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La prescripcion liberatoria
en el Anteproyecto de Cédigo unificado*

Por Ghersi, Carlos A.

1. Introduccién

Como sefiala Mufioz Sabaté, “ningun contratante (nosotros agregariamos da-
fados en general) debe permanecer ajeno a la posibilidad de un proceso judicial ni
sentirse con cualidades bastantes para evitarlo. Muchas veces, entrar en un proceso
judicial no depende de nosotros sino de la contraparte o de terceros. Menospreciar

este evento pudiera ser francamente suicida™.

Sefala Bourdieu que ciertas instituciones aparecen como elementos incorpora-
dos por la clase dominante para mantener la dominacion de la clase dominada y pa-
reciera ser en este contexto, en que los dominados son los mas dafiados y que los
dafiadores son los dominantes, que el acceso a la jurisdiccion es de una importancia
vital, para minorar los efectos de la dominacién?.

Sin duda la eventualidad jurisdiccional, en la realidad social, se ha presentado
mas veces de las que seguramente cada individuo y la misma organizacién social
quisiese, por lo cual la regulacion normativa de la prescripcion es una cuestion cen-
tral en el derecho, como sefiala Schiavo es un limite intrasistémico®.

El Anteproyecto de Cdodigo unificado dispone en el Libro Sexto “De las disposi-
ciones comunes a los derechos personales y reales” y en el Titulo | “De la prescrip-
cion y de la caducidad”, que establece en su Capitulo 1, las “Disposiciones comunes
a la prescripcion liberatoria y adquisitiva”, cuya seccion 12 establece las “Normas
generales”.

Trataremos de asumir la investigacion y el analisis de la normativa del nuevo
Anteproyecto, con la mira como la colocan los autores precedentemente citados y no
como una mera cuestion de dogmatica juridica, por el contrario la prescripcion es de
un fuerte impacto juridico, social y econémico, cultural e ideoldgico®.

2. Las normas especificas y el principio subsidiario

El art. 2532 (“en ausencia de disposicion especifica, las normas de este Capitu-
lo son aplicables a la prescripcion adquisitiva y liberatoria”) prevé que privan las dis-

* Bibliografia recomendada. Extraido de Microjuris.

! Mufioz Sabaté, Luis, Las clausulas procesales en la contratacion privada, Barcelona, Bosch,
1988, - 8.

Bourdieu, Pierre, La eficiencia simbdlica. Religion y politica, Bs. As., Biblos, 2009.

® Schiavo, Nicolas, El aporte marginal de la teoria del bien juridico, Bs. As., Di Placido, 2008.

* Eagleton, Terry, entre otras cosas sefiala: la ideologia es el proceso de produccion de signifi-
cados, signos y valores en la vida cotidiana... ideas que permiten legitimar un orden politico determi-
nante... aquello que facilita una toma de posicién ante un tema (ldeologia. Una introduccién, Barcelo-
na, Paidos, 1997, p. 119).
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posiciones especificas de cada instituto y que las normas que a continuacion se es-
tablecen son subsidiarias. Una correcta forma de l6gica sistematica en cuanto a que
en la prelaciéon normativa lo especifico debe preceder a lo general que aparece co-
Mo un principio subsidiario. Se trata también de un resguardo normativo, ya que por
omision, pudo el legislador no establecer un plazo especifico y a los efectos de evitar
lagunas se prevé este principio subsidiario.

3. La prescripcion y la autonomia de la voluntad

En el art. 2533 se establece que: “Las normas relativas a la prescripciéon no
pueden ser modificadas por convencion”, dandole asi un caracter de restrictivo a la
autonomia de la voluntad.

Esta restriccidbn impuesta hacia la autonomia de la voluntad no se condice con
normas del mismo Anteproyecto sobre las cuales permite operar a la autonomia de
la voluntad, por lo cual consideramos que la restriccion operara relativamente, asi
por ejemplo, en los contratos paritarios o de negociacion individual, o cuando existe
en la modificacién del plazo de prescripcibn una compensacion econdémica, etcéte-
ra’.

Consideramos que en los contratos paritarios donde el poder de negociacién es
simétrico, nada impediria una abreviacion del plazo de prescripcion si se encuentra
circunstanciado y en un contrato en especial, debidamente causado (asi p.gj., es
relativamente comun en la compraventa de un determinado producto informético)’.

Sin embargo consideramos que la norma es especialmente importante en los
contratos de adhesién (asi por ejemplo, la concesion o la franquicia, etc.) y muy es-
pecialmente en los contratos de consumo, ya que la ley 26.361 sigue ese lineamien-
to, en el art. 37, donde el poder de negociacién es asimétrico y una abreviacién del
plazo de prescripcion a favor de la empresas implicaria seguramente una violacion
de los derechos de usuarios y consumidores®.

4. Los sujetos activos y pasivos de la prescripcion

En cuanto al art. 2534 (“la prescripcion opera a favor y en contra de todas las
personas, excepto disposicion legal en contrario. Los acreedores y cualquier intere-
sado pueden oponer la prescripcion, aunque el obligado o propietario no la invoque
o la renuncie”), se prevén los efectos de la prescripcién para los legitimados activos
y pasivos con caracter supletorio a legislaciones especiales, guardando coherencia
en el art. 2532, del mismo Anteproyecto.

® Ghersi, Carlos A. - Ghersi, Sebastian, Metodologia de la investigacién en ciencias juridicas,
Bs. As., Gowa, 42 ed., 2010.

® Ghersi, Carlos A. - Weingarten, Celia, Manual de contratos civiles, comerciales y de consumo,
Bs. As., La Ley, 22 ed., 2011.

" Sousa Cabral, Arnoldo - Yoneyama, Takashi, Economia en la era digital, Sao Paulo, Atas,
2001.

® Ghersi, Carlos A. - Weingarten, Celia, Tratado jurisprudencial y doctrinario. Defensa del con-
sumidor, Bs. As., La Ley, 2011.
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En cuanto a los terceros interesados (garantes, codeudores, fiadores, etc.),
permite oponer la prescripcion en salvaguarda de sus derechos en forma indepen-
diente del obligado o principal pagador®. En especial el tema es importante para las
compafiia de seguros, frente a acciones por dafios y perjuicios'® y concordantemen-
te con esta tema, se encuentra la clausula “claims made”*, con lo cual dicha situa-
cion debe interpretarse a la luz de principios mas generales y con presuncion a favor
del asegurado™.

