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DERECHO CIVIL Y COMERCIAI

EN LETRA DERECHO CiviL Y COMERCIAL (difundida mas simplemente como EN LETRA CivIL Y COMERCIAL)
es una publicacién semestral inaugurada en junio de 2016, dirigida por un Consejo Editorial de
jovenes graduados universitarios. Su premisa fundamental consiste en promover el debate
académico acerca de materias actuales de interés general, enmarcadas en el Derecho Civil y/o
en el Derecho Comercial.
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Tres declaraciones y garantias:

1. EN LETRA DEReCHO CiviL Y COMERCIAL garantiza la publicacién de todas las réplicas a los articulos
publicados en la edicién anterior, siempre que se ajusten a los estdndares y requisitos de
publicacidn.

2. EN LETRA DERECHO CiviL Y COMERCIAL €s un espacio abierto y plural. Los autores podran enviar
libremente sus contribuciones mds alld de cudles sean las opiniones reflejadas en la obra. La
calidad académica de los trabajos es el tinico pardmetro relevante para su evaluacién.

3. El uso de un lenguaje que no discrimine ni reproduzca esquemas discriminatorios entre
hombres y mujeres es una de las preocupaciones de EN LETRA DERECHO CiviL Y COMERCIAL. Sin
embargo, no hay acuerdo entre los lingtiistas sobre la manera de manifestar nuestro interés
semantico en el idioma espafiol. En este sentido, y para evitar la sobrecarga grafica que
supondria utilizar en espafiol o/a; los/las y otras formas sensibles al género con el fin de
marcar la presencia de ambos sexos, el Consejo Editorial ha optado por utilizar la forma
masculina en su tradicional acepcidn genérica, considerdndola relativa tanto a hombres como
a mujeres. No obstante, el criterio diverso que pudieran haber adoptado otros autores serd
respetado, y sus obras se publicaran de modo intacto en cuanto a este aspecto refiere.
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EDITORIAL

La publicacidn de esta tercera edicidn tiene un significado especial para nuestro
Consejo Editorial. Hace un afio presentdbamos al mundo académico el primer nimero de la
Revista, con las expectativas y ansiedades que todo trabajo inaugural representa para sus
participantes. Hoy, a un afio de tan importante evento, creemos que hemos recorrido un
camino de aprendizaje, aunque —por supuesto— mucho mds largo es el camino que queda
por delante.

En esta edicidn, el Comité Evaluador Externo, plenamente consolidado, ha aportado
su saber al evaluar detallada y criteriosamente cada uno de los originales recibidos. Sin lugar
a dudas, su colaboracién ha ayudado a dotar de mayor profesionalismo y cientificidad
nuestro quehacer editorial.

Comenzamos este nimero con la ya tradicional Columna que caracteriza el inicio de
las publicaciones del CEICJUS, en esta oportunidad a cargo de nuestra Editora Senior,
Agustina Perez. En ella, la autora, con una mirada critica y actual, reflexiona sobre la tensién
entre la libertad de expresidn y la publicidad sexista.

Un articulo de autorfa de José Luis Monti da inicio a la seccién de articulos de la
Revista. En su trabajo, el autor analiza el accionar de los jueces en casos de lagunas
normativas, poniendo especial énfasis en el problema que representa la justificacion de la
sentencia ante tales situaciones.

Luego, pasamos al drea del Derecho Comercial de la mano de Santiago del Rio y
Cecilia Hoszowski. Del Rio aborda y fundamenta la necesidad de obtener la aprobacién de la
nueva ley de defensa de la competencia (actualmente bajo andlisis del Poder Legislativo),
atento el desactualizado sistema legal que impera en Argentina en dicha area. Hoszowski,
por su parte, analiza la obligacién de registrar el contrato de fideicomiso a la luz de la
legislacion actual, resaltando el vacio legal que existe ante la no registracion frente al
concurso o quiebra del fiduciante.

Mas adelante, se abordan las tematicas actuales del Derecho de Familia. Maximiliano
Nitto y Fiorella Bianchi examinan la controvertida figura de la gestacién por sustitucion,
tanto a la luz del ordenamiento juridico argentino como desde una perspectiva de Derecho
Comparado. Por su parte, lvana Cajigal Canepa reflexiona sobre la importancia de tener en
cuenta la opinién de nifios, nifias y adolescentes cuando se trata de intervenciones médicas
que afecten su cuerpo y su salud.



En materia de derechos fundamentales, Leonardo Geri analiza el régimen juridico
local sobre directivas médicas anticipadas, a la luz del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn y
el Derecho Comparado.

Cierra esta edicién de la Revista el trabajo de una joven abogada uruguaya, quien ha
confiado en EN LETRA CiviL Y COMERCIAL para publicar su opera prima en materia de Derecho
Internacional Privado. La autora sostiene que existe una imperiosa necesidad de actualizar e
intensificar las soluciones vigentes en materia de cooperacidén cautelar internacional con
miras a garantizar una mejor realizacién transnacional de la justicia.

De esta manera presentamos el tercer nimero de EN LETRA CiviL Y COMERCIAL, que
marca a su vez nuestro primer aniversario, a la espera de continuar contando con el apoyo y
confianza de autores que deseen dar a conocer sus trabajos cientificos a la comunidad
académica a través de nuestra publicacién.

Consejo Editorial de EN LETRA CiviL Y COMERCIAL
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 28 de junio de 2017



Columnas “En Letra Civil y Comercial”

({QUIEN LE HACE LA PUBLICIDAD A MR. MUScULO?

TENSIONES ENTRE LIBERTAD DE EXPRESION, PUBLICIDAD Y DERECHOS DE LAS MUJERES

Agustina PEREZ"

“Es preciso comprender cdmo las grandes estrategias de poder se
incrustan, hallan sus condiciones de ejercicio en microrrelaciones de
poder... Designar estas microrrelaciones, denunciarlas, decir quién
ha hecho qué, es una primera transformacién del poder”

“Didlogos con M. Foucault”,
Rev. Ornicar; 10, 1977 en BONINO MENDEZ (s/f)

El promedio de tiempo por dia que pasan los argentinos frente a la TV, segln datos
de 2011, es de 6 horas, o un total de 42 horas semanales (LATIN AMERICAN MULTICHANNEL
ADVERTISING COUNCIL, 2011), mds que una jornada laboral full time. Segun célculos de
2016, en Argentina el 73% de las personas tiene acceso en promedio a dos pantallas (entre
celular, tablets, computadora y demds dispositivos), el 30% a tres y el 3% a una. A su vez,

* Abogada por la Universidad de Buenos Aires (Argentina), con orientacién en Derecho Internacional
Publico (2012). Ex consultora de UNICEF Argentina (2014-2016) y ex pasante en la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (2013). Ex alumna adscripta a proyectos de investigacion y
becaria del Consejo Interuniversitario Nacional (2012-2013). Integrante de proyecto de investigacién
UBACYT desde 2011. Maestranda en Derecho Internacional de los Derechos Humanos (2015-2016, UBA)
y alumna del Programa de Gobernabilidad, Gerencia Politica y Gestién Publica de la Universidad de San
Andrés. Ha tomado cursos de posgrado y especializacién en género, nifiez, familia y derechos humanos
en universidades nacionales y extranjeras. Autora de capitulos de libros, articulos de doctrina,
ponencias y comunicaciones a Congresos sobre temas de su especialidad. Co-fundadora y Editora
Senior de la Revista En Letra — Derecho Civil y Comercial.
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tienden a consumir mucho mas contenido a través de internet (34%, nueve puntos
porcentuales mas arriba que la media latinoamericana).

Segun datos del INDEC (2011: 6), el 97.1% de los hogares argentinos cuenta con
televisién, 89,4% con radio, 85,6% con celular, 61,9% con teléfono fijo, 52,8% con
computadora y 43,8% con acceso a internet. La disponibilidad de tecnologias de la
informacién y comunicacién (TICs) aumenta considerablemente (de 7 a 15 puntos
porcentuales) en caso de que en el hogar existan adolescentes de entre 12 y 17 afios (INDEC,
2011: 8). El mismo estudio sefala que se observa un mayor acceso a TICs en los hogares con
mayores niveles educativos alcanzados y, en general, la mayoria de las personas que usa
esas TICs destina su empleo a actividades de ocio o recreacién, con mayor preponderancia
de adolescentes y jovenes (INDEC, 2011: 13).

Asu vez, 6 de cada 10 nifios, nifias y adolescentes de entre 10 y 19 afios se comunican
usando celular y 8 de cada 10 usan Internet (UNICEF, 2016: 6). Sin embargo, las nifias y las
adolescentes estdn mds tiempo conectadas que sus pares varones; 58% de las mujeres
entrevistadas durante el estudio de UNICEF dijo estar conectada todo el tiempo, versus el
44% de los varones (UNICEF, 2016: 16). Este consumo es avalado, intencional o
involuntariamente por parte de los adultos, ya que en un 93% de los casos se realiza en
espacios compartidos de la casa (living, comedor) (UNICEF, 2016: 18).

En un contexto hiper mediatizado, estimulado y conectado, donde el bombardeo de
informacion (directa o indirecta) y de productos es constante, la publicidad (con mas razén,
aquella considerada sexista) no resulta una herramienta y estrategia inocua, sino todo lo
contrario.

La publicidad es definida, segun el art. 4 de la Ley de Servicios de Comunicacién
Audiovisual (n° 26.522), como “toda forma de mensaje que se emite en un servicio de
comunicacién audiovisual a cambio de una remuneracién o contraprestacidn similar, o bien
con fines de autopromocidn, por parte de una empresa publica o privada o de una persona
fisica en relacién con una actividad comercial industrial, artesanal o profesional con objeto
de promocionar, a cambio de una remuneracién, el suministro de bienes o prestacion de
servicios, incluidos bienes, inmuebles, derechos y obligaciones”. En este contexto, la
publicidad sexista podria ser definida como aquella que utiliza (deliberadamente o no)
imagenes estereotipadas sobre el rol de los hombres y las mujeres para vender un producto
o servicio.

Es decir, la publicidad sexista vulnera, fundamentalmente, los principios rectores de
Derechos Humanos (y los derechos en si mismos) conocidos como igualdad y no
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discriminacidn, asi como también obstaculiza, a todas luces, el avance, ejercicio y respeto de
los derechos de las mujeres.

Se relaciona, a su vez, directamente con la libertad de expresion, los derechos de
consumidores y consumidoras vy, claro estd, con la ética profesional con que el marketing
operay el Estado (des)controla.

El Estado argentino y la regién latinoamericana en particular han realizado a través
del tiempo grandes esfuerzos por velar por la garantia de la libertad de expresién.
Antecedentes nacionales datan de los afios 80’ e incluyen lo que hoy conocemos como
doctrinas “Campillay”,' “de la real malicia”? y “Patité”,3 pasando por otros casos mas
recientes y resonantes sobre libertad de expresién en internet* y ley de medios
audiovisuales.5 Sin embargo, no se desprende de la jurisprudencia local que se haya
registrado una preocupaciéon por la relaciéon entre la libertad de expresién y las
consecuencias (mediatas o inmediatas) de la publicidad sexista.

Por su parte, a nivel regional el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH) tampoco se queda atras. La Corte IDH ha construido una sdlida jurisprudencia e
interpretacion del alcance de la libertad de expresién, que comenzd con la opinidn
consultiva n° 5/85, y continud a partir del afio 2001 con casos emblematicos como Olmedo
Bustos vs. Chile; Ivcher Bronstein vs. Pery; Herrera Ulloa vs. Costa Rica; Claude Reyes vs.
Chile; Kimel vs. Argentina, entre otros. Lo mismo ha hecho la CIDH a través de, por ejemplo,
la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (fundada en 1997). No obstante, hasta el momento el SIDH no ha
teorizado ninguna vinculacién en torno a la triangulacién entre libertad de expresidn-
publicidad-derechos de las mujeres.

Aun asi, la Relatorfa es consciente de que la publicidad “representa una fuente de
ingresos muy relevante para la viabilidad o desarrollo de los medios de comunicacién” y que
“al mismo tiempo, el uso de los medios de comunicacién para trasmitir informacién de

' CSJN, “Campillay, Julio ¢/ Diario la Razén y otros”, 15/5/1986

2 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, “New York Times contra Sullivan”, 9/3/1964 (376
U.S. 254, 1964).

3 CSJN, “Patitd, José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros”, 24/06/2008.

4 Ver al respecto CSJN, “Sujarchuk, Ariel Bernardo C/ Warley, Jorge Alberto s/ dafios y perjuicios”,
1/8/2013.

5 Ver al respecto CSJN, “Grupo Clarin S.A. y otros c/ Poder Ejecutivo Nacional y otro s/ accién
meramente declarativa”, 29/10/2013.
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interés publico es una herramienta importante y Gtil para los Estados” (CIDH - RELATORIA
ESPECIAL PARA LA LIBERTAD DE EXPRESION, 2009: parr. 122).

Pero, ;cudl es el mensaje que el Estado quiere posibilitar a través de la publicidad?
;Quién se enriquece y quién se empobrece en esta dindmica? Nuestro pais tiene las mismas
obligaciones y responsabilidades de velar por todos los derechos humanos, no solo aquellos
atinentes a la libertad de expresién, sino también en relacién a los derechos de las mujeres.
Sin embargo, la balanza no parece equilibrada.

La ley 26.485 de Proteccidn Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres en los dmbitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales viene a
reforzar a nivel doméstico obligaciones asumidas internacional y regionalmente (como las
que surgen de la Convencidn para la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacidn
contra la Mujer y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres). En la mencionada norma, la violencia contra las mujeres es
definida como “toda conducta, accién u omisién, que de manera directa o indirecta, tanto
en el dmbito publico como en el privado, basada en una relacién desigual de poder, afecte
su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual, econédmica o patrimonial,
como asf también su seguridad personal” (art. 4).

Esta ley reconoce, a su vez, que existen diversos tipos de violencia, entre ellos la
violencia simbdlica, entendida como aquella que “a través de patrones estereotipados,
mensajes, valores, iconos o signos transmit[e] y reprodu[ce] dominacidn, desigualdad y
discriminacidén en las relaciones sociales, naturalizando la subordinacién de la mujer en la
sociedad” (art. 5, inc. 5). Ademds, entre las modalidades de ejercicio de las violencias,
reconoce la violencia medidtica como “la publicacién o difusién de mensajes e imagenes
estereotipados a través de cualquier medio masivo de comunicacidén, que de manera directa
o indirecta promueva la explotacién de mujeres o sus imagenes, injurie, difame, discrimine,
deshonre, humille o atente contra la dignidad de las mujeres (... ) legitimando la desigualdad
de trato o construy[endo] patrones socioculturales reproductores de la desigualdad o
generadores de violencia contra las mujeres” (art. 6 inc. f).

Al respecto de aquella violencia, el decreto reglamentario 1011/2010 establece que
serd tarea del Consejo Nacional de las Mujeres coordinar con las “dreas que correspondan”
(sefialamiento evidentemente vago) “las acciones necesarias para prevenir, sancionar y
erradicar la difusién de mensajes o imagenes que (...) 1) inciten a la violencia, el odio o la
discriminacion contra las mujeres [y] 2) tiendan a perpetuar patrones sexistas de
dominacién masculina (...)”.
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En palabras de MAFFiA Y MoREeTTI (s/f: 1) esta modalidad de violencia “consiste en la
imposicion cultural de sujetos dominantes hacia sujetos dominados, mediante la
naturalizacién del dominio y las jerarquias asi como de los roles y estereotipos de género”.
En este contexto, es importante destacar que “uno de los aspectos que hace riesgosa e
impune la violencia simbdlica es que es dificil identificarla claramente como una forma de
violencia, y muchas veces aparece como una eleccién de la propia victima, ya que constituye
el precio de su aceptacién en el sistema de dominio androcéntrico” (MAFFIA Y MORETTI, s/f: 1).
Este efecto de "incorporacién", como sefalan las autoras, “impacta directamente sobre
nuestra subjetividad y nuestros cuerpos, haciéndonos perder nuestra vivencia directa de €l
para mediarla por los valores de la cultura” (MAFFIA Y MORETTI, s/f: 6).

Es por ello que, ya sea por ubicar a la mujer como principal (o, mejor dicho, Unica)
responsable de la esfera de lo doméstico, por identificarla como un objeto meramente
sexual o por directa e impunemente categorizarla como un ser “inferior”, los discursos
sexistas y cosificantes, legitimados a través de la publicidad, constituyen discriminacién y
violencia contra la mujer.

A ello, se le suma como factor negativo la cantidad de tiempo que nuestra sociedad
se encuentra expuesta a medios de comunicacién que conviven con (y viven gracias a) la
publicidad: una publicidad que, como dijimos, refuerza conceptos estereotipados de las
mujeres (y los hombres) e interfiere en la subjetividad de adultos y en la conformacion de la
identidad de nifios, nifias y adolescentes, reforzando patrones culturales discriminatorios y
legitimando determinados roles y formas de ser y hacer en cabeza de hombres y mujeres.

Pese a que, dadas estas observaciones, resulta evidente que la publicidad podria ser
utilizada (y deberia ser utilizada por los Estados) como una herramienta transformadora de
dichos patrones culturales discriminatorios, la legislacidn argentina no es del todo clara al
respecto, y mantiene a la publicidad en una zona de regulacién gris.

Por ejemplo, el articulo 3 de la ley 26.522 de Servicios de Comunicacién Audiovisual
establece entre sus objetivos “promover la proteccién y salvaguarda de la igualdad entre
hombres y mujeres, y el tratamiento plural, igualitario y no estereotipado, evitando toda
discriminacién por género u orientacién sexual”. A su vez, segun el art. 81 inc. i de la misma
ley, “los avisos publicitarios no importardn discriminaciones de raza, etnia, género,
orientacidon sexual, ideoldégicos, socio-econdmicos o nacionalidad, entre otros; no
menoscabardn la dignidad humana, no ofenderan convicciones morales o religiosas, no
induciran a comportamientos perjudiciales para el ambiente o la salud fisica y moral de los
nifios, nifias y adolescentes”. Sin embargo, la publicidad que vemos a diario en la TV, radio y
redes sociales no da cuenta de este compromiso democratico de respeto por los derechos
humanos y la ley no prevé sanciones para la publicidad sexista.
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Se pueden rastrear otros esfuerzos legislativos (y argumentativos) recientes, pero el
resultado es similar. La Defensoria del Publico de Servicios de Comunicacién Audiovisual
establecié el 2014 como el “afio de lucha contra la violencia medidtica hacia las mujeres y la
discriminacion de género en los medios audiovisuales” e instituyd por ley el dia 11 de marzo
como el “Dia Nacional de la Lucha contra la Violencia de Género en los Medios de
Comunicacién”. EI CONARP (Consejo de Autorregulacion Publicitaria) prevé en su Cédigo
de Etica que la publicidad no deberd en modo alguno lesionar “los conceptos y valores
esenciales de la sociedad como lo son (... ) las personas (...)” (art. 4) y que en consecuencia
la publicidad no debe tener “expresiones o representaciones (... ) [que] estimulen cualquier
forma de discriminacion” (art. 5). El Observatorio de la Discriminacién en Radio y Television
tiene habilitada una seccién de reclamos para realizar denuncias sobre, entre otras
cuestiones, publicidad sexista y cuenta con Recomendaciones para una Publicidad Inclusiva
y No Sexista que tienen por objetivo proporcionar herramientas con el fin de deconstruir la
estereotipacion y estigmatizacion de la mujer en el discurso publicitario y, al mismo tiempo,
habilitar otras representaciones de las masculinidades y de la diversidad sexual. En
cualquiera de los casos, la publicidad sexista persiste.

Lo cierto es, entonces, que la violencia simbdlica existe y esta lejos de ser erradicada
en los medios de comunicacién en general y en la publicidad en particular.

Lo mds grandes defensores de la libertad de expresién se apoyan en la idea de que
“sin libertad de expresién no puede haber libertad” y que por ello “no debe existir ninguna
ley o acto de poder que coarte la libertad de expresién” (Declaracién de Chapultepec,
1994), pero (es posible avalar, en pos de dicha libertad de expresidn, la creacién (o el
refuerzo) de patrones culturales estereotipados que inciden directamente en las
posibilidades reales de ejercicio de los derechos por parte de todos los ciudadanos en
igualdad (también real) de condiciones? No es posible ejercer ningtin tipo de libertad en
condiciones de subordinacién, como la que alienta y perpetua la publicidad sexista. Después
de todo, cuando algunos sujetos “se encuentran en una situacién de opresidn, de violencia
simbdlica, carecen de autoridad perceptiva sobre sus propias experiencias y adoptan sobre
ellas las descripciones en tercera persona de la cultura dominante” (MAFFIA Y MORETTI, s/f:
7)-

La publicidad sexista da cuenta, también, de los “micromachismos” persistentes en
nuestra sociedad. Este término, acufiado por el psiquiatra argentino BoNnINO MENDEZ (s/f),
alude a aquellos ejercicios del poder patriarcal que por su menor intensidad pasan
desapercibidos y son aceptados, pero que perpettan el machismo. Es “micro" porque, al
decir de FOUCAULT, permanece en “lo capilar, lo casi imperceptible, lo que estd en los
limites de la evidencia”, pero “violentan y minan, insidiosa y reiteradamente la autonomia,
la dignidad y el equilibrio psiquico de las mujeres” (BONINO MENDEZ, s/f).
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Asi, este tipo de publicidad, a través de la perpetuacién de los estereotipos de
género y la representacion cotidiana de micromachismos, contribuye a la “desigual
distribucion del ejercicio del poder sobre otros u otras [que] conduce a la asimetria
relacional” y ello se traduce, a su vez, “en la creencia generalizada de que los varones
tienen derecho a tomar decisiones o a expresar exigencias [fisicas, emocionales, de
cuidados, etc.] a las que mujeres se sienten obligadas, disminuyendo su valor y necesitando
la aprobacién de quien a ellas les exige” (BoNINO MENDEZ, s/f).

(Por qué, si no, se mostraria a las mujeres satisfechas en las publicidades de
fragancias “Poet” y otros limpia pisos, orgullosas de cdmo sus maridos se sienten a gusto
en una casa limpia y ordenada, con una mujer de peso perfecto y sin arrugas, que ademas es
la principal y Unica encargada de las tareas de cuidado y de las tareas domésticas (por ello
también sana con “Pervinox” transparente, limpia con “Ala” —porque ensuciarse hace
bien— y cocina con las nuevas bolsitas saborizadas “Knorr” —porque ademas, es una mujer
“moderna —)? ;(Por qué, si no, esa mujer pediria auxilio desesperada a (su principe azul) Mr.
Mdusculo cuando es atacada por los monstruosos gérmenes del bafio o la suciedad
imposible de la cocina que pide ayuda? En definitiva, ;por qué, si no, la mujer deberia quedar
literalmente encerrada en una caja de cristal de “Blem” de la cual no se le permite salir
incluso cuando terminan sus “obligaciones” domésticas?

Estos son algunos ejemplos de la publicidad sexista que pueden verse a diario en
todos los medios de comunicacién. Pero el martirio no termina alli y se ofrece en todas las
edades, solo para recordarles a las mujeres cudl es “su” (;verdadero?) lugar. Desde
pequefias la magia de las princesas de Disney y la saturacién rosada de los juegos de cocina,
limpieza, cochecitos de bebés y mamaderas invade la infancia. Luego, los tampones y
toallitas higiénicas mega flexibles con olor a jazmin y rococé de flores y pintitas rosas (por
supuesto) y lilas para no mancharse (como si algo propio de la naturaleza fuera criminal) y
una moda imposible (para mujeres esqueléticas e inexistentes) ataca a las adolescentes.
Finalmente, en la crisis de la (im)perfeccién aparecen las infaltables cremas (también
magicas, por supuesto) anti-age, anti-celulitis, anti-flacidez, anti-todo lo biolégicamente
natural y consecuencia (bastante Iégica) del paso del tiempo.

Ello sin contar las constantes referencias a la competitividad y envidia que realizan
las publicidades (donde se alienta a nifias, adolescentes y mujeres a competir entre ellas por
ser la mads linda, la mds flaca, y las muchas otras categorias que pueden agregarse después
de ese “mas”), y la continua referencia a una imagen estereotipada de las mujeres como
consumistas implacables y derrochadoras de dinero (y si es del marido, mejor, asi se
refuerza también la supuesta dependencia econdémica)... La enumeracién (a todas luces no
taxativa) puede seguir hasta el cansancio.
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De esta estigmatizacion negativa dan cuenta los datos relevados por el
OBSERVATORIO DE LA DISCRIMINACION EN RADIO Y TELEVISION (2015a). Un estudio
realizado por dicha institucién da cuenta de que “del total de registros sobre violencia
contra las mujeres, el 48 por ciento han sido completamente discriminatorios y alejados de
toda perspectiva de género y/o derechos humanos”. Las actitudes relevadas incluyen
“insultos y descalificaciones, estereotipaciones, asi como también la presencia dominante
de un modelo de belleza Unico al tiempo que la vinculacién de las mujeres a roles
domésticos, madres sacrificadas y/o consumidoras empedernidas” (CONSEJO NACIONAL
DE LAS MUJERES, 2016: 68).

El estudio también indica la existencia de casos donde se asocia a las mujeres “a la
sumision y dependencia o se las identifica bajo la etiqueta de ‘bruja’ o ‘mala amiga’”’. Estas
discriminaciones “naturalizan mitos, creencias y valores que refuerzan los estereotipos de
género que subordinan y colocan a las mujeres en una situacion de inferioridad” (CONSEJO
NACIONAL DE LAS MUJERES, 2016: 9)

Estos comportamientos, segin el OBSERVATORIO DE LA DISCRIMINACION EN
RADIO Y TELEVISION (2015b), alientan “el quiebre de los lazos de solidaridad entre las
mujeres [que] resulta funcional al patriarcado porque obstaculiza el empoderamiento de las
mismas y redunda en facilitar su subordinacién, disciplinamiento y dominacién material y
simbdlica”.

Es preciso hacer énfasis aqui: no se trata de percepciones ni de hipdtesis sobre la
publicidad sexista, sino de datos. En relacién a los reclamos del publico recibidos por el
Observatorio en 2015 se realizaron un total de 290 reclamos, de los cuales el 57 por ciento
incluyé casos de violencia contra las mujeres. “Sobre dicho total, el 36 por ciento
corresponde a situaciones de VCM [violencia contra la mujer] en programas de radio,
televisién y otros; mientras que el 21 por ciento son situaciones de VCM en publicidades”
(CONSEJO NACIONAL DE LAS MUJERES, 2016: 68).

Todo ello empora cuando, ademds de destruir la personalidad e integridad de las
mujeres (sean adultas, adolescentes o nifias) al forzarlas a ajustarse a estandares de belleza
imposibles de alcanzar y/o a comportamientos denigrantes, situaciones de subordinacién, o
comentarios vejatorios que obstaculizan el ejercicio de sus derechos, los estereotipos las
empobrecen.

Segun un estudio del Comité Econédmico Conjunto del Congreso de Estados Unidos,
para una "tipica" mujer trabajadora del pais del norte, la brecha salarial en relacién a sus
"pares" hombres es del 20% lo que equivale a ganar U$S10,500 menos al afio,
aproximadamente U$S 500,000 menos a lo largo de la vida. A ello, se le suma que los
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productos y servicios especificamente "destinados" a mujeres (por su uso o su color rosa)
son, el 42% de las veces, mas caros que aquellos destinados a hombres, en un promedio que
oscila entre un 4% y un 13% mds de onerosidad (aunque a veces aquellos pueden llegar a ser
hasta un 50% mas caros) (JOINT ECONOMIC COMMITTEE, 2016). La situacion en Argentina
no dista de ser muy similar en torno a las consecuencias y resultados proyectados por aquel
documento.

Sin embargo tampoco puede negarse que, en los Ultimos afios, en nuestro pais ha
habido una mayor visibilizacion de la problemética de la desigualdad y violencia de género,
aunque no por ello soluciones contundentes y efectivas. Recientemente (y a modo de
ejemplo), a fines de 2016 el Consejo Nacional de las Mujeres instituyd, dentro del Plan
Nacional de Accién para la Prevencidn, Asistencia y Erradicacién de la Violencia contra las
Mujeres 2017 — 2019 (una deuda que tenia el Estado a nivel internacional), la medida n°® 13
que apunta a la prevencidén y erradicacidn de la violencia mediatica y simbdlica. Asi, bajo el
eje de prevencién que tiene como objetivo general “promover la trasformacién de patrones
culturales que naturalizan la violencia contra las mujeres” y el sub eje comunicacién, cuyo
objetivo especifico es el de “profundizar la deconstruccidn en la sociedad en su conjunto de
los estereotipos de género que naturalizan la violencia sexista” (CONSEJO NACIONAL DE
LAS MUJERES, 2016: 82), la medida n° 13 busca “fortalecer la asistencia técnica en radio,
television y plataformas virtuales para la difusion de mensajes no sexistas, uso de lenguaje
inclusivo y la prevencién de la violencia simbdlica” (CONSEJO NACIONAL DE LAS MUJERES,
2016: 85) y busca elaborar materiales y guias de comunicacién, consolidar el mecanismo de
recepcién de denuncias y producir y difundir investigaciones, todo ello con un plazo
(;alcanzable?) de enero a diciembre de 2017.

Ahora bien, ;es esto suficiente? La respuesta es no. Las lineas que anteceden tienen
el propdsito, humilde pero férreo, de arrojar luz sobre una de las tantas manifestaciones de
la violencia contra las mujeres y honrar el preambulo de la Convencién de Belem Do Para:
“la eliminacién de la violencia contra la mujer es condicién indispensable para su desarrollo
individual y social y su plena e igualitaria participacién en todas las esferas de vida”.

La libertad de expresién no puede ejercerse en desmedro de otros derechos
igualmente relevantes para una sociedad verdaderamente democratica e igualitaria. En este
sentido, “la difusion de mensajes e imagenes estereotipadas no solo legitiman la
desigualdad de las mujeres, sino que contindian construyendo o legitimando patrones
socioculturales que responden a una sociedad patriarcal y machista” (CONSEJO NACIONAL
DE LAS MUJERES, 2017). Los limites al discurso publicitario son mdas que un objetivo loable y
una obligacién ética: constituyen un imperativo de Derechos Humanos.
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No ser permeables a las formas sutiles de violencia es el primer paso para poner en
evidencia, cuestionar y criticar la publicidad sexista, para que, una vez identificada como tal,
podamos disefiar recursos para prevenirla y evitarla y, por sobre todo, sancionarla
oportunamente, contribuyendo asi a la creacién de una sociedad verdaderamente justa e
igualitaria.
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Resumen

El objetivo del presente trabajo consiste en rever la actividad de los jueces en los supuestos
de lagunas normativas, es decir, cuando el caso sometido a juzgamiento no presenta una
solucién dentro del ordenamiento juridico. Este andlisis llevard al autor a indagar lo que
hacen los jueces en tales situaciones y, en particular, la problemdtica que plantea la
justificacién de su sentencia.

El autor analizard la cuestidn no sdlo desde la dptica de la teoria general, sino también a
través de las disposiciones de nuestro ordenamiento legal, en especial, el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién, y también desde el punto de vista de la practica judicial.
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Palabras clave

Jueces - lagunas normativas — sistema normativo — Cédigo Civil y Comercial de la Nacién -
justificacién de sentencias - creacién de derecho - practica judicial

ON JUDGES AND LEGAL GAPS.
COMMENTS TO NORMATIVE SYSTEMS. THE ISSUE IN THE NEW CIVIL AND COMMERCIAL
CODE

Abstract

The aim of this paper is to review the activity of judges in cases of legal gaps, that is, when
the case under review does not present a solution within the legal system. This analysis will
lead the author to investigate what the judges do in such situations and, in particular, the
problem raised by the justification of its judgment.

The author will analyze the issue not only from a general theory point of view, but also
through the provisions of our legal system, especially the Civil and Commercial Code, as well
as from a judicial practice point of view.

Keywords

Judges - legal gaps— normative system — National Civil and Commercial Code - justification
of judgments — creation of law — judicial practice

I Introduccion

En su ya clasica obra Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales,’
con frecuencia conocida por el titulo de la primigenia versién inglesa: Normative Systems

' Esta obra fue esclarecedora para la teorfa general del derecho y un aporte fundamental en las
investigaciones sobre |dgica de los sistemas normativos. Ha inspirado a muchas generaciones ulteriores
de estudiosos de esas disciplinas en los principales centros de investigaciéon del mundo. Es pues
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(NS), Carlos E. Alchourrdén y Eugenio Bulygin® (AB) (1974) dedicaron largas reflexiones al
problema de las lagunas en los sistemas normativos y su relacién con la actividad
jurisdiccional, tema que fue también tratado en diversos trabajos posteriores de Bulygin.3 El
propdsito de este ensayo es rever un aspecto particular de la tesis alli expuesta, que se
refiere a la actividad de los jueces en los supuestos de las denominadas lagunas normativas,
vale decir, cuando el caso sometido a juzgamiento no encuentra solucién en el orden juridico
vigente. Segun lo expresado en NS, en tales supuestos, para justificar su decisién el juez
tiene que ‘crear una norma general’ que solucione el caso genérico, de la cual habra de
derivar luego la solucién de la controversia que le fue planteada.

Esa sugerente expresion requiere, a mi modo de ver, algo mas que una clarificacién
desde el punto de vista semdntico, y nos lleva de la mano a indagar lo que el juez tiene que
hacer o de hecho hace en tales situaciones y, en particular, el problema que plantea la
justificacién de su sentencia. En esa linea, procuraré analizar la cuestién no sélo desde la
Optica de la teoria general —como ha sido estudiada en NS—, sino también a través de las
disposiciones de nuestro ordenamiento legal, en especial, el nuevo Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién (CCCN), asi como desde el punto de vista de nuestra practica judicial. Por otra
parte, la referida tesis de AB suscité reacciones adversas desde otra perspectiva, cual es la
tendencia a pensar el orden juridico en general, incluido el derecho privado, como un
sistema cerrado en el que no habria posibilidad de lagunas, de manera que, para completar
el cuadro, corresponde explorar brevemente esa tesis, en la medida que se relaciona con los
argumentos aqui expuestos.

Il.  Sobre lalabor de los jueces: variaciones en una antigua melodia

Los interrogantes en torno de lo que los jueces hacen, de la labor que despliegan
como piezas necesarias en la dindmica de un orden juridico, se escuchan ciclicamente a la
manera de un ritornelo, cual acordes repetidos de una antigua melodia. El tema que trataré
aqui es apenas una pequefia variacion dentro de esa partitura.

En otro memorable texto de nuestra literatura juridica, CARRIO (1965) hizo referencia
a los desacuerdos entre juristas y, en especial, a la polémica acerca de si ‘los jueces crean
derecho’. Para el autor, el eje de la controversia entre quienes daban una respuesta

merecido el reconocimiento a sus autores, dos profesores ejemplares, a cuyo respecto (en particular de
Eugenio Bulygin) me honra haber sido un antiguo discipulo.

2 A lo largo del presente trabajo, cuando se mencione a ambos autores en conjunto, se los dominard
llAB!V

3 Entre muchos: BULYGIN (2003), BULYGIN (2009).
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afirmativa o negativa a esa cuestion no pasaba por un desacuerdo sobre hechos, ya que
todos sabfan -en mi opinién quizd debid decir ‘crefan saber’- lo que los jueces hacen.
Tampoco se reducia a un problema puramente verbal, pues, aunque un analisis
terminolégico podia ayudar a esclarecer los términos de la disputa, no bastaba para
agotarla, razén por la cual concluydé que se trataba de un desacuerdo de actitud, es decir,
una polémica donde el uso de los enunciados no era descriptivo. Si bien la frase en cuestién
tenfa esa apariencia, su uso era en verdad pseudo-descriptivo y encubria las preferencias de
quienes la afirmaban o negaban. Los primeros procuraban revalorizar la funcién
jurisdiccional y alentar un rol mds activo de la judicatura en el ejercicio de sus atribuciones,
mientras que los segundos eran proclives a preservar un esquema cldsico de drastica
separacion entre la labor legislativa de creacién de normas generales y la judicial
consistente sélo en su aplicacion a los casos particulares.

El tiempo transcurrido fue dejando atras algunos resquemores que subyacian en esa
controversia descripta por Carrid, aunque aun hoy subsisten bajo nuevas formas ciertas
discrepancias actitudinales acerca de lo que los jueces hacen y, sobre todo, de lo que
debieran hacer.5 Inclusive persisten también ciertos resabios de los problemas verbales que
rodeaban la cuestién. De hecho, BuLycIN (2003), en un trabajo posterior a NS, expresa sus
reparos respecto de la cldsica tesitura de Kelsen en el sentido que la emisién de sentencias
por el juez —cuya parte dispositiva contiene una norma individual— pueda considerarse
como ‘creacion del derecho’,® a menos que la norma general en la que funda su decisién no
sea una norma creada por el legislador sino por el mismo juez.

Sin dnimo de volver sobre la cuestidn lingiiistica en torno de lo que cabe entender
por ‘crear derecho’ —ambos términos afectados de vaguedad y de una poderosa carga
emotiva, al decir de CARRIO (1965) —,7 parece conveniente introducir breves precisiones al
respecto. Es cierto que, en el lenguaje generalizado, al hablar de derecho —en sentido
objetivo—, se hace referencia al conjunto de normas generales vigentes, es decir, aquellas
que pueden tener mayor incidencia en la vida colectiva por su aptitud potencial para regir
hacia el futuro los comportamientos de individuos y grupos que interacttian en la sociedad.

4 Esta expresion fue tomada de Charles L. Stevenson, a quien cita en Ethics and Language.

5 Sobre este Ultimo aspecto ver MONTI (2015).

6 Si bien coincide con Kelsen que “la parte dispositiva de la sentencia es el resultado de un acto de
voluntad y que el juez al dictar la norma individual agrega una serie de datos que no figuran en la norma
general”, observa enseguida que “esto no implica que el juez esté creando derecho. Si la norma
individual dictada por el juez, esto es, la parte dispositiva de su sentencia, esta fundada en una norma
general creada por el legislador, parece exagerado hablar de ‘creacién del derecho’”.

7 Pensd que en esos factores se hallaba quizas la raiz de la controversia, ver ob. cit. nota 6 en p. 82y p.
87.
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Pero desde otra perspectiva —en la que insistia Kelsen— que procura registrar el orden
juridico en su integridad, como un sistema, cabe considerar también parte del derecho a las
normas individuales.

En todo caso, a fin de despejar equivocos, parece necesario sefialar que la norma
individual contenida en la sentencia no es superflua, porque sin ella no puede haber efectos
normativos primarios, segin la terminologia que usan AB en su obra. Sea la sentencia
declarativa o normativa —son también los términos usados por AB—, esos efectos no se
producen en el mundo sin el dictado de la sentencia. Por eso, no parece descabellado que
se utilice la expresidén creacién normativa —por cierto, despojada de la carga emotiva— en
estos casos en que se trata de la emisién de normas individuales.®

Se ha dicho que no es dable hablar aqui de creacién porque el juez se limitaria a
repetir en un caso singular lo que ya esta expresado en una norma general. Es mds, durante
casi todo el siglo XIX se pensé que eso es lo que debe hacer el juez, es decir, ser la boca que
pronuncia las palabras de la ley, como decia Montesquieu.? Tal concepcidn, empero, parece
tomar en cuenta sdlo los casos mds simples, cuya solucién resulta clara en una norma
general, lo que supone dejar de lado gran parte de la actividad jurisdiccional. En efecto,
ademds de las frecuentes complicaciones en el plano factico y probatorio, la labor de
seleccién del material normativo en que se fundamentara la solucién suele ser muy ardua,
ya que requiere a veces combinar, coordinar o compatibilizar disposiciones dispersas en
multiples subsistemas normativos dentro del mismo orden,™ lo que involucra también la

8 No sdlo en el caso de las sentencias. Puede decirse lo mismo de los contratos y los actos juridicos en
general que, con base en una norma de habilitacion que confiere a los particulares la potestad
(facultad, competencia en sentido amplio) de reglar sus derechos, contienen normas particulares que
imponen obligaciones, prohibiciones o confieren derechos, a los sujetos que son parte en ellos.

9 Estas expresiones de Montesquieu, que luego aparecerian como emblema de la llamada escuela
exegética, fueron criticadas por situar al juez como un autémata que aplica mecdnicamente los textos
sin preocuparse por la realidad subyacente. Creo que es una critica injustificada. El noble francés que
devino magistrado en Burdeos, cuando escribe en 1748 su “espiritu de las leyes”, mira con admiracion
la situacidn institucional en Inglaterra luego de la Revolucién de 1688, pero vive en una Francia donde
los tribunales estdn habituados a impartir justicia en nombre del monarca absoluto, quien se reserva la
ultima palabra, creando inseguridad en los derechos de los subditos. Por eso es comprensible que
recomendara que los jueces tuvieran un poder, diferenciado del monarca, pero nulo para que no
distorsionaran la fuerza de las leyes. Es claro que, en un contexto distinto, ese temor carece de sentido.
' Con mas asiduidad que la que podria suponerse se encuentran estas situaciones en la labor judicial,
como experimenté y adverti en diversos trabajos: MONTI (2000), MONTI (2006a) MONTI (2006b), MONTI
(2007).
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formulacién de definiciones de los conceptos juridicos.™

El resultado de esa tarea compleja, casi de ingenieria conceptual, que se engloba sin
mucha precisién bajo el rétulo de interpretacién, tiene muchas veces un componente,
mayor o menor, de creatividad, el cual se hace mas ostensible en los supuestos de laguna
porque se introduce una solucién no prevista. Pero aun soslayando este aspecto,
corresponde insistir en que, sin el acto normativo del juez, no se producen los efectos
normativos primarios de la sentencia. Es decir, la norma individual contenida en ella es una
pieza necesaria en la dindmica del sistema juridico, pues, como el propio Bulygin ha
expresado en varias ocasiones, el juez no emite proposiciones normativas, enunciados
descriptivos que informan a las partes lo que el ordenamiento dice, sino que dicta una
norma que dirime el conflicto y obliga a una de ellas a hacer lo que la otra requiere, o le
permite no hacerlo, etcétera.™

Ahora bien, en punto a lo que interesa analizar, dicen AB (1974) que “sélo cabe
hablar de auténtica creacién normativa del juez cuando éste —como suele ocurrir en los
casos de lagunas normativas o axioldgicas— modifica el sistema, creando una nueva norma
general”.3 Esta difundida idea de AB en el sentido que, cuando los jueces tienen que
resolver en supuestos de lagunas normativas, crean una nueva norma general que modifica el
sistema normativo, no parece apropiada, al menos en los sistemas de derecho continental,
salvo en las hipdtesis especificas en que el propio ordenamiento asi lo prevé (v. gr.: fallos
plenarios, sentencias de tribunales de casacién y otros).*

Pero dejando a salvo esas hipdtesis excepcionales, en los regimenes de derecho
codificado no encuentra una explicacién clara la referencia a que, en los supuestos de
lagunas normativas, los jueces crean normas generales.

