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El patrimonio familiar en el derecho foral de Espaiia

Sumario: 1. LA PERVIVENCIA DEL DERECHO HISTORICO
EN EL ACTUAL DERECHO FORAL ESPANIOL: UN DERECHO CON
ARRAIGO Y PARA EL ARRAIGO. — 2. EL DERECHO CIVIL FORAL DE
NAVARRA. — 3. EL DERECHO CIVIL VASCO. — 4. EL DERECHO
cviL DE GALlCIA. — 5. EL COpiIco CiviL DE CATALUNA.

1

La pervivencia del derecho histérico en el actual
derecho foral espaiiol: Un derecho con arraigo
y para el arraigo

Espafia ha mantenido un particularismo juridico surgi-
do en los albores de la Edad Media que, como ha dicho
ALFONSO GARCIA GALLO, ha sido producto del aislamien-
to en que quedaron los territorios que se vieron libres de
la conquista musulmana, cada uno con su derecho tradi-
cional. “La falta de una direccion comun, hicieron [sic]
imposible la unidad juridica de la Espaiia cristiana, incluso
dentro de un mismo reino”®.

Los fueros municipales fueron una manifestacién juri-
dica local y la fuente mds importante del derecho vigente
en las ciudades de los distintos Estados hispano-cristianos
durante la Alta Edad Media y durante los primeros siglos
de la Baja Edad Media.

Como ha sostenido JosE MARia Ot1s CAPDEQUI: “En
los Fueros se encuentra siempre, manifestada de una ma-
nera expresa o ticita, la idea de que las normas que en
ellos se contienen constituyen una especie de derecho
paccionado entre el Rey o el Sefior y los vecinos de la
ciudad”®.

NOTA DE REDACCION: Sobre el tema ver, ademds, los siguientes tra-
bajos publicados en EL DerRecHO: El concepto de patrimonio en Roma
y los efectos de su incorporacién en el Cédigo Civil Argentino, por
OsvALbO ONOFRE AlvARez, ED, 193-945; La disolucién de la sociedad
conyugal por muerte no liquidada y el patrimonio del deudor fallecido
como garantia frente a los acreedores anteriores a su fallecimiento,
por MARIA IsABEL RODRIGUEZ VIRGILI, EDFA, 36/-18; Sobre el patrimonio
y la insolvencia, por CARLOS BERNARDO LARRUY, ED, 240-864; El criterio
de autonomia en la administracién del patrimonio ajeno como princi-
pio regulador de la autoria en el delito especial de defraudacién por
administracién infiel, por Gustavo EDUARDO ABOSO, ED, 265-210; El
crédito laboral ante el fideicomiso. Notas sobre prevencién de fraude,
sujeto empleador e insuficiencia del patrimonio, por GusTAVO A. EsPARZA
y GUsTAVO D. MONTENEGRO, ED, 266-720. Todos los articulos citados
pueden consultarse en www.elderecho.com.ar.

(*) Profesor de Historia del Derecho, UCA.

(1) Garcia GALO, AlFONsO, Manual de historia del derecho espariol
I, El origen y la evolucién del derecho, 5° ed. revisada, Madrid, 1973,
pdg. 74.

(2) Ots CappeQUi, Jost M., Manual de historia del derecho espariol
en las Indias y del derecho propiamente indiano, Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, Instituto de Historia del Derecho Argentino, Buenos
Aires, 1943, Coleccién de Estudios para la Historia del Derecho Argen-
tino, t. I, pdg. 94. El mismo autor bien sefiala: “Los Fueros no siempre
contenfan normas juridicas redactadas de nuevo y expresamente para
la ciudad donde habian de regir. Con frecuencia se reproducian en
ellos —total o parcialmente, de una manera literal o con variantes para
facilitar su adaptacién— normas juridicas procedentes de los Fueros de
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por JuaN BauTisTA Fos MEDINA®

Desde el apogeo de la monarquia castellana en la Ba-
ja Edad Media hasta nuestros dias se fueron sucediendo
distintos intentos de unificacién juridica en el territorio
de la peninsula, por lo cual coexistié a lo largo del tiempo
un “derecho nuevo” de matriz castellana, y por tanto con
influencia del derecho romano, juntamente con el derecho
foral propio de las regiones donde rigié y atn rige multi-
secularmente.

En Espafia, pues, se mantiene ain aquella diversidad
juridica heredada de los reinos hispano-medievales, vigen-
te todavia principalmente en las comunidades del Norte,
y reducida en la actualidad al derecho privado, como lo
reconoce expresamente su derecho constitucional.

De manera que el viejo anhelo de los reyes castellanos
de imponer y unificar la legislacién peninsular, devenido
actualmente en una pretensién de igualacion o estanda-
rizacioén legal, no ha tenido ain concrecion; el derecho
foral de Espafia es una pervivencia del derecho histori-
co y un caso probablemente singular entre los paises del
Viejo continente, al conservar todavia su riqueza juridica,
al mismo tiempo que mantiene una interrelacion entre la
normativa del Cédigo Civil y las disposiciones de las com-
pilaciones forales, en la cual el primero tiene tan solo un
cardcter supletorio.

El derecho foral espafiol, sorprendentemente, no solo
no ha perdido vigencia, sino que contintia su identidad a
pesar del paso de los siglos, en virtud de una constante
voluntad del legislador de proseguir con los usos y las cos-
tumbres multiseculares®.

Es interesante observar como las compilaciones de
derecho foral comienzan, en general, prescribiendo el al-
cance del fuero y de la costumbre para continuar después
con las disposiciones legales sobre la persona y con al-
gunas cuestiones patrimoniales de la familia y de la casa
y, luego, con las sucesiones. Entre las grandes materias
legisladas queda recién para el final el tratamiento de los
derechos reales y el de los contratos.

En la Argentina, en cambio, tanto el Cédigo Civil como
el Cddigo Civil y Comercial han diferido el tratamiento
del régimen sucesorio para el pendltimo lugar (ambos an-

otras ciudades. Esto ha permitido a los investigadores sefalar verdade-
ras familias de Fueros, distinguiendo dentro de ellas los Fueros-ipos, de
los filiales” (ibidem, pags. 94/5).

(3) Asi se reconocié en el texto articulado del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil espafol: “La fortaleza de la integracién histérica y politica
de Espafia, lejos de resentirse, alcanza su completa realizacién con
el reconocimiento de los derechos forales, que no son formas privile-
giadas ni meros residuos personalistas de normas anacrénicas, sino
verdadero y actual reflejo juridico de realidades perceptibles en nuestro
propio modo de ser y existir colectivos”. Decreto 1836/1974, del 31
de mayo, por el que se sanciona con fuerza de ley el texto articulado
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, publicado en el Boletin Oficial
de Espaiia, BOE, n° 163, del 9-7-74, pdgs. 14.269/14.275, BOE-
A-1974-1083. En el mismo sentido, reconocen la fuerza de estos dere-
chos histéricos las exposiciones de motivos més recientes de la legisla-
cién civil de las provincias forales espafiolas.
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Jurisprudencia

tes del tratamiento de los privilegios y de la prescripcion
de las acciones), en el Libro Cuarto y en el Libro Quinto,
respectivamente.

No ocurre lo mismo con el Cédigo Civil de Chile que,
luego del Libro Primero sobre las personas y del Segundo
sobre los bienes (su dominio, posesion, uso y goce), se
regula en el Libro Tercero la sucesion por causa de muerte
y las donaciones entre vivos; queda para el final el Libro
Cuarto sobre las obligaciones en general y los contratos.

El contraste de ambos regimenes legislativos parece
marcar la escala de prioridades de cada Estado. Los re-
gimenes de derecho civil que destacan el papel capital de
las sucesiones abonan la observacién de ALEXIS DE Toc-
QUEVILLE, quien sostenia que las leyes sucesorias, si bien
corresponden al derecho civil debido al influjo social y
politica que ejercen, deberian encontrarse a la cabeza del
derecho publico de cada nacién.

Por otra parte, como ha observado VALLET DE GOYTI-
SoLO, el derecho foral fue elaborado en y para comuni-
dades vitales integradas por familias, al haber sido con-
formado por usos y costumbres forjados para pueblos de
labradores, es decir, por hombres de esos mismos pueblos
y para salvar la estabilidad de la organizacién agraria®.

El régimen civil foral, nutrido de numerosos elementos
provenientes del ambiente rural, contrasta con aquellos c6-
digos de matriz racionalista que han receptado un sistema
juridico cerrado y abstracto, en el que se dispensa en ge-
neral igual tratamiento a la realidad agraria y a la realidad
urbana, cuando son dos realidades bien distintas.

Luts MARTIN-BALLESTERO HERNANDEZ y JUAN Va-
LLET DE GOYTISOLO han sefialado que existen grandes
similitudes entre las varias instituciones del derecho fo-
ral espafiol, que se encuentran armoénicamente enlazadas
entre si y que responden a un postulado comin, que es la
defensa de la unidad patrimonial familiar, su conserva-
cion indivisa, asi como la continuidad de las tradiciones
familiares.

Entre estas instituciones hermanas pueden mencionar-
se las capitulaciones matrimoniales de Navarra, Aragén y
Cataluiia; los pactos sucesorios aragoneses y gallegos; las
donaciones “propter nuptias” en Navarra; las donaciones
“universales” en Vizcaya y la mejora de labrar y poseer en
Galicia; la identidad esencial de los usufructos viduales
en Navarra y Aragdn; la fiducia sucesoria y la facultad de
instituir a un solo heredero en el conjunto de bienes here-
ditarios que integran el patrimonio familiar y los hereda-
mientos en Catalufia®.

Se pueden agregar también los testamentos mancomu-
nados, frecuentes en las provincias Vascongadas, en Gali-
cia y en Aragon; la saca foral de las Vascongadas y los de-
rechos de abolorio o de la saca en Aragon; la troncalidad;
las sustituciones fideicomisarias; el Acogimiento a la Casa

(4) VALET DE GovTISOLO, JUAN B., La conservacién del “fundus ins-
tructus” como explotacién familiar, tema bdsico de los derechos civiles
forales o especiales espafioles, Anales de la Academia Matritense del
Notariado, Madrid, Reus, 1968, t. XVI, pdg. 610, citado por MARTIN-
BALLESTERO HERNANDEZ, Luis, De la familia foral a la familia agraria: La
explotacién familiar rural y la proteccién a su integridad, Revista del
Derecho Privado, noviembre, 1982, pdg. 1043.

(5) MARTIN-BALLESTERO HERNANDEZ, Luis, De la familia foral..., cit.,
pdg. 1045.
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en Navarra; el Acogimiento en Aragén y el Acogimiento
familiar en Galicia; los Parientes Mayores de Navarra y
la Junta de Parientes de Aragén (de gran uso como medio
alternativo de solucion de conflictos); la libertad de dis-
poner por testamento en Navarra y en virtud del Fuero de
Ayala (Alava) y las legitimas colectivas de los vascos y los
aragoneses o las legitimas cortas de Galicia y de las Islas
Baleares, entre otros tantos instrumentos destinados a la
continuidad de la propiedad familiar.

Sin olvidar aquellos otros institutos que hacen a la vida
comunitaria y rural, entre los que cabe recordar el consor-
cio foral de Aragon®, la constitucién de la compafiia fa-
miliar gallega, la mancomunidad de pastos, lefias y demas
ademprios del derecho civil aragonés, las comunidades in-
divisibles del derecho gallego como la casa patrucial, los
montes vecinales en mano comun, los montes abertales y
los muifios de herdeiros.

Las leyes forales pueden parecer, en una primera apro-
ximacién, un conjunto de restricciones cuando, en rea-
lidad, si se profundiza, se advierte también un conjunto
de libertades. En realidad, son una conjuncién de las dos.
Prevén, en verdad, libertades concretas y restricciones
en funcién del espiritu foral, que radica en un acendrado
arraigo de las costumbres y en la intencién por conservar y
continuar los bienes familiares rurales.

Ahora bien, seguidamente haré referencia al derecho
foral vigente en el norte espaiiol, en el que incluiré el C6-
digo Civil cataldn por mas que ya no conserve la forma de
las demds compilaciones del derecho foral vigente.

El derecho civil foral de Navarra

La Alta Navarra se incorpord a la Corona de Castilla
y Aragén bajo el cetro de Fernando el Catdlico, mientras
que la Baja Navarra qued6 para la casa de Albret, luego
de Borbdn y, finalmente, para la Corona francesa, la cual
hasta hoy se halla del lado francés de los Pirineos.

La Navarra espafiola ha permanecido siempre fuerte-
mente vinculada a los fueros, fue largamente regida por el
Fuero General de Navarra o Fuero Antiguo que fue reem-
plazado, después de siglos de vigencia, por la Compila-
ciéon del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo de
Navarra, aprobada por la ley 1/1973, el 7-3-73.

Aquellos fueros navarros son reconocidos, pues, por la
ley 1y 2 de la actual Compilacién del Derecho Privado
Foral (ley 1/1973)7, en la que se declara que se recepta
el vigente derecho civil del antiguo Reino, conforme a la

(6) “Articulo 373. Consorcio foral. 1. Salvo previsién en contrario
del disponente, desde que varios hermanos o hijos de hermanos here-
den de un ascendiente bienes inmuebles, queda establecido entre ellos,
y en tanfo subsista la indivisién, el llamado ‘consorcio o fideicomiso
foral’. 2. Lo dispuesto en el apartado anterior se aplicard también a los
inmuebles adquiridos proindiviso por legado o donacién.