5. Larenuncia de derechos respecto de la prescripcion

Conforme a los principios generales del derecho y especialmente a lo atinente
a la renuncia de derechos el art. 2535 establece: “La prescripcién ya ganada puede
ser renunciada por las personas que pueden otorgar actos de disposicion. La renun-
cia a la prescripcion por uno de los codeudores o coposeedores no surte efectos
respecto de los demas. No procede la accion de regreso del codeudor renunciante
contra sus codeudores liberados por la prescripcion”.

Debemos hacer una aclaracién en cuanto a la renuncia de la prescripcion ga-
nada, debe entenderse que la misma es el producto de una renuncia sin causa, en
los contratos paritarios y tendra su justificacién en la misma simetria de poder de los
contratantes.

Ahora bien, en los contratos de adhesion, debe tenerse en cuenta que la causa
de la renuncia no haya sido producto de la imposicion de contratante con poder
—empresas dominantes en el mercado sobre pymes— y debe atenerse a las circuns-
tancias propias de cada caso, de alli que en estos supuestos dicha renuncia puede
ser motivo de revisién cuando se afecten los derechos del contratante débil y con la
misma linea de andlisis especialmente en las relaciones de consumo, sin contra-
prestacion por dicha renuncia y sera sujeta a revision como todas las relaciones de
consumo®?, incluso su nulidad absoluta.

6. Las acciones prescriptibles y las imprescriptibles

El art. 2536 (“la prescripcion puede ser invocada en todos los casos, con ex-
cepcidn de los supuestos expresamente previstos por la ley”) sigue el concepto de la
clasificacion de las acciones prescriptibles y las imprescriptibles de alli que la norma
prevé la imprescriptibilidad de las acciones cuando “expresamente previstos por la
ley” estableciendo en cierta forma un numero cerrado de acciones imprescriptibles.

° Rouillon, Adolfo A. N. (dir.), Codigo de Comercio, vol. Il, Bs. As., La Ley, 2009, p. 897 y si-
guientes.

1% piedecasas, Miguel, Régimen legal del seguro, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2009.

1 Sobrino, Augusto, Seguro y ley del consumidor, Bs. As., La Ley, 2010.

12 Ghersi, Carlos A., Contrato de seguro, Bs. As., Astrea, 2007; Camacho de los Rios, Javier,
Armonizacion del derecho de seguros de dafios en la Unién Europea, Madrid, Civitas, 1996.

3 Ruiz Mufioz, Miguel - Botana Garcia, Gema, Curso sobre proteccion juridica de los consumi-
dores, Madrid, Mc Graw Hill, 1999, p. 840.
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La imprescriptibilidad de las acciones esta basada en razones de orden publico
sistémico con la idea de generar un derecho con continuidad temporal™.

7. Lairretroactividad de las normas

Establece el art. 2537: “Los plazos de prescripcion en curso al momento de en-
trada en vigencia de una nueva ley se rigen por la ley anterior.

Pero si por esa ley se requiere mayor tiempo que el que fijan las nuevas, que-
dan cumplidos una vez que transcurra el tiempo designado por las nuevas leyes,
contado desde el dia de su vigencia”.

En esta norma tenemos dos conceptos diferentes, por un lado, en el primer
parrafo, se establece la irretroactividad de las nuevas leyes, siempre salvo que la ley
nueva establezca la irretroactividad por razones de orden publico econdmico o social
(asi fue en las emergencias econdémicas).

En el segundo pérrafo, establece el principio favor debitoris en cuanto si se tra-
ta de un plazo menor favorece la liberacion del deudor. Se trata en realidad de la
aplicacion especial del principio general contenido en la Constitucion nacional y tra-
tados internacionales sobre presunciones a favor de los méas débiles™.

8. Las obligaciones civiles y conversion en obligaciones naturales

El art. 2538 dispone que: “El pago espontaneo de una obligacion prescripta no
es repetible”.

Se trata de una obligacién civil que tiene prescripta la accién y se convirtié en
una obligacién natural, por la cual se ha perdido el derecho de la ejecutabilidad y
coherentemente con los principios generales del derecho se prevé que quien realiza
un pago sabiendo esta circunstancia —que esta prescripta la accion— lo efectta
igualmente, en una actitud de reconocimiento, por lo cual no puede luego repetirlo.

En este sentido hay que tener en cuenta la calidad socioecondmica y cultural
del sujeto deudor que asume el pago, pues conforme lo establecia el actual art. 954
del Céd. Civil con la reforma del profesor Borda, hay sujetos socioeconémica y cultu-
ralmente minusvalidos que por desconocimiento de la circunstancia pagan creyendo
gue se trata de una deuda civil, en cuyo caso puede reverse el mismo (lesion
economica).

Se trataria de un acto involuntario, por lo que puede aplicarse la invalidez del
pago e incluso el principio general contenido en el art. 907 del actual Cod. Civil, re-
peticién por equidad econdémica, si correspondiere al supuesto especifico.

% Gunther Teubne, El derecho como sistema autopoético de la sociedad global, Universidad
del Externado de Colombia, 2010, p. 100 y siguientes.
!> Villareal, Juan, La exclusion social, Bs. As., Norma, 1996, p. 139 y siguientes.
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9. La suspension de la prescripcion

En la seccion 22 que alude a la “Suspension de la prescripcion”, asi el art. 2539
establece: “La suspension de la prescripcion detiene el computo del tiempo por el
lapso que dura pero aprovecha el periodo transcurrido hasta que ella comenzé”.

