicios” —del día 
20 de abril de 2009— a fin de mantener in-
cólume el contenido de la indemnización 
(conf. CNCiv., esta sala CIV/96792/2009/
CA1, del 22/12/14). c. Disponer que la 
extensión de la condena a la aseguradora 
se efectúe de acuerdo a los parámetros 
delineados en el apartado II e del pre-
sente voto. II. Las costas de Alzada de-
berán imponerse a la citada en garantía 
(cpr. 68).

El doctor Carranza Casares votó en el 
mismo sentido por razones análogas a las 
expresadas en su voto por el doctor Polo 
Olivera. Con lo que terminó el acto.

Y vistos: Por lo que resulta de la votación 
de que instruye el acuerdo que antecede, 
resuelve: I. Modificar el pronunciamiento 
de grado a fin de: a. Fijar la suma de 
$ 100.000 (Pesos Cien mil) para afrontar el 
resarcimiento de la partida correspondien-
te a la incapacidad psicofísica sobrevinien-
te. b. Establecer que la tasa que debe liqui-
darse es la del 8% anual desde la fecha en 
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que se produjo la entrega errónea del me-
dicamento, hasta el dictado de la senten-
cia de grado y de allí en adelante, hasta el 
efectivo pago, la tasa activa establecida en 
la doctrina plenaria emanada de los autos 
“Samudio de Martínez, Ladislaa c/ Trans-
portes Doscientos Setenta SA s/daños y 
perjuicios” —del día 20 de abril de 2009— 
a fin de mantener incólume el contenido 
de la indemnización (conf. CNCiv., esta 
sala CIV/96792/2009/CA1, del 22/12/14). 
c. Disponer que la extensión de la conde-
na a la aseguradora se efectúe de acuerdo 
a los parámetros delineados en el apartado 
II e del voto preopinante. II. Las costas de 
Alzada deberán imponerse a la citada en 
garantía (cpr. 68). III. En atención a la ca-
lidad, extensión y mérito de la labor profe-
sional desarrollada y conforme lo establece 
el cpr:279, corresponde adecuar los hono-
rarios regulados en la sentencia de primera 
instancia al nuevo monto del proceso y a lo 
establecido por los arts. 1, 3, 14, 15, 16, 19, 
20, 21, 22, 29, 51, 52, 54 y conc. ley 27.423 
(Ac. 04/2024 CSJN y Resolución SGA 
176/2024). En consecuencia, se regulan los 
honorarios de los letrados patrocinantes de 
la parte actora Dres. Alberto Armando Al-
varellos en 11,94 UMA que equivalen a $ …; 
Diego Florio y Maribel Evangelina Gattari 
en 3,00 UMA equivalentes a $ … para cada 
uno de ellos; los del letrado apoderado y 
patrocinante de la parte demanda Dr. Au-
relio Jorge Fanjul en 7,92 UMA que equi-
valen a $ …; y los del letrado apoderado y 
patrocinante de la aseguradora Dr. Patricio 
Agustín Blasco en 7,92 UMA equivalentes a 
$ .... Por las labores de Alzada se establecen 
los emolumentos de los Dres. Alvarellos 
en 5,38 UMA que equivalen a $ … y Blasco 
en 2,37 UMA que equivalen a $ …, confor-
me arts. 30, 51 y ctes. de la ley 27.423 (Ac. 
04/24 CSJN y Resolución SGA 176/2024). 
En virtud de la calidad de la labor pericial 
desarrollada, su mérito, naturaleza y efi-
cacia; la adecuada proporción que deben 
guardar los emolumentos de los expertos 
con los de los letrados intervinientes (Fa-
llos: 314:1873; 320:2349; 325:2119, entre 
otros) y atento lo normado por el art. 21 
y conc. de la ley 27.423, se establecen los 
emolumentos de los peritos contador Al-
fonso Raúl Badaracco, psicóloga Ana Ma-
ría Roveres y médica Angélica N. Barbieri 
en 3,22 UMA equivalentes a $ … para cada 
uno de ellos. Se establecen los honorarios 
de la mediadora Dra. Beatriz Susana Arias 
en 12 UHOM equivalentes a $ …, en virtud 
de lo dispuesto por los decretos 1467/11 y 
2536/15. Vueltos los autos a la instancia de 
grado el tribunal arbitrará lo conducente al 
logro del ingreso del faltante tributo de jus-
ticia, y se recuerda al personal la responsa-
bilidad que impone la ley 23.898. Se deja 
constancia que la publicación de esta sen-
tencia se encuentra sujeta a lo establecido 
por el cpr 164-2. Regístrese, notifíquese a 
las partes al domicilio electrónico denun-
ciado, conforme lo dispone la ley 26.685 
y acordadas 31/11 y 38/13 de la CSJN, 
oportunamente cúmplase con la acordada 
24/13 de la CSJN; luego, devuélvanse. La 
vocalía nº 19 no interviene por hallarse va-
cante. — Gastón M. Polo Olivera. — Carlos 
A. Carranza Casares.

Decreto de necesidad 
y urgencia
Liga de fútbol. Medida cautelar a fin de ob-
tener la suspensión de los arts. 335 y 345 
del DNU 70/2023

 Resulta procedente la medida cautelar 
solicitada por una asociación civil (Conf. 
art. 168 CCyCN) que aglutina una de las 
ligas regionales del fútbol argentino, 
radicada en la Provincia de Buenos Ai-
res, a fin de obtener la suspensión de 
los arts. 335 y 345 del DNU 70/2023, 

alegando que su aplicación afectaba 
directamente al propio derecho consti-
tucional de libre asociación, provocán-
dole un daño irreparable, del momento 
que, ante la solicitud de una sociedad 
anónima con objeto deportivo, su parte 
debería aceptarla como afiliada o aso-
ciada, pues el peligro en la demora tie-
ne suficiente grado de credibilidad en 
esta etapa liminar del proceso, al ad-
vertirse el grave daño que le irrogaría 
a la actora en la obligación de incorpo-
rar afiliados o socios —o incluso modifi-
car sus estatutos—, pues importaría la 
concreción de un perjuicio irreparable 
y afectación de los derechos que vol-
verían impostergable una intervención 
jurisdiccional eficaz para modificar el 
estado de hecho en que se encuentra el 
peticionario.

CFed. San Martín, sala I, 14/03/2024. - 
Liga de Fútbol de Salto Asociación Civil c. 
Estado Nacional s/inc. apelación / ordina-
rio - Incidente nro. 1.

[Cita on line: TR LALEY AR/JUR/23320/2024]

Jurisprudencia vinculada

Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo 
Civil Nro. 53, 23/02/2024, “Asociación 
Civil por un Hogar en Argentina c. EN - 
DNU 70/23 s/Amparo Ley 16.986”, TR LA-
LEY AR/JUR/10286/2024

2ª Instancia.- San Martín, marzo 14 de 
2024.

Considerando: I. Vienen estos autos a 
conocimiento del Tribunal, en virtud del 
recurso de apelación interpuesto —en 
forma subsidiaria— por la demandada 
contra la resolución en la que el Sr. juez 
“a quo” hizo lugar a la medida cautelar 
solicitada por la Liga de Fútbol de Salto 
Asociación Civil y, previa caución jura-
toria que debía prestar la actora, ordenó 
al Estado Nacional la suspensión de los 
Arts. 335 y 345 del Decreto de Necesidad 
y Urgencia Nº 70/2023, hasta tanto fuese 
dictada la sentencia definitiva, debiendo 
comunicarle lo resuelto por intermedio 
de la Jefatura de Gabinete de Ministros de 
la Presidencia de la Nación.

Para así decidir, sostuvo, en primer lugar, 
que en autos no se había ordenado el in-
forme previsto en el Art. 4 de la ley 26.854, 
en el entendimiento de que el caso se en-
contraba abarcado por las excepciones del 
Inc. 3 del referido articulado (sectores so-
cialmente vulnerables), al tratarse la actora 
de una asociación civil sin fines de lucro 
dedicada a la regulación de otras asocia-
ciones de idéntica constitución, quienes 
fomentaban el deporte y otras actividades 
sociales sin ningún fin comercial y ampa-
radas todas por la ley 20.655.

En virtud de ello, indicó que la entrada 
en vigencia de la normativa impugnada, 
alteraba el estado de situación de un co-
lectivo de incidencia social, como eran 
las entidades deportivas, pues impedía 
desarrollar su vida asociativa —Arts. 67, 
68, 69, 106, 107, entre otros, del Estatuto 
de la actora—.

Añadió a tal conceptualización del co-
lectivo a proteger, la circunstancia cabal de 
que en el caso no se hallaba comprometido 
el interés público del Estado Nacional.

Señaló, que la accionante alegó como ar-
gumento para hacer cesar la presunción de 
legalidad y ejecutoriedad del acto adminis-
trativo impugnado y afianzar, por su parte, 
el requisito de la verosimilitud del derecho 
invocado, la patente injerencia en la volun-

tad de los miembros de una asociación ci-
vil sin fines de lucro y en su condición de 
vulnerabilidad, acreditando sumariamente 
con los instrumentos acompañados, lo que 
provocaba un perjuicio de imposible re-
paración posterior, cumpliéndose en este 
sentido el presupuesto que exigía la nor-
ma del Art. 13, apartado 1, inciso a), de la 
ley 26.854, para la procedencia de la medi-
da cautelar solicitada.

Añadió que, con respecto al peligro en la 
demora, su crédito venía dado por la natu-
raleza y el carácter del DNU cuestionado, 
que establecía importantes modificaciones 
de aplicación inmediata en materia de de-
porte y que, según fundamentaba, “debe ser 
mejorado sustancialmente, ampliando las 
estructuras organizativas que lo integran 
y en ese sentido, es imperioso modificar la 
ley 20.655 a los efectos de incluir nuevas fi-
guras societarias para la conformación de 
las entidades que integran en Sistema Ins-
titucional del Deporte y la Actividad Física, 
de modo de ampliar las opciones a las que 
puedan recurrir dichas entidades. En aras 
de la coherencia jurídica del sistema, se in-
troducen los ajustes correspondientes a la 
Ley General de Sociedades Nº 19.550, T. O. 
1984, y sus modificatorias”.

De ello, dedujo que la modificación que 
se impulsaba (obligación de incluir una 
forma societaria hoy prohibida) urgía ser 
suspendida, pues resultaría irreparable 
el daño ocasionado por el transcurso del 
tiempo desde el inicio de la presente ac-
ción y la sentencia definitiva, por lo que, 
para asegurar la eficacia práctica de la de-
cisión final, podía tener por acreditados los 
presupuestos de admisibilidad del reme-
dio cautelar.

II. Se agravió la recurrente, al enten-
der que no existía ninguna urgencia para 
conceder una medida cautelar, cuando se 
estaba solicitando la suspensión de dos 
normas que no eran operativas, puesto que 
requerían reglamentación y que, a partir 
de que ello ocurriera, las confederaciones, 
federaciones, asociaciones, ligas y uniones 
de fútbol, tendrían un plazo de un año para 
modificar su estatuto.

De tal manera, consideró que la preten-
sión de la accionante resultaba prematura, 
habida cuenta que no se podía sostener 
que fuese necesario el remedio cautelar 
para garantizar los efectos de una eventual 
sentencia estimatoria.

Explicó que los clubes no estaban obliga-
dos a adoptar la forma asociativa actual ni 
a modificar su organización, sino que po-
dían continuar girando como asociaciones 
civiles en los términos del Art. 168 del Cód. 
Civ. y Com. de la Nación, encontrándose 
ello expresamente previsto en el Art. 19 bis 
de la ley 20.665, modificado por el Art. 334 
del DNU 70/2023.

En este sentido, remarcó que en el consi-
derando del referido DNU, había una “am-
pliación de las opciones entre las que pue-
den elegir libremente la conformación que 
mejor responda a sus intereses”, de modo 
que se reconocía el derecho de afiliación a 
los clubes que adoptaran otra forma socie-
taria y los clubes constituidos como aso-
ciaciones civiles podrían continuar como 
tales si lo estimaban conveniente o si no 
lograban las mayorías requeridas por el 
Art. 77, Inc. 1) de la Ley General de Socie-
dades Nº 19.550, modificado por el Art. 347 
del DNU 70/23 para su transformación.

Desde esta óptica, postuló que las nor-
mas cuyos efectos fueron suspendidos, le-
jos de alterar los derechos de asociación 
con fines útiles, libre asociación, autono-
mía de la voluntad y reserva de acciones 
privadas enarbolados por la accionante, 
los garantizaban.

Por otra parte, expresó que la medida 
pretendida, acogida sin el límite de un 
plazo, consistía en una verdadera tutela 
anticipatoria de la pretensión de fondo 
ejercida.

Finalmente, señaló que, en el caso, el 
concepto de vulnerabilidad e hipervulne-
rabilidad no alcanzaba a la actora, quien 
claramente había podido acceder a la jus-
ticia sin ninguna dificultad y que, incluso, 
había sido tenida por parte mediante la 
figura de un gestor, sin haber acreditado 
urgencia alguna.

Formuló reserva del caso federal y soli-
citó que se revocara el decisorio apelado, 
con costas.

El 26/02/2024 la parte actora contestó el 
traslado de los agravios formulados por la 
demandada.

III. Reseñado ello, en primer lugar, de-
bemos señalar que, pese a que los argu-
mentos vertidos por la recurrente estén 
rayando con su deserción, este Tribunal ha 
declarado de modo concordante, que en la 
sustanciación del recurso de apelación el 
cumplimiento de sus requisitos debe pon-
derarse con tolerancia mediante una inter-
pretación amplia que los tenga por reuni-
dos, aún frente a la precariedad de la crítica 
del fallo apelado, directiva que tiende a la 
armonía entre el cumplimiento de los re-
quisitos legales y la garantía de defensa en 
juicio (Conf. esta Sala, causa 933/13, “Sáez, 
Silvia Susana c. INSSJP”, del 14/06/2013, 
entre otras).

IV. Sentado ello, como principio, cabe 
precisar que el Art. 322 del Código Procesal 
establece que: “Podrá deducirse la acción 
que tienda a obtener una sentencia mera-
mente declarativa para hacer cesar un es-
tado de incertidumbre sobre la existencia, 
alcance o modalidades de una relación ju-
rídica, siempre que esa falta de certeza pu-
diera producir un perjuicio o lesión actual 
al actor, y este no dispusiera de otro medio 
legal para ponerle término inmediatamen-
te”.

En lo que respecta a la falta de certeza, 
es dable señalar que la incertidumbre debe 
recaer sobre una relación jurídica o en los 
sujetos que son sus términos, dado que no 
puede ser motivo de una acción o senten-
cia meramente declarativa la verificación 
de la existencia de un hecho, aunque el 
mismo sea jurídicamente relevante (Con-
fr. Peyrano, Jorge Walter, “La acción mera 
declarativa, como medio de la plena reali-
zación de la garantía jurisdiccional de cer-
teza”, ED, 52-568).

Por lo tanto, su finalidad es fijar en forma 
irrevocable un estado de derecho, que per-
manecía, hasta entonces, en incertidumbre 
(Fallos: 307:1804).

Cuando, como en el caso, la acción mera-
mente declarativa tiende a buscar certeza 
en cuanto a la violación o no de la Cons-
titución (sea directa o indirectamente, por 
violación de su jerarquía) y, en definitiva, 
cuando la acción meramente declarativa lo 
es de inconstitucionalidad, la incertidum-
bre radica en si la norma o actos cuestio-
nados son acordes o no a los preceptos de 
la Carta Magna; esto es lo que configura la 
situación de incertidumbre que requiere el 
artículo 322 del código de rito (Conf. Tori-
celli, Maximiliano, “La acción declarativa 
de inconstitucionalidad como mecanis-
mo de protección de los intereses difusos”, 
LA LEY, 1999-E, 754).

V. En las presentes, la Liga de Fútbol de 
Salto —Asociación Civil— (LFS) inició una 
acción declarativa de certeza en los térmi-
nos del Art. 322 del Cód. Proc. Civ. y Com. 
de la Nación, contra el Estado Nacional, a 
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fin de que se decretara la inconstitucionali-
dad de los Arts. 335 y 345 del DNU 70/2023, 
dictado por el PEN el día 20/12/2023 —cuya 
entrada en vigencia operó el 29/12/2023—.

Al respecto, explicó que su parte era una 
asociación civil (Conf. Art. 168 Cód. Civ. y 
Com. de la Nación) que aglutinaba una de 
las ligas regionales del fútbol argentino, ra-
dicada en la ciudad de Salto, Provincia de 
Buenos Aires y que su jurisdicción com-
prendía el partido homónimo, encontrán-
dose afiliada a la Asociación del Fútbol 
Argentino (AFA) a través de su ente rector 
del fútbol, el Consejo Federal del Fútbol 
Argentino (CFFA), quien se encargaba de la 
conducción del fútbol del interior del país.

Continuó diciendo que, con la presente 
acción, la LFS perseguía precaver even-
tuales efectos de actos de aplicación con-
cretos del DNU; más precisamente, que se 
generasen derechos adquiridos en virtud 
de su vigencia, siendo que, a su entender, 
el Art. 335 del referido decreto prohibía re-
chazar pedidos de asociación o afiliación 
en virtud de la nueva estructura jurídica 
incorporada a la Ley Nacional del Depor-
te: las sociedades anónimas. Así, en tanto 
LFS aglutinaba asociaciones con objetos 
deportivos, necesitaba certezas en cuanto 
a su derecho de autonomía de la voluntad 
para poder decidir per se sobre dichos pe-
didos de asociaciones o afiliaciones, y así 
evitar contingencias presentes o futuras.

En este sentido, remarcó que, mediante 
los Arts. 335 y 345 del DNU, se vulneraban 
los Arts. 14 y 19 de la Constitución Nacional 
y 16 de la Convención Americana de Dere-
chos Humanos, por manera que el objeto 
de la presente acción declarativa se limi-
taba a impedir la coacción ejercida por el 
Estado Nacional sobre entes privados, con 
el fin de obligarlos a adoptar e imponerles 
la voluntad del PEN por encima de los ór-
ganos soberanos de gobierno de las asocia-
ciones civiles; posibilidad palmariamente 
vedada por nuestra Carta Magna.

Consideró que no se encontraban reuni-
dos los requisitos establecidos en el Art. 99, 
Inc. 3) de la Constitución Nacional para el 
dictado del DNU.

Al respecto, sostuvo que las modificacio-
nes introducidas por el PEN en los títulos 
VIII y IX, además de no ser urgentes, no 
traducían una decisión de tipo coyuntural 
destinada a paliar una supuesta situación 
de emergencia, sino que, por el contrario, 
eran de carácter permanentes y tendían a 
favorecer a un sector minoritario de la so-
ciedad o a grupos extranjeros vinculados al 
deporte. Tampoco se desprendían razones 
de fuerza mayor que impidieran la reunión 
de las Cámaras del Congreso, ni la urgencia 
que justificara soslayar el debate en el seno 
del órgano que representaba por excelen-
cia la voluntad popular.

Posteriormente, manifestó que la presen-
te acción declarativa de certeza necesitaba 
ser acompañada de una medida cautelar 
innovativa mediante la cual se dispusiera 
la suspensión de la vigencia de los Arts. 335 
y 345 del DNU 70/2023, hasta tanto se re-
solviera la cuestión de fondo aquí plantea-
da y, paralelamente, otra de “no innovar”, a 
los fines de que el Estado Nacional se abs-
tuviera de reglamentar el Art. 345.

Al respecto, alegó que el peligro en la de-
mora resultaba evidente, pues la aplicación 
de los artículos bajo crítica afectaba direc-
tamente el derecho constitucional de libre 
asociación, provocándole un daño irrepa-
rable a la LFS, siendo que, ante la solicitud 
de una sociedad anónima con objeto de-
portivo, aquella debería aceptarla.

En cuanto a la verosimilitud del dere-
cho, destacó que la irrazonabilidad de los 

Arts. 335 y 345 del DNU se veía reflejada 
en la intromisión del Estado Nacional en 
entidades privadas, en la violación de un 
sinnúmero de artículos de la Constitución 
Nacional, en el hecho de que no había 
fundamento que justificara la necesidad 
y la urgencia y en la desproporción entre 
los fines buscados y los medios emplea-
dos para ello.

VI. Ahora bien, se ha dicho que, en el 
marco de esta acción, no existen obstácu-
los para que durante el trámite del proce-
dimiento y hasta tanto se dicte sentencia, 
la actora pueda requerir la medida cautelar 
que considere más eficaz en resguardo de 
sus derechos, siendo las más aceptadas por 
la doctrina y la jurisprudencia, las medidas 
de no innovar —como la suspensión de la 
aplicación de una norma— (Confr. Highton 
E. I. y Areán B. A., “Código Procesal, Civil y 
Comercial de la Nación Comentado”, 1ª ed. 
Hammurabi, 2006, 118-120).

Además, la Corte Suprema ha expresa-
do que la sola circunstancia de tratarse de 
una acción declarativa no excluye la pro-
cedencia de medidas precautorias y que 
el principio según el cual las medidas de 
no innovar no proceden respecto de ac-
tos administrativos o legislativos habida 
cuenta de la presunción de validez que os-
tentan, debe ceder cuando se lo impugna 
sobre bases prima facie verosímiles (Fallos: 
315:2956).

Conforme lo expuesto, para determinar 
la procedencia de las medidas cautelares 
en el marco de una acción meramente de-
clarativa, cabe analizar —en el caso en con-
creto— los requisitos exigidos para toda 
medida precautoria, la verosimilitud en el 
derecho y el peligro en la demora, en tanto 
lo que se pretende evitar, es un posible per-
juicio generado por un acto sobre el cual 
existe un estado de incertidumbre respecto 
de su ilegitimidad y lesión al régimen cons-
titucional.

En este sentido —como se mencionó—, 
para la procedencia genérica de las medi-
das precautorias son presupuestos de ri-
gor, la verosimilitud del derecho invocado 
—“fumus boni iuris”— y el peligro de un 
daño irreparable —“periculum in mora”—, 
ambos previstos en el Art. 230 del ritual, 
a los que debe unirse un tercero, estable-
cido de modo genérico para toda clase 
de medidas cautelares en el Art. 199 del 
mencionado Código, la contracautela (esta 
Sala, causas 35897/2016/1, 18958/2016/1 
y 62683/2016/1 ya Cit., entre otras). Estos 
recaudos se hallan de tal modo relaciona-
dos que, a mayor verosimilitud del derecho 
cabe no ser tan exigentes en la gravedad 
e inminencia del daño y viceversa, cuan-
do existe el riesgo de un daño de extrema 
gravedad e irreparable, el rigor acerca del 
“fumus” se puede atenuar.

A ello, cabe ponderar el grado de afec-
tación al interés público que produciría 
la suspensión de los Arts. 335 y 345 del 
DNU 70/2023, habida cuenta que, en los 
litigios dirigidos contra la Administración 
Pública o sus entidades descentralizadas, 
además de los presupuestos de las medi-
das de no innovar establecidos en general 
en el Art. 230 del Cód. Proc. Civ. y Com. de 
la Nación, se requiere, como requisito es-
pecífico, que la medida solicitada no afecte 
un interés público al que deba darse pre-
valencia.

VII. Ahora bien, en un examen prelimi-
nar de la cuestión y a tenor de los agravios 
vertidos por la demandada, es posible ade-
lantar que en la especie se encuentran con-
figurados los requisitos que tornan viable 
la medida cautelar solicitada.

En efecto, la parte actora solicitó cau-
telarmente la suspensión de los Arts. 335 

y 345 del DNU 70/2023, alegando —en lo 
sustancial— que la aplicación de dichos 
artículos afectaba directamente su derecho 
constitucional de libre asociación, provo-
cándole un daño irreparable, siendo que, 
ante la solicitud de una sociedad anóni-
ma con objeto deportivo, su parte debería 
aceptarla como afiliada o asociada.

En ese contexto, remarcó que la intromi-
sión del Estado Nacional en una esfera que 
era propia de las asociaciones civiles —con 
el fin de obligarlas a adoptar una voluntad 
que se encontraba por encima de los órga-
nos de gobierno de aquellas—, sumado a 
que no se hallaba justificada la necesidad 
y urgencia en el dictado del DNU 70/2023, 
tornaban irrazonables los artículos cues-
tionados.

Al respecto, corresponde precisar que 
el Art. 335 del DNU 70/2023, incorpora 
como Art. 19 ter de la ley 20.655 el siguien-
te: “No podrá impedirse, dificultarse, pri-
varse o menoscabarse cualquier derecho 
a una organización deportiva, incluyendo 
su derecho de afiliación a una confedera-
ción, federación, asociación, liga o unión, 
con fundamento en su forma jurídica, si la 
misma está reconocida en esta ley y norma 
complementarias”.

A su turno, el Art. 345 de la referida nor-
mativa, estipula —como Cláusula Transito-
ria— que: “Las asociaciones, federaciones 
y confederaciones deportivas dispondrán 
de un año, contado a partir de la reglamen-
tación del presente, para modificar sus es-
tatutos a efectos de adecuarse a los térmi-
nos previstos por aquel, lo que deberá ser 
aplicado sin perjuicio del cumplimiento de 
los mandatos preexistentes”.

A la luz de la normativa transcripta, el 
argumento de la demandada relativo a 
que la pretensión de la accionante resul-
taba prematura al solicitar la suspensión 
de dos normas que no eran operativas, no 
puede tener favorable recepción. Ello así, 
habida cuenta que, tal como lo puso de 
manifiesto la actora al contestar el tras-
lado de los agravios vertidos por la recu-
rrente, los artículos cuestionados —regla-
mentados o no— se encuentran vigentes 
y pueden generar derechos adquiridos, 
siendo justamente dicha circunstancia la 
que la actora busca impedir con la acción 
aquí entablada.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación sostuvo que la falta de regla-
mentación legislativa no obsta a la vigen-
cia de ciertos derechos que, por su índole, 
pueden ser invocados, ejercidos y ampara-
dos sin el complemento de disposición le-
gislativa alguna (Fallos: 321:2767).

Desde esta perspectiva, siendo que, 
al menos prima facie, se observa que el 
Art. 335 del DNU impide a la actora re-
chazar pedidos de asociación o afiliación 
por parte de una sociedad anónima con 
objeto deportivo, el peligro en la demora 
tiene suficiente grado de credibilidad en 
esta etapa liminar del proceso, al adver-
tirse el grave daño que le irrogaría a la 
LFS verse en la obligación de incorpo-
rar afiliados o socios —o incluso modi-
ficar sus estatutos—, pues importaría la 
concreción de un perjuicio irreparable y 
afectación de los derechos que volverían 
impostergable una intervención juris-
diccional eficaz para modificar el estado 
de hecho en que se encuentra el peticio-
nario.

Es decir, que la configuración del “pe-
riculum in mora” permite subsumir este 
caso en la necesidad de prevención de un 
perjuicio inminente e irreparable, en los 
términos del Art. 232 del Código Procesal 
(Conf. CNACCF, Sala 1, causa 17.152/03, 
Rta. el 16/11/2004).

Como consecuencia de ello, tampoco 
puede admitirse el argumento brindado 
por la recurrente en torno a que las nor-
mas cuestionadas, lejos de alterar los de-
rechos de asociación con fines útiles, libre 
asociación y autonomía de la voluntad, los 
ampliaban y garantizaban, toda vez que, al 
encontrarse la asociación actora obligada 
a adoptar una voluntad que excede la de 
los órganos de su gobierno, las facultades 
que la libertad de asociación le conceden 
se ven, al menos en este estado liminar de 
la causa, afectadas por la aplicación de la 
normativa cuestionada. Máxime, cuando 
el Estatuto de la AFA —asociación civil a 
la cual la LFS, como se dijo, se encuentra 
afiliada a través de su ente rector (CFFA)— 
dispone en su Art. 10, Inc. 2)  que solo las 
asociaciones civiles sin fines de lucro con 
personería jurídica pueden convertirse en 
miembros de ella.