Articulo 374. Efectos. 1. Vigente el consorcio foral, solo son vali-
dos los actos de disposicidn, inter vivos o mortis causa, realizados por
un consorte sobre su cuota en el consorcio o en alguno de los bienes
que lo integran cuando se otorguen a favor de sus descendientes,
que con ello adquirirdn la condicién de consortes, o de ofro consorte
(...) 3. Si un consorte muere sin descendencia, su parte acrece a los
demds consortes, que la reciben como procedente del ascendiente que
originé el consorcio, pero sujeta al usufructo de viudedad del cényuge
del consorte fallecido conforme al articulo 278. En caso de recobro
de liberalidades, el acrecimiento no se produce respecto de los bie-
nes recobrados”. Decreto legislativo 1/2011, del 22 de marzo, del
Gobierno de Aragén, por el que se aprueba, con el titulo de “Cédigo
del Derecho Foral de Aragén”, el Texto Refundido de las Leyes civiles
aragonesas.

(7) En la Exposicién de motivos de esa ley se expresa: “Con esta
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra culmina la recopila-
cién de los derechos forales de Espaiia, laboriosamente realizada a lo
largo de los dltimos veinticinco afios. |(...) Promulgadas de mil novecien-
tos cincuenta y nueve a mil novecientos sesenta y siete las Compilacio-
nes de Vizcaya y Alava, Catalufia, Baleares, Galicia y Aragén, que-
daba como Ultima esta de Navarra. (...) Se presenta esta Compilacién
como un fiel reflejo del derecho civil realmente vigente en Navarra, y
no como un simple registro de unas pocas particularidades juridicas,
por lo que dentro de la continuidad histérica del derecho navarro,
recibe justamente la denominacién de ‘Fuero Nuevo de Navarra’. Al
mismo tiempo que ha prescindido, por falta de uso, de muchas institu-
ciones legales de Navarra, o provenientes del derecho romano que en
ella vale como supletorio, ha sabido incorporar otras consuetudinarias
y de la practica cotidiana, que ofrecen soluciones juridicas de gran
actualidad, siempre debidamente elaboradas por una doctrina rigurosa
y congruentemente armonizadas con el sistema general propio del de-
recho de Navarra. Y no deja de ser significativo que precisamente una
regién que ha sentido y defendido la unidad politica de Espafia haya
sabido presentar sin timideces una formulacién de su propio derecho
civil, afirmando con ello la vitalidad de todos los ordenamientos forales
como via para un concertado progreso del derecho de nuestra Patria”.

tradicién y a la observancia practica de sus costumbres,
fueros y leyes®.

En primer lugar, puede sefalarse que se trata de una
compilacion del derecho y no de un Cédigo. En razén de
ello, se utiliza el término ley y no articulo.

En segundo lugar, al estilo de los ordenamientos medie-
vales castellanos, como el de Alcal4, establece en la ley 2
la prelacién de fuentes: “Uno. La costumbre (...). Dos. Las
leyes de la presente Compilacidn (...). Tres. Los principios
generales del Derecho navarro”.

Asimismo, en tanto derecho histérico y foral, la cos-
tumbre tiene la preeminencia como fuente del derecho. Y
asi, la ley 3 establece que “la costumbre que no se oponga
a la moral o al orden publico, aunque sea contra ley, pre-
valece sobre el Derecho escrito. La costumbre local tiene
preferencia respecto a la general”®,

También se destaca, entre las leyes del Libro Preliminar
y entre otros principios, la definicién de los principios ge-
nerales, la analogia, el derecho supletorio y el paramiento,
que resultan interesantes por su concepcion iusnaturalista
del derecho!!?.

Esta Compilacién, dividida en un Libro Preliminar, tres
Libros y 596 leyes, trata, entre las materias de interés para
este estudio, en el Libro Primero, de las personas y de la
familia, “asociando asi lo que es esencial para la tradi-
cional concepcién navarra, segun la cual la estructura y la
legitimidad familiar, asi como la unidad de la casa, son el
fundamento mismo de la personalidad y de todo el orden
social”.

Y, por tltimo, se recogen las donaciones propter nup-
tias, la dote y las arras, asi como el régimen tipicamente
navarro del acogimiento a la Casa'), de las dotaciones y
de la institucion de los Parientes Mayores(!?,

En la Exposicién de motivos de la Compilacién tam-
bién se explica: “En el Libro Segundo se asocian las do-
naciones y las sucesiones, asociacion indiscutible para el
Derecho navarro, el cual presenta una riquisima gama de
formas y modalidades de liberalidad, desde la donacién
inter vivos al mas solemne testamento unilateral, pasando
por las capitulaciones matrimoniales, pactos sucesorios,
testamentos de hermandad, etcétera, sin que pueda apre-
ciarse solucién de continuidad. El titulo I, de principios
fundamentales, ofrece uno de los cuadros mas vivos del
Derecho navarro, con la libertad de testar, la consideracion
como heredero del donatario universal, la fiducia suceso-

(8) En la segunda parte de la ley 1 del Titulo | del Libro Preliminar se
declara: “Tradicién juridica navarra: Como expresién del sentido histé-
rico y de la continvidad del Derecho Privado Foral de Navarra, conser-
van rango preferente para la interpretacién e integracién de las Leyes
de la Compilacién, y por este orden: las leyes de Cortes posteriores a
la Novisima Recopilacién; la Novisima Recopilacién; los Amejoramien-
tos del Fuero; el Fuero General de Navarra; los demds textos legales,
como los fueros locales y el Fuero Reducido; y el Derecho Romano para
las instituciones o preceptos que la costumbre o la presente Compila-
cién hayan recibido del mismo”.

(9) Continda la ley 3 en su parr. 2°: “La costumbre que no sea noto-
ria deberd ser alegada y probada ante los Tribunales”.

(10) Ley 4: “Principios generales. Son principios generales los de
Derecho natural o histérico que informan el total ordenamiento civil na-
varro y los que resultan de sus disposiciones”. Ley 5: “Analogia. Antes
de aplicarse el Derecho supletorio, deberd integrarse el Derecho privati-
vo mediante la racional extensién analégica de sus disposiciones”. Ley
6: “Derecho supletorio. El Cédigo Civil y las Leyes generales de Espaiia
serdn Derecho supletorio de esta Compilacién y de la tradicién juridica
navarra expresada en la Ley 1; y no se aplicardn a supuestos distintos
de los expresamente previstos”. Ley 7: “Paramiento. Conforme al prin-
cipio ‘paramiento fuero vienze’ o ‘paramiento ley vienze’, la voluntad
unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente de Derecho,
salvo que sea contraria a la moral o al orden publico, vaya en perjuicio
de tercero o se oponga a un precepto prohibitivo de esta Compilacién
con sancién de nulidad”.

(11) Ley 131: “Acogimiento. Cuando en capitulaciones matrimonia-
les, testamento u otras disposiciones se establezca en favor de alguna
persona derechos de vivir en la Casa, de ser alimentada y atendida,
tanto en salud como en enfermedad u otros similares, con o sin obli-
gacién de trabajar para la Casa, se estard a la disposicién que los
conceda y a la costumbre del lugar”. Compilacién del Derecho Civil
Foral de Navarra.

(12) Ley 137: “Reglas aplicables. Siempre que por disposicién de
voluntad, costumbre local o ley, se someta determinada cuestién fa-
miliar a la infervencién de los Parientes Mayores, serd aplicable lo
establecido en aquellas y, en su defecto, las reglas contenidas en el
presente Titulo”. Ley 138: “Parientes llamados. Se entenderan llamados
los dos mds préximos parientes mayores de edad y residentes en Na-
varra, determinados conforme a las reglas siguientes: 1. Serdn elegidos
uno de la linea paterna y ofro de la materna; si las personas entre
quienes se suscite cuestion tuvieran distintos parientes, serd elegido uno
por cada parte. 2. En todo caso, serdn preferidos los parientes mas
préximos en grado; en igualdad de grado, los de vinculo doble sobre
los de vinculo sencillo, y en las mismas condiciones, los de mds edad”.
Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra.

ria, el poder otorgado ‘post mortem’, la renuncia a la he-
rencia futura, etcétera. Luego, en el titulo II, se trata de las
donaciones inter vivos y el problema de su revocabilidad;
en el III, de las donaciones mortis-causa; en el 1V, de los
pactos o contratos sucesorios, institucién especialmente
elaborada por los juristas de Navarra; en el V, sobre el
testamento y sus diversas formas, incluyendo los codicilos
(capitulo III), las memorias testamentarias (capitulo 1V)
y, en especial, el muy frecuente en Navarra testamento de
hermandad (capitulo V), que los navarros pueden otorgar
incluso en el extranjero. De la nulidad e ineficacia de las
disposiciones mortis causa trata el titulo VI, y en los VII
y VIII, respectivamente, de la institucién de heredero y de
las sustituciones vulgar (capitulo II), fideicomisaria (ca-
pitulo III), una de cuyas modalidades es la ‘sustitucién
papilar’, tal como se practica en Navarra: Ley doscientos
veintisiete, y la de residuo (capitulo IV)”. Las sustitucio-
nes fideicomisarias a favor de personas que no existan en
el momento en que el primer fiduciario reciba los bienes
son vdlidas hasta el cuarto llamamiento!?).

Continda la Exposicién de motivos: “De los legados, a
los que se asimilan los fideicomisos a titulo particular del
Derecho Romano, trata el titulo IX, y en el X se formulan
los limites a la libertad de testar navarra; a saber; el usu-
fructo de fidelidad (capitulo I), institucién sucesoria, en
Navarra, y no del régimen de bienes en el matrimonio, por
lo que se determina por la Ley personal del causante al
tiempo de su muerte; tiene tal vigencia esta institucién en
Navarra, que puede considerarse como modelo principal
para cualquier otro tipo de usufructo. Luego, la legitima
formal de los descendientes (capitulo II), que supone en
realidad una imposicién de no pretericién por parte del
disponente, pues carece de contenido patrimonial exigi-
ble, razén por la que se ha estimado conveniente man-
tener la vieja férmula foral de los ‘cinco sueldos febles
por bienes muebles y una robada de tierra en los montes
comunes por inmuebles’, que pone mejor de manifiesto el
cardcter meramente formal de dicha institucién legitima-
ria, y a esta limitacién hay que afiadir las mds importantes
de los derechos de los hijos de anteriores nupcias (capitu-
lo III), las reservas (capitulo IV) y la reversiéon de bienes
(capitulo V)9,

Ademads, los titulos siguientes recogen el derecho vi-
gente en Navarra relativo a ciertas figuras de intermedia-
rios para la ejecucioén de las disposiciones mortis causa;
los fiduciarios-comisarios (titulo XI), los herederos de
confianza (titulo XII) y los albaceas (titulo XIII).

En la Exposicién de motivos de la Compilacién ade-
mds se menciona: “Dada la gran importancia de la vo-
luntad en orden a la sucesién, se comprende que la tenga
mucho menor la que debe llamarse en Navarra sucesion
‘legal’, por venir determinada mediante disposicién de
la Ley, y no ‘legitima’, lo que supondria una naturalidad
que tal delacién sucesoria no tiene en Navarra, ni tam-
poco ‘intestada’ ya que no solo puede quedar excluida
por la forma testamentaria; sino también por otras mo-
dalidades de sucesion voluntaria. Al orden de esta suce-
sion legal se refiere el titulo XIV, con especial tratamien-
to de la sucesion en bienes troncales (capitulo III), y no
troncales (capitulo III), y constancia de la preferencia,
contraria, al Derecho Romano, del cényuge respecto a los
colaterales™).

(13) Respecto a las sustituciones fideicomisarias, la ley 224 define
el concepto y el limite (bastante extenso, por cierto): “El disponente
puede ordenar que se transmitan a uno o sucesivos fideicomisarios,
en el tiempo y forma que sefiale, los bienes que de él haya recibido el
fiduciario. Limite. No existird limitacién de ndmero en los llamamientos
de fideicomisarios sucesivos a favor de personas que vivan o al menos
estén concebidas al tiempo en que el primer fiduciario adquiera los
bienes. Las sustituciones a favor de personas que no existan en ese mo-
menfo no podrdn exceder del cuarto llamamiento; en lo que excedan
de ese limite se entenderdn por no hechas”.

(14) Lley 267: “Concepto. La legitima navarra consiste en la atri-
bucién formal a cada uno de los herederos forzosos de cinco sueldos
‘febles’ o ‘carlines’ por bienes muebles y una robada de tierra en los
montes comunes por inmuebles. Esta legitima no tiene contenido patri-
monial exigible ni atribuye la cualidad de heredero, y el instituido en
ella no responderd en ningin caso de las deudas hereditarias ni podrd
ejercitar las acciones propias del heredero”. ley 268: “legitimados.
El testamento y pactos sucesorios deberdn ser instituidos en la legitima
foral: 1. Los hijos matrimoniales, los no matrimoniales y los adoptados
con adopcién plena. 2. En defecto de cualquiera de ellos, sus respecti-
vos descendientes de grado mds préximo”.

(15) Los dltimos titulos de este Libro Segundo se refieren a la ad-
quisicién y renuncia de la herencia (Titulo XVII), a la hereditatis petito
(Titulo XVIII), a la cesién de herencia (Titulo XIX) y su particién (Titulo
XX). (Exposicién de motivos).
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El Libro III comprende los derechos reales y las obli-
gaciones, y en el titulo II, llamado “De las Comunidades

LEINT3

de bienes y derechos”, “se expone con claridad el régimen
de modalidades especiales muy frecuentes, pero que no
siempre se interpretan convenientemente, como son las
corralizas (capitulo IV), facerias, helechales, el dominio
concellar y las vecindades foranas (capitulo V)”, con los
retractos correspondientes!®).