" Bulygin insistié sobre este aspecto de la tarea judicial, atribuyendo a Alchourrén el haber llamado la
atencidn al respecto; ALCHOURRON Y BULYGIN (1991).

2 Al responder las tesis de Atria y Ruiz Manero, en BULYGIN (2003). En otro pasaje, es cierto, dice que
preferiria hablar de ‘disposicidon’ o ‘mandato’ al referirse a la parte resolutiva de la sentencia; pero estas
preferencias linglisticas no desdibujan el sentido normativo de la decisién que adopta el érgano
judicial.

3 Esta frase, inserta en la nota 16 AB (1974:213), condensa las ideas desarrolladas en el texto.

4 En los sistemas donde rige el common law, con su dindmica propia basada en la regla del stare decisis,
la expresién de AB puede ser exacta en la medida que la sentencia de un tribunal genere un nuevo
precedente que sera obligatorio para futuros casos que tengan las mismas caracteristicas que el
resuelto.
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lll.  Aclaraciones necesarias: ;qué significa decir que el juez ‘crea una norma general’
en los supuestos de lagunas normativas?

Parece util recordar que en NS, las lagunas normativas se describen como un hiato o
vacio dentro de un conjunto definido de normas. Para caracterizarlas se parte de un
universo de discurso, es decir, un conjunto de situaciones o estados de cosas que exhiben
ciertas propiedades definidas como relevantes por las normas de un sistema normativo,
sobre cuya base se confecciona un repertorio finito de casos posibles (universo de casos),
los cuales se correlacionan con un conjunto de soluciones (universo de soluciones), que son
determinadas acciones dednticamente modalizadas (es decir, calificadas como obligatorias,
prohibidas, permitidas). En ese cuadro, si aparece un cdso no correlacionado con ninguna
solucion se dice que hay una ‘laguna normativa’. Explica BULYGIN (2003), en trabajos
posteriores, que esa hipdtesis no es equivalente a una ‘ausencia de regulacién’. Observa
que, si bien las lagunas normativas son casos no regulados (no prohibidos ni permitidos en
sentido fuerte —o sea expresamente—), no todas las conductas no reguladas configuran
una laguna normativa con el alcance expuesto. Esa distinciéon, empero, no parece tener
mayor relevancia en cuanto aqui interesa, dado que Bulygin admite que los casos no
regulados pueden dar lugar a problemas similares a los que plantean las lagunas
normativas, de modo que la resolucién de tales casos requeriria también el dictado de una
norma individual cuya justificaciéon reposaria a su vez en una norma general que, por
hipdtesis, no existe y que, por lo tanto, debiera ser creada por el juez.’

En situaciones como las descriptas, a las que aludiré genéricamente como lagunas
normativas, se plantea el interrogante del epigrafe: ;qué se quiere significar cuando se dice
que en tales situaciones el juez ‘crea una norma general’? La respuesta requiere algunas
precisiones.

(i) Podria pensarse que esa frase es usada de un modo figurativo, con el simple
propdsito de explicar que el juez, al desarrollar el fundamento de su sentencia en estos
casos, tiene que formular una ‘norma general’, de la cual se deriva la norma individual que
contiene una solucién para el caso no regulado que debe decidir. Tal ‘norma general’, que
no esta explicitada en el orden juridico, seria invocada por el juez como parte de su
secuencia argumental. La presencia de esa ‘norma general’ en su razonamiento tendria una

's Brevitatis causae no trataré aqui la cuestion acerca de la comparacién entre las dos situaciones, vale
decir, un hiato dentro de un conjunto normativo y la falta total de regulacién. Para un estudio de esa
problematica y la controversia de Bulygin y Atria al respecto ver: MONTI (2014).
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funcién meramente argumental, que incide si en la decisidn, pero que, como se agota alli, no
es susceptible por si sola de producir un cambio en el orden juridico, en el sentido de
introducir formalmente en él una nueva norma general.™

(ii) De su lado, si la expresién a que se alude se entiende en un sentido mas fuerte y
literal, cuando se afirma que en los supuestos de lagunas normativas el juez crea una norma
general, ello equivale a decir que, en estos casos, el juez estaria efectivamente emitiendo
una ‘norma general’ que se inserta sin mds en el orden juridico y lo modifica, aun cuando
formalmente regirfa sélo para ese caso. Este parece ser el alcance con que se entiende la
expresion en el enfoque propuesto en NS, como consecuencia de un argumento al que haré
referencia en el apartado siguiente.

Como puede verse, las dificultades semanticas con que tropezamos en el intento de
responder el interrogante inicial provienen, principalmente, del uso de la palabra ‘crear’,
cuya ambigtiedad y vaguedad son facilmente perceptibles. La dificultad es mayor si la frase
a que se ha hecho referencia se entiende en el sentido descripto en (ii).

En efecto, puede admitirse que cuando se dice que el juez ‘crea’ una norma general,
hay que entender esto en el sentido de que formula o elabora ex novo un enunciado de esa
forma como parte de su argumentacién,” bien que se trataria de una ‘norma general’ que

® Lo dicho no excluye, por cierto, que mediante un fallo -sobre todo si proviene del mas alto tribunal
judicial- pueda introducirse un cambio en el derecho positivo. No son pocos los ejemplos que hallamos
en el derecho argentino. Basta recordar el caso “Siri”, del 27/12/1957 en que la CSJN admitié el amparo
de los derechos reconocidos en la constitucién, sin necesidad de una reglamentacién especial,
precedente que produjo un cambio trascendental en el derecho vigente. Sin embargo, no parece que
sea éste el sentido que se desprende de NS cuando se hace referencia a la creacién de una norma
general por el juez. No se alude alli a la posibilidad de que las sentencias, en los supuestos de lagunas
normativas, creen un precedente que a su vez tendrd, por persuasién o por la autoridad del tribunal,
gravitacion en fallos ulteriores, generando una corriente jurisprudencial que modificara el sistema. No
obstante, cabe observar que esta situacién fue tenida en cuenta en NS (ob. cit., p. 223), con la finalidad
de demostrar el error de Kelsen cuando afirma que los jueces pueden resolver un caso no reglado con
base en el ‘derecho preexistente’ si su decisién es denegatoria de la demanda.

7 Al redactar este parrafo he tenido en cuenta una oportuna observacién de Eugenio Bulygin acerca de
la nocién de norma general que, por cierto, comparto. Efectivamente, en su formulacidn se trataria de
una norma general, tanto en cuanto a los sujetos como en cuanto a la ocasién, seguin la nomenclatura
de Von Wright. Pero empiricamente hablando, estaria destinada a regir sélo en el caso que el juez
resuelve. Y sélo en esa medida introduce un cambio en el sistema, al regular ex novo un supuesto hasta
entonces no reglado. Pero en otros casos similares, los jueces podran o no adoptar la misma solucién,
es decir, invocar como premisa la misma norma general u otra, a menos que medie algin
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sélo serfa tal en su formulacién, como enunciado normativo, pero en los hechos no podria
regir otros casos particulares que sean instanciacion del caso genérico al que dicha norma
se refiere, por la sencilla razén que se halla encapsulada en los fundamentos de la norma
individual (considerandos de la sentencia).

Ademas, admitir que el juez argumenta a partir de una ‘norma general’ que formula
en su sentencia, no significa decir que pone en vigencia esa norma general, algo que el juez
no estd habilitado a hacer. No parece que quepa afirmar que en estos casos los jueces
introducen en el orden juridico normas generales que quedan como en un limbo, de modo
tal que se tornarfan ineficaces si ningtin otro juez las aplica, o se convalidarian si otros jueces
las invocan como fundamento de sus sentencias.’® Serfa ésta una situacién un tanto
desconcertante, a la que, sin embargo, parece conducir el argumento que AB desarrollan en
el capitulo VIl de NS," al cual me referiré con mas detalle seguidamente.

IV. Reparos al planteo de Normative Systems

Para sustentar su tesis, AB sostienen que las tres exigencias que habitualmente
convergen sobre el juez: (1) la prohibicién de abstenerse de juzgar o principio de
inexcusabilidad, (2) la obligacién de juzgar conforme al derecho?° y (3) la prohibicién de
modificar el derecho, “son incompatibles entre si en el caso de laguna y sélo pueden
coexistir si el sistema es completo”. En consecuencia, contrariamente a lo que sostienen
Kelsen y otros autores, consideran insoluble esa situacién, a menos que se admita que el
juez, en tal hipdtesis, crea una norma general.

procedimiento de casacién o de unificacién (fallo plenario) que inserte como obligatoria alguna de las
formulaciones posibles.

® Mds bien, si ocurre esto dltimo, parece que la situacién podria describirse mejor diciendo que el
conjunto de los jueces ha comenzado a fundar sus decisiones en un enunciado normativo elaborado
por ellos, que no esta expresado en el orden juridico, de modo que habrian introducido, ahora si, una
norma general de origen jurisprudencial, que se ha incorporado como una norma consuetudinaria.

9 En el apartado 6, bajo el titulo “;Puede el juez resolver un caso de laguna sin modificar el derecho?”, ob.
cit., p. 217 y ss.

20 Cuando dicen ‘conforme a derecho’ hacen referencia a lo que denominan sistema primario o sistema
del subdito, esto es, las normas destinadas a regir la conducta de los individuos en general, que se
distingue del sistema secundario o sistema del juez, cuyas normas se dirigen primordialmente a éstos
(como las reglas enunciadas en el texto) y son consideradas normas de segundo nivel (o segundo
grado) porque se refieren —directa o indirectamente— a otras normas (ob. cit., p. 213). Ver
coincidencias con esta distincién en HART (1965).
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Creo advertir un error en ese razonamiento. El error radica en considerar que, al
ordenar al juez que resuelva el caso (1) y que funde su decisién en el sistema primario (2 y 3),
el orden juridico le exige atenerse —en los casos de laguna normativa— a las normas que,
por definicién, no contienen una solucién para el caso a resolver. Se daria entonces un
dilema sélo superable si el juez crea una norma general que modifica el sistema primario,
porque si no infringiria la regla (2).

Pero la obligacién de fundar la sentencia en los casos de laguna normativa no podria
entenderse en el sentido de derivar una solucién que seria inhallable. En el derecho
argentino encontramos una pista interesante para comprender el alcance que cabe atribuir
al deber del juez en estos casos. El art. 15 del Cédigo Civil de Vélez Sarsfield decia con claray
precisa redaccién que “los jueces no pueden dejar de juzgar bajo pretexto de silencio,
obscuridad o insuficiencia de las leyes”.?" El nuevo Cédigo mantiene la directiva en su art. 3
que dice: “El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccion mediante
una decisién razonablemente fundada”. Aunque el nuevo texto suprime el refuerzo que
tenia el anterior en punto a la inadmisibilidad de pretexto alguno basado en defectos de las
leyes, nada obsta a que tal advertencia se conserve como pauta complementaria implicita a
fin de delimitar los alcances del deber de resolver.>

Es obvio que si el juez debe resolver el caso que le ha sido sometido a decisién audn
en tales supuestos, en particular cuando hay silencio en la ley —o sea ausencia de
regulaciéon del caso—, el alcance del deber de juzgar no puede entenderse sino en el
sentido que el juez puede crear directamente la norma individual, es decir, sin derivacién de
una norma general preexistente que solucione el caso genérico del cual el que debe decidir
es una instanciacién, puesto que tal norma general, por definicidn, no estd o no permite una
inferencia idénea debido a su obscuridad o insuficiencia.

En estos casos, pues, la obligacién de juzgar (1) se cumple con la emisién de la
sentencia cuyo contenido es puesto por el juez. Y la de sujetar la fundamentacién del fallo al
derecho vigente (sistema primario), reglas (2) y (3), se cumple con: (a) la verificacién de que

! La expresion ‘bajo pretexto’ contenida en el art. 15 del Cédigo de Vélez, no puede entenderse en el
sentido que el codificador considerase que en realidad no habria ‘silencios’ en la ley y sélo podrian
surgir como un eventual ‘pretexto’ del juez para eludir su deber. Los términos del art. 16 del mismo
Cédigo muestran lo contrario. De modo que la directiva del art. 15 apuntaba simplemente al juez, para
indicarle que no podia excusarse de cumplir con dicho deber alegando el silencio de la ley, hoy dirfamos
aduciendo la existencia de una laguna normativa. La fuente de este ultimo (art. 4 del Cddigo Civil
francés) lo corrobora al afiadir que si el juez se niega a juzgar con tales pretextos puede ser perseguido
como culpable de denegacidn de justicia.

22 Con alcance mds general, asi también lo ha sugerido MOISSET DE ESPANES (2016).
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no hay en él una norma que contenga el caso genérico del que serfa instanciacién el caso a
resolver y (b) proporcionando argumentos que puedan considerarse una fundamentacion
razonable de la decisién adoptada. De ese modo se cumple con el deber de juzgar en caso
de silencio. Con las adaptaciones necesarias estariamos ante un supuesto similar al del
Cddigo Civil Suizo al que se alude como ejemplo en NS.23

En mi opinidn, el argumento de que en estos casos el juez crea una norma general,
una expresién que aparece contra-intuitiva, puede superarse considerando que, al imponer
el deber de juzgar a todo trance, el orden juridico presupone o contiene una autorizacion
(explicita como en el ejemplo suizo o cuanto menos implicita) para que el juez en esos
supuestos emita una norma individual, aunque no sea estrictamente derivable de una norma
general contenida en el orden juridico. Tal autorizacién forma parte del sistema del juez
(sistema secundario) y es una consecuencia inescindible de la regla que le exige resolver el
caso aun en ausencia de una norma general que prevea una solucién para dicho caso;
norma general que, ademas, el juez no podria emitir vdlidamente.24

Dentro de este esquema, al igual que en el planteo formulado por AB en NS, carece
de relevancia que la sentencia importe admitir o denegar la demanda, ya que en ambos
supuestos se requiere una fundamentacion razonable de la solucién alcanzada (como
expresa ahora el art. 3 del CCCN), aunque esta afirmacion ha dado lugar a algunas
discrepancias que examinaré mds adelante.

Finalmente, debo atender otro argumento sugerido por Bulygin en defensa de su
tesis de que los jueces, al decidir los casos de laguna normativa, crean una norma general.

3 Segln el art. 1, segundo parrafo, de ese cédigo, a falta de una disposicién legal aplicable el juez debe
pronunciarse segun el derecho consuetudinario y, a falta de éste, segtin la regla que él adoptaria como
legislador (traduccion mia de la versidn en italiano del cédigo). El ejemplo fue citado por Kelsen (1944:
174).

24 En el derecho argentino y en la mayoria de los sistemas juridicos contempordneos, los jueces no estdn
habilitados para emitir normas generales, salvo en algunas situaciones excepcionales ya aludidas, bien
que podria decirse que, tanto en las sentencias de casacién como en los fallos plenarios, la norma
resultante estd primordialmente dirigida a los mismos jueces y/o a los tribunales inferiores, de modo
que se tratarfa de una regla secundaria. Como sea, es claro que la funcién asignada a los jueces consiste
en el conocimiento y decisién de las causas en que les corresponde intervenir segun las leyes de
competencia (arts. 116, 75 inc. 12, 5y 123, CN; art. 21, ley 48), en las cuales dictan sentencias (normas
individuales). La emisién de normas generales (funcién legislativa o reglamentaria, arts. 75 y 99, CN),
particularmente las que integran el sistema primario, estd asignada a dérganos diferenciados de los
jueces.

3 La observacidn fue hecha al conocer un borrador de este trabajo.
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Se vincula con el principio de igualdad ante la ley. Dice que el juez no puede condenar a NN
a hacer ‘X’ sin decir que todos en la situacion de NN deben hacer ‘x’. De manera que la
norma que invoca como base de su decisién es una norma general, sin que importe que
otros jueces no la apliquen, ya que, en todo caso, su ineficacia no le resta el caracter de
general. Esta observacién es mas que sensata, pero no alcanza a mi modo de ver para
derrotar los reparos antes sefialados.

Como se ha dicho, podemos aceptar que el juez, al desarrollar los argumentos en
que funda su decisién, de manera explicita o tacita, concluird probablemente formulando un
enunciado que expresa una ‘norma general’ comprensiva de la situacién factica que
configura el caso que estd llamado a resolver. Pero ese enunciado, mas alld de su eventual
apariencia, no puede ser considerado propiamente una norma, porque no integra el sistema
normativo. Solo es parte de la argumentacidn de la sentencia, fruto de las razones que el
juez invoca para justificar su decisidn, y como tal se parece mds bien a una proposicién
normativa. Es cierto que ésta se define como una ‘oracién juridica’ que consiste en un
‘enunciado externo acerca de las normas’,?® con clara referencia al lenguaje de los
operadores juridicos o de textos de doctrina, pero no advierto obstdculo en que con esa
expresion se haga referencia a los asertos contenidos en los considerandos de la sentencia,
que, sin ser textos doctrinarios, estan destinados a informar sobre las razones en que el juez
funda su decision.

De todos modos, cabe reiterar que una cosa es argumentar con base en que NN, en
la situacién H, al igual que cualquier otro en su lugar, debe hacer ‘x’, y otra distinta seria
decir que, al resolver el caso, el juez incorpora al sistema una norma general que impone
hacer ‘x’ en la situacién H.

La observacién de Bulygin parece dar a entender que el cardcter general de la norma
que, segun él, emite el juez, vendria impuesto como consecuencia del principio de igualdad,
puesto que al condenar a NN a hacer ‘x’ tiene que afirmar que todos en la situacién de NN
deben ser condenados a hacer ‘x’. Sin embargo, el juez no necesita afirmar eso —ni lo hace
habitualmente—, porque la regla que impone la igualdad de todos los habitantes ante la ley
es una norma que ya integra el orden juridico.” Por eso no es necesario que el juez

% Estas expresiones provienen de un valioso trabajo de BuLvGIN (1991), donde traza un analisis
comparativo con las exposiciones de Hart y Dworkin.

27 En el derecho argentino estd expresada en el art. 16 de la CN. Estd primordialmente (aunque no
exclusivamente) dirigida a los diversos érganos del gobierno, los que tienen funciones legislativas o
reglamentarias y también los jueces, lo que permite atribuirle el alcance de una regla secundaria. Es una
regla aceptada en casi todos los ordenamientos legales, aunque podria no existir, como en los
regimenes monarquicos absolutistas o en otros contemporaneos no menos desagradables.
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introduzca cada vez un cuantificador universal al fundar sus decisiones, trdtese o no de un
supuesto de laguna. Y si el juez lo hiciera, siguiendo el argumento de Bulygin, para satisfacer
la exigencia de igualdad, no implicaria introducir una nueva norma general, pues una
afirmacién de esa indole tendria solo el alcance ya sefialado, sin que se extienda mas alld de
la solucidn concreta que ha disefiado para el caso que tiene que resolver.

V. El problema de la fundamentaciéon de la sentencia en supuestos de laguna.
Incidencia de las reglas del nuevo Cédigo y de la practica judicial

A esta altura, una pregunta que cabe formular serfa: ;cémo o sobre qué bases puede
el juez construir los fundamentos de su sentencia cuando falta una norma que establezca
una solucién para el caso genérico sobre el que tiene que decidir? La cuestién es compleja,
trasciende los esquemas légico-normativos y sus reglas de inferencia, y requiere analizar
otros aspectos que pueden incidir en la respuesta.

V.A.  Alcances del problema

Por una parte, el punto de partida serfa, naturalmente, considerar que para justificar
el dictado de una norma individual conforme con un sistema S (o también llamado “S”) es
necesario hallar una norma general de S de la que se deduzca la calificacién dedntica que
realiza la norma individual. Esta premisa subyace en la exposicidn de NS, pero llevada al
extremo en supuestos como el que nos ocupa, conduce a que la cuestién se torne insoluble,
como alli mismo se expresa. Ya que si una sentencia se encuentra justificada si y solo si hay
una norma general que prevé el caso genérico que corresponde al caso individual a decidir,
entonces en ningtin supuesto de laguna normativa la sentencia podria estar fundada,
porque en tales casos, por definicién, esa norma general no existe, a menos que sea puesta
por el juez.

Por otra parte, desechado ese enfoque por los reparos que he sefialado en
apartados anteriores, la via alternativa propuesta no esta libre de dificultades. Es cierto que
las reglas secundarias de S, es decir, las que determinan la competencia material, territorial,
etc., para juzgar el caso, asi como las que dicen cémo tiene que proceder el juez en esos
supuestos, v. gr.: las que exigen que la sentencia esté fundada (art. 163, Céd. Procesal Civil y
Comercial de la Nacién) o ‘razonablemente fundada’ (art. 3 CCCN), pueden no parecer
suficientes por si solas para suplir el vacio normativo, porque no anticipan una solucién
concreta del caso y podrian justificar cualquiera de las alternativas posibles (i.e. admitir o
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rechazar la demanda).2® Pero caben aqui un par de advertencias: (a) por lo pronto, dichas
reglas si cumplen el papel que en el cldsico esquema kelseniano se asigna a una norma
superior: decir quién y cémo debe dictar la norma inferior, condiciones necesarias de esta
ultima, y (b) aunque esas reglas secundarias no provean una solucién concreta para el caso
genérico (ergo para el individual a resolver), suelen establecer pardmetros para su
determinacidén y, en correlacion con el resto de las normas del sistema, fijan los limites a que
se tiene que ajustar el juez en esa tarea.

En primer lugar, aunque parezca obvio, la solucién que adopte el juez tiene por
limite la antijuridicidad, al decidir el caso no puede contrariar las normas del sistema
primario. Esa alternativa se encuentra vedada, porque el juez debe obediencia al orden legal
y entre los delitos penales se prevé el prevaricato.? A menos que declare la
inconstitucionalidad (o invalidez) de una norma, el juez no puede contradecirla. Ese limite,
sin embargo, no le impide crear una solucién para un caso que no sea directamente
derivable de una norma del sistema primario.

Por cierto, fundar la sentencia en los supuestos de lagunas normativas, desde que se
trata de conductas no normadas o casos cuyas propiedades no aparecen reflejadas en las
normas generales, exige al juez elaborar ex novo una solucién. Labor compleja, en la que
podria, v. gr., redefinir términos normativos, invocar argumentos a fortiori o a pari, dos
especies del argumento por analogia,?° o atn aplicar los llamados principios generales del
derecho, bien que esos u otros instrumentos tienen que ser especificados en su relacién con
el caso concreto. Desde un punto de vista pragmédtico, el grado de discrecionalidad puede
variar en funcidén de las caracteristicas del caso, y lo que podria llamarse la porcidn creativa
de la decisidn varia correlativamente.

Para examinar mas de cerca vias posibles de respuesta al interrogante inicial serd util
analizar algunas alternativas que proporcionan los modelos legislativos y la practica judicial.

28 Esta observacion fue hecha por Ezequiel H. Monti en el Seminario permanente de Ldgica y Filosofia
del Derecho de la Universidad de Buenos Aires, co-dirigido por Eugenio Bulygin y Hugo Zuleta.

29 El art. 269 del Cédigo Penal Argentino impone una sancién al “juez que dictare resoluciones contrarias
a la ley expresa invocada por las partes o por él mismo o citare, para fundarlas, hechos o resoluciones
falsas” (lo transcripto en cursiva pertenece al autor).

30 Ver el precursor estudio de ALCHOURRON (1961), reproducido en ALCHOURRON y BULYGIN (1991).
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V.B.  Lasolucién del Cédigo Civil Suizo

Siguiendo el ejemplo que se propone en NS, cabe examinar si seria suficiente para
justificar la sentencia en los casos de laguna, una regla como la del C.C. Suizo que, en tales
casos, habilita al juez para decidir segtin la regla que él adoptaria como legislador.

BA dicen que si. Comparto esa respuesta, aunque creo pertinente advertir que dicha
regla, pese a su apariencia, no contiene un cheque en blanco para que el juez disponga
cualquier cosa. De hecho, el mismo articulo 1 del C.C. Suizo, en el parrafo (3) que sigue al
transcripto, afade que el juez tiene que atenerse a la doctrina y a la jurisprudencia mds
autorizadas (sic). De modo que la facultad conferida al juez no es tan abierta, por ejemplo,
no significa un permiso para indagar libremente los ‘fines’ a los cuales, segtn su creencia o
lo que su ideologia le dicta, deberia adecuarse la solucién del caso. Aun cuando no tuviera
ese agregado, no cabe suponer que la regla citada habilitaria al juez, por ejemplo, a
contradecir otras normas (primarias o secundarias) de S, como condenar a quien no ha sido
parte, imponer una obligacidn sin causa, admitir una conducta prohibida, etcétera.

Es que el rol de legislar —salvo el lejano primer constituyente— siempre se
encuentra en alguna medida acotado. El Parlamento tiene el limite impuesto por la
constitucién. Y en el caso del juez, si bien no suele usarse la expresion ‘legislar’3' para aludir
a la emisién de normas individuales (sentencias), es claro que el contenido de éstas esta
acotado por las normas generales del sistema (constitucion, leyes, etc.). Por eso, cuando el
C.C. Suizo utiliza esa expresidn que parece un tanto insdlita referida a los jueces, les confiere
a éstos la potestad de decidir el caso de laguna como si fuese legislador, en el sentido de
configurar una solucién normativa no contenida en las normas generales del sistema, pero
no los convierte en legisladores, sino que siguen siendo jueces. El genuino legislador podria
alterar otras normas generales del sistema, derogarlas o modificarlas. Estas alternativas no
le son dadas al juez en el caso de laguna. Su rol legislativo se agota en introducir una
solucién para el caso que juzga que no estaba contenida en las normas de S, pero no podria
modificar otras normas de S. Creo que este es un dato relevante para sustentar mi
observacién a NS.

3" Kelsen la usa cuando sostiene que, entre el supuesto en que el tribunal aplica normas del derecho
sustantivo ya existente como cuando se halla autorizado por el orden juridico para resolver
discrecionalmente el caso (creando la norma), sélo media una diferencia de grado. Expresa: “al
prescribir una sancion, el tribunal es siempre legislador, en cuanto crea derecho, del mismo modo que
el legislador es siempre drgano aplicador de normas juridicas, en cuanto la legislacién es acto de
cumplimiento de preceptos constitucionales” KELSEN (1969: 173).
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V.C.  Lacuestion en el derecho argentino: el cédigo de Vélez Sdrsfield y el nuevo
CCCN

¢Eran equiparables a la regla del C.C. Suizo las directivas contenidas en los arts. 15 y
16 del Cédigo Civil de V. Sarsfield? En su caso, ;pueden esas reglas considerarse
contradictorias en cuanto obligan al juez a fallar (atin en caso de silencio de laley) y, a la vez,
le imponen atenerse a la ley que, por hipdtesis, no resuelve el caso? La respuesta a estos
interrogantes ¢es predicable también de las reglas correlativas del nuevo cdédigo, arts. 3, 1y
2?

El art. 15 del cddigo de Vélez se referia al silencio de la ley, por tanto, parece que se
impone una respuesta afirmativa a la primera pregunta. Y en cuanto a la segunda, tal como
se hubo ya expresado en el paragrafo 1V, creo que no habia contradiccién, punto en el que
no coincido con NS. En el contexto del cédigo cabia interpretar que la obligacion de fallar
‘ain en caso de silencio’ (art. 15) presuponia precisamente, por necesaria implicacién, la
ausencia de una norma general aplicable al caso, lo que equivale a decir que no habia una ley
a la cual sujetarse. El art. 16 completaba el esquema normativo y despejaba cualquier duda
sobre su coherencia. La obligacién de fallar existia siempre, atin en caso de laguna (silencio
de la ley). En estos casos, cuando la cuestién no encontraba respuesta en la letra ni en el
espiritu3? de la ley, el art. 16 le indicaba al juez que buscara la solucién en los ‘principios de
leyes andlogas’ y, en su caso, en ‘los principios generales del derecho’.

De esa manera, el cddigo le proporcionaba al juez criterios, ciertamente amplios,
para justificar su decisién. Pero hay que enfatizar una vez mds que amplitud no quiere decir
‘cualquier argumento’, pues rigen los limites a que ya hice referencia antes y, por otra parte,
los criterios para encontrar una solucién no eran totalmente vacuos, podian orientar al juez
en la tarea de formular un enunciado continente de una solucién para el caso genérico, que
permitiera derivar la norma individual para el caso a decidir. Por las razones que veremos en
seguida, por encima de diferencias de pluma, creo que este panorama no ha cambiado en el
cédigo vigente y la respuesta al Ultimo interrogante sigue siendo afirmativa.

El nuevo cédigo ha mantenido en su art. 3 la exigencia del viejo art. 15, cuyo epigrafe
dice precisamente deber de resolver, aunque la parquedad de la nueva regla hace necesario,
como sefalé, acudir al texto anterior para recordar que ese deber no cesa ante posibles
deficiencias de las normas a aplicar o ante la ausencia de norma. Y asi como el art. 16 del

3 Esta referencia al espiritu de la ley, permitia considerar que el caso se hallaba implicitamente
comprendido en la norma, aunque no en su expresion literal. Solia leerse como alusién a la ratio legis, a
las razones subyacentes en las normas del sistema respecto de la materia legislada.
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cddigo anterior era el complemento apropiado de la obligacion de fallar, hoy suplen ese
papel los arts. 1y 2 del CCCN. Esas reglas requieren un andlisis mdas detenido ya que pueden
suscitar ciertos problemas de orden técnico que deben ser advertidos.33 Veamos.

V.C.1. El articulo 1 primera parte CCCN

El art. 1 tiene como epigrafe ‘fuentes y aplicacién’, términos que se refieren al
‘derecho’, ya que ése es el titulo del capitulo donde se encuentra. La expresién ‘fuentes del
derecho’, sin embargo, es equivoca y puede inducir a confusién.34 Asimismo, el art. 1 CCCN
comienza con una tautologia. Dice que “los casos que este cddigo rige deben ser resueltos
segun las leyes que resulten aplicables”. Pero, afirmar que una norma rige un caso significa
que esa norma le es aplicable, de modo que cuando se alude a los casos regidos por este
cédigo, no se dice otra cosa que el cédigo les es aplicable. Por tanto, la citada frase equivale
a decir que: ‘los casos que deben ser resueltos segun este cddigo, deben ser resueltos
segln este cddigo’. Las tautologias no son algo ‘malo’, la Iégica se nutre constantemente de
ellas, pero por encima de su apariencia, no dicen nada acerca del mundo, ni del mundo fisico
ni del mundo de las normas, de ahi el desacierto de esa frase inicial.

El art. 1 aflade que los casos deben resolverse ‘conforme con la Constitucidn
Nacional y los tratados’ —una directiva innecesaria porque los jueces deben aplicar esas
normas (art. 31 CN y art. 21 ley 48)—, y a continuacién expresa que: “[A] tal efecto [o sea
para la aplicacion de las leyes] se tendrd en cuenta la finalidad de la norma”. Esta exigencia
de considerar ‘la finalidad de la norma’ que se ha de aplicar, expresada en singular, alude

33 Al respecto, ver MoNTI (2012), en donde expuse mis objeciones a esos textos cuando aun eran parte
de un proyecto.

34 Las llamadas fuente formales, es decir las que son vinculantes para el juez y a las que se refiere el
articulo, no son una entidad diferente del derecho, algo que tendria una existencia independiente
frente a éste. Por el contrario, las normas legales o consuetudinarias, que se enuncian como fuentes
formales, en tanto forman parte del orden juridico vigente, son en verdad el derecho mismo. A su vez,
las denominadas fuentes materiales normalmente hacen referencia a elementos extrajuridicos que,
aunque varfan segun los autores, suelen aludir a los mdltiples factores o motivaciones que ejercen
influencia sobre los d6rganos de aplicacién. La confusidn que empafa el uso de la expresion,
habitualmente aplicada a fendmenos disimiles entre si, hace que su utilidad resulte al menos opinable.
Los agregados a la palabra fuente (formal-material) no resuelven el problema, porque mas alla que las
normas que integran un orden juridico aparecerian como ‘fuentes’ de si mismas, el uso promiscuo de
esa palabra insintia la presencia de un factor comtn, que induce a situar en una misma linea tanto a la
ley como a la jurisprudencia, los ‘principios’ o ‘valores’, las opiniones doctrinarias, la equidad, la razén,
etc., lo que empalidece la necesaria diferenciacion entre las normas generales y las motivaciones que
pueden incidir en los érganos encargados de su creacién o aplicacion. Sobre este problema ver Monti
(2009).
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inequivocamente a la ratio legis, la razén que justifica la existencia de dicha norma. Es un
antiguo principio de hermenéutica juridica,3 que se reitera luego en el art. 2 relativo a la
interpretacion de las leyes.

V.C.2. Elarticulo 1 segunda parte CCCN

La parte final del art. 1 CCCN alude a los usos, prdcticas y costumbres, que “son
vinculantes cuando las leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no
regladas legalmente, siempre que no sean contrarios a derecho”. Mantiene asf la solucién
del art. 17 del cddigo anterior,3¢ pero al enfatizar el cardcter vinculante de las normas
consuetudinarias praeter legem, es decir, las que rigen en situaciones no regladas
legalmente, habilita a los jueces para aplicarlas directamente, sin invocacién de parte. No es
afortunada, en cambio, la inclusién del supuesto en que “los interesados” se refieren a los
usos y costumbres: (i) ante todo debid decir cuando las partes en sus convenciones se
remiten a ellos; (ii) pero éste no es un caso de aplicacién de la costumbre en cuanto tal,
pues ella sélo resulta aplicable como parte del contrato mismo (norma individual), merced a
la fuerza obligatoria que le acuerda una norma legal (art. 959 CCCN).

Se ha sefialado también el pleonasmo que implica el agregado de la palabra
‘practicas’ porque estaria ya implicada en los otros dos términos usados, que tienen una
larga tradicion en el lenguaje juridico.3” Sin embargo, el término incorporado puede servir
para reforzar la tesis sostenida por MoisseT DE EsPANES (2016) en el sentido que los vacios y
silencios del nuevo cédigo sobre tépicos que estaban regulados en el cédigo de Vélez y que
han desaparecido con la global derogacion de su articulado, sin que se establecieran
soluciones contrarias, podrian conservar vigencia como ‘costumbres’ a través de esta regla

35 En este sentido dice LLAMBIAS (2003: 99) que ‘el motivo de la norma, o ‘ratio legis’, es la razén que la
justifica, la que se identifica con la necesidad humana cuya satisfacciéon la norma busca y por
consiguiente se erige en fin de su institucién’..

36 La redaccién anterior, al partir del principio inverso [los usos y costumbres no pueden crear derechos
sino... ], tendia a reforzar la prelacién de la ley escrita (art. 19 CN) sobre las normas consuetudinarias, tal
vez porque éstas, al no estar formuladas, carecen de la precisién de las normas escritas. De todos
modos, el actual art. 1, con otra redaccién, mantiene la misma solucidn pues, al final del texto, excluye
la fuerza obligatoria que se confiere a las normas consuetudinarias cuando ellas fueran contrarias a
derecho.

37 Nada se dijo en los fundamentos del proyecto. El diccionario de la RAE para la acepcién pertinente
define ‘préctica’ asi: uso continuado, costumbre o estilo de una cosa. De manera que el significado de la
expresion se diluye en la sinonimia con las otras palabras (usos, costumbres). Para exhibir alguna
singularidad tendria que tener un complemento, v. gr. practicas forenses, comerciales, etc.; pero el
texto guarda silencio, de modo que todas ellas estarian comprendidas.
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del art. 1 in fine, CCCN.3® Siguiendo esa idea podrfa interpretarse que la palabra ‘practicas’
incluye en su referencia a las practicas forenses, entendidas como un catédlogo de las
soluciones observadas por los tribunales y la doctrina respecto de los casos que ya no estan
regulados, soluciones que se hallaban cristalizadas en las antiguas disposiciones del cddigo
centenario y que vendrian a recobrar aplicabilidad por esta via indirecta.

V.C.3. Elarticulo 2 CCCN

Este articulo, bajo el epigrafe de interpretacién, viene en rigor a suplantar el 16 del
anterior cédigo. Comienza indicando cémo debe ser interpretada la ley: “teniendo en
cuenta sus palabras”, a lo que afiade “sus finalidades”. Esta expresién debe entenderse
circunscripta a la ratio legis, la razén que justifica la norma que se interpreta, en clara
correlacién con igual referencia contenida en el art. 1, como se ha dicho.3?

La secuencia siguiente plantea un problema al referirse a las ‘leyes analogas’, puesto
que su principal funcién no consiste en servir de meros instrumentos para interpretar otro
texto legal, sino mas bien en proporcionar pautas para resolver los casos no previstos, es
decir, suplir los vacios o lagunas del ordenamiento legal. Los autores del proyecto, en los
fundamentos, para justificar ese rol secundario que se atribuye a las leyes analogas, afirman
que no son tratadas como fuentes, sino como criterios de interpretacién, ‘para dar libertad
al juez en los diferentes casos’ (sic). La frase es bastante enigmdtica, aunque parece indicar
que el juez puede emplear la analogia en ambos sentidos. A rengldn seguido destacan que
la funcién hermenéutica tiene importancia en supuestos en que pueda haber “discrepancias
entre la ley andloga y la costumbre, como sucede en el dmbito de los contratos
comerciales”.

Hay aqui una confusién. Si dos normas rigen un mismo caso, una legal y otra
consuetudinaria, de ser ellas compatibles la solucién es integrarlas en procura de una
solucién adecuada del conflicto. Pero si fuesen incompatibles, se impone la prevalencia de

38 En ob. cit. MOISSET DE ESPANES (2016).

39 Este es el criterio que ha prevalecido en la doctrina. En los fundamentos del proyecto se insiste en
evitar un anclaje histdrico (v. gr. la intencién del legislador) y se dice que la regla apunta a considerar las
finalidades objetivas del texto normativo al momento de su aplicacién. Otros criterios atribuyen mayor
amplitud significativa a la referencia a los fines en esta materia, pero con la consecuencia que, en
funcién de la finalidad, se podria alterar o apartar el propio texto normativo, como en el Cédigo Civil
soviético cuya declaracidn inicial decia: “la ley protege los derechos privados siempre que no sean
ejercidos contrariamente a su fin econémico y social”’; lo que dio lugar a notorias arbitrariedades. Al
respecto ver REBORA (1960: 63 y ss.).
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la norma legal, tal como lo exige el art. 1in fine. El argumento es, pues, sélo aparente, y deja
sin prevision clara qué ocurre con la otra funcién de las ‘leyes andlogas’, que es
precisamente la principal, es decir, suplir los vacios de la ley. Pero mads alla de lo que
pensaron los autores del proyecto, el texto legal (que suele ser mds sabio) no excluye esta
dltima. Antes bien, es dable entender que comprende a ambas, ya que al decir que la ley
debe ser interpretada teniendo en cuenta —entre otras cosas— las leyes andlogas, ese tener
en cuenta es tanto para precisar el alcance de sus disposiciones (en clave Vélez dirfamos
para superar la obscuridad o insuficiencia de la ley), como para llenar sus vacios (idem, su
silencio).

El art. 2 agrega la indicacion de tener también en cuenta los ‘tratados sobre
derechos humanos’ y ‘los principios y los valores juridicos’. Sobre esta ultima expresién
puede hacerse una advertencia similar a la atinente a la analogfa, en tanto, como pauta
hermenéutica, principios y valores contribuyen también a suplir las lagunas. En punto a
cudles tienen que ser los principios o valores computables, cabe entender que se trata de
aquellos derivables del propio sistema juridico,4° como parece indicarlo la frase final del
mismo articulo al decir: de modo coherente con todo el ordenamiento. Dicho criterio tiene
necesaria correlacién con una pauta interpretativa consagrada secularmente, en el sentido
que la interpretacion de las leyes no puede cefiirse a textos aislados, sino que debe ser
sistematica. En las palabras de la Corte Suprema de la Nacién,#' requiere dar a cada una de
sus disposiciones normativas pleno valor y efecto, sin oponer las unas a las otras.