Desde esta perspectiva, este Tribunal 
considera que se encuentra prima facie 
configurada con entidad suficiente la ve-
rosimilitud del derecho necesaria para la 
procedencia de la medida pretendida.

VIII. Por lo demás, no podemos dejar 
de advertir que las normas aquí cues-
tionadas fueron dictadas en el marco de 
las facultades otorgadas al Poder Ejecu-
tivo Nacional por el Art. 99, Inc. 3)  de la 
Constitución Nacional, el cual, luego de 
disponer que el Poder Ejecutivo no podrá 
en ningún caso, bajo pena de nulidad ab-
soluta e insanable, emitir disposiciones 
de carácter legislativo, establece como 
excepción que “...cuando circunstancias 
excepcionales hicieran imposible seguir 
los trámites ordinarios previstos por esta 
Constitución para la sanción de las le-
yes, y no se trate de normas que regulen 
materia penal, tributaria, electoral o el 
régimen de los partidos políticos, podrá 
dictar decretos por razones de necesidad 
y urgencia, los que serán decididos en 
acuerdo general de ministros que debe-
rán refrendarlos, conjuntamente con el 
jefe de gabinete de ministros”.

Al respecto, la Corte Suprema de Jus-
ticia delineó las pautas requeridas para 
considerar configuradas la necesidad y 
urgencia. Así, en los autos “Verrocchi, 
Ezio Daniel c. Poder Ejecutivo Nacio-
nal - Administración Nacional de Adua-
nas s/acción de amparo” (Fallos: 322:1726, 
del 19/08/1999), sostuvo que el estado de 
necesidad se presenta únicamente “cuan-
do circunstancias excepcionales hicieran 
imposible seguir los trámites ordinarios 
previstos por esta Constitución para la 
sanción de las leyes (art. 99, inc. 3, cita-
do). Por tanto, para que el Poder Ejecutivo 
pueda ejercer legítimamente facultades 
legislativas que, en principio, le son aje-
nas, es necesaria la concurrencia de algu-
na de estas dos circunstancias: 1) Que sea 
imposible dictar la ley mediante el trámi-
te ordinario previsto por la Constitución, 
vale decir, que las cámaras del Congreso 
no puedan reunirse por circunstancias 
de fuerza mayor que lo impidan, como 
ocurriría en el caso de acciones bélicas o 
desastres naturales que impidiesen su re-
unión o el traslado de los legisladores a la 
Capital Federal; o 2) que la situación que 
requiere solución legislativa sea de una 
urgencia tal que deba ser solucionada in-
mediatamente, en un plazo incompatible 
con el que demanda el trámite normal de 
las leyes”.

Asimismo, en el referido preceden-
te —luego reiterado en “Consumidores 
Argentinos c. EN-Pen-Dto 558/02-SS-
Ley 20091 s/amparo Ley 16.986” (Fallos: 
333:633)—, señaló que correspondía al 
Poder Judicial el control de constitucio-
nalidad sobre las condiciones bajo las 
cuales se admitía esa facultad excep-
cional y que era su atribución evaluar 
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Edictos
Ante el Juzgado Nacional de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Comer-
cial Federal Nº 10, Secretaría Nº 19, 
sito en Libertad 731 9º piso de esta 
ciudad, tramita el pedido de ciu-
dadanía argentina de la Sra. NA-
DEZHDA DAVYDOVA de nacionali-
dad rusa con PAS 725841112 según 
el expediente Nº 2513/2023. Por 
ello cualquier persona que tuviere 
conocimiento de algún aconteci-
miento que estimara podría obstar 
a dicha concesión, deberá hacerlo 
saber a este Juzgado. Publíquese 
por dos días.
Buenos Aires, 23 de agosto de 2023

María Lucila Koon, sec.
LA LEY: I. 11/04/24 V. 12/04/24

2392/2024. KUZMINETS, ELIZA-
VETA s/SOLICITUD DE CARTA DE 
CIUDADANÍA.  Ante el  Juzgado 
Nacional de Primera Instancia en 
lo Civil y Comercial Federal Nº 10, 
Secretaría Nº 20, sito en Libertad 
731 9º piso de esta ciudad, tramita 
el pedido de ciudadanía argenti-
na de la Sra. ELIZAVETA KUZMI-
NETS de nacionalidad rusa con DNI 
Nº 96.343.681 según el expediente 
“KUZMINETS, ELIZAVETA s/SOLI-
CITUD DE CARTA DE CIUDADANÍA” 
Exp. Nº 2392/2024. Por ello cu-
alquier persona que tuviere cono-
cimiento de algún acontecimiento 
que estimara podría obstar a dicha 
concesión, deberá hacerlo saber a 
este Juzgado. Publíquese por dos 
días. 
Buenos Aires, 22 de marzo de 2024

Matías M. Abraham, sec.
LA LEY: I. 11/04/24 V. 12/04/24

Ante el Juzgado Nacional de Pri-
mera Instancia en lo Civil y Comer-
cial Federal Nº 10, Secretaría Nº 19, 
sito en Libertad 731 9º piso de esta 
ciudad, tramita el pedido de ciuda-
danía argentina de la Sra. DARIIA 
KRASNIANSKAIA de nacionalidad 
rusa con PAS Nº 76 9062088 se-
gún expediente “KRASNIANSKAIA 
DARIIA s/SOLICITUD DE CARTA DE 
CIUDADANÍA” Exp. Nº 16401/2023. 
Por ello cualquier persona que tu-
viere conocimiento de algún acon-
tecimiento que estimara podría 
obstar a dicha concesión, deberá 
hacerlo saber a este Juzgado. Pu-

blíquese por dos días.
Buenos Aires, 11 de marzo de 2024

María Lucila Koon, sec.
LA LEY: I. 11/04/24 V. 12/04/24

5 8 3 4 / 2 0 2 3 .  A L E K YA N ,  L I A -
NA s/SOLICITUD DE CARTA DE 
CIUDADANÍA. El Juzgado Naci-
onal de Primera Instancia en lo 
Civi l  y  Comercial  Federal  Nº 2, 
Secretaría Nº 4 interinamente a mi 
cago, de Capital Federal, informa 
que ALEKYAN, LIANA, Pasaporte 
Nº AR0215304, solicitó la decla-
ración de la Carta de Ciudadanía 
Argentina. Cualquier persona que 
conozca algún impedimento para 
la concesión del beneficio, podrá 
hacerlo saber a través del Ministe-
rio Público. Publíquese por dos días 
dentro de un plazo de quince días.

Buenos Aires, 11 de noviembre de 
2023

Constanza Belén Francingues, sec.
LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de 1ª Inst. en 
lo Civ. y Com. Fed. Nº 11, Secre-
taría Nº 22, sito en Libertad 731, 
7º  P iso ,  de  e sta  Capi ta l ,  hace 
saber que JOHN AUGUSTO NO-
UEL BRICEÑO,  cuyo  DNI  e s  e l 
Nº 94.788.389, nacida en Munici-
pio Baruta, Estado Miranda, Distri-
to Sucre, Venezuela, ha solicitado 
la ciudadanía argentina. Quien 
conozca algún impedimento para 
la concesión del beneficio, podrá 
comunicarlo a través del Ministerio 
Público. Publíquese por dos días, 
en un lapso de quince días. 
Buenos Aires, 25 de marzo de 2024

Alejandro J. Nobili, sec.
LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de 1ª Inst. en 
lo Civ. y Com. Fed. Nº 11, Secretaría 
Nº 22, sito en Libertad 731, 7º piso, 
de esta Capital, Hace saber que 
el Sr. JESÚS ANDRÉS MARTÍNEZ 
ANG ARITA cuyo  DNI  e s  e l  Nº : 
95.844.867, de nacionalidad vene-
zolana, ha solicitado la ciudadanía 
argentina. Quien conozca algún 
impedimento para la concesión 
del beneficio, podrá comunicarlo a 
través del Ministerio Público. Pu-
blíquese por dos días, en un lapso 
de quince días. 

Buenos Aires, 27 de diciembre de 
2021

Laura Gabriela Sendón, sec.
LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de 1ª Inst. en 
lo Civ. y Com. Fed. Nº 11, Secretaría 
Nº 21, sito en Libertad 731, 7º piso, 
de esta Capital, hace saber que 
PEDRO LUIS ZABALA GÓMEZ, cuyo 
DNI es el Nº 96.187.835, nacida en 
Municipio Capital Mariño, Capital 
Porlamar, Estado Nueva Esparta, 
Venezuela, ha solicitado la ciuda-
danía argentina. Quien conozca al-
gún impedimento para la concesión 
del beneficio, podrá comunicarlo a 
través del Ministerio Público. Pu-
blíquese por dos días, en un lapso 
de quince días. 

Buenos Aires, 18 de marzo de 2024
Alejandro J. Nobili, sec.

LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de 1ª Inst. en 
lo Civ. y Com. Fed. Nº 11, Secretaría 
Nº 22, sito en Libertad 731, 7º Piso, 
de esta Capital, hace saber que 
OLGA SULTANOVA, cuyo Pasaporte 
es el Nº PAS: 767416561, nacida en 
Ciudad de Naberezhnye Chelny, Re-
pública Tartaristán, Rusia, ha solici-
tado la ciudadanía argentina. Quien 
conozca algún impedimento para 
la concesión del beneficio, podrá 
comunicarlo a través del Ministerio 
Público. Publíquese por dos días, en 
un lapso de quince días. 

Buenos Aires, 20 de diciembre de 
2023

Alejandro J. Nobili, sec.
LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de Primera 
Instancia en lo Civil y Comercial 
Federal Nº 7, a cargo de Dr. Javier 
Pico Terrero, Secretaría Nº 14, a mi 
cargo, sito en Libertad 731, 6º piso 
de la Capital Federal, comunica 
que la Sra. VITALII LAZOVSKII con 
Pasaporte Nº 751937300, nacida el 
15/06/1988 en Distrito de Novosi-
birsk, Novosibirsk, Republica Soci-
alista Federativa Soviética de Ru-
sia, ha solicitado la declaración de 
la ciudadanía argentina. Cualquier 
persona que tuviere conocimiento 
de algún acontecimiento que pudie-
re obstar a dicha concesión, deberá 

hacer saber su oposición fundada al 
Juzgado. El presente se publica a 
los efectos del art. 11 de la ley 346. 
Publíquese por dos días dentro de 
un plazo de quince días. 

Buenos Aires, 18 de marzo de 2024
Carlos Mallo, sec.

LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

13500/2023. MARTÍNEZ TORRES, 
CARLOS ALEJANDRO s/SOLICITUD 
DE CARTA DE CIUDADANÍA El Juz-
gado Nacional de Primera Instancia 
en lo Civil y Comercial Federal Nº. 2, 
Secretaría Nº 3 a mi cargo, de Capi-
tal Federal, informa que MARTÍNEZ 
TORRES, CARLOS ALEJANDRO, 
DNI Nº 96.098.088, sol ic itó la 
declaración de Carta de Ciudadanía 
Argentina. Cualquier persona que 
conozca algún impedimento para 
la concesión del beneficio, podrá 
hacerlo saber a través del Ministe-
rio Público. Publíquese por dos días 
dentro de un plazo de quince días. 

Buenos Aires, 2 de abril de 2024
Luciana Montorfano, sec.

LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de Primera 
Instancia en lo Civil y Comercial 
Federal Nº 8 a cargo del Dr. Mar-
celo Gota, secretaría Nº 16, sito en 
Libertad 731 7º piso de Capital Fe-
deral, hace saber que EKATERINA 
KREMNEVA de nacionalidad rusa 
con DNI --Pasaporte 76 7212240 
ha peticionado la concesión de la 
ciudadanía argentina, a fin de que 
los interesados hagan saber a este 
Juzgado las circunstancias que pu-
diesen obstar a dicho pedido. Pu-
blíquese por dos días. El presente 
deberá ser publicado por dos veces 
en un lapso de quince días en el di-
ario LA LEY.

Buenos Aires, 13 de marzo de 2024
Juan Martín Gavaldá, sec.

LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de 1ª lnst. en 
lo Civ. y Com. Fed. Nº11, Secre-
taría Nº 22, sito en Libertad 731, 
7º  p iso ,  de  e sta  Capi ta l ,  hace 
saber que el Sr. ROMERO BOR-
JAS JUAN CARLOS cuyo DNI es el 
Nº 95.663.347, de nacionalidad 
venezolana, ha solicitado la ciuda-
danía argentina. Quien conozca al-

gún impedimento para la concesión 
del beneficio, podrá comunicarlo a 
través del Ministerio Público. Pu-
blíquese por dos días, en un lapso 
de quince días. 

Buenos Aires, 1 de diciembre de 
2021

Laura Gabriela Sendón, sec.
LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de 1ª Inst. en 
lo Civ. y Com. Fed. Nº 11, Secre-
taría Nº 21, sito en Libertad 731, 7º 
piso, de esta Capital, hace saber 
que NIKITA PULIN, cuyo DNI es el 
Nº 96.364.866, nacida en Ciudad 
de Vólogda, Federación Rusa, ha 
solicitado la ciudadanía argentina. 
Quien conozca algún impedimen-
to para la concesión del beneficio, 
podrá comunicarlo a través del Mi-
nisterio Público. Publíquese por dos 
días, en un lapso de quince días. 

Buenos Aires, 8 de marzo de 2024
Alejandro J. Nobili, juez fed.

LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de Primera 
Instancia en lo Civil y Comercial 
Federal Nº 7, a cargo del Dr. Javi-
er Pico Terrero, Secretaria Nº 13, a 
mi cargo, sito en Libertad 731 piso 
6º de CABA, comunica que el Sr. 
MEDINA C AL ATAYUD ANDRES 
ALEJANDRO DNI Nº:  95822113 
nacido el 15/01/1995, en, Muni-
cipio Libertador, Distrito Federal, 
Venezuela, ha solicitado la decla-
ración de la ciudadanía argenti-
na. Cualquier persona que tuviere 
conocimiento de algún aconteci-
miento que pudiere obstar dicha 
concesión, deberá hacer saber su 
oposición fundada al Juzgado. El 
presente se publica a los efectos 
del art. 11 de la ley 346. Publíque-
se por dos días dentro de un plazo 
de quince días. 

Buenos Aires, 18 de marzo de 2024
Fernando Gabriel Galati, sec.

LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de Primera 
Instancia en lo Civil y Comercial 
Federal Nº 7, a cargo del Dr. Javi-
er Pico Terrero, Secretaría Nº 13, 
a mi cargo, sito en Libertad 731 
piso 6º de CABA, comunica que la 
Sra. KUZNETSOVA, NATALIA, DNI 

Nº 96.062.894 nacida el 29/04/84 
en Donest, Ucrania, ha solicitado la 
declaración de la ciudadanía argen-
tina. Cualquier persona que tuviere 
conocimiento de algún aconteci-
miento que pudiere obstar a dicha 
concesión, deberá hacer saber su 
oposición fundada al Juzgado. El 
presente se publica a los efectos del 
art. 11 de la ley 346. Publíquese por 
dos días dentro de un plazo de qu-
ince días.

Buenos Aires, 13 de marzo de 2024
Fernando Gabriel Galati, sec.

LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de Primera 
Instancia en lo Civil y Comercial 
Federal Nº 7, a cargo del Dr. Javi-
er Pico Terrero, Secretaría Nº 14, a 
mi cargo, sito en Libertad 731, 6º 
piso de la Capital Federal, comu-
nica que la Sra. ELENA LIND con 
DNI Nº 754000937, nacida el 19 de 
octubre de 1995 en San Petesburgo, 
Federación Rusa, ha solicitado la 
declaración de la ciudadanía argen-
tina. Cualquier persona que tuviere 
conocimiento de algún aconteci-
miento que pudiere obstar a dicha 
concesión, deberá hace saber su 
oposición fundada al Juzgado. El 
presente se publica a los efectos del 
art. 11 de la ley 346. Publíquese pro 
dos días dentro de un plazo de qu-
ince días.
Buenos Aires, 29 de febrero de 2024

Carlos Mallo, sec.
LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

El Juzgado Nacional de Primera 
Instancia en lo Civil y Comercial Fe-
deral Nº 8 a cargo del Dr. Marcelo 
Gota, secretaría Nº 16, sito en Liber-
tad 731 7º piso de Capital Federal, 
hace saber que KSENIIA KNIÁZEVA 
de nacionalidad rusa con DNI - Pa-
saporte 76 1708382 ha peticionado 
la concesión de la ciudadanía ar-
gentina, a fin de que los interesa-
dos hagan saber a este Juzgado las 
circunstancias que pudiesen obstar 
a dicho pedido. Publíquese por dos 
días. El presente deberá ser publi-
cado por dos veces en un lapso de 
quince días en el diario LA LEY

Buenos Aires, 12 de marzo de 2024
Juan Martín Gavaldá, sec.

LA LEY: I. 11/04/24 V. 11/04/24

el presupuesto fáctico que justificaría 
la adopción de decretos de necesidad 
y urgencia, añadiendo, en ese sentido, 
que correspondía descartar criterios de 
mera conveniencia ajenos a circunstan-
cias extremas de necesidad, puesto que 
la Constitución no habilitaba a elegir dis-
crecionalmente entre la sanción de una 
ley o la imposición más rápida de ciertos 
contenidos materiales por medio de un 
decreto.

Ahora bien, en los considerandos del 
reglamento atacado, a los fines de susten-
tar la necesidad y urgencia en el dictado 
de la normativa examinada, se dispuso: 
“Que la República Argentina ha desarro-
llado un sistema de deporte que debe ser 
mejorado sustancialmente, ampliando 
las estructuras organizativas que lo inte-
gran. Que, en ese sentido, es imperioso 
modificar la Ley Nº 20.655 a los efectos de 

incluir nuevas figuras societarias para la 
conformación de las entidades que inte-
gran el Sistema Institucional del Deporte 
y la Actividad Física, de modo de ampliar 
las opciones a las que puedan recurrir 
dichas entidades. En aras de la coheren-
cia jurídica del sistema, se introducen los 
ajustes correspondientes en la Ley Gene-
ral de Sociedades Nº 19.550, T. O. 1984, y 
sus modificatorias”.

Desde esta óptica, no se verifican, al me-
nos en este estado liminar de la causa, los 
extremos requeridos por la normativa y 
jurisprudencia citada para el dictado del 
DNU cuestionado —en la materia de que se 
trata—, al no evidenciarse y tampoco expli-
citarse una situación de excepcionalidad o 
de necesidad que justifique la adopción de 
las medidas aquí analizadas. Tampoco se 
advierte la imposibilidad de elegir una de-
cisión menos gravosa (trámite parlamenta-

rio), ni que las ventajas de la vía escogida 
sean mayores a las desventajas advertidas.

IX. En lo que se refiere al grado de afecta-
ción al interés público involucrado, no obs-
tante remarcar que la demandada no esgri-
mió argumento alguno en torno al impacto 
que la concesión precautoria de la tutela pro-
duciría sobre aquel, no se observa que la ad-
misión de la medida requerida pueda consti-
tuirse, prima facie, como una afectación va-
lorable al interés público, más aun teniendo 
en cuenta la posibilidad de volver las cosas al 
estado anterior, en el supuesto de arribarse a 
una sentencia adversa a la pretensión.

X. Por último, en cuanto al agravio relati-
vo a que la medida pretendida, acogida sin 
un límite de un plazo, consistía en una ver-
dadera tutela anticipatoria de la pretensión 
de fondo ejercida, es dable resaltar, que la 
suspensión de las normas aquí cuestiona-

das no agotaría la virtualidad de la preten-
sión principal con igual objeto, ni tornaría 
abstracto el proceso, razón por la que no 
cabe atribuirle efectos autosatisfactivos, 
sino que, por el contrario —y como se dijo 
anteriormente—, una eventual sentencia 
desestimatoria permitiría volver las cosas 
al estado actual, otorgando plena vigencia 
a los artículos ahora suspendidos.

En mérito de lo expuesto, este Tribunal 
resuelve: Desestimar el recurso de la de-
mandada y, en consecuencia, confirmar 
la resolución del día 30/01/2024, en cuan-
to fue materia de agravios, con costas en 
la Alzada a la recurrente vencida (Art. 68, 
primer párrafo, del Cód. Proc. Civ. y Com. 
de la Nación). Regístrese, notifíquese, há-
gase saber a la Dirección de Comunica-
ción Pública de la CSJN (Acordada 24/13 
y ley 26.856) y devuélvase. — Juan P. Salas. 
— Marcos Morán. — Marcelo D. Fernández.
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en países de Europa y América. La República de Italia, el Tribunal 
Constitucional de la República del Perú y el Senado de la Nación 
de Argentina Le han otorgado las máximas honorificencias por 
su obra jurídica.

 Alejandro Laje
Posdoctorado de Investigación en la Universidad de Regensburg, 
Alemania. Es Doctor en Derecho (UCES, 2011) y Abogado 
(Universidad Nacional de Córdoba, 1987). Máster en Humanidades 
(Stanford University, 2014) y MBA (IAE-Universidad Austral, 1990). 
Tiene publicaciones en revistas jurídicas indexadas en Scopus, 
Scielo y DOAJ.

Este nuevo número de nuestra Revista 
cumple con la finalidad, establecida cuan-
do se la concibió, de organizar la transmi-
sión del pensamiento de las mentes más 
lúcidas de países que se transfieren recí-
procamente ideas sociales, y no solo jurídi-
cas, en un proceso en el que se incorporan 
las ajenas como derecho interno.

Como señalamos en la editorial del pri-
mer número, la “internacionalización” no 
refiere a un conjunto de principios y nor-
mas destinados a regular las cuestiones 
que surgen de la vida internacional a causa 
de la coexistencia paralela de diversos ór-
denes jurídicos. La internacionalización 
implica la incorporación de lo externo. 
Persigue la finalidad de lograr el auxilio 
mutuo. Seguimos aquí la idea de Ihering 
al considerar que el aislamiento es el cri-
men capital de las naciones, porque la ley 
suprema de la historia es la comunidad. La 
lengua, las artes, las costumbres, en suma, 
la civilización de un pueblo, su individuali-
dad o nacionalidad son productos de innu-
merables acciones ejercidas por el mundo 
exterior o de prestaciones de este. Este an-
tiguo proceso se ha visto incrementado en 
la era de la denominada globalización, es 

decir, de la atribución de carácter mundial 
de ciertas circunstancias, y posteriormen-
te se ha visto abonado y fervorosamente 
energizado por la reciente crisis de salud 
del COVID-19.

Tenemos el orgullo de presentar en este 
número la obra de tres autores de la más 
alta jerarquía internacional: el profesor 
italiano Mauro Tescaro, doctor en “In-
vestigación del Derecho Privado Europeo 
de las Relaciones de Propiedad” con una 
extensa actividad en universidades y or-
ganismos académicos de España, Francia, 
Austria, Alemania, Reino Unido, China, 
Brasil y Estados Unidos, por lo que su vi-
sión ciertamente aporta a la internacio-
nalización del derecho; el profesor ale-
mán Markus Finn, titular de la Cátedra de 
Derecho Sanitario de la Universidad de 
Hof, y encargado de la Charité —Univer-
sitätsmedizin Berlin—, y de la Medizinis-
che Hochschule Brandenburg Theodor 
Fontane, cuyo conocimiento del tema en 
Alemania, como así también en otros paí-
ses, habilita un intercambio intelectual de 
enorme valía y los profesores brasileños 
Érico Andrade y Leonardo Parentoni de 
la Universidad Federal de Minas Gerais 
cuya visión de un instituto indispensable 
del Derecho Comercial resulta de actuali-
dad y relevancia.

El texto del profesor Tescaro ofrece un 
análisis del art. 74 de la Convención de 
Viena de 1980 sobre compraventa interna-
cional de mercaderías que contiene una 
norma sobre la previsibilidad del daño. 
Considera el autor que dicha norma ha-
bilita una interpretación que resulta in-
teresante también para Argentina y otros 
países. Desarrolla algunas directrices del 
ámbito internacional que podrían brin-
dar sugerencias útiles de interpretación, 
incluso fuera del ámbito de aplicación del 
Convenio.

Markus Finn aborda la problemática de 
la responsabilidad civil médica en Ale-
mania, que distingue entre la responsa-
bilidad por errores de tratamiento y por 
falta de información. Analiza sistemáti-
camente diferentes supuestos como el 
caso del consentimiento inicial por tra-
tamientos permanentes —como para la 
prolongación médica de la vida— que 
puede eventualmente perder su validez 
cuando cambian las circunstancias rele-
vantes. Ofrece una alternativa a la juris-
prudencia alemana actual respecto a la 
posibilidad de una indemnización por 
daño personal determinado en una ma-
nera normativa-subjetiva desde la pers-
pectiva del paciente y la resarcibilidad 
de daños materiales, cuando se carezca 

de consentimiento válido y/o indicación 
médica.

Los profesores Andrade y Parentoni brin-
dan una visión general de la teoría de la en-
tidad jurídica en Brasil, destacando las mo-
dificaciones más importantes que ocurrie-
ron en los últimos años. Asimismo, brindan 
una visión del panorama legislativo brasile-
ño, destacando algunos temas controverti-
dos relacionados, que están en el centro de 
las discusiones actuales en la jurispruden-
cia y literatura jurídica en Brasil.

Este nuevo número de la Revista Inter-
nacionalización del Derecho se constituye 
así en una publicación de textos que res-
ponden a los criterios de relevancia social, 
claridad conceptual, innovación técnica, 
rigor metodológico y utilización de fuentes 
confiables que inspiró su creación.

Como lo establece nuestro reglamen-
to, los textos recibidos fueron sometidos 
a evaluación por pares expertos de la más 
elevada jerarquía internacional bajo la mo-
dalidad doble ciego (anonimato de autores 
y examinadores durante el proceso de eva-
luación).

Cita online: TR LALEY AR/DOC/333/2024
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Homenaje a Augusto Ferrero Costa
En el año próximo pasado se produjo 

la desaparición física del magnífico ju-
rista Augusto Ferrero Costa quien nos 
honró, poniendo a disposición de la Re-
vista Internacionalización del Derecho, 
su dedicada inteligencia, al integrar el 
Comité Científico de Árbitros.

Como jurista sobresalió, en el ámbito 
de su país, sus trascendentes presiden-
cias de la Academia Peruana de Dere-
cho y de la Academia Peruana de Cien-
cias Morales y Políticas. En el ámbito in-
ternacional se destacó como miembro 
de la Real Academia de Jurisprudencia 
y Legislación de España, como así tam-
bién como miembro correspondiente 

de la Real Academia de Ciencias Morales y 
Políticas de ese país. Fue miembro corres-
pondiente de la Academia Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales de Buenos Aires. 
Además, se desempeñó como jurado para la 
selección de catedráticos en la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

En su trayectoria académica se destacó 
como decano de la Facultad de Derecho de 
la Universidad de Lima y como Vicerector de 
la misma Universidad.

En el ámbito político institucional fue Em-
bajador del Perú en Italia y Magistrado del 
Tribunal Constitucional, del que fue prime-
ro vicepresidente y luego presidente.

Su “Tratado de Sucesiones” mereció el 
elogio público de los más destacados juristas 
internacionales, entre ellos, Pietro Rescigno, 
Luis Díez-Picazo y Ponce de León; Diego 
Espín Cánovas; Guillermo A. Borda; Carlos 
Fernández Sessarego; entre otros.