Por otra parte, “el titulo VI ordena todo lo relativo al
derecho de retracto y otros derechos de adquisicion prefe-
rente, que presenta una mayor complejidad por la inciden-
cia de tipos especiales de derechos concurrentes””,

El derecho civil vasco

La ley 3/1992 (del 1-7-92) del Parlamento Vasco san-
cionaba el derecho civil foral del Pais Vasco, que estuvo
vigente hasta el 3-10-15, fecha en que fue derogado por la
ley 5/2015 (del 25 de junio de ese afio) y que sancioné el
llamado derecho civil vasco (nétese que se le ha modifi-
cado el nombre a la compilacién, al suprimirse el término
“foral”).

En la Exposicion de motivos de la ley vigente se afirma
que se tiene una “clara idea de mantener vivo y aprovechar
el legado del derecho tradicional y consuetudinario, pero
con la vista puesta en el mundo de hoy y en un pais como
el vasco, que tiene una gran actividad comercial e indus-
trial, y no puede identificarse con la sociedad rural de hace
unos siglos a la que la formulacién original de aquel dere-
cho respondia”®,

La voluntad del legislador de conservar la tradicién ju-
ridica, declarada en la Exposicién de motivos, de algtin
modo se contradice con la regulacion de la vecindad civil
vasca, que modifica la vecindad local que regia historica-
mente en las tres provincias vascas de Alava, Guipuizcoa y
Vizcaya, y que autoriza ahora a redactar un texto unificado
“que puede ser aceptable para todos los vascos”, salvo en
los casos de leyes y costumbres muy diferenciadas, como
ocurre con la libertad de testar ayalesa, o la troncalidad y
el régimen de comunidad de bienes en el matrimonio viz-
caino (Exposicién de motivos 11, in fine).

En este sentido, si bien el nuevo ordenamiento juridico
recoge el antiguo derecho foral, sin embargo, tiene una

(16) Por ejemplo, la ley 384 regula la “Faceria”: “La ‘faceria’ con-
siste en una servidumbre reciproca entre varias fincas de propiedad co-
lectiva o privada. {(...)". Ley 386: “’Comunidad facera’. La ‘comunidad
facera’ consiste en la concurrencia de varios titulares dominicales que
constituyen una comunidad para un determinado aprovechamiento soli-
dario (...)". Ley 387: “Divisibilidad. La ‘comunidad facera’ es divisible,
salvo que se hubiere constituido por un tiempo determinado o como
indivisible a perpetuidad, en cuyo caso podrd dividirse solo excepcio-
nalmente cuando el Juez considere gravemente lesiva la permanencia
en la indivisién (...)".

(17) Los retractos estén previstos en la ley 445: “Efecto. Los dere-
chos de tanteo y refracto legal y los demds derechos reales de adqui-
sicién limitan el poder de disposicién del duefio de la cosa y facultan
a su titular para adquirirla, con preferencia a terceros, en caso de
transmisién onerosa. El derecho de retracto presupone siempre el de-
recho de tanteo; pero cuando se haya efectuado la debida nofificacién
para el ejercicio del derecho de tanteo y no se haya hecho uso de este,
dentro del plazo que en cada caso corresponda, quedard excluido el
derecho de refracto”. La ley 446 prevé un orden de prelacién: “los
retractos legales gracioso, de ‘vecindad forana’, ‘corralizas’ o ‘hele-
chales’ y el gentilicio, por este orden, tienen prioridad respecto a los de
comuneros, colindantes, arrendatarios, enfiteutas y a cualesquiera otros
derechos de adquisicién preferente de carécter civil o administrativo.
Los retractos legales prevalecen sobre los derechos convencionales de
opcidn, tanteo y retracto”. Y el retracto gentilicio, en la ley 452, que
establece su concepto: “El retracto gentilicio, familiar o de sangre, po-
drd ejercitarse para rescatar determinados bienes inmuebles o cuotas
indivisas de estos. Ley aplicable. Este derecho de retracto se dard sobre
inmuebles sitos en Navarra y Gnicamente a favor de personas que ten-
gan la condicién foral de navarros”.

(18) Continta la Exposicién de motivos: “Como ocurre con ofras
peculiaridades del Pais Vasco, que mantienen como fondo esencial el
Derecho castellano y europeo, el texto debe ser interpretado junto al
Cédigo Civil espafiol pues no pretende agotar todo el contenido de las
viejas instituciones civiles que en buena parte se mantienen vivas en la
forma en que las regula el Cédigo Civil, el cual tiene un cardcter de de-
recho supletorio salvo en aquellos extremos, como la troncalidad, que
son instituciones exclusivas de Bizkaia, Llodio y Aramaio. El Derecho
civil vasco es un derecho europeo y estd inserto, en el mismo &mbito
cultural del Derecho europeo occidental en el que, desde la Edad Me-
dia, se recibié ampliamente el Derecho romano sobre las raices del
Derecho autéctono, sin perjuicio de que este contiene instituciones a las
que no es aplicable el Derecho romano. En consecuencia, el Derecho
castellano, muy inspirado en el Derecho romano, colmaba las lagunas
del derecho propio de forma compatible con las importantes precisio-
nes del Derecho vasco que alteran el derecho comin, y que esta ley
pretende conservar y desarrollar...”.

pretensién unificadora del derecho por sobre los viejos
particularismos, probablemente en linea con la pretension
de una comunidad auténoma que persigue el enaltecimien-
to del sentimiento vasco como expresion nacionalista, al
tiempo que aspira a alinearse con la impronta europeista.

El nuevo texto legal, puesto en vigencia el afio de la
sancién del Cédigo Civil y Comercial argentino, se ocu-
pa de las sucesiones en el Titulo II. Y alli se expresa lo
siguiente: “Con la excepcion del Fuero de Ayala y de las
normas sobre troncalidad en Bizkaia, el Derecho suceso-
rio en el Pais Vasco fue siempre consuetudinario. En lo
demds, los viejos documentos atestiguan que se aplicaron
normas muy similares en los tres territorios histéricos y
que incluso los poderes testatorios y el testamento man-
comunado se usaron con frecuencia fuera de Bizkaia. Por
esta razon, se establece una redaccion tnica, acompafnada
de las normas especiales para Bizkaia y Ayala, amplidndo-
se de esta forma la libertad del testador”.

Los titulos, y su ubicacién en el texto legal, resaltan la
importancia dada por esta ley foral civil vasca al caserio, a
las sucesiones y a la troncalidad. En el derecho foral vasco
se destaca, entonces, la importancia de la continuidad de
la propiedad familiar rustica.

Por otra parte, la ley 5/2015 varia respecto de la ley
3/1992, porque, como referimos, ademads de unificar el ré-
gimen civil para las tres provincias vascas (salvando los
regimenes especiales como el Fuero de Ayala y el caserio
guipuzcoano), admite en dicho régimen la figura de la “pa-
reja de hecho” equipardndola a la del cényuge. Pensamos
que se trata de un desacierto que no contribuye a otorgar
estabilidad a la familia.

Por lo demas, el derecho civil vasco tiene varios insti-
tutos, muchos de los cuales resultan de gran interés para
nuestro estudio. Mencionaremos los mds importantes.

Ampara como peculiares del derecho civil vasco, junto
con la propiedad individual, la propiedad comunal, fami-
liar y social (art. 5°), el caserio (art. 12), el arriendo rusti-
co, con caracteristicas especiales en cuanto a la estabilidad
(art. 13)19, el sucesor a titulo particular de un patrimonio
familiar que exceda en su valor las tres cuartas partes de
la herencia (el cual se reputa como un heredero a titu-
lo universal y, si fuere heredero forzoso, la institucion se
imputard a la legitima, art. 20), el testamento realizado
solamente ante tres testigos en peligro de muerte (art. 23,
y como existié entre nosotros durante el periodo indiano),
el testamento mancomunado (aunque parece demasiado
amplio extenderlo mds alld de los parientes), es decir, rea-
lizado por dos personas que tengan o no relacién de con-
vivencia o parentesco y que dispongan en un solo instru-
mento (art. 24.1)?%, la sucesién por comisario, que ocurre
cuando el testador encomienda a una o varias personas la
designacion de sucesor y la distribucion de sus bienes con
amplias facultades (art. 30).

En tanto, la porcién legitima es de un tercio del caudal
hereditario (art. 49), que el causante esta obligado a trans-
mitir a sus legitimarios (hijos y descendientes en cual-
quier grado y el viudo por su cuota usufructuaria), pero
puede elegir entre ellos a uno o varios y apartar a los de-
més (art. 48.2)@D.

(19) “El texto regula también el derecho del arrendatario de un
caserio a la adquisicién de la vivienda arrendada, cuando el contrato
tenga més de cuarenta afios de vigencia. La singularidad del caserio
vasco, que en el arrendamiento de la finca incluye de ordinario la
vivienda familiar, justifica que el casero tenga también asignado un
derecho de adquisicién preferente que se regula en el articulo 86 de la
ley” (Exposicién de motivos).

(20) En la Exposicién de motivos se puntualiza que “el Cédigo Civil
veta expresamente el testamento mancomunado, inspirdndose en la
dura prohibicién del Cédigo alemédn, pero los recelos que inspiraba se
van reduciendo en las leyes modernas. El Fuero de Bizkaia y la ley vas-
ca de 1992 mantienen su vigencia, aunque solamente entre cényuges”.

(21) En la Exposicién de motivos de la ley que comentamos se
refiere lo siguiente: “En cuanto a la sucesién forzosa, hay grandes di-
vergencias en nuestro Derecho histérico que convendria reducir en todo
lo posible. El Fuero de Ayala mantiene la total libertad de testar que,
dado el arraigo que esta libertad tiene en esa zona, se cree prudente
mantener. Por lo demds, rige en muchos lugares el sistema de legitimas
del Cédigo Civil, salvo en Bizkaia, en la que la legitima, tomada de
la Ley de Partidas que regia en Castilla, contraria a nuestra tradicién,
era de los cuatro quintos de la herencia, pese a que el Cédigo Civil
la hubiera reducido a dos tercios, uno de legitima estricta y el ofro de
mejora. El texto quiere establecer una legitima Unica de un fercio del
patrimonio, para todo el Pais Vasco. Se estima que esta decisién es
muy importante y contribuye mejor que cualquier otra a dar unidad al
Derecho vasco y a aproximarlo a otras legislaciones europeas. La dnica
salvedad es la que, una vez mds, opera en el valle de Ayala, a fin de
respetar su libertad absoluta de testar al otorgar testamento”.

MANUAL DE DERECHO

DE FAMILIA

Maria Elisa Petrelli (Coord.)

MARIA ELISA PETRELLI

(coordinadora)

- S ~ Manual de derecho
i " w &+ defamilia
Fm Teea "4 ISBN 978.987-3790-51.5
> = -

. 2 456 pdginas
5

EL DERECHO

Venta telefénica: (11) 4371-2004

Compra online: ventas @elderecho.com.ar
www.elderecho.com.ar

Es la legitima colectiva, también vigente en otras
compilaciones forales de Espafa, como en el Cédigo de
Derecho Foral de Aragén, en la que semejantemente los
descendientes de cualquier grado son los unicos legi-
timarios??.

La legitima puede ser objeto de renuncia mediante pac-
to sucesorio, aun antes del fallecimiento del causante, y el
causante puede disponer el apartamiento de sus hijos en
favor de sus nietos (arts. 47 a 51).

La legitima del viudo consiste en un derecho de usu-
fructo de la mitad de los bienes del causante si concurre
con descendientes o, en su defecto, de dos tercios (art. 52).
Asi también, los herederos podran satisfacer al cényuge
viudo la renta vitalicia, los productos de determinados bie-
nes o un capital en efectivo, de comtn acuerdo o por man-
dato judicial (art. 53.1). Asimismo, el viudo, ademds de su
legitima, tendrd un derecho de habitacién en la vivienda
conyugal (art. 54).

Por otra parte, en Vizcaya y en Alava (Aramaio y Llo-
dio) es aplicable tradicionalmente la troncalidad, que en
la ley mencionada no es definida y que se manifiesta tanto
en la sucesion testamentaria como en la intestada, en los
actos inter vivos como en los actos mortis causa, a titulo
oneroso o a titulo gratuito.

Segun se ha establecido, “la troncalidad protege el ca-
racter familiar del patrimonio” y la propiedad de los bie-
nes raices es groncal en Vizcaya, asi como las de Aramaio
y Llodio en Alava. El propietario de los bienes troncales
solamente puede disponer de ellos respetando los dere-
chos de los parientes tronqueros (art. 62)%,

De acuerdo al art. 66, los parientes tronqueros en linea
recta son los hijos y demds descendientes sin limitacién
de grado; en linea recta ascendente, los ascendientes por
la linea de la cual procede el bien raiz (cualquiera sea el
titulo de adquisicién) y termina la extensioén en el ascen-
diente que primero poseyo el bien raiz; los bienes adquiri-
dos durante la vigencia de la comunidad conyugal también
se consideran troncales y, en linea colateral, los parientes
colaterales dentro del cuarto grado por la linea de la que
procede el bien raiz.

(22) Art. 486 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén: “legitima
colectiva. 1. La mitad del caudal fijado conforme al articulo 489 debe
recaer en descendientes, de cualquier grado, del causante, que son los
Unicos legitimarios. 2. Esta legitima colectiva puede distribuirse, igual
o desigualmente, entre todos o varios de los descendientes, o bien atri-
buirse a uno solo. Si no se ha distribuido o atribuido de otra manera, la
legitima colectiva se entiende distribuida entre los legitimarios de grado
preferente conforme a las reglas de la sucesién legal”.

