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l. Introduccion

La Ley N° 27.610 de Acceso a la Interrupcién Volun-
taria del Embarazo (en adelante, “IVE”), que tiene por
objeto regular el acceso a la interrupcién voluntaria del
embarazo y a la atencién postaborto, en su articulo 4°, dis-
pone que “las mujeres y personas con otras identidades de
género con capacidad de gestar tienen derecho a decidir y
acceder a la interrupcion de su embarazo hasta la sema-
na catorce (14), inclusive, del proceso gestacional”™®. En
ese orden, y mediante Decreto reglamentario 516/2021,
que incluye el ANEXO (IF-2021-69993393-APN-
SAS#MS)®@, exige, para el acceso a la prictica hasta ese
lapso de gestacion, el consentimiento informado de la per-
sona requirente en los términos de los articulos 7°, 8° 0 9°
de la IVE, segtin corresponda. Asf las cosas, en el art. 7°
de la Ley referida se regula la forma en que debe prestarse
el consentimiento informado de la persona gestante, esto
es, que sea previo a la realizacién de la practica, que sea
expresado por escrito de conformidad con lo previsto en la
Ley 26.529 y en el articulo 59 del Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién (en adelante, “CCyC”), y que nadie pue-
de ser sustituido en el ejercicio personal de este derecho®.

En el marco de una medida cautelar peticionada por
un padre de un nifio por nacer con el fin de que su expa-

NoTa D REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes traba-
jos publicados en Ei DerecHo: El derecho a la objecién de conciencia
en los proyectos de ley de legalizacién del aborto, por Juan G. Nava-
RRO FloriA, ED, 277-952; Aborto y derecho penal en Argentina, por
SEBASTIAN ScHUFF, ED, 277-962; Aborto y presiones sobre la mujer,
por Jost E. DurAND MeNDIOROZ, ED, 277-966; Las ciencias bioldgicas
y genéticas avalan que el derecho no puede ser una construccidn vo-
luntarista. Proteccién constitucional del nifio por nacer y de su madre
e ilicitud del aborto, por EbuARDO MARTIN QUINTANA, ED, 278-913; El
derecho del por nacer a la vida y la despenalizacién del aborto, por
Ropotro C. Barra, ED, 278-555; El debate por el aborto. Algunas
cuestiones juridicas, por DANIEL ALEJANDRO HERRerA, ED, 278-918; Me-
dia sancién al proyecto de aborto libre, por JORGE NICOLAS LAFFERRIERE,
ED, 278-924; Aborto no punible y su consecuencia en alimentos de
menores, por Maria Eusa Pemew, ED, 278-631; ;Debe ser penada la
mujer que aborta? Algunas reflexiones acerca de la actual normativa
del Cédigo Penal en relacién con el aborto, por HEcTor PErRez BouRBON,
ED, 278-790; La prdctica normada del aborto desde la perspectiva del
derecho ambiental, en el marco general del sistema juridico argentino,
por CArlOs A. SANCHEZ Mas, ED, 281-667; La sinrazén de una senten-
cia, por Ricarpo GuTIERREZ y EsTEBAN IGNACIO ViRas, EDPE, 07/2019-5;
Las condiciones obstétricas y neonatales esenciales deben cumplirse:
Resolucién 670/19 de la Secretaria de Gobierno de Salud, por Juan
Baurista Eiea, ED, 282-1037; La autonomia moral en el derecho natu-
ral y en el derecho positivo, por ANTONIO BogGlaNo, ED, 284-842; La
objecién de conciencia de los médicos en los hospitales publicos, por
IeNAcio M. De 1A Riva, ED, 285-462; La objecién de conciencia frente
al aborto en el derecho comparado, por Lucia CAMPO, MARiA SOLEDAD
RiccarDl y MariA INEs Franck, ED, 286-586; La objecidn de conciencia y
el aborto. Reflexiones acerca de la democracia, por Hector Pérez Bour-
BON, Revista de Derecho Constitucional, n° 4, diciembre 2020; Proyec-
to de “interrupcién voluntaria del embarazo” y objecién de conciencia,
por GoNzalo CasTellaNos, ED, 289. Todos los articulos citados pueden
consultarse en www.elderechodigital.com.ar.

(*) Abogada (UCA, 2016), especialista en Derecho de Familia
(UCA, 2021), profesora de Derecho de la Salud y de Derecho Internacio-
nal Péblico (UCA y Siglo 21), doctoranda en Ciencias Juridicas (UCA).

(1) Ley N° 27.610 de Acceso a la Interrupcién Voluntaria del Emba-
razo (B.O. 15/01/2021).

(2) Decreto reglamentario 516/2021 (B.O. 14/08/2021).

(3) Lafferriére, en su comentario al articulo 7° de la IVE, sefiala,
respecto al alcance de la norma, que, para que exista un consenti-
miento vdlido, la informacién que se debe brindar debe ser completa,
veraz, accesible y clara. Es particularmente importante enfatizar que
segun la Ley 26.529 existe un deber de explicar los “procedimientos
alternativos”. Para profundizar sobre el andlisis del texto completo de
la IVE, ver Lafferriere, J. N., Ley de aborto comentada: Andlisis critico
de la ley 27.610 [en linea], Centro de Bioética, Persona y Familia,
Buenos Aires, 2021. Disponible en: https://repositorio.uca.edu.ar/
handle/123456789/11182

por SOFiA MAR{A PARRA SENFET"

reja no aborte, los jueces de la Cdmara de Apelacion en
lo Civil y Comercial de Trenque Lauquen, provincia de
Buenos Aires, consideraron que la libre voluntad de la
persona gestante debe primar frente al deseo y la voluntad
expresadas por personas diferentes a ella, y que, ademas,
el actor no podia representar en juicio a ese hijo por nacer,
en la medida que no lo habia reconocido.

Sin perjuicio de que se analizardn cada uno de los ar-
gumentos expuestos en la resolucion, adelantamos nuestra
critica en tanto los magistrados de ambas instancias omi-
tieron dar intervencién al Ministerio Pablico, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 103 del CCyC, lo
que hubiera acarreado la nulidad del proceso.

II. Los hechos del caso

Con fecha 10/04/2023, B., C. G. interpuso una medida
cautelar autosatisfactiva a fin de que el Juzgado de Paz
Letrado de Guamini, departamento de Trenque Lauquen,
disponga una medida cautelar para que B., J. B. se absten-
ga de realizar cualquier préctica que tienda a interrumpir
el embarazo, la que segin sus dichos seria inminente.

Fundé6 su peticién en que se estarian violando todos
los derechos del hijo por nacer y los del él mismo en su
caracter de padre conforme los articulos 19, 22, 23, 24,
101, 638, 642 y ccs. del CCyC. Por su parte, acompaiié
documentacién respaldatoria de sus dichos en cuanto a la
existencia de un embarazo, paternidad de la persona por
nacer, manifestacion de su expareja de poner fin al emba-
razo y su postura sobre que se dé continuidad a ese em-
barazo (cartas documento, contrato de comodato a fin de
acreditar la existencia de una union convivencial, rdenes
médicas para realizacion de estudios previos a la prictica,
entre otras).

En cuanto a lo peticionado, la magistrada, en primer
lugar, se avocé a analizar en forma preliminar los requi-
sitos de admisibilidad de la pretension, para determinar
si B., C. G. se encontraba “prima facie” legitimado para
peticionar en proteccién a sus derechos y del hijo o hija
por nacer a la luz de la normativa vigente, y resolvid, en
fecha 11/04/2023, rechazar “in limine” la medida cautelar
autosatisfactiva con imposicion de costas a la parte actora
vencida, conforme al articulo 68 del CPCC.

Para asi decidir, sostuvo que la legislaciéon que rige
la materia en cuestion, articulo 7° de la IVE, es clara en
cuanto a que la decision estd reservada a la persona emba-
razada sin que se contemple la posibilidad de que el padre
interfiera en la decisién del aborto, que solo puede ser
adoptada por la madre.

Por otra parte, sustenté su resolucién en que la legitima-
cidén es un requisito de admisibilidad de la accién y que, a
la luz de la “frondosa regulacién protectoria de las muje-
res” del sistema de Naciones Unidas, del interamericano,
de las leyes nacionales y locales y en consonancia con
lo dispuesto por el articulo 51 del CCyC —que declara la
inviolabilidad de la persona humana y el derecho al reco-
nocimiento y respeto de su dignidad—, resulta contundente
en cuanto a los sujetos legitimados. En ese orden, sefiald
que obligar a una mujer a llevar adelante un embarazo
para satisfacer intereses de quien eventualmente podria ser
el padre de la persona por nacer configuraria una clara
violacién de sus derechos, y toda la legislacién vigente
procura reforzar la autonomia de la voluntad de la mujer
para decidir sobre sus derechos sexuales y reproductivos.

Por dltimo, destacé que, conforme lineamientos de la
Corte Suprema de Justicia, las cuestiones de politica sani-
taria, como es la tematica relativa a la IVE, no deben ser
susceptibles de judicializacion. Asi las cosas, recordé que,
para el acceso a la IVE de cualquier persona hasta la se-
mana 14 inclusive de gestacion, se requiere Ginicamente su
consentimiento informado. Es decir, que la mujer o perso-
na gestante no tiene que explicitar ningtin motivo para que
le sea concedido el acceso a la practica.

Esta resolucién fue apelada por B., C. G., en fecha
12/04/2023, agravidndose de que el Juzgado tnicamen-
te tomé en cuenta el derecho que le asiste a la madre,
omitiendo pronunciarse sobre otras normas (articulos del
CCyC y de la Convencién de los Derechos del Nifio), que
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le otorgan legitimacién para actuar judicialmente en su
calidad de alegado padre y en representacion del presunto
hijo por nacer.

Llegado el caso a la Alzada, los jueces de la Camara de
Apelacion en lo Civil y Comercial de Trenque Lauquen
celebraron telemdticamente acuerdo para dictar sentencia,
plantedndose las siguientes cuestiones:

Primera: ;es procedente la apelacion del 12/04/2023
contra la resolucién del 11/04/2023?

Segunda: ;qué pronunciamiento corresponde emitir?

A la primera cuestion el juez Lettieri dijo:

En cuanto a la colisién de derechos que B., C. G. se-
falé que existiria entre los de €l y los de B., J. B., tuvo
que decidir si han mediado motivos que habiliten pasar
a debatir en sede judicial si debe primar o no el derecho
otorgado a la persona gestante en el articulo 2 inciso a)
de la IVE de interrumpir el embarazo frente al derecho de
quien alega ser el presunto padre que se encontraria reco-
nocido, en los arts. 646, 647 y concordantes del CCyC.
En ese orden, advirti6 que habia que tener presente que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
“Corte IDH”) ha sostenido que el derecho a la libertad
personal “incluye un concepto de libertad en sentido ex-
tenso como la capacidad de hacer o no hacer todo lo que
esté licitamente permitido. En otras palabras, constituye
el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la
ley, su vida individual y social conforme a sus propias
opciones y convicciones. La libertad. definida asi, es un
derecho humano bésico, propio de los atributos de la per-
sona, que se proyecta a toda la Convencién Americana”.
La Corte IDH sefiala que la maternidad —y agrega ‘volun-
taria’— es inherente al derecho de la libertad personal y
vida privada, por lo cual imponerla a través de la prohibi-
cién del aborto o los anticonceptivos, o negandola a través
de politicas de reduccion de la poblacién, constituye una
violacién de los derechos humanos de las mujeres®.

A mayor abundamiento, afiadié que esa autonomia
de la voluntad de la persona gestante se ha visto am-
pliada y profundizada en el caso “Manuela y otros ¢/ El
Salvador”®, en el que la Corte IDH aseveré que la liber-
tad y autonomia de las mujeres en materia de salud sexual
y reproductiva ha sido histéricamente limitada, restringida
o anulada con base en estereotipos de género negativos y
perjudiciales.

Asi las cosas —sostuvo—, si se pretendiera, como en este
caso, que en sede judicial se entre a considerar si debe de-
jar de prevalecer la voluntad de aquella frente a la del pre-
sunto padre, es menester que se aleguen motivos serios,
excepcionales y atinentes al caso particular que desborden
el simple deseo y la mera voluntad de paternar de quien
alega ser padre, como aqui sucede en que no se ha traido
mas que aquel deseo de la paternidad.