Ciertamente Augusto Ferrero Costa ex-
puso muchos talentos y pasiones, arrai-
gados en su sentido de comunidad, que 
lo han mostrado como una figura cuya 
obra trascendió el ámbito de su país para 
beneficiar el interés general internacio-
nal.

Cita online: TR LALEY AR/DOC/334/2024

La previsibilidad de los daños en  
la Convención de Viena (¿y no solo?) (*)

Mauro Tescaro
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SUMARIO: I. Introducción.— II. El art. 74 de la CISG y la necesidad de una interpretación no nacionalista pero autónoma.— III. La justificación de la norma.— IV. La ausencia de 
referencia al dolo del deudor.— V. Medición y objeto de previsibilidad.— VI. El tiempo de referencia para el juicio de previsibilidad.— VII. La distribución de la carga de la prueba.— 
VIII. Conclusiones: ¿un modelo plausible incluso fuera del ámbito de aplicación de la CISG?

I. Introducción 

El presente trabajo pretende examinar las 
directrices presentes a nivel internacional 
respecto de la norma sobre la previsibilidad 
del daño a que se refiere el art. 74 de la Con-
vención de Viena de 1980 (CISG), que (1) es-
tablece que “La indemnización por daño no 
puede ser mayor que la pérdida que la parte 
incumplidora había previsto o debería haber 
previsto en el momento de la celebración 
del contrato, teniendo en cuenta los hechos 
y circunstancias... que entonces conoció o 
debería haber conocido como posible con-
secuencia del incumplimiento”.

Un estudio de este tipo es interesante para 
la aplicación de la CISG en países, como 
Italia y Argentina, en los que está en vigor, 
pero podría presentar una razón adicional 
de utilidad. Si en lo que respecta a la CISG 
emergen orientaciones internacionalmente 
dominantes y dotadas de una racionalidad 
intrínseca, podrían imponerse también fue-
ra del ámbito de aplicación de la Conven-
ción, es decir, en lo que respecta a la inter-
pretación de una única ley interna (2), tal 
vez incluso la de la Argentina. Sin embargo, 
obviamente esto solo podrá ocurrir después 
de que se haya verificado cuidadosamente la 
compatibilidad de dichas directrices con las 
formulaciones literales y los principios ge-

nerales del derecho interno pertinente. Vol-
veremos sobre esta cuestión en el momento 
de las conclusiones.

II. El art. 74 de la CISG y la necesidad de 
una interpretación no nacionalista pero 
autónoma

Respecto, en primer lugar, al origen histó-
rico del art. 74 de la CISG, no faltan opinio-
nes divergentes.

Según una orientación que se encuentra 
sobre todo en la jurisprudencia norteameri-
cana (pero no solo en ella), la norma tiene, 
de hecho, sus raíces en la tradición del com-
mon law y especialmente en el famoso pre-
cedente Hadley vs. Baxendale.

Sin embargo, ha quedado ampliamen-
te demostrado (3) cómo, dicha tradición e 
incluso dicho precedente, han sido, por el 
contrario, significativamente influidos por 
las elaboraciones de Pothier y por la expe-
riencia jurídica francesa.

Teniendo esto presente y considerando las 
diversas diferencias disciplinarias entre la 
norma de Hadley vs. Baxendale y el art. 74 de 
la CISG (4), no es posible argumentar que los 
redactores de la Convención desearan ex-
clusivamente una interpretación “nacional” 

del concepto de previsibilidad, a la luz de la 
ley inglesa o estadounidense.

De hecho, como excepción al deber ge-
neral de interpretar la CISG de forma autó-
noma, el recurso a la vía de interpretación 
“nacional” para la exégesis de un concep-
to, es admisible solo cuando de la historia 
legislativa se desprende claramente que 
los redactores de la Convención tenían la 
intención de adoptar, para interpretar esa 
norma, ese sentido “nacional”, sin embargo, 
el simple hecho de que la terminología de 
una disposición de la CISG corresponda, to-
tal o parcialmente, a la de una disposición 
nacional, no puede ser suficiente para que 
sea interpretada de la misma manera.

Nuestro concepto, por tanto, como la ma-
yoría de los demás contenidos en la Conven-
ción debe interpretarse respetando su “ca-
rácter internacional”, como exige el art. 7º, 
párrafo primero, es decir de forma no “na-
cionalista” sino “autónoma”. Una sentencia 
ejemplar del Tribunal de Forlì se basó exac-
tamente en esta línea de pensamiento (5).

III. La justificación de la norma

En cuanto a la razón que justifica la norma 
sobre previsibilidad del daño a que se refiere 
el art. 74 de la CISG, si bien no faltan recons-

trucciones doctrinales particulares, existe 
sin duda una orientación internacionalmen-
te dominante.

En primer lugar, si bien se habla, en la in-
troducción del tema, de una limitación de 
la responsabilidad que se aparta del prin-
cipio —deducible de la primera parte del 
art. 74, CISG— de la reparación integral del 
daño, que también podría sugerir una regla 
excepcional, se suele argumentar, sin em-
bargo, que tal marco solo impone un “aus-
gewogene Balance zwischen den Interessen 
des Gläubigers und jenen des Schuldners” 
o sea, un justo equilibrio entre los intereses 
del acreedor y los del deudor (6).

Dicho esto, la tesis dominante defiende 
una función de asignación de riesgos de la 
transacción según la cual sería justo y ra-
zonable limitar la responsabilidad por in-
cumplimiento a los daños previsibles en el 
momento del establecimiento de la relación, 
es decir, de la conclusión del contrato. La 
razón es que la parte que posteriormente 
incumplió pudo, o al menos pudo, en ese 
momento, haber tenido en cuenta el riesgo 
que habría corrido y comportarse en con-
secuencia para protegerse, asegurándose, 
solicitando una contraprestación mayor o, 
en su caso, como máximo, renunciando a la 
operación (7).

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) El trabajo reproduce, con algunas ampliaciones 

y con el agregado de un conjunto esencial de notas, un 
Informe de la Conferencia Internacional “La codificación 
argentina: influencia europea y particularmente italia-
na”, celebrada el 19 de octubre de 2023 en el Centro de 
Estudios Jurídicos Latinoamericanos - (CSGLA) de la Uni-
versidad de Roma “Tor Vergata” en colaboración con el 
Máster de II nivel en “Derecho Romano y Sistemas Jurídi-
cos Contemporáneos”.

(1) Tras precisar que “la indemnización por daños y 
perjuicios por el incumplimiento de un contrato por parte 
de una parte contratante consiste en una suma igual a la 

pérdida, incluido el lucro cesante, sufrida por la otra par-
te contratante como consecuencia del incumplimiento”.

(2) Por ejemplo, la italiana, como intentó demostrar el 
escritor en TESCARO, Mauro “La prevedibilità del danno 
tra Codice civile e Convenzione di Vienna”, en Contratto 
e impresa/Europa, 2014, ps. 690 y ss., al que también se 
hace referencia para citas doctrinales y jurisprudenciales 
más detalladas.

(3) FERRARI, Franco, Comparative Ruminations on the 
Foreseeability of Damages in Contract Law, en 53 Louisia-
na Law Review, 1993, ps. 318 y ss.; Id., “Prevedibilità del 
danno e contemplation rule”, en Contratto e impresa, 
1993, p. 763 y ss.; Id., “Hadley v Baxendale v Foreseeabili-

ty under Article 74 CISG”, en Contract damages. Domestic 
and international perspectives, editado por Ralph Huntin-
gton y Djakhongir Saidov, Oxford, 2008, ps. 305 y sigs.; 
Id., “Hadley v. Baxendale. La prevedibilità dell’art. 74 
CISG”, en Trattato della responsabilità contrattuale, diri-
gido por Giovanna Visintini, III, Il risarcimento del danno 
contrattuale. La responsabilità per ritardo e per fatto degli 
ausiliari, Padua, 2009, p. 365 y ss.

(4) V. FERRARI, Franco, op. último cit., ps. 391 y ss., 
donde se subraya que el art. 74 de la CISG, a diferencia de 
la norma de Hadley v. Baxendale, exige juzgar solo desde 
el punto de vista del incumplidor, no de ambas partes, se 
refiere a la previsibilidad, no a la previsión de los daños, 

y, finalmente, habla de los daños como posible conse-
cuencia, ni siquiera como resultado probable del incum-
plimiento.

(5) Trib. Forlì, 12 de noviembre de 2012, en Internatio-
nales Handelsrecht, 2013, ps. 161 y ss.

(6) MANKOWSKI, Peter, sub art. 74 CISG, en Münche-
ner Kommentar zum HGB, vol. 5, 3.ª ed., Múnich, 2013, 
párr. 2.

(7) En términos similares, ver por ejemplo SCHLECH-
TRIEM, Peter, “Gemeinsame Bestimmungen über Verp-
flichtungen des Verkäufers und des Käufers“, en AA. VV., 
Wiener Übereinkommen von 1980 über den internationa-
len Warenkauf, Zúrich, 1985, ps. 166 y s.
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La regla de la previsibilidad, así entendida, 
parece favorecer las transacciones jurídicas 
(ya que hace que los riesgos sean maneja-
bles y en cualquier caso contiene la respon-
sabilidad que podría surgir de ellos) y, más 
en general, la eficiencia económica (ya que 
ahorra costos de negociación y al mismo 
tiempo impulsa a intercambiar determinada 
información), pero esta, según la tesis pre-
dominante, no es su finalidad, sino solo una 
consecuencia colateral de su aplicación.

IV. La ausencia de referencia al dolo del 
deudor

A diferencia del modelo francés y de otros 
textos nacionales y supranacionales, el 
art. 74 de la CISG no menciona la conducta 
dolosa del deudor (para establecer, en ese 
caso, también la indemnización de daños 
imprevisibles), ello, con la consecuencia de 
que el criterio de previsibilidad relaciona-
do asume, sin duda, aplicación general, in-
dependientemente de cualquier elemento 
subjetivo que pueda encontrarse en la per-
sona del deudor (8).

Sin embargo, esta diferencia podría redu-
cirse a la luz del ámbito particular de aplica-
ción de la CISG y del hecho de que la propia 
CISG no parece excluir radicalmente el re-
curso a remedios de los ámbitos nacionales 
o domésticas (9).

Para abordar el problema general de la 
competencia entre las protecciones legales 
uniformes y las protecciones domésticas, 
es necesario partir de los arts. 4º y 5º de la 
Convención, relativos, respectivamente, a 
la invalidez del contrato de compraventa in-
ternacional y al posible recurso a una acción 
extracontractual doméstica.

El art. 4º prohíbe a la CISG regular las 
cuestiones de validez, dejándolas así suje-
tas al derecho interno aplicable de confor-
midad con las normas de derecho interna-
cional privado del foro, “salvo disposición 
expresa en contrario en esta Convención”. 
Esta excepción debe entenderse en el sen-
tido de que el recurso al derecho interno 
no está excluido si una disposición de la 
CISG regula una cuestión específica de 
nulidad calificándola expresamente como 
tal, sino si la CISG regula un recurso que 
por su naturaleza parece excluyente o in-
cluso solo funcionalmente equivalente a la 
acción de invalidez doméstica abstracta-
mente configurable.

El art. 5º establece en cambio que la CISG 
no se aplica “a la responsabilidad del vende-
dor por muerte o lesiones corporales causa-
das por la mercancía a cualquier persona”, lo 
que resulta, para estas hipótesis, no en una 
exención de responsabilidad sino en una in-
demnizabilidad de acuerdo con la normati-
va interna aplicable de conformidad con al 
derecho internacional privado del foro, que 
podría calificar la acción como contractual 
o extracontractual. La disposición citada, sin 
embargo, deja abierto el problema de si el 
recurso al derecho interno también es posi-
ble para el sujeto que ha sufrido daños dis-
tintos de aquellos causados por la mercancía 
y relacionados con la muerte o las lesiones 
personales, si dicho sujeto no quiere o no 
puede reclamar daños similares bajo la ley 
uniforme.

En este sentido, debe negarse la posibili-
dad de interponer una acción doméstica por 
responsabilidad contractual, por cuanto la 
responsabilidad contractual, en lo que res-
pecta a los daños no excluidos del ámbito 
de aplicación de la Convención en virtud del 
art. 5º, parece estar regulada de forma ex-
haustiva por la CISG.

Sin embargo, en lo que respecta a la posi-
bilidad de interponer una acción extracon-
tractual doméstica por daños distintos de 
aquellos causados por la mercancía y rela-
cionados con la muerte o las lesiones per-
sonales, no faltan partidarios de la llamada 
tesis Exklusivität des Einheitskaufrechts (10), 
pero la orientación mayoritaria, aunque con 
posiciones diferentes en su seno, parece ser 
la que considera esencialmente extensible 
también en este ámbito el criterio de equiva-
lencia funcional antes mencionado (11).

Considerando, de hecho, que la responsa-
bilidad contractual (tanto la contemplada en 
la CISG como la presente en las legislaciones 
nacionales individuales) y la responsabi-
lidad extracontractual cumplen funciones 
diferentes, parece necesario concluir que la 
aplicabilidad de la CISG a un caso concreto 
específico no excluye a priori la posibilidad 
de recurrir a acciones extracontractuales in-
ternas, al menos si se trata de proteger inte-
reses distintos de los ya protegidos por la ac-
ción contractual y al menos si el derecho na-
cional aplicable permite la acumulación de 
ambas responsabilidades. También podría 
darse el caso, por tanto, de que, si se aplica la 
CISG, según la cual conforme al art. 74 solo 
serían resarcibles los daños previsibles, los 
daños imprevisibles también serían resarci-
bles en virtud de una eventual acción extra-
contractual interna concurrente, la cual po-
dría también requerir una conducta dolosa 
del deudor (12).

Esta solución es, por otra parte, también 
coherente con la idea básica de compartir 
el riesgo de la transacción en función del 
momento de establecimiento de la rela-
ción. Si, en efecto, incluso en la fase pato-
lógica se permanece dentro del contrato, 
o más generalmente dentro de la relación 
obligatoria, esta división debe mantenerse, 
independientemente del elemento subjeti-
vo (que incluso podría faltar —si el modelo 
de responsabilidad es objetivo— o coincidir 
con la culpa o incluso el dolo) detectable en 
la persona del deudor. Sin embargo, esto no 
se aplica si se excede esta relación, ya que es 
posible una acción aquiliana.

V. Medición y objeto de previsibilidad

En lo que respecta a la medida de previsi-
bilidad, la orientación dominante en materia 
de venta internacional se basa en un criterio 
generalmente objetivo, en el sentido de que 
no debe hacerse referencia a lo que habría 
previsto ese deudor en particular, sino por 
una persona razonable que se encontrara en 
ese lugar, teniendo en cuenta las circunstan-
cias concretas presentes en el momento de 
la estipulación del contrato, como exige tex-
tualmente el art. 74 de la CISG.

Esta posición es aclarada aún más por 
los comentaristas de la CISG, que enfatizan 
que la evaluación que se debe realizar, lejos 
de ser solo empírica, se guía por elementos 

regulatorios, como la distribución del ries-
go acordada entre las partes, la finalidad del 
contrato y la finalidad de cada obligación 
que se derive de este.

Además, se añade que el criterio en cues-
tión, aunque generalmente objetivo, se com-
pleta con un elemento subjetivo, en el senti-
do de que se amplía su ámbito de aplicación, 
en particular, si el acreedor, en el momento 
de establecer la relación, llama a la atención 
del deudor a circunstancias particulares que 
no serían previsibles desde un punto de vista 
objetivo (13). Semejante conclusión es cohe-
rente con el fundamento de la norma: si la 
parte que posteriormente incumplió ya en el 
momento de la constitución de la obligación 
había previsto ciertos daños, ciertamente 
podría, en ese momento, protegerse adecua-
damente de ellos, como máximo evitando 
emprender el negocio.

Por lo tanto, también en lo que respecta a 
las ventas internacionales, la cuestión de si 
es previsible lo que parecía genéricamente 
posible, o incluso probable en el momento 
de la celebración del contrato, o algo inter-
medio, se vuelve puramente nominalista. 
Aunque la CISG, de hecho, lo resuelve tex-
tualmente en el primer sentido (ya que el 
art. 74 habla del daño como una “posible 
consecuencia” del incumplimiento), los 
comentaristas subrayan que dicho criterio, 
aparentemente muy amplio, está en reali-
dad especificado y limitado por la referencia 
ya mencionada, resultando así textualmente 
del art. 74, que refiere a las circunstancias 
concretas del caso individual (14).

En cuanto al objeto de la previsibilidad, 
respecto del art. 74 de la CISG, dado que 
ciertamente se trata del daño y no del in-
cumplimiento en el fundamento de la re-
clamación de indemnización, existe una 
tendencia a exigir previsibilidad no solo de 
la posibilidad de producir el daño y de su 
naturaleza, sino también de su extensión, 
pero solo en general, no en la cantidad nu-
mérica exacta.

Esta interpretación es, a su vez, coherente 
con el fundamento de la norma: si la parte 
que podría incumplir debe poder proteger-
se, en el momento de la celebración del con-
trato, por ejemplo, mediante la estipulación 
de un seguro destinado a cubrir los daños 
que la otra parte podría reclamar, deberá po-
der preverse al menos el límite de la exten-
sión de dichos daños, a los efectos de fijar el 
máximo del seguro.

Finalmente, en lo que respecta al art. 74 de 
la CISG, existe una tendencia doctrinal gene-
ralizada, que ha facilitado considerablemen-
te la aplicación uniforme de la Convención, 
a enumerar tipos de perjuicios que podrían 
decirse que son previsibles, sin perjuicio de 
la verificación de las circunstancias fácticas 
del caso individual (a la luz de los cuales el 
juicio de previsibilidad podría cambiar). So-
bre todo (pero no solo) entre los comentaris-
tas de habla alemana, tanto los llamados (15) 
Nichterfüllungsschäden se consideran previ-
sibles (pensemos, en primer lugar, en los da-
ños directamente atribuibles a defectos en 
la mercancía, que podrían obligar a tomar 
precauciones, por ejemplo reparaciones o 
el préstamo de otros bienes; pensemos, de 
nuevo, en caso de un retraso en el pago, en 

los costes incurridos para obtener un cré-
dito) y los llamados Begleitschäden (como, 
por ejemplo, los relacionados con un em-
peoramiento generalmente previsible de las 
condiciones del mercado). Pero se subraya 
que el principal ámbito de aplicación de la 
norma se refiere a los llamados Folgeschä-
den, entre los que destacan, sin pretender 
ser exhaustivos, los siguientes: el beneficio 
que el comprador podría haber obtenido de 
una reventa posterior; los daños que el com-
prador está obligado a indemnizar a terceros 
a quienes vende las mercancías defectuosas 
recibidas del vendedor; pérdida de reputa-
ción profesional; daños a otros bienes del 
comprador, causados por el defecto de los 
bienes objeto del contrato; el margen de be-
neficio normal para el vendedor, en caso de 
no aceptación de la mercancía por parte del 
comprador.

VI. El tiempo de referencia para el juicio de 
previsibilidad

En cuanto al momento de referencia para 
evaluar la previsibilidad, se puede encontrar 
un panorama muy lineal en el ámbito de las 
ventas internacionales.

De estricta conformidad con la letra del 
art. 74 de la CISG, donde se hace referencia 
textual al momento de celebración del con-
trato, de hecho, se repite comúnmente que 
“the relevant time with respect to determi-
ning whether the loss was foreseeable is the 
time that the contract was entered into” y que 
“events that occur subsequent to the making 
of the contract have no bearing on foreseea-
bility of loss. Similarly, what was foreseeable 
at the time of the breach is irrelevant” (16).

Incluso la doctrina que ha destacado que 
“the true loss to the party who will be inju-
red by a breach will be, on the average, more 
apparent the closer in time to the intended 
breach one tries to predict that loss” conclu-
yó además que esto no puede cambiar el sig-
nificado anterior del art. 74 de la CISG (17).

En todo caso, la tesis que se refiere al mo-
mento de celebración del contrato debe 
mantenerse firme no solo por el tenor literal 
del art. 74 de la CISG sino también y sobre 
todo por la función, comúnmente atribui-
da a la norma en cuestión, de compartir el 
riesgo del negocio respecto del momento del 
establecimiento de la relación, lo que exige 
negar la compensación de los daños previ-
sibles, por la parte incumplidora, solo en un 
momento posterior.

Según una opinión doctrinal (18), nuestra 
norma debería adaptarse a algunos casos 
concretos particulares, en los que el mo-
mento de referencia para la apreciación de la 
previsibilidad podría ser posterior al del pri-
mer acuerdo entre las partes. Sin embargo, 
los ejemplos dados se refieren simplemente 
a casos en los que se estipula un nuevo con-
trato, de modo que incluso desde esta pers-
pectiva el tenor literal del artículo no se pone 
realmente en duda (art. 74, CISG).

VII. La distribución de la carga de la prueba

En lo que respecta a la distribución de 
la carga de la prueba, en general y tam-
bién en lo específico de la previsibilidad 
del daño, la CISG no ha alcanzado un ni-

(8) Véase, entre otros, TORSELLO, Marco, “Reme-
dies for Breach of Contract under the 1980 Convention 
on Contracts for the International Sale of Goods (CISG)”, 
en Quo vadis CISG? editado por Franco Ferrari, Bruselas, 
2005, p. 80.

(9) Como intentó demostrar el escritor en TESCARO, 
Mauro, “Il concorso tra i rimedi contrattuali di cui alla 
Convenzione di Vienna sulla vendita internazionale di 
beni mobili (CISG) e i rimedi domestici”, en Contratto e 
impresa/Europa, 2007, ps. 319 y ss.

(10) En esta línea de pensamiento, ver por ejemplo 
HERBER, Rolf, “Zum Verhältnis von UN-Kaufrechtsübe-

reinkommen und deliktischer Haftung“, en Festschrift für 
Peter Schlechtriem zum 70. Geburtstag, Tubinga, 2003, 
p. 207 y ss.

(11) Véase, entre otros, FERRARI, Franco, “The In-
teraction between the United Nations Conventions on 
Contracts for the International Sale of Goods and Domes-
tic Remedies (Rescission for Mistake and Remedies in 
Torts)”, en Rabels Zeitschrift für ausländisches und inter-
nationales Privatrecht, 2007, p. 75.

(12) Para un análisis en profundidad de la legislación 
italiana sobre este punto, véase TESCARO, Mauro “La 
prevedibilità del danno tra Codice civile e Convenzione di 

Vienna”, ob. cit., ps. 701 y ss.
(13) Véase, entre otros, MULLIS Alastair, “Twenty-Five 

Years On - The United Kingdom, Damages and the Vien-
na Sales Convention”, en Rabels Zeitschrift für ausländis-
ches und internationales Privatrecht, 2007, ps. 46 y s.

(14) En este sentido, ver por ejemplo ya FARNSWOR-
TH, Allan, “Damages and Specific Relief”, en 27 American 
Journal of Comparative Law, 1979, p. 253.

(15) Pero mira también, en italiano, FERRARI, Hadley 
v. Baxendale. La prevedibilità dell’art. 74 CISG, cit., ps. 375 
y ss.

(16) GOTANDA, Juan Y., “sub art. 74 CISG”, en UN-Con-

vention on the International Sales of Goods (CISG), editado 
por Stefan Kröll - Loukas Mistelis - Pilar Perales Viscasi-
llas, Munich, 2011, párr. 45.

(17) MURPHEY JR., Arthur G., “Consequential Dama-
ges in Contracts for the International Sale of Goods and 
the Legacy of Hadley”, en 23 George Washington Journal 
of International Law & Economics, 1989, ps. 415 y ss.

(18) SAIDOV, Djakhongir, The Law of Damages in In-
ternational Sales: The CISG and other International Instru-
ments, Oxford, 2008, p. 119 y s.
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vel tan alto de uniformidad de aplicación 
internacional como en relación con las 
demás cuestiones examinadas previa-
mente (19).

Según una orientación doctrinal que a ve-
ces se ha seguido también en la jurispruden-
cia, la cuestión del reparto de la carga de la 
prueba en general no estaría regulada por la 
Convención, con la consecuencia de que se-
ría necesario remitirse al derecho nacional, 
es decir, según el punto de vista, a la lex fori 
o al derecho a que se refieren en cada mo-
mento las normas de derecho internacional 
privado del foro (20).

La tesis dominante, sin embargo, es de 
signo contrario, no solo porque el art. 79, 
párrafo primero, regula expresamente un 
problema (aunque particular) de carga de la 
prueba, pero también porque las estrechas 
relaciones entre dicha materia y el derecho 
material exigen buscar soluciones en el seno 
de este último, es decir, en la CISG (21).

La cuestión del reparto de la carga de la 
prueba parece pues estar regulada pero no 
resuelta expresamente por la Convención, 
de conformidad con su art. 7º, párrafo se-
gundo, que obliga, para colmar lagunas in-
ternas, a recurrir a los principios generales 
de la propia Convención (o al derecho apli-
cable en virtud de las normas de derecho 
internacional privado del foro, pero solo 
en ausencia de dichos principios, lo que no 
parece ser nuestro caso, como se dirá ense-
guida). Desde esta perspectiva, si bien no 
faltan distintas reconstrucciones, la tesis ha 
encontrado amplia aceptación la cual afirma 
la existencia del principio general, deducido 
especialmente del citado art. 79, párrafo pri-
mero, ei incumbit probatio qui codicit, non 
qui negat, en virtud del cual, en pocas pa-
labras, cada parte está obligada a probar los 

supuestos fácticos de las normas en que se 
basan sus derechos.

Siguiendo precisamente esta línea de 
pensamiento, una famosa sentencia del 
Tribunal de Vigevano afirmaba, llegando 
al punto que aquí resulta más interesan-
te, que corresponde al acreedor probar no 
solo el incumplimiento, el daño y la rela-
ción de causalidad, sino también la pre-
visibilidad del daño, ya que esta última es 
también un requisito para el derecho a la 
indemnización (22).

La jurisprudencia y doctrina mayoritarias 
también llegan a la conclusión que acaba-
mos de señalar, aunque no siempre siguien-
do el mismo razonamiento (23). Los defen-
sores de esta orientación, por otra parte, 
también tienden a subrayar los beneficios 
probatorios que se derivan de la posible atri-
bución del caso concreto a uno de los tipos 
de casos, antes mencionados, en cuyo con-
texto se puede decir que la previsibilidad de 
ciertos daños es normal.

Partiendo aun de la idea de que la cues-
tión del reparto de la carga de la prueba de 
la previsibilidad debe abordarse a la luz de la 
CISG y no del derecho nacional, una orien-
tación diferente sostiene que el deudor ten-
dría que demostrar la falta de previsibilidad 
del daño, para aprovechar principalmente el 
argumento de que no es la previsibilidad la 
que integra un requisito para el derecho a la 
indemnización sino más bien que es la falta 
de previsibilidad la que integra un requisito 
para la liberación del deudor (24).

Esta posición no es convincente, máxi-
me cuando se plantea que el problema de 
la carga de la prueba, en relación con el 
art. 74. La CISG, como ya se ha dicho, solo 
adquiere coherencia real en casos anorma-

les, es decir, cuando no se trata de limitar 
o excluir el derecho a indemnización sino 
de ampliarlo, dando lugar a daños impre-
visibles en un nivel estrictamente objetivo 
pero realmente previstos en el caso con-
creto ya que el acreedor, en el momento de 
establecer la relación, había informado es-
pecíficamente al deudor de determinadas 
circunstancias particulares.

Esto plantea una consideración más gene-
ral: si, como ya se ha destacado, la mencio-
nada carga de información sobre el acreedor 
es consistente con la justificación común-
mente aceptada de la regla de previsibilidad, 
lo mismo puede decirse también de la carga 
probatoria relacionada, cargando siempre al 
acreedor con la demostración ante el tribu-
nal de haber realizado en su momento la ac-
tividad informativa y así de la existencia del 
requisito de previsibilidad del daño.