(23) La Exposicién de motivos indica: “Una de las instituciones mds
caracteristicas del Derecho privado de Bizkaia, que también dejé su
huella en Navarra e incluso en las costumbres de Labourd es la tron-
calidad, que no aparece definida para Gipuzkoa y Alava, porque
estos territorios nunca redactaron sus propias leyes. Pero en Bizkaia es
recogida en el Fuero y se desarrolla ampliamente en la ley vasca de
1992. A principios del siglo XX, la troncalidad era probablemente la
institucién mas tipica y la més apreciada por los juristas vizcainos. La
evolucién actual de la sociedad parece poco favorable a las institucio-
nes de este tipo, aunque su arraigo en Bizkaia hace aconsejable man-
tenerla. La ley mantiene viva en Bizkaia la institucién de la troncalidad
y el ejercicio del derecho de saca foral cuando se enajenen los bienes
troncales. De la misma forma, pretende aclarar y facilitar las formas de
ejercicio de este derecho y, en cierfo sentido, suavizar sus aplicaciones
que pueden parecer excesivas. La innovacién mdés importante es que la
tradicional nulidad absoluta de los actos realizados a favor de extrafios
a la troncalidad, muta en una nulidad relativa o anulabilidad limitada
en el tiempo, pues ha de ejercitarse dentro del plazo de cuatro afios
desde la inscripcidn en el Registro de la Propiedad”.
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La troncalidad nace desde el momento en que un bien
raiz es adquirido por una persona de vecindad civil lo-
cal vizcaina o de los términos municipales de Aramaio y
Llodio, y se extiende desde ese momento a todos sus des-
cendientes, salvo los bienes adquiridos de quien no fuese
pariente tronquero (art. 63.3).

Los derechos de troncalidad prevalecen sobre la legiti-
ma (art. 70.1).

También existe una adquisicion preferente de los bienes
troncales (art. 72 y sigs.). En este sentido, segun el art.
83, cuando el bien raiz se enajene sin previo llamamiento,
cualquier tronquero podra ejercitar la accién de saca foral,
solicitando la anulacién de la enajenacién y que se le ad-
judique la finca por su justa valoracién. Es una suerte de
retracto gentilicio®®.

Un capitulo especial dedica la referida ley a la libertad
de testar en el Valle de Ayala, en la provincia vasca de Ala-
va. Recoge una inveterada costumbre por la cual “los que
ostentan la vecindad civil local ayalesa, pueden disponer
libremente de sus bienes como quisieren y por bien tuvie-
ren por testamento, donacién o pacto sucesorio, a titulo
universal o singular, apartando a sus legitimarios con poco
o mucho” (art. §9)@.

También se prevé, en el art. 91, la constitucion del usu-
fructo poderoso®®,

El caserio guipuzcoano estd contemplado en el art. 97
y es definido como “una explotacién agricola o ganadera
familiar constituida por una casa de labor, con diversos
elementos muebles, semovientes, derechos de explotacion,
maquinaria, instalaciones y una o varias heredades, tie-
rras o montes. Estas tierras o heredades pueden o no estar
contiguos a la casa de labor y reciben la denominacién de
pertenecidos del caserio”. Goza, pues, de una proteccion
especial ®?.

Mientras que los pactos sucesorios se regulan en el art.
100 y siguientes, en los que, ademds, se prevé la renun-
cia a los derechos sucesorios de toda la herencia o parte
de ella, incluso en vida del causante. Asimismo, se puede
disponer de los derechos sucesorios pertenecientes a la he-
rencia de un tercero, con consentimiento de este.

El art. 104 contempla la designacién sucesoria con
transmisién de presente de los bienes®®, mientras que el
art. 107 prevé el pacto de comunidad que se define en su

(24) “En cuanto al ejercicio del derecho de saca cuando se enajena
un bien froncal a un extrafio, queda limitado cuando lo elimina del sue-
lo urbano o urbanizable sectorizado. Posibilita ademds dos formas de
ejercicio de este derecho, una directa y otra mediante anuncios, ambas
amparadas en la fe notarial, para hacer el llamamiento a los parientes
tronqueros” (exposicién de motivos).

(25) “Pero la libertad de testar estd condicionada al apartamiento
de los herederos forzosos. Los herederos forzosos tienen por lo tanto
una legitima puramente formal, es decir, el testador no puede olvidarse
de ellos y tiene que mencionarlos, aunque sea para excluirlos, y en este
punto también hay una coincidencia sustancial con el Derecho navarro.
(...) El Fuero de Ayala, en su parte esencial, es decir, la libertad de
testar, probablemente ha perdido su razén de ser originaria. Trataba
de mantener la unidad de la explotacién agricola, es decir del caserio,
de la misma forma que en Vizcaya, pero con una técnica radicalmente
distinta. En Vizcaya se trata de evitar que los bienes salgan del poder
de una familia, mientras que en Ayala se prefiere atribuir al padre
la facultad de escoger a la persona més capacitada para dirigir la
explotacién. El resultado ha sido satisfactorio pero, dada la intensidad
del proceso de industrializacién y urbanizacién de Ayala, en la mayor
parte de los casos, el Fuero no se usa ya para esta finalidad. Quizd la
continuidad de las pequefias explotaciones comerciales o industriales
resulte mds facil mediante la aplicacién del Fuero de Ayala, pero no se
dispone de datos sobre si se utiliza o no para este objeto. Muy frecuen-
temente, se recurre al Fuero para distribuir con libertad el patrimonio
no empresarial, y sobre todo los inmuebles de habitacién. En este sen-
tido, es 0til y cuenta con la adhesién incondicional de sus habitantes,
por lo que seria absurdo no mantenerlo, pero no estaria justificado tra-
tar de generalizarlo, o de extender su aplicacién. Como regla general,
el régimen de legitimas estd justificado y solo se puede prescindir de
él en aquellos lugares, como Ayala, en que existe una larga tradicién
de buen uso de la libertad de testar”. Conf. http://www.aiarakoudala.
com. Ver Fuero de Ayala, libertad de testar.

(26) Art. 89: “1. Los que ostenten la vecindad civil local ayalesa
pueden constituir a titulo gratuito inter vivos o mortis causa un usufructo
poderoso. 2. Se entiende por usufructo poderoso el que concede al
usufructuario la facultad de disponer a titulo gratuito inter vivos o mortis
causa, de la totalidad o parte de los bienes a favor de los hijos o des-
cendientes del constituyente y ofras personas sefialadas expresamente
por el mismo...".

(27) Fos MEeDINA, JUAN B., Justicia, propiedad e igualitarismo: el
caso de la legitima “grande”, ED, 230-1049.

(28) Art. 104: “1. La designacién sucesoria con transmisién de pre-
sente de los bienes confiere al sucesor la titularidad de los mismos con
las limitaciones pactadas en interés de los instituyentes, de la familia y
de la explotacién de bienes, por lo que, salvo pacto en contrario, todo
acto de disposicién o gravamen requerird para su validez el consenti-
miento conjunto del instituyente y el instituido...”.

inc. 1°: “La institucién de sucesor en el patrimonio fami-
liar puede acompaiiarse del pacto de comunidad entre ins-
tituyentes e instituidos, bajo la forma de diversas figuras
societarias o en régimen de comunidad de bienes. El régi-
men de comunidad o sociedad familiar pactada, se regird,
en primer lugar, por el titulo de su constitucién y de forma
supletoria, por lo dispuesto en esta ley civil vasca”.

En caso de sucesion intestada se establece un orden le-
gal para la sucesion legal y, por dltimo, existe la reserva a
favor de los hijos del cényuge fallecido (art. 120).

El derecho civil de Galicia

Por la ley 2/2006, del 14-6-06, denominada de Derecho
Civil de Galicia, se rigen, casi exclusivamente, las cuestio-
nes relativas a las sucesiones y a los derechos reales vin-
culados con la propiedad familiar, en especial, la agraria.

Destaco que el Titulo Preliminar define, con buen crite-
rio, la esencia y el fin de la ley cuando alli se expresa que
“estamos ante un derecho vivo en Galicia. Nacido en los
campos gallegos, como emanacién singular de un rico de-
recho agrario, desbordado hoy, incluso en la vida cotidiana
de sus urbes. Lejos de la preocupacion de cualquier tenta-
cién arqueoldgico-juridica, la ley pretende regular institu-
ciones vélidas para los intereses y necesidades del pueblo
gallego™Y,

Las comunidades de bienes familiares o vecinales son
comunes en Galicia y, por ello, existen varios institutos
que las regulan.

Pueden mencionarse la casa patrucial y la vecifia, los
montes vecinales en mano comun, los montes abertales,
los muifios de herdeiros, las agras y vilares®D,

También es interesante destacar el retracto de la gracio-
sa y el vitalicio®?.

(29) Salvo disposicién contraria del causante, el viudo estard obli-
gado a reservar a los hijos y descendientes de aquel todos los bienes
que haya adquirido de él por testamento, pacto sucesorio u ofro titulo
lucrativo.

(30) Boletin Oficial de Espafia, BOE-A-2006-14453.

(31) Art. 51: “La casa patrucial y sus anexos constituyen un patrimo-
nio indivisible”. Art. 52: “Los patrucios de una parroquia constituyen la
vecifia, que administra los bienes en mano comin segin la costumbre o
con arreglo a lo acordado por la mayoria (...)". Art. 56: “Son montes
vecinales en mano comin las fincas ubicadas en la comunidad auté-
noma de Galicia que, independientemente de su origen, posibilidades
productivas, aprovechamiento actual y vocacién agraria, pertenezcan
a agrupaciones vecinales en su calidad de grupos sociales, y no como
entidades administrativas, y que se vengan aprovechando consuetudi-
nariamente en régimen de comunidad sin asignacién de cuotas por los
miembros de las mismas, en su condicién de vecinos con casa abierta
y con humo”. Art. 64: “Son montes abertales, de voces, de varas o de
fabeo los conservados pro indiviso en los cuales sus copropietarios, sin
perjuicio de realizar en comin aprovechamientos secundarios, tenian o
mantienen la costumbre de reunirse para repartirse entre si porciones
determinadas de monte o sernas para el aprovechamiento privativo
de las mismas, asignaciones que se hacen en tantos lotes como parti-
cipes principales vienen determinados por los titulos o uso inmemorial,
y en los cuales su adjudicacién se decide por la suerte, también sin
perjuicio de la subdivisién de las sernas asi asignadas conforme a las
adquisiciones hereditarias o contractuales. En su caso, la divisién de
dichas tierras y la consiguiente extincién de la copropiedad se hardn
con arreglo a la costumbre, y no existiendo esta se hardn con arreglo
a la presuncién de igualdad de cuotas referida en el parrafo segundo
del articulo 393 del Cédigo Civil”. Art. 68: “Son muifios de herdeiros
los de propiedad comin indivisible dedicados a moler granos para
consumo familiar y alimentacién del ganado de sus copropietarios,
cualquiera que sea su origen y estado de conservacién”. Art. 69: “1.
El aprovechamiento de la cuota indivisa en la propiedad se hard por
piezas o grupos de horas que acuerden los coparticipes y en los dias
que establezcan, y, en su defecto, por lo que sea costumbre. Es exclu-
siva de cada propietario la cuota asignada y, por tanto, susceptible
de permuta, enajenacién o arrendamiento, haciendo suyos los frutos
o utilidades que produzca. 2. Los copropietarios contribuirdn propor-
cionalmente a los costes de conservacién y reparacién del edificio, su
entorno, maquinaria y aprovechamiento del agua, sin que entre ellos
haya que pagar maquila. 3. Los copropietarios podrdn ejercitar el
retracto de comuneros, en caso de transmisién inter vivos, de la pieza o
parte de la pieza de la que ofro participe hubiera dispuesto”. Art. 71:
“1. Lla propiedad sobre las fincas integrantes del agra o vilar llevaré
inherente un derecho de copropiedad sobre sus muros o cercados. 2.
Las partes en copropiedad no podrdn ser enajenadas o gravadas con
independencia de las fincas de las que se reputan elementos ajenos e
inseparables, y en la transmisién, por cualquier titulo, del dominio de
alguna de ellas se entenderd comprendida la cuota de participacién en
tales elementos”.

(32) Art. 95: “En todos los casos de ejecucién patrimonial sobre
bienes que formen parte de una explotacién agraria, el deudor ejecu-
tado, que tuviera la condicién de profesional de la agricultura, podréd
retraer los bienes adjudicados en el plazo de treinta dias hdbiles a
partir de la fecha de notificacién de la adjudicacién. El érgano que
hizo la adjudicacién se la notificard al deudor dentro del tercer dia, y
desde ese momento se iniciard el cémputo del plazo para el ejercicio

En el mismo sentido comunitario, la ley reconoce la
compaiiia familiar gallega, la cual se constituye entre la-
bradores con vinculos de parentesco, para vivir juntos y
explotar en comun tierras, lugar acasarado o explotaciones
pecuarias de cualquier naturaleza pertenecientes a todo o
a alguno de los reunidos. Dicha constitucién se deberd
documentar en cualquier caso que los contratantes asi lo
soliciten, y se regird por uso, costumbre o en los términos
de la mencionada ley (arts. 157 a 159).