En este sentido, sefiald, cobra relevancia lo dicho por la
jueza inicial en punto a que, conforme lineamientos de la
Corte Suprema de Justicia Nacional, cuestiones como esta
no deben ser susceptibles de judicializacién. Para ello,
cité la causa “F., A. L. s/ Medida autosatisfactiva”®, que
en el punto 3) de la parte resolutiva dispuso “Exhortar al
Poder Judicial nacional y a los poderes judiciales provin-
ciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a abste-
nerse de judicializar el acceso a los abortos no punibles
previstos legalmente”.

Por dltimo, advirti6é que, si bien B., C. G. pretendia ob-
tener legitimacién para judicializar este caso, en la calidad
que alega de ser representante de los derechos de su hijo
por nacer, lo cierto es que, para ejercer esa representacion,
como lo habilitarfa el articulo 101 del CCyC, ese hijo por
nacer deberia estar reconocido, lo que aqui no surgia que
hubiera sucedido de acuerdo al articulo 574 del CCyC. De
modo que toda argumentacion que derivara de ese carac-
ter a fin de que la jurisdiccién considerase si debia hacer-
se lugar a la medida cautelar que pretende no podia ser
atendida (articulos 2 y 3 del CCyC).

Por lo expuesto, resolvié desestimar la apelacion del
12/04/2023 contra la resolucién del 11/04/2023. Por su
parte, la jueza Scelzo adhiri6 a su voto.

(4) En este apartado, incluye la siguiente cita textual: Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién y Leyes Especiales”, t. 1, pdginas 152/153,
Directoras Marisa Herrera - Natalia de la Torre, editores del Sur, afio
2022, con cita de Casas Becerra Lidia, en “Los desafios para Chile
de la decisién Artavia Murillo ¢/ Costa Rica de la Corte IDH: algunos
comentarios”.

(5) Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articu-
los/seriec_441_esp.pdf (0ltimo acceso, 20/06/2023).

(6) CSIN, Fallos: 310:819.

A la segunda cuestion, el juez Lettieri estimé que co-
rrespondia desestimar la apelacion del 12/04/2023 contra
la resolucién del 11/04/2023, cuestién que fue adherida
por la jueza Scelzo.

Por lo que result6é del acuerdo, la Cdmara resolvié fi-
nalmente desestimar la apelacién del peticionante, confir-
mando de esta forma el fallo del Juzgado de Paz Letrado
de Guamini.

lll. Andlisis de la sentencia

1. 1. Ausencia de fundamentacion de los requisitos de
procedencia de la medida cautelar

Si bien el Tribunal en su sentencia no hace referencia
a los requisitos necesarios para el dictado de la medida
cautelar peticionada, el Juzgado de Paz si destacé que re-
sultaba necesario realizar un anélisis preliminar de la ad-
misibilidad de la pretension.

No obstante lo anticipado por aquel, la realidad que
se observa es que sus argumentos parecieran tnicamen-
te dirigirse a fundamentar la falta de verosimilitud en el
derecho, pero no hace ninguna mencién de los otros re-
quisitos. En particular, destacamos que mas alld de que
nuestra postura es que correspondia la nulidad relativa del
proceso y que la verosimilitud se encontraria acreditada
en virtud de la proteccion de los derechos de la persona
por nacer —como se desarrollard en los subapartados si-
guientes—, opinamos que en el caso se configur6 el peligro
en la demora, suficiente para que los jueces procedieran al
otorgamiento de la medida cautelar.

Asi las cosas, cabe recordar que el peligro en la de-
mora es un requisito que ha merecido una interpretacion
flexible por parte de la jurisprudencia, en el entendimiento
de que se trata de una circunstancia siempre latente ante
la posibilidad de que la parte demandante pudiese obtener
oportunamente una sentencia favorable a la pretension de-
ducida y esta resultare, en tal momento, de cumplimiento
imposible; ello sin que implique prejuzgamiento”. Como
antecedente favorable a la procedencia de la medida cau-
telar por parte de un presunto padre, encontramos el fallo
“C.B. G. M. ¢/ J. C. A. C. y Provincia de Salta por Am-
paro”, que tramit6 por ante el Juzgado en lo Civil y Co-
mercial de 1* Nominacién de la Provincia de Salta®. En
esa oportunidad, el Dr. Tomas L. Méndez Curutchet sos-
tuvo que “el requisito que mds notoriamente se encuentra
cumplido en la presente es el del peligro en la demora,
Jjustamente porque en caso de concretarse el aborto, que
seguin menciona el actor seria inminente, pues habria sido
postergado para la semana del 7 al 11 de junio que nos
encontramos cursando, se produciria el hecho que intenta
evitar a través de este proceso, el que resultaria irrepara-
ble. Mas aiin si se tiene en cuenta que la Ley 27.610 fija
un plazo de solo 10 dias para la realizacion de la prdctica
desde su requerimiento (conf. art. 5°) el que, segun refiere
el actor, se habria producido aproximadamente una se-
mana antes de interponer la presente accion”.

Efectivamente, en el caso que nos compete, la concre-
cién de la prictica resultaba inminente, y, por lo tanto,
existia un peligro de dafo irreparable, tal como forzosa-
mente lo requiere el dictado de una medida innovativa
como la que se peticiond.

Asimismo, en cuanto a la contracautela, destacamos la
solucién arribada por la Sala III de la Camara de Apela-
ciones en lo Civil, Comercial y Mineria de San Juan, en el
fallo “S. F. A. ¢/ T. B. M. G. s/ Cautelar”, que resolvieron
que, lo més propicio era conceder la medida bajo caucién
personal del esposo, en la cual se comprometia a hacerse
cargo de todos los gastos econémicos que genere el em-
barazo, asi como también los del parto, y que no fueran
expresamente cubiertos por la obra social respectiva®.

II1.2. Omision de realizar una interpretacion armonica
de la norma aplicable y los instrumentos internacio-
nales

En segundo lugar, la jueza de grado sostuvo que la nor-
ma que rige el caso —articulo 7° de la IVE— debia interpre-

(7) Cémara de Apelaciones en lo Civil, Comercial de Salta, Sala
I, 18/06/93, Fallos afio 1993, p. 319; id., Sala V, 5/11/92, Fallos
afio 1992, T. XII, p&gs. 1087/1092.

(8) Juzgado en lo Civil y Comercial de 1* Nominacién de Salta, “C.
B.G.M.c/J. C. A. C. y Provincia de Salta por Amparo”, 07/06/2021,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires: elDial.com - AAC481.

(9) Cémara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Mineria de
San Juan, Sala lll, “S. F. A. ¢/ T. B. M. G. s/ Cautelar”, 01/05/2021,
Buenos Aires: La Ley, DFyP 2021 (junio), pégs. 6.
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tarse a la luz de la “frondosa regulacién protectoria de las
mujeres” del sistema de Naciones Unidas, del interame-
ricano, de las leyes nacionales y locales, en particular, el
art. 51 del CCyC.

Al respecto, seflalamos el mal hédbito que tienen los
tribunales nacionales en citar a mansalva los instrumen-
tos internacionales, muchas veces sin hacer referencia al
caso, o sin indicacion de los articulos en particular, lo que
trae como consecuencia pronunciamientos incoherentes
o contradictorios. En ese orden, el Tribunal debi6 de in-
terpretar no solo los tratados que hacen referencia a los
derechos de la madre gestante, sino que debid interpre-
tarlos conjuntamente con los que establecen estdndares
protectorios de toda vida humana, y que cuentan con igual
jerarquia constitucional. Recordemos asi la declaracion
interpretativa hecha por nuestro pais al articulo 1° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que declara que
debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio
todo ser humano desde el momento de su concepcién y
hasta los 18 afios de edad. A su vez, el articulo 4° de la
Convencién Americana de los Derechos Humanos, que
en su inciso 1) dispone que toda persona tiene derecho
a que se respete su vida, y que ese derecho estard prote-
gido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. También podemos advertir este derecho en
el articulo 10 de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, que establece que los Estados
Partes reafirman el derecho inherente a la vida de todos
los seres humanos y adoptardn todas las medidas nece-
sarias para garantizar el goce efectivo de ese derecho por
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones
con las demds.

En este aspecto, consideramos que en estos casos debe-
ria primar el principio pro homine. Este es caracterizado
por la doctrina como una regla general del derecho de los
derechos humanos (subyacente a todo el derecho de los
derechos humanos), fuente principal en el sentido del art.
38.1.b) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
mediante la cual, via interpretacién o adecuacién norma-
tiva, se busca asegurar que en toda decisién se alcance el
resultado que mejor proteja a la persona humana'?,

En ese orden, no podemos dejar de observar que la
jueza expresamente cita el articulo 51 que dispone “La
persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia
tiene derecho al reconocimiento y respeto de su digni-
dad”, norma que —;por qué no?- aplicaria tanto a la mujer
como a su hijo por nacer e, incluso, afiadimos, al presunto
padre.

En consecuencia —sostuvo—, obligar a una mujer a lle-
var adelante un embarazo configuraria una clara violacién
de sus derechos y toda la legislacién vigente procura re-
forzar la autonomia de la voluntad de la mujer para deci-
dir sobre sus derechos sexuales y reproductivos.

A mayor abundamiento, el Tribunal afiadié que esa au-
tonomia de la voluntad de la persona gestante se vio am-
pliada y profundizada en el caso “Manuela y otros ¢/ El
Salvador”, en el que la Corte IDH aseverd que la libertad
y autonomia de las mujeres en materia de salud sexual y
reproductiva ha sido histéricamente limitada, restringida
o anulada con base en estereotipos de género negativos y
perjudiciales.

Respecto a la autonomia de la voluntad, comulgamos
con Basset en sefialar que el derecho a decidir debe en-
contrar su limite en la ordenacién de la responsabilidad
parental a su causa-fin: el desarrollo integral del hijo y su
superior interés'V.

También resulta pertinente traer a colacién lo resuelto
por la Suprema Corte de Estados Unidos en el resonante
fallo “Dobbs”?, que sostuvo que el derecho a abortar no
es un componente esencial de la “libertad”. Tras esa pri-
mera conclusion, la sentencia se centr6 en determinar si el
derecho al aborto podia encontrarse protegido como parte
de un derecho arraigado mds amplio, sea este la privaci-
dad, o la libertad de hacer elecciones intimas y persona-
les, esenciales para la dignidad y autonomia personal, co-
mo parte de esa “libertad ordenada”; también resuelve en

(10) Drnas de Clément, Zlata, “La complejidad del principio pro ho-
mine”, Buenos Aires, marzo 25 de 2015 - JA 20154, fasciculo n. 12,
pdg. 103. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r33496.
pdf (Gltimo acceso, 20/06/2023).

(11) Basset, Ursula C., “El aborto, la corresponsabilidad y la copa-
rentalidad”, Buenos Aires: La Ley, DFyP 2021 (junio), p. 123.

(12) Dobbs, State Health Officer of the Mississippi Department of
Health, et al. vs. Jackson Women's Health Organization et al., Slip Op.
597 U.S.___ (2022).
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sentido negativo dicha cuestion. Asi, sefiala que, “si bien
los individuos son ciertamente libres de pensar y decir lo
que deseen sobre la ‘existencia’, el ‘significado’, el ‘uni-
verso’y el ‘misterio de la vida humana’, no siempre [ta-
les individuos] son libres de actuar de acuerdo con esos
pensamientos. La licencia para actuar sobre la base de
tales creencias puede corresponder a una de las muchas
interpretaciones de ‘libertad’, pero ciertamente no es una
‘libertad ordenada’. La ‘libertad ordenada’ establece li-
mites y define la frontera entre intereses contrapuestos.
Roe y Casey lograron un equilibrio particular entre los
intereses de una mujer que quiere abortar y los intereses
de lo que denominaron ‘vida potencial’. Pero el pueblo
de los distintos estados puede evaluar esos intereses de
manera diferente”"?.

De este modo, sin llegar a sostener que la proteccién
constitucional de la vida se extiende a la vida prenatal, la
sentencia reconoce el fuerte interés que pueden tener los
Estados en proteger dicha vida potencial®®.