VIII. Conclusiones: ¿un modelo plausible in-
cluso fuera del ámbito de aplicación de la 
CISG?

Por lo tanto, se puede decir que el modelo 
del art. 74 de la CISG, a la luz de las directri-
ces establecidas a nivel internacional (a pe-
sar de ciertas fluctuaciones y particularida-
des), está bien pensado y es intrínsecamente 
coherente.

Surge la pregunta adicional de si un mo-
delo similar también puede usarse fuera del 
ámbito de aplicación de la CISG, como refe-
rencia interpretativa para la reconstrucción, 
de acuerdo con las necesidades contempo-
ráneas, de una determinada ley interna.

En este sentido, el hecho de que la CISG se 
refiera específicamente a las ventas, lo que 
podría sugerir, a primera vista, que se trata 
de una disciplina muy sectorial, no parece 

ser un problema. Por el contrario, es bien 
conocida la tendencia tradicional a genera-
lizar las elaboraciones creadas con referen-
cia específica a las ventas, como de hecho 
ha ocurrido con gran parte de la legislación 
moderna sobre obligaciones y contratos y 
también con la norma sobre la previsibilidad 
del daño.

Además, desde el punto de vista del con-
texto normativo en el que se inserta nuestra 
norma, esta, en la CISG, adquiere una im-
portancia fundamental al estar conectada, 
según la orientación predominante, por un 
lado, a una responsabilidad contractual con 
base objetiva, y, por otro, a una concepción 
muy amplia de causalidad, la de la condicio 
sine qua non. En los sistemas nacionales 
basados, por el contrario, en una respon-
sabilidad contractual por culpa y/o en una 
concepción más restrictiva de la causalidad, 
bien podría justificarse una menor relevan-
cia de la norma sobre la previsibilidad del 
daño, ya que las consecuencias remotas que 
esta norma permite excluir podrían ya estar 
excluidas por falta de culpa del causante o 
por ausencia de nexo causal. Pero incluso 
en sistemas similares puede surgir un signi-
ficado autónomo de previsibilidad, al menos 
si existe una base normativa específica para 
ello, como en el caso del art. 1225 del Código 
Civil italiano.

Considerando todo esto, sería necesario, 
llegados a este punto, comprobar cuidado-
samente si el modelo de la CISG sobre previ-
sibilidad del daño puede o no constituir una 
referencia interpretativa útil también para 
el derecho interno argentino, teniendo en 
cuenta el art. 1728 del Cód. Civ. y Com. de la 
Nación Argentina.
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I. Resumen

La responsabilidad civil médica en Ale-
mania distingue entre la responsabilidad 
por errores de tratamiento y por falta de 
información. En el último caso, los pacien-
tes le imputan a la parte tratante que no se 
les haya informado debidamente antes de 

una intervención médica calificada como 
lesión corporal. Así, los médicos tienen 
que probar el consentimiento válido del 
paciente como causa de justificación, lo 
que incluye la información médica previa 
(informed consent). Sin embargo, el con-
sentimiento inicial por tratamientos per-
manentes —como para la prolongación 

médica de la vida— puede perder su va-
lidez cuando cambian las circunstancias 
relevantes. En ese caso, se debe actualizar 
la información médica para obtener un 
consentimiento actualizado. Eso implica 
también que médicos deben comprobar 
constantemente si la indicación médica 
sigue existiendo.

Según la jurisprudencia alemana, en los 
casos llamados de “wrongful birth” que se 
refieren al comienzo de la vida, los padres 
pueden tener derecho a una indemniza-
ción por la carga de la obligación de ali-
mentos para el niño, si la madre hubiera 
abortado legítimamente sin la mala praxis 
del médico y, por lo tanto, el niño no hu-

(19) Esto fue subrayado con especial énfasis por MU-
LLIS, Alastair, ob. cit., p. 49 y ss.

(20) Véase, entre otros, GREWAL, Shivbir S. “Risk of 
loss in Goods Sold during Transit: A Comparative Study 
of the U.N. Convention on Contracts for the International 
Sale of Goods, the U.C.C., and the British Sale of Goods 
Act”, en Loyola of Los Angeles International and Compara-

tive Law Journal, 1991, p. 102.
(21) En esta línea de pensamiento, ver, entre muchos, 

FERRARI, Franco “Problematiche tipiche della Conven-
zione di Vienna sui contratti di vendita internazionale di 
beni mobili risolte in una prospettiva uniforme”, en Giu-
risprudenza italiana, 2001, p. 285.

(22) Trib. Vigevano, 12 de julio de 2000, n. 405, en Giu-

risprudencia italiana, 2001, p. 280 y ss.
(23) Véase, entre otros, MÜLLER, Tobias Malte Aus-

gewählte Fragen der Beweislastverteilung im UN-Kau-
frecht im Lichte der aktuellen Rechtsprechung, Munich, 
2005, p. 152.

(24) Como en el caso del art. 79, párrafo primero, don-
de la carga de la prueba del impedimento fuera de la es-

fera de control de la parte incumplidora recae sobre esa 
parte para quedar exenta de responsabilidad: en esta lí-
nea de pensamiento, véase, por ejemplo, MANKOWSKI, 
ob. cit., párr. 46, donde se afirma: “Die fehlende Vorher-
sehbarkeit ist Entlastungstatbestand. Daher obliegt es 
dem Schuldner, sie darzulegen und zu beweisen”.
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biera nacido, entre otros casos. No obstan-
te, el Tribunal Supremo Federal negó, ya 
en el año 1983, la indemnización a favor 
del niño nacido (“wrongful life”). El mis-
mo Tribunal trasladó en el año 2019 la ar-
gumentación de dicha sentencia a un caso 
sobre el final de la vida: Rechazó la indem-
nización por daño personal del paciente 
anciano por la prolongación médica de su 
vida sobre la base de una indicación mé-
dica muy dudosa o ya no existente, pues-
to que la vida no debería considerarse un 
daño. Solo cuando un médico actúe con-
tra la voluntad del paciente puede incurrir 
en responsabilidad por la infracción del 
derecho de la personalidad. El Tribunal 
negó también la indemnización por daños 
materiales transfiriendo argumentos de 
sentencias sobre “wrongful conception/
birth”. Dado que la jurisprudencia del año 
2019 no parece adecuada para proteger la 
autodeterminación de pacientes al final 
de la vida ni su integridad física, el autor 
postula como alternativa una indemniza-
ción por daño personal determinado en 
una manera normativa-subjetiva desde 
la perspectiva del paciente y la resarcibi-
lidad de daños materiales cuando se ca-
rezca de consentimiento válido y/o indi-
cación médica.

II. Observaciones preliminares

Las cuestiones de autodeterminación 
personal se plantean con especial inten-
sidad con relación al tratamiento médico. 
Esto se aplica particularmente a las de-
cisiones al principio y al final de la vida. 
Sobre todo, en el último caso, las perso-
nas pueden estar expuestas a peligros en 
la medida en que solo puedan ejercer su 
derecho de autodeterminación de forma 
limitada o no puedan ejercerlo en abso-
luto, por ejemplo, a consecuencia de una 
demencia. Esta problemática se agrava 
porque sigue siendo frecuente que no se 
tomen disposiciones mediante testamen-
tos vitales anticipados.

La autonomía e integridad física de los 
pacientes también pueden verse en peligro 
por el hecho de que —como ocurre en Ale-
mania— los incentivos económicos pueden 
influir en la independencia de las decisio-
nes médicas sobre el mantenimiento de 
tratamientos para prolongar la vida, espe-
cialmente porque estos son lucrativos para 
los proveedores de servicios. La crecien-
te economización de la medicina llevó al 
Consejo General de Colegios Médicos en 
Alemania (“Bundesärztekammer”) a emitir 
declaraciones detalladas ya hace años (1). 
En el año 2022 los miembros del Comité 
de Cuestiones de Principio Éticas y Médi-
co-Jurídicas exigieron las correcciones ne-
cesarias al respecto, para que los objetivos 
puramente económicos no se conviertan 
sucesivamente en los nuevos objetivos de 
la medicina (2).

Además, debido a las posibilidades cada 
vez más amplias de la medicina moderna, 
cuyo uso a menudo puede retrasar consi-

derablemente la aparición de la muerte, 
los médicos se encuentran en un estado 
constante de tensión entre lo que es médi-
camente factible y lo que es médicamente 
sensato. El debate sobre la futilidad mé-
dica (“medical futility”) (3) comenzó hace 
mucho tiempo y se ha prolongado duran-
te años. En este sentido, debería ser solo 
cuestión de tiempo para que los tribunales 
de algunos países del mundo se enfrenten 
a estas cuestiones —incluso en una dimen-
sión de responsabilidad— y tengan que en-
contrar soluciones adecuadas. Nuevos con-
juntos de casos de responsabilidad pueden 
aparecer forzosamente por primera vez a 
causa de cambios en la jurisprudencia (por 
ejemplo, sobre la muerte autodetermina-
da) o como resultado de modificaciones 
de las leyes. En Chile, por ejemplo, ha sido 
objeto de estudios la responsabilidad civil 
médica por “wrongful birth” desde la des-
penalización (4) de la interrupción volun-
taria del embarazo en tres causales en el 
año 2017 (5).

Este artículo está dedicado a las cuestio-
nes específicas de la autodeterminación per-
sonal al final de la vida, con especial consi-
deración del derecho de responsabilidad ci-
vil médica en el contexto de los tratamientos 
médicos para prolongar la vida. Además del 
derecho a la muerte autodeterminada y al 
suicidio asistido pasivo, las consideraciones 
se centran en los requisitos previos, las con-
secuencias jurídicas y, no menos significati-
vo, en la importancia de la responsabilidad 
civil de los proveedores de servicios médicos 
en dichos casos.

Esto se ejemplifica con un caso decidido 
en el año 2019 por el más alto tribunal civil 
de Alemania. En cierta medida, este caso 
toma como referencia a otro grupo de ca-
sos de responsabilidad relacionados con el 
comienzo de la vida como el llamado pro-
blema de “wrongful life” (6). Este último se 
refiere a la cuestión de que, si un niño nacido 
con discapacidad puede tener derecho a una 
reclamación propia por daños y perjuicios 
debido a la mala praxis de un médico, si el 
supuesto perjuicio es haber nacido (7). En la 
jurisprudencia actual, en cambio, se plantea 
la cuestión de que si una continuación dolo-
rosa de la vida puede calificarse de daño en 
sentido jurídico.

Con el fin de presentar un tema bastante 
complejo, se ofrecerá en primer lugar una 
introducción general al Derecho alemán de 
responsabilidad civil médica (véase el apar-
tado III, más adelante). Después, se esboza-
rán los principios de responsabilidad para la 
fase temporal del principio de la vida en los 
denominados casos de “wrongful birth/life” 
(véase el apartado IV). Esto sirve de base 
para una mejor comprensión de la posterior 
presentación de la jurisprudencia alemana 
del año 2019 sobre la responsabilidad al final 
de la vida, que se somete a una valoración 
crítica (véase el apartado V). Finalmente, 
el autor contrasta la solución jurispruden-
cial con una concepción alternativa de la 
responsabilidad (véase el apartado VI). El 

artículo termina con una breve conclusión 
(véase el apartado VII).

III. Introducción a la legislación alemana 
sobre responsabilidad civil médica

La siguiente es una breve introducción al 
concepto básico de responsabilidad médica 
bajo la ley alemana.

III.1. Requisitos generales para las inter-
venciones médicas

En principio, existen tres requisitos pre-
vios para la legalidad de las intervencio-
nes médicas. Primero, la indicación médi-
ca (8) requiere la pregunta clave: ¿Está in-
dicada una medida específica para alcan-
zar un objetivo terapéutico desde el punto 
de vista médico? Segundo, se requiere el 
consentimiento válido (9) del paciente y, 
en tercer lugar, el cumplimiento del es-
tándar reconocido de la medicina espe-
cializada (10) en el ámbito relevante de la 
medicina.

III.2. Responsabilidad civil médica de do-
ble vía: Error de tratamiento y falta de infor-
mación

El Derecho alemán de responsabilidad ci-
vil médica tiene carácter de doble vía. Según 
muestra la experiencia, aparte de reprochar 
un error de tratamiento, en la mayoría de los 
juicios de responsabilidad médica se entabla 
también una reclamación por falta de infor-
mación (11). Es decir, se le imputa al médico 
que, en todo caso, no ha informado debida-
mente sobre los riesgos, o sobre la necesidad 
de una intervención médica determinada, 
entre otros.

Uno de los motivos de los abogados de 
pacientes para este modo de proceder en 
el juicio civil es que, en este, por principio, 
es al paciente a quien incumbe la carga 
de alegar y probar el error de tratamiento, 
así como la causalidad de ese error para el 
daño (12) reclamado. Esto está relacionado 
con dificultades probatorias. En efecto, en 
muchos casos, a los agraviados les es difí-
cil probar especialmente la causalidad, ya 
que con frecuencia entran en considera-
ción varias causas alternativas del daño, 
como pueden ser la enfermedad tratada, 
otras enfermedades (en casos de pacientes 
multimórbidos), o un posible desarrollo 
fatal (13). La ventaja de aquella segunda 
vía es que la carga alegatoria y probatoria 
de la información y del consentimiento le 
corresponde al médico (14). Además, es su-
ficiente, no obstante, necesario, que el pa-
ciente pruebe la causalidad de la interven-
ción médica para el daño reclamado (15), 
pero no la causalidad de un cierto error de 
tratamiento para el daño reclamado. Esta 
última causalidad es más difícil de probar, 
ya que el factor de conexión relevante para 
la causalidad es el “error médico”, que es 
mucho más estrecho que la causa poten-
cial “cirugía” o “intervención”, lo que con-
lleva toda una serie de riesgos diferentes. 
Independientemente de si existe o no un 

error de tratamiento, los médicos pueden 
resultar responsables de daños y perjuicios 
hacia los pacientes por insuficiencia o fal-
ta de información, a efectos de su autono-
mía (16), si de ello deriva un cierto riesgo 
de la intervención (17) (18).

III.3. Doctrina de la lesión corporal y con-
sentimiento informado como causa de justi-
ficación

Según la jurisprudencia (19) de los tribu-
nales alemanes, así como la doctrina (20) 
predominante, es inherente a toda inter-
vención médica en el estado corporal o de 
salud del paciente, una lesión corporal en 
el sentido jurídico (civil como penal). En 
caso de falta de información, la respon-
sabilidad delictual se basa en esa lesión 
corporal. Resulta que la parte tratante tie-
ne que justificarse con el consentimiento 
informado del paciente para evitar su res-
ponsabilidad. Es que no se estima antijurí-
dica la lesión corporal cuando el paciente, 
después de haber sido debidamente infor-
mado, ha dado su consentimiento válido 
(informed consent) (21).

Ese consentimiento informado es una 
causa de justificación, así que la carga 
probatoria para el consentimiento, in-
cluida la “educación en la autodetermi-
nación”, incumbe al médico (22). El mero 
consentimiento, aunque pueda probarse, 
por ejemplo, mediante la firma en un do-
cumento correspondiente, sin educación 
médica previa a través de una conversación 
médico-paciente, carece, por regla general, 
de validez jurídica (23). Si la información 
médica resulta ser insuficiente y/o no pue-
de ser probada por la parte tratante —por 
ejemplo, con un folleto informativo indi-
vidualizado durante dicha conversación, 
o, en su caso, testigos— el consentimiento 
sería en cualquier caso legalmente inváli-
do. Entonces la lesión corporal no es justi-
ficada, por lo que el médico puede resultar 
responsable de los daños y perjuicios del 
paciente y obligado a indemnizarle.

IV. Principio de vida: Responsabilidad 
civil médica en los denominados casos de 
“wrongful birth/life”

A continuación, se analizará brevemente 
en primer lugar la situación de la responsa-
bilidad al principio de la vida.

IV.1. Cadena causal y visión general de los 
distintos casos

Un error de tratamiento o una consulta 
médica errónea puede ser la causa para el 
nacimiento de un humano. En el caso de 
“wrongful birth” una mujer queda encinta, 
pero, estando permitida la interrupción del 
embarazo, no puede acceder a ello, lo que no 
hubiera pasado con procedimientos médi-
cos sin errores. Un ejemplo: Un médico hace 
un diagnóstico prenatal sin diagnosticar un 
riesgo elevado de síndrome de Down fetal. 
Por lo tanto, su paciente omite un aborto 
legal y da a luz a un niño con discapacidad 

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(*) El ensayo se basa en una serie de conferencias 
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(3) Los médicos no están autorizados a ofrecer me-
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CALVO (2021), p. 502.
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o a la salud del paciente y la falta de educación con 
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caso individual, véase MARTIS - WINKHART-MARTIS 
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dencia, instructivo SIMMLER (2012), capítulo 2, cons. 
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CALVO (2021), pp. 502 y ss.

(18) Aunque la responsabilidad por falta de informa-
ción no depende de un error de tratamiento, sin embar-
go, se requiere según la jurisprudencia del BGH la pre-
sencia de un daño corporal para que no pueda resultar 
la responsabilidad ilimitada de los médicos, así BGH 
(2008), p. 667 y s., véase con más detalle FINN (2016), 
p. 345; FINN (2017), p. 115. Por lo tanto, una vulneración 

del derecho personal por una intervención médica sin 
consentimiento no es suficiente para solicitar la indem-
nización, cf. BGH (2008), p. 667 y s.

(19) En cuanto al Derecho Penal, ya el Tribunal Supre-
mo del Reich (“Reichsgericht”, abreviado: “RG”) en el 
año 1894, véase RG (1894), pp. 377 y ss., respecto al De-
recho Civil véase RG (1908), p. 434 y luego el BGH (1958), 
p. 812.

(20) Detallado respecto a la crítica KATZENMEIER 
(2002), pp. 114 y ss.; KATZENMEIER (2021), capítulo V., 
cons. 10º y ss.

(21) FINN (2015), pp. 55 y 61.
(22) En cuanto a la responsabilidad contractual, véase 

la regulación procesal en § 630h apartado 2 frase 1 BGB. 
Referente al Derecho argentino véase CALVO (2021), 
p. 477; LOVECE (2020), p. 65.

(23) Véase § 630d apartado 2 BGB. Igual en el Derecho 
argentino, cf. CALVO (2021), pp. 421, 426 y ss., 435 y ss.
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intelectual y deformidades físicas. Al final, 
el error del médico causa el nacimiento del 
niño no esperado en el estado en que nació. 
Se trata de una causalidad psicológicamente 
mediada. El error médico le quitó a la em-
barazada la posibilidad de decidir de mane-
ra autónoma sobre un aborto (24). Es muy 
importante tener claro que el médico —a 
diferencia de los casos de lesiones en el par-
to— no causa las discapacidades del niño. 
También es importante aclarar que en el 
contexto actual solo existen dos opciones: el 
nacimiento de un niño con discapacidades o 
el no nacimiento de un humano. No existe la 
tercera opción, el nacimiento de un niño sin 
discapacidades. Tertium non datur. Las dis-
capacidades del niño ya establecidas en el 
feto son fatídicas, no son causados por una 
mala praxis del médico.

A diferencia de los casos del grupo “wron-
gful birth” examinados anteriormente, lo 
específico del grupo de casos denominados 
“wrongful conception” es que ya el embara-
zo se produjo como resultado de una mala 
praxis médica. Ejemplos pueden ser una 
esterilización fallida o el fallo de un método 
anticonceptivo (25). Finalmente, el caso de 
“wrongful life” (26) se relaciona con la cues-
tión de si el niño nacido puede reclamar in-
demnización por el hecho de haber nacido 
con perjuicios, por ejemplo, con síndrome 
de Down.

El problema principal de una indemni-
zación en los casos mencionados es que 
el daño es conectado con el nacimiento 
de un humano. El tema, que se discute en 
Alemania bajo la pregunta clave “¿Niño 
como daño?”, se refiere a la dignidad huma-
na. En Alemania se soluciona el problema 
(parcialmente) a través de un “truco”: La 
jurisprudencia resolvió que el niño no es 
el daño, pero la carga de los padres con la 
obligación de alimentos del hijo sí. Esto se 
remonta a la llamada hipótesis de la dife-
rencia (en alemán: “Differenzhypothese”). 
Sin la mala praxis médica, hipotéticamente, 
el niño no hubiera nacido, por un aborto, y 
los padres no hubieran sido obligados de 
mantener al niño. En realidad, el niño nació 
y los padres tienen que mantenerlo. La dife-
rencia entre el estado hipotético y el real es 
la obligación de alimentos de los padres, el 
daño resarcible.

IV.2. Requisitos para el derecho a indemni-
zación de los padres y consecuencias jurídicas

Según la jurisprudencia en Alemania, hay 
requisitos específicos (27) para la responsa-
bilidad civil médica en los casos “wrongful 
conception/birth”: Así, los tribunales exigen 
que el contrato de tratamiento o de consulta 
médica persiga también, al menos, la pro-
tección a los padres de una carga económi-
ca (28). En el caso de una vasectomía (29) 
por ejemplo, el contrato entre médico y pa-
ciente tiene incluso un propósito económi-
co (30). El objetivo principal del contrato es 
recibir el tratamiento, pero, en segundo lu-
gar, el paciente también quiere evitar engen-
drar un hijo y tener que asumir obligaciones 
de alimentos. Este requisito puede describir-
se como el “propósito económico secunda-
rio” (31) del contrato.

En los casos de “wrongful birth”, una in-
demnización requiere además que la ges-
tante hubiera decidido practicarse un abor-
to. Entonces, la madre tiene que sumar esta 
voluntad en el juicio (público) para probar 
una cadena causal que conduce al daño, es 
decir la carga del mantenimiento. Solo un 
aborto (hipotético) hubiera evitado la carga 
de mantener al niño. No hace falta decir que 
este requisito, aunque controvertido, puede 
ejercer una gran presión sobre la relación 
entre madre e hijo. Finalmente, es necesa-
rio, que el aborto (hipotético) hubiera sido 
legítimo, es decir no antijurídico. Ese requi-
sito se refiere al Derecho penal, por ende, 
un tribunal civil debe aclarar una cuestión 
preliminar del Derecho penal. Esencial-
mente, hay tres casos de impunidad de la 
interrupción del embarazo en el Derecho 
penal alemán (32): (i) La “solución” de plazo 
más asesoramiento; (ii) La indicación médi-
ca respectivamente “médica-social” (33); y, 
(iii) La indicación criminológica. Lo impor-
tante en nuestro contexto es una particula-
ridad en la ley alemana respecto al primer 
caso de un aborto sin indicación (en el Dere-
cho argentino: “interrupción voluntaria del 
embarazo”, IVE). El Tribunal Constitucional 
Federal (“Bundesverfassungsgericht”, abre-
viado: “BVerfG”) en Alemania resolvió que 
un aborto según la “solución” de plazo más 
asesoramiento (sin indicación) es impune, 
sin embargo, se estima antijurídico (34). 
Aunque la solución difícilmente puede ex-
plicarse en términos de dogma jurídico (35), 
este veredicto fue de suma importancia para 
el BVerfG que concediera gran importancia a 
la protección de la vida por nacer que según 
el Tribunal (36) es una obligación del Estado.

La responsabilidad civil médica lle-
va —consecuentemente— a la indemniza-
ción por la carga de la obligación completa 
de alimentos, es decir el daño no solo incluye 
los gastos adicionales por una discapacidad 
del niño. Reclamantes legítimos son madre y 
padre porque ambos llevan la obligación de 
alimentos. No obstante, esta solución tiene 
la desventaja de que la indemnización, que, 
en última instancia, debe beneficiar al niño, 
depende de que sus padres no se mueran 
antes. En el momento de la muerte de los 
padres, ya no hay derecho a indemnización. 
Resulta una desventaja considerable, ante 
todo en vista del aumento de la esperanza de 
vida de las personas con discapacidad.

IV.3. ¿Derecho a indemnización del niño? 
Fallo del Tribunal Supremo Federal (“BGH”) 
de 1983 (“wrongful life”) 

Lo último para discutir es el grupo de ca-
sos de “wrongful life”: ¿Tiene el niño naci-
do el derecho a indemnización frente a la 
parte tratante? La argumentación del recla-
mante puede ser que sin la consulta médica 
errónea su madre hubiera abortado y él no 
hubiera nacido con discapacidades. Obvia-
mente esto es problemático. Para razonar su 
pretensión de indemnización el reclamante, 
en cierto sentido, cuestiona su propia exis-
tencia. Es que no existe la tercera opción: 
nacer sin discapacidades.

El Tribunal Supremo Federal (“Bundes-
gerichtshof”, abreviado: “BGH”) (37) recha-

zó en el año 1983 firmemente la respon-
sabilidad en el llamado “Caso de rubéola” 
(“wrongful life”), en el que una niña nació 
con extremadamente graves daños a cau-
sa de la enfermedad de rubéola (38) de la 
embarazada. La Sala de lo Civil VI negó un 
derecho a no existir. Tampoco era un deber 
médico evitar el nacimiento de un niño con 
discapacidades probables o previstas. Las 
frases clave que se refirieron a la era nazi 
durante el Tercer Reich en Alemania son las 
siguientes:

La vida humana [...] es un bien jurídico con 
el mayor rango y es digna en absoluto de con-
servar. A ningún tercero le corresponde emitir 
un juicio sobre su valor (39).

La consecuencia de la sentencia es que no 
existe el derecho a indemnización del niño 
en Alemania.

V. Final de la vida: Negación de la respon-
sabilidad por la jurisprudencia en Alemania

A continuación, se analiza con profundi-
dad una jurisprudencia surgida en Alemania 
sobre la cuestión de la responsabilidad en 
caso de medidas de tratamiento para pro-
longar la vida. La demanda fue interpuesta 
por el hijo y único heredero de un paciente 
anciano con demencia severa que había sido 
alimentado artificialmente durante unos 
años sin que su médico de cabecera hubie-
ra hablado de la continuación de dicho tra-
tamiento con el tutor legal del paciente.

V.1. Un caso de prolongación de la vida 
controvertido en Alemania

V.1.a. Los hechos del caso (40)

El paciente, nacido en el año 1929, su-
fría de demencia avanzada; era incapaz 
de moverse y comunicarse. En los últimos 
dos años de su vida sufría de pulmonías, 
colecistitis, trastornos respiratorios, dolor, 
calambres, etcétera. Desde el año 2006 re-
cibía alimentación artificial por una son-
da gástrica hasta su muerte en octubre de 
2011. El paciente estuvo bajo el cuidado de 
un abogado desde el año 1997 hasta su fa-
llecimiento; desde el año 2006 vivía en una 
residencia de ancianos. El médico de cabe-
cera demandado se ocupaba de él desde la 
primavera del año 2007. Ya en el año 2003, 
la demencia estaba muy avanzada y, debi-
do a un trastorno de mutismo, la comuni-
cación era apenas posible y, desde el año 
2008, completamente imposible. Desde 
noviembre de 2008 hasta su fallecimiento, 
el paciente recibió analgésicos en todo 
momento. En el período en litigio, del 1 
de enero de 2010 al 19 de octubre de 2011, 
tuvo regularmente fiebre, dificultades res-
piratorias y úlceras por presión recurrentes 
y también sufrió neumonía en cuatro oca-
siones. Entre finales de mayo y mediados 
de junio de 2011, fue hospitalizado por una 
inflamación de la vesícula biliar, pero no se 
le practicó ningún tratamiento quirúrgico a 
causa de su mal estado general. El 8 de oc-
tubre de 2011, fue ingresado de nuevo por 
neumonía por aspiración, más se renunció 
a un tratamiento médico intensivo. Falleció 
en el hospital el 19 de octubre de 2011.