V.C.4. La cuestion en la practica judicial: andlisis de casos o situaciones
no reglados expresamente

Uno de los tantos méritos que cabe reconocer a NS es el haber ideado un modelo de
analisis de casos —configurados en funcién de propiedades definidas normativamente y en
conexién con un conjunto de soluciones derivables del orden juridico— que permitié
obtener una definicién mas refinada de laguna, pero que, a la vez, consiguid poner la légica
normativa en contacto directo con la realidad de los problemas con que tienen que lidiar
abogados y jueces. Alun hoy se sigue utilizando ese modelo basado en el caso de las
adquisiciones de inmuebles a non domino y la existencia o no de obligacién de restituir el

40 Tal vez era preferible mantener la férmula principios generales del derecho que estaba en el art. 16 del
cddigo anterior y que conservd el proyecto de 1998 (art. 5), por su arraigo en nuestra tradicién juridica.
4 Fallos: 303:278, 696, 1041; 304:1181; 307:518; 311:1614, 1833, 2091; 312:193, 295, 1461, 1614; y muchos
otros.
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bien por parte de un adquirente a titulo oneroso y de buena fe.4? Teniendo en cuenta ese
antecedente, puede ser Util traer a colacién otro ejemplo de una situacién que no se hallaba
prevista legalmente, a fin de examinar el problema de la fundamentacién de la sentencia en
la préctica judicial.

Se trata de la situacién del adquirente de buena fe de un inmueble, mediante ‘boleto
de compraventa’,43 que ha abonado un 25 % del precio convenido. Esta situacién se hallaba
prevista en el art. 1185 bis del Cédigo Civil anterior (texto agregado por la ley 17.711 en
1.968), que establecia la oponibilidad del boleto de compraventa otorgado en esas
condiciones al concurso o quiebra del vendedor.44 Ese articulo, empero, no daba respuesta
a la situacién en que el derecho del titular del boleto pudiera verse afectado en el marco
mas reducido de una ejecucién individual, en la que un acreedor del vendedor podia
obtener el embargo cautelar del inmueble y la subsiguiente ejecucién para cobrar su
acreencia con el producido de la venta judicial. En este caso ¢era aplicable la misma solucidén
prevista para la ejecucién colectiva operada en el concurso o quiebra del vendedor? La
respuesta no era univoca. Algunos tribunales entendian que la norma no era aplicable a ese
caso porque literalmente sdlo se referia al ‘concurso o quiebra’, mientras que otros daban
una respuesta afirmativa,45 basados en que el supuesto de la ejecucién individual podia

42 |a cuestidn ha sido resuelta hoy expresamente en el art. 392 del nuevo CCCN, que trata los efectos
de la nulidad de actos juridicos respecto de terceros en cosas registrables, en sustitucién del art. 1051
del Cédigo de Vélez. Su parte final dice: los subadquirentes no pueden ampararse en su buena fe y
titulo oneroso si el acto se ha realizado sin intervencidn del titular del derecho. La solucién es congruente
con la jurisprudencia mayoritaria anterior (ver: CNCom, sala C, 23.10.2009, ‘Dayjo SAICFIC v. Chein,
Jorge y otros s. ordinario’).

4 Un instrumento privado de uso frecuente en las operaciones inmobiliarias, pero cuyo
perfeccionamiento requiere de la escritura publica, que luego se inscribe en el registro inmobiliario para
su publicidad respecto de terceros.

44 Esta previsién debia su origen a una circunstancia que habia tenido cierta notoriedad en los afios
’60, cuando la quiebra de varias empresas constructoras habia afectado a numerosos adquirentes de
departamentos con boleto de compraventa, la mayoria en posesién de esos inmuebles destinados a
vivienda, dejandolos sin proteccidn frente a los otros acreedores de la fallida, al ejecutarse aquellos
inmuebles en el procedimiento de realizacién del haber concursal. Este origen explica que en la ley de
concursos 19.551 se incluyera una prescripcion idéntica al art. 1185 bis, con el solo agregado de que el
inmueble fuese destinado a vivienda, requisito que fue luego suprimido en la nueva ley de concursos
24.522 (art. 146) quedando igualados ambos textos.

45 Esta tendencia prevalecié en el nuevo cédigo, que dedica sendos articulos para cada supuesto. Uno
genérico, que confiere prioridad al derecho del comprador de buena fe con boleto de compraventa
sobre el de terceros que hayan trabado cautelares sobre el inmueble vendido, detallando varios
requisitos: pago del 25 % del precio antes de la traba, que hubiera contratado con el titular registral del
inmueble o algin sucesor legitimo de él, que el boleto tenga fecha cierta y que la adquisicién tenga
publicidad registral o posesoria (art. 1170 CCCN); el primero de esos requisitos estaba explicito y los
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considerarse implicitamente incluido en la norma o guardaba sustancial analogia con el
previsto en ella. Al pronunciarme en un caso donde se habia planteado la cuestién, opté por
esta segunda alternativa, como uno de los argumentos para justificar la decisién en favor
del adquirente con boleto, frente a la accidn de un acreedor del vendedor, con base en los
principios de leyes andlogas, segun preveia el art. 16 del C. de Vélez.4® Recordaré brevemente
un pasaje de lo argumentado en tal sentido pues se vincula con los desarrollos precedentes.

Sostuve que esa solucidn hallaba sustento en “los llamados argumentos a fortioriy a
pari”, en cuanto permiten extender una solucién normativa a casos diversos de los
literalmente reglados, pero que aparecen relacionados con ellos, sea porque el principio
legislado les es aplicable con mayor razén (a fortiori, relacion transitiva y asimétrica), sea
porque se hallan en paridad de circunstancias (a pari, relacién transitiva, simétrica y reflexiva),
tal como hace ya varias décadas los explicara Carlos E. Alchourrén en un meduloso articulo
publicado en la Rev. Juridica de Buenos Aires (‘Los argumentos juridicos a fortiori y a pari,
1961, vol. IV, p. 177).47 No cabe duda, a mi ver, que si el adquirente de un inmueble en las
condiciones descriptas por el art. 1198 bis puede hacer prevalecer su derecho respecto del
conjunto de todos los acreedores del vendedor, en la situacién mds critica para el patrimonio
de éste y, por ende, para la posibilidad de aquéllos de satisfacer sus acreencias, con mayor
razén serd oponible su derecho a un acreedor individual del vendedor in bonis, que cuenta con
mejores posibilidades de cobro al poder agredir atin los restantes bienes de éste. Y si se quiere,
desde el punto de vista de la situacién correspectiva de los sujetos en conflicto, no se advierte
qué diferencia podria aducirse en el caso entre la ejecucién individual y la colectiva, susceptible

otros eran exigidos como presupuestos de la buena fe y su exteriorizacién. El otro articulo mantiene la
oponibilidad del boleto en el concurso o quiebra del vendedor (art. 1171 CCCN).

46 En la causa ‘Saiegh, Daniel O. s. terceria de dominio en Mariezcurrena v. Ajén s. ejecutivo’ la CNCom,
sala C, el 25 de septiembre de 2001, resolvié el conflicto a favor del derecho invocado por el comprador
con boleto, quien habfa adquirido el inmueble veintiséis afios antes, tenia desde entonces la posesion,
habia abonado la totalidad del precio y contaba con una sentencia anterior que habia ordenado la
escrituracion del bien a su favor, la que no se habia concretado. El tribunal admitid la terceria deducida
por el comprador, aunque para alcanzar esa solucién, mis dos colegas sélo se basaron en las peculiares
caracteristicas del caso y no en la aplicacion del art. 1185 bis del cédigo anterior.

47 La idea central que ALCHOURRON (1961) expuso en ese trabajo consistia en mostrar que, a pesar del
uso promiscuo que los juristas hacen de ciertos argumentos que consideran como parte de una ‘légica
juridica’, en particular los argumentos a fortiori, no utilizan adecuadamente esos instrumentos, entre
otros motivos porque omiten pasos necesarios en el razonamiento. Suele haber asi premisas que
permanecen implicitas, como si fuesen saltos légicos, lo que puede llevar a deducciones erréneas o
invalidas. Con ejemplos demostré cémo debian desarrollarse esos argumentos y puso en evidencia que,
con esas advertencias y enriquecidos por la ‘légica de las relaciones’, los antiguos argumentos
mantenian su utilidad, sin que fuera menester abandonarlos en funcién de la ‘experiencia’ o de una
supuesta ‘nueva légica’ como proponia una opinién criticada por el autor.
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de incidir de alguin modo en la oponibilidad del derecho del adquirente, estatuida en la norma
tantas veces citada (argumento a pari)”.

El parrafo transcripto recuerda el valioso ensayo de ALCHOURRON (1961), aunque el
desarrollo argumental no tuvo la completitud que aquél aconsejaba.4® A la vez, dicho
parrafo ejemplifica un modo de justificar la solucién alcanzada en la sentencia respecto de
un caso no previsto en el derecho vigente, con base en una argumentacion intrasistemadtica.
Vale decir, fundada en: (i) las reglas secundarias contenidas en el ordenamiento legal, (ii) los
procedimientos o métodos de inferencia que esas mismas reglas indican, y (iii) las normas
primarias del sistema que, en funcion de los referidos métodos, cabe considerar
relevantes.49

En suma, el andlisis del problema que plantea la fundamentacién de la sentencia en
casos de lagunas normativas, muestra el uso de ciertas reglas y esquemas argumentales
que tienden a proporcionar a los jueces medios para resolver esos casos, en tanto se hallan
habilitados para configurar una solucién no prevista en el sistema vigente. Pero tales reglas
no representan mds que eso, es decir, criterios o pautas de adecuacién que el juez puede
utilizar para la solucién del conflicto que debe resolver; ellas no anticipan la solucién ni
pueden considerarse en modo alguno como una suerte de ‘principios de clausura’ en el
derecho privado. Sobre este tema versa, precisamente, el apartado siguiente.

48 En efecto, hay varias premisas implicitas o que requeririan un desarrollo mas preciso. Por ejemplo: el
adquirente de un inmueble con boleto de compraventa en la situacion descripta por el art. 1185 bis (la
designo como Q) podia oponerse a la ejecucién del bien dispuesta en la quiebra del vendedor para
satisfacer los créditos de los acreedores de éste; esto significa que, en la situacion (Q), la ley daba
prioridad al derecho del adquirente en el conflicto con el derecho de todos y cada uno de esos
acreedores de agredir los bienes inscriptos a nombre de su deudor. La razén para conferir tal prioridad
era preservar incélume la situacién del adquirente. Las connotaciones propias de (Q) hacen que tal
situacion fuera la mds gravosa para los acreedores del vendedor, en orden al mayor grado de dificultad
para el cobro efectivo de sus créditos. En consecuencia, es dable inferir que, en toda situacién menos
gravosa para dichos acreedores que (Q), correspondia reconocer esa misma prioridad; la ejecucién
individual (EJ) es una situacién menos gravosa que (Q) para cualquier acreedor en orden al grado de
dificultad para el cobro de su acreencia; por tanto, cabe admitir la citada prioridad en la situacién (EJ).

49 En este sentido, recordando el antiguo art. 16 del Cédigo de Vélez, si la solucién del caso no estd
explicitada en la ley (en su letra), puede hallarse implicita en la norma (en su espiritu), v. gr.: si un menor
puede celebrar contrato de trabajo a partir de los 14 afios, puede recibir el pago de su retribucién, dar
recibo, hacer aportes, etc.; o bien, la solucién puede ser inferida por analogia (como en el ejemplo
mencionado), o con base en los llamados principios generales del derecho, hoy ‘principios juridicos’, que
son reglas muy amplias (explicitadas como tales o reiteradas en mdiltiples normas més especificas),
aplicables en una categoria de materias, como por ejemplo, en las relaciones patrimoniales, la regla que
veda el enriquecimiento sin causa, o mas amplia aun, como la que prohibe causar un dafio injustificado.
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VI. La tentacién de convertir el derecho privado en un sistema cerrado. Respuesta a
ciertas reminiscencias ‘cossianas’

El interrogante con que iniciamos el acdpite anterior no ofrecerfa dificultades para
quienes consideran que el derecho siempre tiene una solucién para cada caso posible. Este
parecer, en cuanto niega que haya lagunas, ha sido respondido con sdlidos argumentos en
NS,5° y aqui aceptaremos la tesis alli expuesta en el sentido que, salvo en los que cabe
llamar sistemas completos,>' tales lagunas existen. Otra opinién, muy cercana a la primera, si
bien admite la posibilidad de lagunas normativas, considera que los jueces pueden resolver
todos los casos sometidos a su decisidn, incluidos los de laguna o no regulados, sin
modificar el derecho existente. Esta tendencia tiene una larga prosapia que, en cierto
modo, se remonta entre nosotros a Carlos Cossio. En época mas reciente, en este punto de
vista convergen diversas variantes, como las expresadas por Juan Ruiz Manero, Fernando
Atria y Manuel Atienza,5 entre otros.

El famoso circunloquio cossiano afirmaba que puede haber lagunas en la ley, pero no
hay lagunas en el derecho, simplemente porque hay jueces. Tal como advirtiera en su
momento CARRIO (1965), lo cierto es que esa respuesta, ademds de introducir confusién por
un uso equivoco de las palabras ‘ley’ y ‘derecho’,53 no resuelve el problema de las lagunas.
En su momento pudo servirle a Cossio para hablar de la ‘plenitud hermética del derecho’,

5° Ver los capitulos VIl y VIII; también las observaciones de BULYGIN (1974: 84 y ss.)

5" Como los regimenes penales donde rige la regla nulum crimen nulla poena sine lege. Esta regla, segtn
opinién comun, opera como una norma expresa de clausura, en el sentido que si una conducta (accién
u omisién) no aparece descripta (tipificada) en alguna de las figuras penales, entonces, desde el punto
de vista penal es facultativa para los individuos.

52 Las referencias que se realizan en el presente apartado a Manuel Atienza, Fernando Atria y Juan Ruiz
Manero estdn tomadas de comentarios efectuados en los caps. Il y IV de BULYGIN (2009), por su autor.
53 En la frase citada la palabra ‘derecho’ parece oponerse a ‘ley’. En nuestra doctrina se suele distinguir
entre ley en sentido material, como sinénimo de norma general, cualquiera fuese el érgano que la
hubiere emitido (es decir, sea el parlamento, o también el poder ejecutivo en ejercicio de su facultad
reglamentaria o un dérgano administrativo, etc.), y ley en sentido formal, que serfan sélo aquellas que
emite el congreso o una legislatura. Podria pensarse que en la frase citada la palabra ‘derecho’ se usa
como ‘ley en sentido material’, o sea con una denotacién mas amplia (que incluiria, por ejemplo, las
normas consuetudinarias), mientras que la palabra ‘ley’ vendria usada en su sentido restringido o
formal. Sin embargo, dada la conclusién a que arriba (no hay lagunas en el derecho porque hay jueces)
parece que la nocién de derecho en este contexto es usada con un alcance distinto, que dejaria de lado
la idea central del ‘orden juridico’ como un conjunto ordenado de normas y se acerca mas al lenguaje
de los socidlogos cuando hacen referencia a un aspecto (subsistema) del sistema social global
(organizacion de la sociedad en su conjunto) cuya funcién consiste en dar respuesta a los conflictos o
demandas que se plantean dentro del grupo social.
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pero la afirmacién en si es casi trivial, ya que el quid de la cuestidn consiste, precisamente,
en saber si el juez puede (o no) derivar del orden juridico (mas exactamente de sus normas
primarias) soluciones para todos los casos que le toca juzgar.

Las otras opiniones mencionadas, a las que sélo me referiré superficialmentes4 y en
la medida que interesa a los fines de este trabajo, parecen coincidir, a través de diversas vias
argumentales, en que el juez —al contrario de lo expresado en NS— no tiene
discrecionalidad para resolver los casos de laguna, ya que éstos pueden encontrar solucién
en el derecho existente. De ese modo procuran despejar o minimizar la significacién del
problema.

Atria sostiene que las lagunas normativas, de existir, no implican que el juzgador
tenga discrecién para admitir o rechazar la pretensién deducida en tales supuestos. Porque
la tarea del juez consiste en verificar si el demandado ha violado una norma primaria o no,
debiendo en este Ultimo caso rechazar la demanda. Esta visidn, aunque puede resultar
compatible con el modelo del proceso penal —como se ha visto— falla en materia civil (en
sentido amplio, es decir como equivalente a lo no penal). Afiade Atria que, en los casos de
laguna o dificiles, el juez no crea derecho, sino que adecua las reglas existentes, para lo que
necesita argumentos morales no basados en fuentes.55

Con andloga perspectiva, Ruiz Manero parte de la idea de equiparar las acciones no
reguladas (carentes de status dedntico) con aquellas otras que se hallan expresamente
permitidas. Considera que cuando una conducta no estd regulada normativamente, esto
significa que el sistema no impone restriccién alguna sobre la conducta, y el sujeto es libre
de realizarla o abstenerse de hacerlo. Por eso dice que la ‘no regulacién’ equivale
pragmdticamente a ‘regulacidon permisiva’.5¢ Este criterio no sélo seria de aplicacién en el
ambito penal sino también en materia civil (no penal). Con apoyo en esa equivalencia
pragmadtica, sostiene Ruiz Manero que no sélo en el caso de norma expresa permisiva, sino
también en los supuestos de ‘no regulacion’, el juez tendria que rechazar la demanda, para

54 A partir de las referencias contenidas en los trabajos de BuLYGIN (2009).

55 La palabra adecuar parece introducir cierta incégnita, porque es compatible con la idea de crear una
solucion no prevista sin contradecir el derecho existente. En el ejemplo descripto en V (iv) podria
decirse que hubo una ‘adecuacién’ de la regla del art. 1185 bis, en un sentido amplio de ‘adecuar’. En
cuanto a los ‘argumentos morales’ creo que siempre estan presentes en las soluciones, pero esos
argumentos no necesariamente son ajenos a las ‘fuentes’; por el contrario, las valoraciones que
subyacen en las mismas normas permiten orientar en la bisqueda de soluciones no previstas.

56 Se entiende en este caso ‘permiso’ en sentido fuerte, es decir que ‘permitido p’ implica ‘permitido p
y a la vez también ‘permitido ~p’ (Pp = Pp.P~p). A fin de clarificar la formalizacién, para este uso ‘fuerte’
de la funcién ‘permitido’ se utiliza a veces “facultativo’ (Fp = Pp.P~p).

i
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lo cual le bastarfa en este Ultimo caso el solo argumento que al no estar prevista la conducta
en cuestion, ésta seria libre.

Atienza por Ultimo, si bien con algunos reparos puntuales, coincide basicamente con
las criticas que formulan los autores citados a la concepcién expuesta en NS.
Particularmente, en cuanto alli se describe al derecho como un conjunto de reglas que
correlacionan casos genéricos con soluciones normativas, en un contexto que deja margen
para casos individuales no subsumibles en tales reglas, casos en los cuales el juez tiene
discrecién, en sentido fuerte, para establecer una solucidn ex novo. Atienza parte de la idea
que el derecho ha de ser concebido como una préctica social y, en lo que interesa, considera
que en todo caso las lagunas se suplen con la analogia y los principios. Precisamente, sefiala
que el problema de las lagunas no es otro que el de si existen criterios de correccién en la
utilizacién de la analogia: estima que esos criterios existen y se condensan en la idea de
coherencia respecto de ciertos principios y valores, lo que permite una progresiva
innovacion en el sistema, manteniendo su identidad. Considera que tal enfoque permite
concluir que la tesis de Bulygin, de la discrecién del juez en sentido fuerte, carece de
justificacion.s”

Como se ve, un rasgo comun a las opiniones citadas, consiste en cuestionar la tesis
de NS en punto a la discrecionalidad judicial en los supuestos de laguna.

En ese sentido, como bien advierte BuLyGIN (2009: 93-95) en el proceso civil (no
penal) no hay ninguna norma que obligue al juez a rechazar la demanda en caso de laguna
(ausencia de regulacién). En efecto, su obligacién consiste en dictar un pronunciamiento
para resolver el caso.58 Esa decisién puede condenar o absolver, y en cualquiera de esas

57 También aqui, en relacién con las observaciones de Atienza, es pertinente recordar el caso
mencionado en V (iv), puesto que alli se utilizé la analogfa preservando la coherencia con ciertos
‘principios y valores’ que cabia inferir del sistema; y de ese modo se introdujo una innovacién en él, al
dar una solucién normativa a un caso no previsto. Pero, a mi ver, esto en modo alguno contraria la tesis
de Bulygin. El tribunal podia dar dos respuestas a la cuestién planteada: una desechando la aplicacién
del articulo en el supuesto de ejecucién individual (EJ) con base en su literalidad; otra que la admitia,
razonando como lo hizo. Aunque contrarias entre si, dichas respuestas no eran incompatibles con el
derecho vigente, en el sentido que no contradecian sus normas. El tribunal actud, pues,
discrecionalmente, pues opté por una de las respuestas posibles al introducir una solucién que no
estaba antes en el sistema aplicable, pero no lo hizo arbitrariamente, sino que dio razones para
fundamentar su decisién. Creo que ése es el sentido como debe entenderse ‘discrecionalidad’ en la
tesis de Bulygin, que no debe confundirse con ‘arbitrariedad’.

58 Como establecian los arts. 15 y 16 del Cédigo de Vélez y ahora el art. 3 del CCCN.
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alternativas debe estar fundada.>9 Tanto si se admite o se desestima la pretensidn, la
situacién es simétrica en cuanto al deber de fundar la solucién que se adopte.

En cambio, cuando hay una norma que expresamente permite al demandado no
hacer lo que reclama el actor, razona BULYGIN (2009: 93), dicha norma si “establece una
obligacién para el juez: la obligacién de rechazar la demanda”. Asi, el mundo en que ‘p’ esta
expresamente permitida no es idéntico al mundo de ausencia de regulaciéon de ‘p’.
Empiricamente hablando, en el primero el juez debe rechazar la accién, mientras que en el
segundo tiene un poder discrecional para admitir o desechar la pretension.

Otro aspecto en el que convergen las opiniones referidas al comienzo, radica en la
evocacién de ciertas normas que hoy suelen integrar los cddigos o compendios legales o
jurisprudenciales vinculados con el derecho privado. Son las que contienen los llamados
standards juridicos o conceptos vdlvula, tales como la buena fe, la prohibicién del abuso,
etc., asf como la remisién a los principios generales del derecho. La idea subyacente es que,
dada la flexibilidad de esas pautas, pueden ellas funcionar como un cierre del sistema, a la
manera del principio de clausura kelseniano.

Sin embargo, contrariamente a dicha sugerencia, esos conceptos presuponen un
sistema abierto y constituyen una orientacién para el intérprete, en el caso para el juez, en
su tarea de crear una norma individual cuando no hay normas generales que prevean el
caso que tiene ante si, o ciertas propiedades de éste no aparecen correlacionadas con el
universo de soluciones normativas. En efecto, el sistema sigue siendo abierto porque esos
principios o nociones vdlvula no son equiparables a ‘normas de clausura’, en tanto no
imponen una solucién determinada del caso. Es decir, no se desprende de ellos una
calificacién dedntica para cualquier accidon no prevista especificamente en otras reglas,
como acaece en el clasico nulum crimen (~Vp = Pp .P~p). Sin una regla de clausura como la
ejemplificada en el marco de los regimenes penales, no parece que quepa hablar de
completitud en el sentido de solucién de todos los casos posibles.

VIl. A modo de sintesis (algunas ‘notas’ en la vieja melodia)

Las reflexiones que anteceden no pretender ser sino algunas ‘notas’ introducidas en
la partitura de esa antigua melodia aludida al comienzo. Para concluir, haré una precaria
sintesis recordatoria de los temas centrales y algunos comentarios adicionales.

59 Esto significa que debe dar razones acordes con ‘las pretensiones deducidas’, ‘juridicamente
calificadas’ (ver art. 163, inc. 6, del C. Procesal).
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En primer lugar, en los supuestos de lagunas normativas, el juez se encuentra
autorizado a emitir una norma individual que contiene una solucién no derivable de una
norma general (primaria) existente en el sistema. Para hacerlo no tiene que ‘crear’ esa
norma general que, por hipdtesis, falta; ni estd habilitado para insertarla formalmente en el
sistema. En todo caso, sélo la formula como parte de la secuencia argumental de su
sentencia, cuya parte dispositiva configura una norma individual, que si introduce un
cambio, en tanto su contenido no estaba especificamente predeterminado. Eso si, al emitir
esa norma individual tiene que sujetarse a las restantes normas que integran el orden
juridico, como la que veda dictar sentencias contra legem (prevaricato) y la que ordena
preservar la igualdad ante la ley, de la misma manera que tiene que respetar las reglas de
competenciay las procedimentales.6°

Este enfoque no afecta en modo alguno el esquema clésico basado en la doctrina de
la separacién de poderes. En efecto:

(i) si bien acepta cierta potestad de creacién normativa por parte de los jueces, ellos
sélo pueden ejercerla cuando el legislador no ha previsto una solucién para el caso
que deben resolver; y aunque la determinacidn acerca de si un caso se encuentra o
no previsto es resorte propio de los jueces, los argumentos en que se sustenta su
decisién y el contenido de la solucién que introducen, al ser explicitados en los
fundamentos de la sentencia, permiten un control externo acerca de su
correspondencia con el sistema normativo —v. gr. sobre la existencia de la laguna y
la no contradiccién de la solucién con otras normas—, asi como de su coherencia
interna;

(ii) los jueces deben proceder en estos casos siguiendo las pautas o directivas
habitualmente proporcionadas por el mismo orden juridico;

(iii) esa atribucion sélo puede ser ejercida en el caso concreto (individual) que tienen
que resolver, de manera que los alcances de la decisidon que adoptan y la norma
individual en que se plasma, se limitan a ese caso.

Nada de esto es asimilable a la funcidn propiamente legislativa, en la que, a
diferencia de las decisiones de los tribunales y sus fundamentos —como sefiala Bulygin—

0 Aun podria plantearse la posibilidad de que el juez no respete esos limites. En tal caso, si la decision
se convalida no sdlo habria un contenido primario que altera en parte los pardmetros preexistentes,
sino a la vez una reformulacién de las reglas de reconocimiento del orden juridico, problema que fue en
sumomento examinado por CARRIO (1973), entre otros.
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las exposiciones de motivos normalmente no inciden en el texto legal y éste rige con
prescindencia de ellas. La imagen mental que genera la expresidn ‘creaciéon normativa’
puede dar a entender que hay una superposicién o confusién de roles que, en rigor, no
existe. El juez sigue actuando en estos casos como tal, resolviendo el conflicto sometido a
su decisién, con un margen mas amplio de discrecién, pero no de ‘arbitrio’.

En segundo lugar, dentro de tal contexto, un problema central parece ser el
atinente a la fundamentacién de la sentencia en los supuestos de laguna, cuestién que suele
hallarse regulada por el propio sistema normativo, como se ha visto en el apartado V.* En el
analisis de este problema hay que tomar en cuenta los alcances de las reglas que habilitan a
los jueces a decidir los casos no previstos, cuyo modelo emblematico para NS fue el cédigo
suizo con su famoso articulo, disposicion que, como se ha visto, es analogable a las del
Cddigo de Vélez y también lo es —con las advertencias sefialadas— a las del nuevo CCCN. El
examen mas detallado de las disposiciones de este Ultimo, pone en evidencia algunas fallas
y silencios, que pueden ser superados a partir de los preceptos del cédigo anterior. Por otra
parte, la perspectiva desde la practica judicial muestra la posibilidad de dar una respuesta
intrasistemdtica en la decisién de los casos no previstos.

En tercer lugar, sobre la base de las razones expresadas en VI, cabe concluir que las
pautas o standards que habitualmente contiene el orden juridico para orientar a los jueces
en la elaboracidn de una solucién para situaciones no previstas, no excluyen el margen de
discrecién que aquéllos tienen para emitir su decisién, ni son equiparables ni pueden
erigirse en una especie de ‘principio de clausura’ en la drbita del derecho privado.
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Abstract

This work is aimed at analyzing the new legal notions and amendments included in the
antitrust bill, currently in Congress.

Throughout the article, the author recognizes the need for an amendment to antitrust
regulations and examines some other past amendment attempts which were unsuccessful.

Keywords

Antitrust regulations — Argentine Antitrust Commission — collusion — cartels - leniency
regime

R A modo de introducciéon

La Comision Nacional de Defensa de la Competencia (la “Comisién”) ha trabajado
con varios legisladores a efectos de preparar un proyecto para el dictado de una nueva ley
de defensa de la competencia (el “Proyecto”), el cual ha sido objeto de consulta durante la
segunda mitad del 2016 y que actualmente se encuentra presentado ante el Congreso.

El Proyecto es un paso necesario, tendiente a renovar y actualizar la aplicacién del
régimen de competencia, abordando cuestiones que han sido ignoradas o no han sido
tratadas correctamente por las administraciones pasadas.

El presente articulo se centrard tanto en los cambios esenciales que estdn siendo
implementados como en las razones que han contribuido a su modificacién.

Il.  (Elfin de la discusién con respecto a la autoridad de aplicacién?
En el afio 1999 la Ley de Defensa de la Competencia, n° 25.156 (la “LDC”) creé la
figura del Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia (el "TNDC") como maxima
autoridad de la norma, el cual operaria como un organismo autarquico en el dmbito del

Ministerio de Economia. Sin embargo, el TNDC nunca fue constituido por el Poder Ejecutivo.

Ante los cuestionamientos presentados a nivel judicial con respecto a la autoridad
de la LDC, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién avald un sistema de aplicacién dual para
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la aplicacidn de la LDC hasta la creacién del TNDC." Mediante dos fallos, la Corte considerd
que el sistema anterior al dictado de la LDC, por medio del cual la Comisidn llevaba a cabo
un analisis técnico sobre el control de concentraciones econdmicas e investigaciones de
conductas anticompetitivas y emitia un dictamen a la Secretaria de Comercio del Ministerio
de Economia (la “Secretaria de Comercio”), quien posteriormente resolvia, resultaba
vigente hasta tanto se constituyese el TDC.

Dicho sistema dual continué generando una nueva serie de problemas, en tanto la
LDC se encontraba redactada contemplando la existencia de una sola autoridad, mientras
que en la practica las funciones atribuidas por la ley debian dividirse entre la Comisién y la
Secretaria de Comercio.

Este escenario se agravaria en 2014 con la modificacién parcial de la LDC por la ley
26.993 (la “Ley Modificatoria”), la cual establecié que el Poder Ejecutivo designarfa a una
autoridad de aplicacién de la LDC, la cual serfa “asistida” por la Comisién. Bajo la Ley
Modificatoria, en la practica, la totalidad de las facultades procedimentales y de
investigacion de la Comisién fueron considerablemente disminuidas, reduciendo su alcance
de aplicacién a acciones limitadas. Sin embargo, a pesar de los cambios introducidos por la
Ley Modificatoria, en términos practicos el sistema dual se mantuvo atento a que, por un
lado, la autoridad de aplicaciéon no fue designada oportunamente al ser emitida la Ley
Modificatoria y, por el otro, cuando fue designada dos afios mas tarde (mediante el decreto
718/2016), se termind eligiendo a la Secretaria de Comercio, reflejando a nivel normativo lo
que ya acontecia en la realidad por mds de 15 afios.

El Proyecto modifica este sistema dual, creando una nueva Autoridad Nacional de la
Competencia (la “Autoridad”), como maxima autoridad en temas de defensa de la
competencia.

Los miembros de la Autoridad seran designados por el Poder Ejecutivo previo
concurso publico de antecedentes y oposicién ante un Jurado integrado por el Procurador
del Tesoro de la Nacidn, los presidentes de las comisiones de Defensa de la Competencia de
ambas Camaras del Poder Legislativo de la Nacién, el Ministerio de Produccidn de la Nacién
y los presidentes de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires y
de la Asociacién Argentina de Economia Politica.

' “Credit Suisse First Boston Private Equity Argentina I1”, 5/06/2007 (S.C.C. 1216 L. XLI) y “Reactivos
Franco s/ apel. resol. CNDC”, 5/06/2007 (SC, R.1172, L. XII).
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La Autoridad estard compuesta por tres divisiones: (i) el Tribunal de Defensa de la
Competencia (el “Tribunal”); (ii) la Secretaria de Instruccién de Conductas Anticompetitivas;
y (iii) la Secretaria de Concentraciones Econdmicas.

El Tribunal de Defensa de la Competencia estara integrado por cinco miembros de
los cuales por lo menos dos serdn abogados, y otros dos licenciados o con posgrados en
ciencias econémicas. Este Tribunal estard a cargo de imponer las sanciones previstas en el
Proyecto, resolver imputaciones, conceder medidas de prueba, homologar soluciones
consensuadas entre las partes de un procedimiento por conducta anticompetitivo, emitir
recomendaciones pro-competitivas con respecto a actos legislativos o reglamentos,
resolver la aprobacién de las concentraciones econémicas y llevar a cabo las investigaciones
de mercado y estudios que considere pertinentes, entre otras funciones. Asimismo,
impondra las tasas que los individuos y/o las compafiias tendran que abonar al momento de
notificar concentraciones econdmicas. Este rol de toma de decisiones es el que actualmente
cumple la Secretaria de Comercio.

El Proyecto prevé que las funciones actuales de instruccién de la Comisién sean
asumidas por dos divisiones.

Por un lado, se creard la Secretaria de Instrucciéon de Conductas Anticompetitivas
con el objetivo de llevar a cabo investigaciones de conductas anticompetitivas,
encontrandose facultada para recibir denuncias, conferir traslados, celebrar audiencias,
careos, pericias, realizar allanamientos (con la conformidad de los ocupantes o mediante
orden judicial), solicitar medidas cautelares al juez competente, producir prueba, proponer
sanciones al Tribunal y llevar a cabo todo tipo de acto conducente a la tramitacién de este
tipo de investigaciones.

Por su parte, la Secretaria de Concentraciones Econdmicas tendrd como principal
objetivo recibir, tramitar e instruir las notificaciones de concentraciones econémicas y las
solicitudes de opiniones consultivas presentadas ante la Autoridad. Asimismo, podra decidir
la aprobacién de las concentraciones que califiquen para un proceso de revisién
“abreviado” o de fast-track, cuyos requerimientos deberan ser determinados por el
Tribunal.

Por dltimo, el Proyecto crea una nueva autoridad que operard como participante
externo del sistema: la Subsecretaria de Fomento de la Competencia. Este organismo
operara dentro del dmbito de la Secretaria de Comercio y sera designado por el Ministerio
de Produccidn.
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Esta Subsecretaria contara con un amplio rango de funciones y facultades, tales
como la posibilidad de intervenir en procesos de control de concentraciones econdmicas
como parte interesada, requerir la iniciacién de investigaciones ante el Tribunal, emitir
informes no vinculantes a la Autoridad, solicitar la colaboracién de organismos publicos o
de privados interesados, defender o impugnar las resoluciones del Tribunal y llevar a cabo
una serie de actividades de abogacia de defensa de la competencia, como entrenamientos o
asesoramiento a personas fisicas o empresas, entre otras funciones.

Como puede observarse, la Autoridad no dependerd de la Secretaria de Comercio,
pero aun existird cierta influencia de dicho organismo, dado que un intermediario podra
intervenir en los asuntos de competencia, solicitando investigaciones o requiriendo la
adopcidn de ciertas medidas, las cuales deberfan luego ser decididas por el Tribunal.

La institucionalizacién con divisiones de tareas y responsabilidades debidamente
asignadas resulta por demas bienvenida, proveyendo al sistema de una previsibilidad con la
que no cuenta en virtud de la falta de implementacién de reformas anteriores.

lll.  Unanueva Camara de Apelaciones

Un camino similar al de la autoridad de aplicacién ha sido el que ha atravesado la
discusién con respecto a la Cdmara de Apelaciones competente. A lo largo de la udltima
década ha existido una gran discusién en torno al organismo competente para decidir en la
materia.

Por un lado, se sostuvo que debia decidir la Cdmara Federal de Apelaciones en lo
Civil y Comercial y por otro, que debia intervenir la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Penal Econdmico. Incluso ambas cdmaras han dictado sentencias sobre cuestiones de
defensa de la competencia.

Esta cuestion fue oportunamente tratada en el afio 2014 a través de la Ley
Modificatoria, la cual cred la Cdmara Nacional de Apelaciones en las Relaciones de Consumo
que, en teorfa, abordaria los asuntos relacionados con el consumo, incluidos casos de
defensa de la competencia. Sin embargo, dicha Cdmara nunca fue creada y se mantuvo la
discrepancia.

El Proyecto busca resolver esta duda y crea una Cdmara Nacional de Apelaciones en

Defensa de la Competencia, la cual consistird en una sala especializada dentro del marco de
la Cdmara Nacional de Apelaciones Civil y Comercial.
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IV. Tipificacion de conductas: la inclusion de participaciones en empresas
competidoras

El Proyecto no presenta mayores diferencias con la LDC en lo que refiere a las
posibles tipificaciones de las conductas anticompetitivas. En particular, no existen
importantes diferencias en lo referente a las conductas unilaterales o de abuso de posicién
dominante, encontrdndose las mayores novedades en lo vinculado a acuerdos con
competidores.

En este sentido, puede identificarse a la tipificacién de las tenencias o cargos
cruzados entre empresas competidoras, como una nueva definicién provista en el marco de
la defensa de la competencia argentina.

Hasta el momento, las participaciones accionarias en compaiias competidoras eran
analizadas principalmente como cuestiones relacionadas al control de concentraciones
econémicas, y no como posibles conductas anticompetitivas. El precedente mads
significativo en este sentido es el caso Telecom/Telefénica,? en el cual la Comisién impuso
una multa por notificacidn tardia al considerar que, aunque no hubiese habido toma de
control, si en el caso existia acceso al competidor mas relevante, la transaccién debia ser
notificada para su aprobacién en tanto dicho acceso generaba los mismos efectos. Este fue
el inico caso en donde una consideracién de este alcance fue efectuada, pero igualmente
generd una discusién sobre el alcance efectivo del control.

El Proyecto enumera, dentro de las posibles infracciones a la norma, a la
“participacién simultdnea de una persona humana en cargos ejecutivos relevantes o de
director o la participacién accionaria en dos o mds empresas competidoras entre si”. Si bien la
primera seccién de la cita resulta clara, ya que puede entenderse que existen conflictos de
interés para una persona al detentar cargos en forma simultdnea entre competidores, la
segunda parte genera una serie de interrogantes con respecto a su aplicacién.

En primer término, cabe preguntarse qué es lo que ocurriria en el caso de fondos de
inversién que detenten acciones de varias empresas pero que no lleven a cabo decisiones
con respecto a la estrategia competitiva de las mismas (a saber, que se conduzcan con
directorios independientes).

Asimismo, no resulta evidente cual serfa el umbral mediante el cual la tenencia
accionaria podria ser considerada como anticompetitiva. El Proyecto no habla de “control”

> Dictamen CNDC n° 835 de fecha 12 de octubre de 2010.
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(entiéndase, la toma de decisiones estratégicas de la empresa), lo cual —cumpliéndose con
los umbrales de notificacién y sin mediar la aplicacién de alguna de las posibles
excepciones— podria implicar una revisién bajo el régimen de concentraciones econdmicas,
sino de “participacidn accionaria”. De esta manera, puede interpretarse que el objetivo
buscado seria limitar el posible acceso a informacién confidencial de competidores, sea para
coordinar una colusién o bien para poder verificar su cumplimiento.

En tal sentido, también cabria diferenciar entre los escenarios en donde la tenencia
accionaria podria otorgar acceso a informaciéon que podria ser utilizada en términos
competitivos, con respecto a aquellos en los que se trataria de una mera inversidén sin
posibilidad de influenciar el comportamiento de la empresa competidora ni en los cuales se
podria obtener informacidn que resultaria util para la propia.

En virtud de estos interrogantes, la regulacién del Proyecto deberd proveer algin
tipo de gufa con respecto a los posibles enunciados, a efectos de evitar posibles
desinversiones innecesarias o que no resulten violatorias del interés econémico general.

V.  Conductas colusorias per se

Una de las deficiencias mds graves que se ha evidenciado en cuanto a la aplicacién
de las normas de defensa de la competencia en Argentina ha sido la persecucién de
carteles, en comparacién con las investigaciones referentes a conductas unilaterales o en
relacién con el control de concentraciones econémicas.

Esta dificultad se debe a diversos factores que han imposibilitado a la Comisién
contar con los recursos necesarios para descubrir y perseguir de manera efectiva los
carteles. Por un lado, un contexto inflacionario apremiante que posicioné como prioridad
para las autoridades los asuntos concernientes con la fijacién de precios de manera
unilateral y, por otro, la devaluaciéon del peso que dio lugar a un incremento de
notificaciones de concentraciones econdmicas, sobrecargando de trabajo a la Comisién. De
hecho, las investigaciones de carteles mas relevantes que la Comisién ha realizado se
remontan al afio 2005 con los casos Cemento3 y Oxigeno Liquido.4

3 Dictamen CNDC n° 513 de fecha 25 de julio de 2005.
4 Dictamen CNDC n° 510 de fecha 8 de julio de 2005.
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En este sentido, la Comisidn ha tenido grandes limitaciones en términos de recursos
para perseguir a carteles, llegando incluso a recurrir a teorfas de paralelismo consciente,5 en
casos sin bases legales sélidas y cuyas decisiones serfan luego revocadas en sede judicial.

Bajo la LDC, no existen conductas anticompetitivas per se, dado que se establece
que debe existir un dafio actual o potencial al interés econédmico general para que se
considere a la conducta como anticompetitiva.

El Proyecto contiene la misma regla, pero incluye ciertas practicas que se presumen
como perjudiciales al interés econémico general al ser realizadas entre dos o mas
competidores, tales como: (i) fijacién de precios, (ii) acuerdos de produccién o cuotas de
comercializacién o la restriccion de dichas actividades con la misma intencidn, (iii)
asignacion de mercados, clientes o fuentes de aprovisionamiento; y (iv) manipulacién de
licitaciones. El Proyecto establece que estas conductas serdn consideradas como
anticompetitivas y, por lo tanto, serdn nulas de pleno derecho.