Asimismo, la ley prevé en el art. 160 que la compaiiia
familiar gallega se encuentra constituida cuando un pa-
riente del labrador “case para casa”, entendiendo por ello
el hecho de integrarse el nuevo matrimonio o “pareja”®?
en la vida comunitaria y de trabajo del grupo familiar ya
constituido, siendo los bienes sociales de la compaiifa los
aportados por los socios y los adquiridos a titulo oneroso
por cuenta del capital comiin mientras dure la compaiiia,
los frutos, rentas, ganancias, intereses, las edificaciones,
plantaciones, mejoras, etc. (art. 161) y las cargas de la
compaiiia, los gastos de mantenimiento, vestido, instruc-
cion, asistencia médica y enterramiento tanto de los aso-
ciados como de las personas constituidas en su potestad,
asi como gastos de administracién, deudas contraidas, re-
paraciones, mejoras, gastos comunes, gastos de pleitos, y
otras cargas que las partes acuerden (art. 162).

Son facultades del “patrucio”, y en su caso, del socio
administrador dirigir y representar la sociedad, adquirir
para ella y obligarse en su nombre, disponer de los semo-
vientes y bienes muebles sociales.

Y, por ultimo, en caso de cesién o enajenacion a titulo
oneroso de la participacién de la compaififa a un terce-
ro, antes de liquidarla y realizar las adjudicaciones, podra
cualquier socio ejercitar el derecho de retracto y subrogar-
se en el lugar del comprador o cesionario, reembolsandole
el precio y los gastos de legitimo abono.

Por otra parte, se regulan con caricter amplio las do-
naciones en razén del matrimonio (no la dote, ya que son
las que haga cualquier persona a favor de alguno o de am-
bos contrayentes antes de su celebracion), los testamen-
tos mancomunados (no solo otorgados por esposos, sino
también con criterio excesivamente amplio, por cualquier
persona) y los testamentos por comisario.

Hemos sefialado mads arriba que los pactos sucesorios
son una herramienta tipica del derecho gallego y el art.
209 de la Ley de Derecho Civil de Galicia prevé dos: los
de mejora y los de apartacion.

La mejora de labrar y poseer se contempla en el art.
219: “1. El ascendiente que quiera conservar indiviso un
lugar acasarado, aunque las suertes de tierras estén sepa-
radas, o una explotacién agricola, industrial, comercial o
fabril podrd pactar con cualquiera de sus descendientes su

de la accién de retracto”. Art. 147: “Por el contrato de vitalicio una o
varias personas se obligan respecto a ofra u ofras a prestar alimentos,
en los términos que convengan, a cambio de la cesién de determinados
bienes o derechos”. Art. 148: “1. La prestacién alimenticia deberd
comprender el sustento, la habitacién, el vestido y la asistencia médica,
asi como las ayudas y cuidados, incluso los afectivos, adecuados a las
circunstancias de las partes...".

(33) Esta reciente inclusién en la ley de las uniones de hecho es
la sola excepcién. Dicho sea de paso, he encontrado también recien-
temente un articulo de GUILLERMO J. BORDA sobre la ley 3/2011 de la
Xunta de Galicia, del que rescato el siguiente pdrrafo: “Frente a la
gravisima retraccién de la natalidad y el alarmante envejecimiento de
la poblacién que sufre Espaiia, la Xunta de Galicia sancioné la ley
3/2011, que tiene por finalidad la promocién de la familia a través de
programas estatales de proteccién de la maternidad, las familias nume-
rosas y los adultos mayores. {(...) En el Predmbulo de la ley, el legislador
destaca que, entre las graves consecuencias que se han producido por
la baja natalidad y el envejecimiento de la comunidad gallega, se halla
el de la pérdida de su identidad, que tradicionalmente ha revelado un
‘aprecio arraigado a sus tradiciones y valores familiares, como pueden
ser el respeto a los antepasados y mayores, los vinculos con los orige-
nes, tanto en el sentido familiar como en el sentido del arraigo local™”.
Conf. BorDA, GUILERMO J., La proteccién de la maternidad, la mayor
edad y la familia en el derecho comparado: la ley 3/2011 de la Xunta
de Galicia, ED, 248-1120. Por otra parte, Espafia acaba de implemen-
tar un plan de poblamiento nacional frente al desierto demogrdfico. El
diario ABC de Madrid recoge la noticia y la titula Las 78 medidas que
contiene el plan estatal para la repoblacién de Espafia, acordado por
unanimidad en el seno de la Comisién de Despoblacién de la Federa-
cién Espafiola de Municipios y Provincias (FEMP), integrada por repre-
sentantes de ayuntamientos, diputaciones, cabildos y consejos insulares
de toda Espafia. Las propuestas se clasifican segin los siguientes te-
mas: empleo, servicios sociales, infraestructuras, vivienda, incentivos
demogréficos (segin lo publicado parecen medidas insuficientes en
esta materia si no se fomentan las familias numerosas, juntamente con
sus posibilidades efectivas de arraigo) y medidas institucionales. Conf.
http://www.abc.es/sociedad/abci-78-medidas-contiene-plan-estatal-
para-repoblacion-espana-201705112220_noticia.html.
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adjudicacién integra. 2. Si en el pacto no se dispusiera otra
cosa, la adjudicacién supondrd la institucién de heredero
en favor del asf mejorado”.

También la casa patrucial y su era, corrales y huertos,
tratindose de lugar acasarado, y la explotacién agricola,
comercial o fabril se reputaran indivisibles a efectos de la
particion (art. 220).

Y el articulo siguiente prevé que el adjudicatario podra
compensar en metdlico a los demds interesados en la par-
ticién y dicho pago en metélico podra hacerse por plazos,
dentro de los cinco afios siguientes a la apertura de la su-
cesion, siempre que el adjudicatario garantice el cumpli-
miento. La cantidad aplazada producira el interés legal del
dinero.

Por otra parte, en virtud de la apartacidn, quien tenga
la condicién de legitimario, si se abriera la sucesién en
el momento en que se formaliza el pacto, queda excluido
de modo irrevocable, por si y su linaje, de la condicién de
heredero forzoso en la herencia del apartante, a cambio de
los bienes concretos que le sean adjudicados (art. 224). En
tanto, el apartante podrd adjudicar al apartado cualquier
bien o derechos en pago de la apartacion, independiente-
mente del valor de esta (art. 225)C%.

En relacién con los legitimarios, son tales los hijos y
descendientes de hijos premuertos, justamente deshereda-
dos o indignos y el conyuge viudo no separado legalmente
o de hecho (art. 238)%),

Los legitimarios tienen derecho a recibir del causante
por cualquier titulo, una atribucién patrimonial en la for-
ma y medida establecidas por la ley mencionada.

La porcién legitima de los descendientes es la cuarta
parte (1/4) del valor del haber hereditario liquido, que se
divide entre los hijos y sus linajes.

A su vez se prevé un complemento de legitima si los
bienes atribuidos al legitimario por el causante no fuesen
suficientes (art. 247).

Por otra parte, el heredero debe pagar las legitimas o su
complemento en el plazo de un afio, transcurrido el cual
debera pagar intereses (art. 250).

Ahora bien, si el cényuge viudo concurriere con des-
cendientes del causante, le corresponde en concepto de
legitima el usufructo vitalicio de un cuarto (1/4) del ha-
ber hereditario, y si no concurre con ellos, el derecho a
usufructo vitalicio de la mitad (1/2) del capital (art. 253).
Ademads, la ley prevé el usufructo del cényuge viudo (art.
228 y sigs.).

En otro orden de ideas, en la particidn, los conyuges,
aunque testen por separado, podrdn hacer una partija con-
junta y unitaria de sus bienes privativos y los comunes, si
los hubiera, con independencia del origen de los adjudica-
dos a cada heredero (art. 276)49,

En fin, como se puede apreciar, Galicia cuenta con una
legitima corta, que permite una mayor libertad para la
planificacién sucesoria e, incluso, para instituir heredero
unico, siendo un sistema que todavia se resiste a ser igua-
litario. Ademads cuenta con otras interesantes disposiciones
como la proteccién concreta de los inmuebles rurales (la
indivision de la casa patrucial, corrales y era y la explota-
cion agricola, art. 220).

(34) Art. 226: “Podrd vdlidamente pactarse que el legitimario que-
de excluido no solo de la condicién de heredero forzoso, sino tam-
bién del llamamiento intestado”. Art. 227: “Salvo dispensa expresa
del apartante, lo dado en apartacién habré de traerse a colacién si
el apartado o sus descendientes concurrieran en la sucesién con otros
legitimarios”.

(35) Art. 239: “A pesar de no tener la condicién de legitimarios, los
apartados, los que repudiaran el llamamiento legitimario asi como sus
descendientes hacen nimero para el cdlculo de las legitimas”.

(36) Es interesante rescatar una nota periodistica aparecida en El
Pais de Madrid el 31-10-16, redactada por J. SERVULO GONZALEZ, titu-
lada En Galicia se hereda en vida. La noticia informa que los pactos
sucesorios han subido mds de un 71 % respecto del afio 2015, tras
una senfencia del Tribunal Supremo que exime del impuesto de ga-
nancias patrimoniales a las herencias infer vivos. Ademds, la Xunta de
Galicia elevé el minimo exento del impuesto de sucesiones hasta los
400.000 euros por heredero (a diferencia de Asturias, Andalucia y
Extremadura). La combinacién de ambas situaciones, refiere la nota, ha
provocado que los ciudadanos gallegos puedan heredar bienes de sus
ascendientes con vida con un coste fiscal minimo. Continta el diario:
“Isabel Louro, decana de los notarios gallegos, explica que las heren-
cias en vida son una posibilidad que contemplan todas las autonomias
con derecho foral. También se da en el Pais Vasco, Navarra, Aragén,
Cataluiia y Baleares |(...) La figura juridica se denomina ‘pactos de
apartacién’, cuando se entrega la legitima en vida (...) o ‘pactos de
mejora’, cuando se ceden otros bienes concretos |...) Y explica que no
siempre es aconsejable dejar una herencia en vida. ‘Depende de la
situacién de cada persona |...) No aconsejaria, por ejemplo, que una
persona en vida se desprenda de la vivienda habitual .

5
El Cédigo Civil de Cataluiia

El Libro Cuarto del Cédigo Civil de Cataluiia de 2008
relativo a las sucesiones, sancionado por ley 10/2008, in-
troduce desafortunadamente (asi como los recientes or-
denamientos legales de la Comunidad Auténoma vasca y
aragonesa) la equiparaciéon de los derechos del conyuge
con los del conviviente (o “pareja estable”), que debilita
el hondo sentido familiar del derecho foral basado en la
familia estable a partir del compromiso matrimonial, régi-
men del que gozaba la legislacion precedente.

No obstante, se mantienen antiguas instituciones del
derecho cataldn, muchas de las cuales (pese a incluirse en
un Co6digo) vienen del derecho foral, y las cuales mencio-
naré a continuacion.

En relacion con la legitima, en Catalufia rige la cuarta
Falcidia, es decir que la porcién legitima es de un cuar-
to (1/4) del haber hereditario para descendientes (hijos),
divisible en partes iguales (arts. 451.3 y 451.5) y, en su
defecto, para los progenitores del causante por mitad (art.
451.4). Es la legitima corta, usada también en Galicia.

El cényuge o conviviente tiene derecho a la cuarta vi-
dual, es decir, a obtener en la sucesion del cdnyuge o con-
viviente premuerto una cuarta parte del activo hereditario
liquido siempre que, con los bienes propios, no tenga re-
cursos econdmicos suficientes para satisfacer sus necesi-
dades (art. 452.1).

Es fundamental, en tanto, la sucesidon contractual a tra-
vés de pactos sucesorios y donaciones; digamos que ha
sido y es todavia la practica mds comdun, junto con el fi-
deicomiso y el heredamiento, para disponer de los bienes
hereditarios.

La legislacion catalana otorga preeminencia a la su-
cesion testamentaria (de gran uso) por sobre la sucesion
intestada, aunque existe una preferencia legal por la suce-
sién contractual.

Como se consigna en la parte preliminar de la ley, la in-
tencion del legislador es restringir la legitima y acentuar la
tendencia secular a debilitarla y a restringir su reclamacién.

Por otra parte, se permite la sustitucion fideicomisaria
por dos generaciones, a la vez que tiene un tratamiento
extenso el fideicomiso y sus distintos tipos, aun cuando lo
ha tenido mayor en compilaciones anteriores.

Rige también un limite a la computacién de donaciones
hasta diez afios, precedentes a la muerte del causante.

Y, por ultimo, una institucién fundamental del derecho
cataldn es el heredamiento previsto en los arts. 431.18
y 441.1, que tradicionalmente ha comportado la institu-
cién de heredero Unico que se conjuga con una legitima
corta (aun cuando es igualitaria) y con los restantes me-
canismos recogidos de la practica secular por la ley, que
facilitan la planificacién sucesoria (como se la denomina
en la ley), basada principalmente en la particién por as-
cendientes, sobre todo por pactos sucesorios, donaciones
y testamentos®”.