El hijo reclamó, por su subrogación de 
su padre, indemnización por el daño mo-
ral y material al médico que lo trataba. El 
paciente no tenía un testamento vital ni se 
pudo averiguar su voluntad presunta refe-
rente a medidas para prolongar la vida. El 
demandante afirmó que a partir del prin-
cipio del año 2010 ya no había una indica-
ción médica, cuestión básicamente confir-
mada por el peritaje realizado en la causa. 
Además, la alimentación artificial solo pro-
longaba el sufrimiento sin sentido. Por lo 
tanto, el médico demandado se había visto 
obligado a cambiar el fin terapéutico en 
la manera de admitir el proceso de morir 
por terminar la alimentación artificial. En 
cualquier caso, el médico tratante no había 
informado al representante legal sobre la 
falta de indicación médica ni había discu-
tido este aspecto.

V.1.b. Desarrollo del procedimiento (41)

Tras el fallecimiento de su padre, el hijo 
presentó una demanda contra el médico de 
cabecera para obtener una indemnización 
por daños, debidos a la alimentación arti-
ficial durante los años 2010 y 2011. El Tri-
bunal Regional I de Múnich (“Landgericht 
München I”) (42) desestimó la demanda. 
El Tribunal Regional Superior de Múnich 
(“Oberlandesgericht München”) concedió 
al demandante una indemnización por 
daño personal de 40.000 euros más intere-
ses (43). En cuanto a la indemnización por 
daños materiales, desestimó la demanda 
por compensación de beneficios: El padre 
del demandante era propietario de una vi-
vienda en Múnich, cuyo valor aumentó du-
rante los años de su vida continuada (44). 
Tales cursos de causalidad, que ciertamen-
te parecen un tanto extraños, deben, no 
obstante, considerarse en el marco de la 
hipótesis de la diferencia de si los daños se 
deben a una prolongación de la vida causa-
da médicamente.

El BGH (45) rechazó cualquier reclama-
ción de daños y perjuicios por parte del 
demandante en su sentencia de abril de 
2019, que figura en la recopilación ofi-
cial de decisiones bajo el epígrafe “Leben 
kein Schaden” (46) (La vida no puede ser 
un daño). El demandante cuya acción fue 
rechazada, alegó varias violaciones de de-
rechos fundamentales, e interpuso un re-
curso de inconstitucionalidad (47) contra 
la decisión de casación. El BVerfGG (48) 
no admitió su trámite por decisión uná-
nime (49).

V.2. Razonamiento del rechazo total de la 
responsabilidad por el BGH

Para rechazar de pleno la responsabili-
dad médica tanto por daños inmateriales 
como materiales, la Sala de lo Civil VI (50) 
en la instancia de casación resolvió el liti-
gio únicamente por la vía del derecho de 
daños. Así pudo eludir varias cuestiones, 
entre ellas, si existía un deber médico de 
informar al paciente de su autodetermina-
ción, si hubo una lesión corporal causado 
por la alimentación artificial por sonda 
y si el médico cometió un error de tra-
tamiento (51).

(24) Más profundo sobre el Derecho chileno MARTÍ-
NEZ (2023), que identifica como daño una lesión al inte-
rés de la mujer de autodeterminación reproductiva (ibid., 
p. 171).

(25) Respecto a acciones de “wrongful conception” en 
el Derecho chileno CÁRDENAS - SÁNCHEZ (2017 y 2018).

(26) Véase con más detalles IV.3.
(27) Aparte de los requisitos generales como error de 

tratamiento, culpa, etcétera. Generalmente en los requi-
sitos MÜLLER (2003).

(28) Cf. BGH (2019a), p. 725 (cons. 31º) con más refe-
rencias.

(29) Véase BGH (1984), pp. 2625 y s.; BGH (1992), 
p. 2961.

(30) Rechazado, sin embargo, por la preparación 

de una operación ortopédica en la que se pasó por alto 
un embarazo, cf. BGH (2000), p. 325; MÜLLER (2003), 
p. 698 –aunque se llamó a un ginecólogo como asesor 
para aclarar la cuestión de un embarazo–.

(31) Así la denominación de FINN (2019a), p. 703 con el 
argumento que dicho propósito contractual no tiene que 
estar necesariamente en primer plano según la jurispru-
dencia, véase BGH (2006), p. 541.

(32) § 218a apartado 1 a 3 del StGB, más cerca de eso 
FINN (2019b).

(33) Es lo relevante en el presente contexto, recién al 
respecto BGH (2023), pp. 1878 y ss.

(34) BVerfG (1993), p. 1758. Al revés el Derecho penal 
argentino, véase Art. 2º (“Derechos”, “tienen derecho”) 
y Art. 4º de la Ley 27.610: “tienen derecho a decidir y ac-

ceder a la interrupción de su embarazo hasta la semana 
catorce”.

(35) La ley regula que el tipo penal no se cumple (cf. 
§ 218a apartado 1 StGB).

(36) BVerfG (1993), pp. 1753 y s.
(37) BGH (1983), p. 1373.
(38) En el caso conocido “Perruche” de Francia la 

madre también tenía rubéola, véase en vez de muchos 
DEUTSCH (2008), pp. 995 y s.

(39) BGH (1983), p. 1373.
(40) Véase BGH (2019a), pp. 722 y s.
(41) Resumiendo, BVerfG (2022), cons. 5º y s.
(42) LG München I (2016), p. 889.
(43) OLG München (2017), p. 320.
(44) Cf. OLG München (2017), p. 326 (sub. 9).

(45) BGH (2019a), compare al respecto los artículos 
de BACH (2019); FINN (2019a); LEITMEIER (2020); LOER 
(2019); LORZ (2020); MESCH (2020); OLDENBURGER 
(2019); SPICKHOFF - DEURING (2019). Desde la pers-
pectiva del Derecho penal DUTTGE (2019).

(46) Así el título de la página en BGHZ 221, p. 352. Sin 
embargo, el autor añadió un signo de interrogación.

(47) Art. 93 apartado 1 Nº 4a GG, §§ 13 Nº 8a, 90 y ss. 
BVerfGG. Justificada a fondo por el peritaje de “Hufen” 
(2019), véase también “Hufen”  (2021), pp. 1079 y ss.

(48) BVerfG (2022), p. 469 (cons. 10º).
(49) § 93a BVerfGG.
(50) BGH (2019a).
(51) Detallado BGH (2019a), p. 723 (cons. 12º).
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V.2.a. Daño moral

El BGH denegó una pretensión de in-
demnización por daño personal debido a la 
inexistencia de un daño reconocido por el 
ordenamiento jurídico (52).

V.2.a.1. Razonamiento del Tribunal

En su razonamiento, el tribunal se basó en 
las siguientes frases clave (53):

La vida humana es un bien jurídico con el 
mayor rango (54) y es digna en absoluto de 
conservar. A ningún tercero le corresponde 
emitir un juicio sobre su valor.

Estas frases ya se encuentran textual 
en el razonamiento de la sentencia en 
el llamado “Caso de rubéola” (“wrong-
ful life”) del año 1983 (55). Sobre dicha 
base, el BGH concluyó que, por tanto, 
está prohibido considerar la vida —in-
cluida la continuación de la vida con su-
frimiento— como un daño (56). El BGH 
admitió, sin embargo, que no todas las 
consideraciones podían trasladarse al 
caso presente (57). Además, en referen-
cia a la Ley sobre el Testamento Vital del 
año 2009, el tribunal subrayó el refuerzo 
legislativo del derecho de autodetermina-
ción de la persona en todas las fases de la 
vida, que en última instancia permite po-
ner fin a ella. Aunque el propio paciente 
pueda considerar que su vida es indigna, 
expuso el BGH en su sentencia, el orden 
constitucional de toda autoridad estatal, 
incluida la judicial, prohíbe no obstante 
que se juzgue la vida del paciente afec-
tado con la conclusión de que se trata de 
un daño (58). Aparte de eso, escapa a la 
capacidad cognoscitiva de los humanos si 
una vida con sufrimiento es una desven-
taja en comparación con la muerte (59).

V.2.a.2. Obiter dictum: Indemnización pe-
cuniaria por violación del derecho general 
de la personalidad en caso de tratamiento 
contra la voluntad del paciente

El Tribunal Supremo Federal dejó abier-
to en un obiter dictum si una demanda de 
pago de una indemnización monetaria por 
violación del derecho general de la perso-
nalidad del paciente podía basarse en una 
violación de su derecho de autodetermi-
nación si se sostenían medidas de man-
tenimiento de la vida en contra su volun-
tad (60). El autor se refiere a este grupo de 
casos como unwanted life (61).

V.2.a.3. Crítica del razonamiento

De hecho, existen diferencias de valor 
decisivas entre los grupos de casos de da-
ños al principio y al final de la vida, que 
hacen que los paralelismos parezcan en 
general problemáticos (62). En el llamado 
“Caso de rubéola” (“wrongful life”) (63), el 
nasciturus que madura en el útero nunca 
tuvo la posibilidad, en términos puramente 
fácticos, de tomar una decisión autodeter-

minada sobre su nacimiento y, por tanto, 
sobre su existencia. Ya en el año 1983, el 
BGH negó inequívocamente cualquier de-
recho a la no existencia:

Por principio, los seres humanos tienen que 
aceptar su vida tal como está configurada 
por la naturaleza y no tienen derecho a que 
otros la impidan o la destruyan (64).

En cambio, las personas mayores no solo 
tienen la posibilidad, en caso necesario me-
diante testamentos vitales anticipados (65), 
sino también un derecho protegido por la 
Constitución Alemana (“Grundgesetz”, abre-
viado “GG”) a decidir de forma autónoma 
sobre la continuación de su vida o el final de 
esta. En caso de incapacidad posterior para 
consentir (por ejemplo, como consecuen-
cia de una demencia), las decisiones anti-
cipadas deben ser ejecutadas por un tutor 
o apoderado sanitario; sin testamento vital, 
deciden en el presunto interés de la persona 
a la que cuidan o representan, si no es de-
terminable, pero en todo caso a favor de su 
bienestar. En su sentencia sobre el “suicidio 
asistido” del año 2020, el Tribunal Consti-
tucional Federal (66) reconoció incluso un 
derecho fundamental correspondiente, que 
abarca la libertad de recurrir a la ayuda de 
terceros para hacer realidad el propio deseo 
de morir. El BVerfG subrayó la importancia 
de la muerte autodeterminada de la siguien-
te manera:

La autodeterminación sobre el propio fi-
nal de la vida pertenece a la ‘esfera propia 
de la persona’ del ser humano, en la que es 
libre de elegir sus normas y decidir de acuer-
do con ellas [...]. La decisión del individuo de 
poner fin a su propia vida de acuerdo con su 
concepción de la calidad de vida y el sentido 
de su propia existencia debe ser respetada, 
en el punto de partida, por el Estado y la so-
ciedad como un acto de autodeterminación 
autónoma (67).

Es probable que esto contradiga la te-
sis central del BGH (68), según la cual no 
existe un daño reconocido por el orde-
namiento jurídico, ya que ni siquiera una 
vida (continuada) considerada indigna 
por el propio paciente puede calificarse 
jurídicamente como daño. Esto no solo 
dejaría al paciente sin protección alguna 
en virtud del derecho de responsabilidad 
civil. El BGH, cuyo rechazo se basa en últi-
ma instancia en una convicción ética (69), 
emitió incluso un juicio de valor según el 
cual el estado de salud del individuo y el 
valor asociado de la propia vida no podían 
aceptarse jurídicamente, pero esto signifi-
ca una violación del derecho a la autode-
terminación (70).

En relación con las consideraciones uti-
lizadas en el razonamiento del BGH sobre 
el curso natural y fatídico de los aconteci-
mientos —en el “Caso de rubéola” la fatí-
dica enfermedad de la madre y los daños 
fetales—, el OLG München, como tribunal 
de apelación, ha justificado de forma con-

vincente la necesaria distinción del presen-
te asunto:

Esto se debe a que el suministro de nutrien-
tes a través de una sonda PEG a un paciente 
que, como consecuencia de un daño cerebral 
grave e irreversible, ya no era capaz de ali-
mentarse de forma natural a pesar de la asis-
tencia, era precisamente una intervención no 
natural en el curso normal de la vida (71) que 
también incluía la muerte (72).

El énfasis en esta última idea parece muy 
significativo, ya que morir es casi un tema tabú 
en la mayoría de las sociedades modernas.

V.2.a.4. Crítica del obiter dictum

La mera reclamación de una indemniza-
ción pecuniaria considerada por el BGH en 
su obiter dictum solo ofrecería a los pacien-
tes afectados una protección completamen-
te insuficiente en Derecho civil, ello por los 
siguientes motivos:

En primer lugar, los pacientes se encon-
trarían en peor situación probatoria (73) con 
la solución de responsabilidad considerada 
por el BGH sobre la base del derecho general 
de la personalidad que en el caso convencio-
nal de responsabilidad por falta de informa-
ción (74). Además, los tribunales, de hecho, 
también se verían confrontados en el futuro 
con problemáticas similares a las ya men-
cionadas, incluso si la responsabilidad —en 
contra de la dogmática reconocida de la res-
ponsabilidad civil médica— se vinculara di-
rectamente a una violación del derecho de 
la personalidad (en vez de una lesión corpo-
ral); lo cierto es que en el marco de la deno-
minada hipótesis de la diferencia habría que 
volver a comparar entre la vida con dolor y 
la muerte (75). Así, el paciente que no podía 
comer de forma natural a pesar de asisten-
cia habría muerto en unos días si no se hu-
biera violado su derecho de la personalidad 
mediante un tratamiento contra su voluntad 
(alimentación artificial). Una vida libre de 
sufrimiento era imposible —tertium non da-
tur— (76).

Pero, sobre todo, la pretensión de una in-
demnización pecuniaria considerada por el 
Tribunal Supremo Federal no tendría prác-
ticamente ninguna utilidad para el paciente, 
mientras que los médicos no tendrían de fac-
to nada que temer, con lo que al mismo tiem-
po se perdería la importante función preven-
tiva de la responsabilidad (77). Dado que, se-
gún la jurisprudencia de la misma sala civil, 
las reclamaciones de daños y perjuicios por 
violación de los derechos de la personalidad 
no son hereditarias, los pacientes afectados 
a los que se mantiene artificialmente con 
vida tendrían que obtener en vida una sen-
tencia favorable firme (78), de lo contrario, la 
reclamación se desestimaría por ser infun-
dada tras el fallecimiento. Sin embargo, una 
sentencia definitiva ejecutoriada en vida de 
los pacientes, por lo general de edad avanza-
da, parece extremadamente improbable (79) 
en vista de su corta esperanza de vida. Por 

tanto, los médicos ganarían la “carrera con-
tra el tiempo” (80), posiblemente a través de 
tres instancias judiciales.

La insuficiente protección del Derecho ci-
vil sería especialmente grave en los casos de 
unwanted life, ya que también socavaría el 
carácter vinculante de los testamentos vita-
les (81) (82). Tales órdenes podrían ser des-
atendidas o ignoradas por los médicos sin 
sanciones de responsabilidad.

V.2.b. Daño material

El BGH dictaminó que una reclamación 
de indemnización por daños materiales fra-
casó debido a la —supuesta— falta de finali-
dad protectora.

V.2.b.1. Razonamiento: Inexistencia de in-
demnización de daños materiales por falta 
de finalidad protectora

El Tribunal argumentó que en los casos 
“¿Niño como daño?” había concedido una 
indemnización por daños y perjuicios con-
tra el médico por las cargas de manutención 
a los padres de un niño (originalmente) no 
deseado, solo si y en la medida en que los 
deberes asumidos por el contrato de con-
sulta o tratamiento —de forma legalmente 
admisible— sirvieran para proteger contra 
estas cargas (83) (la denominada “propósito 
económico secundario”). El tribunal sostuvo 
que, de acuerdo con su propósito, los deberes 
incumplidos por el médico de cabecera no 
tenían por objeto proteger al paciente de las 
cargas económicas asociadas a la continua-
ción de su vida, aunque fuera sufriendo (84). 
Según el BGH, el deber de informar al pacien-
te de que podía considerarse la posibilidad 
de poner fin a las medidas de mantenimiento 
de la vida solo servía al derecho de autode-
terminación del paciente que debía ejercer 
el tutor (85). El propósito del deber de no 
afirmar erróneamente la indicación médica 
de medidas de mantenimiento de la vida era 
evitar que el proceso de la muerte se viera in-
necesariamente sobrecargado. Por otra par-
te, el propósito de los deberes mencionados, 
considerados desde la perspectiva normativa, 
no era evitar las cargas económicas asociadas 
a la continuación de la vida y al sufrimiento 
inherente a la enfermedad.

V.2.b.2.  Crítica

Esta argumentación se agota en una 
mera afirmación (86), que, además, es 
probable que sea inexacta: Teniendo en 
cuenta los intereses legítimos del pacien-
te, debe reconocerse que el deber médico 
de no continuar con una medida terapéu-
tica que ya no está médicamente indicada 
y/o justificada, es decir, de abstenerse de 
causar daños corporales ilícitos, también 
sirve en cualquier caso para evitar cargar 
al paciente, en especial con los gastos eco-
nómicos de este mismo tratamiento (87). 
De lo contrario, los médicos se verían re-
compensados por sus continuas lesiones 
corporales ilícitas con una reclamación de 

(52) Véase BGH (2019a), p. 723 (cons. 12º, 14º).
(53) BGH (2019a), p. 723 (cons. 14º).
(54) Al respecto DUTTGE (2019), p. 270: Falta la sig-

nificancia postulada de una protección incondicional 
(del más alto rango) de los derechos legales al final de 
la duración natural de la vida.

(55) BGH (1983), p. 1373, cf. más arriba IV.3.
(56) BGH (2019a), p. 723 (cons. 14º).
(57) Véase, incluso para lo siguiente, BGH (2019a), 

p. 724 (cons. 18º y s.).
(58) BGH (2019a), p. 724 (cons. 20º).
(59) BGH (2019a), p. 724 (cons. 20º), cf. BACH (2019), 

p. 1917: argumento casi trascendental.
(60) BGH (2019a), p. 724 (cons. 23º).
(61) FINN (2019a), p. 695 y passim.
(62) Crítico también OLG München (2017), p. 325 (sub 

6.1); OLDENBURGER (2019), sub C.
(63) Véase al respecto ya anteriormente IV.3. y V.2.a.1.
(64) BGH (1983), p. 1374.

(65) § 1827 apartado 1 BGB. Acerca del Derecho argen-
tino CALVO (2021), pp. 508 y ss.

(66) BVerfG (2020).
(67) BVerfG (2020), p. 907 (cons. 210º) con más refe-

rencias; véase ya antes BVerwG (2017), p. 825 (cons. 24º).
(68) BGH (2019a), p. 723 y s. (cons. 12º, 14º y 20º).
(69) Cf. BACH (2019), p. 1917.
(70) Con razón OLDENBURGER (2019), sub D.
(71) Igualmente “Hufen”  (2021), p. 1084.
(72) Cf. OLG München (2017), p. 325 (sub 6.1).
(73) Cf. FINN (2019a), pp. 696, 700 y s. referente a la 

responsabilidad por error de tratamiento.
(74) Véase nota de pie Nº 22. Para más anteceden-

tes, consúltese FINN (2016), p. 344 y s. con referen-
cias.

(75) FINN (2023), p. 6. Otro punto de vista “Hufen”  
(2019), p. 15; “Hufen” (2021), p. 1086, que querría se-
parar entre la continuación de la vida y el sufrimiento 
producido por la sobreterapia, –pero la hipotética 

evitación del sufrimiento iría inevitablemente acom-
pañada de la muerte si no se llevara a cabo la sobre-
terapia–.

(76) FINN (2023), p. 6.
(77) OLDENBURGER (2019), sub D. (sin sanción).
(78) Según BGH (2021), pp. 869 y ss. (cons. 10º y s.), la 

aparición de la validez legal durante la vida del deman-
dante es necesaria en principio; contra esta opinión acer-
tadamente GSELL (2022), p. 871.

(79) Véase también BACH (2019), p. 1917 (improbable); 
LEITMEIER (2020), p. 2848 (no sustituto adecuado); 
SPICKHOFF - DEURING (2019), p. 821 (no lleva a ninguna 
parte).

(80) GSELL (2022), p. 871 (sub 5. y 6.).
(81) § 1827 apartado 1 del BGB.
(82) Véase también “Hufen” (2021), p. 1088; LEIT-

MEIER (2020), p. 2846; MESCH (2020), p. 215; OLDEN-
BURGER (2019), sub D.

(83) BGH (2019a), p. 725 (cons. 31º) con más referen-

cias.
(84) BGH (2019a), p. 725 (cons. 32º).
(85) Cf. BGH (2019a), p. 725 (cons. 33º), incluso para 

lo siguiente.
(86) Además, el recurso a la jurisprudencia del “¿Niño 

como daño?” ya suscita dudas debido a las diferencias 
estructurales, con mayor detalle FINN (2019a), p. 703; 
FINN (2023), p. 6. Aparte de esto, la responsabilidad por 
tratamientos para prolongar la vida puede, sin excep-
ción, vincularse a la lesión de un bien jurídico del pacien-
te determinado en § 823 apartado 1 BGB y protegido por 
esta norma, en este caso las lesiones corporales/sanita-
rias por la alimentación artificial, véase VI.1., nota de pie 
N° 132.

(87) FINN (2019a), p. 704; FINN (2023), pp. 5, 8, apro-
batorio PRÜTTING et al (2023), p. 325.
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remuneración y el paciente, como parte 
perjudicada, tendría que pagar dinero por 
las lesiones corporales cometidas contra él, 
que incluso son punibles (88), aunque su 
cuidador pudiera exigirle que se abstuviera 
de ellas (89). El criterio de atribución de la 
conexión de finalidad protectora como co-
rrectivo ampliamente flexible abre un gran 
margen de maniobra a los tribunales (90), 
que al parecer se utilizó en el presente caso 
para rechazar la responsabilidad.

Además, cuando el BGH concluye en su 
razonamiento de la sentencia que los debe-
res no sirvieron, en particular, para preservar 
el patrimonio del paciente lo más indemne 
posible para los herederos (91), no tiene 
suficientemente en cuenta que la relación 
jurídica entre el médico y el paciente se vio 
afectada; el hecho de que una pretensión de 
indemnización por daños y perjuicios que 
correspondía al paciente ya en vida debido 
a su pérdida patrimonial pase al heredero en 
caso de fallecimiento, es irrelevante para la 
atribución de una indemnización por daños 
y perjuicios (92).

Al excluir cualquier responsabilidad, el 
BGH deja sin consecuencias de responsabi-
lidad civil la ilícita (93) lesión corporal por el 
médico. Una vez dada la indicación de nu-
trición artificial, nunca tendría que volver a 
revisarse; según la argumentación del BGH, 
ni siquiera podría haber responsabilidad si 
se iniciara una medida de soporte vital que 
ya al principio no estaba médicamente in-
dicada (94). En cualquier caso, la situación 
no tendría que ser discutida con el tutor en 
ningún momento, con independencia de 
cambios significativos en la situación (es-
tado de salud, pronóstico, perfil de riesgo, 
etcétera), contrariamente a lo que establece 
la ley (95). Sobre todo, dejaría de aplicarse a 
las relaciones de tratamiento cualquier efec-
to preventivo (96) de la ley de responsabili-
dad (97), que pretende y puede proporcio-
nar una protección eficaz contra las inter-
venciones físicas ilícitas (98). Tal efecto es 
tanto más necesario en el caso que nos ocu-
pa, ya que el peligro para los pacientes au-
menta considerablemente en determinados 
casos por el hecho de que los tratamientos 
para mantener y/o prolongar la vida se ba-
san (o pueden basarse) total o parcialmente 
en consideraciones ajenas, como motivos 
económicos (99) o una mejor utilización de 
las instalaciones sanitarias (100) (101). No se 
ofrece protección suficiente a los pacientes 
afectados por el hecho de que la continua-
ción de la interferencia con su integridad 
física podría haberse evitado si el cuidador 
hubiera tomado medidas (ejercicio de la 
acción de medidas cautelares (102) o pre-
sentando una denuncia penal). Lamenta-
blemente, la inactividad del tutor legal en 

el caso, que duró años, lo confirma de ma-
nera ejemplar. Una protección eficaz contra 
el tratamiento ulterior ilícito es sobre todo 
el riesgo inminente de responsabilidad del 
médico responsable (103) de la medida de 
tratamiento, porque sin médico no habría 
tratamiento médico (104).

V.3. La decisión del Tribunal Constitucio-
nal Federal (“BVerfG”) y postura propia so-
bre las implicaciones constitucionales de la 
temática

El recurso de inconstitucionalidad (105) 
del demandante ni siquiera fue admitido 
a trámite por el BVerfG, debido, principal-
mente (106), a la falta de éxito en cuanto al 
fondo, ya que la decisión del BGH impug-
nada no planteaba dudas constitucionales 
severas (107).

V.3.a. Valoración del BVerfG y crítica

Según la jurisprudencia del BVerfG (108), 
para la Constitución (GG), la vida humana 
es un bien jurídico de mayor rango y es, en 
principio, digna de conservar en absoluto. 
No obstante, el mandato del Estado de pro-
teger la vida termina donde empieza el de-
recho a la autodeterminación. La decisión 
de poner fin a la propia vida tiene una im-
portancia existencial para la personalidad, 
es una expresión de la propia autoimagen y 
una expresión fundamental de la capacidad 
de autodeterminación y responsabilidad 
personal. El deber de proteger la vida preva-
lece sobre el derecho a la libertad cuando las 
personas están expuestas a influencias que 
ponen en peligro su autodeterminación so-
bre la propia vida.

Según la apreciación del BVerfG (109), el 
BGH fijó la vida en términos absolutos en 
la decisión impugnada de una manera que 
podía suscitar dudas sobre si se respetaba 
suficientemente el derecho a la autodeter-
minación. Sin embargo, la decisión no se 
basaba en esto. En este caso, no se pudo de-
terminar la voluntad real o presunta como 
expresión del derecho de autodetermina-
ción del fallecido (110). El BGH había podi-
do negar el daño causal por sí solo, dejando 
expresamente abierta la cuestión de si una 
reclamación de daños y perjuicios podía ba-
sarse en la violación del derecho general de 
la personalidad (autodeterminación del pa-
ciente) (111) si la medida de mantenimiento 
de la vida se sostenía en contra de la vo-
luntad del paciente. Si él —a diferencia del 
caso en litigio— deseaba realmente morir de 
forma autodeterminada, el deber del Estado 
de proteger la vida (112) pasaba a un segun-
do plano frente al derecho de autodeter-
minación. Contrariamente a la opinión del 
demandante, no se dijo en la sentencia que 

la vida mereciera absolutamente ser conser-
vada en todos los casos. Por lo tanto, no se 
excluyó desde el principio que una medida 
de mantenimiento de la vida llevada a cabo 
en contra de la voluntad de la persona afec-
tada pudiera tener consecuencias en virtud 
del derecho de responsabilidad.

El Tribunal Constitucional Federal abor-
dó acertadamente la tensión (113) entre la 
decisión del Tribunal Supremo Federal y el 
derecho fundamental a la muerte autode-
terminada, reconocido explícitamente por 
el BVerfG tras su pronunciamiento. Según 
su sentencia del año 2020 sobre el “suicidio 
asistido”, el derecho general de la personali-
dad en su manifestación como derecho a la 
muerte autodeterminada, incluye el derecho 
a rechazar medidas de soporte vital por vo-
luntad propia y, de este modo, permitir que 
un proceso de enfermedad que conduce a la 
muerte siga su curso (114). Este derecho a la 
muerte autodeterminada está arraigado en 
la garantía de la dignidad humana (115).