Esta regla per se no implica que la Autoridad podrad determinar sin prueba alguna
que ha existido una conducta anticompetitiva, sino que —en caso de contar con dicha
evidencia— se considerard a la conducta como perjudicial al interés econémico general.
Esto generard una mayor carga probatoria, la cual —conforme se analizard a
continuaciéon— se buscara facilitar a la autoridad.

VI. Lacreacién del régimen de clemencia

Conforme fuera mencionado, a lo largo de los dltimos afios la persecucién de
carteles ha sido practicamente nula, en virtud de la falta de recursos necesarios para dicha
tarea. El Proyecto busca solucionar este problema mediante la implementacién del instituto
de la clemencia, herramienta de delacién que ha resultado efectiva a nivel internacional. Si
bien en el afio 2010 la Comisién habia propuesto una modificacién de la LDC para incorporar
este procedimiento, nunca se lograron avances significativos a favor de su implementacién.

5 Por paralelismo consciente deben entenderse aquellas prdcticas colusorias que se realizan sin
comunicacion entre los competidores. El principal obstaculo en estas interpretaciones radica en la
produccién de la prueba que acredite este tipo de conducta. Conforme analiza MoTTA (2004):
“Observar que los precios se mueven de manera similar no es suficiente para establecer que las empresas
sean culpables de colusién. Shocks externos comunes tales como el incremento de precios de materia
prima a todos los proveedores o una suba de la inflacién o un incremento en precios de propiedades
probablemente llevardn a que todos los vendedores incrementen sus precios proporcionalmente, sin que
ello implique que estén coludiendo”.
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El Proyecto establece un régimen de clemencia (el “Programa”), con dos escenarios
diferentes para las partes infractoras en conductas colusorias: (i) exencién o (i) reduccion,
dependiendo de la adecuacidn a los requisitos establecidos en la norma, estableciendo la
diferencia la rapidez con la que se presenten las partes a proveer la informacién al Tribunal.

Conforme el Proyecto, los infractores deben cumplir todos y cada uno de los
siguientes requisitos para poder obtener una exencién de las sanciones: (i) ser el primero,
entre los involucrados en la conducta, en proveer informacién y aportar elementos de
prueba, tanto en el caso en que la autoridad aun no hubiese iniciado la investigacién como
en el caso en que la haya iniciado pero hasta la fecha de la presentacién de la solicitud no
contase con evidencia suficiente; (ii) cesar de forma inmediata su accionar, excepto que a
juicio del Tribunal —y con el fin de preservar la investigacion— se determine lo contrario;
(iii) cooperar plenamente de manera continua y diligentemente con el Tribunal hasta la
conclusién del procedimiento; y (iv) no destruir, falsificar u ocultar pruebas de la conducta
anticompetitiva, ni divulgar su intencién de acogerse al presente beneficio, salvo que sea a
otras autoridades de competencia.

Ndtese que, si bien en versiones anteriores del Proyecto se establecia un requisito
adicional, a saber, que la empresa solicitante no fuera la “lider” de la conducta
anticompetitiva, éste requisito no fue incluido en la versién remitida al Poder Legislativo.
Dicha eliminacién puede atribuirse a la posible dificultad en determinar si una empresa
realmente pudo haber sido lider o no en un acuerdo en el cual —por definicién— busca
generarse la menor cantidad de pruebas y registros posibles.

Aquellas partes que no fueran las primeras en aplicar para obtener el beneficio de
exencion del Programa podran requerir una reduccién de las sanciones, siempre que
satisfagan los restantes requisitos y aporten a la investigacion elementos de conviccidn
adicionales a los que ya cuente el Tribunal. El Proyecto establece que la reduccién puede
variar entre un 20% y 80% del mdximo de la sancién aplicable. El monto de reduccidn serd
determinado por el Tribunal en consideracién al orden cronoldgico de presentacion de la
solicitud.

El Proyecto también incluye una disposicion de “beneficio complementario”, a
través del cual aquellas partes que no pudiesen solicitar la exencién con respecto a una
conducta anticompetitiva, pero que pudieren revelar y reconozcan una segunda conducta
anticompetitiva concertada, pueden obtener una exencién en esta Ultima y una reduccién
de un tercio de la sancién o multa, que de otro modo le hubiese sido impuesta por su
participacion en la primera conducta. Esta modalidad, conocida internacionalmente como
“leniency plus”, busca generar la participacion de empresas multi-producto que pueden
estar participando en mas de un acuerdo con competidores en diferentes mercados.
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Con respecto a su implementacién, el Proyecto dispone especificamente que el
acogimiento al beneficio de exencién o reduccién de las sanciones o multas no puede
llevarse a cabo conjuntamente por dos o mds participantes de la conducta anticompetitiva
concertada. Sin embargo, la empresa y sus directores u otros miembros de su personal
podran solicitar la aplicacién del Programa de manera conjunta.

Asimismo, el Proyecto también establece que los participantes del Programa no sélo
tendran estos beneficios bajo la normativa de competencia, sino que también obtendran
inmunidad de las sanciones establecidas en los articulos 300 y 309 del Cédigo Penal de la
Nacidn y de las sanciones de prisién que de cualquier modo les pudieran llegar a
corresponder por las conductas anticompetitivas informadas.

Por ultimo, el Proyecto establece que en el caso que existieran procesos judiciales
posteriores con respecto a las conductas informadas por las partes acogidas por el
Programa (a saber, demandas de dafios y perjuicios), no se brindard acceso a los
documentos o informacién provistos por los beneficiados procurando salvaguardar su
confidencialidad. Esta limitacion busca proteger a quienes hayan aplicado al Programa, con
el objetivo de evitar un escenario en donde dichas personas obtengan inmunidad de las
multas o sanciones administrativas, pero que se utilicen los documentos aportados para
iniciarles acciones por dafios y perjuicios.

La herramienta de la clemencia promete ser una de las novedades mds importantes
del Proyecto y, en caso de prosperar su implementacién, resultard una herramienta vital
para la mejora del sistema de deteccién de carteles del Tribunal.

VIl. Mayores sanciones por conductas anticompetitivas

Todos los montos establecidos en la LDC han sido erosionados por las mdiltiples
devaluaciones y procesos inflacionarios que han aquejado a nuestro pais desde el afio 1999.

Esto resulta evidente al analizar los montos de las posibles multas, que hoy oscilan
entre $10.000 y $150.000.000. Si bien esos montos solian ser considerados disuasorios en el
pasado, hoy pueden ser considerados sumas menores que hasta podrian ser
“presupuestados” por empresas interesadas en llevar a cabo actos anticompetitivos.

El Proyecto busca remediar este atraso en la determinacién de las multas,
estableciendo las siguientes alternativas para su imposicion: (i) hasta el 30% del volumen de
negocios asociado a los productos o servicios involucrados en el acto ilicito cometido,
durante el Ultimo ejercicio econédmico, multiplicado por el nimero de afios de duracién de
dicho acto, (i) hasta el 30% del volumen de negocios consolidado a nivel nacional registrado
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por el grupo econémico al que pertenezcan los infractores, durante el dltimo ejercicio
econdmico; o (iii) el doble del beneficio econédmico reportado por el acto ilicito cometido.
En caso de poder calcularse la multa segin dos o mas de los criterios establecidos se
aplicard la multa de mayor valor.

Finalmente, en caso de no poder determinarse la multa segin los criterios
establecidos anteriormente, como alternativa podra ser fijada hasta una suma equivalente a
200.000.000 de Unidades Mdviles (unidad de referencia creada por el Proyecto), la cual se
ird ajustando de manera anual por el Tribunal. El valor inicial de las Unidades Mdviles
establecido en el Proyecto es de $15, por lo que puede observarse que se buscan generar
montos maximos mucho mas onerosos que los actuales.

Este incremento en las sanciones se ve complementado con un cambio respecto a
su pago. El Proyecto elimina el sistema de solve et repete que habia sido incorporado a la
LDC en el 2014 por la Ley Modificatoria, que prevefa el pago de las multas para poder
acceder a la instancia de apelacién. El Proyecto elimina dicha incorporacién, por lo que los
infractores deberan llevar a cabo el pago unicamente ante la confirmacidn judicial de las
sanciones impuestas.

VIIl. Reparacion de daios y perjuicios

Han existido muy pocas acciones de dafios y perjuicios iniciadas como consecuencia
de violaciones a la LDC. Esto puede atribuirse al hecho de que las conductas
anticompetitivas (y en particular, la persecucién de carteles) no han sido investigadas de
manera considerable en los Ultimos afios. Uno de los cambios mas significativos del
Proyecto es un capitulo especifico dedicado a la reparacién de dafios y perjuicios que
incluye diversos cambios al sistema actual.

El Proyecto establece que una vez que la resolucién del Tribunal quede firme, la
accién de reparacion de dafios y perjuicios tramitara de acuerdo al proceso sumarisimo y
que el juez competente, fundard su fallo en la resolucién del Tribunal. Asimismo, el Proyecto
también dispone la posibilidad de aplicar una multa civil en favor del damnificado, teniendo
en cuenta la gravedad del hecho y demas circunstancias del caso.

Conforme se establece en el Proyecto, cuando mas de una persona o compaiiia sea
responsable de la accién dafiosa, todos responderan de manera solidaria en el pago de
dafios y perjuicios o sanciones. Esto resulta de particular relevancia para los participantes de
conductas colusorias, en donde cualquiera de los integrantes del cartel serd responsable de
manera solidaria frente a todos los perjudicados.
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En el caso de acciones concertadas con otras personas, se establece como principio
general la responsabilidad solidaria de todos los participantes frente a los damnificados (sin
perjuicio de las acciones de regreso que correspondieran).

El Proyecto incluye una disposicidn especifica que regula el escenario de aquellos
acogidos por el Programa y establece que podran ser eximidos o percibir una reduccién de
su responsabilidad de reparar los dafios y perjuicios. Resta por ver si dicho lenguaje sera
clarificado en discusiones parlamentarias del Proyecto, pero podria interpretarse que la
exencidn o reduccién dependerd del grado general de inmunidad garantizado a la
compafifa.

Dicha regla de inmunidad ante dafios y perjuicios tendra dos excepciones: (i) con
respecto a sus compradores o proveedores directos e indirectos y (ii) con respecto a otras
partes perjudicadas, Gnicamente cuando fuera imposible obtener la plena reparacién del
dafio producido de las demds empresas que hubieren estado implicadas en la misma
conducta.

IX. Concentraciones econémicas: una actualizaciéon necesaria

Hasta el momento, el presente articulo se ha enfocado en el régimen de persecucién
de conductas anticompetitivas, una de las dos principales areas de accién de todo régimen
de defensa de la competencia.

Corresponde, entonces, tratar el otro procedimiento contemplado en la LDC, el
analisis de concentraciones econdmicas, el cual se centra en los posibles riesgos que
podrian conllevar ciertas compras o fusiones en los mercados en los cuales tendrdn
impacto.

La LDC introdujo este sistema en el afio 1999, estableciendo el umbral de
notificacion (a saber, el monto del volumen de negocios de las partes intervinientes) en
$ 200.000.000 a efectos de solo “captar” aquellas transacciones que involucren
operaciones econdmicas de una cierta relevancia econdmica. Por su parte, se estableci
que la excepcién de minimis,® tanto con respecto al precio local de la transaccién como de

® La excepcion de minimis se encuentra contemplada en el articulo 10 inciso e) de la LDC, siendo
aplicable a “las operaciones de concentracién econémica previstas en el articulo 6° que requieren
notificacién de acuerdo a lo previsto en el articulo 8°, cuando el monto de la operacién y el valor de los
activos situados en la Republica Argentina que se absorban, adquieran, transfieran o se controlen no
superen, cada uno de ellos, respectivamente, los VEINTE MILLONES DE PESOS ($ 20.000.000), salvo que en
el plazo de doce meses anteriores se hubieran efectuado operaciones que en conjunto superen dicho
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los activos transferidos, fuera de $ 20.000.000, evitando de esta manera que participantes
grandes del mercado tuvieran que realizar notificaciones por operaciones menores o de
mero tramite.

Con respecto a la parte procesal, se establecié un plazo de notificacién de hasta una
semana luego del cierre de la transaccién para llevar a cabo su notificacion ante la Comisién,
lo cual generd una serie de interrogantes con respecto a los efectos de la operacién en
cuestion. Ello asi atento a que la ley establecié que la misma no tendria efectos entre las
partes o terceros hasta tanto fuera aprobada por la Comisién. Esto serfa luego aclarado por
la opinidn consultiva n° 62 de la Comisidn, en la cual se determind que las transacciones
podian notificarse luego del cierre de la operacidn, pero que la posible denegatoria de la
Comisién operarfa como una condicién resolutoria, retrotrayendo los efectos de la
transaccion.

Conforme surge del cuadro que se acompafia a continuacién, fueron muy pocas las
transacciones efectivamente rechazadas por la autoridad:

» Concentraciones | Aprobacio- | Condicionamientos | Condicionamientos O bserv. Recha-
Afo cldusulas no
presentadas nes (conductuales) (estructurales) .
competencia
1999 8 8 - - -
2000 168 165 1 1 1
2001 108 105 - 3 -
2002 26 24 1 -
2003 38 35 1 - 1
2004 42 38 2 1 1
2005 50 44 4 1 1
2006 63 60 1 1 1
2007 36 34 - - -
2008 38 35 - 1 2
2009 48 44 1 3 -
2010 45 37 3 1 3
201 43 37 1 1 4
2012 44 39 1 - 4
2013 41 36 - 1 4
2014 .48 45 - 1 2
2015 35 30 2 - 3

importe, o el de SESENTA MILLONES DE PESOS ($ 60.000.000) en los Ultimos treinta y seis meses, siempre
que en ambos casos se trate del mismo mercado”.
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2016 60 60 - - - -
Total 941 876 18 15 27 5
(%) 93,09 1,91 1,59 2,87 0,53

Fuente: Estimacidn propia, en base a antecedentes publicos de la Comisién.

Finalmente, la LDC establecia un plazo reducido de andlisis —45 dias habiles, bajo
apercibimiento de considerar a la transaccién como tacitamente aprobada— el cual no fue
seguido por la Comisidn en virtud de una interpretacion mediante la cual determinaba que
el primer pedido de informacién suspendia el plazo. Esta interpretacién conduciria a
demoras de mas de tres afios en la emisidn de resoluciones, aun en aquellos casos en donde
no existian cuestiones complejas ni identidad en las actividades de las partes sujetas a la
transaccién.”

Las razones de la demora pueden rastrearse en la gran cantidad de expedientes que
fueran iniciados en los ultimos afios de la primera década del siglo, fruto de las
devaluaciones y procesos inflacionarios que convirtieron al umbral de $ 200.000.000 en una
unidad de medida obsoleta. Sumado a ello la poca presidn que tenfa la autoridad para emitir
resoluciones, atento a que las transacciones eran notificadas luego del cierre de la
operacién. Conforme puede observarse del cuadro acompafado, estas demoras no
implicaron necesariamente un alto nivel de intervencién o rechazo de operaciones, sino que
por el contrario, alrededor del 95% fueron aprobadas sin condicionamiento alguno.

Una de las modificaciones mds importantes introducidas por el Proyecto es la
creacion de un nuevo sistema de control de concentraciones econdmicas, que (i)
incrementa los montos, tanto del volumen de negocios de las empresas afectadas, como
para la excepcién de minimis, (i) busca reducir los tiempos de revisidn, y (iii) establece un
sistema suspensivo.

El Proyecto modifica el umbral de notificacién mediante el uso de Unidades Mdviles,
que seran actualizadas de manera continua. De esta manera, el nuevo umbral se encontraria
alcanzado si el grupo comprador y la compafifa objeto poseen un volumen de negocios de
150.000.000 Unidades Mdviles (estableciéndose el valor inicial de la Unidad Mdvil en $15),
incrementando el umbral a un monto acorde a su funcidn principal: captar a aquellas
transacciones que impliquen operadores econdmicos de importante cuantia.

7 Para mayor abundamiento, se remite al trabajo de GRECO, E. y otros (2012).
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La misma actualizacién tiene lugar con respecto a la excepcidn de minimis, que
ahora resulta aplicable si (i) el monto de la operacién y el valor de los activos situados en el
pais que se absorban, adquieran, transfieran o se controlen no superen, cada uno de ellos,
la suma resultante de 20.000.000 de Unidades Mdviles; y (i) de cumplirse la anterior
condicidn, si las empresas involucradas no hubiesen llevado a cabo operaciones en el mismo
mercado relevante por 20.000.000 de Unidades Mdviles en los udltimos doce meses o por
60.000.000 de Unidades Mdviles en los Ultimos treinta y seis meses.

Como se ha mencionado, el Proyecto también establece un régimen suspensivo en
el cual las partes no podran cerrar la transaccién sin contar con la aprobacidén del Tribunal.
Este punto implica una gran diferencia con el sistema actual, en el cual las partes pueden
cerrar la transaccién y notificar a la autoridad hasta una semana después de dicho cierre.

Como consecuencia de este sistema suspensivo, el Proyecto establece sanciones
para los casos en los que las partes cierren la operacién sin contar con aprobacién del
Tribunal (conocidas a nivel internacional como gun jumping). Dicha circunstancia sera
pasible de una multa diaria de hasta un 0,3% del volumen de negocios consolidado a nivel
nacional registrado por el grupo econdmico al que pertenezcan los infractores, durante el
ultimo ejercicio econdmico y, en caso de no poder determinarse dicho monto, una multa
diaria de hasta 750.000 Unidades Mdviles. La multa serd determinada por el Tribunal desde
el vencimiento de la obligacién de notificar una concentracién econdmica o desde que se
perfecciona la toma de control sin autorizacion de la Autoridad.

Sin embargo, cabe sefalar que, conforme a las disposiciones transitorias del
Proyecto, el régimen suspensivo se hard efectivo un afio después de la promulgacién de la
ley, con la finalidad de otorgar suficiente tiempo a la Autoridad a finalizar con el cimulo de
procesos de concentraciones econdmicas con los que cuenta y poder adaptarse al nuevo
sistema de manera efectiva.

El Proyecto también incorpora novedades sobre los tiempos de tramitacion de estos
expedientes, estableciendo que la Autoridad emitira su decision dentro de los 45 dias, con
una extensién de 120 dias adicionales en caso que la transaccidn necesitase mayor
escrutinio. Transcurrido dicho plazo sin mediar resolucidn, la operacién se tendra por
autorizada tdcitamente, contempldndose en el Proyecto que la reglamentacion
implementard un mecanismo mediante el cual se certifique el cumplimiento de estos plazos.

En lo que concierne al andlisis propiamente dicho, resulta bienvenida la referencia a
una posible reglamentacién de un proceso sumario para aquellas concentraciones que el
Tribunal considerase con menor probabilidad de resultar perjudiciales al interés econémico
general. Si bien no se proveen mayores detalles, resultaria I6gico que las transacciones de

59



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Il, nimero 3 (2017)
DEL Ri0, S. - La necesidad de una nueva ley de defensa de la competencia..., pp. 45-61

conglomerado (aquellas en donde no existen superposicién de mercados a nivel horizontal
ni vertical) califiquen bajo este procedimiento abreviado.

Asimismo, se incorpora como novedad que, cuando el Tribunal considere que la
transaccién podria generar un perjuicio al interés econémico general, deberd convocar a las
partes involucradas a una audiencia especial para considerar las posibles acciones
remediales que mitiguen el efecto negativo sobre la competencia. A su vez, el Tribunal
emitird una resolucién detallando los problemas competitivos que pueden observarse en la
transaccion.

Finalmente, el nuevo sistema también incluye un mecanismo que permite a los
terceros presentar sus comentarios sobre la concentracidon econdmica en cuestidn. Estas
observaciones serdn notificadas a las partes para que puedan expedirse con respecto a las
mismas. Por su parte, se establece especificamente que la Autoridad no se encontrara
obligada aresolver respecto de las presentaciones realizadas por terceros.

Esta posibilidad de que los terceros manifiesten sus reparos u observaciones sobre
la transaccién en andlisis implica un importante avance con respecto al sistema actual, en
donde ni siquiera existe publicidad de los procedimientos bajo trdmite, encontrandose
gravemente limitada la posibilidad de personas afectadas por la transaccién a participar en
estos procesos.

X.  Observaciones finales

Como se ha analizado a lo largo de este articulo, la aplicaciéon de la normativa de
defensa de competencia en Argentina ha demostrado deficiencias graves a lo largo del
tiempo, provocadas por diversos factores, tales como: la distorsion de las razones para el
uso de la defensa de la competencia, el incremento acelerado de la cantidad de
concentraciones econdmicas, la correspondiente disminucién de los recursos asignados
para una efectiva persecucién de carteles y la falta de consenso en cuestiones basicas tales
como la autoridad de aplicacién de estas normas.

El Proyecto procura solucionar la mayoria de los problemas suscitados en la ultima
década, al buscar crear una autoridad independiente, incrementar el interés y las
herramientas necesarias para la persecuciéon de carteles, aumentar las sanciones,
implementar un programa de clemencia, adoptar un sistema especifico con respecto a la
reparacién de dafios y perjuicios y aliviar la carga del proceso actual, excesivamente
burocrdtico en los procedimientos de concentraciones econdmicas. La redaccién del
Proyecto claramente denota un conocimiento de los problemas actuales en Ia
implementacién de la LDC, siendo bienvenido este emprendimiento asentado en la realidad.
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Sin embargo, como también se ha demostrado, ya han existido esfuerzos previos
que han intentado resolver dichos asuntos creando nuevas instituciones que nunca
terminaron de ser implementadas en la practica. El camino hacia una nueva ley de defensa
de la competencia comienza a vislumbrarse; resta observar si efectivamente podran
alcanzarse los objetivos buscados por el Proyecto.
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Resumen

Antes de la entrada en vigencia del nuevo Cddigo Civil y Comercial no existia obligacién
alguna de registrar los contratos de fideicomiso. Ahora bien, esta situacién ha cambiado con
la entrada en vigor de dicho Cddigo, el cual establece la obligatoriedad de la registracion
para esta clase de contratos.

Sin perjuicio de ello, la regulacidn de dicha obligatoriedad resulta insuficiente, en tanto deja
varias cuestiones sin legislar. El autor analiza esta situacién junto con las consecuencias que
traerfa no cumplir con dicha obligacién ante el concurso o quiebra del fiduciante
Finalmente, el autor se pronuncia sobre las mejoras que aun faltan hacer para lograr una
correcta implementacién del sistema en la practica juridica.
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THE DUTY TO REGISTER TRUST AGREEMENTS AND THE EFFECTS OF THE FAILURE TO DO
SO UPON THE COMMENCEMENT OF THE TRUSTOR’S INSOLVENCY PROCEEDINGS
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Abstract

Before the new Argentine Civil and Commercial Code became effective, there was no duty
to register trust agreements. This changed with the new Code, under which the registration
of this type of agreements is required.

Now, this duty proved to be deficient in that there are several issues that remain
unregulated. The author goes into this issue as well as the effects of not complying with the
duty upon the commencement of the trustor’s insolvency or bankruptcy proceedings.
Finally, the author ponders over the improvements needed to enable a proper
implementation of the new system in legal practice.

Keywords

Trust — registration — 1GJ — trustor — trustee — agreement — trust assets — insolvency

R Introduccién

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (en adelante, el “CCCN”) establece que
todos los contratos de fideicomiso deben inscribirse en el Registro Piblico que corresponda
(articulo 1669). Se trata de una cuestién novedosa que no se encontraba contemplada bajo
laley 24.441.

En la primera parte de este trabajo analizaremos detenidamente la obligacién de
registrar el contrato de fideicomiso teniendo en cuenta que la norma en cuestidn resulta
incompleta, pues omite las cuestiones que hacen a su cumplimiento. En efecto, no se aclara
cudl es el registro competente; ni quién debe cumplir con la manda de registrar el contrato.
Tampoco establece cudles son los efectos de dicha inscripcién ni cudl es la sancién por la
falta de cumplimiento. Y, si bien en un primer momento se pensé que dicha regulacion seria
objeto de una reglamentacién posterior, lo cierto es que al dia de hoy ello no ha ocurrido.

En segundo lugar, analizaremos las implicancias de no cumplir con la obligacién de
registrar el contrato ante el concurso o quiebra del fiduciante. Al respecto, estudiaremos las
diferentes alternativas que pueden presentarse en la practica, teniendo en cuenta que la
transmisién de los bienes fideicomitidos al fiduciario no opera con la inscripcion del
contrato.
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Il.  Registro Competente. Antecedentes normativos

El CCCN establecid la obligatoriedad de inscribir los contratos de fideicomiso en el
“Registro Publico que corresponda” sin aclarar de qué registro se trata y si es uno distinto al
antiguo Registro Publico de Comercio, lo que llevd a diferentes interpretaciones sobre la
cuestion.

Desde un punto de vista estrictamente formal, luego de sancionado el CCCN, se
deberia haber dictado un decreto que reglamentara sus disposiciones.

Sin embargo, no se dicté decreto alguno y fueron los antiguos Registros Publicos de
Comercio los que primero se arrogaron dicha competencia y reglamentaron en qué casos
las inscripciones de los contratos de fideicomiso quedaran bajo su competencia.

La Inspeccién General de Justicia (“1GJ””) fue el primer Registro Publico en regular
esta cuestién mediante el dictado de la resolucién 7/2015 de fecha 28 de julio de 2015. Al
respecto, no debe perderse de vista que se trata en definitiva de un organismo dependiente
del Poder Ejecutivo reglamentando una ley nacional. No sélo ello, sino que incluso con el
dictado de la resolucidn 7/2015 (en lo que se refiere a la registracion de fideicomisos) la IGJ
fue mas alld y legislé algunas cuestiones que el CCCN no previd, tales como la creacién de un
Registro de Fiduciarios, cuestion que posteriormente fue dejada sin efecto.

Al respecto —y asumiendo la constitucionalidad de la normativa y que la 1GJ
contaba con facultades suficientes para dictarla de la manera en que lo hizo (en lo que se
refiere a la registracion de fideicomisos)—, la entidad referida se arrogé competencia para
la registracion de los contratos de fideicomiso en dos supuestos: (a) cuando al menos uno
de los fiduciarios tuviera domicilio real (o especial) en la Ciudad de Buenos Aires; y (b)
respecto de los fideicomisos de acciones y de cuotas de una sociedad sujeta a la
fiscalizacién societaria de la IGJ, sin importar si el fiduciario tiene domicilio en o fuera de la
Ciudad de Buenos Aires.

En cuanto a la registracion de los contratos de fideicomisos financieros, la regulacién

no era clara acerca de si excluia la registracién de todos ellos o (nicamente de los que
contaban con oferta publica.
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Posteriormente, el Poder Ejecutivo de la Ciudad de Buenos Aires dictd el decreto
300/2015, el que establece el funcionamiento de un Registro Publico de Contratos de
Fideicomiso en el ambito de la Ciudad, a través de herramientas electrénicas. Asimismo, se
dicté la resolucion 566/SECLYT/15 (la “Resolucién 566/SECLYT/15”), implementando el
Registro de Contratos de Fideicomiso a través de un registro electrénico.

Asf las cosas, y a pesar de que el decreto 300/15 no lo establece expresamente, la
Ciudad de Buenos Aires parece entender que el Poder Ejecutivo, por oposicién al Poder
Legislativo, es el drgano competente para dictar la normativa en cuestiéon en esta
jurisdiccion y para la registracién de todos los contratos de fideicomiso.

El 10 de marzo de 2016, la IGJ dicté la resolucidn 6/2016 —modificatoria de la
Resolucién 7/2015—, arrogédndose la competencia inicamente de registrar los contratos de
fideicomiso y sus modificaciones, cuyos objetos incluyeran acciones y/o cuotas sociales de
sociedades inscriptas en ese organismo. Ademds, se excluyeron expresamente de su
competencia la registracion de los fideicomisos financieros con oferta publica.

Al dia de hoy, ni el decreto 300/15, ni la Resolucién 566/SECLYT/15 hacen referencia a
las disposiciones sobre registracion de contratos de fideicomiso dictadas por la I1GJ.
Tampoco las resoluciones de la IGJ refieren a las disposiciones dictadas por la Ciudad de
Buenos Aires.

Consecuentemente, al dia de la fecha existen dos registros que regulan la inscripcién

de los contratos de fideicomiso en el dmbito de la Ciudad de Buenos Aires, coincidiendo la
competencia de ambos para algunos supuestos.
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lll.  ;Quién es el responsable de la registracién del contrato de fideicomiso?

Otra cuestién que no se encuentra legislada en el CCCN es cual de los sujetos del
contrato tiene a su cargo la obligacidn de registrar el contrato de fideicomiso.

Por nuestra parte, entendemos que esta obligacidon pesa sobre el fiduciario, toda
vez que es quien se encarga de la administracién de los bienes del fideicomiso. Ello, claro
estd, salvo que las partes hubieren acordado algo distinto en el contrato.

Nuestra posicion se ve respaldada por lo dispuesto por la Resolucién 7/2015
conforme fuera modificada por la Resolucién 6/2016 (articulo 284 de la Resolucién 7/2015).
Al respecto se prevé que el primero que deberd intentar la registracion es el fiduciario. Y en
caso de que este no lo intentara en el plazo de 20 dias corridos desde la celebracién del
contrato, la inscripcién del contrato podra ser solicitada por el fiduciante, beneficiario o
fideicomisario, indistintamente. No se nos escapa que lo dispuesto por la Resolucién 7/2015
solo aplica para determinados supuestos sujetos al contralor de la IGJ. Sin embargo, ello no
obsta que pueda ser tomado como una pauta de interpretacién para la cuestidn bajo
andlisis.

IV. Efectos de la registraciéon. Consecuencias ante la falta de registracién

EI CCCN no reguld los efectos de la registracion de los contratos de fideicomiso ante
el Registro Publico correspondiente, como asi tampoco las consecuencias ante la falta de
cumplimiento.

Ante este escenario, Unicamente parecerian haber dos posibilidades. Por un lado,
podria llegar a afirmarse que la registracion del contrato tiene efectos constitutivos, es
decir, que el acto recién nace con su inscripcidn en el Registro respectivo. Esta solucién
pareceria ser a todas luces excesiva. Mds aln cuando no existe una norma expresa que asi
lo establezca.

Por el contrario, podrfa juzgarse que la registracidn tiene efectos declarativos, en el
sentido de que el contrato nace desde que fue celebrado por las partes e incluso tiene

66



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Il, nimero 3 (2017)
Hoszowski, C. - La obligacién de registrar el contrato de fideicomiso..., pp. 62-74

efectos entre ellas, por lo que la finalidad de la registracién serfa darle publicidad a terceros
y con ello oponibilidad frente a éstos.

Por su parte, MOLINA SANDOVAL (2016) sostiene que cabe una tercera variante que es
que la inscripcidon del contrato de fideicomiso Unicamente tiene efectos informativos.
Consecuentemente, la falta de registracion no conllevaria su inoponibilidad ni menos su
nulidad. Agrega también que ésta es la interpretacién que hace la IGJ en los considerandos
de la Resolucién 6/2016.

Ahora bien, no debe confundirse la registracion del contrato de fideicomiso con la
registracion de los bienes que fueran cedidos al patrimonio fideicomitido. En cuanto a este
ultimo punto, el CCCN regula a partir de cuando la transferencia de la propiedad fiduciaria
surte efectos respecto de terceros. Asi, siguiendo el criterio de la derogada ley 24.441,
dispone que “el cardcter fiduciario de la propiedad tiene efectos frente a terceros una vez
cumplidas las formalidades exigibles de acuerdo a la naturaleza de los bienes respectivos”
(articulo 1683 del CCCN vy articulo 12 de la derogada ley 24.441). Las formalidades a cumplir
para perfeccionar la transferencia fiduciaria dependerdn del bien de que se trate, siendo la
tradicién respecto de los bienes no registrables; la notificacién al deudor cedido respecto de
la cesidn de derechos; y la inscripcidn en el registro correspondiente respecto de los bienes
registrables.

Entonces, el CCCN regula dos clases de inscripciones con relacién a los fideicomisos:
la primera es la registracién del contrato de fideicomiso, y la segunda es la registracién o
cumplimiento de las formalidades correspondientes con relacién a los bienes que
conforman el patrimonio fideicomitido.

Ahora bien, no caben dudas de que la registracion de los bienes registrables que
componen el patrimonio fideicomitido a nombre del fiduciario tiene como finalidad la
publicidad a favor de terceros. Entre partes el acto es valido desde su perfeccionamiento.
Entonces volvamos con el interrogante original, ¢cudl es en definitiva la finalidad de la
registracion del contrato de fideicomiso?

AcHARES DI ORIO (2016) sostiene que la registracion del contrato tiene como finalidad
hacer oponibles a terceros las disposiciones del acuerdo no vinculadas con la transmision
del dominio de los bienes. Ello es asi puesto que el cardcter fiduciario de los bienes
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registrables tendrd efectos desde que se cumplen los recaudos exigidos de conformidad
con la naturaleza de éstos.

En la misma linea, y con relacion a los bienes inmuebles que conforman el
patrimonio fideicomitido, el Colegio de Escribanos de la Ciudad de Buenos Aires entiende
que “la oponibilidad que se procura a través de la publicidad registral, en relacién con el
cardcter fiduciario del dominio, se obtiene a través de la inscripcién en el Registro Inmobiliario
(art. 1683), por lo cual, necesariamente, la inscripcién que prevé el articulo 1669 del CCyCO. - en
el Registro Publico — en todo caso podria entenderse para la oponibilidad de otras cldusulas del
contrato que nada tienen que ver con la transmisién del dominio de los bienes” (ACHARES DI
ORIO, 2016: 61).

Por su parte, KIPER y LiISoPRAWSKI (2016) afirman que, de conformidad con el esquema
del CCCN, la transferencia de la propiedad a favor del fiduciario se perfecciona una vez que
se cumplen los recaudos exigidos por la naturaleza de los bienes en cuestién. Entonces,
cuando se trata de bienes registrables la registracion del contrato tendrd como finalidad
darle mayor publicidad y, en todo caso, para valorar la mala o buena fe de un tercero.

V. Efectos ante la falta de registracién y sus implicancias en el concurso o quiebra del
fiduciante

Habiendo aclarado cudl es la situacién actual en cuanto al registro de los contratos
de fideicomiso, cabe analizar las diferentes situaciones que pueden presentarse ante la falta
de registracion del contrato y/o del cumplimiento de las exigencias requeridas de
conformidad con la naturaleza del bien en cuestidn, para hacer efectiva la transferencia del
dominio fiduciario, todo ello frente al concurso o quiebra del fiduciante. Veamos.

V.A. Registracién del contrato y cumplimiento de los recaudos para la
transferencia del dominio fiduciario

La mejor situacion para el beneficiario del fideicomiso es que se haya cumplido con
la registracion del contrato y con los recaudos correspondientes para la transferencia del
dominio fiduciario. Asi, éstos seran, en principio, oponibles a la masa del concurso o
quiebra. Ello sin perjuicio de las acciones de ineficacia que los acreedores puedan intentar
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de conformidad con los articulos 118 y 119 de la Ley de Concursos y Quiebras (la “LCQ”), o
incluso de la accion de fraude.

V.B. Falta de registracion del contrato y cumplimiento de los recaudos para la
transferencia del dominio fiduciario

Una de las situaciones que puede presentarse es que se hayan cumplido los
recaudos para la transferencia del dominio fiduciario, pero se haya omitido la registracion
del contrato de fideicomiso.

Aqui sin dudas cobrard relevancia la postura que se adopte con relacién a los efectos
de la registracién del contrato. Es que si se llegara a considerar que la registracién tiene
efectos constitutivos, entonces su omisidén privaria de efectos al acto.

Pero si se estd por la postura que entiende que la registraciéon tiene efectos
declarativos, su omisién privaria de eficacia al contrato frente a terceros, pero no entre las
partes del contrato.

Por ultimo, si se estd por la postura que entiende que la inscripcidn tiene efectos
informativos, en principio, la falta de inscripcién en nada afectarfa.

Sin embargo, no debe perderse de vista que se han cumplido los recaudos que
hacen al perfeccionamiento del dominio fiduciario. En este caso, cabe analizar los diferentes
supuestos que pueden suscitarse en funcién de la naturaleza de los bienes que compongan
al patrimonio fideicomitido.

En el caso de encontrarnos frente a un patrimonio fideicomitido conformado por
bienes registrables, el beneficiario estaria en mejores condiciones frente a la masa concursal
para defender la existencia del contrato de fideicomiso toda vez que la transmisidn
fiduciaria debe inscribirse en un Registro Publico, situacién que genera publicidad respecto
de la transmisién —y en cierta forma también respecto del contrato— y que cualquier
persona puede facilmente comprobar. Entonces, mal podrén alegar los acreedores que no
tenfan conocimiento del contrato porque justamente la inscripcién de los bienes en el
Registro implica notificaciéon. Mds adn, la masa concursal tampoco podria desconocer la
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transmision fiduciaria a favor del patrimonio fideicomitido toda vez que basta con la
solicitud de un certificado de dominio del bien en cuestién para comprobar esa situacion.

En el supuesto de que nos encontremos frente a bienes no registrables, la situacion
se complica para el beneficiario puesto que la transmisién fiduciaria opera con la tradicién
posesoria sin que medie inscripcidn en un Registro Publico que genere publicidad frente a
terceros acerca del acto en cuestién. Y si bien se ha operado la transmisién fiduciaria de
conformidad con lo exigido por el CCCN, lo cierto es que se ha omitido cumplir con la
inscripcion del contrato de fideicomiso.

La misma situacién que en el parrafo anterior se plantea cuando nos encontramos
frente a una cesién de derechos, donde ésta se perfecciona con la notificacién al deudor
cedido, sin que medie inscripcién en un Registro Publico.

En los dos ultimos casos, el mejor argumento para el beneficiario sera alegar que la
omisién de registrar el contrato no priva de efectos a la transmisién fiduciaria, la cual ya ha
operado de conformidad con los requisitos del CCCN vy, por tanto, los bienes en cuestion
han quedado ajenos a la masa concursal. En todo caso, no le serdn oponibles a la masa
ciertos términos y condiciones del contrato de fideicomiso, ajenos a la transmisién de los
bienes del fideicomiso.

Sin perjuicio de lo dicho anteriormente, la masa concursal tendria un importante
argumento para sostener que el contrato de fideicomiso no le es oponible a pesar de
haberse cumplido con la transmisién fiduciaria del bien en cuestidn, toda vez que no se ha
cumplido con ningln acto que le haya dado publicidad al contrato. Es mds, si se esta por la
posicién que considera que la registracidon del contrato es constitutiva, alegara que el
contrato ni siquiera ha nacido y que esa transmisidn fiduciaria no tiene razén de ser.

Aqui sin dudas el juez del concurso tendrd que meritar las circunstancias especiales
que rodean a cada caso en particular para llegar a la mejor solucién posible.
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V.C.  Registracién del contrato y omisién del cumplimiento de los recaudos
para la transferencia del dominio fiduciario

Otra posibilidad es que se haya cumplido con la registracién del contrato pero no se
haya llegado a cumplir los recaudos correspondientes para la transferencia del dominio
fiduciario.

Aqui la masa concursal no podra desconocer la existencia del contrato de
fideicomiso toda vez que se ha cumplido con su registracién. Sin embargo, si se encontrara
en condiciones de alegar que los bienes en cuestién le pertenecen a la masa toda vez que
no se ha cumplido con la transferencia del dominio fiduciario.

Por su parte, AcHARES DI ORIo (2016) distingue diferentes soluciones en funcién de la
naturaleza de los bienes en cuestién. Asi, entiende que si se trata de bienes registrables el
beneficiario podria sostener que los bienes pertenecen al fideicomiso en funcién de la
aplicacion, por analogfa, de lo dispuesto en la LCQ'y en el CCCN? respecto de la oponibilidad
de los boletos de compraventa de inmuebles frente al concurso, siempre que se trate de
adquirentes de buena fe. No obstante ello, reconoce que los supuestos no son idénticos
toda vez que para que el boleto sea oponible el comprador debe haber abonado el 25% del

" Articulo 146 LCQ. “Promesas de contrato. Las promesas de contrato o los contratos celebrados sin la
forma requerida por la ley no son exigibles al concurso, salvo cuando el contrato puede continuarse por
éste y media autorizacion judicial, ante el expreso pedido del sindico y del tercero, manifestado dentro
de los TREINTA (30) dias de la publicacién de la quiebra en la jurisdiccién del juzgado.

Los boletos de compraventa de inmuebles otorgados a favor de adquirentes de buena fe, serdn
oponibles al concurso o quiebra si el comprador hubiera abonado el VEINTICINCO POR CIENTO (25 %)
del precio. El juez deberd disponer en estos casos, cualquiera sea el destino del inmueble, que se
otorgue al comprador la escritura traslativa de dominio contra el cumplimiento de la prestacién
correspondiente al adquirente. El comprador podra cumplir sus obligaciones en el plazo convenido. En
caso de que la prestacién a cargo del comprador fuere a plazo debera constituirse hipoteca en primer
grado sobre el bien, en garantia del saldo de precio”.

2 Articulo 1171 del CCCN. “Oponibilidad del boleto en el concurso o quiebra. Los boletos de compraventa
de inmuebles de fecha cierta otorgados a favor de adquirentes de buena fe son oponibles al concurso o
quiebra del vendedor si se hubiera abonado como minimo el veinticinco por ciento del precio. El juez
debe disponer que se otorgue la respectiva escritura publica. EI comprador puede cumplir sus
obligaciones en el plazo convenido. En caso de que la prestacion a cargo del comprador sea a plazo,
debe constituirse hipoteca en primer grado sobre el bien, en garantia del saldo de precio”.
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precio del bien en cuestién, situacion que nunca se dard en el fideicomiso y que,
eventualmente, podria dar lugar al fraude.