La norma establece el principio general contenido en el actual Cédigo Civil, de
igual manera lo establecido para las obligaciones simplemente mancomunadas que
no hay expansion de la alegacion de la prescripcion y si en las solidarias, asi lo dis-
pone el art. 2540: “La suspension de la prescripcidbn no se extiende a favor ni en
contra de los interesados, excepto que se trate de obligaciones solidarias o indivisi-
bles”.

a) Forma y modo de la interpelacion para la suspension de la prescripcion. Es-
tablece el art. 2541: “El curso de la prescripcion se suspende, por una sola vez, por
la interpelacion fehaciente hecha por el titular del derecho contra el deudor o el po-
seedor. Esta suspension soélo tiene efecto durante seis meses o el plazo menor que
corresponda a la prescripcion de la accion”.

Se regulan dos cuestiones diferentes, en cuanto a la primera, la forma de inter-
pelacidon que debe ser hecha por medio fehaciente, asi por ejemplo, carta documen-
to con aviso de recepcién, acta por escribano publico, etc., en la cual se notifique a
quien perjudica el hecho o acto suspensivo.

Es aplicacion del principio de informacion recepticia como principio general del
derecho®®.

La segunda parte preve el efecto sobre el plazo de prescripcion lo establece en
seis meses a partir del dia de notificado o que sea receptada la informacién, salvo
que corresponda la prescripcion especial a un plazo menor, en cuyo caso se enten-
derd el menor de los plazos, cuando se establecen los plazos especiales de pres-
cripcion por normas especificas.

b) La suspension por mediacion. En primer lugar, debemos aclarar que la nor-
ma para algunos autores es solo de aplicacion en las jurisdicciones de mediacion
obligatoria, en cambio para otros, en todo tipo de mediacién voluntaria u obligatoria
—ya que aun voluntaria implica un medio fehaciente en los términos del articulo ante-
rior—.

Dispone el art. 2542: “El curso de la prescripcion se suspende desde la expedi-
cion por medio fehaciente de la comunicacion de la fecha de la audiencia de media-
cion o desde su celebracion, lo que ocurra primero.

El plazo de prescripcion se reanuda a partir de los veinte dias contados desde
el momento en que el acta de cierre del procedimiento de mediacion se encuentre a
disposicion de las partes”.

En cuanto al primer parrafo, se refiere a la expedicion por medio fehaciente de
la comunicacion, lo que nos obliga a realizar algunas observaciones, en primer lugar,
si es recibido el requerimiento —cédula judicial o carta documento— es desde esa fe-
cha, en que el requerido asumio la posicion del requirente.

'® Con el mismo sentido se encuentra regulado el art. 4° de la ley 26.361.
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Una segunda situacion se verifica en cambio si no se puede diligenciar el re-
querimiento, ya en el domicilio denunciado —depende también si esta constituido en
un contrato y como esta constituido en cada contrato en especial— no se encuentra y
no existe posibilidad de su localizacion, consideramos que si debe operar desde la
expedicion de la primera notificacion fallida, al igual que por falta de colaboracion del
requerido, es decir se haga imposible la notificacién. Habré responsabilidad del re-
querido en su conducta, por lo cual luego no puede invocar la falta de notifica-
cién/informacion (quedaréa en el requerido el planteo de la nulidad de las notificacio-
nes siempre que pruebe la violacién de su derecho de defensa)®’.

En cuanto a la segunda parte, en primer lugar, los veinte dias son corridos (ya
qgue puede haber confusion porque la mediacién es considerada un acto procesal
como inicio del proceso jurisdiccional) y en segundo lugar, el inicio del término es
desde la fecha en que el mediador cierra el acta, independientemente de que las
partes o la parte la retire, ya que se trata de fecha cierta por operar un oficial investi-

do de “fe publica™®.

10. Lainterrupcion de la prescripcion

En la seccion 32 se prevé la “Interrupcion de la prescripcién”, con el principio
general en el art. 2544: “El efecto de la interrupcién de la prescripcion es tener por
no sucedido el lapso que la precede e iniciar un nuevo plazo”.

11. Situaciones especiales de interrupcion de la prescripcién

Podemos diferenciar distintas situaciones con efectos diversos.

a) Interrupcion por reconocimiento de la obligacion. Art. 2545 “El curso de la
prescripcion se interrumpe por el reconocimiento que el deudor o poseedor efectia
del derecho de aquél contra quien prescribe”.

La norma alude al reconocimiento®®, pero debemos hacer una distincién que la
norma no hace, el reconocimiento puede ser expreso en cuyo caso, es desde la fe-
cha cierta en que esto acaezca (asi por ejemplo, reconocimiento en acta notarial o
en procesos judiciales, etcétera).

En cuanto al reconocimiento tacito, habrd que establecer las circunstancias de
cada caso en particular y prevalecera el principio general del derecho que debe es-
tarse a la continuidad del plazo y que por consiguiente la interrupcién en esta moda-
lidad debe ser probada fehacientemente por quien la invoca.

" Gozaini, Osvaldo, Tratado de derecho procesal civil, vol. I, Bs. As., La Ley, 2011.

% Se regulan casos especiales. Art. 2543 “El curso de la prescripcion se suspende: a) entre
cényuges, durante el matrimonio; b) entre convivientes, durante la uniéon convivencial; c) entre las
personas incapaces y con capacidad restringida y sus padres, tutores o curadores, durante la respon-
sabilidad parental, la tutela o la curatela; d) entre las personas juridicas y sus administradores o inte-
grantes de sus 6rganos de fiscalizacién, mientras contindan en el ejercicio del cargo; e) a favor y en
contra del heredero beneficiario, mientras dura su calidad de tal, respecto de los reclamos que tienen
por causa la defensa de derechos sobre bienes del acervo hereditario”.

!9 Garcia Valdecasas, Guillermo, Parte general de derecho civil espafiol, Madrid, Civitas, 1983,
p. 331.
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Debemos recordar que en materia de derechos del consumidor el art. 3° de la
ley 26.361 establece la presuncion a favor del consumidor y el art. 53 de dicha ley
una forma de contraprueba para la empresa, esto es de orden publico de alli cual-
quier interpretacién en contrario sera nula de nulidad absoluta®. Esperemos que
esto se mantenga.

b) La interrupcién por peticion judicial. El siguiente art. 2546 establece: “El cur-
so de la prescripcion se interrumpe por toda peticion del titular del derecho ante au-
toridad judicial que traduce la intencion de no abandonarlo, contra el poseedor, su
representante en la posesion, o el deudor, aunque sea defectuosa, realizada por
persona incapaz, ante tribunal incompetente, o en el plazo de gracia previsto en el
ordenamiento procesal aplicable”.