(37) Se expone en la parte preliminar de la ley 10/2008: “El de-
recho cataldn ha conocido tradicionalmente los pactos sucesorios en
forma de donacién universal o heredamiento. Estos pactos, como es
sabido, eran el vehiculo de transmisién intergeneracional de los pa-
trimonios familiares, de base tipicamente agraria, por medio de la
institucién de heredero Unico convenida en capitulos matrimoniales.
Pese a la importancia histérica de los heredamientos, su regulacién,
anclada en una realidad socioeconémica y una concepcién de las
relaciones familiares propias de ofra época, resultaba mas ofil para
interpretar capitulos matrimoniales antiguos que como instrumento de
planificacién sucesoria. A partir de esta premisa, sin renunciar al bagaje
conceptual heredado de la tradicién juridica catalana en torno a los
heredamientos, el libro cuarto regula los pactos sucesorios de una forma
mucho mds abierta y flexible (...) los pactos sucesorios no se limitan ya
a la institucién de heredero o heredamiento, sino que admiten también,
conjuntamente con el heredamiento o aisladamente, la realizacién de
atribuciones particulares, equivalentes a los legados en la sucesién tes-
tamentaria”. Transcribo, a continuacién, algunos articulos sobre la insti-
tucién del heredamiento. Art. 431-18: “Concepto de heredamiento. 1.
El heredamiento o pacto sucesorio de institucién de heredero confiere
a la persona o personas instituidas la calidad de sucesoras universales
del heredante con cardcter irrevocable, sin perjuicio de los supuestos
regulados por los articulos 431-13, 431-14 y 431-21. 2. La calidad de
heredero conferida en heredamiento es inalienable e inembargable”.
Art. 431-19: “Heredamiento simple y cumulativo. (...) 2. El hereda-
miento es cumulativo si, ademds de conferir la calidad de heredero del
heredante, atribuye a la persona instituida todos los bienes presentes
del heredante y no pierde este cardcter aunque el heredante excluya
bienes concretos de la atribucién de presente (...)". Art. 431-22: “Re-
serva para disponer y asignaciones a las legitimas. 1. El heredante
puede reservarse, para disponer libremente en donacién, codicilo, me-
moria festamentaria u ofro pacto sucesorio, los bienes, las cantidades
de dinero o la parte alicuota de su patrimonio que establezca en el he-
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En tanto en las Islas Baleares (Mallorca y Menorca), el
art. 42 del decreto legislativo 79/1990 (del 6 de septiem-
bre) dispone que respecto de los hijos, bien sean por natu-
raleza o adoptivos, y en representacién de los premuertos
o de sus descendientes de las clases indicadas, constituye
su legitima la tercera parte del haber hereditario si fueran
cuatro o menos de cuatro, y la mitad si excedieran de este
nimero®®,

No hemos abordado el derecho foral de Extremadura;
basta mencionar el Fuero del Baylio que rige en la comu-
nidad de bienes en el matrimonio.

Tampoco hemos abordado el derecho foral valenciano.
El Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana,
previsto en la Ley Orgéanica 5/1982 y reformado por la
Ley Orgéanica 1/2006, prevé en su art. 7.2: “Las normas y
disposiciones de la Generalitat y las que integran el Dere-
cho Foral Valenciano tendran eficacia territorial excepto
en los casos en los que legalmente sea aplicable el estatuto
personal y otras normas de extraterritorialidad”.

El Predmbulo de la Ley Orgénica 1/2006 declara los
objetivos en la materia: “Pretende también esta reforma el
impulso y desarrollo del Derecho Civil Foral Valenciano
aplicable, del conocimiento y uso de la lengua valenciana,
de la cultura propia y singular de nuestro pueblo, de sus
costumbres y tradiciones. Por eso el desarrollo legislativo
de las competencias de la Generalitat, en plena armonia
con la Constitucién Espafiola, procurard la recuperacion
de los contenidos de ‘Los Fueros del Reino de Valencia’,
abolidos por la promulgacién del Decreto del 29 de junio
de 1707”.

Concluimos, pues, el presente panorama del derecho
sucesorio histérico de Espafia pretendiendo ofrecer las
ricas variantes y los diferentes mecanismos de su dere-
cho foral que representa un universo atn por descubrir.
Si bien no ha tenido vigencia en nuestro suelo, por haber
sido de aplicacién el derecho castellano en materia civil y
en general en el derecho privado, bien podrian utilizarse
algunas de sus variadas soluciones —con la adaptacion que
corresponda— en el régimen legal argentino, cuyo sistema
sucesorio carece todavia de la flexibilidad adecuada que
propicie la estabilidad y el arraigo de la familia, valor este
ultimo ciertamente implicito en la Constitucion de la Na-
ciéon Argentina. El desarrollo del potencial agropecuario
del pais depende en gran medida de la continuidad y de la
vitalidad de la familia agraria®?.

VOCES: CODIGOS - DERECHO CIVIL - HISTORIA DEL
DERECHO - CONCURSOS Y QUIEBRAS - CODIGO
CIVIL Y COMERCIAL - PATRIMONIO - FAMILIA
- DERECHO COMPARADO - SUCESIONES - SOCIE-
DAD CONYUGAL - USOS Y COSTUMBRES - MA-
TRIMONIO

redamiento. 2. El heredante puede asignar al pago de legitimas bienes
o dinero, que se excluyen del heredamiento. La asignacién no atribuye
a los legitimarios ningdn derecho durante la vida del heredante, pero,
si este muere sin haberles atribuido los bienes o cantidades asignados,
los legitimarios los adquieren integramente aunque excedan del impor-
te de lo que por legitima les corresponde”. Art. 431-23: “Eficacia revo-
catoria. 1. El heredamiento vdlido revoca el testamento, el codicilo, la
memoria testamentaria y la donacién por causa de muerte, anteriores a
su oforgamiento, aunque sean compatibles con el mismo |...)".

(38) Fos MEDINA, JUAN B., Justicia, propiedad e igualitarismo..., cit.

(39) Fos MEeDINA, JUAN B., Hacia una teoria juridica del arraigo de
base constitucional, Revista Forum, n°® 3, 2015, Anuario del Centro de
Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catélica Argentina, pags. 125/159. Y en Biblioteca Digital (UCA).
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JURISPRUDENCIA

Riesgos del Trabajo:

Incapacidad laboral: empleador; ausencia de
responsabilidad; dolencia y actividad labo-
ral; relacién de causalidad; falta de prueba.
Recurso Extraordinario: Denego-
cién: interposicién por terceros que no fueron
parte en el proceso; recurso de queja; impro-
cedencia.

1 — Cabe revocar la sentencia que atribuyo responsabilidad a
la empleadora accionada por la enfermedad del actor, pues
no queda margen de dudas acerca de que el dario alegado por
este ultimo como producto de la escoliosis que padece —del
cual deriva el resto de sus padecimientos— resulta preexisten-
te a su relacion con la demandada y no hay elementos proba-
torios idoneos que demuestren en forma concluyente que se
hubiera agravado por su actividad laboral.

2 — La sola circunstancia de que la demandada, al momento
de realizarle el examen preocupacional al actor, no hubiera
especificado el grado de incapacidad que lo aquejaba —deter-
minacion que no le es impuesta por norma legal alguna— no
resulta suficiente para atribuirle responsabilidad civil por su
enfermedad, en atencion a la preexistencia del dario y la au-
sencia de prueba de su agravamiento y de su relacion causal
con su actividad laboral.

3 — La queja contemplada en el art. 285 del cod. procesal ci-
vil y comercial constituye un medio de impugnacion solo de
resoluciones que deniegan recursos deducidos por ante esta
Corte, por lo cual no es idonea para cuestionar otras deci-
siones —en el caso, la que desestimo la apelacion federal y
dispuso su desglose porque su presentante, la Superintenden-
cia de Seguros de la Nacion, no fue parte en el proceso—, aun
cuando se relacionen con el tramite de aquellos recursos.

4 — Si bien es cierto que, por via de excepcion, se ha admiti-
do la procedencia de la queja contra pronunciamientos que
deniegan recursos extraordinarios interpuestos por terceros
desprovistos de la calidad de partes cuando la sentencia dic-
tada sin la intervencion de ellos afecta sus legitimos intere-
ses, no lo es menos que, en el caso, al haberse resuelto que no
hay relacion causal entre la dolencia y la actividad laboral
del actor, se torna inoficioso expedirse sobre el recurso ex-
traordinario deducido por la Superintendencia de Seguros de
la Nacion, que no fue parte en el proceso, contra la sentencia
que admitio la indemnizacion laboral reclamada (del voto del
doctor ROSENKRANTZ).

5 — No es contradictoria la sentencia que le atribuyé al factor
laboral la incapacidad derivada de una afeccion preexistente
que padecia el actor, pues, por un lado, la preexistencia se
limita a la patologia y no basta para concluir la existencia
de una discapacidad si esta no fue certificada médicamente;
por otro, no surge de la prueba incorporada que el grado de
incapacidad definitiva del accionante estuviera presente al
iniciarse la relacion, y finalmente, porque los argumentos en
los que el a quo fundé una atribucion de responsabilidad del
100 % de la incapacidad encuentran sustento suficiente en el
marco de obligaciones legales que pesan sobre las demanda-
das —la empleadora y su aseguradora—, a las que, en el caso,
no dio debido cumplimiento (del voto en disidencia del doctor
ROSATTI).

6 — Puesto que pesaba sobre la empleadora accionada —y su
aseguradora, en virtud del contrato entre ambas— una obliga-
cion legal especifica de determinar la aptitud del actor para
el puesto de trabajo y de evaluar la incidencia sobre su salud
en el transcurso de la relacion laboral, cabe concluir que el
incumplimiento de tal obligacion no puede constituir un exi-
mente de responsabilidad frente a la comprobacion posterior
de un dario (del voto en disidencia del doctor RosAaTTI). R.C.

60.142 - CS, abril 9-2019. - B., J. G. c. Darlene S.A.l.C. y ofro
s/accidente - accién civil (CNT 35057/2010/2/RH2 y ofro).

Buenos Aires, 9 de abril de 2019

Vistos los autos: “Recursos de hecho deducidos por
Darlene S.A.I.C. en la causa CNT 35057/2010/2/RH2 y
por la Superintendencia de Seguros de la Nacién en la
causa CNT 35057/2010/1/RH1 ‘B., J. G. ¢/ Darlene SAIC
y otro s/accidente - accion civil’”.

Considerando:

1°) Que la Sala III de la Cdmara Nacional de Apelacio-
nes del Trabajo revocé la sentencia de la instancia anterior
e hizo lugar a la demanda que, con fundamento en el dere-
cho civil, entabl6 el actor a fin de obtener un resarcimiento
por las dolencias psicofisicas que alegé padecer (escolio-
sis, problemas respiratorios y trastornos psicolégicos) a
raiz de la actividad que desarroll6 a favor de la demanda-
da. En consecuencia, condend a la enjuiciada y a Interac-
cion Aseguradora de Riesgos del Trabajo S.A. a abonar
la suma de $1.800.000 ($1.500.000 por dafio material y
$300.000 por daio moral), con mds sus intereses desde el
1° de abril de 2007 hasta su efectivo pago.

Para decidir de ese modo el a quo —mediante el voto de
la jueza Cafal que, en lo sustancial, logré mayoria— en-
tendié que la escoliosis, que el actor ya sufria con anterio-
ridad al comienzo de su vinculacién y que resultaba de-
terminante de sus otros padecimientos, se habia agravado
con sus tareas y que, en razoén de que en el examen preo-
cupacional no se le habia asignado ningtn tipo de incapa-
cidad por ella, la minusvalia que presenta en la actualidad
debia imputarsele a la empleadora demandada.

2°) Que contra dicha decisiéon Darlene S.A.L.C. dedujo
el recurso extraordinario cuya denegacion originé la queja
que, mediante el pronunciamiento del 10 de abril de 2018,
fue declarada procedente.

Asimismo, Prevencion Aseguradora de Riesgos del
Trabajo S.A., en representacion de la Superintendencia de
Seguros de la Nacién (SSN) la que, a su vez interviene en
autos como administradora del Fondo de Reserva de la ley
24.557 en razén de la liquidacién judicial de Interaccion
ART S.A., también interpuso una apelacién federal. En
ella aleg6 que el citado fondo solo esta destinado a cubrir
las prestaciones del sistema que las ART dejan de abo-
nar como consecuencia de su liquidacién, pero no a hacer
frente a eventuales condenas por responsabilidad civil. El
a quo, por mayoria, desestimé tal presentaciéon y ordend
su desglose en razén de que la SSN no fue parte en el pro-
ceso (fs. 900/901), decision que su representante cuestio-
né mediante la queja que corre por cuerda.

3% Que en su recurso extraordinario, Darlene S.A.I.C.
sostiene que lo resuelto afecta sus garantias constituciona-
les por haber sido arbitrariamente valorada la prueba, par-
ticularmente los informes médicos que demostrarian que
la escoliosis del actor no resultaba atribuible a su actividad
laboral. Subsidiariamente, se agravia del monto indemni-
zatorio por considerarlo exagerado y que no responde a la
realidad econémica del pleito. Aduce que la suma fijada es
el triple de lo reclamado en la demanda.

4°) Que si bien la apreciacién de elementos de hecho
y prueba constituye, como principio, facultad propia de
los jueces de la causa y no es susceptible de revision en la
instancia extraordinaria, esta regla no es ébice para que el
Tribunal conozca en los casos cuyas particularidades ha-
cen excepcion a ella cuando, como ocurre en el presente,
la decisién impugnada no se ajusta al principio que exige
que las sentencias sean fundadas y constituyan una deri-
vacién razonada del derecho vigente con aplicacién a las
circunstancias comprobadas de la causa (Fallos: 321:2131,
entre muchos otros).

5°) Que, en efecto, el a quo repard en los agravios ex-
presados por el actor al apelar la sentencia de grado pese
a su manifiesta orfandad de sustento (fs. 756/760) y sin
atender los expresos y fundados sefialamientos de la enjui-
ciada expuestos en contestacion de aquellos agravios (fs.
768/770), cuyo examen resultaba esencial para la correcta
dilucidacién del problema planteado.

6°) Que cabe seiialar, en tal sentido, que el actor en el
escrito de inicio adujo que a raiz de las tareas de tejedor
que realizaba para Darlene S.A.L.C. padecia de escoliosis
cervicodorsolumbar y otras dolencias (hipoacusia, EPOC o
enfermedad pulmonar obstructiva crénica y estrés laboral).
No obstante, como lo destacé oportunamente la demanda-
da, tal patologia resultaba preexistente. Asi, en su examen
preocupacional efectuado por el Servicio de Salud Ocupa-
cional externo de la empresa en agosto de 2004 ya se habia
detectado que padecia de escoliosis (fs. 75 y 350/354).