I11.3. Sobre la falta de legitimacion del padre
por ausencia de reconocimiento

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como los jueces
de Camara convergieron en que, para ejercer la represen-
tacion del menor por nacer, como lo habilitaria el articulo
101 del CCyC, B., C. G. deberia haberlo reconocido, lo
que no surgia que hubiera sucedido de acuerdo al articulo
574 del CCyC.

Revisando los antecedentes traidos por el Juzgado de
Primera Instancia, podemos advertir que dentro de la do-
cumentacion respaldatoria de sus dichos, el peticionante
incluyé prueba de la existencia de un embarazo, la pater-
nidad de la persona por nacer, manifestacién de su expa-
reja de poner fin al embarazo y su postura sobre que se le
dé continuidad (cartas documento, contrato de comodato
a fin de acreditar la existencia de una unién convivencial,
ordenes médicas para realizacion de estudios previos a la
préctica, entre otras).

Si bien no vemos expresamente acreditado el recono-
cimiento mediante algunas de las formas previstas por el
articulo 571%9, creemos que podria haberse analizado la
presuncion conforme el articulo 585, en tanto el presunto
padre probd que se hallaba en convivencia con la madre
gestante durante la época de la concepcién, lo que haria
presumir el vinculo filial a favor de su conviviente, excep-
to oposicién fundada®.

Por su parte, es relevante la doctrina que sostuvo que
“Aun si los padres no estuvieran ni casados ni en con-
vivencia, las normas sobre la responsabilidad parental
también generarian el conflicto que se ha tratado en es-
te caso. Ello asi toda vez que el reconocimiento es una
de las posibilidades para determinar la filiacion extra-
matrimonial y, especificamente, el art. 574 del CCyCN
contempla la posibilidad de reconocer un hijo por nacer.
De este modo, resultan equiparados los derechos de los
nifios no nacidos dentro o fuera del matrimonio...”"". En
ese orden, el fallo citado anteriormente sefialé que desde
la concepcidn y transitando el embarazo, pueden susci-
tarse serias diferencias que afecten derechos y generen
obligaciones para ambos progenitores por igual, algunas
descriptas de forma genérica, y otras legisladas de forma
especifica, como el caso de la mujer embarazada que tie-
ne derecho a reclamar alimentos al progenitor presunto
con la prueba sumaria de la filiacién alegada (art. 665 del

(13) Dobbs, Slip Op., pags. 30-31.

(14) Vitolo, Alfredo M., “Entendiendo Dobbs”, en El caso “Dobbs”.
Reflexiones sobre un fallo de fuerte impacto, Buenos Aires: El Derecho -
diario, pdg. 9. Cita Digital: ED-MMMCCCXC-617.

(15) Articulo 571. Formas del reconocimiento. La paternidad por
reconocimiento del hijo resulta: a) de la declaracién formulada ante
el oficial del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas
en oportunidad de inscribirse el nacimiento o posteriormente; b) de la
declaracién realizada en instrumento piblico o privado debidamente
reconocido; ¢) de las disposiciones contenidas en actos de dltima vo-
luntad, aunque el reconocimiento se efectie en forma incidental.

(16) Mazzinghi lo anticipé cuando sefial6 el ejemplo hipotético de
un marido (los hijos de su esposa se presumen hijos suyos) respecto de
la decision de abortar de su esposa, “pero nos parece que en igual
condicién estaria el conviviente, o la pareja estable, o no tan estable,
en la medida en que pudiera sumariamente demostrar que es el padre
gestante del nifio que se planea abortar”: Mazzinghi, Gabriel M.,
“El aborto y el derecho del padre”, Argentina: El Derecho - Cuader-
nos Juridicos de Derecho de Familia, Ndmero 98, Cita Digital: ED-
MMXXXIX-266.

(17) Eleta, Juan Bautista - Viar, Ludmila Andrea, “En torno a la sen-
tencia que suspendié un aborto por pedido del padre”, Buenos Aires:
El Derecho - diario, Tomo 291, Cita digital: ED-MCCCVIIO-222.


https://www.corteidh.or.cr/tablas/r33496.pdf
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r33496.pdf

CCyC). Para este caso particular, los jueces entendieron
que la falta de acuerdo o disenso sobre asuntos de tras-
cendencia familiar gestada a partir de la concepcién no
puede estar sometida a la voluntad potestativa de ninguno
de los cényuges, incluyendo, claro estd, la practica de la
interrupcién voluntaria del embarazo!'®.

Por lo demds, por qué el presunto padre no efectivizd
el reconocimiento mediante las formalidades previstas en
el CCyC es algo que desconocemos, asi como también
las circunstancias particulares de ambas partes. Por ello,
creemos necesario no sacar conclusiones, ya que estamos
frente a un caso en el cual la decisién de la mujer de reali-
zarse la practica era inminente, que legalmente tenia plazo
hasta la semana 14 de embarazo, y que ambos se hallaban
separados. No obstante ello, si aun probado el reconoci-
miento hubiese cambiado la postura de los magistrados,
dado que, como vimos, basaron su principal argumento
en que el articulo 7° de la IVE dispone que la decisién
de llevar adelante la préctica estd reservada a la persona
embarazada, no contemplando la posibilidad que el padre
interfiera en la decision.

1I1.4. Nulidad por falta de intervencion del Ministerio
Piblico

Por dltimo, destacamos la omisién, tanto del Juzgado
de Paz como del Tribunal, en dar la oportuna intervenciéon
al Ministerio Pablico de conformidad con lo normado en
el articulo 103 del CCyC, que regula la actuacién del Mi-
nisterio Pdblico respecto de personas menores de edad,
incapaces y con capacidad restringida, y de aquellas cuyo
ejercicio de capacidad requiera de un sistema de apoyos.
Dicha intervencién puede ser, en el dmbito judicial, com-
plementaria o principal. En el caso, debi6 actuar en forma
complementaria, ya que consistia en un proceso en el que
se encontraban involucrados intereses de una persona me-
nor de edad, y cuya falta de intervencion tiene prevista la
nulidad relativa del acto!?.

La Corte tiene dicho que son descalificables las sen-
tencias cuando se omitié dar intervencién al Ministerio
pupilar para ejercer la representaciéon promiscua en los ca-
sos en que la resolucién compromete en forma directa los
intereses del menor de edad, por cuanto ello importa des-
conocer el alto cometido que la ley le ha asignado a dicho
Ministerio, y no solo menoscaba su funcién institucional
sino que acarrea la invalidez de los pronunciamientos dic-
tados en esas condiciones®”.

Cabe hacer mencién que existen fallos donde la Corte
se expres6 en forma contraria a la anterior postura, re-
chazando el planteo de nulidad de lo actuado en un juicio
fundado en haberse omitido la intervencién del Ministerio

(18) Ibidem nota 10, pag. 5.

(19) Articulo 103. Actuacién del Ministerio Pdblico. La actuacién
del Ministerio Piblico respecto de personas menores de edad, inca-
paces y con capacidad restringida, y de aquellas cuyo ejercicio de
capacidad requiera de un sistema de apoyos puede ser, en el dmbito
judicial, complementaria o principal. a) Es complementaria en todos
los procesos en los que se encuentran involucrados intereses de perso-
nas menores de edad, incapaces y con capacidad restringida; la falta
de intervencién causa la nulidad relativa del acto. b) Es principal: i)
cuando los derechos de los representados estan comprometidos, y exis-
te inaccién de los representantes; ii) cuando el objeto del proceso es
exigir el cumplimiento de los deberes a cargo de los representantes; iii)
cuando carecen de representante legal y es necesario proveer la repre-
sentacién. En el dmbito extrajudicial, el Ministerio Piblico actia ante
la ausencia, carencia o inaccién de los representantes legales, cuando
estdn comprometidos los derechos sociales, econémicos y culturales.

(20) Ver Fallos: 323:1250; 325:1347; 330:4498; 332:1115;
333:1152; 334:419, 1081; 341:424; 345:251; 345:722.

Pupilar, si los menores que eran parte en la causa habian
estado representados por su madre durante todo el pleito.
También ocurrié en el fallo citado de San Juan, donde el
solicitante habia planteado la nulidad relativa, relacionado
con la falta de intervencion del Ministerio tutelar a través
del Asesor de Menores en los términos del art. 103, inc.
a), del CCyC, y de los articulos 31 y 32, inc. a), de la ley
provincial 633-E. Alli, el Tribunal entendi6 que, en virtud
de la naturaleza de la medida cautelar que fuera solicitada
en nombre de los derechos de F. A. S. como progenitor y
de los derechos de su hijo no nacido, se encontraban en
una etapa preliminar a la sustanciacién de un proceso, que
por su objeto es de tramite restringido. Teniendo en cuen-
ta ello —concluyé—, la actuacién del Asesor de Menores
debfa ser solicitada en la tramitacién de ese proceso, y da-
da la premura en que debe resolverse esta medida cautelar
dicha intervencién podia ser requerida con posterioridad y
durante el tramite del proceso que contenga la pretension
de fondo.

No obstante, la diferencia con el caso en andlisis es que
mientras que en estos fallos resultaba claro el vinculo pa-
terno filial y, por lo tanto, la legitimacion para representar
a los menores de edad por nacer, sus derechos se encon-
traban protegidos. Acd, al rechazar en forma preliminar la
legitimacion del presunto padre, y al ser la madre quien
desea llevar adelante la préctica abortiva, la persona por
nacer carece necesariamente de representacion y, por en-
de, sus intereses no pudieron ser nunca defendidos.

IV. Conclusion

Hemos visto como la justicia resolvié un nuevo caso
en el marco de la aplicacién de la IVE, donde sostuvo una
supuesta colisiéon de derechos entre la madre gestante y
el presunto padre, considerando que debia primar la libre
voluntad de la primera por sobre el segundo. Sin embar-
go, nada se dijo acerca de la persona por nacer ni de sus
derechos, se vio impedida de contar con la representacién
que le garantiza el articulo 103 del CCyC, circunstancia
que ha vulnerado el ejercicio de la defensa en juicio y
la plena vigencia de la garantia de debido proceso, reco-
nocidos por el articulo 18 de la CN y el articulo 12 de la
Convencioén de los Derechos del Nifio, sin que se hubieran
esgrimido razones que permitieran tener por justificada
dicha omisidn.

Mis alld de toda discusion sobre cémo debe formular-
se la armonia de normas tan dispares —las que reconocen
los derechos de la persona gestante, por un lado, y los
derechos de los menores de edad desde el momento de
la concepcidn, por el otro, asi como también otros que
necesariamente se ven afectados, como los derechos del
otro progenitor—, creemos que en virtud del principio pro
homine, siempre debe privilegiarse la solucién que mejor
proteja a la persona humana. M4s ain en estos casos, en
tanto el menor por nacer, por sus condiciones particulares,
no puede ejercerlos por si mismo.

VOCES: HOSPITALES Y SANATORIOS - MEDICO - SALUD
PUBLICA - ABORTO - PENA - RESPONSABILIDAD
CIVIL - MEDIDAS CAUTELARES - JURISPRUDEN-
CIA - CORTE SUPREMA DE LA NACION - RELI-
GION - GARANTIAS CONSTITUCIONALES - DE-
RECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES -
MINISTERIOS - CODIGO CIVIL Y COMERCIAL
- PERSONA - DERECHO PENAL - CONSTITUCION
NACIONAL - INTERRUPCION DEL EMBARAZO -
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD - MINISTERIO
PUBLICO

Medidas Cautelares:

Rechazo: presunto padre; menor por nacer;
interrupcién del embarazo; abstencién; libre
voluntad de la persona gestante; primacia
frente al deseo y la voluntad expresadas por
personas diferentes a ella.

Con nota a fallo

1 — Es la libre voluntad de la persona gestante la que debe
primar frente al deseo y la voluntad expresadas por perso-

nas diferentes a ella, pues ante la colision de derechos que
dice el presunto padre, solicitante de la medida cautelar, que
existiria entre los de él y los de la presunta persona gestante,
se trata de decidir si respecto de esa colision de derechos
han mediado motivos que habiliten pasar a debatir en sede
Jjudicial si debe primar o no el derecho otorgado a la persona
gestante en el art. 2° inc. a), de la ley 27.610 de decidir si
interrumpir el embarazo frente al derecho de quien alega
ser el presunto padre que se encontraria reconocido, segiin
expresa, en los arts. 646, 647 y concs. del CCCN.