En este primer parrafo, la situacién descripta dependera de cada codigo proce-
sal de cada jurisdiccién, ya que ultimamente se han diferenciado, asi por ejemplo el
Cddigo Procesal Nacional del Cdodigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires,
etcétera.

En cuanto al segundo pérrafo de la norma establece que: “Los efectos interrup-
tivos del curso de la prescripcion permanecen hasta que deviene firme la resolucion
que pone fin a la cuestion, con autoridad de cosa juzgada formal”, siguiendo los
principios generales del derecho procesal.

El ultimo parrafo del articulo establece: “La interrupcion del curso de la pres-
cripcidn se tiene por no sucedida si se desiste del proceso o caduca la instancia”, se
trata de dos situaciones diferentes, la primera, el desistimiento, tiene que homologar-
lo la autoridad jurisdiccional, ya que puede rechazarlo, asi por ejemplo, si perjudica
al trabajador o consumidor, como acto abusivo de la otra parte.

En cuanto a la segunda, la caducidad de instancia opera como un elemento de
desactivacion de la interrupcién, esto también debe estarse a cada jurisdiccion, asi
por ejemplo en la provincia de Buenos Aires, la caducidad de instancia opera des-
pués de la intimacién a impulsar el procedimiento y no asi en la Ciudad Autbnoma
de Buenos Aires y en los fueros nacionales.

c) Interrupcién por arbitraje. Art. 2547 “El curso de la prescripcion se interrumpe
por la solicitud de arbitraje. Los efectos de esta causal se rigen por lo dispuesto para
la interrupcion de la prescripcion por peticion judicial, en cuanto sea aplicable”.

Se ha asimilado la peticion de acceso a la jurisdiccion con la solicitud de arbi-
traje en cuanto a sus efectos siempre que sea compatible. También tendran que
analizarse los reglamentos de las instituciones que operan con el arbitraje.

Recordemos que la ley 24.240 y su actual modificacion —26.361— establece el
arbitraje en el consumo?.

%% Ghersi, Carlos A. (dir.), Nulidades de los actos juridicos, Bs. As., Universidad, 2008.

2L Art. 59. “La autoridad de aplicacion propiciara la organizacion de tribunales arbitrales que ac-
tuardn como amigables componedores o arbitros de derecho comun, segun el caso, para resolver las
controversias que se susciten con motivo de lo previsto en esta ley. Podra invitar para que integren
estos tribunales arbitrales, en las condiciones que establezca la reglamentacion, a las personas que
teniendo en cuenta las competencias propongan las asociaciones de consumidores o usuarios y las
camaras empresarias. Dichos tribunales arbitrales tendran asiento en la Ciudad Auténoma de Buenos
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d) Interrupcion por reclamo administrativo. Art. 2548 “El curso de la prescripcion
se interrumpe por reclamo administrativo si es exigido por la ley como requisito pre-
vio para deducir la accion judicial. El efecto interruptivo se tiene por no sucedido Si
no se interpone demanda judicial dentro de los plazos previstos en las leyes locales
0, en su defecto, por seis meses contados desde que se tiene expedita la via judi-
cial”.

El recurso administrativo (no el reclamo) no es exigido en todas las jurisdiccio-
nes como requisito previo a la interposicion de la demanda judicial, de alli que la
norma es aplicable solo en los casos que es exigido por la legislacién local.

En cuanto al efecto sigue los principios generales del derecho.

En lo que concierne a la pérdida del efecto interruptivo prevé un plazo condi-
cionante para la interposicién de la demanda, que sera en principio regido por las
normativas procesales locales, y subsidiariamente por el plazo establecido en la
norma.

En cuanto al requisito del recurso administrativo previo a los efectos de que
quede expedita la via jurisdiccional, se podra probar la innecesaridad del aquél, asi
por ejemplo, por actos del propio Estado, que notoriamente hacen innecesario el re-
curso administrativo®.

12. La expansion de los efectos interruptivos

Art. 2549 “La interrupcion de la prescripcién no se extiende a favor ni en contra
de los interesados, excepto que se trate de obligaciones solidarias o indivisibles”.

Establece el mismo principio general de la suspensién en cuanto a los efectos,
por lo que nos remitimos a lo expuesto.

13. La dispensa de la prescripcion

En la seccion 42 se legisla sobre la dispensa de la prescripcién, asi el art. 2550
establece los requisitos: “El juez puede dispensar de la prescripcion ya cumplida al
titular de la accion, si dificultades de hecho o maniobras dolosas le obstaculizan
temporalmente el ejercicio de la accion, y el titular hace valer sus derechos dentro de
los seis meses siguientes a la cesacion de los obstaculos”.

En este primer parrafo, se alude a dos situaciones diferentes, la primera, a difi-
cultades de hecho, las que deberan ser alegadas y probadas por el titular de la ac-
cion al momento de solicitar la dispensa y la sentencia debera establecer restricti-
vamente en la resolucion si el hecho acaecié y si ha sido probado fehacientemente,
por lo cual la dispensa de la prescripcion necesita esta resolucion y pasar a autori-
dad de cosa juzgada, para producir dicho efecto.

Aires y en todas las ciudades capitales de provincia. Regira el procedimiento del lugar en que actua el
tribunal arbitral”.
2 Dromi, Roberto, El acto administrativo, Bs. As., Ciudad Argentina, 1997.
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En cambio en el segundo supuesto, de maniobras dolosas, pueden darse dos
situaciones, que exista un expediente penal que califica las maniobra dolosas como
delito, en cuyo caso el interesado debe simplemente llevar la sentencia penal a sede
civil y solicitar la dispensa de la prescripcion?®.

Cuando no existe la causa y sentencia penal, deber seguirse el procedimiento
indicado precedentemente para las dificultades de hecho (alegar y probar por el inte-
resado, con la consiguiente sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada).