En los casos donde se encuentren en juego bienes no registrables, el autor citado
entiende también que el beneficiario podria argumentar que los bienes se encuentran en el
patrimonio fideicomitido aunque no termina de explicar cudles son los motivos de su
posicién.

Finalmente y en cuanto a los casos donde media cesién de derechos, el mencionado
autor no llega a la misma conclusién que en los casos anteriores, en virtud de que esta
situacién si se encuentra contemplada expresamente en la ley. En efecto, el CCCN prevé
expresamente que la cesidn no tiene efectos respecto de la masa del concurso si es
notificada con posterioridad a la presentaciéon en concurso o a la sentencia de quiebra
(articulo 1623).

V.D. Falta de registracion del contrato y omisién del cumplimiento de los
recaudos para la transferencia del dominio fiduciario

El Ultimo supuesto que puede presentarse es que se haya omitido cumplir tanto con
la registracion del contrato como con los recaudos necesarios para que opere la
transferencia del dominio fiduciario. Aqui la situacién del beneficiario no es nada
alentadora. El beneficiario no cuenta practicamente con argumentos para sostener la
oponibilidad del contrato ni de los bienes fideicomitidos frente al concurso o quiebra del
fiduciante.

En lo que respecta al contrato de fideicomiso, AcHARES DI ORIO (2016) sostiene que si
el contrato tuviere fecha cierta, el beneficiario podria llegar a alegar que cuenta con eficacia
probatoria frente a terceros.

Sin perjuicio de lo expuesto, no se puede dejar de destacar que no todo esta perdido
para el beneficiario, puesto que detras del contrato de fideicomiso de garantia existe una
obligacién principal que el deudor se comprometié a cumplir. Consecuentemente, y sin
perjuicio de que le serd sumamente dificil al beneficiario hacer valer su garantia, el
beneficiario tendra la opcién de verificar su crédito con relacién a la obligacién principal,
concurriendo al proceso como un acreedor més.
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VI. Conclusién

En nuestra opinién atin queda un largo camino por recorrer en cuanto a la obligacién
de registracion del contrato de fideicomiso bajo el CCCN. En primer lugar, no quedan claras
las cuestiones que hacen al cumplimiento de esta obligacidn: no se establece cdmo se
cumple con la obligacidn, ante qué Registro Publico debe hacerse la inscripcidn, el plazo
para hacerlo, ni quién debe intentarlo.

Tampoco queda claro cudl es el propdsito de la nueva disposicién del CCCN que
manda a registrar los contratos de fideicomisos. Lo cierto es que bajo la ley 24.441 no
parecen haberse suscitado inconvenientes que se derivaran en la necesidad de implementar
esta obligacién. A nuestro entender parecia suficiente con que se cumplieran las
formalidades para transferirle al fiduciario la propiedad de los bienes que conforman el
patrimonio fideicomitido.

Conforme lo analizado arriba, la obligacién de registrar el contrato de fideicomiso no
se trata de una cuestién menor puesto que tiene importantes consecuencias ante el
eventual concurso o quiebra del fiduciante.

Nos resulta sumamente dificil adoptar una postura en particular respecto de cudles
son los efectos de la registracion del contrato toda vez que entendemos que aun faltan
definir las cuestiones que hacen al cumplimiento de esta obligacién.

Asignarle efectos declarativos o constitutivos a la registracion del contrato traen
aparejadas consecuencias sumamente importantes, las cuales dificilmente puedan ser
aceptadas en ausencia de una norma expresa que lo disponga. Asf las cosas, nos inclinamos
por la posicidn que entiende que la registracion tiene efectos informativos toda vez que es
la postura que menos efectos gravosos asigna a la omisién de cumplir con la registracion.
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Resumen

En el presente articulo se propone analizar la figura de la gestacién por sustitucién. Se
comenzara por investigar las técnicas de reproduccién humana asistida, sus origenes, su
recepcion en Argentina y su evolucién hasta lograr convertirse en normativa vigente.
Posteriormente, se examinard en profundidad el instituto bajo estudio, comparando las
diversas posturas que han tomado los paises acerca de su regulacién y el lugar que fue
obteniendo en la legislacién interna —desde el Cddigo de Vélez hasta el Cddigo Civil y
Comercial—. Finalmente, desarrollaremos las graves implicancias que genera —en la
practica— la ausencia de regulacién.
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SURROGACY GESTATION: THE ABSENCE OF REGULATION OF AN ARGENTINIAN PRACTICE
AND ITS SERIOUS IMPLICATIONS

Abstract

The present paper analyzes the surrogacy gestation subject. We will begin by examining the
human assisted reproduction techniques, their origins, their admission in Argentina, and
their evolution while becoming a substantive regulation. Subsequently, the institution
herein observed will be deeply examined by comparing the different positions that have
been taken by other countries regarding its regulation as the position that has been chosen
by the Argentinian legislation, that is, from the Velez’s Civil Code to the new Civil and
Commercial Code. Finally, we will evaluate the serious implications that are being caused
due to the absence of regulation.

Keywords

Surrogacy gestation — surrogate motherhood - National Civil and Commercial Code -
human assisted reproduction techniques — expectant mother — committents — Procreation
will — Filiation — Health rights - judicial procedure — Bioethics — Family rights - equality
before the law - Dignity right - best interest of the child

I.  Delimitacién del objeto de estudio

El estudio del presente trabajo se centrara en investigar la situacion de la gestacion
por sustitucion en Argentina, las incontables problemdticas que genera su falta de
regulacion, sus posibles soluciones, mas limitandonos unicamente a lo concerniente al
derecho interno.

No desconocemos el existente turismo reproductivo’ que en muchos casos conlleva
esta practica, ni la fuerte vinculacion que tiene con el Derecho Internacional Privado.
Empero, su omisién es voluntaria a los efectos de cumplir con los limites anteriormente
propuestos.

' LaMM (2012) denomina “turismo reproductivo” a aquellos casos en los que parejas o individuos
comitentes, que disponen de medios econdmicos, se trasladan a otros paises donde la practica se
encuentra regulada, para contratar a través de agencias a la mujer que gestard su hijo y luego
establecer el vinculo filial en dicho pafs.
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Il.  Introducciéon

Ningln concepto permanece estético a lo largo del tiempo, y el significado juridico
de “familia” no ha sido la excepcidn. El modelo que hasta hace unas décadas era
preponderante en la sociedad ha ido perdiendo virtualidad, permitiendo el avance de
nuevos y numerosos tipos de familia.

A tal punto es asi que —lejos de querer brindar una definicién— nos limitaremos a
mencionar los mdltiples modelos de familia existentes en la actualidad: uniones de hecho,
familias monoparentales, matrimonios heterosexuales con o sin hijos bioldgicos,
matrimonios homosexuales, matrimonios o parejas con hijos adoptivos, familias formadas
por diversos vinculos de parentesco, familias ensambladas (ScotTl, 2012). Todos ellos
conforman, en el presente, diversos tipos de familias que el ordenamiento juridico no puede
desconocer ni dejar de regular.

A su vez, los avances cientificos han contribuido a modificar el significado y alcance
de los conceptos, logrando resultados que hasta hace unas décadas eran impensados. No
hay que olvidar que hasta el siglo pasado el Ginico modo de concebir era de forma natural,
dentro del aparato reproductor femenino. Sin embargo, la tecnologia ha conseguido
implementar grandiosas innovaciones en la materia. Por tal motivo, hoy se han logrado
disociar dos conceptos que durante mucho tiempo se consideraron inescindibles: sexo y
concepcién.

De esta manera, y coincidiendo con Lamm (2012), gracias a la tecnologia —
especialmente a las técnicas de reproduccién humana asistida— es posible la reproduccién
sin la realizacién del acto sexual, y la concepcién de un nifio/a por fuera del seno materno.
Sucede que, ineludiblemente, esta separacidn entre la procreacién humana y el ejercicio de
la sexualidad, suponen cambios estructurales que el derecho debe analizar y normar.

Es por ello que, a la luz de estas transformaciones, incluso ha variado la nocién de
“maternidad”, pudiendo disgregarse en 3 tipos: la genética, la gestacional, y la
socioafectiva-——que pueden, o no, convivir en la misma persona— (GIL DOMINGUEZ, FAMA,
HERRERA, 2010).

lll.  Derechos reconocidos por los tratados internacionales
Con la reforma de 1994, la Constitucién Nacional menciond por primera vez el
“derecho a la salud” de manera expresa —aunque no auténoma— en su articulo 42. Pese a

ello, el acierto mas destacado en materia sanitaria se encuentra en el articulo 75 inciso 22
que otorgd jerarquia constitucional a ciertos Tratados Internacionales de Derechos
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Humanos? que contienen expresamente la consagracion del derecho a la salud como un
derecho humano fundamental.

De esta forma y, a través de los tratados, el Estado ha dejado de tener un rol pasivo
—por el que se limitaba a no intervenir negativamente en el disfrute de los derechos de sus
ciudadanos—, para pasar a tener una funcidn activa como administrador, garante y
controlador del sistema.

Al respecto, la observacién general n°® 14, realizada por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, ha sefialado que el derecho a la
salud no debe ser entendido como un mero derecho a estar sano sino que entrafa
libertades y derechos que deben ser respetados en un marco de igualdad y no
discriminacidn. Asi, les impone a los Estados tres deberes: respetar, proteger y cumplir.

Adentrdndonos concretamente en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, mencionaremos especificamente aquellos que tienen estrecha relacién con el
objeto de estudio y cuyas normas consideramos vulneradas por nuestro pais.

Convencidén para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer: se desprende de su articulo 5, apartado b, la importancia de la maternidad como
funcién social; de su articulo 12, las medidas para eliminar la discriminacién contra la mujer
en la esfera de la atencién médica. Asimismo, surge de su articulo 16, el reconocimiento mas
importante en materia planificacion familiar: “Los Estados Partes adoptardn todas las
medidas adecuadas para eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, asegurardn, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres (...) Los mismos derechos a decidir libre y
responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso
la informacién, la educacién y los medios que les permitan ejercer estos derechos...”.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos: aqui también observamos
numerosos articulos que consagran el respeto de los derechos de las personas en igualdad
de condiciones, entre ellos el articulo 11, que establece que nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada y familiar3; y el articulo 17, referido a la

2 El articulo 75 inciso 22 de la Constitucidon Nacional, incorpord originariamente diez Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, dejando abierta la posibilidad de incluir otros a través del
proceso legislativo que el propio articulo establece.

3 La CIDH, en el fallo “Artavia Murillo y otros (fertilizacién in vitro) vs. Costa Rica” del 22 de noviembre
de 2012, interpreté de manera amplia del concepto de libertad, entendiéndolo como la capacidad de
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proteccién de la familia, que reconoce en los apartados 1y 2 que la familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. Bajo
este fundamento, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la “CIDH”) ha expresado
en el precedente “Artavia Murillo”4 que el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la
autonomia reproductiva, y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el
derecho a acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho.

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y Protocolo de San
Salvador: en ambos instrumentos se hace mencién a que los Estados deben garantizar el
derecho a toda persona de gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégico —
articulo 14, apartado “b” del protocolo de San Salvador, y articulo XIII de la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre—.

Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer “Convencién de Belem do Pard”: el articulo 4, apartados a, b, ¢, e y f, establece:
“Toda mujer tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccién de todos los
derechos humanos y a las libertades consagradas por los instrumentos regionales e
internacionales sobre derechos humanos. Estos derechos comprenden, entre otros: a. el
derecho a que se respete su vida; b. el derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral; c. el derecho a la libertad y a la seguridad personales; e. el derecho a que se respete la
dignidad inherente a su persona y que se proteja a su familia; y f. el derecho a igualdad de
proteccién ante la ley y de la ley”.

Declaracién Universal de Derechos Humanos: el articulo 12 reza “Nadie serd objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia (...) Toda persona tiene derecho a la
proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques”.

Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: el articulo 15 indica “Los
Estados Partes reconocen el derecho de toda persona a: b) Gozar de los beneficios del progreso
cientifico y de sus aplicaciones”.

hacer y no hacer todo lo que este licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de
toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias
opciones y convicciones. La libertad asi definida, es un derecho humano basico. Asimismo ha dicho que
el concepto de vida privada engloba aspectos de la identidad fisica y social, formando la maternidad
parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. Considerando asi, que la decision
de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada, en el sentido genético o bioldgico.

4 CIDH, “Artavia Murillo y otros (fertilizacidn in vitro) vs. Costa Rica”, 28/11/2012.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: el articulo 23.1 establece “La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de
la sociedad y del Estado”.

En el mismo orden de ideas, el Programa de Accién de la Conferencia Internacional
de Poblacién y Desarrollo de la ONU (El Cairo, 1994) reconoce el derecho basico que tienen
todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el ndmero de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos; como asi disponer de la
informacién y de los medios para ello, y alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y
reproductiva. Reconoce a su vez el derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccién
sin sufrir discriminacién, coacciones ni violencia.

Por Ultimo, la Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer de la ONU5 establecié que la
salud reproductiva es “un estado general de bienestar fisico, mental y social, y no de mera
ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo, sus funciones y procesos. En consecuencia, la salud reproductiva entrafa la
capacidad de disfrutar de una vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad
para decidir hacerlo o no hacerlo, cudndo y con qué frecuencia”. La atencién de la salud
reproductiva incluye el acceso a “métodos, técnicas y servicios que contribuyan a la salud y al
bienestar reproductivos al evitar y resolver los problemas relacionados”. Los derechos
reproductivos aseguran la posibilidad de tomar decisiones libres y responsables para la
conformacién de una familia y de recurrir a métodos para superar el obstaculo de la
infertilidad. En este sentido, la atencién de la salud reproductiva y el cumplimiento de esos
derechos incluyen el acceso a tratamientos para la infertilidad y el uso de técnicas de
reproduccién humana asistida.

IV.  Técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA). Origenes y evolucién dentro del
derecho argentino

Durante la mayor parte de la historia, la descendencia de la humanidad se produjo
por la unién de hombres y mujeres considerados fértiles, cuyo resultado era la procreacién
de un ser vivo nuevo, diferente, con entidad y genética propia. Es por ello que, para aquellas
parejas que no lograban concebir un hijo por causas de esterilidad o infertilidad, la tnica
posibilidad de formar una familia era a través de la adopcion.

5 La Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer de la ONU fue llevada a cabo en Beijing en 1995, disponible
online: http://www.un.org/womenwatch/daw/beijing/pdf/Beijing%20full%20report%20S.pdf.
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Sin embargo, a lo largo de los afios la ciencia se ha propuesto encontrar la respuesta
a numerosos dilemas de la humanidad, representando el campo de la salud, un desafio
constante. En materia de concepcidn, en 1978 nacid la nifia Louise Brown, a partir de una
técnica innovadora, para esa época, que se denomind “fecundacién in vitro”. El caso
“Brown”” fue bautizado como el primer bebé “probeta’”, puesto que su concepcién habia
sido lograda a partir de la unién de un dvulo y un espermatozoide —provenientes de sus
progenitores— pero fuera del sistema reproductor femenino.

De alli en adelante, la ciencia y la tecnologia han generado incontables avances, —
siendo la fertilizacién in vitro una de las tantas TRHA que existen en la actualidad—
permitiendo asi que muchas parejas e individuos pudieran formar una familia con
descendencia sanguinea propia.

Empero, los avances cientificos rara vez son pacificos. Por el contrario, a menudo
distintos sectores de la sociedad ofrecen resistencia a estos cambios por considerar que
contrarian la moral y ética imperantes.

En nuestro pais, el reconocimiento de las técnicas de reproduccién humana asistida
ha generado calurosos debates legislativos, cuyos origenes se remontan al afio 1985,
cuando se presentd el primer proyecto legislativo para regularlas.

No obstante, recién en 2011 comenzaron las discusiones parlamentarias, adoptando
el Estado el rol protagénico, hasta entonces desempefiado por el sector privado.®

Uno de los mayores debates alrededor de las TRHA ha sido si se las debia considerar
como una solucién para la infertilidad, y —de ser asi— quiénes y cdmo debian acceder a
ellas. Esto no era menor ya que, si se consideraba que el problema sélo radicaba en la
infertilidad —valorandola como una “enfermedad”—, se recortaba su acceso, limitandolo a
un determinado grupo de personas y excluyendo a aquellos que, pese a no ser estériles,
también requerian de estas técnicas para concebir —como las parejas homosexuales o
personas solteras—.

Finalmente, se legislé a las TRHA desde la esfera de los derechos sexuales y
reproductivos, entendiendo que abarcaban varias dimensiones: derecho a la igualdad,

¢ En tal sentido, creemos necesario aclarar que si bien en Argentina el uso de las TRHA no estaba
prohibido, era una practica a la que sélo podian acceder personas que contaran con los recursos
econdmicos necesarios para solventarlas.
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derecho a formar una familia, derechos reproductivos, derecho a la no discriminacién por
orientacién o identidad sexual.”

Con el antecedente de la ley 26.618,8 el 25 de junio de 2013 se promulgé la ley 26.862
de “Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
médicamente asistida”, cuyo articulo 7 establecié como beneficiarios a todas las personas
mayores de edad, sin hacer distincidn de sexo u orientacién sexual.

No obstante ello, y pese a resultar un gran avance, la situacién no quedaba resuelta
debido a que, si bien a través de los articulos 121 y 126 de la Constitucién Nacional, las
provincias delegaron en la Nacidn ciertas facultades que les eran propias, se reservaron —
entre otras potestades— el poder de legislar en materia sanitaria. Por tal motivo, el
Congreso Nacional tiene el poder suficiente para dictar una norma sanitaria con cardcter de
orden publico, pero las provincias no estan obligadas a adherir a ella y, menos atin, a cumplir
con su contenido.

Tanto es asi que, desde la promulgacién de la ley 26.862 a la fecha, tan sélo ocho
provincias han adherido? y seis han sancionado sus propias normas.” En cambio, otras
provincias, tales como Jujuy, Salta, Formosa, Corrientes, Tucuman, Catamarca, Santiago del
Estero, San Juan y Mendoza no cuentan con normativa propia ni con adhesién a ley
nacional.

Paralelamente a la sancién de la mencionada ley, existia en el pais el Anteproyecto
del Cédigo Civil y Comercial (CCCN), cuyo origen se debid al exhorto realizado por el Poder
Ejecutivo mediante el decreto 191/2011." En él se incluia el reconocimiento de la filiacién a
partir de las técnicas de reproduccién humana asistida, a la vez que incluia —y tal como se

7 Son los fundamentos brindados por la Diputada Iturraspe en la reunién 11- 8va. Sesién ordinaria de la
Honorable Camara de Diputados, de fecha 27 de junio de 2012. Versién taquigrafica online disponible
en: http://www.diputados.gov.ar/secparl/dtaqui/.

8 Esta ley modificd el Cédigo Civil, reconociendo el matrimonio entre personas del mismo sexo.

9 Chubut (ley I-503 de agosto de 2013); Santa Fe (ley 13.357 de septiembre de 2013); La Pampa (ley 2.737
de octubre de 2013); San Luis (ley 111-0868 de noviembre del 2013); Entre Rios (ley 10.301 de mayo de
2014); La Rioja (ley 9.440 de octubre de 2013); Chaco (ley 7.645 de julio de 2015) y Misiones (ley XVII-87
de octubre de 2015).

° Neuquén (ley 2954 de agosto de 2015); Tierra del Fuego (ley 995 de agosto de 2014); Santa Cruz (ley
3225 de julio de 2011); Cérdoba (ley 9695 de noviembre de 2009); Buenos Aires (ley 14208 de diciembre
de 2010) y Rio Negro (ley 4557 de junio de 2010).

" A través del cual se cred la Comisidn para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma,
Actualizacién y Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién.
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desarrollard en el apartado siguiente— a la gestacién por sustitucién como un medio
idéneo para la procreacion.

Sin embargo, el Anteproyecto terminé sufriendo serias modificaciones, y las reglas
generales relativas a la filiacion por técnicas de reproduccién humana asistida —con
excepcion de la gestacién por sustitucion— quedaron reguladas en los articulos 560 a 564
del CCCN.

Asi, el CCCN™ ha sorteado —aunque parcialmente— las desigualdades que
anteriormente observdbamos en aquellas provincias que habian optado por la no
regulacién de las TRHA. Ello es asi en tanto, en tales provincias, continta siendo una cuenta
pendiente regular el modo en que las personas podrdn acceder a estas técnicas en
condiciones de igualdad con respecto al resto de los habitantes del territorio argentino.

V.  Gestacion por sustitucion

No existe consenso doctrinario acerca de la denominacién adecuada para ese tipo
de TRHA, sin embargo, consideramos que resulta mds preciso el término “gestacién por
sustituciéon”, por ser el concepto que mejor se adecua —o menores contradicciones
presenta— a su definicién.

Por oposicién, descartamos los términos “maternidad subrogada” o “madre
sustituta”, ya que “maternidad” supone una nocidn mds extensa que la de “gestar” —y,
como veremos a continuacion, en este instituto la mujer Unicamente se propone gestar un
embridn para otro, es decir, poner su cuerpo a disposicion—.

Igualmente dejamos de lado las voces “alquiler de vientre” o “madre de alquiler”, y
todas aquellas que hagan alusién al nacimiento de una relacién contractual —expresa o
tdcita, con o sin fines de lucro, entre parejas o individuos comitentes y la mujer gestante—.
Este tipo de contratos son, en nuestro ordenamiento juridico, nulos de nulidad absoluta,
puesto que al estar el cuerpo humano fuera del comercio resultan de objeto prohibido.’

Creemos acertado definir entonces a la gestacién por sustitucién como una de las
técnicas de reproduccién humana asistida, por medio de la cual una mujer, denominada

2 Por ser normativa de fondo con aplicacién obligatoria para todo el territorio nacional.

3 Para profundizar la explicacién, este tipo de contratos devendrian nulos conforme lo establecido en
los arts. 958, 1003 y 1004 del CCCN, por ser contrarios a la moral y a las buenas costumbres, y por recaer
sobre cosas que no estan en el comercio.
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gestante, acuerda de manera altruista con una persona —mujer u hombre— o con una
pareja —homosexual o heterosexual—, denominada comitentes, poner su cuerpo a
disposicidn a los fines de gestar un embrién. Este embrién puede contener material
genético del/los comitente/s y hasta, incluso, de la mujer portadora. Sin embargo, una vez
nacida la persona, el vinculo filial deberd ser emplazado al/los comitente/s. En ningtin caso,
existird filiacion con la mujer gestante.

A su vez, dentro de este tipo de TRHA, debemos distinguir dos modalidades. Por un
lado se encuentra la gestacién por sustitucidon plena o total, donde la mujer portadora,
ademds de brindar su cuerpo para la gestacién, aporta los gametos femeninos —d6vulos—
que son fecundados con esperma del comitente o de un donante. Para poder llevar a cabo
este tipo de técnica basta con la inseminacidn artificial, ya que es la gestante la que aporta
parte del material genético. Se trata entonces de una técnica de baja complejidad.™

Por otro lado se halla la modalidad parcial, en la cual la concepcidn tiene lugar a
partir del aporte del material genético —gametos femeninos— de una mujer distinta de la
gestante. Si bien este aporte generalmente proviene de la mujer comitente, puede ocurrir
que provenga de un donante —determinado o anénimo—. Es asi que para poder llevar a
cabo la gestacidn, debe realizarse una fecundacion in vitro —técnica de alta complejidad—,
donde la unién entre dvulo y espermatozoide se efectua fuera del sistema reproductor
femenino.

Asi es como, a través de la definicién puede advertirse su importancia: esta técnica
es la Unica posibilidad para algunas familias de tener un hijo bioldgico, con material genético
propio. Tal es el caso de las parejas de hombres homosexuales, la mujer a la que un
embarazo puede producirle un grave riesgo de muerte,’> o aquella que se encuentra

4 De acuerdo con lo establecido en el decreto 956/2013 -que reglamenta la ley 26.862- se clasifica a las
técnicas como de baja y alta complejidad: “Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde
la unidn entre el évulo y el espermatozoide tienen lugar por fuera del sistema reproductor femenino,
incluyendo a la fecundacién in vitro; la inyeccién intracitoplasmdtica de espermatozoide; la
criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacién de ovocitos y embriones y la vitrificacién de tejidos
reproductivos.” Por su parte, indica que las de baja complejidad son “aquellas que tienen por objeto la
unién entre évulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la
induccién de ovulacién, estimulacién ovdrica controlada,, desencadenamiento de la ovulacion e
inseminacién intrauterina, intracervical, o intravaginal, con semen de la pareja o donante”.

5 O enfermedades como por ejemplo: distrofias musculares, miopatias, valvulopatias cardiacas,
hipercoagulabilidad, entre otras.
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imposibilitada de gestar ante la ausencia de Utero, y el hombre soltero que desea llevar
adelante un proyecto de parentalidad.

Sin embargo, la doctrina no ha sido pacifica en receptar esta figura. Por el contrario,
se han desarrollado fuertes debates juridicos, éticos y morales, concernientes a la dignidad
y el respeto por el ser humano. Algunos autores' sostienen que, de aceptarse esta técnica,
la mujer portadora serd utilizada como objeto de explotacién, viéndose principalmente
afectadas aquellas mujeres que se encuentren en un estado de vulnerabilidad econémica,
social y cultural.

Otros doctrinarios exponen que la gestante se vuelve un mero instrumento para
lograr la concepcidn del hijo de un tercero, cosificando de esta manera a la figura femenina
y fomentando su comercializacién. Entienden que esta practica vulnera el derecho subjetivo
de la mujer portadora, su integridad fisica, moral y psicoldgica, su dignidad y su salud
(TARABORRELLI, 2016).

Este debate ha tenido lugar no sdélo en Argentina sino en muchos otros paises del
mundo, llevando a los Estados a adoptar diferentes posturas respecto de su regulacién. En
tal sentido, consideramos que en la actualidad pueden verificarse tres posiciones:

1. Prohibicién de la figura.”®
2. Admisién: dentro de esta vertiente podemos encontrar a la admisién amplia,

que es aquella que recepta plenamente la figura;' y la parcial, que la regula imponiéndole
ciertos requisitos y condiciones.2°

'6 La ausencia congénita de Utero es denominada por la medicina como “Sindrome de Rokitansky”’.

7 Entre ellos: ZANNONI (1998: 533), BOSSERT (1985: 237), RIVERA (2007: 414), SAMBRIZZI (2012: 24).

8 Tal es el caso de Alemania, Suecia, Francia, Italia, Espafia, Austria.

9 Ucrania, Rusia, India, algunos Estados de Estados Unidos como California, lllinois, Arkansas y
Maryland. Brevemente y en palabras de VILAR GONzALEZ (2014), mencionaremos el caso de California,
por tratarse de uno de los mas paradigméticos, debido a que “declara legalmente a los padres del nifio
nacido, tengan o no conexién genética con él. Se admite la subrogacién comercial, se obliga al
cumplimiento de los convenios suscritos al efecto, y se permite a los padres comitentes,
independientemente de su estado civil u orientacion sexual, ser considerados padres legales antes del
nacimiento y sin necesidad de acudir a procedimientos de adopcién”.

2 México, Australia, Sudafrica, Israel, Canada, Brasil, Reino Unido, Nueva Zelanda. Bajo esta postura
cada pais exige el cumplimiento de diversas condiciones que se hallan previstas en su propia legislacion.
A modo de ejemplo, en Israel, algunos de estos requisitos son: la gestante debe ser soletera; los
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3. Abstencidn: es la postura adoptada por nuestro pais, por cuanto no se
incluye a la gestacion por sustitucién en la ley de Reproduccién Médicamente Asistida
26.862, decreto 956/13, o en el CCCN. Esta posicion sera analizada en profundidad en el
apartado siguiente.

V.A.  Laevolucién en el derecho argentino

El origen de nuestro ordenamiento juridico sienta sus bases en el Derecho Romano.
De alli que el viejo Cédigo de Vélez en su articulo 242 establecia que la maternidad quedaba
demostrada por la irrefutable prueba del parto,?' receptando de ese modo el antiguo
principio “la madre siempre es cierta” —mater semper certa est—.

No obstante, el avance de la tecnologia no fue ajeno al cuerpo humano, y menos
aun, en materia de salud, en cuanto a los modos de concepcidn. A tal punto es asi que, a
diferencia de lo que establecia el Cédigo de Vélez,?? y adaptédndose a los tiempos modernos,
el articulo 19 del CCCN determina que el comienzo de la persona humana se produce desde
la concepcidn. Es decir que ya no se requiere necesariamente que se lleve a cabo dentro del
seno materno. Asi, el Cédigo deja abierta la posibilidad de concebir una persona humana de
manera asistida y fuera de él.

Creemos significativo destacar que el Anteproyecto del CCCN regulaba en su
articulo 562 la figura bajo andlisis. En él se resaltaba la importancia del consentimiento
previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestacién por
sustitucion —mujer gestante y comitente/s—. Asimismo, determinaba que la filiacién entre

embriones deben haberse creado de forma in vitro con dvulos de la comitente o de otra mujer; la
gestante no puede estar relacionada a la comitente. Grecia, por su parte, establece que: la gestante
debe probar que se encuentra sana fisica y psiquicamente; la comitente no debe exceder la edad de 50
afios; la gestante y los comitentes deben ser ciudadanos o residentes permanentes del pais en donde
se va allevar a cabo la préctica; se permite compensacién por los gastos, pero se prohibe cualquier otro
tipo de beneficio econdmico.

2 Articulo 242 del Cédigo Civil: “La maternidad quedard establecida, atin sin reconocimiento expreso, por
la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcion deberd realizarse a peticién de quien
presente un certificado del médico u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer que se atribuye la
maternidad del hijo y la ficha de identificacion del recién nacido. Esta inscripcion deberd serle notificada a
la madre salvo su reconocimiento expreso, o que quien hubiese denunciado el nacimiento fuere el marido”.
2 Articulo 70 del Cédigo Civil: “Desde la concepcién en el seno materno comienza la existencia de las
personas y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos
derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieran con vida,
aungque fuera por instantes después de estar separados de su madre”.
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el nifio nacido y el/los comitente/s quedaria establecida mediante la prueba del nacimiento,
la identidad del o los comitentes, y el consentimiento debidamente homologado por
autoridad judicial.

El Anteproyecto indicaba también que, previo a la homologacién, el juez debia
acreditar que: habia sido resguardado el interés superior del nifio por nacer; la gestante
tenfa plena capacidad, buena salud fisica y psiquica; al menos uno de los comitentes habia
aportado los gametos; uno o ambos comitentes poseia imposibilidad de concebir o llevar un
embarazo a término; la gestante no habia aportado sus gametos; la gestante no habia
recibido retribucién; la gestante no se habfa sometido a un proceso de gestacién por
sustitucion mas de dos veces; la gestante habia dado a luz a, al menos, un hijo propio.

El articulo proyectado finalizaba estableciendo que, si se carecia de autorizacién
judicial previa, la filiacién quedaria determinada por naturaleza.

De esta forma, el Anteproyecto adoptaba la postura de la admisién parcial, por
cuanto decidia regular la figura pero imponiéndole ciertos limites y requisitos.?3 En sus
propias palabras y coincidiendo plenamente con ellas: “se entiende que es mds beneficioso
contar con una regulacién con pautas claras, previamente fijadas, que brinden seguridad
juridica tanto a los usuarios de estas técnicas como, principalmente, a los nifios nacidos de
ellas; ni la postura abstencionista, ni la prohibitiva, podrdn evitar que se presenten conflictos
juridicos complejos que deberdn ser resueltos a pesar de vacio legislativo o su expresa
prohibicién”.2

Sin embargo, al llegar a la Cdmara de Senadores, los legisladores optaron por
suprimir la regulacién de la gestacién por sustitucién, modificando sustancialmente el
articulo 562. Esta decision tuvo como fundamento la falta de consenso existente en torno a
la reglamentacién de este tipo de practicas que, como hemos expuesto anteriormente,
provoca fuertes debates éticos, morales y juridicos. Por ello intuimos que para evitar que

% Al decir de los fundamentos del Anteproyecto: “Ello no significa promover determinadas conductas o
una decision valorativa respecto de algunas de ellas. De lo que se trata es de regular una serie de opciones
de vidas propias de una sociedad pluralista, en la que conviven diferentes visiones que el legislador no
puede desatender”. Explica particularmente sobre la gestacién por sustituciéon que: “esta técnica es
practicada licitamente en varios paises extranjeros, las personas que cuentan con recursos econémicos
viagjan con esos fines (se lo conoce como “turismo reproductivo”); de hecho, muchos nifios ya nacieron, y
su interés superior no permite que se niegue juridicamente la existencia de un vinculo con quien o quienes
han tenido la voluntad de ser padres/madres”.

24 Fundamentos del Anteproyecto del CCCN. Versién online: http://www.nuevocodigocivil.com/wp-
content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pdf
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este tipo de discordancias terminaran retrasando o impidiendo la sancién del Cddigo,
finalmente decidieron excluirla.

Es asi que se llegd a la redaccién actual del mencionado articulo: “Voluntad
procreacional. Los nacidos por las técnicas de reproduccidon humana asistida son hijos de quien
dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo,
informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya
aportado los gametos”.

En suma, y a modo de sintesis, el Cédigo en vigor establece dos cuestiones
fundamentales: la concepcién puede producirse dentro o fuera del seno materno; empero,
y aun tratdndose de THRA, la filiacién le correspondera a la mujer que haya dado aluzy a
quien tenga —hombre o mujer— la voluntad procreacional.

Sostenemos que el articulo 562 representa un avance parcial en la materia, en la
medida en que logra poner en un segundo plano el aspecto genético, para darle
preeminencia a la voluntad de quien o quienes desean ser padres. Sin embargo no permite
la posibilidad de que el nacido tenga filiacién con una mujer distinta de la que lo ha gestado.

Es asi que nos encontramos con el siguiente encuadre juridico: la gestacion por
sustitucidn carece expresamente tanto de reconocimiento como de prohibicién, empero de
la letra del articulo anteriormente mencionado se infiere que esta técnica se encuentra
vedada, al determinar que el nacido siempre tendra vinculo filial con la mujer que lo dio a
luz.

Esto ha llevado, en la practica, a que los nacidos bajo este tipo de procedimiento
deban obtener el reconocimiento filial a través de un pronunciamiento judicial.?s> En este
sentido, algunos jueces han resuelto la inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del
articulo 562 CCCN, por entender que éste constituye una barrera para el ejercicio de los
derechos humanos fundamentales, reconocidos por instrumentos internacionales de
mdxima jerarquia juridica. En este sentido argumentan que, como la gestacién por

25 Algunos fallos son: “H. M. y otro s/ medidas precautorias”, Juzgado de Familia de Lomas de Zamora
Nro. 7, 30/12/2015, cita MJJ97208; “S. G. G y otros s/ filiacion”, Tribunal Colegiado de Rosario,
27/05/2016; “A. R. C. y otros ¢/ C. M. J. s/ impugnacién de filiacién”, Juzgado Nacional en lo Civil Nro. 7,
junio 2016; “B. B. M. y otro ¢/ G. Y. A. s/ impugnacién de filiacién”, Juzgado Nacional en lo Civil Nro. 8,
20/09/2016; “C. F. A. y otro c/ R. S. M. L. s/ impugnacién de maternidad”, Juzgado Nacional en lo Civil
Nro. 102, 18/05/2015, cita AR/JUR/12711/2015.
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sustitucion no se halla expresamente prohibida, corresponde aplicar el principio de
legalidad en virtud del cual todo lo que no estd prohibido estd permitido —articulo 19 de la
Constitucién Nacional—, lo que vuelve al articulo 562 CCCN. incompatible con las
protecciones establecidas en ciertos Tratados Internacionales de Derechos Humanos?® y en
nuestra norma fundamental.

Por lo hasta aqui expuesto, consideramos que Argentina ha dejado pasar la gran
oportunidad de incluir, dentro de un cédigo de fondo obligatorio para todo el territorio
nacional, a la gestacidén por sustitucién como una técnica viable, permitiéndole la posibilidad
de formar una familia a un amplio grupo de individuos, entre ellos parejas de hombres
homosexuales, hombres solteros, mujeres imposibilitadas de gestar, y mujeres cuyos
embarazos pueden producir un grave riesgo para su salud.

V.B. Graves implicancias de la ausencia de regulacion de la gestacion por
sustitucién

Para desarrollar los efectos negativos que genera la falta de regulaciéon de esta
técnica, primero debemos identificar los actores intervinientes. En este tipo de practicas
necesariamente participan:

a- Una mujer en calidad de “gestante”;

b- Una persona —hombre o mujer— o una pareja —homosexual o heterosexual—
en calidad de comitente/s;> y

¢- Uno o més nifio/a/s, como fruto de ese embarazo llevado a término.
V.B.1. Respecto de la mujer gestante

Situacidn laboral: si se trata de una mujer que se encuentra prestando tareas en
relacion de dependencia para un tercero, debemos preguntarnos qué ocurrird cuando, a

2 Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales, Convencién sobre los Derechos del
Nifio -articulos 3.1, 7, 8, 18-, Convencidn para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer -articulos 2, 4, 16- y Convencién sobre Proteccién de los Derechos de las Personas con
Discapacidad -articulos 1, 3, 6, 23, 25-.

7 También es posible que intervenga un banco de gametos, cuando el material genético es donado. Sin
embargo, al efecto del andlisis propuesto, la figura no es relevante.
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través de esta técnica, la mujer quede embarazada y se lo notifique a su empleador. No
existen dudas que deberd hacer uso de la licencia correspondiente, pero, ;debera hablarse
de licencia por “maternidad”??® ;0 se debera modificar la ley de Contrato de Trabajo
creando un nuevo tipo de licencia? ;Podria suceder que el empleador se negara a abonar el
salario correspondiente por el tiempo que ella dure? Bien podria alegar que ese hecho
altruista de su trabajadora pertenece a la esfera de su intimidad y por tal motivo no tiene la
obligacién de solventar econémicamente dicha decision.

Cobertura médica: aqui el problema se presenta un poco mds complejo ya que se
deben analizar numerosas situaciones. Principalmente, se debe determinar quién debe
acarrear el costo de la cobertura sanitaria de la mujer gestante durante el embarazo, partoy
posparto. Debemos cuestionarnos ;Qué ocurre si la gestante posee una cobertura de salud
a través de una obra social o de una empresa de medicina prepaga? ;Son ellos quienes
deben cubrirlo? Probablemente ofrezcan sus reparos y consideren que todo el proceso
deba ser soportado por el agente de salud del/los comitente/s, ya que son ellos quien/es
recurren a esta técnica debido a su imposibilidad de concebir. Particularmente nos
inclinamos por esta ultima postura, ya que consideramos que la gestacién por sustitucion es
un tipo de TRHA, por lo que, el hecho de que se requiera del cuerpo de una mujer portadora
para llevar a término un embarazo deseado por los comitentes, no implica que dicha
cobertura deba ser erogada por un agente sanitario distinto al de éstos ultimos.

Ahora bien, resulta mas dificil ain dilucidar quién debe proporcionar la cobertura
sanitaria en los casos en los que, como consecuencia de dicho embarazo, en la mujer
gestante se generen secuelas o desarrolle problemas de salud, como por ejemplo: diabetes
gestacional, enfermedades hepdticas, entre otras. Aqui, por el contrario, propiciamos que
los gastos y tratamientos deben ser solventados por la obra social o empresa de medicina
prepaga de la gestante. Arribamos a esta conclusién ya que la cobertura de las afecciones
de salud, independientemente de su origen, es la finalidad de los servicios que prestan estos
agentes de salud.

Incapacidad sobreviniente: en ese caso ratificamos lo mencionado en el parrafo
precedente. Sostenemos que es el agente de salud?® de la mujer gestante el que debe
brindar los servicios correspondientes si ha quedado con alguna incapacidad sobreviniente
como consecuencia del embarazo. Sin embargo, ;qué ocurre si, como resultado de esa
incapacidad, ésta no puede volver a trabajar o no puede volver a quedar embarazada?

8 Recordemos que, tal como expusimos en el apartado V, “maternidad” supone una nocién mds
extensa que la de “gestar”.
29 Ya sea que se trate de una obra social o de una empresa de medicina prepaga.
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(Podrd reclamar algin dafio o indemnizacién al/los comitente/s? Consideramos que la
respuesta es negativa por cuanto la gestacién por sustitucién implica una decisién altruista
y una asuncién de riesgos por parte de la portadora, quien ha brindado el debido
consentimiento3° para llevar a cabo dicha practica.3'

Cuidados durante el embarazo: durante todo el transcurso del embarazo, la mujer
gestante debe cuidar su salud de una manera especial. Asi es que cualquier embarazada
debe evitar consumir alcohol, tabaco, drogas ilegales, entre muchas otras
recomendaciones. A su vez, debe concurrir a controles periédicos con el obstetra y cumplir
con las pautas por él indicadas, ya sean andlisis de sangre, vacunas, ecograffas, y numerosos
exdamenes médicos tendientes a observar el correcto crecimiento y desarrollo del embrién.
Empero, no debemos dejar de recordar, que la mujer se encuentra gestando un bebé para
un tercero, ;qué sucede si no cumple con los recaudos y cuidados correspondientes? ;C6mo
podrian acceder los comitentes a conocer el estado de salud de la mujer y de su hijo por
nacer, si esta Ultima se negara? ;En qué caracter podrian solicitar los antecedentes médicos
de la paciente o0 una entrevista con el obstetra que sigue el embarazo? Como posible
respuesta, consideramos que el dmbito de intimidad y confidencialidad establecido por la
ley 26.5293% deberia ser ampliado a/los comitente/s —unicamente en lo concerniente al
embarazo, parto y posparto en este tipo de TRHA— puesto que ellos seran los progenitores
de ese hijo por nacer. Por ello, sostenemos que —siempre dentro de un marco de
discrecionalidad y bajo estricto criterio profesional—, deberan poder conocer y participar
de los controles de la gestante, resultados de los exdmenes médicos, el estado de salud del
feto, etc.