2 — La Corte Interamericana seiiala que la maternidad —y
agrega “voluntaria”— es inherente al derecho de la libertad
personal y vida privada, por lo cual imponerla a través de la



prohibicion del aborto o los anticonceptivos, o negdndola a
través de politicas de reduccion de la poblacion, constituye
una violacion de los derechos humanos de las mujeres.

3 — El derecho a la libertad personal incluye un concepto de
libertad en sentido extenso como la capacidad de hacer o no
hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras pala-
bras, constituye el derecho de toda persona de organizar, con
arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus
propias opciones y convicciones. La libertad, definida asi,
es un derecho humano bdsico, propio de los atributos de la
persona, que se proyecta a toda la Convencion Americana.

4 — La autonomia de la voluntad de la persona gestante se
ha visto ampliada y profundizada en el caso denominado
“Manuela y otros c. El Salvador” (2/11/2021), en el que la
Corte Interamericana asevera que la libertad y autonomia
de las mujeres en materia de salud sexual y reproductiva ha
sido historicamente limitada, restringida o anulada con base
en estereotipos de género negativos 'y perjudiciales. Ello se
ha debido a que se ha asignado social y culturalmente a los
hombres un rol preponderante en la adopcion de decisiones
sobre el cuerpo de las mujeres y a que las mujeres son vistas
como el ente reproductivo por excelencia.

5 — Es el Estado como garante de la salud publica el que tie-
ne la obligacion, siempre que concurran las circunstancias
que habilitan un aborto no punible, de otorgar una prdctica
rdpida, accesible y segura, dentro de lo que engloba especi-
ficamente que no existan obstdculos médico-burocrdticos o
Jjudiciales que impidan el acceso y pongan en riesgo la salud
o la vida de quien reclama. M.A.R.

61.604 — CApel.CC Trenque Lauquen, abril 20-2023.- B., C. G. c.
B., J. B. s/ medidas precautorias (art. 232 del CPCC).

En la ciudad de Trenque Lauquen, provincia de Buenos
Aires, en la fecha segin art. 7 del Anexo Unico del AC
3975, celebran telematicamente Acuerdo los jueces de la
Cémara de Apelacion en lo Civil y Comercial Silvia E.
Scelzo y Carlos A. Lettieri, para dictar sentencia en los
autos “B., C. G. C/ B,, J. B. S/ MEDIDAS PRECAUTO-
RIAS (ART. 232 DEL CPCC)” (expte. nro. 93809), de
acuerdo al orden de voto que surge del sorteo de fecha
19/4/2023, plantedndose las siguientes cuestiones:

Primera: ;es procedente la apelacién del 12/4/2023
contra la resolucién del 11/4/2023?

Segunda: ;qué pronunciamiento corresponde emitir?

A la primera cuestion el juez Lettieri dijo:

1. Con fecha 10/4/2023 se presenta el actor y pide me-
dida cautelar urgente para que se ordene a la demandada
que se abstenga de cualquier practica que tienda a inte-
rrumpir el embarazo que cursaria, a fin de proteger la vida
del nifio por nacer y sus derechos como padre.

Luego de efectuar el relato de cémo habrian sucedido
los hechos, funda su pretensioén en su calidad de padre y
en los derechos de su hijo por nacer (v. escrito indicado,
apartado II).

2. Frente a esa pretension, se expide el juzgado ini-
cial el dia 11/4/2023 y resuelve —palabras mds, palabras
menos— que rige en el caso la ley 27.610 de acceso a la
interrupcién voluntaria del embarazo, que, en lo que aqui
importa, dispone que la decision estd reservada a la per-
sona embarazada, sin contemplar la posibilidad de que el
padre interfiera en la decisién, que —reitera— solo puede
ser adoptada por aquella, a la par que recuerda que con-
forme a frondosa regulacidn protectoria de las mujeres la
norma es contundente en cuanto a los sujetos legitimados,
a la vez que, conforme lineamientos de la Corte Suprema
de Justicia Nacional, las cuestiones de politica sanitaria
como es la temética relativa a la IVE no deben ser suscep-
tibles de judicializacion.

Concluye que la peticién del actor debe ser desesti-
mada de plano ya que la legitimacién es un requisito de
admisibilidad de la accién, y en el caso el demandante no
la tiene.

3. Esa resolucién es apelada por el actor en el escrito
de fecha 12/4/2023 y, concedido el recurso en relacién, lo
funda a través de la presentacion del 19/4/2023.

Para lograr la revocacién del fallo, en sintesis, dice que
aquel unicamente ha tomado en cuenta el derecho que
asiste a la madre (o sea, a la persona gestante segin la
ley), sin tener en cuenta que otras normativas que cita (ar-
ticulos del CCyC y de la Convencidn de los derechos del
Nifio), le otorgan legitimacién para actuar judicialmente
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en su calidad de alegado padre y en representacion del
presunto hijo por nacer (v. escrito de mencién, apartado
11).

Radicado el expediente a esta cdmara, la causa se en-
cuentra en estado de ser resuelta (art. 270 c6d. proc.; pro-
videncias y sorteo del 19/4/2023).

4.1. En primer lugar, en cuanto a la colisién de dere-
chos que dice el presunto padre que existiria entre los de
él y los de la presunta persona gestante, se trata de decidir
si respecto de esa colisién de derechos que trae al ruedo
el recurrente en su memorial, han mediado motivos que
habiliten pasar a debatir en sede judicial si debe primar o
no el derecho otorgado a la persona gestante en el articulo
2 inciso a) de la ley 27.610 de decidir si interrumpir el
embarazo frente al derecho de quien alega ser el presunto
padre que se encontraria reconocido, segiin expresa, en
los arts. 646, 647 y concordantes del CCyC.

En ese camino, ha de tenerse presente que la CIDH
ha sostenido que el derecho a la libertad personal “in-
cluye un concepto de libertad en sentido extenso como
la capacidad de hacer o no hacer todo lo que esté licita-
mente permitido. En otras palabras, constituye el dere-
cho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su
vida individual y social conforme a sus propias opciones
y convicciones. La libertad. definida asi, es un derecho
humano basico, propio de los atributos de la persona, que
se proyecta a toda la Convenciéon Americana”. La Corte
Interamericana sefiala que la maternidad —y agrega ‘vo-
luntaria’— es inherente al derecho de la libertad personal y
vida privada, por lo cual imponerla a través de la prohibi-
cidén del aborto o los anticonceptivos, o negdndola a través
de politicas de reduccion de la poblacidn, constituye una
violacién de los derechos humanos de las mujeres (ver
“Codigo Civil y Comercial de la Nacién y Leyes Espe-
ciales”, t. 1, paginas 152/153, Directoras Marisa Herrera
- Natalia de la Torre, editores del Sur, aflo 2022, con cita
de Casas Becerra Lidia, en “Los Desafios para Chile de la
decisidon Artavia Murillo ¢/ Costa Rica de la Corte IDH:
algunos comentarios”).

Esa autonomia de la voluntad de la persona gestante se
ha visto ampliada y profundizada —como se advierte en la
obra citada en al parrafo anterior— en el caso denominado
“Manuela y otros ¢/ El Salvador” (2/11/2021), en el que la
Corte Interamericana asevera que la libertad y autonomia
de las mujeres en materia de salud sexual y reproductiva
ha sido histéricamente limitada, restringida o anulada con
base en estereotipos de género negativos y perjudiciales.
Ello se ha debido a que se ha asignado social y cultural-
mente a los hombres un rol preponderante en la adopcién
de decisiones sobre el cuerpo de las mujeres y a que las
mujeres son vistas como el ente reproductivo por excelen-
cia...” (v. obra citada, pag. 153 que remite al parrafo 252
del fallo que comenta).

A esta altura ya es claro que es la libre voluntad de la
persona gestante la que debe primar frente al deseo y la
voluntad expresadas por personas diferentes a ella.

Asi, si se pretende, como en este caso, que en sede
judicial se entre a considerar si debe dejar de prevale-
cer la voluntad de aquélla frente a la del presunto padre,
es menester que se aleguen motivos serios, excepciona-
les y atinentes al caso particular que desborden el simple
deseo y la mera voluntad de paternar de quien alega ser
padre, como aqui sucede en que no se ha traido mas que
aquel deseo de la paternidad (v. escrito de demanda del
10/4/2023).

En ese sentido, cobra relevancia lo dicho por la jueza
inicial en punto a que conforme lineamientos de la Corte
Suprema de Justicia Nacional, cuestiones como €sta no
deben ser susceptibles de judicializacion.

Es que resolvié ese Tribunal en la causa “F., A. L. s/
Medida autosatisfactiva” (13/3/2012), en el punto 3) de
la parte resolutiva “Exhortar al Poder Judicial nacional y
a los poderes judiciales provinciales y de la Ciudad Au-
témoma de Buenos Aires a abstenerse de judicializar el
acceso a los abortos no punibles previstos legalmente”.

Y sobre esa exhortacion se dijo en los apartados 25 y
26 del voto que concitd la mayoria, que es el Estado co-
mo garante de la salud publica el que tiene la obligacion,
siempre que concurran las circunstancias que habilitan un
aborto no punible, de otorgar una practica rdpida, acce-
sible y segura, dentro de lo que engloba especificamente
que no existan obstdculos médico-burocraticos o judicia-
les que impidan el acceso y pongan en riesgo la salud o
la vida de quien reclama (apartado 25), agregando que



los Tratados de Derechos Humanos se han pronunciado
censurando al Estado Argentino por no garantizar el ac-
ceso oportuno a la practica de los abortos no punibles
como una cuestion de salud publica y sin injerencia del
Poder Judicial (apartado 26, con cita del Comité de Dere-
chos Humanos CCPR/C/101/D/16/08/2007 del 29/03/11;
Observaciones Finales del Comité de Derechos del Nifio,
Argentina. 21/06/2010. CRC/C/ARG/CO/3-4).

4.2. Por lo demds, pretende el actor obtener legitima-
cién para judicializar este caso, en la calidad que alega
de ser representante de los derechos de su hijo por nacer.
Pero se advierte desde ya que no es asi, en la medida
que para ejercer esa representaciéon, como lo habilitaria
el articulo 101 del CCyC, ese hijo por nacer deberia estar
reconocido, lo que aqui no surge que haya sucedido de
acuerdo al articulo 574 del cédigo citado.

De modo que toda argumentacién que derive de ese
caricter a fin que la jurisdiccién considere si debe hacer-
se lugar a la medida cautelar que pretende, no puede ser
atendida (arg. arts. 2 y 3 céd. citado).

5. En suma, corresponde desestimar la apelacién del
12/4/2023 contra la resolucién del 11/4/2023.
Voto por la negativa.

A la misma cuestion la jueza Scelzo dijo:
Adhiero al voto del juez Lettieri (art. 266 c6d. Proc.).
Asi lo voto.

A la segunda cuestion el juez Lettieri dijo:

Corresponde desestimar la apelacién del 12/4/2023
contra la resolucién del 11/4/2023.

Tal mi voto.

A la misma cuestién la jueza Scelzo dijo:
Que adhiere al voto emitido en primer término al ser
votada esta cuestion.

Por lo que resulta del precedente Acuerdo, la Camara
resuelve:

Desestimar la apelacion del 12/4/2023 contra la resolu-
cion del 11/4/2023.

Registrese. Notifiquese de acuerdo al art. 10 AC 4013
t.0. AC 4039. Hecho, radiquese electrénicamente en el Juz-
gado de Paz Letrado de Guamini. — Carlos A. Lettieri. —
Silvia E. Scelzo (Aux. letrado: Maria del Valle Quintana).

kR

Seguro:
Cobertura: vigencia; primas; pago por débito
automdtico; interpretacion.