En cuanto a los dos ultimos parrafos: “En el caso de personas incapaces sin
representantes el plazo de seis meses se computa desde la cesacion de la incapaci-
dad o la aceptacion del cargo por el representante. Esta disposicion es aplicable a
las sucesiones que permanecen vacantes sin curador, si el que es designado hace
valer los derechos dentro de los seis meses de haber aceptado el cargo”.

Se trata de dos situaciones especiales donde se establecen plazos especiales
tratando de preservar los derechos de los incapacitados y las sucesiones vacantes.

14. Disposiciones procesales

Sin perjuicio de que los cédigos procesales jurisdiccionales pueden disponer
Sus propias normas, ya que se trata de una funcion no delegada por las provincias,
el nuevo Cddigo establece una serie de principios generales subsidiarios que con-
cuerdan con el actual Cédigo Civil en lineas generales.

En la seccion 52 “Disposiciones procesales relativas a la prescripcion”, se esta-
blece en el art. 2551: “La prescripcion puede ser articulada por via de accion o de
excepcion”; el siguiente, art. 2552: “El juez no puede declarar de oficio la prescrip-
cion”; y por ultimo el art. 2553: “La prescripcion debe oponerse dentro del plazo para
contestar la demanda en los procesos de conocimiento, y para oponer excepciones
en los procesos de ejecucion. Los terceros interesados que comparecen al juicio
vencidos los términos aplicables a las partes, deben hacerlo en su primera presenta-
cion”.

Esta norma establece en primer lugar la posibilidad de oponer la prescripcion
por via de excepcidn ante una accion de cumplimiento de la obligacion o ejecucién,
lo cual quedara sujeto en primer lugar, a los cédigos procesales de cada jurisdiccion
en cuanto disponen el momento procesal para oponerla y el principio establecido en
esta norma sera subsidiario, y la posibilidad de ejercitarla como accion. Esta tltima
posibilidad se trata de un efecto preventivo para evitar la ejecucion.

En cuanto a los terceros en el proceso debemos hacer la misma observacion
gue en el caso de las partes en el momento procesal para oponerla por disposicion
de cada codigo procesal en su jurisdiccion, por ser facultades no delegadas.

2 Ghersi, Sebastian, Efecto de la sentencia penal en el ambito civil, en “Tratado de dafios repa-
rables”, Bs. As., La Ley, 2011.
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15. La prescripcion liberatoria

En lo que hace especificamente a la prescripcion liberatoria podemos realizar
algunos analisis en patrticular.

a) Principio general. En el capitulo 2 “Prescripcion liberatoria”, seccion 12 “Co-
mienzo del cOmputo”, se establece el principio general: art. 2554 “El transcurso del
plazo de prescripcion comienza el dia en que la prestacion es exigible”.

Es lo que se denomina desde el momento en que la accion esta “expedita”, es-
pecialmente en obligaciones modales —plazo, condicién y cargo— debera tenerse en
cuenta la situacion en cada modalidad especifica, en sus distintas versiones (sus-
pensiva o resolutoria, etcétera).

b) Rendicién de cuentas. Art. 2555 “El transcurso del plazo de prescripcién pa-
ra reclamar la rendicion de cuentas comienza el dia que el obligado debe rendirlas o,
en su defecto, cuando cesa en la funcion respectiva. Para demandar el cobro del
resultado liquido de la cuenta, el plazo comienza el dia que hubo conformidad de
parte o decisién pasada en autoridad de cosa juzgada”.

En cuanto al inicio determina dos situaciones diferentes, la primera, desde el
dia que el obligado debe rendirlas, se trata de una situacion que dependera en cada
caso en particular, en donde determinadas normas son de aplicacion subsidiaria, asi
por ejemplo, en el supuesto del fideicomiso, que pueden ser modificadas por la au-
tonomfa de la voluntad®*, en otros supuestos, dependera del periodo de finalizacion
de las cuentas, conforme a la sistematica otras legislaciones, como las impositivas,
etcétera.

En cuanto a la segunda posibilidad que establece, cuando cesa en la funcion,
esto tampoco es tan asi, ya que en algunos casos necesitara de documentacioén que
no se encuentra en su poder, asi por ejemplo, extractos bancarios, aprobacion de
pagos de AFIP, etc. y en determinados casos no se encontrara en mora sino cuando
se lo intima, es decir, ha pasado un plazo razonable para obtener esa documenta-
cion respaldatoria de la rendicion de cuentas (la rendicién de cuentas siempre tiene
que ser documentada)®.

Por altimo, en cuanto a la entrega del saldo o el cobro del saldo (lo que la nor-
ma denomina “resultado liquido de la cuenta”) lo condiciona al dia que existié con-
formidad, asi por ejemplo, se ha labrado un acta en el consorcio o en una asamblea
aprobando las cuentas, etc., y debe ser de modo fehaciente, de lo contrario se acce-
de por alguna de las partes a la jurisdiccion, donde se dirime el conflicto por una
sentencia con autoridad de cosa juzgada o acuerdo homologado judicialmente.

c) Prestaciones periddicas. Art. 2556 “El transcurso del plazo de prescripcion
para reclamar la contraprestacion por servicios 0 suministros periddicos comienza a
partir de que cada retribucion se torna exigible”.

En primer lugar, debemos aclarar que el término “retribucion” corresponde a la
obligacion de servicios (asi por ejemplo, el servicio de salud de prestaciones de sa-

24 Ghersi, Carlos A., Fideicomiso de garantia resarcitoria, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2010.
% Ghersi, Carlos A. - Weingarten, Celia - Ceriani, Patricia, Rendicién de cuentas. Doctrina y ju-
risprudencia, Bs. As., Cathedra Juridica, 2010.
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lud encadenadas, de una medicina prepaga, diagnéstico y terapéutica en ciclos o
procesos sucesivos) u obligaciones de bienes por unidades, conforme a las relacio-
nes contractuales (contrato de distribucién o suministro, etcétera).

La exigibilidad de que habla la norma debe verificarse fehacientemente en cada
contrato en especial, siempre y cuando en un contrato de adhesion o de consumo no
corresponda a una clausula abusiva (art. 1071, Céd. Civil o art. 37, ley 26.361)%.

d) Prestaciones a y de intermediarios. Art. 2557 “El transcurso del plazo de
prescripcion para reclamar la retribucion por servicios de corredores, comisionistas y
otros intermediarios se cuenta, si no existe plazo convenido para el pago, desde que
concluye la actividad”.