Vemos aqui, una vez mas, otra dificultad que podria ser subsanada si la practica en
estudio estuviese regulada y contenida bajo la mirada y el acompafiamiento de las
autoridades sanitarias.

V.B.2. Respecto de la gestante y los comitentes

Negativa ante la entrega/recepcidn del nifio/a: tal como estdn dadas las condiciones
en la actualidad, la gestacidn por sustitucion se realiza en condiciones que distan de ser
ideales. En este contexto, debemos pensar ;qué podria ocurrir si, al momento del
nacimiento del bebé, la mujer gestante no deseara hacer entrega del nifio alflos

3° De conformidad con lo establecido en los articulos 1719 y 1720 del CCCN.

3" Por supuesto que ello no incluye a los reclamos por responsabilidad civil médica que puedan recaer
sobre los efectores de salud, tanto por su propia actividad como por la omisién del deber de informar.
32 | ey de Derechos del Paciente en su Relacidn con los Profesionales e Instituciones de la Salud, art. 2.
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comitente/s? ;Cémo podrian reclamarlo? A la inversa ;cémo resolveriamos el dilema si
fuesen los comitentes quienes no desearan recibir al hijo nacido? Este ultimo caso podria ser
frecuente en aquellos casos en los que bebé naciera con alguna enfermedad o
discapacidad.33

V.B.3. Respecto del nifio/a nacido

Comitente/s que fallece/n durante el embarazo: ;Qué ocurre con el bebé si, previo a
su nacimiento, muere el Unico o ambos comitentes? En el caso de una pareja, si uno de los
dos fallece, se espera que el otro se haga cargo del menor. Volvemos a observar que,
debido a la ausente regulacidn, la mujer gestante queda desprotegida e inmersa en un gran
dilema. ;Quién queda a cargo del nacido? (A quién se le emplazara el vinculo filial?> (A los
fenecidos? (A la gestante, pese a no haber deseado un hijo y no tener vinculo genético con
ér

VI. Corolario

Los problemas descriptos a lo largo del presente trabajo son algunos de los tantos
que se pueden generar en la practica cotidiana. Probablemente todos, o muchos de ellos, ya
estén ocurriendo pese a no haber llegado a la justicia o a los medios de comunicacidn.

No obstante ello, no debemos desconocerlos y, menos adn, mirar hacia un costado.
Sostenemos que la forma de reducirlos o contenerlos es generando un marco regulatorio
propicio, que tenga por fin evitar la desproteccién y la vulneracién de los derechos de los
diversos actores intervinientes.

Consideramos que el reconocimiento de estas técnicas es la primera forma de
aceptar la realidad en la que vivimos. El hecho de seguir sin reconocerlas o, incluso, de
negarlas, Unicamente genera la creencia errénea de que dejardn de realizarse.

Respetamos la opinién de quienes no aceptan esta técnica como una alternativa en
la generacién de una nueva vida, pues sin dudas se trata de una tematica que provoca
muchas dudas e incertidumbres respecto de sus consecuencias.

33 Tal es el caso de una pareja australiana que no quiso recibir a su hijo nacido por gestacién por
sustitucion, a través el vientre de una mujer tailandesa, por padecer de Sindrome de Down. Mds en:
https://www.clarin.com/sociedad/Alquilaron-vientre-rechazaron-sindrome-Down_o_BktfiTg5wmx.html
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Sin embargo, consideramos que rechazar la gestacién por sustitucién no brinda una
solucion al problema de fondo, por el contrario, hace mas riesgoso el proceso y vulnera aun
mas la situacién de todos los actores involucrados.

Descartamos todo tipo de remuneracion que tenga como fin retribuir
econdmicamente a la mujer gestante por brindar el cuerpo para la consecucién de un
embarazo. No asi la compensacién por los gastos generados como consecuencia de ello.

Asimismo, sostenemos que elflos comitente/s no podrédn elegir a cualquier mujer
para comenzar este proceso. Por el contrario, compartimos la propuesta34 de que esta
Ultima surja dentro del marco de un registro debidamente controlado por la maxima
autoridad sanitaria, el Ministro de Salud de la Nacidn, en el cual, la mujer que desee
inscribirse cumpla con ciertos requisitos, tales como: someterse a un control médico
completo; entrevistas psicoldgicas y sociales; haber tenido al menos un hijo propio; junto
con los demds requerimientos que muy acertadamente habian sido previstos por el
Anteproyecto.

El presente trabajo ha sido elaborado creyendo en la necesidad de incluir a la
gestacién por sustitucidn como una de las técnicas de reproduccién humana asistida, cuya
finalidad es la de posibilitar ser padres a aquellos que de manera bioldgica se han visto
impedidos de serlo.35 No reconocerla, privaria a diversos sujetos, —como hombres
homosexuales, hombres solteros, mujeres imposibilitadas de gestar, y mujeres cuyos
embarazos pueden producir un grave riesgo para su salud— de poder formar una familia de
conformidad con lo establecido en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

No debemos perder de vista que, para estos individuos, el recurso de la gestacion
por sustitucién no es una opcién mas entre las muchas técnicas posibles. Por el contrario,
aquellos que deben recurrir a ella para lograr concebir un hijo genéticamente suyo, no
tienen otra opcidn. Su Unica posibilidad de ejercer su derecho a constituir una familia en el
dmbito de su privacidad y sexualidad es recurriendo a esta técnica.

Como es de pleno conocimiento, la realidad avanza continuamente y mucho mas
rapido que el derecho. La prdctica que analizamos a lo largo de este trabajo ya estd

34Proyecto de ley S-2574/15, disponible online en:
www.senado.gov.ar/parlamentario/parlamentaria/366126/downloadPdf

35 Al respecto, existe actualmente el proyecto de ley 5759-D-2016 con estado parlamentario que busca
regular la figura bajo estudio. Disponible online en:
http://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=5759-D-2016&tipo=LEY
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instaurada no sélo en Argentina, sino en el mundo entero y, probablemente, su origen haya
tenido lugar mucho antes de lo que imaginamos.

Los pronunciamientos judiciales sobre la materia nos advierten que tan sdlo un
pufiado de casos ha llegado a la justicia, sin embargo ;cudntos otros se deben haber
producido en las sombras?

Reconocer los hechos que suceden en la realidad y enmarcarlos dentro de un plexo
normativo, sin duda alguna servira para disminuir los riesgos y las consecuencias negativas
que hemos tratado de esbozar a lo largo de estas paginas.
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Resumen

Sabido es que la necesidad de escuchar a los nifios, nifias y adolescentes, y de tener en
cuenta su opinidén, constituye uno de los ejes fundamentales sobre los que se asienta la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Aun asi, tanto en el medio publico como privado, a diario asistimos a permanentes
vulneraciones de este derecho fundamental de la nifiez y la adolescencia, siendo el &mbito
de las ciencias de la salud uno de los contextos en los que se observa mayor reticencia a
brindarles la efectiva participacién que las normas garantizan.

Quizds con fundamento en el desconocimiento, o en el temor a eventuales planteos
bioéticos y/o judiciales posteriores, cotidianamente se deniega a los nifios, nifias y
adolescentes la intervencidn que por su sola condicidn de persona humana les es propia en
relacién a su cuerpo y su salud.

En este comentario, nos interesa repensar cudles son los principios sobre los que se asienta
este derecho y cémo se materializa el interés superior del nifio, que garantiza a toda
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persona ser escuchada y a que su opinién sea tenida en cuenta, en relacién a toda practica
médico-sanitaria en que aquellos se encuentren involucrados.

Palabras clave

Derecho a la salud — Derecho a ser oido - capacidad progresiva — Interés Superior del Nifio —
competencia bioética

THE RIGHT OF CHILDREN AND ADOLESCENTS TO GET INVOLVED IN THE DECISIONS
REGARDING THEIR BODY AND HEALTH

Abstract

It is known that listening to children and teenagers and considering their opinions,
constitute one of the general principles of the Convention on the Rights of the Child.

Nevertheless, in both public and private sectors, we constantly witness violations of this
fundamental right, being the field of health sciences one of the contexts in which it is
observed greater reluctance to give children and adolescents the effective participation
that the norms guarantee.

Based on the lack of knowledge, or on the fear to possible subsequent bioethical and/or
legal issues, children and adolescence are daily deprived of the possibility to get involved in
the decisions which, for the sole condition of human being, are related to their own body
and health.

In this perspective, we are interested in thinking further which are the principles this right is
based on and how is implemented children’s superior interest to guarantee all people to be
always listen, and —progressively— to decide for himself/herself in all medical practice in
which were involved.

Finally, this article aims to rethink the fundamentals of this right and how the best interest
of the child materializes, guaranteeing that every child is heard and their opinion is taken
into account in relation to any medical practice in which they are involved.

Keywords

Right to health - Right to be heard - evolving capacities — Best interests of the child -

bioethical competence
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I Palabras introductorias

Analizar cualquier tematica en la que se encuentren involucrados intereses de los
nifios, nifias y adolescentes (en adelante, NNA) exige un abordaje a la luz de lo que
denominamos el “Sistema Internacional de Proteccién de los Derechos Humanos de las
Nifas, Nifos y Adolescentes”," el cual los concibe como sujetos de derechos y no como
meros objetos de proteccidn; en otras palabras, implica pasar de la llamada “Doctrina de la
Situacidn Irregular” a la “Doctrina de la Proteccidn Integral”. En este marco, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio se erige como un instrumento internacional trascendental de
derechos humanos.

El conjunto de normas internacionales que configuran el referido sistema produjo un
profundo cambio en la forma de concebir a la nifiez y la adolescencia, que poco a poco se
fue alejando del sistema patriarcal en el que las decisiones eran tomadas tinicamente por los
padres o tutores de los NNA, para ir reconociendo paulatinamente su derecho a ser
escuchados y a decidir por si mismos, siempre de acuerdo a su edad y grado de madurez.

AUn hoy, a casi treinta afios de la aprobacién de la Convencién por la Organizacién
de Naciones Unidas, mas de diez de la sancién de la Ley de Proteccién Integral de los
Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (n°26.061), y casi dos de la entrada en vigencia
del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN), cotidianamente asistimos a fuertes
resistencias de algunos sectores al momento de generar las condiciones necesarias que
garanticen el efectivo cumplimiento de los derechos que estas normas reconocen.

En este comentario, nos proponemos plantear algunas directrices que consideramos
podrian ayudar a iluminar el camino hacia el efectivo respeto del derecho de todo NNA a
intervenir en las decisiones vinculadas a su cuerpo y su salud.

Pues, ;pueden todos ellos decidir por si mismos? ;Pueden hacerlo sobre todo acto
médico, y con prescindencia de su edad y posibilidad de comprensién? Estos y otros

"Dentro del cual, la Convencién sobre Derechos del Nifio es sin dudas el instrumento fundamental, cuyo
art.3°inc. 1° sienta como principio rector: “[E]n todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los érganos legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd serd el interés superior del
nifo”. También, entre otras normas internacionales, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, art.10 inc. 3% “[S]e deben adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia a
favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacién o cualquier otra
condicién. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacién econdémica y social (...)"”; la
Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuyo art. 7° impone a los Estados
Parte la obligacion de tomar “todas las medidas necesarias para asegurar que todos los nifios y nifias
con discapacidad gocen plenamente de todos los derechos humanos y libertades fundamentales en
igualdad de condiciones con los demds nifios y nifias”.
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interrogantes que se presentan a diario a los profesionales de la salud no hallan —al menos,
no todos— respuesta en las normas juridicas vigentes. Entonces, ;qué criterios
interpretativos deberian aplicarse para dar respuesta a estos cuestionamientos?

Reconocer el derecho a expresar su opinién, y en algunos casos incluso la facultad
de decidir por si mismo respecto a una practica médica, exige determinar previamente si
nos encontramos frente a una persona “competente”, entendiendo la competencia en un
sentido bioético.

Vale aclarar que preferimos hablar de “competencia bioética”, en lugar emplear el
concepto decimondnico de ‘“capacidad”, sin perjuicio de reconocer que en muchas
oportunidades ambos términos son utilizados indistintamente por la doctrina. En este
sentido, la capacidad constituye un atributo de la personalidad en tanto aptitud para
adquirir derechos y contraer obligaciones, que es ejercida mientras los NNA son menores de
edad —como principio general— por sus representantes legales?; en tanto que la
competencia “no se asimila a la capacidad legal para realizar actos juridicos, sino que se
vincula a cuestiones de aptitud psicoldgica y de posibilidades fisicas que le permiten
expresar su voluntad, previa comprensidn del acto médico y de las consecuencias que éste
podrd tener sobre su vida y su salud” (WIErzBA, 2012: 123). Es decir, que el fundamento del
ejercicio de los derechos personalisimos, redunda en el concepto bioético de competencia,
como aptitud natural vinculada estrechamente al discernimiento, en tanto facultad de
comprender la practica médica y sus eventuales consecuencias.

Habiendo realizado dicha aclaracién, cabe mencionar que la competencia a la que
referimos no se obtiene “automaticamente” al momento de cumplir una edad determinada,
sino que se va adquiriendo progresivamente a lo largo de la vida. A su vez, decidir si una
persona resulta competente, presupone que ésta haya sido debidamente informada de
acuerdo a su nivel de comprensidn, principio fundamental que en el caso de los NNA se
vuelve especialmente importante ya que la extensa franja etaria que comprende la nifiez y
la adolescencia denota a priori que dicho nivel varia significativamente en el transcurso de
los afios. Al mismo tiempo, se exige no perder de vista la necesidad de considerar a cada
NNA en particular, frente a cada préctica de salud concreta, como paso previo fundamental
para interpretar la competencia progresiva a la que aludimos, en el sentido que mejor
convenga a su interés superior.

2 Conforme el art. 26, 1° parrafo del CCCN: “Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad. La
persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales (...)".
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L. Un presupuesto fundamental: escuchar al NNA

Podriamos reconocer que en Argentina, el proceso de adecuacién a nivel normativo
a los nuevos paradigmas internacionales comenzé en 1990, con la ratificacion del Congreso
Nacional de la Convencidén sobre los Derechos del Nifio por ley n°23.849, tratado que luego
adquirid jerarquia constitucional con la reforma de nuestra Carta Magna en 1994.

A pesar de ello, entendemos que no fue sino hasta el afio 2005, con la sancidén de la
Ley de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (n°26.061),
que la legislacidn interna dio “el gran paso”3 alinedndose a los postulados trazados por el
denominado “Derecho Internacional de los Derechos Humanos” en lo referido a la infancia.

Resulta oportuno recordar, en el dmbito del derecho internacional que los derechos
a ser escuchado y a que su opinidn sea tenida en cuenta, a la no discriminacidn, a la vida y al
desarrollo y al respeto de su interés superior, constituyen los valores fundamentales sobre
los que se asienta la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (0G-12/09).4

A su vez, al proponernos analizar el derecho de NNA a intervenir activamente en las
decisiones que se adopten en relacién a su cuerpo y su salud, nos parece necesario
reconocer, como presupuesto del ejercicio de este derecho, la generacidon de las
condiciones necesarias para que éste pueda manifestarse. Es decir, que pueda preguntar,
expresar sus ideas, que éstas sean tenidas en cuenta en la decision que finalmente se
adoptey, en el caso que deba dejarse de lado su opinidn, que le sean explicadas las razones.
Incluso, en aquellos supuestos en que su edad y grado de madurez lo permitan, que pueda
decidir por si mismo, aspecto sobre el que volveremos mas adelante.

En relacién al reconocimiento en el dmbito internacional del derecho del NNA a ser
escuchado, creemos oportuno recordar que el articulo 12° de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio establece “1. [L]os Estados Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinidn libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del
nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al nifio
oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte

3Aun cuando en la actualidad, transcurridos mds de diez afios, esta ley contintda conviviendo con
numerosas normas propias del antiguo sistema tutelar, tanto nacionales como provinciales;
circunstancia que exige en cada caso particular realizar una interpretacién armdnica de todo el
ordenamiento juridico a la luz de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y de todos los tratados
internacionales que componen el “bloque de constitucionalidad”, de forma tal de preservar y
garantizar los derechos de la nifiez.

4 Con 0G-12/09 me referiré a la Observacién General n° 12 del Comité de los Derechos del Nifio sobre el
derecho del nifio a ser escuchado.
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al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

Refiriéndose especificamente al derecho a la salud, “(...) es fundamental en la
realizacion de los derechos del nifio a la salud y el desarrollo, el derecho a expresar su
opinién libremente y a que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones (art. 12)
(...). Para que los adolescentes puedan ejercer debidamente y con seguridad este derecho
las autoridades publicas, los padres y cualesquiera otros adultos que trabajen con los nifios
o en favor de éstos necesitan crear un entorno basado en la confianza, la comparticién de
informacion, la capacidad de escuchar toda opinién razonable que lleve a participar a los
adolescentes en condiciones de igualdad, inclusive la adopcién de decisiones” (OG-4/06,
parr.8)s y “antes de que los padres den su consentimiento, es necesario que los
adolescentes tengan oportunidad de exponer sus opiniones libremente y que esas
opiniones sean debidamente tenidas en cuenta, de conformidad con el articulo 12 de la
Convencidn. Sin embargo, si el adolescente es suficientemente maduro, debera obtenerse
el consentimiento fundamentado del propio adolescente y se informard al mismo tiempo a
los padres de que se trata del ‘interés superior del nifio (art. 3)” (OG-4/06, parr.32).

En el 3mbito de nuestro derecho interno, la Ley de Proteccién Integral, en su articulo
3°, segundo pdrrafo, apartado b), exige respetar “el derecho de las nifas, nifios y
adolescentes a ser oidos y que su opinidn sea tenida en cuenta”.

Este principio insoslayable, ha sido receptado por el CCCN, que en dos normas
genéricas reconoce expresamente que “la persona menor de edad tiene derecho a ser oida
en todo proceso judicial que le concierne asi como a participar en las decisiones sobre su
persona” (articulo 26, parrafo 3°) y que “las personas mayores con capacidad restringida y
los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser oidos en todos los procesos que los
afectan directamente. Su opinidn debe ser tenida en cuenta y valorada segin su grado de
discernimiento y la cuestion debatida en el proceso” (articulo 707).

Finalmente, no podemos dejar de recordar, y ya especificamente vinculado al tema
que nos ocupa, que aun antes de la entrada en vigencia del nuevo Cédigo, la Ley de
Derechos del Paciente (n° 26.529),° en su articulo 2° inc. e), al enunciar los derechos
fundamentales del paciente, ya mencionaba expresamente que “los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la ley n°26.061 a los fines de la
toma de decisidn sobre terapias o procedimientos médicos o biolégicos que involucren su
vida o salud”.

5Con 0G-4/03 me referiré a la Observacion General n° 4 del Comité de los Derechos del Nifio sobre salud
y desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencidn sobre Derechos del Nifio.
® Esta norma, al igual que la ley n° 26.061, contintia en vigencia coexistiendo con el CCCN.
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Como puede observarse, las normas resefiadas —tanto en el dmbito internacional
como nacional—, nos conducen a concluir ineludiblemente en la necesidad de escuchar al
NNA y tener en cuenta su opinién, permitiéndole ejercer por si mismo progresivamente sus
derechos, como Unica forma de garantizar su interés superior.

En otras palabras, escuchar a los NNA previo a resolver cuestiones vinculas a su
salud resulta esencial para no frustrar sus derechos constitucionales y convencionales y
constituye la Unica forma de reconocer y dar primacia al interés superior de los mismos.
Dicho principio/derecho debe guiar toda interpretacién de los alcances de sus derechos en
general, y en particular, a la salud, ya que de no ser asi los NNA pasarian a convertirse en un
mero objeto de dicha representacién (SoLARI, 2005).

lll.  Dos principios rectores en el ejercicio del derecho humano a la salud

Siguiendo esta linea, creemos necesario analizar los ejes fundamentales sobre los
que se asienta el derecho de los NNA de decidir por si mismos sobre su propio cuerpo y su
salud, a fin de definir criterios interpretativos aplicables a la hora de adoptar decisiones al
respecto, toda vez que resulta imposible al ordenamiento juridico receptar la infinita
variedad de casos que cotidianamente se presentan. A nuestro entender, este nuevo
paradigma se erige sobre la base del reconocimiento de la competencia progresiva de los
NNA, que ha de ser interpretada siempre a la luz —y sin perder nunca de vista— su interés
superior.

Consideramos que estos principios nos permitiran analizar la eventual facultad de
los NNA para decidir sobre su cuerpo y su salud, lo que en definitiva redunda en el respeto
de suintegridad y dignidad personal, en tanto derechos humanos fundamentales.

III.LA.  La competencia progresiva

Adquiere particular importancia en relacidn al ejercicio de este derecho, determinar
en primer lugar si nos encontramos frente a una persona “competente’; para luego, en su
caso, indagar respecto a si se encuentra en condiciones de prestar un consentimiento
informado? valido para la practica médica de que se trate.

7 Entiéndase, conforme el art. 59 del CCCN, que “[E]l consentimiento informado para actos médicos e
investigaciones en salud es la declaracién de voluntad expresada por el paciente, emitida luego de
recibir informacidn clara, precisa y adecuada (... )”; en un sentido similar a lo que ya disponia el art. 5 de
la Ley de Derechos del Paciente (n° 26.529) en su relacién con los Profesionales a Instituciones de Salud:
“[E]ntiéndase por consentimiento informado, la declaracidon de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, o por sus representantes legales en su caso, emitida luego de recibir, por parte del
profesional interviniente, informacién clara, precisa y adecuada (...)”
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En este punto, lo que en definitiva reviste mayor importancia, es que la competencia
bioética a la que aludimos no se adquiere en un momento preciso y determinado sino que
es consecuencia de la evolucién madurativa de la persona y por tanto deberd resolverse en
cada situacién concreta. Se trata, pues, de determinar si para una practica médica en
particular esa persona debe —o no— ser considerada competente para decidir por si.

Sin duda estamos ante una situacién compleja y que suele generar “desconfianza”
en los operadores de salud, quizd por desconocimiento o bien por temor a ser pasibles de
cuestionamientos, incluso judiciales, por parte de los representantes legales de los NNA.
Esto se debe a que en definitiva, son ellos sobre quienes recae la responsabilidad de decidir
sobre la facultad de comprensidn del acto y sus consecuencias por parte del NNA en cada
caso concreto. Al respecto, HIGHTON Y WIERZBA (2003: 200-201) nos recuerdan que:

“la competencia (...) no se alcanza en un momento preciso, sino que se va
formando, requiere una evolucién; no se adquiere o pierde en un dia, o en una
semana. Bajo esta denominacién, se analiza si el sujeto puede o no entender
acabadamente aquello que se le dice, cudles son los alcances de la comprensién, si
puede comunicarse, si puede razonar sobre las alternativas y si tiene valores para
poder juzgar”.

En idéntico sentido se expresa CIRuzzi (2011: 31), quien por su parte indica que:

“la competencia bioética (... ) no se alcanza en un momento determinado, sino que
se va formando, va evolucionando con el paso del tiempo y la adquisicién paulatina
de la madurez. Bajo esta expresion se analiza si el sujeto puede o no entender
acabadamente aquello que se le dice, cudles son los alcances de su comprension, si
puede comunicarse y razonar sobre las alternativas que se le presentan, si tiene
valores para poder emitir un juicio”.

Como puede verse, no existe un momento preciso ni determinado a priori en el que
una persona se torne competente para decidir sobre su cuerpo y su salud. De alli que “a
partir de la ley 26.061, ya no serd posible atar la capacidad de hecho [hoy de ejercicio]
exclusivamente a periodos cronoldgicos, sino que debe tenerse en cuenta la autonomia
progresiva que adquiera el nifio”.8

Ahora bien, mds alld de lo expresado respecto a la necesidad de considerar a “cada
persona” frente a “cada practica médica en particular”’, debe recordarse en este punto que
el CCCN nos brinda algunos principios construidos sobre la base de segmentaciones etarias,
que conjugados con otros, existentes en nuestro ordenamiento juridico, sin duda

8 Camara Nacional de Apelaciones Civil, sala B, "K., M. y otro c. K., M. D.", 19/03/2009.

102



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Il, nimero 3 (2017)
CAJIGAL CANEPA, |. - El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a intervenir..., pp. 95-120

constituyen un pardmetro de utilidad practica insoslayable para los profesionales de la
salud.

Se trata de segmentaciones iuris tantum que se edifican siguiendo el criterio sentado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (OC-17/2002, parr. 101),9 que ha
expresado:

“(...) hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la
experiencia y en la informacién que poseen quienes se hallan comprendidos en
aquel concepto [de nifio]. La capacidad de decisién de un nifio de 3 afios no es igual
a la de un adolescente de 16 afios. Por ello debe matizarse razonablemente el
alcance de la participacién del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la
proteccion efectiva de su interés superior, objetivo Ultimo de la normativa del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio”.

De esta forma, nuestro Cddigo, en consonancia con los principios sentados por los
tratados de derechos humanos que constituyen el denominado ‘“bloque de
constitucionalidad” (art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional) parten de reconocer a los
NNA en tanto sujetos, con poder de decision progresivo conforme su edad y grado de
madurez (WIERZBA, 2015).

Asi, el articulo 26 del CCCN, distingue tres grandes “grupos”, respecto de cada uno
de los cuales asume presunciones iuris tantum sobre su competencia: los nifios y nifias
desde su nacimiento hasta los doce afios inclusive; los adolescentes mayores de trece y
menores de dieciséis; y finalmente los —aun adolescentes— desde los dieciséis.™

En primer lugar, respecto a los nifios de hasta doce afios de edad, el CCCN establece
que ejercen los derechos vinculados a su salud como regla general a través de sus
representantes legales, sin perjuicio de la necesidad de que sean escuchados y que su
opinién sea tenida en cuenta, siempre que de acuerdo a su edad y grado de madurez pueda
comprender el acto."”

Acordamos con Krasnow (2012: 18), en que “la facultad de decision de los
representantes legales de nifios y/o adolescentes se debera medir en funcién de éstos para
comprender la situacidon que atraviesan. Si pueden discernir los alcances de las dolencias
que los afectan, debe garantizarse el derecho de participacion”.

9 Opinidén consultiva 17/2002, del 28 de agosto de 2002, sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos
del Nifio.

1 Recordemos que la mayoria de edad en la actualidad se adquiere a los dieciocho afios (art. 25 CCCN).
" Respecto a la necesidad de escuchar al NNA y a tener en cuenta su opinién, remitimos a lo expuesto
anteriormente al analizar este derecho como presupuesto fundamental del reconocimiento de los
derechos del nifio respecto a su cuerpo y su salud.
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Resulta pertinente recordar que el decreto n° 1089/12, reglamentario de la ley n°
26.529, enfatiza sobre la necesidad de propiciar la intervencién de los NNA en todos los
actos médicos. Asi, en su articulo 5, al regular el consentimiento por representacién en el
caso de los menores de edad que por razones intelectuales o emocionales no puedan
comprender la practica de que se trate, exige escuchar su opinién cuando puedan
comprender sus alcances, y tener en cuenta, a los fines del consentimiento informado, “(...)
las circunstancias y necesidades a atender, a favor del paciente, respetando su dignidad
personal, y promoviendo su participacién en la toma de decisiones a lo largo del proceso,
segun su competencia y discernimiento”.

Pero mds alld de la intervencién personal que las normas nacionales y
convencionales garantizan a todo NNA, no debe perderse de vista que la circunstancia de
que sean los representantes legales aquellos a través de quienes ejercen sus derechos en
relacién a su cuerpo y su salud, en modo alguno puede importar un ejercicio discrecional o
absoluto, sino que la decisidn de los padres encontrara siempre como limite el mejor interés
del hijofa, pues: “(...) sobreponer el interés del nifio a cualquiera otras consideraciones
tiene, el efecto de separar conceptualmente aquel interés del nifio como sujeto de derecho
de los otros sujetos individuales o colectivos, incluso, llegado el caso, el de los padres”.” De
alli que se haya reconocido que “el director de un hospital se encuentra legitimado ética y
juridicamente para interponer una accién constitucional de amparo, cuya finalidad tiende a
la proteccidn de la integridad fisica de una menor no autorizada por su madre por razones
religiosas a realizarse una transfusién sanguinea, en caso que la misma sea necesaria
durante una intervencidn quirdrgica”.’ En otras palabras, la decisién que en ejercicio de la
responsabilidad parental tomen los padres en ningtin caso podrd ir en contra del interés
superior sus hijos.

Pues en definitiva,

“la interpretacién de los derechos de la patria potestad [hoy responsabilidad
parental] que poseen los actualidad, dejando de lado los paradigmas consagrados
por la Convencién sobre los Derechos del Nifio y por la ley n° 26.061, normas que
ademas de reconocer la responsabilidad que le cabe a los padres y a la familia de
asegurar el disfrute pleno en el efectivo ejercicio de los derechos y garantias del
nifio, otorga a la autoridad estatal facultades para adoptar las medidas que
considere necesarias para proteger y restablecer tales derechos ante progenitores
no puede efectuarse, en la situacién en que sea vean vulnerados”."

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacidén, "S., C. sfadopcién", 02/08/05.

3 Juzgado en lo Criminal y Correccional N° 1 de Transicién de Mar del Plata, ""Hospital Interzonal General
de Agudos Dr. Oscar Alende (HIGA)", 09/05/2005, en LLBA, 2005-641.

'4 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “N.N.O.U., V. s/ proteccién y gurda de personas”, 12/06/2012.
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Mas recientemente, frente a la negativa de una madre a acceder al plan obligatorio
de vacunacién respecto de su hijo, aduciendo no estar de acuerdo con la “medicina
tradicional”, el hospital realizé una presentacién judicial en la que se resolvié que:

“deben garantizarse dichos derechos [los del nifio a su mas alto nivel de salud
posible] por sobre el interés de su progenitora de no acceder a su vacunacion,
ordenando que la misma se realice de manera obligatoria y hasta compulsiva, si
fuere menester, debiendo respetarse, aun en esta ultima instancia, el derecho del
nifio y de su madre a recibir un trato digno y respetuoso por parte de las
autoridades”.’s

En segundo lugar, el Cédigo se refiere a los adolescentes mayores de trece y
menores de dieciséis afios, respecto a los cuales debe distinguirse si se esta frente a un
tratamiento invasivo o que comprometa negativamente su estado de salud o provoque un
riesgo grave en su vida o su integridad fisica, en cuyo caso se requerira el consentimiento
del adolescente con la asistencia de sus progenitores. En este punto, resulta de interés
recordar que

“antes de que los padres den su consentimiento, es necesario que los adolescentes
tengan oportunidad de exponer sus opiniones libremente y que esas opiniones sean
debidamente tenidas en cuenta, de conformidad con el articulo 12 de la Convencién.
Sin embargo, si el adolescente es suficientemente maduro, deberd obtenerse el
consentimiento fundamentado del propio adolescente y se informard al mismo
tiempo a los padres de que se trata del ‘interés superior del nifio’ (art.3)” (0G-4/06,
parr.32).

No obstante, la propia norma establece que en caso de conflicto, la cuestidon debe
resolverse sobre la base de la opinién médica en relacién a la conveniencia de la préactica. En
cambio, si se tratara de un acto médico que no revista tales caracteristicas, el adolescente
podra decidir por si mismo, sin intervencidn de sus representantes legales.

Insistimos, pues, que el norte que ha de guiar la interpretacién de cudl sera la
decisién a adoptar en caso de conflicto entre la postura del NNA y sus representantes, no
podra ser otro que su interés superior, determinado en el caso concreto, como establece el
articulo en andlisis, teniendo especial consideracion del criterio sostenido por los
profesionales de la salud que atienden al paciente.

La solucién de la norma, como observamos, nos remite a los llamados “conceptos
juridicos indeterminados”, que sélo pueden ser analizados frente a cada situacidn concreta.

5 Juzgado de Familia N° 7 de la Primera Circunscripcién Judicial de Rio Negro, “Hospital Dr. Pedro
Bianchi de Sierra Grande (P.0.D.) s/ Medida de proteccién de derechos”, Expte. N° 1496/14/J1,
noviembre de 2015.
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Pues, ;qué es invasivo y qué no lo es? ;Qué practica o tratamiento compromete el estado de
salud del paciente o pone en riesgo su salud o integridad?

Apunta GoNzALEz DE VICEL (2016: 3) que constituyen actos invasivos “(...) aquéllos
que, ademds de impactar de modo notorio en el cuerpo de la persona, cuentan con entidad
para colocar en peligro la salud comprometiéndola de algiin modo, o colocando en riesgo la
vida del individuo, sea de manera directa o por las consecuencias —aun no deseadas— de
su implementacién”.

Ahora bien, determinar si una practica médica concreta reviste o no el caracter de
invasiva ha dado lugar a debates doctrinarios, en el marco del cual algunos autores han
sostenido que son muy pocos aquellos procedimientos que merecen ser calificados de no
invasivos ni peligrosos (WIERzBA: 2015); en tanto que otros, han optado por realizar una
enunciacién casuistica —aun cuando meramente ejemplificativa— que incluso pudiera
funcionar como gufa para hallar soluciones analdgicas en otros supuestos (KEMELMAJER DE
CARLUCCI, HERRERA, LAMM y FERNANDEZ: 2015).

Nuestra jurisprudencia ha expresado que cuando se analiza la competencia de un
paciente pedidtrico para decidir por si segin la practica médica de que se trate, debe
tenerse en cuenta “la situacién a la que se enfrenta, los valores que estdn en juego y los
cursos de accién posibles con las consecuencias previsibles de cada uno de ellos para, a
continuacién tomar, expresar y defender una decisién que sea coherente con su propio
proyecto de vida y escala de valores”."

Sin perjuicio de los aportes doctrinarios y jurisprudenciales, que aiun antes de la
entrada en vigencia del CCCN han comenzado a disefiar lineas interpretativas respecto a
qué précticas han de ser consideradas invasivas, no podemos dejar de sefialar que fruto del
trabajo de numerosos especialistas en el tema, el 9 de diciembre de 2015 el Ministerio de
Salud de la Nacién emitié la resolucidn n° 65/2015, en la cual sienta su criterio respecto al
concepto de invasividad utilizado por el CCCN. En tal sentido, sostiene que “debe leerse
como tratamientos de gravedad que impliquen riesgo para la vida o riesgo grave para la
salud (...). Por tanto, es de comprensién de este Ministerio que ampliar el tipo de
tratamientos contemplados en la excepcidn a la presuncién de capacidad, es restrictivo del
derecho a la salud integral e injustificado”, especificando que “la evaluacién del riesgo de
las practicas sanitarias debe realizarse con base en evidencia cientifica que contemple los
diversos aspectos de la salud integral. El riesgo de una practica sanitaria es definido como la
probabilidad de que se produzca un resultado adverso o como un factor que aumenta esa

18Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial, Conciliacion y Familia, Villa Dolores, “C.J.A. y otra
s/ solicitan autorizacién”, 21/09/2007.

7 Entre ellos, Sonia Ariza Navarrete, Paola Bergallo, Silvia Fernandez, Gustavo Gallo, Marisa Herrera,
Eleonora Lamm, Emiliano Litardo y Nelly Miyersky.
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probabilidad”, concluyendo que “las practicas sanitarias que requieren acompafiamiento
para la decision en el periodo comprendido entre los 13 y los 16 afios son aquellas en las que
existe evidencia cientifica que muestre una probabilidad considerable (alta) de riesgo o se
generen secuelas fisicas para el NNA y no como en aquellas que tal consecuencia pudiera
existir”.

Asu vez, en lo que respecta al ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos —
siguiendo el criterio ya fijado en 1985 por la Cdmara de los Lores de Inglaterra en el leading
case “Gillick”— se establece que “desde los 13 afios (salvo en los casos en que fuera de
aplicacién una norma especial que otorgase mejor derecho desde una menor edad) las
personas pueden acceder a los métodos anticonceptivos transitorios en forma auténoma,
como también al diagndstico de VIH y al test de embarazo”.

Claramente, la determinacidn respecto a la invasividad de una practica en los
extremos resulta sencilla, pero en la mayor parte de los casos —y maxime cuando el tiempo
para decidir es escaso— es una cuestion que exige una resolucién conforme una
interpretacién armdnica de todo el ordenamiento juridico como la que en este comentario
propiciamos.

En tercery dltimo lugar, el CCCN menciona al tercer grupo, integrado por quienes ya
han cumplido dieciséis y son ain menores de dieciocho afios, que en principio gozan de
plena competencia para la toma de decisiones sobre su cuerpo y su salud, sin que pueda
privilegiarse la opinidn de sus padres o tutores.

Sin embargo, esta “mayoria de edad anticipada” del adolescente a partir de sus
dieciséis afios vinculada a las decisiones respecto a su cuerpo y su salud, reconoce en
nuestro ordenamiento juridico algunas excepciones en las que se exige mayoria de edad.

En este sentido, debemos recordar que si bien la entrada en vigencia del nuevo
CCCN importd la derogacion de algunas leyes especiales, ello no acontecié en relacién a la
legislacion sanitaria, en virtud de lo cual toda divergencia respecto de las “edades minimas”
requeridas por la norma de fondo y por las leyes especiales exigird un especial esfuerzo
interpretativo.

De alli que no debe perderse de vista que esta presuncién no podra ser nunca
considerada en términos absolutos, debiendo ceder cuando en funcién de las circunstancias
del caso la decisién adoptada contradiga el interés superior del propio adolescente. Pues

'8 Nos referimos al conocido procedente dictado por la Cdmara de los Lores (Inglaterra) “Gillick v West
Norfolk and Wisbech Area Health Authority and DHSS",3 All ER 402 (HL), a partir del cual se configurd la
“categoria” de NNA “Gillickcompetent”, constituida por aquellos NNA que poseen suficiente aptitud y
grado de madurez para prestar un consentimiento informado valido, aun cuando no cuentan con la
edad minima para hacerlo por si mismos, conforme los ordenamientos legales.
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“(...) es dable considerar que en ciertas etapas de la vida puede existir mayor vulnerabilidad
para la toma de decisiones (...), y que por tanto (... ) requieren de la ayuda de un familiar o
allegado para expresar su voluntad informada al tiempo del acto médico” (WiErzeA, 2012:
123).

De alli que, como apuntdbamos, las presunciones etarias establecidas en la norma
de fondo deben ser interpretadas en relacidn a numerosas leyes sanitarias que,
manteniendo su vigencia, establecen criterios diferentes.

Entre ellas, podemos mencionar la Ley de Trasplante de Organos y Materiales
Anatémicos (n° 24.193), que en su articulo 15 establece que “sélo estard permitida la
ablacién de drganos o materiales anatémicos en vida con fines de trasplante sobre una
persona capaz mayor de dieciocho (18) afos (...)”. En principio, y dado el caracter
claramente mutilante que implica la dacién de un dérgano respecto del dador y la
provisoriedad que suelen tener las decisiones adoptadas en la adolescencia, resulta a priori
razonable la exigencia de mayoria de edad; sin perjuicio de lo cual circunstancias especiales
pueden ameritar conclusiones diferentes. Es ilustrativo de ello el caso Saguir y Dib,' en el
que nuestro maximo tribunal hizo lugar a la peticién de los padres de una nifia menor de
edad que solicitaban que se autorizara la donacién un rifién de ella a favor de su hermano,
quien padecia una insuficiencia renal crénica.

La ley n® 22.990, conocida como Ley de la Sangre, por su parte, si bien admite que
puede ser donante toda persona a partir de los dieciséis afios, exige que los menores de
dieciocho deben contar con autorizacién de sus padres o sus representantes legales a tales
fines (art. 44 inc. a y b, respectivamente). Ahora bien, coincidimos con WierzeA (2012) en
que la seguridad de los procedimientos de extraccion de sangre, sumado a tratarse de
tejidos de rdpida renovacidn, redundan en un escaso riesgo a la salud del dador. Por tanto,
realizando una interpretacién integradora de todo el ordenamiento juridico, puede
concluirse que la exigencia de autorizacidon por parte de los representantes legales del
adolescente debe ceder cuando, a criterio del profesional interviniente, el joven cuente con
aptitud para comprender el acto y sus consecuencias, pudiendo por tanto decidir en forma
auténoma respecto de la practica.

En materia de tratamientos integrales hormonales, en virtud de las consecuencias
que los mismos importan para la salud y la posible irreversibilidad de sus consecuencias,
entendemos que de conformidad a los establecido en la legislacidn sanitaria especial
(articulos 5 y 11 de la Ley de Identidad de Género) resulta exigible el consentimiento
informado del adolescente, con el asentimiento de sus representantes legales; dejando a
salvo el derecho del joven a solicitar la correspondiente autorizacidn judicial cuando le fuere

19 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 06 de noviembre de 1980, Id SAlJ: FA80000000.
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denegado este Ultimo. Ahora bien, si en cambio el reconocimiento de la identidad de
género autopercibida exigiera una cirugfa, tal como en el supuesto del “cambio de sexo”,
coincidimos con KEMELMAJER DE CARLUCCI, HERRERA, LAMM Y FERNANDEZ (2015) en que es exigible
la mayoria de edad, dado que la practica excede el dmbito del cuidado del propio cuerpo.