1 — En tanto que de las pruebas aportadas a la causa surge: 1)
que en el contrato de seguro concertado entre las partes se
pacté que los pagos de las primas se realizarian por débito
automdtico en una tarjeta de crédito del actor; 2) que en vir-
tud de este sistema tales pagos ingresaban en la aseguradora
demandada transcurrido el mes de vencida la cuota; 3) que
en dos oportunidades anteriores, frente al rechazo del débito
por el banco emisor de la tarjeta, la accionada comunico
este hecho al accionante, instruyéndolo a que pagara por
otra via, sin reclamar penalidad alguna ni suspendiendo la
cobertura, manteniéndose vigente el sistema de débito sin
que fuera menester ningin trdmite de reactivacion; y 4) que
en este caso, ante un nuevo rechazo del débito, la defendida,
en vez de anunciar la falta de pago y procurar que el clien-
te lo concretara por otras vias, cerrd todos los caminos y
rechazo el siniestro ocurrido dias después del iltimo pago;
cabe concluir que su conducta fue contraria a la buena fe e
infringio la obligacion que como proveedor tiene de infor-
mar “circunstancias relevantes” al consumidor, y ademds
comporté una modificacion unilateral y sorpresiva de una
pacifica conducta anterior y cierto statu quo en punto a la
determinacion de la mora en el pago de las cuotas de prima,
todo lo cual lleva a considerar que, al momento del siniestro,
la cobertura se hallaba vigente y condenar a la aseguradora
a cumplir el contrato que la vinculaba con el demandante.

2 — En caso de que en un contrato de seguro se haya pactado
que el pago de las primas se debe realizar por débito auto-
mdtico, el control del efectivo débito no recae en el asegura-
do, pues tal exigencia resulta abusiva y antifuncional, sino
que, luego de un rechazo del débito, debe la aseguradora
instruir a su cliente sobre la metodologia que se aplicard a
los nuevos pagos. R.C.
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61.605 - CNCom., sala D, marzo 2-2023. - A., S. y otro ¢/ ATM
Compaiiia de Seguros S.A. s/ ordinario.

En Buenos Aires, a los 2 dias del mes de marzo de dos
mil veintitrés, se retinen los Sefiores Jueces de la Sala D
de la Excelentisima Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Comercial de la Capital Federal, con el autorizante,
para dictar sentencia en la causa “A., S. Y OTRO contra
ATM COMPANIA DE SEGUROS S.A. sobre ORDINA-
RIO”, registro n® COM 24377/2021 procedente del JUZ-
GADO N° 9 del fuero (SECRETARIA N° 17), en los cua-
les como consecuencia del sorteo practicado de acuerdo
con lo previsto por el art. 268 del Cédigo Procesal, resulté
que debian votar en el siguiente orden, Doctores: Vassa-
llo, Heredia y Garibotto.

Estudiados los autos la Cdmara planted la siguiente
cuestion a resolver:

(Es arreglada a derecho la sentencia apelada?

A la cuestion propuesta, el sefior Juez de Camara, doc-
tor Gerardo G. Vassallo dice:

I. La sentencia de primera instancia, dictada el 3 de
octubre del afio pasado, admitié parcialmente la demanda
iniciada por los sefiores S. D. A. y L. N. A. quienes, en su
tiempo, demandaron a la aseguradora ATM por cumpli-
miento de contrato y resarcimiento de dafios.

Como plataforma féctica de su reclamo, ambos actores
sostuvieron que el primero de los nombrados asegurd una
motocicleta Kawazaki Ninja ZX-10R de titularidad del
segundo, en la empresa demandada.

ATM Seguros otorgé al efecto, una “cobertura pre-
mium”, segin la definicién o calidad que especificé al
emitir la péliza que ella misma acompafi6 a la causa. El
aseguramiento contemplaba los riesgos de robo y/o hurto
total, incendio total y pérdida total por accidente.

Segun fuera relatado en el escrito de demanda, el si-
niestro (robo del motovehiculo), se produjo el 1 de marzo
de 2020, hecho que fue oportunamente denunciado a la
demandada al dia siguiente.

Es de senalar que no existe disenso sobre los sucesos
hasta aqui descriptos. Por el contrario, hay total coinci-
dencia entre las partes en cuanto a su veracidad.

La accionada, como defensa sustantiva, dedujo excep-
cion de falta de legitimacién pasiva. Negé con ello todo
vinculo contractual vigente y, por tanto, toda responsabi-
lidad en punto al siniestro reconocido, pues afirmé que al
tiempo del siniestro la cobertura se encontraba suspendida
por el impago de la cuota 5.

De esta ultima circunstancia derivé que, al momento
del robo, no existia “una relacién juridico sustantiva”; ni
se reunian “...los presupuestos procesales de fondo, esto
es la falta de legitimacion pasiva para ser demandada”.
Sin decirlo con claridad, quedd planteado un escenario de
“no seguro”.

Como adelanté, la sentencia admiti6 el progreso par-
cial de la demanda al desechar inicialmente que la co-
bertura se encontraba suspendida al tiempo del siniestro.
Ello por entender probado que la cuota impaga vencié con
posterioridad a tal hecho, y que las anteriores se encontra-
ban saldadas.

Asi, al considerar que el seguro se encontraba vigente
e incuestionado el siniestro, dispuso cumplir el contrato y
ordend abonar al asegurado (S. D. A.) la suma de ocho-
cientos mil pesos (con mds el 30% de ajuste automatico
pactado) importe que, segtin dispuso, sea enriquecido con
intereses bancarios.

En punto a los dafios reclamados con la demanda, la
sentencia admitié el resarcimiento por privaciéon de uso
que mensurd en cincuenta mil pesos, pagaderos también a
S. A.; pero desech6 el pretendido lucro cesante al concluir
que el mismo no fue probado.

También el fallo se pronuncid respecto de la situacion
de los sujetos traidos a juicio en calidad de terceros a pe-
dido de los aqui actores (Banco Patagonia S.A. y First
Data Cono Sur S.R.L.).

La sentencia eximi6é a ambos de toda responsabilidad
respecto de las contingencias que rodearon al contrato
en estudio. Sin embargo, al entender que los A. pudieron
considerar pertinente la convocatoria de aquellos al juicio,
distribuyd las costas a su respecto, en el orden causado.

La sentencia fue apelada por ATM Compaififa de Segu-
ros S.A., en tanto condenada a cumplir con el contrato y
otorgar resarcimiento por privacién de uso; y por Banco
Patagonia S.A. en cuanto a lo decidido respecto de las
costas.



Iniciaré el estudio de sendos recursos por el deducido
por ATM Compaiia de Seguros S.A. en tanto cuestiona la
sustancia de la solucién. Concluido ese andlisis, ingresaré
en el agravio que propone Banco Patagonia.

I. a) Recurso deducido por ATM Compaiiia de Segu-
ros S.A.

La aseguradora desarrollé sus agravios en dos capitu-
los. El primero, referido al rechazo de su defensa de falta
de legitimacién pasiva; el segundo orientado a impugnar
lo decidido respecto de intereses y costas.

Amén de ello, en capitulo separado, la recurrente soli-
cit6 la aplicacion del limite previsto en el articulo 730 del
Cédigo Civil y Comercial.

1. Falta de legitimacion pasiva:

La demandada sostuvo en su escrito de descargo, afir-
macién que reitera al expresar agravios, que al tiempo del
siniestro la prima se encontraba impaga, por lo cual la
poéliza “no estaba vigente”.

Para asi afirmarlo, dijo que los actores habian desa-
tendido la cuota N° 5, impago que liberaba a su parte de
atender la cobertura contratada.

La sentencia destac6 que la referida cuota N° 5 vencia
el 10 de marzo de 2020. Y no existfa disenso en punto a
que la cuota N° 4 habia sido abonada, sin objeciones de la
acreedora, el mes anterior.

Inicialmente cabe sefialar que las partes no discrepan
en punto a que tanto en la pdliza anterior que aseguraba
el mismo vehiculo por un periodo anual pretérito, como
en la que comprendia temporalmente la fecha del sinies-
tro, fue acordado que la prima seria abonada por el siste-
ma de débito automatico que se concretaria en una tarjeta
Mastercard que fue identificada. Descuento que se cum-
pli6 prolija y puntualmente durante casi toda la relacién
negocial, hasta el vencimiento de la ya referida cuota N°
4, la que no pudo ser abonada por dicho procedimiento
por ser rechazado el débito. De todos modos, lo fue dos
dias después mediante su ingreso por “Pago Facil”.

Asi lo confirmd la perito contadora al evacuar el punto
pericial n® 5 propuesto por los actores.

No fueron precisados los motivos que pudieron jus-
tificar aquel rechazo de débito, aunque First Data Cono
Sur S.R.L. al evacuar su citacién como tercera, ensayo
que podia tener causa en la denuncia de robo del plastico
(fs. 10 de la numeracién original del escrito presentado),
explicacién que pierde veracidad al advertir que, segin
lo denuncia la misma tercera, la denuncia habria sido en
marzo de 2020 mientras que el rechazo del débito ocurrié
el 10 de febrero de 2020.

Pero lo cierto y concreto es que el pago realizado el 12
de febrero de 2020 para atender la cuota N° 4, fue recep-
tado por la aseguradora sin objeciones, lo cual, como se
verd mds adelante, debe ser interpretado como el cumpli-
miento regular del contrato.

A todo evento, aun cuando hubiere sido aplicado lo
dispuesto en la cldusula 6.1 (CA - CO), en su articulo 2,
la solucién no afectarfa sustancialmente la vigencia del
seguro.

Tal disposicién contractual, invocada también a otros
efectos por la recurrente en su expresion de agravios, esta-
blece que la falta de pago de la prima (total o cuota), pro-
voca la suspension automadtica de la cobertura, situacion
que es revertida por el pago desatendido, efecto que se
concretard mediante la rehabilitacién del contrato que se
producird, también automdticamente, a las O hora del dia
siguiente al pago.

Como dije, la aseguradora acepté sin objeciones el pa-
go realizado el 12 de febrero de 2020. Asi aun cuando la
cobertura hubiera quedado suspendida al vencimiento de
la cuota, la misma qued¢ rehabilitada a las O hora del dia
13 de febrero.

Sin embargo, una prolija lectura del dictamen pericial
contable, permite advertir la presencia de algin extre-
mo, que al no haber sido propuesto con precisién por la
demandada al tiempo de desarrollar su defensa, produjo
cierta confusidn al tiempo de redactar la sentencia.

En efecto, al describir la fecha de vencimiento de las
cuotas en que fue dividida la prima anual, la perito con-
tadora precis6 que la cuota N° 1 vencié el 10.10.2019;
la N° 2 el 10.11.2019; la N° 3 el 10.12.2019; la N° 4 el
10.1.2020; y la N° 5 el 10.2.2020 (ver respuesta a pregun-
ta N° 5 de los actores y N° 2 de la aseguradora).

Asi, impaga la cuota N° 5 vencida el 10.2.2020, como
es informado en el dictamen contable, la cobertura debia
considerarse suspendida a las 0 hora del dia 11 de febrero,

situacién que se mantuvo al 1.3.2020, fecha en que se
produjo el siniestro.

Pero esta objetiva conclusion se desdibuja al advertir
el sistema pactado para el pago del premio y las conse-
cuencias que, en el caso, derivaron de la aplicacién de esa
metodologia.

Como fue dicho, las partes acordaron realizar los pagos
de las primas mediante el sistema de débito automatico, el
cual impactaria sobre una tarjeta de crédito Mastercard de
titularidad de S. A. Tal modalidad fue pactada tanto en el
seguro concertado durante el afio 2019, como en el vigen-
te al tiempo del siniestro.

En lo que aqui interesa, los pagos causados en la pdliza
vigente al tiempo del robo, sufrieron un claro desajuste
temporal entre el vencimiento de cada cuota y el ingreso
de los fondos debitados.

Segtin fue constatado en el peritaje contable, el importe
de la cuota N° 1 que formalmente venci6 el 10.10.2019
ingres6 el 15.11.2019; el pago correspondiente a la N°
2 del 10.11.2019 fue recibido el 12.12.2019; los fondos
de la N° 3 del 10.12.2019 lo hicieron el 13.1.2020; los
de la N° 4 del 10.1.2020, fueron recibidos el 12.2.2020
(ver respuesta a pregunta N° 5 de los actores y N° 2 de la
aseguradora).