Insistimos en que el término “retribucion” corresponde en realidad a obligacio-
nes y respecto de los intermediarios, se trata de una mera ejemplificacion que en
realidad no era necesario ya que el término “intermediarios” alude a un universo de
empresas relacionadas (contratos conexados) o sujetos relacionados (médicos de
cartilla), etc. y en cuanto a que concluye la actividad, debe considerarse que finaliza
la obligacién en los términos de los actuales arts. 740 y 742 del Cod. Civil (cumpli-
miento exacto y completo, conforme a los actuales principios generales de buena fe
y ejercicio regular de los derechos)?’.

e) Honorarios. Art. 2558 “El transcurso del plazo de prescripcion para reclamar
honorarios por servicios que han sido prestados en procedimientos judiciales, arbi-
trales o de mediacién, comienza a correr desde que vence el plazo fijado en resolu-
cion firme que los regula; si no fija plazo, desde que adquiere firmeza”.

En el primer parrafo, se dan dos situaciones, cuando en la resolucion se fija
plazo, en general los plazos judiciales, establecen términos perentorios, con lo cual a
la finalizacion de los mismos se produce la mora automatica y el inicio de la pres-
cripcion.

En cuanto al segundo parrafo, alude a que la resolucion quede firme, asi esta-
blece: “Si los honorarios no son regulados, el plazo comienza a correr desde que
gueda firme la resolucion que pone fin al proceso; si la prestacidén del servicio profe-
sional concluye antes, desde que el acreedor tiene conocimiento de esa circunstan-

cla".

%% Art. 37. “Sin perjuicio de la validez del contrato, se tendran por no convenidas: a) las clausu-
las que desnaturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por dafios; b) las clausulas que
importen renuncia o restriccion de los derechos del consumidor o amplien los derechos de la otra
parte; c) las clausulas que contengan cualquier precepto que imponga la inversién de la carga de la
prueba en perjuicio del consumidor.

La interpretacién del contrato se hara en el sentido mas favorable para el consumidor.

Cuando existan dudas sobre los alcances de su obligacion, se estara a la que sea menos gra-
vosa.

En caso en que el oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusién del
contrato 0 en su celebracién o transgreda el deber de informacion o la legislacion de defensa de la
competencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del contrato
o la de una o0 mas clausulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial, simultaneamente integrara el
contrato, si ello fuera necesario”. Gomez de la Escalera, Carlos, La nulidad parcial del contrato, Ma-
drid, Doctrina y Jurisprudencia, 1995.

" Hohfeld, Wesley N., Conceptos juridicos fundamentales, México, Fontamara, 1991; Giorgio
del Vecchio, Los principios generales del derecho, Barcelona, Bosch, 1978.
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Se trata de dos situaciones diferentes, la primera, del pedido de regulacion de
honorarios y el plazo de prescripcion y la segunda, cuando el profesional conozca
fehacientemente la circunstancia de la finalizacion del proceso por via judicial o ex-
trajudicial, en caso de duda serd que quien intenta liberarse de la obligacién acredite
y pruebe el conocimiento (el principio general es la validez y eficacia de la obliga-
cion).

f) Créditos sujetos a plazo indeterminado. Art. 2559 “Si el crédito esta sujeto a
plazo indeterminado, se considera exigible a partir de su determinacién. El plazo de
prescripcion para deducir la accion para la fijacion judicial del plazo se computa des-
de la celebracion del acto. Si prescribe esta accion, también prescribe la de cumpli-
miento”.

Se trata de obligaciones a plazo indeterminado, es decir que debe establecerse
el término o el vencimiento para que comiencen a generarse los derechos corres-
pondientes de aquéllas, en este sentido puede ser determinado: por las mismas par-
tes en un acto conjunto o determinarse por alguna de ellas, si la asistiere el derecho,
0 por un tercero, si asi se hubiere pactado (asi p.ej., en las operaciones inmobiliarias
la determinacion por la inmobiliaria de términos es lo habitual)?.

En el supuesto de que ninguna de estas opciones precedentemente expuestas
se fecundare, se solicitara la determinacion judicial atento a que el plazo para solici-
tarla se computa desde la celebracion del acto, siempre que éste posea fecha cierta,
de lo contrario habra previamente que determinar la fecha cierta del acto y luego
computar el plazo.

En cuanto a los efectos se consideran en conjunto la prescripcion de la accién
y del cumplimiento.

16. Plazos de prescripcion

Consideraremos las distintas posibilidades.

a) Principio general. En la seccidon 22 se establecen plazos de prescripcion y
por el art. 2560: “El plazo de la prescripcion es de cinco afios, excepto que esté pre-
visto uno diferente”. Coincidimos en la abreviacion del plazo que ya habia hecho el
profesor Borda en el art. 954 del Codigo aun en vigencia, como principio general.

En cuanto a la dltima parte s6lo debe considerarse que por otra norma o ley
especial se considere uno distinto, no asi el que se pudiera determinar por la auto-
nomia de la voluntad como clausula abusiva (art. 1071 del actual Cédigo y art. 37,
ley 26.361).

Si podria establecerse un plazo distinto por via de la autonomia de la voluntad
en los contratos paritarios donde existe simetria de poder de negociacion y siempre
que las circunstancias del contrato en especial lo determinen.

b) Plazo para el reclamo de dafios y perjuicios por integridad sexual. Art. 2561
“El reclamo del resarcimiento de dafios por agresiones sexuales infligidas a perso-

%8 Ghersi, Carlos A. (dir.), Compraventa inmobiliaria, Bs. As., Universidad, 2010.
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nas incapaces prescribe a los diez afios. El computo del plazo de prescripcién co-
mienza a partir del cese de la incapacidad”.