Otro supuesto de interés, es el referido al ejercicio de los derechos sexuales y
reproductivos, tal como hemos expresado, y como sostenidamente ha reconocido la
doctrina y la jurisprudencia a partir del caso Gillick referenciado. Entendemos como
principio general que el adolescente ha de considerarse —salvo circunstancias que podrian
acontecer en un caso particular— competente para recibir informacién y tomar aquellas
decisiones que crea convenientes en materia de salud reproductiva; e incluso a partir de los
trece afios, por tratarse de un supuesto enmarcado en el articulo 26, tercer parrafo del
CCCN. Ello asi, sin perjuicio de que cuando el ejercicio de este derecho importe un
tratamiento invasivo, como por ejemplo por tratarse de un dispositivo intrauterino, se
requerird —de quienes aun no han cumplido dieciséis afios— el asentimiento de sus
representantes legales.

Ahora bien, creemos que debe hacerse una distincidn: si la cuestién se encontrase
enmarcada en la Ley de Acceso Integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de Reproduccién Médicamente Asistida (n° 26.862), debera exigirse mayorfa
de edad para poder revestir la calidad de beneficiario (articulo 7); sin perjuicio de que en los
supuestos en que resulte médicamente justificada la necesidad de criopreservar material
genético propio, serd suficiente contar con el consentimiento del adolescente, exigiéndose
ademas —particularmente en la mujer por el cardcter netamente invasivo de la practica— la
conformidad de sus representantes legales.

Como hemos intentado ejemplificar con los supuestos enunciados, la legislacion
sanitaria en nuestro pafs es profusa y dispersa, lo que impide —aun luego de la entrada en
vigencia del CCCN— emitir conclusiones Unicas aplicables a todos los supuestos. En este
punto, coincidimos con Wierzsa (2012: 138), quien expresa que

“(...) si bien ciertos principios generales del derecho como el que establece que la
ley especial prevalece sobre la general, y que la ley posterior deroga la anterior,
podran orientar la interpretacién, muchas veces habrd otras soluciones posibles.
Pues el Derecho a la Salud siempre se ocupara de cuestiones bien dindmicas y
particulares, debiendo asignarse prioridad en casos concretos a valores tan
importantes como la vida o la dignidad, decidirse sin demora en situaciones
inesperadas, y siempre considerar los riesgos que las respectivas decisiones
supondran para el propio paciente y para terceros”.

Ahora bien, otro dilema interpretativo que nos exige prestar especial atencidn, estd
dado por aquellos supuestos en que el adolescente, en ejercicio de su autonomia progresiva
en el cuidado de su cuerpo y su salud, decide ejercer su derecho de forma tal que ello
amenaza o vulnera negativamente su integridad o incluso su propia vida. Dicha situacion
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reviste gran importancia sobre todo en el caso de quienes ya han cumplido los dieciséis
afios, toda vez que a priori serfan competentes para decidir por si, de conformidad al dltimo
parrafo del articulo 26 del CCCN.

Planteos como éste refuerzan nuestra conclusién de que los lineamientos que
establece el CCCN constituyen presunciones iuris tantum, que habrdn de ser interpretadas
en cada caso concreto. De alli que el respeto de la autonomia progresiva de los NNA no
importe un derecho sin limites, cuando su ejercicio repercuta en contra de la propia vida o
integridad del adolescente.

Si bien es cierto que a mayor autonomia del joven, deberd ir decreciendo
proporcionalmente la funcién de orientacién de sus progenitores, ello no implica que esta
desaparece, ya que aquella es una parte fundamental del ejercicio de la responsabilidad
parental; de otro modo importaria dejar al adolescente, en una particular etapa en la que su
propia personalidad se esta configurando, librado a su propia suerte.

A la vez, decidir en qué casos ha de intervenirse y, en su caso, los alcances de dicha
intervencion, reviste méxima importancia, toda vez que si la misma fuera mas alld del
resguardo de los derechos fundamentales del adolescente, importaria en la practica
retrotraernos al viejo sistema tutelar, en que los adultos decidian por el NNA.

Al respecto, FREEMAN (2006: 272) nos aporta:

“no estarfamos tomando los derechos en serio si sélo respetdramos la autonomia
cuando consideraramos que el agente estd haciendo lo correcto. Pero también
estariamos fallando en reconocer la integridad de un nifo si le permitiéramos elegir una
accion, como consumir heroina o no acudir a la escuela, que pudiera dafiar seria y
sistemdticamente la consecucién subsecuente de la plena personalidad y el desarrollo.
La prueba de ‘irracionalidad‘ debe también estar limitada de manera que justifique la
intervenciéon sélo hasta el punto necesario para evitar el dafio inmediato, o para
desarrollar las capacidades de eleccidn racional por las cuales el individuo pueda tener
una oportunidad razonable de evitar esos dafios”.

Cabe entonces preguntarnos, cudles son los requisitos que deben existir para poder
hablar de una “intervencién justificada”. En nuestra opinidn, y coincidiendo con CILLERO
BRUROL (2011), estos conflictos no son susceptibles de ser resueltos por la Iégica de aspectos
formales ni pueden establecerse a priori reglas interpretativas, sino que habrd de decidirse
—reiteramos— en cada caso concreto. Pues el limite estd dado, como adelantamos, en el
resguardo de interés superior del NNA, al que referiremos en el apartado siguiente.

Finalmente, y aun a riesgo de resultar superfluo, debe tenerse presente que los
alcances de las situaciones analizadas redundan en el ejercicio del derecho de los NNA al
cuidado de su cuerpo y su salud conforme su competencia progresiva, mds no importan
consagrar su capacidad para la celebracién del contrato médico, pues el primer aspecto
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refiere al ejercicio de un derecho personalisimo, en tanto el segundo es un acto juridico
patrimonial que exige la consecuente capacidad.?®

IIl.B.  El interés superior

Tal como hemos expresado, toda persona menor de edad tiene derecho a intervenir
en forma personal, con alcance diferenciado segiin su competencia bioética, en cualquier
decisién de salud que la involucre, como Unica manera de satisfacer su interés superior.

En este punto, cabe entonces preguntarnos qué es este principio.

La “doctrina del interés superior”, como hemos referido anteriormente, se
encuentra consagrada en el articulo 3° inc. 1° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
como principio rector de toda cuestidn relativa a los NNA; sin perjuicio de que ella no define
qué es lo que ha de entenderse por “interés superior”.

Sin lugar a dudas, nos encontramos frente un concepto amplio, susceptible de
diversas interpretaciones y cuya concrecién en definitiva depende del caso concreto.
Excederfa el objeto de este articulo realizar un analisis profundo de sus alcances, pero nos
parece importante sefialar algunas ideas centrales.

Como una primer aproximacién, podriamos decir junto a CoLazo (2010: 2) que “el
interés superior del nifio es precisamente el cumplimiento y garantia de todos y cada uno de
los derechos que la ley le adjudica al nifio como titular, es la proteccién integral del nifio, y
ésta solo puede efectivizarse con el efectivo cumplimiento de sus derechos”.

Se trata de una “definicién marco”, de una idea en constante evolucién y
transformacién, que varfa en su interpretacion tanto en funcién de cada momento histérico
como de las pautas sociales y culturales de cada Estado (ALSTON Y GILMOUR-WLASH, 1999).

Reconociendo que sus alcances se encuentran condicionados por las
particularidades de cada sociedad y que varian conforme los momentos histdricos, entiende
GROSMAN (1993: 1) que su consideracion “sirve: A) Como pauta de decision ante un conflicto
de intereses; asi frente a un presunto interés del adulto, se prioriza el del nifio. B) Como
criterio para la intervencién del Estado, cuando las acciones de los padres perjudican al
menor”.

No puede dejar de mencionarse que el Comité de los Derechos del Nifio indicé que el
interés superior del nifio posee una triple dimensién (0G-14/13).2' Es por un lado un derecho-

20 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, “Naccache, Fiamma Nerina ¢/ Editorial Televisa Argentina
S.A. s/ Dafios y Perjuicios”, 1-febero-2016, ID SAlJ: SUC0410366.
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interés sustantivo, en tanto “consideracién primordial (... ) de aplicacién directa” que ha de
ser seguida siempre que deba tomarse una decisidn que involucre intereses de NNA. Pero a
la vez, constituye un derecho- principio juridico interpretativo fundamental, que ante
posibles apreciaciones requiere siempre elegir la que mas lo satisfaga, y un derecho-
garantia, es decir, una “norma de procedimiento” que exige la vigencia de garantias
procesales de modo tal de que sea considerado en toda decisién que se adopte, debiendo
explicarse cudles han sido los criterios que permiten concluir que el mismo ha sido
respetado.

Por su parte nuestra Ley Nacional de Proteccidn Integral, en el art. 3° lo define
como: “(...) la méxima satisfaccién integral y simulténea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley”, indicando que para ello deben reconocerse especialmente —
entre otros— “su condicién de sujeto de derecho” y “el derecho de las nifas, nifios y
adolescentes a ser oidos y que su opinién sea tenida en cuenta”.

El “interés superior”, requiere necesariamente la intervencién del NNA en todas las
cuestiones vinculadas al ejercicio de sus derechos; entendiendo que tal participacién ha de
ser activa —de acuerdo a su madurez y posibilidad de comprensién— y no meramente
formal, es decir, “escuchando” al NNA y teniendo en cuenta esa opinién. Coincidimos con
FUGARETTA (1998: 4), cuando sostiene que “no puede de manera alguna restringirse la
posibilidad de expresarse y que tanto su presencia como su intervencién adquieren
significacion juridica. O sea que su intervencién debera ser merituada en toda decisién que
se tome respecto de su persona”.

Ahora bien, aun cuando reconozcamos la necesidad de escuchar al NNA, contindia
siendo complejo decidir en un caso concreto cudl es, de todas las decisiones posibles, la que
mejor satisface su interés superior. Al respecto, nos parece importante sefialar como
criterios orientadores, los elementos que deben ser tenidos en cuenta en su evaluacién: la
opinién del nifio, su identidad, la preservacién del entorno familiar y mantenimiento de las
relaciones, su cuidado, proteccién y seguridad, su situacién de vulnerabilidad, su derecho a
la educaciény a la salud. En relacién a este ltimo,

“si hay mas de una posibilidad para tratar una enfermedad o si el resultado de un
tratamiento es incierto, se deben sopesar las ventajas de todos los tratamientos
posibles frente a todos los posibles riesgos y efectos secundarios, y también debe
tenerse en cuenta debidamente la opinién del nifio en funcién de su edad y
madurez. En este sentido, se debe proporcionar al nifio informacién adecuada y
apropiada para que entienda la situacidon y todos los aspectos pertinentes en

2 Con 0G-14/16 me referiré a la Observacién General n° 14 del Comité de los Derechos del Nifio sobre “el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién primordial”.
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relacién con sus intereses, y permitirle, cuando sea posible, dar su consentimiento
fundamentado” (0G-14/16, parr.77).

Si bien hemos venido sosteniendo la necesidad de generar dmbitos a fin de
posibilitar la escucha al NNA y tener esa opinién en cuenta, ello no conduce necesariamente
a sostener que todos se encuentren en condiciones de prestar su consentimiento
informado para la prictica médica que se trate. La competencia bioética presenta
caracteristicas particulares por su sola condiciéon de NNA, cuyo desconocimiento importaria
ignorar la proteccién especial que en virtud de ella merece.

En otras palabras, vedar al NNA su intervencién en estas decisiones, dejandolo al
margen de las mismas, importaria una clara vulneracién de sus derechos fundamentales, un
comportamiento claramente inscripto en la “Doctrina de la Situacidn Irregular”. Pero en el
otro extremo, admitir su plena competencia como principio ineludible importaria
desconocer su propia condicidn de sujeto en desarrollo, dejandolo librado a su propia
suerte en la toma de decisiones. Nos referimos, por ejemplo, a las situaciones en que la
decisién del adolescente pueda afectar negativamente el cuidado de su cuerpo o su salud, y
que exigen hallar una solucién que no podrd ser otra —insistimos— que la que mejor
satisfaga el interés superior del NNA.

Oportunamente, se dijo que

“debe rechazarse la solicitud de autorizacién para la interrupcién del embarazo de
una menor violada, incoada por su madre, pues el mejor interés de la joven se
corresponde con el respeto a su voluntad de querer continuar con la gestacién,
tener el bebé y que éste no sufra ningtn dafio, debiendo darse a dicha expresién de
voluntad el efecto de un acto juridico realizado con discernimiento, de tal modo que
no existe el consentimiento informado de la mujer encinta para proceder al
aborto”.?

Mucho mas recientemente, en un caso en que se planteaba un conflicto en relacién
a una transfusién de sangre entre una adolescente de dieciséis afios que manifestaba
querer curarse (si bien debido a que padecia una hipoacusia severa, presentaba limitaciones
para comunicarse generando dudas respecto de su competencia para comprender la
practica) y su progenitora se oponia por ser Testigo de Jehovd, se resolvié que:

“corresponde autorizar a una Menor que padece sindrome mielodisplacico a
realizarse un Trasplante de Médula Osea al que su Madre se negaba por ser Testigo
de Jehovg, en tanto, si bien la madre afirmaba que el tratamiento va en contra de
sus principios religiosos, lo cierto es que el ejercicio de la responsabilidad
parental no es absoluto sino que encuentra como limite el interés superior del
nifio, maxime cuando es un deber del Estado asegurar la salud y es aqui donde se

22Juzgado de Familia N° 1 de Mendoza "B., L. A.", del 16/9/2008, La Ley del 27/11/2008.
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produce la colision entre la autonomia de los padres de elegir elsistema de
salud con el que protegerdn a sus hijos, y la obligacién del Estado de garantizar el
acceso a la misma a todos los nifios”.>

Es necesario encontrar un equilibrio. La competencia bioética de los NNA ha de
reconocer un limite, y este estd dado, en nuestra opinidn, en su interés superior. Pues “(...)
tan contrario al ansiado ‘interés superior del nifio’ es restringir el ejercicio de ciertos
derechos cuando los nifios o jévenes estan en condiciones de hacerlo, como permitirlos
cuando todavia no lo estan” (KEMELMAJER DE CARLUCCI, HERRERA, LAMM Y FERNANDEZ, 2015: 4).

En definitiva, sostener que la cuestién debe resolverse conforme el mejor interés del
nifio, implica “salvaguardar la dignidad del menor en tanto persona” (PRIEUR, 1999 en
CIRUZZI, 2011: 49), teniendo siempre presente que tomar una decisién en relacién a la salud
es una decisién de caracter personalisima, debiendo propenderse por tanto a que sea el
propio paciente quien lo haga cuando ello sea posible.

Como puede observarse, decidir cudl es en el caso la solucién que mejor satisface el
interés del NNA exige tener en cuenta cada préctica concreta, no siendo susceptible de
trasladarse sin mas a otras situaciones que en principio se presenten como similares. Ello
asf, ya que una misma persona puede resultar competente para decidir sobre una
intervencion y no sobre otra. Ademds, quien ain no pueda considerarse competente en
relacién a un acto médico en particular, debe ser igualmente involucrado y acompafiado en
la medida de lo posible, pues se trata de decisiones que en definitiva redundan en el
ejercicio de sus derechos personalisimos, y por tanto, en su dignidad personal.

A su vez, reconocer el interés superior del nifio como principio rector de toda
cuestion que involucre directa o indirectamente sus intereses, exige de los operadores un
cambio profundo en todas las intervenciones. En este sentido, la OC 17/02 de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos expresa que: “[E]l aplicador del derecho, sea en
el dmbito administrativo, sea en el judicial, debera tomar en consideracién las condiciones
especificas del menor y su interés superior para acordar la participacién de éste, segun
corresponda, en la determinacidn de sus derechos. En esta ponderacién se procurard el
mayor acceso al menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso”.

Pues en definitiva, el reconocimiento de los derechos de los NNA exige modificar
nuestras practicas como operadores, procurando que el “interés superior” “(...) no se
transforme en un mero cambio retdrico y discursivo, sino que sea acompafado de
verdaderas transformaciones de practicas institucionales que den cuenta de la importancia
de respetar y garantizar este principio-derecho, en la entelequia de que todos los derechos

3 Juzgado de Menores de Corrientes, “M., D. A. y Otros s/Victimas”, 29-04-2016, (1J-CIV-761).
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humanos, incluso los de los NNyA, son de caracter universal, indivisible, interdependiente e
interrelacionado” (PEREZ, 2016: 4).

IV. Los Comités de Bioética: un posible ambito de solucién

Sin perjuicio lo expuesto, y mas alld de los parametros generales que podamos
esbozar respecto a la debatida cuestién que nos ocupa, no debe desconocerse que la
cuestién de determinar, en cada caso concreto, si la persona —en el caso, NNA— goza de
suficiente discernimiento para comprender la trascendencia de la practica médica de que se
trate, y —en su caso— si esta decision debe ser respetada en todos los casos, resulta un
tema complejo y —como apuntabamos— de “desvelo” de los profesionales de salud.

Coincidimos en este punto con CiRuzzi (2011: 55) quien, citando a Hernandez
Marnrique, sostiene que “en el campo de la asistencia sanitaria, la evaluacién de la
capacidad no puede generalizarse, siempre debe referirse al consentimiento para la
realizacion de un procedimiento diagndstico y terapéutico en particular. Ademas, la
capacidad puede fluctuar de un momento a otro y no ser constante. Tampoco es absoluta,
ya que se puede ser capaz para determinadas cuestiones y no para otras”.

Claramente, dicha determinacién se torna dificultosa, maxime cuando se trate de la
realizacidn o negativa de practicas** que puedan poner riesgo la salud o incluso la vida del
paciente. De alli que el reconocimiento y respeto de los derechos humanos de los NNA
vinculados a la salud exijan evaluar cada situacién en particular teniendo especialmente en
cuenta la evolucidn de su desarrollo psicofisico de cara al ejercicio de estos derechos
fundamentales; evaluacién que en muchos casos resulta imposible de realizar por una tnica
persona.

Sin pretender realizar un analisis exhaustivo del tema, lo que excederia la pretensién
del presente trabajo, nos parece pertinente esbozar algunas ideas respecto de aquello/s
sobre quién/quiénes recae la toma de decisiones respecto a estos dilemas de claro tinte
bioético.

En algunos supuestos, seguramente la mayoria, habrd que referirse al profesional de
la salud que atiende al paciente. Pero en otros casos, la complejidad de la situacion exige la
actuacion de un equipo interdisciplinario, en el que puedan ser analizadas y discutidas las
diversas aristas que presenten los hechos.

De alli que creemos propicia la conformacion de “Comités de Bioética” en el ambito
de los centros de salud tanto publicos como privados, en el seno de los cuales —més alla de

24 Recordemos en este punto que el consentimiento informado requerido importa tanto la posibilidad
de aceptar una practica médica, como asi también la de negarse a su realizacién.
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su estructura— se puedan resolver estas situaciones con la celeridad que habitualmente
requieren. A su vez, que estos se erijan en tanto organismos que brinden a los operadores
de los equipos de salud —al menos en los albores del nuevo paradigma en la materia—
seguridad y respaldo en la decisién de reconocer plena competencia a un adolescente
cuando goza de aptitud de comprensidon de la situacidn, ello asi incluso frente al
desconocimiento (o incluso la oposicion) de sus representantes legales cuando
correspondiere.

La solucién que propiciamos no resulta desconocida por la norma. De hecho, el
decreto n° 1089/12, reglamentario de la ley n°26.529, en el segundo pérrafo de su articulo 2°
inc. e, establece que en caso de conflicto entre la voluntad expresada por el NNAy la de sus
representantes legales, o entre la de estos Ultimos entre si, el profesional de la salud debe
elevar el caso al Comité de Etica de la institucién asistencial o incluso de otra institucién si
fuere necesario, a los fines de recabar su opinién.

Ahora bien, esta solucién normativa axioldgicamente incuestionable ;resulta factible
desde una dimensidn socioldgica, cuando a casi dos afios de la entrada en vigencia del CCCN
hay atin provincias que no cuentan con ningin Comité de Bioética? Sin duda, la solucién que
proponemos exige que en forma urgente se propicie la creacién de estas instituciones
donde no las hay, a la vez que se fortalezcan las existentes.

Sin perjuicio de ello, y si bien del espiritu de las normas nacionales e internacionales
referenciadas en este articulo pueda concluirse una clara intencionalidad de
“desjudicializacién” de estos temas, el propio CCCN reconoce la posibilidad de que sean los
jueces competentes en la materia quienes en definitiva tomen la decisién final cuando las
estructuras administrativas resultan insuficientes para dar una acabada respuesta en
concordancia con los intereses en juego. Asi, el articulo 26 CCCN garantiza en la parte final
de su segundo pdrrafo el derecho de todo NNA a intervenir con asistencia letrada en las
eventuales situaciones de conflicto que puedan suscitarse, y en un mismo sentido el articulo
677 CCCN presume que el adolescente goza de autonomia para estar en juicio ya sea en
forma conjunta o independiente de sus progenitores, con asistencia letrada. Ello asi, en
tanto reconocimiento a su derecho a ser oido y a que su opinién sea tenida en cuenta en
todo asunto que le concierna, en particular, en aquellas decisiones vinculadas a su persona'y
al ejercicio de sus derechos personalisimos, cuya intimidad debe ser preservada.?>

Cabe agregar que la profusa legislacion que anteriormente apuntdbamos, en
algunos supuestos exige necesariamente la intervencion judicial a los fines de garantizar el

5 En este sentido, entre otros, véase el precedente jurisprudencial “S., E. D. y otro ¢/ I. H. R. R. s/ Dafios
y Perjuicios”, Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial De Mercedes, sala Il, 28-06-2012, en L.L.B.A,,
Afo 19, N° 8, septiembre de 2012, p. 839y ss.
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derecho de los adolescentes, lo que ha llevado a exigir dicho contralor en relacién a la
internacién de adolescentes mayores de dieciséis afos.

Recientemente, se ha resuelto que

“(...) la internacién de salud mental cuenta con una ley especifica, por lo que esa
regulacion especial descarta la aplicacién de la general, aun cuando esta Ultima sea
posterior. La intervencién judicial de ningtin modo conspira contra la autonomia
progresiva que el Cédigo garantiza a las personas menores de edad y en especial
con la mayorfa anticipada para los adolescentes de la franja de 16 a 18. Por el
contrario, aporta una garantia reforzada para la preservacién de sus derechos, cuya
necesidad se acrecienta, a fortiori, en caso de adolescentes en situacién de
vulnerabilidad (...) El art. 37 inciso f) de la ley n° 26.061 dispone que el tratamiento
médico, psicoldgico o psiquidtrico de nifios, nifias y adolescentes constituye una
medida de proteccién ordinaria reservada al organismo de aplicacién. Nada dice en
caso de que ese tratamiento se produzca con internacidn, lo que permite colegir
que, siendo una medida mas gravosa, excede el dmbito de las medidas ordinarias y
por consiguiente requiere contralor judicial”.?

De esta forma, en todas las instancias, e incluso en el ambito judicial, el conflicto se
resolvera sobre la base de los principios rectores que apuntamos: derecho a ser oido,
competencia progresiva y respeto del interés superior del NNA, actuando éste como co-
participe, es decir, como “participante activo en el ejercicio, proteccidn y supervisién de sus
derechos” (DELLE VEDOVE, s/f: 7).

V. Palabras finales

El efectivo respeto del derecho de los NNA en relacidn a su cuerpo y su salud exige
que sean escuchados de cara a toda intervencién médica, y a su vez, que la opinién que
expliciten sea especialmente considerada en la decisién que finalmente se adopte.

Ello asi, en el entendimiento de que es el propio paciente la persona que en primer
lugar debe ser escuchada y tenida en cuenta, sea este mayor o menor de edad y en tanto se
encuentre en condiciones fisicas y psiquicas para prestar su consentimiento frente a la
practica concreta en cuestién. En tal sentido, la doctrina ha manifestado que “(...) no
debemos perder de vista que nos estamos refiriendo a decisiones personalisimas del
individuo, vinculadas a derechos inalienables, por lo que, en principio, nadie mejor que la
misma persona afectada para tomar la decisién mas conveniente, fundamentada en una
informacion clara, detallada, precisa y sencilla brindada por el profesional actuante”
(CirRuzzl, 2011: 49-50).

26 Juzgado de Familia de la Ill Circunscripcién Judicial de Rio Negro, “F., M. S. s/ Ley 26.657” Expte.
21.202/16, 29/01/2016.
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Ahora bien, en virtud de que nadie puede consentir sobre lo que no conoce, sélo
podremos decir que se ha garantizado la intervencién personal de los NNA sobre las
decisiones vinculadas a su cuerpo y su salud, en tanto hayan sido acabadamente informados
acorde a su particular nivel de comprensidn.

Destacamos como fundamental que la diferenciacién sefialada entre los conceptos
de competencia y capacidad en referencia al ejercicio de los derechos personalisimos en
general y en lo relativo a las decisiones sobre la salud en particular, es una cuestién medular.
Sélo puede comprenderse a partir del entendimiento de que la nocién de consentimiento
informado —requerido frente a cada acto médico— se vincula estrechamente con el
discernimiento, y por tanto con la competencia, mas no necesariamente con la capacidad
civil.

Pero con ello no basta. Se exige, a su vez, dejar de lado segmentos etarios estancos
—que soélo podrian funcionar como meros criterios orientadores— para considerar la
competencia progresiva de cada NNA, interpretdndola en el sentido que mejor convenga a
su interés superior.

No puede dudarse entonces que una persona “competente” ha de ser siempre
escuchada y respetada en su voluntad, y que ello resulta de plena aplicabilidad a los nifios/as
y en particular a los adolescentes, quienes presumiblemente se encontrarian en mejores
condiciones para comprender los diversos aspectos relativos a la practica médica, andlisis
que debe realizarse en relacién a cada paciente concreto y de cara a cada acto médico en
particular.

Se impone asi el reconocimiento de la existencia de un nuevo paradigma en la
consideracién de la nifiez y adolescencia, cimentado sobre la base de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y demads tratados internacionales de jerarquia constitucional en tanto
instrumentos de obligatoria aplicacion que desplazan a los NNA desde una posicién de
meros objetos de proteccién hacia su reconocimiento como sujetos de derecho. Se trata de
un paradigma insoslayable en toda situacién en la que de una u otra forma se encuentre en
juego algun derecho de un NNA, mas aun cuando refiera a un derecho humano
fundamental, como lo es en el caso que nos ocupa la posibilidad de decidir sobre su propio
cuerpo y su salud.

Destacamos estos principios —competencia progresiva e interés superior— en el
convencimiento de que en definitiva constituyen el eje principal que nos permitira dilucidar
situaciones conflictivas, sobre la base de reconocer que el derecho de todo NNA a intervenir
en las decisiones vinculadas a su cuerpo y a su salud de acuerdo a sus principios morales,
religiosos, éticos y otros, es la Unica forma en que se garantiza el efectivo respeto de sus
derechos humanos.
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Resumen

El presente articulo realiza un analisis de las directivas médicas anticipadas como instituto
integrante del ntcleo biojuridico incorporado a nuestro sistema legal a partir de la sancién
del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn.

El trabajo comienza con un andlisis de la regulacion normativa de las directivas médicas
anticipadas. A continuacidn, destaca positivamente lo que se considera una “luz” —la
prohibicién de la eutanasia— y resalta negativamente lo que se considera una “sombra” —
la falta de un sistema de renovacién de directivas—, finalizando con una sintesis de las
conclusiones arribadas como consecuencia del andlisis juridico realizado.
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Bioderecho - derechos personalisimos

THE REGULATION OF THE ADVANCE HEALTHCARE DIRECTIVES,
BETWEEN A LIGHT AND A SHADOW

Abstract

The present paper makes an analysis of the advance healthcare directives as an institute of
the biolegal core incorporated to our legal system by the new National Civil and Commercial
Code.

It begins with an analysis of normative regulations regarding advance healthcare directives.
Then, it highlights positively, what is considered a "light" —the prohibition of euthanasia—
and it emphazes negatively, what is considered a "shadow" —the lack of a system of
renewal of the advance directives—, finalizing with a syntesis of the conclusions to which
the author arrives as a consequence of the legal analysis conducted.

Keywords

Civil and Commercial Code - advance healthcare directives — euthanasia — Biolaw — personal
rights

I Introduccion

Luego de que el Cédigo Civil redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield rigiera la vida de
los argentinos durante mds de 140 afios, el 1 de agosto de 2015 entrd en vigencia el Cddigo
Civil y Comercial de la Nacidn (el “CCCN”). Se trata de un cuerpo legal de 2.671 articulos que
unificd la legislacion civil con la comercial y cuyos cambios mds profundos se verifican en el
ambito de los derechos extrapatrimoniales. Un progreso légico, si se tiene en cuenta que la
actual codificacién se desarrolld a la luz de un contundente bloque de constitucionalidad y
convencionalidad que sintetiza los avances del dltimo siglo en el reconocimiento de los
derechos humanos.
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De este modo, se van instalando entre nosotros nuevos y desafiantes paradigmas
juridicos. Uno de ellos es el denominado “proceso de constitucionalizacidn del Derecho
Privado”, en razén del cual la ley civil se erige como un reflejo de los principios
constitucionales y convencionales vigentes, dejando atrds la concepcién de divisidn
absoluta entre el Derecho Publico y el Derecho Privado que imperé hasta finales del siglo
pasado. Como consecuencia de ello, la persona humana se ubica como centro y eje de todo
el sistema legal.

Entre los hechos que impulsaron dicha reestructuracién del pensamiento juridico se
encuentran los significativos avances biomédicos que marcaron la historia de la humanidad
en las ultimas décadas. Consciente de la necesidad de aplicar criterios de justicia en este
ambito, el jurista contemporaneo ha trasladado al campo del Derecho la reflexién bioética,
que no hace mds que retomar el cuestionamiento eterno del ser humano sobre si mismo y
su dignidad, aplicdndolo al campo especifico de la biomedicina (ANDORNO, 2012).

En este esquema, el CCCN presenta un nlcleo biojuridico compuesto por un
catdlogo de normas que regulan aspectos fundamentales de la persona humana.' Dentro
de este plexo normativo, las directivas médicas anticipadas se constituyen como un
instituto que pone en relieve el derecho a la autodeterminacién personal en el marco de la
relaciéon médico-paciente.?

Las directivas médicas anticipadas son instrucciones de concrecién futura, que se
activan ante un cuadro médico grave que impide a su otorgante manifestarse en ese
momento y que pueden consistir en: a) la especificacion de los tratamientos médicos que
desea o no recibir; y b) la designacién de terceras personas para que decidan por él. De este

" En el marco de la Parte General del Derecho Civil, podemos mencionar: la proteccién juridica de la
persona desde la concepcidn (art. 19); la capacidad de la persona como regla (art. 31 y ss.); la
sistematizacion de los derechos y actos personalisimos (art. 51 y ss.); la inviolabilidad de la persona
humana como principio rector (art. 51); las afectaciones genéricas a la dignidad, que quedan amparadas
por el sistema de la responsabilidad civil (at. 52); la amplia recepcion del derecho a la imagen (art. 53);
los actos peligrosos para la vida o la integridad como limitacién al objeto de los contratos (art. 54); la
disposicion de los derechos personalisimos y del propio cuerpo (arts. 55 y 56); la prohibicién de la
manipulacidn genética de embriones (art. 57); los parametros que rigen las investigaciones en seres
humanos (58); el consentimiento informado (art. 59); la recepcion de las directivas médicas anticipadas
y la prohibicién de la eutanasia (art. 60); el modo de disponer de las exequias y la dacién del cadaver
con diversos fines (art. 61); entre otras.

? Entre las ultimas obras generales sobre directivas anticipadas, destacamos la que publicé la
Universidad Nacional de Villa Maria (ANDRUET, 2015).
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modo, la voluntad anticipada de una persona abarca el living will3 y el durable power of
attorney o health care proxy,4 que son las denominaciones tradicionalmente utilizadas por la
doctrina juridica norteamericana para referirse a las dos modalidades de directivas antes
descriptas. Esta doble estructura es pacificamente aceptada por los autores del Common
Law.5 Como profundizaremos mds adelante, el CCCN contempla ambas variantes.

Tal como lo adelantamos, la autonomia individual es el fundamento iusfiloséfico de
las directivas, lo que se condice con su génesis histdrica en la sociedad norteamericana del
siglo pasado. En efecto, MARON (2011-2012: 169) sostiene: “los americanos quieren ser
auténomos y ejercer el control sobre su futuro. Este valor impregna todas las areas de la
vida americana, incluyendo las decisiones sobre el cuidado de la salud”.®

Lo que ocurre, es que si bien la delimitacién juridica de los alcances de dicha
autonomia es un cldsico y ampliamente estudiado tema del Derecho Civil, la problemdtica se
potencia ante el progreso médico que, especialmente en los ultimos treinta afios, generd
técnicas terapéuticas que permiten posibilidades de sobrevida impensadas hasta hace unas

3 La traduccidn al castellano de living will es “testamento vital” o “testamento de vida”. Mientras
algunos autores utilizan esta denominacién, otros la critican bajo la idea de que una declaracién no
puede ser considerada testamento si sus efectos no estan sujetos a la muerte del otorgante.
Actualmente lo correcto es emplear el término “directivas médicas anticipadas”, que es el adoptado
por el legislador argentino.

4 Seguin CABANELLAS DE LAS CUEVAS (2010: 239), la traduccidn al castellano de durable power of attorney es
“poder permanente”, y lo define como “poder que permanece en vigencia durante todo el periodo en
que el otorgante sea incapaz”. Como sinénimo de esta figura, algunos autores norteamericanos utilizan
la expresidn health care proxy.

5 MARON (2011-2012: 170) profundiza sobre el contenido de una directiva del siguiente modo: “An
advance directive may include a living will, a durable power of attorney for health care, or both. An
advance directive may also include specific instructions for medical procedures, including artificial
nutrition and hydration (‘ANH’), general life-sustaining treatment, do not resuscitate orders (‘DNR’), or
even the use of particular antibiotics. Advance directives also commonly include guidelines for medical
care in the event of a persistent vegetative state (‘PVS’), terminal illness, or commitment to a long-term
care facility.” En espafiol: “Una directiva anticipada puede incluir un testamento vital, un poder
permanente para el cuidado de la salud o ambos. Una directiva anticipada también puede incluir
instrucciones especificas para procedimientos médicos, incluyendo nutricién e hidratacidn artificial
(‘ANH?), tratamiento general de mantenimiento de la vida, érdenes de no resucitar (‘DNR’) o incluso el
uso de antibidticos particulares. Comunmente, las directivas anticipadas también incluyen directrices
para el cuidado médico en caso de un estado vegetativo persistente (‘PVS’), enfermedad terminal o un
compromiso con un centro asistencial.” (la traduccién nos pertenece).

¢ La cita original es: “Americans want to be autonomous and exercise control over their futures. This value
permeates every area of American life, including decisions about health care”.
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décadas (FLAH, 2015). Este contexto es el que impulsa y favorece el surgimiento de nuevos
institutos juridicos, como el caso de las directivas médicas anticipadas.

En cuanto a la relacién médico-paciente —que es el marco de concrecién de las
directivas—, los autores son contestes en reconocer un cambio de paradigma consistente
en poner el acento sobre la autonomia personal, dejando atrds el paternalismo médico
imperante durante las centurias pasadas.” Sin embargo, la prudencia nos obliga a advertir
que actualmente se verifica una tendencia legislativa y jurisprudencial que tiende a una
exaltacion injustificada de la autonomia de la voluntad. Como sefiala BasseT (2012), por
temor a caer nuevamente en el paternalismo médico ya superado, se desemboca en el
extremo opuesto, de manera tal que se pierde la riqueza del rol del médico, quien queda
relegado a ser un simple autdmata o acatador de las érdenes del paciente.

Indudablemente, la concepcién del legislador sobre la relacién médico-paciente
determina la regulacién de las directivas médicas anticipadas y de todos aquellos institutos
con contenido biojuridico. Por nuestra parte y teniendo en cuenta el panorama actual,
abogamos por la tutela de un equilibrio que mantenga a la relacién médico-paciente como
un vinculo humanitario interpersonal sobre el que gravitan derechos y deberes correlativos
tanto de los médicos como de los pacientes.

Il.  Lasdirectivas médicas anticipadas en el sistema juridico argentino

Tal como lo adelantamos, en el presente apartado nos referiremos a la recepcién
juridica del instituto. A TAL fin, comenzaremos con una sintesis de la evolucién en nuestro
pais. Luego haremos un comentario exegético al articulo 60 del CCCN, a la par que
sefialaremos —en clave propositiva— algunos institutos que operan como refuerzos de la
voluntad anticipada.

El primer reconocimiento de las directivas médicas anticipadas fue social. Muchos
afios antes de una consolidacidn legislativa, se registraron en nuestro pais casos en los que
ciertas personas le requerian a escribanos dejar constancia de su voluntad y establecer
disposiciones en prevision de su propia eventual incapacidad futura® (Taiana de Brandi-

7 El paternalismo médico es un fenémeno que ha impregnado a la relaciéon médico-paciente durante
siglos y que implica que las decisiones en ese marco son tomadas exclusivamente por el médico,
cancelando o suprimiendo la importancia de la voluntad del paciente.

8 En la VIl Jornada Notarial Iberoamericana realizada en la ciudad mexicana de Puerto de Veracruz en el
afno 1998, se formularon conclusiones referidas al proceder de los escribanos ante la materializacion de
declaraciones de voluntad anticipada. Entre ellas, la siguiente: “se reconoce que toda persona capaz
puede adoptar medidas que tiendan a la autoproteccién para el supuesto de su eventual incapacidad”.
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Llorens, cit. por HIGHTON Y WIERZBA, 2003). Desde ya, la difusién de las directivas en las
sociedades latinoamericanas responde a una “importacién” del instituto, que fue una
creacion de la ciencia juridica norteamericana.?

Posteriormente, la comunidad académica nacional se manifesté sobre la voluntad
anticipada en dos oportunidades concretas. Primero, en las XVIII Jornadas Nacionales de
Derecho Civil (las “JNDC”) realizadas en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en el afio
2001 (CRroVI, 2010). Tiempo después, en las XIX JNDC realizadas en Rosario en el afio 2003.™

Luego de la recepcidn doctrinaria, algunas provincias se animaron a dar el primer
paso legislativo. En Rio Negro se sanciond, en el afio 2007, la ley 4.263, especificamente
dedicada a regular la “voluntad anticipada”, y posteriormente la ley 4.264 referida a la
muerte digna, como asi también a las directivas. A esta corriente legislativa se sumé
Neuquén con el dictado de la ley 2.611 en el aflo 2008, que incorpord las “instrucciones
previas”. Ahora bien, la primera consagracién normativa a nivel nacional se dio en 2009 con
la Ley de Derechos del Paciente (nro. 26.529), posteriormente modificada en 2012 por la Ley
de Muerte Digna (nro. 26.742), que acertadamente incorpord la forma de instrumentar la
voluntad anticipada.

Finalmente, desde el 1° de agosto de 2015 rige en nuestro pais un nuevo Cédigo que
contempla en su articulo 60 las directivas médicas anticipadas, que transcribimos a
continuacion:

9 En una conferencia dictada en la Academia Nacional de Medicina, RABINOVICH-BERKMAN (2016) afirma
que la “exportacién” de las directivas anticipadas fue llevada a cabo por los Testigos de Jehova.

'° En esta edicién de las JNDC, la Comision 1 de Parte General abordé el tema “actos de disposicion del
propio cuerpo”. Alli, se dispuso de lege lata: “es menester garantizar a los pacientes terminales la
facultad de autodeterminarse. El reconocimiento de dicho derecho, conlleva la facultad de previsién de
la propia incapacidad y la plena validez y eficacia de las manifestaciones de voluntad que por escrito
realice dicha persona, cualquiera sea la denominacién que se otorgue a tales documentos”.

" En esta edicién de las JNDC, la Comisién 5 de Derecho de Familia abordé el tema “autonomia de la
voluntad en las relaciones personales de familia”. Alli, se dispuso de lege lata: “las manifestaciones
anticipadas de voluntad en materia de tratamientos médicos constituyen una forma especifica del
consentimiento informado y deben ser admitidas en todos los casos en que el paciente eventualmente
no pueda expresar su voluntad, no solo en los casos de enfermedad terminal. Los denominados
‘testamento vital’ y ‘poder para el cuidado de la salud’ o ‘mandato de autoproteccion’ son medios
idéneos para la formulacién de tales manifestaciones anticipadas de voluntad. Seria necesario crear un
Registro de fécil acceso, vinculado con un sistema de alerta temprana en la documentacién personal
del paciente que permita al personal sanitario corroborar el contenido de las manifestaciones
anticipadas de voluntad que hizo el mismo”.

126



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Il, nimero 3 (2017)
GER|, L. - La regulacion de las directivas médicas anticipadas..., pp. 121-136

“Articulo 60.- Directivas médicas anticipadas. La persona plenamente capaz puede
anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en previsién de su propia
incapacidad. Puede también designar a la persona o personas que han de expresar el
consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curatela. Las directivas que
impliquen desarrollar prdcticas eutandsicas se tienen por no escritas.

Esta declaracién de voluntad puede ser libremente revocada en todo momento”.

Metodoldgicamente, el articulo 60 se encuentra en el Capitulo 3 “Derechos y actos
personalisimos” del Titulo | “Persona Humana” del Libro | “Parte General”.

La norma bajo analisis le reconoce la facultad genérica de anticipar directivas a una
persona plenamente capaz, es decir, cuando goce de plena capacidad en los términos del
CCCN (LAFFERRIERE Y MURIZ, 2015). Esta potestad puede consistir en:

a) Conferir mandato™ respecto de su salud y en prevision de su propia
incapacidad: en este caso, se adoptan decisiones sobre la aceptacién o el rechazo de
tratamientos quirdrgicos, terapéuticos o de cualquier otra intervencién médica.

b) Designar a la persona o personas que han de expresar el consentimiento
para los actos médicos y para ejercer su curatela: en este caso, se otorga mandato en favor
de un tercero que deberd tomar la decisién sobre la salud del paciente. A la vez, el
otorgante podrd o no dejar constancia sobre cémo debe proceder la persona designada. Si
no lo hiciere, entonces el tercero debera practicar una suerte de “reconstruccién de la
voluntad” en base a los deseos manifestados por el paciente mientras gozaba de plena
capacidad y teniendo en cuenta la particularidades del caso concreto.