Es claro que tanto los actores como sustancialmente la
aseguradora conocian que, por el sistema acordado entre
ambos, ATM recibia en los hechos el pago de cada cuota
al mes siguiente de su vencimiento.

Sabido es que este sistema, en particular cuando el dé-
bito se realiza sobre una tarjeta de crédito, requiere de
algin tiempo administrativo para la acreditacién del pago
al acreedor, a partir que es efectuado el descuento en el
plastico del deudor. Y por este mismo desacople temporal,
también debe transcurrir el mismo lapso para que tanto el
titular de la tarjeta como el beneficiario del pago, conoz-
can si el descuento se concreto.

La operatoria descripta, y en particular por el tiempo
apuntado, aparece compatible con la conducta adoptada por
ATM en febrero de 2020 frente al impago de la cuota N° 4.

Segtin sefialaron los actores en su escrito de demanda,
fue la aseguradora quien el 12.2.2020 les comunicé tele-
fonicamente el rechazo del débito y los instruyé para que
concretaran el pago frustrado mediante otra via (“Pago
Facil”; pagina 5 escrito de demanda).

Esta afirmacién de los A. no fue negada por ATM al
tiempo de presentar su descargo, lo cual permite tenerla
por cierta.

De lo hasta aqui resefiado es posible derivar algunas
conclusiones que considero insumos relevantes para cons-
truir la decisién en desarrollo.

Como puede inferirse de la fecha en que fue comuni-
cado el impago de la cuota N° 4, la aseguradora recién
tuvo conocimiento del rechazo del débito al momento en
que usualmente ingresaban los fondos de la mensualidad,
esto es, superados los treinta dias de la fecha de cada ven-
cimiento.

A su vez por la mecdnica de la operatoria ya descrip-
ta, tampoco parece probable que el deudor pudiera haber
tomado conocimiento del rechazo antes de recibir el resu-
men mensual de su tarjeta. De hecho, el Banco Patagonia
al contestar la citacién como tercero dijo haber informado
al sefior A. del rechazo del débito recién con la liquida-
cién correspondiente al mes de febrero 2020 (pagina 4
del escrito mencionado), aunque sin precisar la fecha de
envio del resumen. En rigor los actores dijeron haberse
enterado del fracaso del descuento al momento de ser co-
municado tal hecho por ATM.

Y frente a este hecho excepcional ambas partes obra-
ron en congruencia con la operatoria de pago pactada y
conforme a los tiempos en que esta se desarrollaba.

Asi la aseguradora comunicé el rechazo al sefior A. el
12.2.2020, quien ese mismo dia procedié a pagar la men-
sualidad mediante “Pago Facil”, via sugerida por ATM.

Recuerdo, una vez mds, que tal comunicacion telefo-
nica no fue desconocida por la aseguradora; hecho que
aparece congruente con las precisiones que emanan del
dictamen pericial contable, pues la experta confirmé que
en los libros de la demandada fue asentado el pago de la
cuota 4 en esa fecha (12.2.2020) y por tal via de ingreso
(“Pago Facil”).

Pero ademas, y esto me parece mds trascendente, la
aseguradora instruyd a su cliente que realizara el pago a
valores nominales, sin adicionar ningtin interés o sancién
pecuniaria por la objetiva demora.



De ello se deriva que, a los efectos del contrato, ATM
consider6 que el pago de la cuota N° 4 realizado en febre-
ro de 2020 fue tempestivo, lo cual descarta todo estado de
mora del asegurado.

[sic] este punto la Suprema Corte de Justicia de Men-
doza ha sefialado que el sistema de cobranza instaurado
por sugerencia o con el consentimiento de la asegurado-
ra, del cual claramente se beneficid, dificulta la tarea de
determinar con exactitud la fecha de mora, dado el largo
periodo que tiene el Banco emisor de la tarjeta para ren-
dir cuentas y que el pago recién es registrado al tiempo
que ingresan los fondos en ATM (SCJ Mendoza, Sala I,
13.6.2011, “Taboada, Olga N. ¢/ Melgar, Leandro R. y
otro s/ dafios y perjuicios”; IJ - MCXXXI, 125).

Confirmada la regularidad del pago de la cuota N° 4,
corresponde analizar lo sucedido con la N° 5, que es la
que ATM dice desatendida y que, en la posicién de la de-
mandada, es la que justificaria la predicada suspensién de
cobertura y por ello, el rechazo del siniestro.

Como fue dicho y no desconocido por las partes, la
relacién negocial entre ellas tuvo inicio el 10.10.2018 me-
diante poliza anual 3537367. Tanto en este contrato como
en el siguiente (4262290) fue pactado que el pago men-
sual de la prima se concretaria mediante débito en tarjeta
de crédito Mastercard emitida por el Banco Patagonia, y
de titularidad de S. A.

Segun relataron los actores, en el primer afio de la re-
lacioén existié algin inconveniente con un puntual débito
que impidi6 el descuento. Frente a tal suceso, la deman-
dada comunicé a los A. la irregularidad “...y le envié el
comprobante para su pago”. Ante ello el asegurado dijo
haber pagado la cuota por uno de los medios alternati-
vos habilitados, mientras que “...los meses sucesivos con-
tinuaba el débito automdtico de las primas en la tarjeta
Mastercard. Aclaro, que no fue necesario activar nueva-
mente el débito, ni comunicarme con Banco Patagonia ni
con Mastercard, ni tampoco con ATM para que el débito
siguiera activo”.

Al igual que ocurrié con otra afirmacién de los actores
relacionada aquella vez con la cuota N° 4, la demandada
tampoco negd la veracidad de los dichos de sus contra-
rios, lo cual no sélo permite tener por cierto el evento,
sino considerar que lo ocurrido con posterioridad al dé-
bito rechazado, esto es el mantenimiento del sistema y la
reanudacién automatica de los descuentos respecto de las
nuevas mensualidades, constituia la solucién habitual y
regular del caso.

Cuanto menos esto es lo que sucedi6 en una situacién
similar, en el marco del mismo contrato y con la interven-
cioén de iguales protagonistas. Y no parece existir alguna
diferencia que pudiera hacer creer a los actores que la
consecuencia seria distinta.

Cabe recordar que una regla interpretativa de los con-
tratos, que entiendo aplicable al caso a fin de conocer el
alcance que las partes pudieron otorgar a ciertos hechos
puntuales, la constituye la conducta asumida por los ce-
lebrantes en la etapa de ejecucion del negocio (articulo
1065 CCiv y Com), “...pues se trata de actos propios,
reveladores de su real intencidn, a veces mads elocuente
que las propias palabras... Ello configura una suerte de
interpretacién auténtica de lo contratado” (Alterini J.H.,
Codigo Civil y Comercial Comentado - Tratado Exegéti-
co, T.V, pagina 625).

Véase, ademds, que el Banco Patagonia, quien habia
emitido la tarjeta de crédito Mastercard utilizada para
el pago, no brindé ninguna justificacién que sustente el
rechazo del débito y se limit6 a sefialar que tal circuns-
tancia fue comunicada al titular de la tarjeta en la liqui-
dacién del mes de febrero de 2020, aunque, como ya dije,
sin precisar la fecha en que habria sido enviado el resu-
men.

Va de suyo que esta escueta e insuficiente comunica-
cioén, plasmada en el resumen del mes de febrero, nada
predicaba para el titular del plastico, que los nuevos ven-
cimientos tampoco serian atendidos por el débito auto-
madtico previsto. Mdxime, como dije, cuando frente a una
situacién similar el sistema de débito automatico no sufrié
ninguna suspension en punto a las cuotas ulteriores.

En el caso el Banco se limit6 a informar en “Noveda-
des” el rechazo del débito y sugerir al titular de la tarjeta
ponerse en comunicacion con el comercio para establecer
otra via de pago. Pero sin precisar, reitero, si tal alterna-
tiva se reducia a la cuota desatendida o a las nuevas que
pudieran devengarse.

Como dije, tal precisién no fue la brindada por el Ban-
co ni tampoco fue sefalado siquiera que lo fuera por la
aseguradora.

Como ya dije, el Banco omiti6 informar la razén del
rechazo. Precisién que, quizds, hubiera permitido inferir
al titular de la tarjeta, segtn la causa fuera permanente o
s6lo temporal, si el inconveniente pudiera afectar los futu-
ros pagos. Reitero, sélo sugiri6 la entidad que el usuario
se pusiera en comunicacién con el comercio para acordar
otra forma de pago, lo cual ya habia sido instado por ATM
por via telefénica.

Es razonable entonces que, a tenor de lo sucedido en
similar situacién en el primer afio de vigencia del seguro,
el asegurado entendiera que el sistema de débito en tarjeta
de crédito no se hubiera caido en forma definitiva, y que
se mantenia operativo respecto de las cuotas subsiguien-
tes.

Descuento que de ser rechazado, como ocurrié con la
cuota N° 4, s6lo hubiera sido conocido por los A. supera-
dos los 30 dias desde su vencimiento (mediados de marzo
de 2020), y cuando el siniestro ya hubiera ocurrido.

Sin embargo, la solucién fue diametralmente distinta a
la adoptada en el pasado frente a un anterior rechazo del
débito, pues en lugar de mantener el sistema de débito o,
en su caso, anunciar nuevamente la falta de pago y procu-
rar que el cliente lo concretara por otras vias, cerré todos
los caminos al rechazar el siniestro ocurrido dias después
del ltimo pago.

Asi la aseguradora varié inopinadamente la mecdnica
aplicada en casos similares: a) no procur$ las gestiones
necesarias para asegurar con el Banco Patagonia la prose-
cucién del sistema de débito automadtico, ni instruyd a su
asegurado para que realizara algiin trdmite con igual ob-
jetivo, de ser ello necesario; y b) ni siquiera comunicé al
cliente el rechazo del débito como lo habia hecho treinta
dias antes, frente al impago de la cuota N° 4.

Las particularidades descriptas justifican, a mi juicio,
una solucién propia.

El articulo 31 (primer parrafo) de la ley 17.418, esta-
blece que frente a la mora del asegurado en el pago de
la prima, la aseguradora no es responsable del siniestro
ocurrido antes del pago.

Congruente con esta disposicién legal, la pdliza que
instrument6 el contrato de seguro establecid, en su cldu-
sula CA CO 6.1, articulo 2, como ya fue adelantado, que
la falta de pago del premio en las fechas establecidas,
provoca la automatica suspension de la cobertura, la cual
quedara rehabilitada a la O hora del dia siguiente al de re-
gularizacién de los pagos.

Sin embargo, los atipicos hechos que jalonaron el cur-
so de la relacion entre las partes, que en buena medida ya
fueron descriptos, construyen un escenario que permite
adoptar una solucién con rasgos de excepcionalidad que
tendrd su apoyo normativo en las reglas del derecho del
consumidor y que permiten, en el caso, apartarse de la
rigida solucién legal que acabo de citar.

Ha dicho la doctrina que “...el contrato de consumo es
el celebrado a titulo oneroso o gratuito entre un consumi-
dor final (persona fisica o juridica), con una persona fisi-
ca o juridica como podria serlo, en este tltimo caso, una
empresa productora de bienes o prestadora de servicios,
publica o privada, que actden profesional u ocasionalmen-
te y que tenga por objeto la adquisicion, uso o goce de los
mismos por parte del primero, para su uso personal, fami-
liar o social” (Stiglitz R. en Stiglitz G. y Herndndez C.,
Tratado de Derecho del Consumidor, T. 11, pagina 849).

Uno de los sujetos del contrato de consumo es el con-
sumidor final de bienes o usuario de servicios. En este
punto, el autor citado aclara que este puede ser la persona
individual o juridica ubicada al agotarse el circuito econ6-
mico, ya que pone fin, a través del consumo o del uso, la
vida econémica del bien o servicio.

Este es el criterio adoptado por nuestra ley al soste-
ner que el consumidor o usuario es toda persona fisica o
juridica que adquiera o utiliza bienes o servicios en for-
ma gratuita u onerosa “como destinatario final, en benefi-
cio propio o de su grupo familiar o social (articulo 1, ley
24.240).