Se trata de una norma novedosa y bien conceptuada, maxime que se ha dero-
gado el advenimiento en delitos de violacion en el Codigo Penal, también es intere-
sante el inicio, es decir cuando cese la incapacidad, lo que va a permitir una repara-
cién acorde con el dafio®.

c) Plazos de prescripcion reducidos. Una violacion a los derechos de los mas
débiles. Art. 2562 “Prescriben a los dos afios: a) el pedido de declaracion de nulidad
relativa y de revision de actos juridicos; b) el reclamo de la indemnizacién de dafios
derivados de accidentes de transito; c) el reclamo de derecho comun de dafios deri-
vados de accidentes y enfermedades del trabajo; d) el reclamo de todo lo que se
devenga por afios o plazos periédicos mas cortos, excepto que se trate del reintegro
de un capital en cuotas; €) el reclamo de los dafios derivados del contrato de trans-
porte de personas o cosas; f) el pedido de revocacion de la donacién por ingratitud o
del legado por indignidad; g) el pedido de declaracion de inoponibilidad nacido del
fraude; h) el reclamo de indemnizacién de dafios provenientes de ataques al honor,
a la intimidad y a la imagen”.

No coincidimos con la abreviacién de los plazos para el reclamo de dafios y
perjuicios derivados de: b) el reclamo de la indemnizacion de dafios derivados de
accidentes de transito; c) el reclamo de derecho comun de dafios derivados de acci-
dentes y enfermedades del trabajo; e) el reclamo de los dafios derivados del contra-
to de transporte de personas o cosas; h) el reclamo de indemnizacion de dafios pro-
venientes de ataques al honor, a la intimidad y a la imagen.

Se trata sin ninguna duda de un lobby de las compafias de seguros y las em-
presas de servicios, cuando se trata de relaciones de consumo alcanzados por la
actual ley de derechos del consumidor (art. 50, ley 26.361, de tres afios)®.

Es una lamentable decision legislativa®*, maxime cuando en la actualidad la
Céamara Nacional en lo Civil ha realizado un plenario reafirmando los tres afios de
prescripcion de las acciones®?.

? Ghersi, Carlos A., Analisis socioeconémico de los derechos personalisimos, Bs. As., Cathe-
dra Juridica, 2010.

%0 Ley 26.361, art. 50 “Las acciones judiciales, las administrativas y las sanciones emergentes
de la presente ley prescribiran en el término de tres afios. Cuando por otras leyes generales o espe-
ciales se fijen plazos de prescripcion distintos del establecido precedentemente se estara al méas favo-
rable al consumidor o usuario. La prescripcion se interrumpira por la comision de nuevas infracciones
o por el inicio de las actuaciones administrativas o judiciales”. Consideramos que el nuevo texto del
art. 50 de la ley 24.240 alude tanto a las acciones judiciales como administrativas y aun cuando no lo
diga expresamente hace referencia a las acciones que nacen de las relaciones de consumo, sentido
por lo cual debe interpretarse la frase acciones... emergente de la presente ley. El plazo de prescrip-
cion liberatoria es uniforme para todo tipo de accién sea de cumplimiento, de nulidad, de dafios por
incumplimiento o de dafios extracontractuales.

st Duque, Félix, El sitio de la historia, Madrid, Akal, 1995.

%2 CApelCiv, 12/3/12, “Saez Gonzales, Julia del Carmen c/Astrada, Armando V. y otros s/dafios
y perjuicios (acc. tran. c/les. o muerte)”, acuerdo plenario como doctrina legal obligatoria (art. 303 del
Cdédigo Procesal), se resuelve: “Es aplicable a las acciones de dafios y perjuicios originadas en un
contrato de transporte terrestre de pasajeros el plazo de prescripcion establecido por el art. 50 de la
ley de defensa del consumidor —ley 24.240 modificada por la ley 26.361-".
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Art. 2563. En la accion de declaracion de nulidad relativa, de revision y de in-
oponibilidad de actos juridicos, el plazo se cuenta:

a) si se trata de vicios de la voluntad, desde que cesa la violencia o desde que
el error o el dolo se conocieron o pudieron ser conocidos (actualmente en las rela-
ciones de consumo regidos por el art. 50 de la ley de defensa del consumidor con
tres afios de prescripcion);

b) en la simulacién entre partes, desde que, requerida una de ellas, se niega a
dejar sin efecto el acto simulado;

c) en la simulacién ejercida por tercero, desde que conoce o puede conocer el
vicio del acto juridico;

d) en la nulidad por incapacidad, desde que ésta cesa;

e) en la lesion, desde la fecha en que la obligacién a cargo del lesionado debia
ser cumplida (actualmente regida por la prescripcién de cinco afios por el art. 954 del
Cad. Civil);

f) en la accion de fraude, desde que se conoce o puede conocer el vicio del ac-
to;

g) en la revision de actos juridicos, desde que se conoce o puede conocer la
causa de revision (en los contratos de consumo rige actualmente el art. 50 de la ley
26.361 de tres afios de prescripcion).

También consideramos que por esta norma se vulnera la ley 26.361 en lo que
hace a relaciones de consumo ya que el art. 50 habia establecido tres afios.

Sin duda se trata de un triunfo de las empresas —como diria Bourdieu, la clase
dominante y dafiadora sobre la clase dominada y dafiada—.

En cuanto al plazo minimo, el art. 2564 dispone que prescriben al afio:

a) el reclamo por vicios redhibitorios (en este caso en las relaciones de consu-
mo regia el art. 50 de la ley de defensa del consumidor de tres afios de prescrip-
cion);

b) las acciones posesorias;

c) el reclamo contra el constructor por responsabilidad por ruina total o parcial,
sea por vicio de construccion, del suelo o de mala calidad de los materiales, siempre
gue se trate de obras destinadas a larga duracion. El plazo se cuenta desde que se
produjo la ruina y siempre que ella ocurra dentro de los diez afios de recibida la obra
(también esta regida por la ley de defensa del consumidor con una prescripcion de
tres afos art. 50).

d) los reclamos procedentes de cualquier documento endosable o al portador,
cuyo plazo comienza a correr desde el dia del vencimiento de la obligacion;

e) los reclamos a los otros obligados por repeticion de lo pagado en concepto
de alimentos;

f) la accién autonoma de revision de la cosa juzgada (salvo en los delitos de le-
sa humanidad).
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17. Caducidad de derechos

El Capitulo 4 alude a la caducidad de los derechos en el art. 2566: “La caduci-
dad extingue el derecho no ejercido”. Se ha establecido un principio general tautolo-
gico.