Los tribunales no tuvieron que resolver la 
tensión antes descrita en lo que respecta a 
la indemnización por daños morales recla-
mada. En ese contexto, debido a la falta de 
relevancia para la decisión, sí podía dejarse 
abierto cómo decidir en el caso de medidas 
médicas contra la voluntad de un pacien-
te, porque en el procedimiento civil ya ni 
siquiera era posible averiguar la voluntad 
presunta del paciente. Por el contrario, su 
determinación es irrelevante para la res-
ponsabilidad por daños materiales, porque 
se basa simplemente en la continuación de 
una medida médica sin justificación (lesión 
corporal/sanitaria ilícita) (116). Por tanto, el 
BVerfG debería haberse pronunciado sobre 
la cuestión.

La discusión del BVerfG sobre la senten-
cia del BGH impugnada mediante recurso 
de inconstitucionalidad resulta superficial 
en varios puntos, aunque es evidente que 
esta sentencia tiene consecuencias esen-
ciales para el tratamiento de un grupo cada 
vez más numeroso de pacientes vulnera-
bles, en su mayoría de edad avanzada (117). 
El BVerfG considera que el BGH no descartó 
por completo la obligación de pagar daños 
materiales (118). Al hacerlo, no reconoce la 
verdadera razón de la denegación por parte 
del BGH, la —supuesta— falta de conexión 
de finalidad protectora, que ni siquiera se 
menciona en la decisión del BVerfG (119). 
El BGH tampoco dejó ningún resquicio 
abierto —a diferencia de lo que ocurre en 
el caso de la indemnización por daños mo-
rales—, sobre todo teniendo en cuenta que, 
de todos modos, esta diferenciación es irre-
levante para la conexión con la finalidad 
protectora (120).

V.3.b. Valoración constitucional propia

La sentencia del BGH de abril de 2019 
(ya) no cumple los requisitos constitucio-
nales (121), al menos según la sentencia del 
BVerfG (122) de febrero de 2020, dictada en-
tretanto.

Según Hufen en su dictamen jurídico so-
bre las perspectivas de éxito del recurso de 
inconstitucionalidad interpuesto por el de-
mandante, las reclamaciones por daños y 
perjuicios constituyen una indemnización 
que debe asignarse al ámbito de protección 
del derecho fundamental a la integridad fí-
sica (123). Si un tribunal estatal deniega tal 
reclamación sin justificación adecuada, ello 
constituye a su vez una intromisión en los 
derechos fundamentales (124). En el presen-
te caso, el BVerfG debe haber visto una rele-
vancia para los derechos fundamentales, de 
lo contrario no habría intentado disipar las 
preocupaciones constitucionales en su deci-
sión (125).

En resumen, puede afirmarse lo si-
guiente: En la medida en que, como en el 
presente caso, un tratamiento para man-
tener y/o prolongar la vida se continúa so-
bre la base de un consentimiento que ya 
no es válido (126) y sin la voluntad (deter-
minable) del paciente, la desestimación 
por el Tribunal Supremo de una deman-
da por daños materiales viola el derecho 
fundamental a la integridad física (127) y, 
por tanto, el correspondiente deber esta-
tal de protección (128). Si dicha medida 
médica se mantiene incluso en contra de 
la voluntad real o presunta del paciente 
se vulnera a la vez su derecho de autode-
terminación, en la medida en que en ta-
les casos se rechazaría una reclamación 
por daños materiales y, como máximo, se 
concedería una reclamación no heredita-
ria de indemnización monetaria por vio-
lación del derecho general de la persona-
lidad (129) (130).

VI. Concepción alternativa de responsabili-
dad en caso de prolongación médica de la 
vida

En particular, por los problemas consti-
tucionales de la jurisprudencia actual en 
Alemania esbozados más arriba, la con-
cepción alternativa de responsabilidad 
desarrollado por el autor (131) para los 
tratamientos al final de la vida, debe ex-
ponerse a grandes rasgos ahora a modo de 
conclusión.

VI.1. Principios de la responsabilidad

El punto de partida es la premisa de que 
las medidas de tratamiento para mantener 

(88) La alimentación artificial se cualifica como le-
sión corporal de acuerdo con el § 223 del StGB, que, sin 
embargo, no debe dar lugar a la responsabilidad civil a 
través de § 823, apartado 2 del BGB (que se refiere a las 
infracciones de las normas protectoras como varias del 
código penal), con razón crítica de la falta de coherencia 
DUTTGE (2019), p. 268.

(89) FINN (2023), pp. 5 y s.
(90) Crítico ya FINN (2019a), p. 703.
(91) Así BGH (2019a), p. 725 (cons. 33º).
(92) FINN (2023), p. 6.
(93) Sobre el consentimiento que ha dejado de ser 

válido FINN (2019a), p. 699 y por más debajo a y en 
nota de pie Nº 139.

(94) Cf. FINN (2023), p. 5 con nota de pie Nº 50.
(95) § 1828 apartado 1 frase 1 del BGB.
(96) Con más detalles en el ámbito de la responsabi-

lidad civil médica WAGNER (2023), Vorbemerkung (Vor 
§ 630a), cons. 35º, 37º; WAGNER (2020), Vorbemerkung 
(Vor § 823), cons. 45º y ss.

(97) Véase también LEITMEIER (2020), p. 2846; SPIC-
KHOFF - DEURING (2019), p. 820 (respecto a la indemni-
zación por daño personal).

(98) Cf. FINN (2023), p. 5, incluso para lo siguiente.
(99) Compare entre otros JANDA (2018), p. 781; 

THÖNS (2016), pp. 125 y ss. (nutrición artificial: lucrativa, 

pero a menudo inútil).
(100) OLDENBURGER (2019), sub D.
(101) Otro punto de vista BACH (2019), p. 1918, que pa-

rece dar la bienvenida a un alivio para la profesión mé-
dica.

(102) Cf. §§ 1004, apartado 1 frase 2 (análogo), 823, 
apartado 1 del BGB, véase BGH (2005), p. 720.

(103) DUTTGE (2019), p. 274 (un deber genuinamente 
propio del médico); FINN (2019a), p. 699, al revés LORZ 
(2020), p. 188: era prioritariamente una tarea del cuida-
dor.

(104) Cf. FINN (2023), p. 5.
(105) Con él, el demandante reclamaba la violación 

de los derechos fundamentales de su padre y de los 
suyos. No obstante, el Tribunal ha puesto en duda la 
admisibilidad del recurso y lo calificó como en par-
te insuficientemente fundamentado, véase BVerfG 
(2022), p. 469 (cons. 11º y ss. / 14º y ss.).

(106) Otras razones en la nota de pie anterior.
(107) Véase BVerfG (2022), p. 469 (cons. 17º).
(108) Las siguientes observaciones proceden de 

BVerfG (2022), p. 469 (cons. 18º) con más referen-
cias.

(109) Sobre esto y lo siguiente BVerfG (2022), p. 469 
(cons. 19º).

(110) Sobre esto y lo siguiente BVerfG (2022), p. 469 

(cons. 20º).
(111) Véase referente a la inadecuación de esta solución 

propuesta ya anteriormente V.2.a.4.
(112) En virtud del Art. 2 apartado 2 frase 1 GG.
(113) LEITMEIER (2020), pp. 2845 y s.: numerosas in-

coherencias en la valoración.
(114) BVerfG (2020), p. 907 (cons. 209º) con más prue-

bas.
(115) Así BVerfG (2020), p. 907 (cons. 210º) con refe-

rencia al Art. 1 apartado 1 del GG.
(116) Para esto FINN (2019a), pp. 703 y ss.
(117) Cf. FINN (2023), p. 4.
(118) BVerfG (2022), pp. 469 y s. (cons. 21º).
(119) No se encuentra nada al respecto, véase BVerfG 

(2022), especialmente cons. 6º y 21º.
(120) FINN (2023), p. 4.
(121) Cf. sobre el alcance de la competencia de control 

en las decisiones de los tribunales civiles como titulares 
del poder público BVerfG (1997), p. 521.

(122) BVerfG (2020), p. 905, véase para una ma-
yor valoración de la autonomía del paciente al final 
de la vida también en el Derecho penal BGH (2019b), 
p. 3092; BGH (2019c), p. 3089: No hay deber mé-
dico de realizar esfuerzos de rescate tras intento 
de suicidio a pesar de asistencia previa o acompa-
ñamiento al suicida.

(123) Véase “Hufen” (2019), p. 16.
(124) Así “Hufen” (2019), p. 16 refiriéndose (con prue-

bas) a la jurisprudencia reiterada del BVerfG sobre la 
violación del derecho general de la personalidad; según 
“Hufen”, sin embargo, esto también debe aplicarse a la 
violación de otros derechos fundamentales personales y, 
en particular, a la protección de la integridad física y la 
autodeterminación.

(125) FINN (2023), p. 4.
(126) Cf. con más detalle sobre la falta de justificación 

(constitucional) “Hufen” (2019), pp. 16 y ss., en particular 
sobre el deber de proteger la vida humana, ibid., pp. 19 
y ss. (la llamada concordancia práctica); “Hufen” (2021), 
pp. 1086 y ss.

(127) Sobre la violación de la dignidad humana y el de-
recho fundamental a la vida en detalle “Hufen” (2019), 
pp. 8 y ss. / 11 y ss.; “Hufen” (2021), pp. 1082 y s. / 1083 y 
ss., véase también “Hufen” (2001), p. 854; BGH (2003), 
516.

(128) Cf. FINN (2023), p. 4.
(129) Véase para detalles más arriba sub V.2.a.2. y 4.
(130) FINN (2023), p. 4.
(131) FINN (2019a), pp. 696 y ss., FINN (2023), pp. 7 y s.
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y/o prolongar la vida, como la nutrición 
artificial mediante una sonda gástrica o 
en todo caso la respiración artificial, inter-
fieren en la integridad física del paciente 
y, debido a la naturaleza de la interven-
ción, representan jurídicamente lesiones 
corporales/sanitarias (132) que requieren 
justificación. Estas intervenciones per-
manentes, que se mantienen durante un 
cierto período de tiempo, requieren ini-
cialmente una indicación y un consen-
timiento. Seguidamente, la indicación 
médica (133) debe ser revisada continua-
mente por el médico en el curso posterior 
del tratamiento (134). Esto puede llevar a 
una interrupción gradual de la indicación 
dada al principio, en el sentido de que al 
principio se planteen cada vez más dudas 
y finalmente se interrumpa por comple-
to (135). El médico debe informar al pa-
ciente o a su cuidador sobre tales dudas 
(educación médica actualizada) antes de 
continuar con la medida (136), por lo que 
la indicación e intensidad de la educación 
son inversamente proporcionales (137), 
es decir, cuanto menos indicada médica-
mente esté la medida, más intensa debe 
ser la información.

La finalidad de este deber de información 
es que el paciente o su representante —de 
forma análoga a la situación anterior al ini-
cio de la medida— puedan decidir sobre la 
continuación de forma autodeterminada; 
la información inicial queda obsoleta (138). 
En el caso de medidas permanentes como 
la nutrición artificial, la omisión de dicha 
información actualizada al paciente en in-
cumplimiento del deber conlleva, por tanto, 
la invalidez del consentimiento inicialmente 
otorgado con efectos para el futuro (ex nunc) 
en aplicación análoga del § 630d apartado 
2 BGB (139). Para un posible (nuevo) con-
sentimiento hipotético, el médico soporta 
la carga de la prueba (140) si el paciente o 
su representante, como en el caso en liti-
gio (141), hacen plausible un grave conflicto 
de decisión (142).

VI.2. Daño moral: Determinación nor-
mativa-subjetiva del daño en caso de tra-
tamientos contra la voluntad del paciente 
(unwanted life)

En principio, el daño inmaterial es in-
demnizable si puede determinarse en un 
caso individual que el tratamiento se lle-
vó a cabo o continuó al menos contra la 
presunta voluntad del paciente (unwan-
ted life). Si el daño en estas situaciones 
se determina normativo-subjetivamente 
sobre la base de la autodeterminación per-
sonal del paciente, no hay necesidad de 
juicios —incuestionablemente inadmisi-
bles— sobre el valor de la vida ajena (143). 
Solo la perspectiva del paciente es decisi-
va: Si el paciente ha estipulado en su testa-
mento vital o si los deseos de tratamiento 
expresados (144) por él o su presunta (145) 
voluntad individual constatable indican 
que no quiere o no acepta medidas de 
soporte vital, esto también debe ser res-
petado por los médicos en la dimensión 
del derecho de responsabilidad (146). Los 
tribunales de hecho pueden determinar 
si el paciente ha sufrido un perjuicio, y en 

qué medida, únicamente sobre la base de 
la autodeterminación individual (147) que 
debe protegerse desde la perspectiva del 
paciente. De este modo, la libertad de deci-
sión del paciente puede y debe contar con 
una plena protección en forma de una pre-
tensión (hereditaria) de indemnización 
por daño personal (148).

VI.3. Daños materiales: Resarcibilidad en 
caso de consentimiento invalidado

En principio, los daños materiales son 
indemnizables si las medidas de tra-
tamiento para un mantenimiento y/o 
una prolongación de la vida se mantie-
nen de forma ilícita sobre la base de un 
consentimiento que se ha vuelto inválido 
(§ 630d aparatado 2 BGB análogo) (149), 
incluso si el tratamiento “solo” se man-
tiene sin la voluntad del paciente, como 
en el caso resuelto por el BGH (150). Los 
deberes médicos en el contexto de las 
medidas de tratamiento para mantener 
y/o prolongar la vida generalmente tam-
bién tienen el propósito de proteger con-
tra la continuación de dichas medidas 
ilícitas en términos financieros, inclu-
so si se tratara “simplemente” de evitar 
una reducción de los bienes potenciales 
de la herencia (151). En cualquier caso, 
el paciente tendrá un interés digno de 
protección si sus hijos se ven amenaza-
dos con una carga financiera de manu-
tención o se verían desbordados por el 
recurso (152) al derecho social (153). Los 
gastos causados directamente por un tra-
tamiento injustificado, como los gastos 
de tratamiento (154) o pagos suplemen-
tarios, son susceptibles de indemniza-
ción, al igual que los gastos generales de 
manutención (por ejemplo, los gastos de 
residencias de ancianos) (155).

VII. Conclusión (156)

La jurisprudencia actual en Alemania pri-
va al derecho de responsabilidad civil mé-
dica en el ámbito de los tratamientos para 
mantener y/o prolongar la vida de su impor-
tante función preventiva, ya que no prevé 
una protección (suficiente) de los pacientes 
en el Derecho civil. De hecho, los médicos 
tratantes no tienen prácticamente ninguna 
consecuencia de responsabilidad que temer, 
a pesar de la ausencia de indicación médica 
y/o consentimiento informado del paciente: 
Las medidas médicas invasivas para mante-
ner y/o prolongar la vida, como la nutrición o 
la respiración artificiales, no desencadenan 
ninguna consecuencia de responsabilidad 
civil, aunque se lleven a cabo o continúen 
sin indicación médica y sin la voluntad del 
paciente. Incluso en el caso de tratamientos 
contra la voluntad del paciente, el afectado 
debería tener solo derecho, como máximo, 
a una reclamación de indemnización mone-
taria —especialmente no hereditaria— por 
violación de su derecho personal. Además, 
un paciente anciano difícilmente podrá ob-
tener en vida una sentencia definitiva ejecu-
toriada.

En última instancia, esta protección in-
suficiente en virtud del derecho de res-
ponsabilidad va en detrimento tanto de la 

autonomía del paciente como de la protec-
ción de la integridad física, y también cues-
tiona fundamentalmente el carácter vincu-
lante de los testamentos vitales, al menos 
en el derecho de responsabilidad civil. Para 
hacer justicia a los derechos fundamenta-
les de los pacientes de edad avanzada a 
la integridad física, la autodeterminación 
personal y la muerte autodeterminada, el 
Derecho civil requiere una amenaza efec-
tiva de responsabilidad. Aunque las in-
demnizaciones en caso de responsabilidad 
acaben recayendo en la herencia, el efecto 
preventivo debe garantizarse en el interés 
de los pacientes.
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I. Introducción

Este artículo tiene como objetivo brindar 
un marco general de la institución de supe-
ración de la personalidad jurídica en el or-
denamiento jurídico brasileño, a la luz de 
los cambios ocurridos en los últimos años. 
Más precisamente, examinaremos, por un 
lado, la principal disposición que regula la 
materia desde el punto de vista del derecho 
sustantivo (art. 50, Cód. Civil brasileño), por 
otro lado, la disciplina, relevante desde el 
punto de vista procesal, dictada por el Códi-
go de Enjuiciamiento Civil de 2015, y la in-
troducida por la “Reforma de Consolidación 
de las Leyes del Trabajo - CLT” y la llamada 
“Declaración de Derechos sobre Libertad 
Económica” (ley 13.784/2019).

La investigación se realizará con el obje-
tivo de ilustrar el panorama legislativo rele-
vante, a partir del análisis de los propósitos 
comunes de las reformas mencionadas, tra-
tando de demostrar que la regla de supera-
ción de la personalidad jurídica en Brasil es 
menos intuitiva de lo que parece, plantean-
do, además, algunas cuestiones muy con-
trovertidas, respecto de las cuales el debate 
sigue abierto hoy tanto en la doctrina como 
en la jurisprudencia.

II. Superación de la personalidad jurídica: 
líneas generales

En el ordenamiento jurídico brasile-
ño —como ocurre en otros ordenamientos 
jurídicos— se aplica el principio según el 
cual quien tiene una deuda (debitum) es 
el principal responsable del pago de esta 
(obligatio) (1), sin perjuicio de la existencia 
de situaciones en las que la deuda pueda 

ser atribuida a otra persona. La superación 
de la personalidad jurídica concierne, pre-
cisamente, a estas hipótesis: es una de las 
técnicas utilizadas en el ordenamiento jurí-
dico brasileño para contrarrestar el abuso de 
derecho que ocurre en situaciones de diso-
ciación subjetiva entre deuda y responsabi-
lidad (2).

Este instituto recibe diferentes nombres 
en los distintos países en los que es admiti-
do, e incluso se encuentran varios nombres 
dentro del mismo Estado. Por lo tanto, con 
fines meramente educativos, parece útil 
mencionar brevemente algunos de ellos. 
En los sistemas jurídicos estadounidense e 
inglés hablamos de doctrina del desprecio, 
desprecio de la corporación y desprecio de 
la entidad jurídica (3). Portugal prefiere los 
términos desconsideração da personalidade 
jurídica (4) y levantamento da personalida-
de colectiva (5). En España y países latinoa-
mericanos de habla hispana prevalecen los 
términos devaluación de la personalidad 
jurídica (6), inadmisibilidad de la personali-
dad jurídica (7) o teoría de la penetración (8). 
Finalmente, en Italia la expresión más utili-
zada es superación de la personalidad jurídi-
ca, que se encuentra en los estudios clásicos 
sobre el tema de los años 1960 (9).

La superación de la personalidad jurídica 
no opera en el nivel de existencia o validez 
del negocio jurídico (10), sino en el de efica-
cia (11). Esto significa que el negocio jurídico 
respecto del cual resulta relevante producirá 
efectos distintos de los originalmente previs-
tos, determinando la responsabilidad finan-
ciera de una persona que, en circunstancias 
normales, no sería considerada responsable. 
Por tanto, el principal efecto de la supera-

ción de la personalidad jurídica es dejar sin 
efecto la limitación de responsabilidad frente 
a un acreedor concreto y a un crédito deter-
minado (12).

Históricamente, con la superación de la 
personalidad jurídica se ha atribuido al ac-
cionista una obligación contraída por una 
empresa: en este caso hablamos de supera-
ción directa de la personalidad jurídica. Sin 
embargo, también se admite lo contrario 
cuando se atribuye a la empresa una obli-
gación contraída personalmente por el ac-
cionista: en este segundo caso hablamos de 
extralimitación inversa (13).

III. La normativa sustantiva del instituto

Pueden ser muchas, si no innumerables, 
las circunstancias de hecho que legitimen 
la utilización del instituto de la superación 
de la personalidad jurídica, tal como las 
ha agrupado el legislador brasileño —en el 
art. 50 del Código Civil— en dos categorías: 
subjetiva y objetiva.

Las presuposiciones subjetivas son aque-
llas que, como su propio nombre indica, 
tienen relación directa con la intención del 
sujeto que realizó el acto. Se producen en los 
casos en que el art. 50 del Cód. Civil habla de 
“abuso de personalidad jurídica” (14). Por lo 
tanto, incluimos los casos en los que se in-
voca conscientemente de manera abusiva 
el principio de limitación de la responsabi-
lidad patrimonial. Por ejemplo, en el caso 
de transmisiones fraudulentas de partici-
paciones entre un accionista y la sociedad, 
en las que la obligación de pago recae sobre 
esta última, mientras que el correspondiente 
beneficio económico se desvía fraudulenta-

mente hacia el patrimonio personal del ac-
cionista.

Los presupuestos objetivos, por el contra-
rio, se dan en situaciones de hecho en las 
que no se encuentra (o, en todo caso, no se 
encuentra predominantemente) el elemen-
to subjetivo, es decir, la intención de realizar 
un acto fraudulento, sino la conducta. —con-
siderada objetivamente— excede los límites 
dentro de los cuales la ley autoriza la limi-
tación de la responsabilidad financiera. Un 
ejemplo clásico —expresamente contempla-
do en el art. 50 del Cód. Civil brasileño— se 
reconoce en la confusión de patrimonio (15), 
que se produce cuando no se observan las 
formalidades contables y legales necesarias 
para separar el patrimonio personal de los 
socios del de la sociedad.

IV. Diferencia entre el concepto de supera-
ción “tradicional” y el más reciente del ins-
tituto

La normativa vigente no regula expresa-
mente una situación importante, que ha 
sido objeto de un amplio debate en la doc-
trina y la jurisprudencia desde principios 
de los años 2000. Estos son los requisitos 
previos para el funcionamiento de la insti-
tución en cuestión, reconstruidos de ma-
nera diferente a la orientación tradicional 
en comparación con la más reciente: el en-
foque clásico exige que el acreedor pruebe 
los requisitos previos subjetivos u objetivos 
antes mencionados; el más reciente consi-
dera suficiente la existencia de argumentos 
de carácter económico o de protección de 
los sujetos más débiles —como, por ejem-
plo, los consumidores— con repercusiones 
en términos de la carga de la prueba, ya que 

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)
(1) Véase GOMES, O. Obrigações, Río de Janeiro, 

2000, ps. 12-13: “El deber de realizar corresponde al 
debitum, a la sujeción la obligatio, es decir, la respon-
sabilidad. (...) En primer lugar, existe una coincidencia 
entre debitum y obligatio, ya que la responsabilidad se 
manifiesta como consecuencia de la deuda. Hay situa-
ciones, sin embargo, en las que la escisión es necesa-
ria para aclarar la exposición dogmática de diversas 
instituciones y puntos del derecho de las obligacio-
nes. Hay obligaciones para las cuales los dos elemen-
tos no coinciden”. Sobre el tema, véase, si se desea, 
E. ANDRADE, E. - PARENTONI, L., “Advocacia pública 
em juízo eo cpc de 2015: intervenção de terceiros (inci-
dente de desconsideração da personalidade jurídica e 
amicus curiae)”, en Ra Ribeiro, Tf Almeida, Ma Féres, 
Js Albergaria Neto, Ag Andrade, Lg Levate (ed.), Ad-
vocacia pública em juízo, Belo Horizonte, 2018, ps. 103 
y ss.

(2) PARENTONI, L., Desconsideração Contemporânea 
da Personalidade Jurídica: Dogmática e análise científica 
da jurisprudência brasileira (Jurimetria/Estudios jurídicos 
empíricos), São Paulo, 2014, p. 49 s.: “La superación de 

la personalidad jurídica puede considerarse una deriva-
ción de la idea de abuso de derecho, ya que es una técnica 
aplicable específicamente con el fin de disuadir los abu-
sos relacionados con la limitación de responsabilidad co-
metidos a través de centros autónomos para el atribución 
de derechos y deberes, cuando esta limitación se utilice 
en contra de las razones históricas, económicas y sociales 
que la condicionan”.

(3) VANDEKERCKHOVE, K., Perforando el velo corpora-
tivo. Un enfoque transnacional, Aspen, 2007, 27 y ss.

(4) RIBEIRO, MF, A Tutela dos Crederes da Sociedade 
por Quotas ea Desconsideração da Personalidade Jurídica, 
Coimbra, 2009.

(5) MENEZES CORDEIRO, O Levantamento da Perso-
nalidade Colectiva no Direito Civil e Comercial, Coimbra, 
2000, p. 20s.

(6) ZÁRATE, HZ, “Personalidad jurídica y su desesti-
mación”, en http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Za-
rate.pdf.

(7) GRISPO, JD, “Inoponibilidad de la personalidad 
corporativa”, en www.iprofesional.com/adjuntos/docu-
mentos/09/0000929.pdf.

(8) GARRONE, J. A., “Derecho Comercial: Institucio-

nes Generales, Sociedades, Contratos, I”, Buenos Aires, 
2008, 2ª ed., p. 214.

(9) VERRUCOLI, P., “La superación de la personalidad 
jurídica de las sociedades anónimas en el derecho común 
y en el derecho civil”, Milán, 1964.

(10) JUNQUEIRA DE AVEVEDO, A., “Negócio Jurídico: 
Existência, Validade e Eficácia”, São Paulo, 2010, 7ª ed., 
p. 63.

(11) PARENTONI, L. O Incidente de Disconsideração da 
Personalidade Jurídica no CPC/2015, Porto Alegre, 2018, 
p. 37.

(12) Véase SALOMÃO FILHO, Calixto, O Novo Direi-
to Societário, São Paulo, 2006, 3ª ed., p. 238; y ULHOA 
COELHO, F., Lineamentos da teoría da desconsideração 
da pessoa jurídica, en Revista do Advogado, Associação 
dos Advogados do Estado de São Paulo, n. 36, ps. 38-44, 
martes, 1992.

(13) Ver PARENTONI, L., Desconsideração Contem-
porânea da Personalidade Jurídica: Dogmática e análise 
científica da jurisprudência brasileira (Jurimetria / Estudios 
jurídicos empíricos), ob. cit., ps. 87-91. La hipótesis de la 
superación inversa fue aceptada expresamente por pri-
mera vez en el código procesal de 2015, en el art. 133, § 2, 

y posteriormente también en el Código Civil, tras la modi-
ficación del art. 50 cc por ley. 13.874, de 20 de septiembre 
de 2019, que añadió el § 3 al art. 50 cc.

(14) El arte. 50 cc establece lo siguiente: “En caso de 
abuso de personalidad jurídica, caracterizado por des-
viación de objeto o confusión de bienes, el juez, a peti-
ción de parte o del Ministerio Público, cuando le corres-
ponda intervenir en el proceso, puede superarlo de ma-
nera que los efectos de ciertas y determinadas relacio-
nes obligatorias recaigan sobre el patrimonio privado de 
los administradores o miembros de la persona jurídica 
que se hayan beneficiado directa o indirectamente del 
abuso”. (En portugués: “Art. 50. En el caso de abuso de 
personalidad jurídica, caracterizado por falta de firmeza 
o por confusión patrimonial, de poder o de juicio, a peti-
ción de parte, o del Ministerio Público cuando el cobertor 
interviene en el proceso, lo ignorará para asegurar que 
los efectos de ciertas y determinadas relaciones de obli-
gación se extiendan a los beneficios particulares de los 
administradores o miembros de personas jurídicas que 
se beneficien directa o indirectamente del abuso”).