En el ambito del negocio que aqui es analizado, el ase-
gurado es el consumidor cuando contrata un seguro a ti-
tulo oneroso para destinarlo a su consumo final o al de
su grupo familiar. Distinto el caso de las empresas ase-
guradas que contratan cobertura sobre bienes integrados
a procesos de produccidn, transformacién, comercializa-



cién o prestacion a terceros que, por tal destino no puede
considerarse que la asegurada sea consumidora final (Sti-
glitz R. en Stiglitz G. y Hernandez C.; obra citada, T. 11,
pagina 850).

En el sub judice el contrato de seguro fue concertado
por el sefior A., con la empresa demandada que brinda tal
servicio de manera profesional. Al concertar tal negocio
como usuario o destinatario final de la moto amparada, el
actor quedé encuadrado claramente en la calidad reglada
por el articulo 1 de la ley 24.240, lo cual permite aplicar a
este vinculo las reglas que gobiernan el derecho del con-
sumidor.

Cabe destacar, ademds, que en momento alguno ni el
actor ni la aseguradora, invocaron que el vehiculo fuera
utilizado en alguna labor productiva que permitiera inte-
grar el uso de la moto dentro de un proceso productivo o
de comercializacién. De hecho, la péliza que es acompa-
flada por ATM con su contestacién de demanda, precisa
en sus condiciones particulares que el rodado esta destina-
do al “Uso: Particular”.

Va de suyo que la aplicacién de las normas del De-
recho del Consumidor a este negocio no excluye sino
que se integra con la norma especial que rige al seguro
(ley 17.418); con el alcance de ampliar el sistema de pro-
teccion de usuarios y consumidores, debiendo aplicarse
coordinadamente con los demds cuerpos normativos (Sti-
glitz R. en Stiglitz G. y Hernandez C.; Obra Citada, T. II,
pagina 857).

Dentro del régimen general constituye una regla basi-
ca del derecho de los contratos es que estos deben cele-
brarse, interpretarse y cumplirse acorde al principio de la
buena fe, principio éste que fue impuesto y extendido con
causa en las intensas modificaciones de la vida politica,
econdmica, juridica y social, y que por ello opera en la
actualidad como hecho, como valor, como modo de inter-
pretacion e integracion (Piaggi, A., Reflexiones sobre dos
principios basilares del derecho: la buena fe y los actos
propios, publ. en Tratado de la buena fe en el derecho, ed.
La Ley, Buenos Aires, 2004, pag. 107).

En el 4mbito del contrato de seguro, este principio co-
bra una suprema relevancia.

Es que la buena fe es factor primordial en la relacién
de asegurador y asegurado. Si bien dicho principio gravita
sobre todo el campo de los negocios juridicos, respecto
del seguro tiene preeminencia traducida en el recordado
aforismo “uberrimae bona fidei”. La exigencia de la bue-
na fe se manifiesta en el seguro de manera extrema y hasta
desconocida en los demds contratos, ya que se expresa
de modo dominante en el llamado periodo precontractual
cuando el asegurado todavia no lo es (CNCom Sala B,
30.6.1988, “Sucesién de Jorge Risso Patrén c/ Circulo
Cerrado S.A.”, voto del Dr. Morandi; id. Sala B, 2.7.1993,
“Gorski, Roberto ¢/ Comercial Union Assurance s/ ordi-
nario”; Stiglitz, R., Derecho de Seguros, T. 1, pagina 604,
Ed. Abeledo Perrot 2001).

Sin embargo, aun cuando la buena fe tiene un papel
por demds trascendente al tiempo de la concertacién del
contrato, al punto que una declaracién reticente del asegu-
rado provoca la nulidad de aquel (articulo 5 ley 17.418),
ello no importa restringir dicho estdndar de conducta a
tal etapa, pues este principio cabalga a lo largo de toda la
relacién negocial.

Véase que tanto el articulo 4 de la ley 24.240, como el
1100 del cdédigo civil y comercial requieren del provee-
dor una informacién detallada de las caracteristicas de los
bienes o servicios que provee, como también de las con-
diciones de comercializacién y de toda otra circunstancia
relevante para el contrato.

Es claro asi que la ley exige del proveedor informacién
“cierta y detallada” tanto al tiempo de contratar como du-
rante la ejecucion del negocio o servicio concertado. Va
de suyo que la forma y metodologia de pago debe enmar-
carse dentro de las condiciones de comercializacion.

Y en esta linea es ttil también sefialar que en el dmbi-
to del derecho del consumidor, el deber de informacion,
como expresion maxima de la actuacion del principio de
buena fe, adquiere en materia de defensa del consumidor
el rango de derecho fundamental (expresamente en la CN
42), en tanto constituye una valiosa herramienta previs-
ta para conjurar la superioridad econémica-juridica que
generalmente detentan los proveedores (Hernandez-Frus-
tagli, A diez aiios de la Ley de Defensa del Consumidor.
Panorama Jurisprudencial JA, 2003-1V-1541, citado por
Picasso-Vazquez Ferreyra, Ley de Defensa del Consumi-
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dor - Comentada y Anotada, T. 1, pagina 421; STJ Rio
Negro, 10.6.2021, “Agencia de Recaudacién Tributaria de
la Provincia de Rio Negro —Departamento de Defensa del
Consumidor- S- Cruz, Miguel Angel ¢/ United Airlines s/
apelacién”).

La informacién que el proveedor de bienes y servicios
debe suministrar a su cliente o usuario, tiene que permitir
que el consumidor, atin aquél carente de idoneidad, ac-
ceda a la comprension integral de la implementacion del
contrato con sus consecuencias y efectos (CNCom Sala
B, 5.8.2020, “Nieves, Javier Alberto ¢/ FCA SA de Aho-
rro para fines determinados y otro s/ sumarfsimo”).

Frente a esta obligacién del proveedor (en el caso la
aseguradora), la jurisprudencia ha sefialado que “...en
materia de exclusién de cobertura por falta de pago no re-
sulta arbitrario interpretar que la aseguradora, en cumpli-
miento del deber de informacidn, dispuesto por el articulo
1100 CCyCN, debe avisar al consumidor que el cobro no
habia podido realizarse, en lugar de ampararse en la cldu-
sula de mora automadtica, maxime si el pedido de pago al
Banco no reviste una puntualidad extrema que pudiera
hacer sospechar al consumidor de la falta de cobertura”
(SCJ Mendoza, Sala 1, 25.8.2021, “Martin, Maria Esther
¢/ Zurich Argentina Cia., de Seguros S.A. p/ Dafios De-
rivados de Contratos Civiles y Comerciales P/ Recurso
Extraordinario Provincial”’; Lejister [I-MMMLDIII-262).

Es que, como también lo refiere el mismo fallo, “
en el marco de un contrato de seguro, el proveedor de
seguros debe informar toda circunstancia relevante al
asegurado, como el hecho de que el pago, programado
para debitarse automdticamente, ha sido rechazado o no
ha sido ingresado por algin motivo, ello atento las gra-
vosas consecuencias que esta circunstancia tiene para el
asegurado, ya que puede importar una suspension de la
poliza contratada y una eximicién de la responsabilidad
asumida por el proveedor” (en igual sentido, CNCom Sala
E, 28.12.2010, “Vicente, Alberto Feliciano ¢/ Caja de Se-
guros S.A. s/ ordinario”; CApel Civ. y Com. Morén, Sala
II, 19.9.2019, “Salvatierra, Diego E. ¢/ Boston Compaifiia
Argentina de Seguros S.A. s/ dafios y perjuicios”; 1J —
DCCCXXXIX - 956).

Informacién relevante que incluye, como en el caso
omitié la aseguradora, hacer saber fehacientemente al
usuario la metodologia que debe seguir para pagar la cuo-
ta siguiente a la que no pudo ser abonada por el rechazo
del débito automdtico pactado (CSJ Tucumén Sala Civil
y Penal, 13.8.2004, “Cortés, Imer G. ¢/ La Caja de Se-
guros”, TR LaLey, 70019736). Es que el deber de actuar
de buena fe no sélo se traduce en conductas negativas
que excluyan conductas deshonestas, sino que también
impone conductas positivas como es el deber de informar
al consumidor toda “circunstancia relevante”, como aque-
lla que podria afectar fatalmente a la cobertura como es
la suspensién por falta de pago, en particular cuando tal
desatencién no se revela como una actitud del consumidor
orientada a ignorar sus obligaciones.

Como ha dicho una Sala colega, “La buena fe exige a
las partes reciproca lealtad y esta debe apreciarse objeti-
vamente, aplicando a cada situacién el criterio de lo que
hubieran hecho dos partes honorables y razonables (cf.
Messineo, F., Doctrina General, Tomo II, pdgina 110)”
(CNCom Sala F, 29.10.2019, “Buonanduci, Martin Dario
¢/ Citibank NA y otro s/ ordinario”).

A la luz de los principios enunciados, advierto que el
rechazo de cobertura que la demandada sustent6 en la fal-
ta de pago de la cuota N° 5 fue claramente impertinente.
Aparece, a mi juicio, contraria a la buena fe e ignora una
previa infraccién de su parte a la obligacién que como
proveedor tiene de informar “circunstancias relevantes” al
consumidor.

Pero ademds modifica unilateral y sorpresivamente,
una pacifica conducta anterior y cierto statu quo en punto
a la determinacion de la mora en el pago de las cuotas de
prima.

Resumiendo: a) comunicé por dos veces al asegurado
(en vigencia de la pdliza anterior y luego de la presente),
el rechazo del débito de cierta cuota, y lo instruyé para
que realice el pago, sin ninguna penalidad, por otra via;
conducta que no reiteré en punto a la cuota N° 5; b) tal
comunicacion, cuanto menos en relacion a la cuota N°
4, se concret6 al tiempo en que los fondos habitualmente
ingresaban por débito en tarjeta de crédito (transcurrido
aproximadamente un mes del vencimiento nominal), lo
cual demuestra que para ambas partes el actor no se en-



contraba en mora, a pesar de haberse superado largamente
la fecha de pago consignada en la pdliza. Siguiendo la
misma logica, es evidente que a la fecha del siniestro el
asegurado no habia caido en mora; c) tampoco informé
ATM al asegurado que el sistema de débito automdtico
habia caido en forma definitiva. Menos instruyé al sefior
A. sobre la nueva metodologia a aplicar en el pago de las
cuotas subsiguientes a la N° 4. Cabe recordar aqui que
frente a idéntico suceso en el primer afio del seguro, el
sistema no fue afectado, lo cual pudo hacer creer al asegu-
rado que lo mismo ocurrirfa al tiempo de abonar la cuota
N° 5; d) de no conocer la aseguradora una eventual cai-
da definitiva del sistema de débito automatico, esta debid
haber actuado de igual manera que lo hizo en similares
situaciones anteriores. Debié comunicar al sefior A. el re-
chazo del débito de la cuota N° 5; actuacién que debi6 ser
cumplida, como ocurri6 en los dos casos anteriores, a la
fecha en que habitualmente ingresaban los fondos. Mo-
mento que, conforme los pagos anteriores descriptos en el
peritaje, habria ocurrido luego del siniestro.

Y cabe descartar aqui que el control del efectivo débito
deba recaer en el asegurado, pues tal exigencia fue califi-
cado por la jurisprudencia como abusiva y antifuncional
(CNCom Sala C, 6.8.2010, “Gualco, Alba Clara y otro ¢/
Provincia Seguros S.A.”, LL online AR/JUR/39672/2010;
CApel Civ. y Com. Morén, Sala II, 19.9.2019, “Salvatie-
rra”, ya citado; SCJ Mendoza, Sala 1, 25.8.2021, “Martin,
Maria Esther”, ya citado).

Lo hasta aqui dicho justifica, a mi juicio, confirmar la
solucién de grado.

Resulta claro de la prueba producida y de los hechos
referidos por los actores no desconocidos por la asegura-
dora, que los pagos se realizaban por débito en una tarjeta
de crédito del coactor S. A., que los pagos ingresaban en
ATM transcurrido el mes de vencida la cuota; que frente
al rechazo del débito la aseguradora comunicé el hecho
al asegurado, en las dos oportunidades resefiadas, instru-
yéndolo a que pague por otra via, sin reclamar penalidad
alguna ni suspendiendo la cobertura; que en la tinica opor-
tunidad en que el contrato continué vigente (luego del
rechazo en el primer afio de vinculo), el sistema de débito
se mantuvo vigente sin que fuera menester ningtin tramite
de reactivacion.