7°) Que, a su vez, en la pieza indicada en el consideran-
do 5° de la presente, la empleadora también hizo referen-
cia al peritaje efectuado por la perita médica designada en

la causa en tercer lugar del que surge que la desviacién co-
lumnaria del demandante es de cardcter idiopdtico y pro-
gresivo y que no tiene relacion causal con su actividad (fs.
706/709 y 731), conclusion esta tdltima a la que también
arribé el primer especialista que dictaminé en las actua-
ciones (v. fs. 501/502). Como lo destac6 la apelante, los
peritos —en concordancia con el examen médico preocu-
pacional— coincidieron en calificar la afeccién del deman-
dante como “severa” e “importante” (fs. 350/354, 706/709
y 731) pero no resultaron concluyentes en cuanto a que
su agravamiento resultase atribuible a la labor desplegada
para la demandada.

8°) Que, por otra parte, como enfatizé la recurrente ante
el a quo (fs. 768/770), de los dictimenes médicos ante-
riormente mencionados surge también que el reclamante
no padece de hipoacusia sino que su audicién es normal,
que no presenta EPOC, y que su restriccion respiratoria es
causada por su escoliosis severa pues esta acarrea la mal-
formacién del térax. Asimismo, el informe técnico produ-
cido en autos precis6 que el medio ambiente laboral estaba
ventilado, no se encontraba pululado y que contaba con
extractores (fs. 523/526), circunstancias, todas ellas, en
que la cdmara no ha reparado. Por lo demds, los informes
psicolégicos obrantes en la causa dan cuenta de que el
demandante se encuentra ldcido, orientado, con memoria,
juicio y voluntad conservados, pensamiento coherente y
que los trastornos adaptativos con sintomas depresivos gi-
ran alrededor y se deben a su malformacién de base que le
cuesta reconocer (fs. 680, 706/711y 731).

9°) Que, en el marco expuesto, no queda margen de du-
das acerca de que el dafio alegado por el actor como pro-
ducto de la escoliosis que padece —del cual deriva el resto
de sus padecimientos— resulta preexistente a su relacion
con Darlene S.A.I.C. y no hay elementos probatorios id6-
neos que demuestren en forma concluyente que se hubiera
agravado por su actividad laboral. De tal modo, la sola
circunstancia de que la demandada al momento de reali-
zarle el examen preocupacional no hubiera especificado
el grado de incapacidad que lo aquejaba —determinacién
que no le es impuesta por norma legal alguna— no resulta
suficiente para atribuirle responsabilidad civil en atencién
a la preexistencia del dafio y la ausencia de prueba de su
agravamiento y de su relacion causal con su actividad.

10) Que, en las condiciones expuestas, corresponde re-
vocar el fallo recurrido ante su evidente arbitrariedad y
confirmar el pronunciamiento de primera instancia a fin
de evitar una innecesaria dilacién del proceso (art. 16 de
la ley 48).

En cuanto a la queja articulada por Prevencién Asegu-
radora de Riesgos del Trabajo S.A. es menester sefalar
que, aun cuando por el modo en el que se decide resultaria
innecesario el tratamiento de la impugnacién planteada,
lo cierto es que la via utilizada para articularla no es la
correcta. En efecto, como reiteradamente se ha enfatizado,
la queja contemplada en el art. 285 del Cdédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién constituye un medio de
impugnacion solo de resoluciones que deniegan recursos
deducidos por ante esta Corte y no es idéneo pues pa-
ra cuestionar otras decisiones —en el caso, la que deses-
tim6 la apelacién federal y dispuso su desglose porque
su presentante no fue parte en el proceso—, aun cuando
se relacionen con el tramite de aquellos recursos (Fallos:
318:2440 y 324:2023, entre otros).

Por ello, se desestima la queja interpuesta por Preven-
cién ART S.A. en representacién de la Superintendencia
de Seguros de la Nacién, se declara procedente el recurso
extraordinario deducido por Darlene S.A.I.C., se revoca la
sentencia apelada y se confirma el fallo de primera instan-
cia, con costas. Notifiquese. Agréguese la queja de Darlene
S.A.L.C. al principal, reintégrese el depdsito respectivo vy,
oportunamente, devuélvase. Dase por perdido el depdsito
efectuado en la queja desestimada y, oportunamente, pro-
cédase a su archivo. — Elena I. Highton de Nolasco. — Ri-
cardo L. Lorenzetti. — Juan C. Maqueda. — Carlos F. Ro-
senkrantz (por su voto). — Horacio Rosatti (en disidencia).

VOTO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON CARLOS
FERNANDO ROSENKRANTZ

Considerando:

Que quien suscribe comparte los considerandos 1° a 10,
primer parrafo inclusive, del voto de la mayoria a los que
corresponde remitir en razén de brevedad.
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11) Que en lo que respecta a la queja articulada por la
Superintendencia de Seguros de la Nacién, corresponde
sefalar que esta Corte, por via de excepcidn, ha admitido
la procedencia de la queja contra pronunciamientos que
deniegan recursos extraordinarios interpuestos por terce-
ros desprovistos de la calidad de partes cuando la senten-
cia dictada sin la intervencion de ellos afecta sus legitimos
intereses (Fallos: 328:4060). Por el modo en que se resuel-
ve la cuestién de fondo, dado que no hay relacion causal
entre la dolencia y la actividad laboral, se torna inoficioso
expedirse sobre el recurso extraordinario.

Por ello, se declaran procedentes las quejas, se declara
procedente el recurso extraordinario deducido por Darlene
S.A.L.C. e inoficioso el recurso deducido por la Superin-
tendencia de Seguros de la Nacion, se revoca la sentencia
apelada y se confirma el fallo de primera instancia. Con
costas. Notifiquese. Agréguense las quejas al principal, re-
intégrense los depdsitos y, oportunamente, devuélvanse.
— Carlos F. Rosenkrantz.

DISIDENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON HORA-
CIO ROSATTI

Considerando:

1°) Que la Sala III de la Camara Nacional de Apelacio-
nes del Trabajo admiti6 la demanda por cobro de dafios
y perjuicios derivados de enfermedad laboral y condend
a la empleadora Darlene S.A.I.C. y a su aseguradora In-
teraccion ART, en forma solidaria, al pago de la suma de
$1.800.000 ($1.500.000 en concepto de dafio material y
$300.000 por dafio moral) con mds sus intereses.

2°) Contra ese pronunciamiento dedujeron recursos ex-
traordinarios tanto la codemandada Darlene S.A.I.C. (fs.
844/863, foliatura de los autos principales que en lo su-
cesivo se citard) como Prevencidon Aseguradora de Ries-
gos del Trabajo S.A., quien tom¢ intervencion en el plei-
to luego de la sentencia como gerenciadora del Fondo de
Reserva administrado por la Superintendencia de Riesgos
del Trabajo. El primer recurso fue denegado, dando origen
al recurso de hecho CNT 35057/2010/2/RH2, mientras
que el segundo fue desglosado por entender el a gquo que
la apelante no era parte en el proceso. Contra esta deci-
sién Prevencion ART S.A. dedujo recurso de hecho (CNT
35057/2010/1/RH1).

3°) Que la queja interpuesta por Prevencion Asegura-
dora de Riesgos del Trabajo S.A. no puede prosperar. El
Tribunal ha resuelto reiteradamente que la queja prevista
en el art. 285 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién constituye un medio de impugnacién de resolucio-
nes que deniegan recursos deducidos por ante esta Corte.
No es idonea pues para cuestionar otras decisiones —en
el caso, la que dispuso el desglose de la apelaciéon fede-
ral porque su presentante no fue parte en el proceso— aun
cuando se relacionen con el tramite de aquellos recursos
(Fallos: 318:2440 y 324:2023, entre otros).

En consecuencia, frente a la ausencia de toda deci-
sién denegatoria del recurso extraordinario, la presente
queja es inadmisible por no configurar la via apta para
obtener la revisién del pronunciamiento impugnado (Fa-
llos: 329:2356 y causa “Rojas, Ramén Dionel” —Fallos:
341:1617—, entre otros).

4°) Que, en su remedio federal, la empleadora tacha de
arbitraria la sentencia porque pese a reconocer que el actor
padecia de una patologia preexistente al trabajo (escolio-
sis) atribuy6 a la empleadora el 100 % de la responsabili-
dad por la minusvalia sobreviniente, con el argumento de
que en el examen preocupacional no se fij6 grado de inca-
pacidad alguno para la dolencia detectada. Afirma que fue
omitida la consideracion de las dos pericias médicas que
dieron cuenta de la preexistencia y destaca, en particular,
que una de ellas dejé constancia de que el actor habia ma-
nifestado que no realizaba tareas de carga y descarga en el
deposito, las que ademds no fueron probadas en la causa.
Sostiene, en concreto, que los jueces incurrieron en con-
tradiccién al atribuir relacién causal con el trabajo a una
incapacidad derivada de una afeccién previa al ingreso.

En otro orden, objeta el grado de minusvalia estable-
cido (73,15 % t.o.) por infundado y por desconocer que

luego de su egreso el actor habria continuado trabajando
para otras empresas, conforme resultaba de la prueba in-
formativa agregada a la causa (AFIP). Cuestiona la apli-
cacién inmediata del nuevo Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién para la cuantificacion del dafio y la declaracién
de inconstitucionalidad del art. 39.1 de la ley 24.557, que
habilit6 el reclamo de reparacion integral. Se agravia, ade-
mads, de la aplicacion de intereses con arreglo al acta 2601
de la camara laboral, por resultar retroactiva, y de la fecha
fijada para el inicio de su cémputo.

En suma, pretende que se deje sin efecto la condena por
inexistencia de relacion causal o, en su caso, se reduzca la
cuantificacion de la minusvalia y del porcentaje de la inci-
dencia de las tareas en esta.

5% Que el 10 de abril de 2018 esta Corte consideré que
los argumentos expresados en el recurso extraordinario de
la codemandada Darlene S.A. podian prima facie involu-
crar cuestiones de orden federal susceptibles de examen en
esta instancia. Sobre esta base, declar la procedencia de
la queja, sin que ello implicara pronunciamiento sobre el
fondo del asunto.

6°) Que elevadas las actuaciones se advierte que los
planteos de la recurrente resultan ineficaces para habilitar
la via intentada, ya que remiten a cuestiones de hecho,
prueba, derecho comun y procesal, materias propias de los
jueces de la causa y ajenas —como regla y por su natura-
leza— al remedio del art. 14 de la ley 48, maxime cuando
la sentencia cuenta con motivaciones suficientes que, al
margen de su acierto o error, le dan sustento como acto
jurisdiccional y la apelante omite rebatir todos y cada uno
de los fundamentos del fallo apelado, carga procesal que
no puede ser suplida por la actividad del Tribunal.

7°) Que, en efecto, la apelante no controvierte las cir-
cunstancias valoradas por el a quo en el sentido: 1) que
el actor comenzé a laborar como operario tejedor el
1/11/2004; ii) que en el examen preocupacional se detec-
t6 escoliosis dorsal a convexidad derecha sin determina-
cién de incapacidad y que luego de tres afos de prestar
tareas —en el 2007- fue intervenido quirdrgicamente por
su escoliosis; iii) que estuvo un afio con licencia médica,
y iv) que se reincorpord al mismo puesto de trabajo, des-
vinculdndose el 14/10/2009. Tampoco objeta que los dos
peritos intervinientes dieron cuenta de que el actor padece
una severa escoliosis cervicodorsolumbar, restriccion res-
piratoria y una incapacidad psicoldgica relacionada con
su enfermedad y la imposibilidad de acceder a un empleo.

La falta de impugnacion de tales extremos facticos deja
incélume el razonamiento del a quo en el sentido de que
la afeccién columnaria no tenia incapacidad al inicio y se
agravé durante el transcurso del contrato de trabajo.

La conclusién antedicha desvirtia, asimismo, la aser-
cién de la apelante en el sentido de que la sentencia omitié
hacer mérito de la prueba pericial médica. Por el contrario,
para decidir en el sentido indicado, la sala realizé una es-
pecifica ponderacién de los informes realizados y juzgé
relevante que el primer perito médico habia destacado que
la escoliosis “se agravé durante su relacion laboral” por el
“sobreuso de su aparato columnario” y que la segunda ex-
perta habia informado que “por su severa escoliosis, el ac-
tor (...) solo puede trabajar sentado y no puede realizar es-
fuerzos. Situacién que ya presentaba a su ingreso”. Sobre
esa base, el a quo entendié que habria relacién concausal
“ya que la escoliosis severa que presenta el actor, podria
haber aumentado con tareas pesadas”. Asimismo, destaco
que al momento del examen preocupacional, se deberia
haber consignado la incapacidad que este presentaba. En
virtud de dichos elementos de juicio, que no han sido des-
conocidos por la recurrente, los jueces consideraron perti-
nente evaluar la incidencia del factor laboral en la minus-
valia sufrida por el trabajador luego de 5 afios de trabajo.