(15) SCALZILLI, JP. Confusão Patrimonial no Direito So-
cietário, São Paulo, 2015, p. 93.
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la empresa está obligada a demostrar la no 
ocurrencia de las condiciones para el fun-
cionamiento del instituto.

La superación de la personalidad jurídica 
en el enfoque tradicional fue la primera en 
desarrollarse y apareció en las decisiones 
de algunos tribunales de common law en el 
siglo XIX (16). Su principal característica es 
la de presumir la igualdad formal entre los 
sujetos en las relaciones contractuales, de 
lo que se desprende que la carga de probar 
la presencia acumulativa de todas las con-
diciones para el funcionamiento de la ins-
titución recae en quienes la invocan (17); 
supuestos que en el ordenamiento jurídico 
brasileño suelen ser identificados en la sub-
capitalización y el abuso de la limitación de 
responsabilidad. Este enfoque, por ejemplo, 
se ha seguido en disputas que involucran a 
empresas de tamaño económico similar.

La formulación más reciente del alcance 
de la superación de la estructura corporativa 
se ha desarrollado desde la segunda mitad 
del siglo XX, debido a las reglas especiales 
aplicables a los microsistemas regulatorios, 
como los derechos de los consumidores, los 
derechos ambientales y el derecho laboral. 
La principal diferencia con la teoría clásica 
consiste en la diversidad de presupuestos: la 
superación se invoca en realidad sobre la 
base de argumentos de carácter económi-
co o de protección de sujetos débiles o de 
bienes jurídicos particularmente relevan-
tes, como, por ejemplo, el derecho al medio 
ambiente.

V. La crisis de la limitación de la responsabi-
lidad de los socios

El desarrollo más reciente en el derecho 
brasileño ha facilitado, por tanto, el reco-
nocimiento de compensaciones a favor de 
determinados sujetos, considerados débiles, 
extendiendo la responsabilidad a los accio-
nistas, en los casos en que la empresa no dis-
ponía de capital propio suficiente para hacer 
frente a sus deudas. El objetivo era proteger 
a individuos como consumidores (18) o tra-
bajadores por cuenta ajena (19), así como 
garantizar la protección de activos jurídicos 
estratégicos (20).

En estos ámbitos se han aprobado espe-
cíficas disposiciones normativas “siempre 
que” uno de estos sujetos resulte dañado, 
sosteniendo que la superación de la perso-
nalidad jurídica puede tener lugar incluso 
en ausencia de los requisitos tradicionales 
previos, es decir, incluso en ausencia de abu-
so de derecho, la personalidad jurídica, de 
descapitalización o confusión patrimonial.

Así, según el enfoque más reciente, bas-
ta con que el acreedor sea uno de los suje-
tos protegidos por las normas especiales en 
cuestión para desconocer la personalidad 
jurídica de la sociedad deudora y afectar di-
rectamente al patrimonio de los accionistas. 
El efecto principal es extender la responsa-

bilidad a los miembros de la persona jurídi-
ca deudora simplemente por la insuficiencia 
financiera de esta, incluso si no ha existido 
una conducta ilícita (subjetiva u objetiva) 
por parte del miembro cuyo patrimonio fue 
afectado. En este caso, como se explicará 
más adelante (21), en el momento de ejecu-
tarse la sentencia dictada contra la sociedad, 
tras comprobar que esta no tiene bienes, se 
procedió al embargo contra los accionistas. 
En otras palabras, nos enfrentamos a una es-
pecie de solidaridad pasiva entre los miem-
bros y la empresa. De esta forma, cualquier 
actividad empresarial sujeta a alguna de las 
citadas disciplinas especiales (como la venta 
de cualquier producto o servicio al consu-
midor final o la generalidad de las relaciones 
laborales) generaría este tipo de “solidari-
dad pasiva”, de forma totalmente contraria al 
principio de separación de bienes.

Como era de esperar, dado su amplio ám-
bito de aplicación, el uso de esta versión de la 
superación de la pantalla corporativa ha sido 
fuente de abuso por parte de la jurispruden-
cia. De hecho, hemos sido testigos de un uso 
indiscriminado de la institución, ya que los 
tribunales brasileños han comenzado, espe-
cialmente en el campo del derecho laboral, 
ambiental y del consumidor, a reconocer la 
responsabilidad de manera sustancialmente 
automática a los miembros, independiente-
mente, además, por el hecho de que habían 
sido partes en el proceso contra la empresa. 
Algunas de estas decisiones llegaron inclu-
so a ampliar la responsabilidad a los socios 
con una pequeña participación en el capital 
social (por ejemplo, menos del 5%), socios 
que nunca habían participado en la gestión 
de la empresa, que nunca habían asistido a 
sus reuniones en el domicilio social y res-
pecto del cual no existía ni el más mínimo 
indicio de fraude. Todos fueron considerados 
responsables simplemente por ser miembros, 
basándose en una aplicación irrazonable del 
llamado enfoque más reciente del instituto.

En los últimos años, en Brasil, se han dic-
tado innumerables órdenes judiciales de 
este tipo, principalmente en conflictos la-
borales (22). Se trata de un planteamiento 
frente al cual los autores no pueden más que 
expresar su firme desacuerdo, por las nu-
merosas repercusiones negativas que entra-
ña: el aumento del precio de los productos 
y servicios para el consumidor, ligado a los 
costes de cobertura de los seguros por par-
te de los productores, incorporados en el 
precio final (23); el éxodo corporativo hacia 
países que ofrecen mayor seguridad jurídica 
a los inversores al respetar la separación de 
activos entre los accionistas y la empresa, en 
detrimento de las inversiones en Brasil (24); 
el obstáculo a la innovación y la entrada de 
nuevos agentes al mercado nacional, ya que 
muchos empresarios simplemente no están 
dispuestos a invertir con tal riesgo.

Las reacciones ante el uso indebido del 
llamado instituto de superación han sido 
duros no solo por parte del entorno em-

presarial, sino también de la doctrina, que 
ha subrayado la necesidad de recuperar los 
supuestos y límites tradicionales de la insti-
tución, en nombre de la seguridad jurídica y 
del buen funcionamiento de los mercados. 
Los títulos de algunos libros publicados re-
cientemente permiten captar la actitud crí-
tica de los autores brasileños, entre los que, 
por ejemplo, podemos mencionar El fin de la 
responsabilidad limitada en Brasil (25) o La 
deconstrucción de la superación de la perso-
nalidad jurídica (26). Uno de los autores de 
este artículo también abordó el tema de ma-
nera crítica, centrándose en las consecuen-
cias negativas de estas interpretaciones, tan-
to desde el punto de vista microeconómico 
como macroeconómico (27). Se puede decir 
por tanto que se ha formado una corriente 
de pensamiento, encaminada a respetar la 
separación de bienes y el principio de limi-
tación de responsabilidad.

Las críticas de la doctrina a la menciona-
da orientación jurisprudencial han llevado 
al legislador a modificar la regulación de la 
institución en cuestión, con el objetivo de 
limitar su campo de aplicación, retomando 
sus supuestos clásicos y, en consecuencia, 
facilitar la previsibilidad y certeza del dere-
cho (28). Sobre todo, porque la falta de estas 
condiciones compromete el flujo mismo de 
las relaciones económicas y de los contratos 
comerciales (29). Es decir, hemos pasado a 
rechazar y combatir la solicitud formulada 
por la más reciente orientación, para lo cual 
no es necesario fraude o cualquier tipo de 
acto ilícito por parte de la persona jurídica 
deudora. Por tanto, se rechazan los argu-
mentos deducidos de las decisiones judi-
ciales que aplicaron de oficio. la superación 
sin distinción hacia todos los accionistas, 
incluidos aquellos accionistas minoritarios 
o aquellos sin poder de gestión, por el solo 
hecho de serlo.

Hay tres cambios legislativos recientes 
en Brasil, que afectan tanto al ámbito del 
derecho sustantivo como al procesal, que 
merecen ser destacados: i)  Desde el punto 
de vista del derecho sustantivo, la Reforma 
de Consolidación de las Leyes del Trabajo 
de 2017, y, más recientemente, la emisión 
de la Declaración de Derechos a la Liber-
tad Económica (ley 13.784/2019); ii) En el 
ámbito del derecho procesal, el Código de 
Procedimiento Civil de 2015, que regula 
específicamente el incidente denominado 
“superación de la personalidad jurídica” 
(arts. 133/137).

VI. Las recientes reformas de la legislación 
sobre superación de la personalidad jurídi-
ca en el marco del derecho sustantivo: la re-
forma de la Consolidación de las Leyes del 
Trabajo (CLT) y la Declaración de Derechos 
a la Libertad Económica (ley 13.784/2019)

En los últimos años, Brasil ha experimen-
tado dos cambios profundos en la regula-
ción sustantiva de la superación de la perso-
nalidad jurídica.

En el año 2017, la Consolidación de las 
Leyes del Trabajo - CLT —conocida como 
reforma CLT (ley 13.467/2017)— principal 
ley, de 1942, del Estado brasileño en el ámbi-
to del derecho laboral. Los cambios realiza-
dos tenían como objetivo reducir los costos 
laborales para los empleadores y hacer más 
competitivo al Estado brasileño. Posterior-
mente, en el año 2019, con el objetivo de 
reducir la burocracia y la injerencia estatal 
en la iniciativa privada y favorecer la auto-
nomía de los agentes económicos, se aprobó 
la ley 13.784/2019 —conocida como Decla-
ración de Derechos sobre Libertad Económi-
ca— que afectó el art. 50 del Cód. Civil, en 
los términos que se ilustran a continuación.

Por lo que aquí resulta relevante, las dos 
leyes citadas tenían el propósito común de 
establecer parámetros adicionales para la 
aplicación de la superación de personalidad 
jurídica, limitando su alcance y fortalecien-
do la previsibilidad de su aplicación, ante el 
deseo de ofrecer una mayor seguridad jurídi-
ca. Las intervenciones legislativas, por tanto, 
estuvieron encaminadas a limitar la aplica-
ción excesiva de esta institución por parte de 
la jurisprudencia.

La “Reforma CLT” modificó el art. 2º 
de la Consolidación de Leyes del Trabajo 
(CLT) (30), al que la jurisprudencia solía re-
ferirse para justificar la aplicación de la su-
peración de la personalidad jurídica. Esta ley 
insertó un párrafo 3º en el citado art. 2º, esta-
bleciendo expresamente que dos o más so-
ciedades cuyos miembros sean los mismos 
no constituyen, por el solo hecho de ello, un 
grupo de sociedades, siendo necesario de-
mostrar la efectiva comunidad de intereses y 
la actuación conjunta de las sociedades (31). 
La intención de rechazar la incidencia de 
la superación en su sentido más reciente se 
percibe claramente en la nueva ley, pues 
exige acreditar la superación de requisitos 
que exige la orientación tradicional, como 
la “comunión efectiva de intereses” y la “ac-
ción conjunta de las empresas”, integrando 
un mismo grupo económico para que pue-
da reconocerse el abuso de personalidad 
jurídica y, en consecuencia, actuar contra 
otras empresas, distintas de la deudora, pero 
pertenecientes al mismo grupo. De esta ma-
nera, el legislador intentó reintroducir en la 
legislación laboral la necesidad de ajustarse 
a los requisitos previos de superación de los 
llamados tradicionales, según lo regula el 
art. 50 del Cód. Civil brasileño (32).

El segundo cambio legislativo reciente se 
refiere al art. 50 del Cód. Civil, que —como 
hemos visto— regula los aspectos sustan-
ciales de la superación de la personalidad 
jurídica. Este artículo enumera tanto los 
requisitos subjetivos (incluidos en las ex-
presiones “abuso de personalidad jurídica” 
y “desviación de finalidad”) como los requi-
sitos objetivos para la superación de la per-
sonalidad jurídica (“confusión patrimonial”, 
por ejemplo), cuya prueba de existencia in-
cumbe a quienes exigen superar la pantalla 

(16) Como en el caso clásico de Bank of United States 
v. Deveaux, ocurrido nos Estados Unidos da América, em 
1809: LAHORGUE NUNES, S.; TORRES BIANQUI, PH. 
“Una Consideración de la Personalidad Jurídica: Consi-
deraciones sobre el origen del principio”. En: EVA Novaes 
França (Coord.). Direito Societário Contemporâneo I. São 
Paulo: Barrio Latino, 2009, ps. 300-303.

(17) PARENTONI, L. O Incidente de Disconsideração da 
Personalidade Jurídica no CPC/2015, ob. cit., p. 109.

(18) L. 8078/1990, la discos compactos. “Código de 
Defensa del Consumidor”, art. 28, art. 5.

(19) “Consolidação das Leis do Trabalho - CLT”, art. 2, § 2.
(20) L. 9605/1998, art. 4.
(21) Véase más abajo, § VII.
(22) Véase, por ejemplo, Tribunal Superior do Tra-

balho. 3º Turma, AIRR. nº 87969-58.2001.5.15.5555, j. 
08/05/2002, Rel. Juíza Convocada Eneida Melo Correia 
de Araújo (en www.tst.jus.br); Tribunal de Justicia de Rio 
Grande do Sul . 9ª Cámara Cível, AI. nº 70032657991, 
j. 25/11/2009, Rel. Desembargadora Iris Helena Me-

deiros Nogueira (en www.tjrs.jus.br); Tribunal de Justi-
cia de Minas Gerais. 7ª Cámara Cível, AI. nº 0668434-
90.2006.8.13.0471, j. 15/09/2009, Rel. Desembargador 
Edivaldo George dos Santos (en www.tjmg.jus.br).

(23) ANCONA LÓPEZ, T. Princípio da Precaução e Evo-
lução da Responsabilidade Civil, São Paulo, 2010, p. 48.

(24) LORENZETTI, R. L. Teoria da Decisão Judicial: 
Fundamentos de Derecho, São Paulo, 2010, 2ª ed., p. se-
senta y cinco.

(25) SALAMA, B. O Fim da Responsabilidade Limitada 
no Brasil, São Paulos, 2014.

(26) Nunes, M. TG. Desconstruindo a Desconsideração 
da Personalidade Jurídica, São Paulo, 2007.

(27) PARENTONI, L. Desconsideração Contemporânea 
da Personalidade Jurídica, ob. cit., p. 157 y ss.

(28) Ver ERIZADO, N. “El orden jurídico del mercado”, 
Roma, 2001, p. 5. “Nadie duda de que el mercado es un 
orden: algunos lo declaran explícitamente, otros lo pre-
suponen o lo dejan a la discusión. Orden, en el sentido de 
regularidad y previsibilidad. de acción: quien entra en el 

mercado —en el mercado de un determinado bien— sabe 
que la acción, la propia y la de los demás, está regida por 
reglas (...).” Más recientemente, por el propio IRTI, N. 
“Una ley incalculable”, Turín, 2016.

(29) FORGIONI, P. Teoria Geral dos Contratos Empresa-
riais, São Paulo, 2009, p. 75.

(30) Ver redacción original del art. 2, apartado 1 y 
apartado 2 de la “CLT”: “Art. 2 - Se considera emplea-
dor a la empresa, individual o colectiva, que, asumiendo 
los riesgos de la actividad económica, asume, coordina 
y gestiona la prestación personal de servicios. § 1 - Los 
trabajadores autónomos, las instituciones benéficas, las 
asociaciones recreativas u otras instituciones sin fines de 
lucro que contratan trabajadores por cuenta ajena son 
equivalentes a los empleadores, a los efectos exclusivos 
de la relación laboral. § 2 - Siempre que una o más em-
presas, a pesar de tener cada una personalidad jurídica 
propia, estén bajo la dirección, control o administración 
de otra, constituyendo un grupo de actividad industrial, 
comercial o de cualquier otra actividad económica, se-

rán, para los efectos de la relación laboral, la sociedad 
matriz y cada una de las filiales son solidariamente res-
ponsables”.

(31) La Ley 13.467/2017 modificó el apartado 2 del 
art. 2 de la “CLT” y además se inserta el nuevo apartado 
3 al mismo art. 2 de la “CLT”: “Art. 2 (...) § 2 Cuando una 
o varias empresas, aunque cada una tenga personalidad 
jurídica propia, estén bajo la dirección, control o adminis-
tración de otra, o incluso cuando, aunque cada una con-
serve su propia autonomía, formen parte de una organi-
zación económica grupo, serán solidariamente respon-
sables de las obligaciones derivadas de la relación labo-
ral. § 3 La mera identidad de los miembros no caracteriza 
a un grupo económico, siendo necesaria, para la configu-
ración del grupo, la demostración del interés integrado, 
la efectiva comunión de intereses y la actuación conjunta 
de las empresas que participan en el grupo”.

(32) Véase PARENTONI, L. O Incidente de Desconsi-
deração da Personalidade Jurídica no CPC/2015, ob. cit., 
pp. 58-73.
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corporativa. Se trata de supuestos mucho 
más rigurosos que los de la orientación de la 
denominada superación.

Sin embargo, la jurisprudencia anterior 
no ha dejado de “aplicarse”, a juicio de los 
autores, de un modo nada aceptable, al con-
siderar posible predecir la superación de la 
personalidad jurídica pese a la ausencia de 
los requisitos previstos en el art. 50 cc.

Con la ley 13.874/2019, buscamos, entre 
otros objetivos, implementar la desburocra-
tización del Estado brasileño, reduciendo 
el papel del Estado y creando un entorno 
empresarial más favorable a los negocios, 
reduciendo, entre otras cosas, las hipótesis 
de circunstancias, ya excepcionales. en que 
se puede aplicar la institución en cuestión. 
De esta forma, se espera una mayor previ-
sibilidad en el recurso interpuesto por los 
tribunales, limitando el riesgo de que los 
accionistas o empresas pertenecientes a un 
mismo grupo sean llamados a responder de 
las deudas de la empresa principal deudora. 
Con ese objetivo, el legislador de 2019 inter-
vino sobre el art. 50 cc.

En primer lugar, justo en el caput del 
art. 50, se añadió la disposición según la 
cual los efectos de la superación de la per-
sonalidad jurídica operan solo en detrimen-
to de los sujetos que se benefician “directa 
o indirectamente del abuso” (33). La nueva 
norma tiene por objeto obstaculizar las so-
licitudes de superación de la personalidad 
jurídica genérica, que la jurisprudencia se 
había mostrado inclinada a aceptar frente 
al conjunto de los accionistas de la sociedad 
deudora, incluso en ausencia de alegación y 
prueba de la conducta abusiva o fraudulenta 
llevada a cabo por cada uno de ellos. Estas 
solicitudes alcanzaron —como se ha di-
cho— incluso a los accionistas minoritarios, 
que no tenían relación alguna con los órga-
nos de administración de la sociedad, y que 
finalmente se vieron obligados a soportar la 
deuda de otros, por la que no habían dado 
causa y de la que no conocían ni siquiera la 
existencia. En otras palabras, la misma con-
secuencia de la solidaridad pasiva se aplicó 
indebidamente a la superación de la perso-

nalidad jurídica, ya que no existía ninguna 
base jurídica o contractual para el impacto 
de la solidaridad en estos casos. Por el con-
trario, los accionistas minoritarios y de bue-
na fe se vieron sorprendidos por exigencias 
de pago de deudas —a menudo de importe 
importante— que en ningún caso deberían 
haberles sido atribuidas.

El nuevo texto, en los apartados 1 y 2, pro-
porciona una interpretación auténtica (34) 
de lo que serían las hipótesis de “abuso de 
finalidad” y “confusión patrimonial” respec-
tivamente, principales supuestos subjetivos 
y objetivos en los que puede sustentarse la 
superación de la personalidad jurídica. La 
intención del legislador aquí era aclarar la 
configuración exacta de estas hipótesis, con 
el fin de reducir el activismo del sistema ju-
dicial (35) mencionado anteriormente (36).

El nuevo apartado 3 del art. 50 cc, por otra 
parte —a pesar de que el caso ya está pacífi-
camente reconocido en la doctrina y la juris-
prudencia desde hace algún tiempo— no ha 
hecho más que poner de relieve la existencia 
de la superación inversa (37).

El apartado 4 de este artículo tiene la mis-
ma finalidad que el nuevo apartado 3 del 
art. 2º de la CLT, antes citado, destinado a 
limitar el impacto de la superación de la 
personalidad jurídica en grupos de empre-
sas (38). Lo que surge es que está permitido 
realizar una planificación empresarial de 
modo que una determinada empresa se or-
ganice en forma de grupo, dividiendo cada 
parte de sus actividades (y sus respectivas 
responsabilidades) en diferentes entidades 
jurídicas, en lugar de concentrarlo todo en 
una sola sociedad. Es el derecho que tiene 
el empresario a “no poner todos los huevos 
en la misma cesta”. Este derecho fue negado 
reiteradamente por la práctica judicial que 
permitió superar el filtro societario en el 
contexto de grupos económicos, por el sim-
ple hecho de la existencia del grupo.

Finalmente, la última disposición intro-
ducida por las recientes reformas legislati-
vas es el apartado 5 del art. 50 cc. En cierto 
modo conectado con el apartado 4 antes 

analizado, se destaca también la autonomía 
de la voluntad del empresario y su derecho 
a modificar libremente el objeto social, tanto 
para excluir como para añadir nuevas acti-
vidades, sin que ello implique, en sí mismo, 
un requisito previo para justificar la supera-
ción de la pantalla corporativa (39). Fue una 
postura adoptada por el legislador frente 
a aquellas decisiones judiciales que consi-
deraban fraudulenta una simple estrategia 
empresarial consistente en reorganizar sus 
sectores empresariales, incluso en ausencia 
de fraude, confusión financiera o cualquier 
otro acto ilícito.

VII. Las normas procesales del instituto en 
el Código de Procedimiento Civil de 2015

En otro frente intervino el legislador, con 
ley 13.105, el llamado nuevo Código de Pro-
cedimiento Civil de 2015, de manera inno-
vadora en materia de disciplina procesal, in-
troduciendo disposiciones pertinentes, con 
el fin de regular los aspectos procesales de 
la superación de la pantalla societaria, con 
el principal objetivo de garantizar la efectiva 
observancia del contradictorio, preferente-
mente antes de la vía ejecutiva.

Anteriormente no existían normas que 
regularan los aspectos procesales de la ins-
titución de superación de la personalidad 
jurídica. La jurisprudencia predominante, 
pese a ello, normalmente lo otorgaba en el 
marco del proceso de ejecución o en la eje-
cución de una sentencia (40), autorizando 
el embargo de los bienes de los socios (para 
usar el ejemplo más común en la práctica 
de la superación directa), inicialmente aje-
nos, es decir, terceros respecto del proceso 
de ejecución o ejecución de la pena, sin ga-
rantizarles un contrainterrogatorio previo, 
que solo podría lograrse posteriormente, 
con el uso de medios de oposición (como 
los “embargos do executado” o “embargos 
de terceros”) (41). Es decir, primero se em-
bargaron los bienes de los socios, como 
parte del juicio contra la persona jurídica y 
del cual el socio no era parte, y recién des-
pués del embargo quedaba la posibilidad 
de establecer un contrainterrogatorio con 
el socio.

Para recuperar la necesidad de un contra-
interrogatorio efectivo y, por regla general, 
preventivo respecto del embargo de los bienes 
de los miembros, el código de procedimiento 
de 2015 establece un principio fundamen-
tal, donde establece que “ninguna decisión 
se pronunciará contra una de las partes sin 
que sea oída previamente” (art. 9º) (42) y, 
con ello, regula también el incidente de su-
peración de la pantalla societaria (arts. 133 a 
137) (43). Así, en el marco del tratamiento de 
la responsabilidad financiera frente a terce-
ros (art. 790, VII), se fortalece la observancia 
obligatoria de un procedimiento adecuado 
para que se pueda superar el blindaje em-
presarial y por tanto sea posible proceder 
al embargo de los bienes de los miembros 
(art. 795, § 4).

En resumen, el incidente de superación 
directa o inversa, previsto por el Código de 
Procedimiento Civil de 2015 (art. 133 ca-
put, § 2), es posible en todas las fases del 
proceso de cognición, incluso ante los tri-
bunales de apelación (art. 932), VI) (44), en 
la ejecución de sentencias y en el proceso 
de ejecución basado en título extrajudi-
cial (art. 134), y también en los “juizados 
especiais” (art. 1062). El juez no puede 
proceder de oficio, exigiendo la petición 
de parte, que debe satisfacer las condicio-
nes establecidas por el derecho material 
(arts. 133, §1, y 134, §4), recayendo la carga 
de la prueba en quien invoca la (45) supe-
ración (46).

Con la disposición de admisión del in-
cidente se suspende el proceso principal 
(art. 134, § 3) y se notifica la solicitud de 
responsabilidad del socio (reemplazo di-
recto) o de la persona jurídica (reemplazo 
inverso) por la deuda, para que pueda de-
fenderse (art. 135), de modo que los bienes 
de los socios o de la persona jurídica solo 
pueden ser embargados, por regla gene-
ral, previa verificación de las condiciones 
establecidas por la ley (arts. 136 y 137), a 
fin de garantizar cumplimiento de proce-
so contradictorio frente a los accionistas 
(anulación directa) o a las empresas (anu-
lación inversa). El proceso concluye con 
una decisión del juez (“decisão interlocu-

(33) Ver art. 50 cc en el texto modificado por la 
ley 13.874/2019: “Art. 50. En caso de abuso de persona-
lidad jurídica, caracterizado por desviación de objeto o 
confusión financiera, el juez, a instancia de parte o del 
Ministerio Público, en los casos en que pueda intervenir 
en el proceso, puede superarlo para que los efectos de 
determinadas y específicas obligaciones de relación re-
caen sobre el patrimonio privado de los administradores 
o miembros de la persona jurídica que se hayan benefi-
ciado directa o indirectamente del abuso”. En portugués: 
“Art. 50. En el caso de abuso de personalidad jurídica, 
caracterizado por falta de firmeza o por confusión pa-
trimonial, de poder o de juicio, a petición de parte, o del 
Ministerio Público cuando el cobertor intervenga en el 
proceso, se desconocerá que los efectos de ciertas y de-
terminadas relaciones de obligación se extienden a los 
beneficios particulares de los administradores o miem-
bros de personas jurídicas que se beneficien directa o in-
directamente del abuso”.

(34) TARELLO, G. “La interpretación de la ley”, Milán, 
1980, pp. 51-52. “Por ‘interpretación auténtica entende-
mos la actividad interpretativa y el producto de la inter-
pretación llevada a cabo por el mismo autor del objeto de 
la interpretación con posterioridad o separadamente de 
la producción del objeto mismo: por ejemplo, la ley que 
interpreta otra ley”.

(35) RAMOS, Y. S. Ativismo Judicial: Parámetros Dog-
máticos, São Paulo, 2015, 2ª ed., p. 131.

(36) Véase la nueva redacción de los apartados 1 y 2 
del art. 50 del Cód. Civil siguiendo la ley 13.874/2019: 
“Art. 50. (...) 1. Para los efectos de lo dispuesto en este 
artículo, se entiende por desviación de finalidad la uti-
lización de la persona jurídica con el fin de perjudicar 
a los acreedores y cometer actos ilícitos de cualquier 
naturaleza. 2. Por confusión patrimonial se entiende la 
ausencia de separación de hecho entre los patrimonios, 
caracterizada por: incumplimiento reiterado por parte 
de la sociedad de las obligaciones del socio o adminis-
trador o viceversa; II - transferencia de activos o pasivos 

sin contraprestación efectiva, con excepción de aquellos 
de valor proporcionalmente insignificante; y III - otros 
actos de incumplimiento de la autonomía patrimonial”. 
En portugués: “Art. 50. (...) § 1º Para los efectos de este 
artículo, la finalidad debe ser utilizada por las personas 
jurídicas con el fin de dañar creencias y para la práctica 
de actos ilícitos de cualquier naturaleza. §2º Se entien-
de por confusión patrimonial la ausência de separación 
de destino entre los patrimonios, caracterizada por: II - 
transferencia de activos o pasivos sin contraprestación 
efectiva, excluyendo valores proporcionalmente insig-
nificantes; y III - otros atos de descumprimento da auto-
nomía patrimonial”.