El art. 2567 se ocupa de la suspension e interrupcion: “Los plazos de caduci-
dad no se suspenden ni se interrumpen, excepto disposicion legal en contrario”.

Consideramos que debi6 establecerse el mismo criterio de la suspension e in-
terrupcion que para la prescripcion por una légica sistematica normoldgica, pero sin
duda no se ha pensado en los mas débiles, sino cémo favorecer a las empresas®.

a) Invalidez de las clausulas de caducidad de derechos. Art. 2568 “Es invalida
la clausula que establece un plazo de caducidad que hace excesivamente dificil a
una de las partes el cumplimiento del acto requerido para el mantenimiento del dere-
cho o que implica un fraude a las disposiciones legales relativas a la prescripcion”.

Se trata de una norma que recoge los principios del art. 37 de la ley 26.361 y
que fulmina de nulidad absoluta dichas clausulas, aun cuando se las presente como
clausulas particulares en contratos de adhesion y de consumo.

b) Disposiciones particulares. Art. 2569 “Impide la caducidad: a) el cumplimien-
to del acto previsto por la ley o por el acto juridico; b) el reconocimiento del derecho
realizado por la persona contra la cual se pretende hacer valer la caducidad prevista
en un acto juridico o en una norma relativa a derechos disponibles”.

Siempre que ese reconocimiento no resulte impuesto en una relacién de con-
sumo, en cuyo caso sera nulo de nulidad absoluta o relativa si corresponde un anali-
sis de un caso patrticular.

c) Caducidad y prescripcion. Art. 2570 “Los actos que impiden la caducidad no
obstan a la aplicacion de las disposiciones que rigen la prescripcion”.

Se trata de un principio de independencia entre la caducidad del derecho y la
prescripcion de la accion.

d) La renuncia a la caducidad del derecho. Art. 2571 “Las partes no pueden re-
nunciar ni alterar las disposiciones legales sobre caducidad establecidas en materia
sustraida a su disponibilidad. La renuncia a la caducidad de derechos disponibles no
obsta a la aplicacion de las normas relativas a la prescripciéon”.

Se trata de dos cuestiones diferentes, la primera en cuanto a la renuncia de los
derechos disponibles a la caducidad, salvo que las normas generales o especiales lo
prohiban, pero el principio general es la disponibilidad de derechos.

En segundo lugar la ultima parte es aplicacion del articulo anterior.

e) La declaracién de oficio y a pedido de parte de la caducidad. Art. 2572 “La
caducidad soélo debe ser declarada de oficio por el juez cuando esta establecida por
la ley y es materia sustraida a la disponibilidad de las partes”.

% puig Brutau, José, Caducidad y prescripcién extintiva, Barcelona, Bosch, 1986.
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La caducidad del derecho debe ser solicitada por la parte beneficiada, salvo
dos situaciones en que se puede dictar de oficio: a) cuando esta establecida por la
ley; b) es materia sustraida a la disponibilidad de las partes.

18. La prescripcion en obra. Construccién de edificios

El plazo de garantia (caducidad) por ruina se mantiene en diez afios a partir de
la recepcion definitiva de la obra.

Art. 1275 “Para que sea aplicable la responsabilidad prevista en los arts. 1273y
1274, el dafo debe producirse dentro de los diez afios de aceptada la obra”.

Mientras que la prescripcion de la accion luego de producida la ruina dentro del
plazo de garantia continta siendo de un afio.

Art. 2564 Prescriben al afio... ¢) el reclamo contra el constructor por responsa-
bilidad por ruina total o parcial, sea por vicio de construccion, del suelo o de mala
calidad de los materiales, siempre que se trate de obras destinadas a larga duracion.
El plazo se cuenta desde que se produjo la ruina y siempre que ella ocurra dentro de
los diez afios de recibida la obra (también esta regida por la ley de defensa del con-
sumidor con una prescripcion de tres afos, art. 50).

En referencia a vicios ocultos se presentan algunas novedades ya que en el
supuesto remite al régimen general que es contradictorio.

Respecto al plazo de caducidad para efectuar la denuncia de su existencia lue-
go de recibida la obra es de sesenta dias liberando al constructor por los defectos
frente al incumplimiento de dicha carga.

Art. 1054 “El adquirente tiene la carga de denunciar expresamente la existencia
del defecto oculto al garante dentro de los sesenta dias de haberse manifestado. Si
el defecto se manifiesta gradualmente, el plazo se cuenta desde que el adquirente
pudo advertirlo. El incumplimiento de esta carga extingue la responsabilidad por de-
fectos ocultos, excepto que el enajenante haya conocido o debido conocer, la exis-
tencia de los defectos”.

Para luego establecer un plazo diferente en el art. 1055 que dispone “La res-
ponsabilidad por defectos ocultos caduca: a) si la cosa es inmueble, cuando transcu-
rren tres afios desde que la recibid; b) si la cosa es mueble, cuando transcurren seis
meses desde que la recibid”.

Es decir que cabria interpretar que la garantia legal por vicios ocultos tiene un
plazo de duracién de tres afios y que habiéndose manifestado el defecto o habiendo
sido advertido dentro de ese plazo el comitente o el adquirente cuentan con un pe-
riodo de sesenta dias para efectuar la denuncia al garante.

Finalmente la accién de responsabilidad por defectos ocultos cuenta con un
plazo de prescripcion especial de un afio (art. 2564).
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19. Conclusiones

Realmente esperabamos mas claridad de este Anteproyecto y mas respeto por
la ley 26.361 de los derechos del consumidor y realmente nos encontramos con dis-
posiciones ambiguas, algunas con problemas de redaccion, otras francamente que
responden a los intereses de las empresas —especialmente comparfias de seguros,
medicinas prepagas, compariias de transportes, etc.— y que son francamente incons-
titucionales, especialmente en la disminucion del plazo de prescripcidon para cuestio-
nes esenciales de la reparacion de dafios.
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