Los agravios referentes al nexo causal establecido entre
las condiciones de trabajo y el dafio, no rebaten las razo-
nes dadas por el tribunal para decidir de tal manera. En
efecto, la sala sustentd dicha relacion causal en el hecho
comprobado de que el actor habia desarrollado sus tareas
de pie y que estas habian requerido un esfuerzo de su parte
que agravo la enfermedad columnaria padecida producien-
do, ademds, una restriccién pulmonar de moderada a se-

vera. Sobre este aspecto, la camara ponderd, en particular,
que la propia empleadora al contestar la demanda habia
admitido que el trabajador estaba a cargo de tres maquinas
circulares, y que cuando alguna de ellas se quedaba sin
hilado debia cargar las cajas de hilado —que pesaban entre
25 y 35 kg— en el depdsito con una zorra (carretilla que
trasladaba unos 10 metros con la ayuda de un compaiiero)
y que una vez que la tela estaba concluida el actor sacaba
el rollo que se habfa formado de no mas de 20 kg y lo
apoyaba en una carreta para ser retirado por un auxiliar.
El recurrente no niega dicho reconocimiento ni impugna,
fundadamente, que de la prueba testimonial —que incluy6
testigos de ambas partes— surgia demostrado que el actor
trabajaba continuamente parado.

En suma, la evaluacién de los jueces relativa a que el
cumplimiento de tareas, por sus caracteristicas, incidio ne-
gativamente sobre la patologia de base del trabajador apa-
rece suficientemente fundada.

8°) Que, por otro lado, no se verifica que, como lo pos-
tula la recurrente, la camara incurriera en contradiccion al
atribuir al factor laboral una incapacidad derivada de una
afeccion preexistente. Ello, por tres razones:

La primera es la evidente distincién que cabe realizar
entre “enfermedad” e “incapacidad laboral”. Mientras la
primera estd dada por una alteracién mas o menos grave
de la salud, la segunda refiere a una situaciéon que impide a
la persona, en forma transitoria o definitiva, la realizacién
de una actividad profesional. Es que de la deteccién de
una enfermedad en el examen preocupacional no se sigue,
sin mds, que el trabajador se hallara incapacitado. En de-
finitiva, la preexistencia se limita a la patologia y no basta
para concluir la existencia de una discapacidad si esta no
fue certificada médicamente.

La segunda razén es que de la diferencia habida entre
el diagndstico inicial preocupacional (escoliosis dorsal)
y lo informado por los peritos médicos en la causa resul-
ta manifiesto el deterioro sufrido por el reclamante en el
lapso de 5 afios, determinante de una incapacidad laboral
elevada. El actor atribuy6 el empeoramiento al factor labo-
ral, mientras las demandadas sostuvieron desde el inicio
que la discapacidad permanente que padece el actor es
consecuencia de la evolucion de la enfermedad idiopética
que padecia. En otros términos, no se aseverd nunca en la
causa, ni surgi6 de la prueba incorporada, que el grado de
incapacidad definitiva del actor estuviera ya presente al
iniciarse la relacion. Por el contrario, los informes médi-
cos coincidieron en que su estado se agravd hasta consoli-
darse como una discapacidad permanente. En este marco,
el andlisis del a quo referido a la incidencia de las condi-
ciones en que presto servicios el demandante en la patolo-
gia columnaria de base era indispensable para la correcta
solucién de la litis, toda vez que se hallaba controvertida
la causa del agravamiento sobreviniente.

En tercer lugar, porque los argumentos en los que el a
quo fund6 una atribucién de responsabilidad del 100 % de
la incapacidad encuentran sustento suficiente en el marco de
obligaciones legales que pesan sobre ambas demandadas y
a las que en el caso no se habia dado debido cumplimiento.

En efecto, se advierte ajustada a derecho la asevera-
cién de los jueces de que “en atencidén a que no se de-
termind ningtn grado de incapacidad por la escoliosis en
el examen preocupacional, me veo obligada a atribuirle
el 100 % a los factores laborales, dado que la emplea-
dora debié haber determinado un grado de incapacidad
preexistente, y no lo hizo. Asimismo, conforme se analiz6
precedentemente, surge un claro descuido por parte de la
patronal al contratar a un trabajador con una enfermedad
columnaria, y darle tareas de esfuerzo y de pie, que podian
generar, y generaron, el agravamiento de la patologia que
padecia” (fs. 790 pendltimo parrafo).

Es dable memorar que ya en 1972, hace 46 afos, la
ley 19.587 determiné comprendida en la higiene y seguri-
dad en el trabajo —materia que la norma vino a regular— a
las normas técnicas y medidas sanitarias, precautorias, de
tutela o de cualquier otra indole que tuvieran por objeto
proteger la vida, preservar y mantener la integridad psi-
coffsica de los trabajadores y prevenir, reducir, eliminar
o aislar los riesgos de los distintos centros o puestos de
trabajo (art. 4°, incisos a y b). Fijé, ademds, como deber
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del empleador el de adoptar y poner en practica las me-
didas adecuadas [...] para proteger la vida y la integridad
de los trabajadores, especialmente en lo relativo a “las
operaciones y procesos de trabajo” (art. 8°). En pos de
los objetivos declarados, y en lo que interesa a la presente
causa, impuso como obligacién del empleador el examen
preocupacional y la revisacion periddica del personal, con
registro de sus resultados en el respectivo legajo de salud
(art. 9°, inciso a).

Por su parte, el decreto 351/79, reglamentario de la pre-
cursora ley aun vigente, declar6 la obligacién de todo es-
tablecimiento de adecuarse a la ley 19.587, asi como a las
reglamentaciones que al respecto se dicten y de conformi-
dad con los modos que a tal efecto fije la Superintendencia
de Riesgos del Trabajo (arts. 2° y 3°, texto segin decreto
1057/2003, B.O. 13/11/2003). Especificamente contempld
la obligacién de extender, antes del ingreso, el certificado
de aptitud en relacién con la tarea a desempediar, previen-
do incluso que las modificaciones de las exigencias y téc-
nicas laborales darfan lugar a un nuevo examen médico
del trabajador para verificar si poseia o no las aptitudes
requeridas por las nuevas tareas (arts. 205 y 206 del Anexo
I del decreto 351/79).

Este acotado pero sefiero régimen de protecciéon de la
salud en el contexto de una relacién de empleo tuvo como
norte, conforme se acaba de resefiar, la prevencion de los
riesgos del trabajo en el puntual 4mbito de cada contrato.
De alli la obligatoriedad de realizar exdmenes preocupa-
cionales y periddicos y de determinar la aptitud del tra-
bajador para el puesto de trabajo. El objetivo, desde aquel
entonces, no ha sido el de eximir de responsabilidad a los
empleadores por via de una deteccién precoz de eventua-
les patologias, sino la de esclarecer la potencial incidencia
negativa de las condiciones y medio ambiente de trabajo
sobre la integridad psicofisica de cada empleado.

Coherente con esta perspectiva, la ley 24.557 declar6
expresamente que solo quedarian excluidas de su régimen
“[Jas incapacidades del trabajador preexistentes a la ini-
ciacién de la relacion laboral y acreditadas en el examen
preocupacional efectuado segtin las pautas establecidas por
la autoridad de aplicacién” (art. 6°, inciso 3.b). El precepto
resulta dirimente para la presente contienda, aun cuando
la reparacién se procure en el marco del derecho comun,
puesto que fue esa misma ley la que cred, como entidad
autdrquica, la Superintendencia de Riesgos del Trabajo,
organismo que, como se ha visto, tiene a su cargo el dic-
tado de las reglamentaciones sobre higiene y seguridad en
el trabajo (decreto 1057/2003) y, puntualmente, lo relativo
a los recaudos que debe reunir el examen preocupacional.

Reflejo cabal de lo dicho es la resolucion 43/97 de la
mencionada Superintendencia —vigente durante la relacién
laboral del actor— que reiterd la obligatoriedad de un exa-
men médico de salud previo al inicio de la relacion laboral
y estipulé sus contenidos minimos (art. 1°), declarando
como propésito el de determinar la aptitud del postulante
conforme a sus condiciones psicofisicas para las activida-
des que se le requeririan (art. 2°). En lo que resulta rele-
vante a la presente contienda, la reglamentacion fijé en su
Anexo II (listado de los exdmenes y andlisis complemen-
tarios especificos de acuerdo a los agentes de riesgo pre-
sentes en el ambiente de trabajo) como agente de riesgo
ergonémico a las “[pJosiciones forzadas y gestos repetiti-
vos en el trabajo” y como estudios médicos obligatorios el
“[e]xamen osteoarticular” y la “friadiografia del segmento
comprometido (a efectuar cada 2 afios)”. En su Anexo III,
puntualmente, se determind como trabajadores expuestos
ariesgos fisicos y riesgos ergonémicos a los que prestaban
servicios en la actividad de hilanderfa, tejedurias y acaba-
do de textiles como el presente caso.

Tales criterios, se mantuvieron en la norma reglamenta-
ria que la reemplazé (resolucién 37/2010).

En suma, pesaba sobre la empleadora —y su asegura-
dora, en virtud del contrato entre ambas— una obligacién
legal especifica de determinar la aptitud del actor para el
puesto de trabajo y de evaluar la incidencia sobre su salud
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en el transcurso de la relacion laboral. Por ende, el incum-
plimiento no puede constituir un eximente de responsabili-
dad frente a la comprobacion posterior de un dafio.

9°) Que, asimismo, a fin de esclarecer ain mas la cues-
tién litigiosa cabe poner de manifiesto el basamento cons-
titucional de las normas legales ut supra resefiadas. Ello
pues, de las circunstancias facticas de la causa y de los
planteos traidos a esta instancia emerge nitido que el cues-
tionamiento a la condena impuesta se asienta sobre una
lectura restrictiva de la obligacién de prevenir los dafios
a la salud del trabajador que se desentiende de las conse-
cuencias de su incumplimiento y desconoce el derecho a
una reparacion.

Como se advierte sin dificultad, el plexo juridico refe-
renciado no es sino la reglamentacion legal del principio
general que prohibe a los hombres perjudicar los derechos
de un tercero, alterum non laedere (art. 19 de la Constitu-
cién Nacional), y del derecho a condiciones dignas y equi-
tativas de labor que asegura el art. 14 bis de la Carta Mag-
na. Manda constitucional esta dltima que fue fortalecida
(“Aquino”, Fallos: 327:3753), por la singular proteccion
reconocida en textos internacionales de derechos humanos
que desde 1994 tienen jerarquia constitucional (art. 75,
inciso 22, de la Constitucién Nacional).

En efecto, el derecho de toda persona al goce de condi-
ciones de trabajo equitativas y satisfactorias estd reconoci-
do en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, art. 7°, en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, art. 23; en la Convencién Internacio-
nal sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
nacion Racial, art. 5.e.i; en la Convencién sobre la Elimi-
nacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la
Mujer, art. 11.f; en la Convencién sobre los Derechos del
Niflo, art. 32; en la Convencién Internacional sobre la Pro-
teccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familiares, art. 25; en la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, art. 27.

En este contexto normativo destacan en particular los
instrumentos que reconocen el derecho de todo trabajador
a la seguridad y a la higiene en el trabajo, esto es, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les, art. 7.b, y el Protocolo Adicional a la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, art. 7.e. A ellos se su-
man otros instrumentos juridicos internacionales conexos,
como los convenios y las recomendaciones de la Organiza-
ci6én Internacional del Trabajo (OIT), en especial, el Con-
venio sobre Seguridad y Salud de los Trabajadores, 1981
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(nim. 155) y el Protocolo de 2002 del Convenio sobre Se-
guridad y Salud de los Trabajadores, 1981 (ntim. 155).

Como senalara el Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales “[1]a prevencion de accidentes y en-
fermedades profesionales es un componente fundamental
del derecho a unas condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias” (Observacion General n° 23, E/C.12/GC/23,
27/4/2016). Con base en las obligaciones y pautas del
Convenio 155 de la OIT, el citado 6rgano de interpretacién
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales consideré que los estados deben adoptar “una
politica nacional para prevenir los accidentes y dafios a la
salud relacionados con el trabajo mediante la reduccién
al minimo de los riesgos en el entorno de trabajo”, poli-
tica que debe abordar “la relacién entre los principales
elementos de trabajo y la capacidad fisica y mental de los
trabajadores, incluidos los requisitos ergonémicos”.

En definitiva, del bloque federal, en cuanto consagra
el derecho a no ser dafiado, a condiciones dignas y equi-
tativas de labor y, en particular, a la higiene y seguridad
en el trabajo, se sigue necesariamente que “es condicién
inexcusable del empleo que éste se preste en condiciones
dignas y que se garantice el estricto cumplimiento de las
normas de seguridad, tanto en general, como en lo que
concierne a las propias de cada actividad. La prevencién
en la proteccion de la salud y de la integridad fisica del
trabajador es el presupuesto legitimo de la prestacion de
servicios, que no puede ya concebirse sin la adecuada pre-
servacion de la dignidad inherente a la persona humana”
(Fallos: 332:2633; 330:5435, voto de los jueces Fayt y
Petracchi, 332:709).

Consecuentemente, y en lo que atafie a la presente con-
tienda, la obligacién de realizar el examen preocupacional
debi6 cumplirse atendiendo a su mds alto propésito, esto
es, el de prevenir todo dafio a la salud del trabajador, redu-
ciendo al minimo posible los riesgos que las condiciones y
el medio ambiente de trabajo entrafien. De ello se derivaba
la imposicién de esclarecer la capacidad psicofisica de la
persona para el puesto de trabajo en concreto.

10) Que los restantes agravios formulados por la em-
pleadora son inadmisibles (art. 280 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion).

Por ello, se desestima la queja interpuesta por Preven-
ciéon ART S.A. en representacion de la Superintendencia
de Seguros de la Nacioén, y el recurso extraordinario de
Darlene S.A.I.C. Con costas. Notifiquese, agréguese la
queja RH2 al principal y, oportunamente, remitase; archi-
vese la RH1. — Horacio Rosatti.
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