Es evidente entonces que el asegurado bien pudo en-
tender que la cuota N° 5 seria abonada por el sistema de
cobranza pactado, y que el ingreso de los fondos ocurriria
alrededor del 12 de marzo, momento en que de no recibir
la cuota, ATM le comunicaria el evento.

Recuerdo que en momento alguno el Banco Patagonia
o la aseguradora expresaron las razones que justificaron
el rechazo del débito. Obviamente, menos comunicaron a
los actores las razones de tal evento, lo cual hubiera qui-
z4s permitido a los sefiores A. no s6lo conocer el hecho
sino tomar las precauciones para el futuro.

De todos modos, una vez mas, recuerdo que la juris-
prudencia ya citada impone a la aseguradora instruir a su
cliente sobre la metodologia que se aplicard a los nuevos
pagos, luego de un rechazo del débito (CSJ Tucumdn Sala
Civil y Penal, 13.8.2004, “Cortés, Imer G.”, ya citada).

Y si alguna duda cupiera, cabe recordar que al tratarse
de un contrato de consumo debe ser interpretado en el
sentido mds favorable al consumidor (art. 3 ley 24.240,
1094 y 1095 CCyCN; Lorenzetti, R., Cdodigo Civil y
Comercial de la Nacion — Comentado, T. VI, péginas
240/242 y 244/245; Heredia, P. y Calvo Costa, C., Cddigo
Civil y Comercial - Comentado y Anotado, T. 1V, pagina
484 y siguientes).

Lo hasta aqui dicho justifica desestimar el recurso de
ATM en punto a la condena a cumplir el contrato de se-
guro que lo vinculaba con S. A., que la apelante lo tituld
“Falta de Legitimacion Pasiva”.

2. Intereses:

Si bien la recurrente titula su segundo agravio como
“referido a los intereses y costas”, en su breve desarrollo
s6lo enuncia algunas breves consideraciones relativas a
los réditos que autorizo la sentencia en estudio.

Digo “breves consideraciones” pues luego de sefialar
que el fallo aplic6 la tasa activa para todos los rubros, sin
argumentacién alguna sostuvo que debi6 adicionarse una
tasa pura hasta el pronunciamiento de primera instancia y
s6lo después la tasa bancaria.

De seguido se limit6 a sefialar que lo expuesto es crite-
rio de varias Salas transcribiendo, de seguido, tres fallos
que aqui lo expresaran.
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Es de toda evidencia que este presunto agravio infringe
claramente la regla prevista por el articulo 265 del cédigo
procesal, en tanto la recurrente no intenta siquiera desa-
rrollar minimamente algin argumento que justifique la
premisa que postula.

De hecho, no ha cuestionado el dies a quo desde el
cual fueron autorizados los intereses en punto a la con-
dena con causa en el cumplimiento del contrato. Y aquel
coincidi6é con el momento en que la demandada desaten-
di6 su prestacion (“...desde la fecha en que debi6é haber
pagado la indemnizacién conforme disponen los arts. 46 'y
49 de la ley 17.418...”), momento en que por incurrir en
mora fue pertinente agregar réditos al capital de condena.

Tampoco nada dice respecto del resarcimiento por pri-
vacion de uso que justifique alguna modificacién.

Debié brindar algin argumento que justificara la mo-
dificacién propiciada, lo que en modo alguno concretd.
Omisidén que no es superada por la mera transcripcién par-
cial de tres fallos, pues amén de no constituir la requerida
critica concreta y razonada, ni siquiera se sabe si los prece-
dentes responden facticamente al conflicto aqui debatido.

Lo expuesto justifica, también, la desestimacién de este
agravio.

3. Aplicacion del articulo 730 CCyCN:

Es prematuro pronunciarme respecto de esta peticion.

La sentencia de grado no mensuré siquiera los hono-
rarios, lo que priva del elemento concreto sobre el que
corresponda pronunciarse.

De todos modos, la cuestién adquirird actualidad al
tiempo de ejecutarse los emolumentos, en tanto serd el
tiempo de evaluar el limite que deba ser fijado respecto de
“...la responsabilidad por el pago de las costas”.

b) Recurso deducido por Banco Patagonia

El tercero citado se agravié de lo decidido en materia
de costas.

La sentencia de grado las distribuyé en el orden cau-
sado respecto de los dos terceros convocados al juicio,
mientras que el Banco recurrente postula que sean sopor-
tadas exclusivamente por los actores.

Tiene dicho reiteradamente esta Sala que carece de
concrecién el gravamen derivado de una imposicién de
costas sin regulacién de honorarios (21.2.17, “Comcenter
S.A. s/ quiebra s/ incidente de revisién promovido por
la Fiscalia de Estado de la Provincia de Buenos Aires”;
id., 11.2.16, “Luna, Eduardo Herminio s/ quiebra”; id.,
27.8.15, “Talleres Metaluirgicos Miloz Gutiérrez s/ quie-
bra s/ incidente de revisién promovido por AFIP”; id.,
12.5.15, “Cabaiia Agropecuaria del Zonda S.A. s/ quie-
bra s/ incidente de verificacién de crédito promovido por
AFIP”; 1d., 21.4.15, “Petroquimica Argentina S.A. s/ con-
curso preventivo s/ incidente de revisién promovido por
AFIP”; id., 19.6.14, “Industrias Argentinas Man S.A. c/
Fronteras, Daniel E. y otros s/ ordinario”; id., 12.7.12,
“Lavorano, Maria Alejandra ¢/ Gonzalo First S.A. y otros
s/ ordinario”; id., 10.03.11, “Pedro y Antonio Lanusse
S.A. s/ quiebra s/ incidente de ineficacia concursal promo-
vido por Banco Francés del Rio de la Plata S.A.”’; 18.5.11,
“Banco Santander Rio S.A. ¢/ De La Parra, Daniel En-
rique s/ ejecutivo”; id., 16.03.10, “OSPLAD s/ concur-
so preventivo s/ incidente de prescripcién promovido por
la concursada al crédito de AFIP”; 17.02.10, “Brisanoff,
Marcos Juan ¢/ Musto, Maria Laura y otro s/ ejecutivo”;
1.11.09, “Ledsen SRL s/ concurso preventivo s/ incidente
de verificacién promovido por AFIP”; 29.04.08, “Servi
Grdas H. V. SRL c¢/ Braga, Rafael Gaspar y otro s/ ejecuti-
vo”’; entre muchos otros).

Por lo tanto, la cuestion recién resultara eventualmente
susceptible de revision en segunda instancia cuando sean
fijados los honorarios profesionales, ya que cumplida esa
necesaria condicién podrd entonces decidirse con la ven-
taja de que la causa sea examinada integralmente (esta Sa-
la, 19.6.14, “Industrias Argentina Man S.A. c¢/ Fronteras,
Daniel y otros s/ ordinario”; id., 17.2.14, “Sanchez, Jorge
Luis s/quiebra s/incidente de verificacién de crédito por
Banco Hipotecario S.A.”).

Por ello corresponde diferir el tratamiento sobre la ad-
misibilidad formal y eventual procedencia material del re-
curso deducido por el Banco Patagonia para el momento
procesal oportuno.

III. Conforme lo hasta aqui expuesto propongo al
Acuerdo que estamos celebrando, desestimar in totum el
recurso deducido por ATM Compaiifa de Seguros S.A., e
imponerle las costas de Alzada en su cardcter de vencido
(articulo 68 cédigo procesal).



Diferir el tratamiento del recurso deducido por el Ban-
co Patagonia S.A. hasta tanto sean regulados los honora-
rios de los profesionales intervinientes.

voto. [sic]

Los sefiores Jueces de Camara Pablo Heredia y Juan
R. Garibotto adhieren al voto que antecede.

IV. Concluida la deliberacion los sefiores Jueces de Ca-
mara acuerdan:

(a) Rechazar el recurso deducido por ATM Compaiiia
de Seguros S.A. con el efecto de confirmar la sentencia en
lo que a tal parte respecta.

(b) Imponer las costas de Alzada a la recurrente vencida.
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(c) Diferir el tratamiento del recurso deducido por el
Banco Patagonia S.A. hasta tanto sean regulados los ho-
norarios de los profesionales intervinientes.

(d) Difiérase la regulacion de honorarios hasta que sean
fijados los de la instancia anterior.

(e) Notifiquese electrénicamente.

(f) Cimplase con la comunicacién ordenada por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Ley 26.856 y
Acordadas n° 15/2013 y 24/2013) y, oportunamente glo-
sese copia certificada de lo aqui resuelto, y devuélvase la
causa en su version electrénica como en su soporte fisico,
de corresponder. — Gerardo G. Vassallo. — Pablo D. Here-
dia. — Juan R. Garibotto (Sec.: Horacio Piatti).



Nueva edicién del Curso sobre Instituciones de
Derecho de la Salud

El 3 de agosto de 2023 se inicia el dictado de una nueva
edicién del curso de posgrado “Instituciones del derecho de la
salud” que se dicta en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica Argentina dirigido a abordar el sistema
de salud argentino y sus tres subsistemas: Publico, Semipdblico
o de la Seguridad Social y el sector de Medicina Prepaga o
Privado.

El curso adopta la modalidad virtual (zoom) y las clases
sincrénicas se dictan los dias jueves de 18,30 a 21 horas. La
direccién del curso estd a cargo de Jorge Nicolds Lafferriere y
la Coordinadora es Sofia Maria Parra Senfet. Son profesores
del curso en esta edicién: Maria Cristina Cortesi, Martin Zam-
brano (H), Enriqueta Pearson, Juan Bautista Eleta, Javier Tuero,
Daniela Zabaleta, Maria Elina Grecco, Daniel Bautista Guffan-
ti, Anabella Spinelli y Lenin De Janon Quevedo.

Informes: federicoialorenzi@uca.edu.ar

Inscripcién: https://uca.edu.ar/es/cursos-de-educacion-con-
tinua/facultad-de-derecho/curso-de-posgrado-online/institucio-
nes-del-derecho-de-la-salud-1

El programa del curso es el siguiente:

- Lla persona y los sistemas de salud

e El derecho de la salud. La cuestién federal en la salud
argentina.

¢ Subsistema de salud publica. Sistema Nacional del Segu-
ro de Salud: introduccién a obras sociales.

e Obras sociales.

® ley 26.682. Marco regulatorio de medicina prepaga.
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e Acceso equitativo en los sistemas de salud. Evaluacién
de tecnologias sanitaria. Marco normativo y proyectado. La
cuestién de los medicamentos de alto costo y baja incidencia.
Casos.

® Régimen juridico de los medicamentos. ANMAT.

e Aproximacién al problema de la salud de los trabajado-
res. Sistema de Riesgos del Trabaijo.

¢ Asesoramiento juridico de clinicas y sanatorios privados.
Habilitaciones. Asesoramiento intrahospitalario en los actos
médicos. Guias de buenas précticas clinicas y error médico-
mala praxis. Contratos con obras sociales y empresas de me-
dicina, proveedores y médicos internos y externos (RR.HH.).

- La relacién médico-paciente. Reclamos administrativos y
judiciales

¢ Una aproximacién a la bioética. Relacién médico-pacien-
te. Derechos y deberes de los pacientes. Cuestiones vinculadas
con la toma de decisiones en salud. Los comités de bioética.
Casvistica y aplicacién.

® Ley de Salud Mental.

¢ Derecho de las personas con discapacidad.

e Responsabilidad civil en temdticas de salud.

¢ Reclamos administrativos. Causas de judicializacién en
salud.

e Acciones de amparo y medidas cautelares. Generalida-
des. Ultimas novedades en judicializacién de la salud.

e Salud digital. Teleconsulta. Proteccién de datos persona-
les de salud. Historia clinica electrénica.

¢ La prestacién del servicio de salud postpandemia. Conse-
cuencias bioéticas: la justicia distributiva y conmutativa.

www.centrodebioetica.org
27 de julio de 2023
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FINALIZACION 7 DE DICIEMBRE DE 2023

MODALIDAD
Virtual [Zoom)

DURACION
45 h

CURSADA

Jueves de 18:30 a 21:00 h

FACULTAD DE
DERECHD

@UCA