(37) Véase la nueva redacción del apartado 3 intro-
ducida en el art. 50 del Cód. Civil por ley 13.874/2019: 
“Art. 50. (...) § 3 Lo dispuesto en el párrafo y en los párra-
fos 1 y 2 de este artículo se aplica también a la extensión 
de las obligaciones de los socios o administradores a la 
persona jurídica”. En portugués: “Art. 50. (...) § 3º La dis-
posición not caput y nuestros §§ 1 y 2 de este artículo se 
aplican también en todo el alcance de las obligaciones de 
los miembros o administradores de la profesión jurídica”.

(38) Véase la nueva redacción del apartado 4 intro-
ducida en el art. 50 del código civil por ley 13.874/2019: 
“Art. 50. (...) párrafo 4. La mera existencia de un grupo 
económico sin el cumplimiento de los requisitos a que se 
refiere el párrafo de este artículo no autoriza la supera-
ción de la personalidad de la persona jurídica”. En por-
tugués: “Art. 50. (...) §4 La mera existencia de un grupo 
económico sin la presencia de los requisitos a que se re-
fiere este artículo no autoriza el menosprecio de la perso-
nalidad de las personas jurídicas”.

(39) Véase la nueva redacción del apartado 5 intro-
ducida en el art. 50 del Cód. Civil por ley 13.874/2019: 
“párrafo 5. La mera ampliación o alteración del objeto 
original de la actividad económica específica de la per-
sona jurídica no constituye una desviación de objeto”. En 
portugués: “Art. 50. (...) § 5 No constituye una desviación 
de la finalidad de mera ampliación o alteración de la fina-

lidad original de la actividad económica específica de la 
persona jurídica”.

(40) En lo que respecta a la protección del ejecutivo, 
con la entrada en vigor del CPC de 2015, asistimos a cam-
bios sustanciales, tras un movimiento de reforma ya en 
vigor desde 1994 (ver H. THEODORO JÚNIOR, H. O Cum-
primento de Sentença, Belo Horizonte, 2006, 2ª ed.; en 
el derecho italiano, para una propuesta encaminada a 
un juicio único que se desarrolle en dos fases, cognición 
y ejecución, véase. TAVORMINA, V. “Derecho y proceso 
revisitados”, ps. 16 y sigs. en www.judicium.it): las sen-
tencias ya no se ejecutan mediante un proceso ejecutivo 
autónomo, sino que es el mismo juez quien preside su 
ejecución, como continuación natural dentro del propio 
proceso cognoscitivo en el que fueron pronunciadas. Así, 
el mismo juez de primera instancia que conoció del caso 
es generalmente competente para la ejecución (art. 516, 
párrafo II); sin embargo, el acreedor, según el nuevo códi-
go, podrá solicitar la remisión del juicio al juez del lugar 
donde se encuentren los bienes embargados del deudor 
o incluso al juez del domicilio actual del deudor (art. 516, 
párrafo único). La ejecución, denominada “cumplimiento 
de sentencia”, se configura, por tanto, como una fase del 
proceso cognitivo y está regulada en los artículos del li-
bro I de la parte especial del código, dedicado al proceso 
cognitivo, art. 513 y ss. (sobre el llamado “cumplimiento 
de sentencia” en el CPC de 2015, ver THEODORO JÚ-
NIOR, H. “Cumplimiento de la sentencia en el CPC bra-
sileño, especialmente en casos de obligaciones de suma 
de dinero”, en Rev. Proc., 2016, ps. 237 y ss.). Se trata de 
aplicar los mismos mecanismos de protección de la eje-
cución incluidos en el proceso de ejecución autónoma, 
que se mantienen en el nuevo código para las obliga-
ciones amparadas por garantías extrajudiciales (art. 771 
del libro II de la parte especial, CPC), como el embargo 
del patrimonio del deudor en caso de condena al pago 
de una suma de dinero, pero la tutela ejecutiva adquiere 
una nueva regulación procesal más simplificada dentro 
del propio proceso de cognición.

(41) Véase, ANDRADE, E. - PARENTONI, L. Advocacia 
pública em juízo eo CPC/2015: intervenção de terceiros (in-
cident de disconsideração da personalidade jurídica e ami-
cus curiae), ob. cit., ps. 115-116.

(42) La regla fundamental del art. 9 del CPC de 2015 
es —según YARSHELL, FL, Comentários aos arts. 133 a 
137, en AP Cabral, R. Cramer, (ed.), Comentários ao Novo 
Código de Processo Civil, Río de Janeiro, 2016, p. 230— el 
de la “ inspiración general” del incidente de denegación 
de personalidad jurídica.

(43) Ver YARSHELL, F. L., Comentários aos arts. 133 a 
137, cit., p. 230: “La ley ha incluido la nueva institución 
como una forma de intervención de tercero, al mismo 
tiempo que la ha catalogado como accidente. De hecho, 
el concepto de tercero se refiere al proceso c, sin embar-
go, esto no estaba previsto en el código derogado: el ad-
ministrador de activos que se supone aquí (y que no es 
deudor) no está presente en la relación procesal. Si, y 
cuando, sea nombrado en el juicio, perderá su condición 
de tercero y técnicamente será calificado como parte”.

(44) Los tribunales de apelación en Brasil son los fe-
derales (“Tribunais Regionais Federais”) y los estados 
miembros de la Federación (“Tribunais de Justiça”). En la 
doctrina, sin embargo, también hay quienes han sosteni-
do la imposibilidad de aplicar el incidente de superación 
de la personalidad jurídica ante los tribunales superiores, 
es decir, solo sería posible ante los tribunales de apela-
ción, véase. DIDIER JR., F. - DA CUNHA, LC. Curso de Dire-
ito Procesal Civil, Salvador, 2016, vol. 3, p. 57.

(45) Las condiciones se encuentran en la regla “bási-
ca” de superación de la personalidad jurídica del dere-
cho sustantivo brasileño, art. 50 del Cód. Civil y son tres: 
i) uso abusivo de la personalidad jurídica; ii) confusión de 
patrimonio entre accionista y persona jurídica; iii) benefi-
cio directo o indirecto para los accionistas resultante del 
abuso.

(46) Véase MARINONI, L. G. - ARENHART, SC - MITI-
DIERO, D. Curso de Processo Civil, São Paulo, 2015, vol. 
2, ps. 106/107.
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tória”, distinta de la sentencia), susceptible 
de recurso mediante el llamado “agravo de 
instrumento” (arts. 136, párr. único, y 1015, 
IV). La medida judicial es apta para cosa 
juzgada de fondo y también puede ser ob-
jeto de un recurso de revocación (la llama-
da “ação rescisória”).

VII.1 (Continuación) ...y la aplicación 
por la jurisprudencia laboral

El requisito de la solicitud previa del inte-
resado fue incluido en el derecho procesal 
en respuesta al uso excesivo de la supera-
ción de personalidad jurídica por parte de 
la “Justiça do Trabalho” (Justicia del Tra-
bajo) (47). En este contexto, los tribunales 
autorizaron el levantamiento no solo sin 
siquiera escuchar a los interesados, sino 
también de oficio. Incluso después de la 
entrada en vigor del CPC de 2015, la Jus-
ticia del Trabajo siguió —y continúa— sin 
garantizar el contrainterrogatorio preventi-
vo. El nuevo Código se expresa en el sentido 
de la aplicación subsidiaria de sus disposi-
ciones en la Justicia del Trabajo (48), sin 
embargo el Tribunal Superior del Trabajo 
—“Tribunal Superior do Trabalho - TST”— 
afirmó que habría obligación de cumplir 
con el procedimiento para la superación 
establecida por el CPC de 2015, pero no la 
necesidad de solicitud de parte. Es decir, en 
los conflictos laborales, el “TST” ha admiti-
do que los jueces pueden seguir aplicando 
de oficio el levantamiento del velo societa-
rio (49). Nos encontramos, por tanto, ante 
una auténtica “rebelión pretoriana” contra 
la disposición expresa de la ley.

El argumento utilizado por el “TST” para 
sustentar esta postura fue el art. 878 de la 
CLT, que disponía que la ejecución también 
podría ser promovida “de oficio por el juez 
o el presidente de la Corte” (50). Esta inter-
pretación fue cuestionable, ya que el citado 
artículo debe interpretarse en el sentido 
de que la iniciativa judicial para promover 
la ejecución solo puede tener lugar contra 
los ya señalados en la orden ejecutiva, ju-
dicial o extrajudicial, que demuestre tanto 
la existencia de la deuda, como quién es el 
deudor. Esto ocurre, por ejemplo, si los ac-
cionistas de la empresa deudora original ya 
eran demandados en el proceso durante la 
fase de descubrimiento. Cosa muy distinta 
es admitir la ejecución de oficio de la orden 
de ejecución frente a terceros.

Con base en el citado art. 878 de la CLT, 
el “TST” estableció que el incidente previo 
de superación de la personalidad jurídi-
ca sería obligatorio en los casos laborales, 
pero no dependería de una solicitud del 
interesado, y podría ser activado de oficio 
por el juez. Esta regla no se encontró ni en 
el CPC de 2015 ni en el CLT.

El argumento del TST, que ya era cues-
tionable por las razones expuestas ante-
riormente, se volvió insostenible tras la 
reforma CLT de 2017. De hecho, la refor-
ma CLT revisó el art. 878 de la CLT para 

disponer que la ejecución de la decisión 
judicial por iniciativa del propio magis-
trado solo puede tener lugar “en los casos 
en que las partes no estén representadas 
por un abogado”. La intención del legisla-
dor de prohibir la superación automática 
de la pantalla societaria en los asuntos 
laborales sigue siendo más que evidente, 
subrayando que la petición de parte cons-
tituye prerrogativa exclusiva del abogado. 
En otras palabras, la posición del “Tri-
bunal Superior do Trabalho” en la apli-
cación de la superación de oficio no está 
justificada, ni por lo dispuesto en el CPC 
de 2015, ni por la nueva formulación del 
propio CLT.

VII.2 (Continuación) ...y relaciones con la 
llamada “ejecución de fraude”

El CPC de 2015 aclara un aspecto im-
portante, el de la relación entre la institu-
ción de superación y la del llamado “frau-
de execução” (fraude de ejecución) (51): 
art. 137 del Código establece que, en 
caso de aceptación de la solicitud de su-
peración del velo social, se considerarán 
realizadas cualesquiera enajenaciones 
o cargas sobre el patrimonio, realizadas, 
por ejemplo, por el accionista imputado 
en el proceso. Realizado en fraude e in-
eficaz frente al acreedor solicitante de la 
superación (solo el acreedor que es parte 
en el proceso, normalmente no se permite 
la intervención de otros acreedores, ex-
cepto en el caso de quiebra). La norma se 
completa con el apartado 3 del art. 792 del 
CPC, que establece que para determinar 
si un acto determinado debe ser ejecuta-
do se hace referencia a la intervención de 
la propia persona jurídica, demandada en 
el proceso principal, cuya personalidad se 
pretende superar, y no a la intervención 
de la compañero en el procedimiento de 
superación, como, además, parecería más 
lógico (52).

Este caso seguramente será objeto de 
debate: consideremos la situación en la 
que un tercero compra un determinado 
activo a un accionista, contra el cual, en 
el momento de la compra, no se ha pre-
sentado ninguna demanda. Posterior-
mente, en el marco de una acción contra 
la sociedad, específicamente en la fase 
de ejecución de la sentencia, el accionis-
ta que hasta ese momento era tercero en 
relación con la sentencia, se interpone 
el pedido con el fin de obtener la resolu-
ción judicial que supere la personalidad 
jurídica, por lo que los efectos de esta in-
tervención son retroactivos al momento de 
la notificación del documento constitutivo 
de la sociedad (y no surten, por otra parte, 
efectos únicamente a partir de la notifica-
ción posterior al accionista realizada en el 
procedimiento de sustitución). Es decir, la 
intervención del miembro, por regla gene-
ral, se produce a posteriori, después de la 
cosa juzgada —sin olvidar, sin embargo, 
que el incidente podría haber comenza-
do incluso antes de la cosa juzgada o en 

cualquier estado del procedimiento según 
el art. 134 del Cód. Procesal—, cuando el 
juez, a petición del acreedor, involucra 
a los accionistas en el proceso, pero en 
este caso, precisamente en el incidente 
de superación del cerrojo societario, los 
accionistas podrán defenderse quedando 
vinculados a la sentencia, y no vinculan-
do únicamente a la empresa. Sin embar-
go, el juez será llamado a determinar si los 
socios son o no responsables de la deuda 
con sus bienes.

En este caso, el contrato de compraventa 
entre el accionista y un tercero, celebrado 
de buena fe y sin que exista prueba de sen-
tencia pendiente contra el accionista, po-
dría ser considerado posteriormente, con 
carácter retroactivo, como una enajenación 
en fraude de ejecución. En este escenario, 
parece posible argumentar, sin embargo, 
que no hay margen para considerar el acto 
ineficaz frente al tercero de buena fe (53). 
Esta es la lectura que parece más aceptable 
para la protección de terceros; lectura que, 
sin embargo, es todo menos pacífica, espe-
cialmente en jurisprudencia.

VII.3 (Continuación)... y las defensas que 
puede gastar el tercero

Otra cuestión importante y delicada con 
relación al nuevo incidente es la relativa al 
alcance de las defensas que puede utilizar 
la persona jurídica llamada a participar 
en el incidente (CPC de 2015, art. 135). La 
cuestión que se plantea es si las defensas 
se limitan únicamente a la cuestión relativa 
a la posibilidad de superar la pantalla so-
cietaria o si el demandado en el incidente 
también puede defenderse en referencia 
al fondo de la deuda objeto de la demanda 
contra el deudor principal.

Además, el escenario se complica aún 
más cuando el incidente en cuestión se 
sitúa en la fase de ejecución definitiva de 
la sentencia firme (o incluso en el contex-
to de la llamada ejecución provisional, 
cuando la sentencia es impugnada con 
un medio sin efecto suspensivo), pro-
nunciada únicamente frente al deudor 
principal. La cuestión es si el sujeto, que 
hasta ese momento no formaba parte del 
proceso, puede defenderse de forma am-
plia, incluso en la fase de ejecución, po-
niendo en duda cualquier aspecto de la 
deuda, o si debe limitar su defensa úni-
camente a las emisiones deducibles en la 
fase de ejecución.

La pregunta debe responderse positiva-
mente, debido a que el Código de Proce-
dimiento Civil de 2015, especialmente los 
arts. 7º y 9º, establece como regla funda-
mental el cumplimiento del contrainterro-
gatorio efectivo: el accionista podría de-
fenderse ampliamente no solo en términos 
de la existencia de las condiciones para la 
extensión de la responsabilidad financie-
ra, sino también cuestionando el crédito 
incluso comprobado contra el principal 

demandado (54). Por lo tanto, esta posibi-
lidad debe predicarse también en el contex-
to de la ejecución de la sentencia, teniendo 
en cuenta que la valoración a que se refiere 
la sentencia dictada contra el deudor prin-
cipal no debe tener efectos perjudiciales 
para con un tercero respecto del proceso 
en el que se encuentra (art. 506, CPC de 
2015) (55).

De esta afirmación se plantea otra cues-
tión: si la investigación sobre la existencia 
de las condiciones para la operación de 
superación del velo societario y sobre la 
existencia y cuantía del crédito debe llevar-
se a cabo conjuntamente en el contexto del 
incidente de superación o si debe primero 
resolverse el tema de la superación de la 
personalidad jurídica y solo en caso afir-
mativo, se abre la posibilidad de discutir 
el crédito. En mi opinión, los principios de 
eficiencia (CPC de 2015, arts. 4º y 8º) mili-
tan a favor de la acumulación en el examen 
de todas las cuestiones de defensa. Además, 
en el contexto del incidente es posible pro-
ceder a la investigación probatoria (CPC 
de 2015, art. 136), con el fin de resolver los 
aspectos tanto de la existencia (como del 
monto) de la responsabilidad del socio/
tercero por la deuda original de la empresa, 
y de la deuda misma (56).

VII.4 (Continuación)... y los principios de 
un juicio justo

Estos son solo algunos ejemplos del am-
plio debate que ha suscitado la nueva regu-
lación del incidente procesal complejo de 
superación de la personalidad jurídica.

El hecho es que el CPC de 2015 busca 
insertar el derecho brasileño en un nuevo 
escenario, más adecuado a la realidad de 
los principios del proceso, especialmente 
en lo que respecta al contrainterrogatorio, 
de rango constitucional y también pre-
sente en el orden (57) internacional (58). 
Por tanto, su valor puede afirmarse como 
un principio de derecho natural (59), una 
especie de carta magna (60) del proceso 
civil, para que el derecho brasileño no 
esté en desacuerdo con este movimiento 
de valorización del proceso acusatorio, 
incorporado como garantía constitucio-
nal fundamental en el contexto del pro-
ceso justo (Constitución Federal de 1988, 
art. 5, LIV y LV).

En este sentido, resulta claro que el in-
cidente de superación de la personalidad 
jurídica trae expresamente, como gran no-
vedad, la necesidad de asegurar un interro-
gatorio preventivo y efectivo con el tercero 
respecto del cual se pretende ampliar la 
responsabilidad patrimonial de que se tra-
ta en el proceso original (generalmente los 
accionistas de una sociedad de responsabi-
lidad limitada), cuyo patrimonio se busca 
alcanzar a través del mecanismo de supe-
ración, antes de otorgar cualquier medida 
de restricción patrimonial contra el terce-
ro, con el fin de dar mayor concreción a las 

(47) En Brasil, los conflictos laborales son resueltos 
por una jurisdicción distinta de la civil ordinaria, deno-
minada “Justiça do Trabalho”, con jueces y tribunales 
específicos (art. art. 111, Constitución), cuyo máximo 
tribunal es el “Tribunal Superior do Trabalho - TST” y 
están regulados por un procedimiento especial, el lla-
mado “processo do trabalho“ (CLT, arts. 763 y ss.).

(48) Ver arte. 15 de CPC /2015.
(49) Tribunal Superior del Trabajo. Reglamento de Ins-

trucción n. 39, 10 de marzo. 2016, art. 6 (en www.tst.jus.
br).

(50) Por ejemplo, Tribunal Superior do Trabalho. 
5º Turma, AIRR. norte. 42040-79.1997.5.06.0011, j. 
16.12.2009, Rel. Ministro Emmanoel Pereira (en www.
tst.jus.br).

(51) Ver art. 792 CPC de 2015.
(52) Véase YARSHELL, F. L. Comentários aos arts. 133 

a 137, ob. cit., p. 241.
(53) Cfr., PARENTONI, L. O Incidente de Disconside-

ração da Personalidade Jurídica no CPC/2015, ob. cit., 
ps. 127/129; y YARSHELL, FL, Comentários aos arts. 133 
a 137, ob. cit., p. 242.

(54) YARSHELL, FL. Comentários aos arts. 133 a 137, 
ob. cit., p. 239.

( 5 5 )  Ve r  YA R S H E L L ,  F.  L .  Co m e n t á r i o s  a o s 
arts. arts. 133 a 137, ob. cit., p. 238; y TORRES BIANQUI, 
P.H. Desconsideração da personalidade jurídica no juicio 
civil, São Paulo, 2011, p. 183.

(56) GRECO, L. Instruições de Direito Procesual Civil, 
Río de Janeiro, 2015, 5ª ed., vol. Yo, p. 505. Sin embar-
go, en un sentido diferente cf. R. Beneduzi, Comen-
tários ao Código de Processo Civil, São Paulo, 2018, 2ª 
ed., vol. II, ps. 272/273 Véase nuevamente, sobre las 
cuestiones que pueden deducirse en la defensa en el 
accidente, PARENTONI, L. O Incidente de Disconside-
ração da Personalidade Jurídica no CPC/2015, ob. cit., 
ps. 116/122.

(57) GUINCHARD, S. - DELICOSTOPOULOS, CS, 

DELICOSTOPOULOS, IS, DOUCHY-OUDOT, IM - FE-
RRAND, F. 864: “El derecho de defensa y el principio 
de contradicción sobre el valor de la constitución. Toda 
serie de decisiones del Consejo Constitucional a bordo 
afirman solemnemente el respeto a los derechos de de-
fensa, resultando así en los principios fundacionales 
reconocidos por la República de la República”.

(58) GUINCHARD, S. - DELICOSTOPOULOS, CS, 
DELICOSTOPOULOS, IS, DOUCHY-OUDOT, IM - FE-
RRAND, F. 861/862: “Los derechos de defensa y el 
principio de contradicción sobre el valor europeo. Es 
importante insistir en el valor internacional y europeo 
del derecho de defensa aquí, en materia penal, pero 
también en materia civil, como lo afirman las disposi-
ciones del Pacto Internacional de 1966 y el Convenio 
Europeo sobre la Defensa de los Derechos de la Mujer. 
‘Fundamentos del hombre y de las libertades’“.

(59) GUINCHARD, S. - DELICOSTOPOULOS, CS, 
DELICOSTOPOULOS, IS, DOUCHY OUDOT, IM - FE-

RRAND, F., 861: “El derecho de defensa y el príncipe 
de la contradicción valen el príncipe del derecho de 
naturaleza. El príncipe de los derechos de defensa es 
un príncipe natural de los derechos aquí vaut en todos 
los asuntos, civiles y penales. (...) C’est Motulsky qui, le 
premier, sans doute, a le mieux dégagé l’importance de 
ce prince et sa valeur de droit natural. (...) El derecho 
de naturaleza, el príncipe de los derechos de defensa 
es el patrono que debe tener una sociedad civilizada 
en estos procesos: respetar los argumentos de los de-
más, donde no hay necesidad de que los colegas co-
muniquen piezas, escritos, etc. Au-delà, respetar a la 
persona, al adversario en materia civil, al imputado en 
materia penal, los tiempos de un juicio “ . En el mismo 
sentido, cf. PERROT, R. “Instituciones judiciales”, París, 
2008, 13ª ed., p. 460.

(60) CHIZZINI, A., “Legitimación por Verfahren. El 
nuevo párrafo segundo del art. 101 CPC”, en Giusto Proc. 
Civ., 2011, p. 43 y ss.
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reglas fundamentales del procedimiento 
contradictorio efectivo o dinámico, inclui-
do en el CPC de 2015 (arts. 7º y 9º). Con ello 
se pone fin al escenario anterior, en el que 
el juez procedía primero el embargo de los 
socios y solo posteriormente estos podían 
defenderse sobre la existencia de las condi-
ciones para el sometimiento a la ejecución.

VII.5 (Continuación)... y arbitraje

Cabe señalar que las cuestiones anali-
zadas anteriormente también se refieren a 
sentencias dictadas en arbitraje. De hecho, 
habitualmente la superación del tamiz so-
cietario se requiere en la fase de ejecución 
del laudo arbitral, fase que se desarrolla 
ante el juez del Estado (art. 515, CPC de 
2015; ley 9307/1996). Por tanto, si se dan 
las condiciones, la sentencia, aunque pro-
vocada por el laudo, puede extenderse 
al accionista, con independencia de que 

haya dado su consentimiento a la cláusula 
compromisoria, como una especie de san-
ción (61). Sin embargo, teniendo en cuenta 
lo anterior, queda abierta la posibilidad de 
que el accionista se defienda también en 
cuanto al fondo (62).

VIII. Observaciones finales

Pietro Perlingieri ya había subrayado 
la importancia de comprender el orde-
namiento jurídico de manera unitaria (63) 
evitando visiones sectoriales que se cen-
tren solo en una parte del problema, así 
como discusiones que aborden por separa-
do el aspecto sustantivo o procesal de las 
diferentes instituciones jurídicas y creía 
que el derecho debería servir para resolver 
problemas concretos (64). La superación de 
la personalidad jurídica es sin duda uno de 
los temas que confirma bien la justeza de 
esta posición: solo analizando todos sus as-

pectos sustanciales y procesales es posible 
comprender cómo se manifiesta esta insti-
tución en la práctica. Y así, si es necesario, 
sugerir correcciones y mejoras.

En Brasil, el problema de las últimas 
décadas se puede ver en el uso excesivo, 
y a veces inadecuado, de la institución de 
superar el velo societario por parte de la 
jurisprudencia. En respuesta a esta acti-
tud de los tribunales, se ha desarrollado 
un movimiento empresarial, con el apoyo 
de la doctrina, en apoyo de la necesidad 
de limitar el alcance de la institución, lle-
vándola a un límite aceptable y predecible, 
como por ejemplo garantizar la legalidad y 
la certidumbre a los agentes del mercado. 
Este movimiento fue la base de tres recien-
tes y profundos cambios legislativos, dos 
de los cuales estuvieron dedicados a los 
aspectos sustantivos (Reforma de la CLT 
de 2017 y Declaración de Derechos a la 

Libertad Económica de 2019) y el tercero 
a los aspectos procesales de la institución 
(Código de Procedimiento Civil, 2015). El 
objetivo del legislador fue común a las tres 
intervenciones: introducir parámetros cla-
ros, limitando el alcance de la superación 
de la personalidad jurídica, retomando sus 
presupuestos clásicos y garantizando que 
el contrainterrogatorio sea previo y eficaz 
frente a terceros.

Este artículo no tenía la ambición de 
realizar un análisis exhaustivo de la insti-
tución, sino solo presentar un panorama 
del marco actual de la materia en el dere-
cho brasileño, que sigue, a pesar de las in-
tervenciones del legislador, todavía carac-
terizado por algunas interpretaciones no 
resueltas.
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(61) PARENTONI, L., O Incidente de Disconsideração da 
Personalidade Jurídica no CPC/2015, ob. cit., p. 192s.

(62) Otra cuestión diferente, que surge con referencia 
al arbitraje, es si los principios que extienden la respon-
sabilidad, desde un punto de vista sustancial, al superar 
la pantalla corporativa pueden invocarse para respal-
dar la extensión del acuerdo de arbitraje a quienes no 
son partes firmantes. El tema, debido a su complejidad, 

no se puede analizar completamente aquí: consulte el 
tema en MARQUES, RD, ALMEIDA, FD, DALMAS, FM, Os 
Grupos de Empresas e seus Reflexos quantum aos Efeitos 
da Convenção de Arbitragem, in F. L. Yarshell, FL Perei-
ra, G. Setoguti (ed.), Processo Societário II: Adaptado ao 
Novo CPC - Lei nº 13.105/2015, São Paulo, 2015, p. 671, así 
como, si se desea, a PARENTONI, L., O Incidente de Des-
consideração da Personalidade Jurídica no CPC/2015, ob. 

cit., p. 192s.
(63) PERLINGIERI, P., El “remedio justo” en el derecho 

civil, en Giusto proc. civ., 2011, p. 2: “Hay que añadir tam-
bién que, en Italia, debido a la rígida separación entre los 
sectores del derecho procesal y del derecho sustantivo, 
la relación entre reglas de conducta y reglas de decisión 
(rectius entre derecho y proceso) nunca ha sido particular-
mente rentable “.

(64) Véase PERLINGIERI, P., “El derecho civil en la le-
galidad constitucional”, ob. cit., p. 140 s. para lo cual “El 
estudio del derecho no debe hacerse por sectores prees-
tablecidos sino por problemas, con especial atención a 
las necesidades que surjan de vez en cuando (...)”.
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