En cuanto a la forma de otorgamiento, el articulo 11 de la Ley de Derechos del
Paciente reza: “La declaracién de voluntad debera formalizarse por escrito ante escribano
publico o juzgados de primera instancia, para lo cual se requerird de la presencia de dos
testigos”. Si bien el Cédigo omite la inclusién del precepto, consideramos su plena vigencia
dado que: a) el mismo no ha sido derogado; b) en linea con las ideas que inspiran a la
codificacién de nuestra época, el CCCN no tiene pretensién omnicomprensiva, sino que

2 Algunos autores son criticos de la utilizacion del término “mandato”, dado que refiere a una figura
contractual y, como tal, referida a relaciones patrimoniales. En efecto, el articulo 957 del CCCN
establece que “contrato es el acto juridico mediante el cual dos o mas partes manifiestan su
consentimiento para crear, regular, modificar, transferir o extinguir relaciones juridicas patrimoniales”.
A esto se suma que en nuestro derecho, el mandato se extingue por la incapacidad del mandante. En
este sentido se manifiesta ToBiAs (2016).
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propone una convivencia armdnica con las demds leyes especiales que integran el sistema,
con las cuales “dialoga” coherentemente.

Algunos autores poseen una visién critica de la exigencia formal. Asi, se ha dicho: “el
requisito de formalizar las declaraciones anticipadas ante escribano publico o juzgados de
primera instancia resulta excesivo y bien puede operar como un serio obstaculo para
asegurar el acceso y hacer efectivo el derecho a expresar la voluntad” (FERRARI, 2013: 314).

Por nuestra parte, entendemos que la formalidad impuesta es un acierto legislativo,
en tanto que configura un elemento que tiende a reforzar la reflexién de quien anticipa su
voluntad en torno al ejercicio de sus derechos personalisimos. Coincidimos con TAIANA DE
BRANDI Y BRANDI TAIANA (2015) al reconocer la trascendencia de la labor notarial en las
cuestiones de indole personalisima, de familia y de orden sucesorio.

A la vez, el Cédigo consagra el principio de revocabilidad. El Ultimo parrafo del
articulo 60 establece: “esta declaracién de voluntad puede ser libremente revocada en todo
momento”. Cabe observar que el precepto no estaba previsto en el Anteproyecto del CCCN
redactado por la Comisién de Reformas, sino que recién fue introducido al Proyecto por el
Poder Ejecutivo. Creemos que la incorporacién se justifica por una cuestion de cambios
legislativos: la disposicién antes mencionada fue introducida en nuestro derecho en el afio
2012, con la sancién de la Ley de Muerte Digna —modificatoria de la Ley de Derechos del
Paciente—, mientras que el Anteproyecto habia sido elevado el afio anterior.

En sintesis, las directivas tienen un anclaje normativo expreso en el Cédigo en dos
modalidades concretas. Ahora bien, el instituto conlleva una complejidad bioética profunda.
Como advierte ToBias (2016), el margen de vaguedad, generalidad y abstraccion de las
directivas (propio de la dificultad de individualizar algunas situaciones clinicas) no es
susceptible de ser eliminado por el legislador. Siguiendo a este autor, sefialamos a
continuacién algunos mecanismos que operan como exigencias legales en otros sistemas
juridicos, y que a nuestro entender atenuan el dilema central de las directivas:

a) La designacién de un tercero que precise en el caso particular las directivas
otorgadas. Esto no es exigido por el Cédigo. Ndtese que no nos referimos a la designacion
de un tercero para que decida por el otorgante, porque esta es simplemente una modalidad
optativa de directivas que difiere al tercero, cuya designacion es exigida por ley, al solo
efecto de adaptar la voluntad anticipada al caso médico concreto.

b) La exigencia legal de que la voluntad anticipada sea informada, de modo que

la decision siempre esté precedida por informacién médica acerca de los cuadros clinicos
posibles, dado que esta facultad no estd al alcance de quien no tiene conocimientos
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técnicos en medicina. Tampoco es exigido por el Cédigo, con lo cual se advierte la profunda
diferencia entre las directivas médicas anticipadas y el consentimiento informado (art. 59
del CCCN).

Q) Ciertas formas que refuercen la decisién del otorgante. Con acierto, la Ley de
Derechos del Paciente exige intervencién notarial o judicial, pudiéndose optar por una u
otra, siempre contando con la presencia de dos testigos.

d) La exigencia legal de actualizar las directivas estableciendo un plazo de
validez de las mismas. En este sentido, ToBiAs (2016: 144) precisa que “cuanto mayor es la
falta de actualidad de la directiva, mayor es la incerteza”. Desafortunadamente, no rige en
nuestro derecho tal requisito, y sobre el particular nos detendremos mds adelante.

Se verifica que de todas estas posibles exigencias, el legislador argentino solo
receptd la relativa a la forma de otorgamiento.

lll.  Una luz: la prohibicién de la eutanasia

En este tercer apartado, comentaremos la prohibicion de practicas eutandsicas
prevista en el nuevo Cddigo, a la vez que resefiaremos el juego normativo que gira en torno
ala tematica.

Seglin ANDORNO (2012), la eutanasia es la muerte provocada en el ambito de un
tratamiento médico, y esta puede ser activa (p.ej., a través de una inyeccion letal) u omisiva
(p-&j., cuando se dejan de brindar a un paciente los cuidados minimos e indispensables). A la
par, la eutanasia puede ser voluntaria o involuntaria segtin concurra o no el consentimiento
del paciente.

El articulo 60 del Cédigo establece expresamente que “las directivas que impliquen
desarrollar practicas eutanasicas se tienen por no escritas”, lo cual implica la lisa y llana
prohibicién de la eutanasia en el ordenamiento juridico argentino. La veda legal se explica
facilmente si se tiene en cuenta que la constitucionalizacidn de las normas civiles fue el
camino escogido y seguido por el codificador a los fines de lograr un paralelismo entre
derechos humanos y derechos personalisimos.

Correlativamente a la prohibicién de la eutanasia, el articulo 59 inciso g del Cédigo
aborda el problema del encarnizamiento terapéutico, cuestidon que ya habia sido regulada
en la Ley de Muerte Digna de 2012. A partir de la cldsica distincidn entre el caracter
proporcionado o desproporcionado de los tratamientos médicos, se consagro el derecho a
rechazar intervenciones médicas de cualquier tipo “en caso de padecer una enfermedad
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irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estado terminal, o haya sufrido lesiones
que lo coloquen en igual situacién”.’

Sin embargo, en el marco de este juego normativo, se prevé la posibilidad de
renunciar a la alimentacién e hidratacién. Sobre este punto, manifestamos nuestra
disidencia con el legislador, porque consideramos que nutrir e hidratar a una persona
constituyen cuidados bdsicos y ordinarios cuya supresién implica una forma de eutanasia
por omisidn, en evidente contradiccién con la prohibicidn que el mismo Cédigo efectua.

A la vez, el criterio legal comentado en el parrafo precedente fue convalidado
jurisprudencialmente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “D.M.A.”.*4
En efecto, el Maximo Tribunal dicté sentencia mediante la cual confirmd la decisién del
Tribunal Superior de Neuquén haciendo lugar a la peticién de las representantes de un
paciente en estado de minima conciencia. Concretamente, lo que se pretendia era la
supresion de la alimentacién e hidratacién que mantenian al enfermo con vida desde hacia
mas de 20 afios. Nétese que la Corte aplicd a la controversia la Ley de Muerte Digna, que
aun no habia sido sancionada al momento de la judicializacién del caso. Nos interesa sefialar
que el paciente no habia otorgado directivas médicas anticipadas, de modo que se recurrié
al instituto del “consentimiento por representacién”, materializado en una mera
declaracién jurada de las hermanas del paciente en la que constaba la presunta voluntad de
éste en caso de encontrarse en tales circunstancias. No hay mayor detalle sobre cémo
llegaron las hermanas a ese testimonio. Se trata de una suerte de “reconstruccién de la
voluntad” de notable debilidad juridica (LAFFERRIERE Y ZABALETA, 2015).

Volviendo a la veda legal de las practicas eutanasicas, no estamos de acuerdo con la
interpretacién que efecttan algunos autores al entender que dicha prohibicién solo se
circunscribe a la eutanasia activa y directa (HoofT Yy HOOFT, 2010; HOOFT, 2015; LAMM, 2015).
Esta exégesis implicarfa dar luz verde a otras formas de eutanasia pasiva, lo cual solo puede
ser resultado de una interpretacién forzada que no se corresponde con la teleologia de la

3 El texto es idéntico al previsto en la Ley de Muerte Digna. Cabe precisar que si bien la norma fija como
situacion valida para el ejercicio del derecho la existencia de una enfermedad “irreversible, incurable o
en estado terminal”, la conjuncién disyuntiva “o0” fue reemplazada en el decreto reglamentario 1089/12
por la conjuncién copulativa “y”. De este modo, el estado terminal se configura como un requisito que
debe concurrir con el caracter irreversible e incurable de la enfermedad. Lo dicho fue sefialado por
BASSET (2012) antes del dictado del decreto referido.

4 CSJN, 7/07/2015.
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norma. En nuestra opinidn, la finalidad del legislador fue esencialmente “no distanasica”,
mas no “eutanasica”.’

Sin perjuicio de nuestra divergencia con el criterio legislativo y jurisprudencial
vigente acerca de la supresidn de la alimentacidn e hidratacién, entendemos que el Cédigo
mantiene el principio de indisponibilidad de la vida humana, lo cual es coherente con una
tradicion juridica de larga data en nuestro pafs y que se basa en un fundamento iusfiloséfico
concreto: la muerte nunca es un “bien debido” en términos de justicia (ANDORNO, 2012).

IV. Unasombra: la falta de un sistema de renovacién de directivas

Al comentar la regulacién normativa de las directivas, destacamos cuatro
mecanismos legales que apuntan a reforzar la voluntad anticipada. En esta oportunidad, y
en clave propositiva, nos enfocaremos en uno de ellos.

Desde que el legislador se ha propuesto la regulacién de las directivas, la doctrina no
ha dejado de manifestar su inquietud por la posible discordancia entre la voluntad
anticipada y la voluntad efectivizada. Con razén, SAmBRIzzI (2010: 149) explica: “si bien es
cierto que las directivas pueden ser modificadas o revocadas en cualquier momento,
también es factible que no se acuerde de hacerlo hasta que sea tarde para ello, por lo que
sin duda parece licito dudar sobre la eficacia actual de la voluntad del paciente expresada
con anterioridad, al estar imposibilitado para cambiar la decisién que tomd, en uno u otro
sentido, cuando se hallaba con plena lucidez y capacidad”.

A esto se suman los grandes cambios y avances cientificos y tecnoldgicos que dia
tras dia irrumpen en el ambito de las ciencias médicas y que pueden justificar un cambio de
opinién respecto de la situacion que habfa generado el otorgamiento de directivas, dado
que lo que hoy es un medio desproporcionado, al cabo de los afios puede convertirse en
una terapia medianamente segura y eficaz.™

Es por lo expuesto, que el legislador no puede desatender el conflicto originado por
la distancia psicoldgica y temporal que media entre la formulacién de una directiva y el

5 La finalidad “no distandsica” apunta a evitar el encarnizamiento terapéutico, que se configura cuando
un paciente esta sujeto a tratamientos médicos desproporcionados y sin perspectivas de mejoria. Por
su parte, la finalidad “eutandsica” implicaria legalizar el acto dirigido a provocar la muerte de un
paciente, sea por accién o por omision.

6 Seglin PERAZZO (2010), este dilema fue sefialado por médicos encuestados en el marco de un estudio
realizado por el Hastings Center y publicado el 5 de diciembre de 1991 en “The New England Journal of
Medicine”.
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hecho que motiva su aplicacién. Partiendo de esta base, se torna necesario regular un
sistema de renovacién de directivas mediante un plazo de validez que permita determinar la
caducidad de las mismas. SAmBRIzzI (2010) sefiala que algunos autores consideran que
deberia ser de cinco afios, mientras que otros han propuesto que la renovacién sea anual.
En otra opinién, se propone que la caducidad de las directivas opere a los 10 afios (GIROTTI
BLANCO, 2014). Por nuestra parte, consideramos que es una cuestién sujeta a la prudencia
legislativa, siendo Utiles los criterios seguidos en la normativa de otros paises."

Frente a nuestra propuesta, cualquiera se podria preguntar qué ocurre ante
directivas caducas. Sin embargo, lo cierto es que la incertidumbre en torno a la voluntad
anticipada nunca desaparece, independientemente de que exista o no un plazo de validez.
Es por ello que el interrogante se debe formular en sentido inverso: ¢;qué ocurre si las
directivas han sido periédicamente renovadas? Evidentemente, en ese caso la seguridad
acerca de la voluntad del paciente serd mas contundente.

Es que la finalidad del sistema propuesto es dotar de mayor fuerza a las directivas
renovadas. Es por ello que cuestionar la utilidad de un plazo de validez implica también
cuestionar la utilidad de las directivas anticipadas en si misma. Nos explicamos. Teniendo en
cuenta el derecho vigente, en el caso de un paciente sujeto a medidas de soporte vital, que
no puede manifestarse a causa de su estado fisico o psiquico, se presentan dos alternativas:

a) Si ha otorgado directivas médicas anticipadas, habrd que estarse al
contenido de las mismas, sea que consista en un mandato respecto de su salud —primer
modalidad de voluntad anticipada— o en la designacién de la persona o personas que han

de decidir por él —segunda modalidad de voluntad anticipada—, o en ambas
conjuntamente.
b) En caso de que no haya otorgado directivas, habrd que recurrir al

denominado “consentimiento por representacién”, otorgado por un tercero, con el
objetivo de “reconstruir” la voluntad del paciente.®

7 SAMBRIzzI (2010) sefiala que una ley sancionada en Francia a fines del afio 2004 dispone que las
directivas anticipadas deben haber sido escritas menos de tres afios antes de haber caido el paciente en
la inconsciencia. Por su parte, Bélgica establecié el plazo de validez en cinco afios.

'8 LAFFERRIERE (2017) advierte que existe una divergencia normativa con respecto a quién debe otorgar
el consentimiento por representacién. La Ley de Derechos del Paciente —a partir de la reforma
introducida por la Ley de Muerte Digna— remite al orden de prelacién previsto en el articulo 21 de la
Ley de Trasplantes de Organos. Lo que ocurre es que tal remisién no es efectuada por el CCCN, sino que
este realiza una enumeracién propia en el articulo 59 in fine. A los fines de armonizar tales normas, el

132



EN LETRA DERECHO CIVIL Y COMERCIAL- afio Il, nimero 3 (2017)
GER|, L. - La regulacion de las directivas médicas anticipadas..., pp. 121-136

Ante el escenario descripto, surge la pregunta: ¢para qué regular las directivas
médicas anticipadas pudiéndose recurrir a una aplicacién directa del consentimiento por
representacion? La respuesta es nuevamente la misma: todo apunta a garantizar la real
voluntad del paciente y a reforzar la seguridad que sobre la misma se tendra cuando él ya
no pueda manifestarse por si solo. Es por ello que el legislador ha disefiado —aunque tal
vez sin intencién directa— un sistema compuesto por institutos que se vinculan
subsidiariamente entre si ante el caso concreto.

El dilema bioético que comentamos en el presente apartado se concretd en el
leading case “Albarracini Nieves”." En esta oportunidad, el 1 de junio de 2012 la CSIN
confirmd la sentencia dictada por un tribunal de segunda instancia que habia denegado una
medida precautoria interpuesta por el padre de una persona mayor de edad que habia
manifestado, ante un escribano publico, su rechazo a cualquier eventual transfusion
sanguinea, dada su pertenencia al culto “Testigos de Jehova”. El progenitor acudié a la
Justicia a los fines de lograr una transfusién a su hijo, que se encontraba internado por
heridas sufridas en el marco de un intento de robo. Tal como sefalan los jueces, la
particularidad del caso estd dada por la existencia de directivas médicas anticipadas
otorgadas por Pablo Albarracini, cuatro afios antes del hecho que generd la controversia.

Uno de los argumentos invocados por el recurrente consistié en que su hijo “habria
abandonado el culto para luego regresar y asi sucesivamente en distintas oportunidades”.
La Corte reconocid que lo alegado “podria generar algun tipo de incertidumbre respecto del
mantenimiento en el tiempo de la decisién de Pablo”, aunque luego sostuvo que “este
argumento genérico y carente de precisiones no tiene fundamento suficiente como para al
menos presumir que hubiese habido una modificacion en sus creencias” (del considerando
undécimo). Pese a tal presunta seguridad, linea seguida el maximo tribunal resalté como
indicio revelador del mantenimiento de creencias religiosas el matrimonio entre Albarracini
y una mujer de su mismo credo, celebrado algunos meses antes en el Salén del Reino de los
Testigos de Jehova. En definitiva, el padre del paciente sembré la duda y la Corte, en un
considerando especificamente dedicado a la cuestidn, resaltd una circunstancia de hecho
concreta como mecanismo para neutralizar la incertidumbre planteada.

citado autor interpreta que en caso de que exista una sentencia previa de incapacidad o de restriccion a
la capacidad, el consentimiento debe ser otorgado por el representante o apoyo —por aplicacién del
articulo 59 in fine del Cédigo—. Si no existe tal sentencia, rige el orden de prelacion entre familiares
previsto en la Ley de Trasplantes de Organos, dada la mayor precisién que este tiene en comparacién
con el regulado en el articulo 59 in fine del Cédigo. A la par, y especialmente en casos de emergencia, el
consentimiento podrd ser otorgado por el denominado “allegado que acompafia al paciente”.

19 CSJN, “Albarracini Nieves, Jorge Washington s/ medidas precautorias”, 01/06/2012.
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La distancia temporal entre el acto de otorgamiento de una directiva y el hecho que
motiva su aplicacidn es una caracteristica propia de este tipo de directrices, y su actualidad
nunca estard totalmente garantizada. Partiendo de esta premisa, lo que proponemos es la
regulaciéon de herramientas legales que coadyuven a que la seguridad prime sobre la
incertidumbre.

V. Conclusiones
Del presente trabajo extraemos seis conclusiones concretas:

a) En razén de la consolidacion del bloque de constitucionalidad vy
convencionalidad vigente, la codificaciéon del siglo XXI coloca a la persona humana como
centro del sistema legal, y a su dignidad como principio juridico rector.

b) Los avances de la biomedicina han sido de tal magnitud que surge la
necesidad insoslayable de aplicar criterios de justicia en ese ambito. A partir de ello, el CCCN
incorpora un nucleo biojuridico que regula aspectos fundamentales de la persona humana.

Q) Dentro de ese entramado normativo y como maxima expresién del derecho
a la autodeterminacion personal, se regulan las directivas médicas anticipadas en dos
modalidades concretas.

d) En linea con la tradicidn juridica argentina, se prohibe la eutanasia y se ubica
a la vida humana como un bien juridico indisponible.

e) Subsiste una divergencia doctrinaria en torno a la calificacién de la supresién
de la alimentacién e hidratacién, lo que a nuestro entender configura un supuesto de
eutanasia omisiva que deberia estar vedado, de modo de lograr una coherencia con lo
normado por el articulo 60 del CCCN.

f) La falta de actualidad es un problema intrinseco de las directivas que no
puede ser totalmente solucionado por el legislador, aunque si puede ser atenuado
mediante diversos mecanismos legales. Uno de ellos podria ser la incorporacién de un
sistema de renovacién de directivas a través del establecimiento de un plazo de validez. La
duracién del mismo debera ser fruto de un debate legislativo prudente que tome a la
realidad social de nuestro pais como criterio rector.
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Abstract

The current increase in litigation pursuant to international private relations and, therefore,
in cross-jurisdictional cooperation at its different levels or degrees, along with the
recognition of foreign judgments imposes the urgent need to update and deepen current
solutions in the matter on a continental level in pursuit of a better implementation of
transnational justice.

Keywords

Cross-jurisdictional cooperation - international cooperation in injunctive relief -
international jurisdiction — effective transnational justice

I Consideraciones liminares: el auge de las relaciones privadas internacionales y el
incremento de los litigios suscitados a su respecto y de los casos de cooperacién
jurisdiccional internacional

El impacto de la globalizacién, acentuada por diversos procesos de integracién
simultdneos, promovié un importante desarrollo de las relaciones privadas internacionales.
Los crecientes traslados de personas y bienes, asi como el incremento de los negocios
internacionales celebrados a distancia y la mayor flexibilizaciéon de las fronteras nacionales
han colaborado en las ultimas décadas, desde la segunda mitad del siglo XX, a una
enfatizada internacionalizacién de la vida humana en sus diferentes aspectos.

El Prof. Dr. Tellechea Bergman sostiene que este horizonte constituye una realidad
que ha incidido directamente en el actual aumento cuasi exponencial de las relaciones
privadas internacionales y paralelamente de los litigios suscitados en torno a aquéllas, con
su secuela de solicitudes de cooperacidn jurisdiccional internacional que buscan asegurar la
realizacion de la justicia mas alld de fronteras, de reclamos de reconocimiento de fallos
extranjeros, de invocacidn en juicio de documentos expedidos en otros paises, de
situaciones relacionadas a la condicién procesal del litigante fordneo; cuestiones que
pueden englobarse, todas ellas, en el concepto de “dimensién jurisdiccional del caso
privado internacional”.

Entendemos por cooperacién jurisdiccional internacional, toda actuacién procesal
desplegada en un Estado al servicio de un proceso incoado o a incoarse en otro. Actividad
originada en providencias emanadas de drganos jurisdiccionales de un Estado cuya finalidad
es lograr que el proceso se entable, se desarrolle o se afiance en sus resultados, a través de
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acciones que drganos jurisdiccionales de otro pais han de llevar a cabo. La definicidn
involucra la actuaciéon de drganos jurisdiccionales tanto en calidad de exhortantes cuanto
de exhortados, debiéndose entender por tales aquellos que pertenecientes o no al Poder
Judicial, tengan a cargo funcién jurisdiccional (TELLECHEA BERGMAN, 2010).

A diferencia de lo que ocurria en épocas anteriores, donde se concebia a la
cooperacion judicial internacional como una actuacién cuasi discrecional del Estado
requerido fundandola en conceptos como la reciprocidad, la conveniencia o la comitas
gentium," hoy se puede apreciar que los Estados actdan sin que las fronteras nacionales
signifiquen una limitacién o impedimento para llevar a cabo los procesos de su
competencia, y que de manera cada vez mds clara se recepta el principio de que la
denegatoria de cooperacién debe fundarse.

Tal lo resultante del articulo 14 del Protocolo de Las Lefias, y del articulo 3, parrafo
segundo, del Protocolo Adicional a la Convencidn Interamericana sobre Recepcién de
Pruebas en el Extranjero (La Paz, 1984). En igual sentido, lo dispuesto en materia de
asistencia penal internacional por la Convencidén Interamericana de Nassau de 1992, articulo
26 in fine, y el Protocolo de San Luis sobre Asistencia Juridica Mutua en Asuntos Penales,
Decisién del Consejo Mercado Comun 02/96, articulos 5.2 y 11.3.

Asimismo, los Principios de ASADIP sobre Acceso Transnacional a la Justicia —
aprobados recientemente en ocasién de las X Jornadas de ASADIP realizadas en la Ciudad
de Buenos Aires en noviembre de 2016—, disponen en igual sentido, en el capitulo 4 sobre
“Cooperacion interjurisdiccional” (articulo 4.1), que “[I]a cooperacién interjurisdiccional es
un deber ineludible de los Estados, no solamente en la realizacién de actos de mero tramite
como las notificaciones y citaciones, sino también en todos aquellos actos o medidas
necesarias para la consecucidén de los fines del proceso, incluyendo la cooperacidén cautelar
asi como la identificacién, conservacién y produccién de pruebas”.

1. Distintos grados de la cooperacién jurisdiccional internacional

Tomando en consideracién el modo mas o menos intenso en que la cooperacién
puede afectar los derechos de los particulares y al propio Estado que brinda el auxilio, y

1 Nocién a la cual, en su origen en el siglo XVII, Ulrico Huber le atribuyera un sentido mas profundo que
el de mera cortesia internacional, fundandola en el interés comun y la convencion técita entre las
naciones. Véase MEUERS (1934).
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también su mayor o menor complejidad, se puede distinguir distintos niveles de
cooperacion.

Il.LA. Cooperacién de mero tramite y probatoria

Comprende la tramitacién de citaciones, emplazamientos, notificaciones e
intimaciones que un Estado lleva a cabo a pedido de otro. El caso de la asistencia probatoria
supone actividades de mayor complejidad y duracidn, tales como el diligenciamiento de
pericias, o de mayor coercién, como la conduccién compulsiva de un testigo o el empleo de
medios compulsivo para asegurar la realizacién de una inspeccién ocular.

I.B. Cooperacion cautelar internacional

Importa un grado mayor de coercién y de duracidn que se mantiene durante el
tiempo que dure el proceso, teniendo por finalidad asegurar la eficacia de una sentencia
extranjera, evitando asi que ésta “llegue” demasiado tarde, es decir, se dicte cuando ya no
existan posibilidades de hacerla efectiva.

II.C. Reconocimiento de la eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos
arbitrales extranjeros

Algunos sectores de la doctrina lo entienden como un capitulo particularizado de
cooperacion jurisdiccional internacional. Ello se debe a que la sentencia generalmente no es
dictada con expresa vocacién internacional y sera la parte interesada la que deba
encargarse de invocar el fallo en otro Estado; ademas, por su relevancia, el reconocimiento
de la sentencia extranjera estd sujeto a requisitos especificos, y —en muchos paises— a
procedimientos de contralor especiales, diferentes a los aplicables a los otros niveles de
cooperacion internacional.

1. La cooperacion cautelar internacional

II.A. Conceptos introductorios

Segtin el Vocabulario Juridico del Prof. CouTure (1960: 381),> “cautelar” significa
“precaver, prevenir” y “medida” significa “disposicién, prevencién”. Aplicando estos

2 El autor también ha definido la jurisdiccién como: “la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”
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conceptos al Derecho podemos decir que la “medida cautelar” se trata de una resolucién
que tiene un fin inmediato: prevenir. Es decir, es aquella dispuesta por el juez “con el objeto
de impedir los actos de disposicién o de administracion que pudieran hacer ilusorios el
resultado del juicio y con el objeto de asegurar de antemano la eficacia de la decisién del
mismo”.

Si bien la asistencia cautelar internacional, al igual que los demds grados de
cooperacion, es “de principio” (OPERTI BADAN: 56-58),3 dada la coercién y la posibilidad de
afectacién del orden juridico local (que implican casi todas las medidas cautelares), los
tratados internacionales y las normas internas de Derecho Internacional Privado han
establecido ciertos requisitos a ser controlados por el juez requerido.

11l.B. Autonomia de la cooperacién cautelar

La cooperacidn cautelar ha sido regulada de manera auténoma en relacién a otras
formas de cooperacién jurisdiccional internacional en las distintas fuentes normativas sobre
la materia. Esto es asi particularmente en el ambito de las Convenciones Interamericanas y
de los Protocolos del Mercosur.4

Los articulos 10 y 19 in fine del Protocolo de Ouro Preto,5 asi como el articulo 6 de la
Convencién Interamericana sobre Medidas Cautelares, evidencian la adopcidn de este
criterio de la autonomia de la cooperacidn cautelar. Asi, establecen que “el cumplimiento de
una medida cautelar por la autoridad jurisdiccional requerida no implicard el compromiso de
reconocimiento o ejecucién de la sentencia definitiva extranjera pronunciada en el proceso
principal”. El articulo 19 in fine del Protocolo de Ouro Preto, por su parte, especifica que “no
se aplicard al cumplimiento de las medidas cautelares el procedimiento homologatorio de
las sentencias extranjeras”.

(COUTURE, s/f: 22).

3 Ello surge ademas de la formulacion imperativa del art. 2 (exordio) de la Convencién Interamericana
sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares (CIDIP-ll, Montevideo, 1979): “... dardn cumplimiento...”.

4 Y anivel de fuente nacional uruguaya, el Cédigo General del Proceso.

5 Aprobado por el Consejo Mercado Comun por Decisién 27/94 del 17 de diciembre de 1994.
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V. Antecedentes de las actuales soluciones convencionales en la materia

IV.A. Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 18896

El Tratado fue ratificado por Argentina, Bolivia, Paraguay, Per( y Uruguay, y cuenta
con la adhesién de Colombia; Brasil fue solamente signatario.

El Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889 todavia resulta
aplicable con Bolivia, ya que dicho Estado no ha ratificado ninguno de los instrumentos
internacionales posteriores sobre la materia. Los demas Estados ratificantes del tratado de
1889, en cambio, se han incorporado a posteriores convenios internacionales sobre medidas
cautelares, los que resultan, por ende, aplicables de conformidad con el articulo 30 de la
Convencién de Viena de 1986 sobre Derecho de los Tratados.?

El Tratado de 1889 en el articulo 10 dispone: “Cuando los exhortos o cartas
rogatorias se refieran a embargos, tasaciones, inventarios o diligencias preventivas, el juez
exhortado proveerd lo que fuere necesario respecto al nombramiento de peritos,
tasadores, depositarios y en general a todo aquello que sea conducente al mejor
cumplimiento de la comisién”.

Al explicar el contenido del articulo 10, el Dr. Gdlvez, delegado de Pert, sefiald
expresamente: “en este articulo se estatuye que cuando los exhortos o cartas rogatorias

6 El Tratado, como se ha indicado, fue ratificado por Argentina, Bolivia, Paraguay, Pert y Uruguay;
Colombia adhirié posteriormente al instrumento. Actualmente varias de sus disposiciones han sido
sustituidas entre los Estados Partes por regulaciones posteriores. Argentina, Paraguay y Uruguay
aprobaron el Tratado de Montevideo de Derecho Procesal Internacional de 1940 y posteriormente
pasaron a ser Partes, al igual que Colombia y Perd, de las Convenciones Interamericanas de 1975 sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias y Recepcién de Pruebas en el Extranjero y de 1979 sobre Cumplimiento de
Medidas Cautelares y Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros y el
Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias. Argentina y
Uruguay también son Partes del Protocolo Adicional a la Convencién Interamericana sobre Recepcidn
de Pruebas en el Extranjero. Bolivia ratificé las Convenciones sobre Exhortos o Cartas Rogatorias y
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros. La cooperacion judicial
internacional y el reconocimiento de los fallos extranjeros entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay
hoy se presta en aplicacién de los Protocolos [del Mercosur] de Las Lefias sobre Cooperacién y
Asistencia Jurisdiccional Internacional, (Decisién del Consejo Mercado Comun 05/92) y de Ouro Preto
de Medidas Cautelares (Decisién del Consejo Mercado Comun 27/94).

7 Ratificada por Uruguay por ley n°16.173, de 30/3/91.
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contengan comisiones de trascendencia, como son las de practicar embargos (...)”.8 La
mencidn en el tratado a los exhortos referidos a embargos posibilitd, en el caso de Uruguay,
la construccién de una jurisprudencia que —en base a dicha referencia— ha hecho lugar a
solicitudes de medidas cautelares internacionales rogadas por otros Estados Partes. Por su
parte, el Tratado de Derecho Comercial Internacional de 1889 previd también la asistencia
cautelar internacional en el Titulo X, “De las falencias”, en sus articulos 37y 38.

IV.B. Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940

El Tratado de 1940 fue ratificado por Argentina, Paraguay y Uruguay, por lo que
sustituye al de 1889 en lo que hace a las relaciones entre estos tres paises. Pero a su vez, los
referidos Estados han ratificado la Convencidn Interamericana de 1979 sobre Medidas
Cautelares, por lo cual ésta sustituye al texto de 1940, en los términos del articulo 30 de Ia
Convenciéon de Viena citada. Las soluciones del Tratado de 1940, articulos 12 a 14,
constituyen antecedentes directos de la Convencién de Montevideo de 1979 en la materia.

El Tratado de Derecho Procesal de 1940 atiende a la cooperacién cautelar
internacional en el titulo IV, “Del concurso civil de acreedores”, en particular en los articulos
18 y 19. Por su parte, el Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional de 1940
también refiere a la cooperacién cautelar internacional en el Titulo VIII, “De las quiebras”,
en particular en sus articulos 43y 44.

V. Desarrollos actuales en materia de cooperacién cautelar internacional en el ambito
interamericano y regional

Por su importancia a nivel regional se abordaran las soluciones consagradas por la
Convencidn Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares de 1979 (“CIDIP 11”,
Montevideo, 1979) y el Protocolo de Ouro Preto, Decisién 27/94.9

8 Actas de los Tratados de Montevideo de 1889, p-337.

9 Cabe sefialar que en el ambito de la normativa de fuente nacional uruguaya, las disposiciones del
Titulo X del Cédigo General del Proceso, “Normas Procesales Internacionales”, “Informe” de los
autores del Proyecto del Titulo, Profs. Dres. Opertti y Tellechea, a la Comisién Redactora del Cédigo
conformada por los Profs. Drs. Gelsi Vidart, Véscovi y Torello, buscaron asegurar un tratamiento
homogéneo de la cooperacidn juridica internacional y el reconocimiento de las sentencias extranjeras
ante ausencia de regulaciones convencionales tomando en consideracién y profundizando, en algunos
casos, las soluciones consagradas a nivel interamericano, asi, en materia de apreciacién de la
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V.A.  Convencidn Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares

La Convencidn Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares, suscripta
en Montevideo el 8 de mayo de 1979, de la que son partes siete paises latinoamericanos,™
ha sido ratificada por tres de los cuatro Estados Parte fundacionales del Mercosur:
Argentina (ley n° 22.921, Boletin Oficial 27/9/83), Paraguay (ley n° 890/81) y Uruguay (ley n°
14.953). Asimismo, fue firmada por los dos Estados Asociados, Bolivia y Chile.

Conforme al articulo 1, el ambito de aplicacién material comprende las “medidas
cautelares”, “medidas de seguridad” o “medidas de garantia” (expresiones consideradas
equivalentes), en tanto “todo procedimiento o medio que tienda a garantizar los resultados
o efectos de un proceso actual o futuro en cuanto a la seguridad de las personas, de los
bienes o de las obligaciones de dar, hacer o no hacer una cosa especifica, en procesos de
naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a la reparacién civil”.

El articulo 2 refiere a las medidas cautelares que tengan por objeto: “a) El
cumplimiento de medidas necesarias para garantizar la seguridad de las personas, tales
como custodia de hijos menores o alimentos provisionales; b) El cumplimiento de medidas
necesarias para garantizar la seguridad de los bienes, como embargos y secuestros
preventivos de bienes inmuebles y muebles, inscripcion de demanda o administracién e
intervencion de empresas”.

El articulo 10 recoge el principio de la jurisdiccion mds préxima, regulando lo
referente a las medidas cautelares o de urgencia.

La Convencidn Interamericana establece cuatro vias de transmisién de los exhortos:
la via particular, la via judicial, la via diplomdtica o consular, y la via autoridad central
(articulo 13.1). El Protocolo de Medidas Cautelares agrega la comunicacién directa entre

jurisdiccién internacional como requisito para el reconocimiento del fallo extranjero, art. 539.1.4. Las
normas del CGP resultan aplicables a aquellos casos que se plantean con relacién a Estados no
vinculados a Uruguay por regulacién convencional en la materia, art. 524 CGP.

10 | os siete Estados Partes al 1° de mayo de 2016 son Argentina, Colombia, Ecuador, Guatemala,
Paraguay, Perl y Uruguay. El estado de ratificaciones de la Convencién sobre cumplimiento de medidas
cautelares de 1979, puede consultarse en la pagina web de la Organizacién de los Estados Americanos.
http://www.0as.org/es/centro_informacion/default.asp (consultado el 9 de marzo de 2017).
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jueces de zonas fronterizas.™

La via particular es sin duda la de mayor celeridad, pero requiere legalizaciones o
apostillas que implican un costo adicional. Es necesario retirar el exhorto del tribunal
rogante, llevar a cabo las legalizaciones, enviarlo a la persona encargada —profesional o
corresponsal— en el pais requerido, y éste lo presenta directamente en el tribunal rogado
solicitando su cumplimiento. Légicamente, esta via —que, reiteramos, es sin duda la mas
rdpida—, requiere de un corresponsal (abogado, estudio o encargado) para que se ocupe
del tema en el Estado requerido. Por lo tanto, si bien es la mas agil, no es la mds econémica
(FRESNEDO, 2014).

Hoy en dfa, Brasil ha ratificado la Convenciédn de Supresién de la Exigencia de
Legalizacién de los Documentos Publicos Extranjeros, firmada en La Haya el 5 de octubre de
1961, que suprime las legalizaciones consulares y las sustituye por la “apostille”.”

V.B. Protocolo de Medidas Cautelares de Ouro Preto de 1994

Fue aprobado en Ouro Preto el 16 de diciembre de 1994 (decisién 27/94 del Consejo
Mercado Comtin) y ha sido ratificado por los pafses del Mercosur original, Argentina, Brasil,
Uruguay y Paraguay.’

Con referencia al ambito de aplicacion material, el Protocolo tiene por objeto
reglamentar “el cumplimiento de medidas cautelares destinadas a impedir la irreparabilidad
de un dafio en relacién a personas, bienes u obligaciones de dar, hacer o no hacer (...)
solicitadas en procesos ordinarios, ejecutivos, especiales o extraordinarios, de naturaleza
civil, comercial, laboral y en procesos penales en cuanto a reparacién civil” (articulos 1y 2).

11 E| CGP no se pronuncia especificamente sobre las vias de transmisién de exhortos en materia
cautelar, por lo que corresponde estar a las cuatro vias que prevé de manera general su art. 527.1; en
conformidad, VEscovi (2000: 146).

12 Asimismo, entre Argentina y Brasil ya se habia simplificado el sistema de legalizaciones a través del
Acuerdo por Canje de Notas sobre Simplificacién de Legalizaciones en Documentos Publicos, firmado
en Buenos Aires el 16 de octubre de 2003, que se encuentra vigente y que contempla una certificacion
que realiza la Cancilleria del Estado donde se otorga el documento.

13 Las normas aprobatorias y las fechas de ratificacion del Protocolo de Medidas Cautelares, firmado en
Ouro Preto el 16 de diciembre de 1994, son las siguientes: Argentina: ley 24.579 del 25/10/1995,
depdsito:14/03/1996; Brasil decreto legislativo 192 del 15/12/1995, depdsito:18/03/1997; Paraguay ley 619
del 6/07/1995, depdsito: 12/09/1995 y Uruguay ley 16.930 del 14/04/1998, depdsito: 10/08/1998.
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El articulo 3 aclara que “se admitiran las medidas cautelares preparatorias, las incidentales
de una accidn principal y las que garanticen la ejecucién de una sentencia”.

El Protocolo ha incluido una cldusula de compatibilidad que establece que “no
restringira la aplicacién de disposiciones mas favorables para la cooperacién contenidas en
otras Convenciones sobre Medidas Cautelares en vigor con cardcter bilateral o multilateral
entre los Estados Partes” (articulo 26), destinada a asegurar la cooperacion cautelar de
urgencia entre Argentina, Paraguay y Uruguay. Ello, dado que el Protocolo no la regula por
dificultades alegadas por Brasil, quien recién a partir del Protocolo de Ouro Preto admiti6 la
cooperacion cautelar internacional.

Sin perijuicio de los textos convencionales aludidos, corresponde mencionar que la
Convencién Interamericana de Montevideo de 1989 sobre Obligaciones Alimentarias se
explaya sobre medidas cautelares de urgencia en su articulo 15.

V.C. Andlisis de algunas soluciones de cooperacién cautelar internacional
objeto de tratamiento convencional especifico

V.C.1. Medidas cautelares preparatorias

Este tipo de cooperacidn cautelar estd prevista someramente en el articulo 1 de la
Convencidén Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares cuando se refiere a
“todo procedimiento o medio que tienda garantizar los resultados de un proceso actual o
futuro”. Por el contrario, el Protocolo de Ouro Preto si bien también alude de manera
sucinta a “medidas cautelares preparatorias” (articulo 3), en el articulo 13 desarrolla el tema
disponiendo que la interposicién de la demanda en el proceso principal fuera de los plazos
previstos para hacerlo en la legislacién del Estado requirente “producird la plena ineficacia
de la medida cautelar preparatoria concedida”. Asimismo el articulo 14 exige que el tribunal
exhortante, al transmitir la rogatoria, comunique al requerido el plazo y la fecha de
presentacion de la demanda o el transcurso del plazo establecido por la ley del exhortante
sin que tal interposicién hubiere ocurrido; y el articulo 15 prevé que la sede requerida deberd
comunicar de inmediato a la exhortante la fecha en que dio cumplimiento a la cautela
solicitada. De lo que resulta que hoy la cooperacién cautelar es concebida entre los Estados
del Mercosur como una obligacién y no como una mera facultad del exhortado.
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V.C.2. Cooperaciéon cautelar en instancia de reconocimiento de
sentencias extranjeras

Este tipo de cooperacién reconoce como precedente lo dispuesto por el articulo 8
del Tratado de Derecho Procesal de 1940, y ha sido recogida por la Convencidn
Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares en el articulo 7 y en el Protocolo
de Ouro Preto en el articulo 11.

V.C.3. Cooperacion cautelar en materia de menores

Se encuentra regulada por la Convencién Interamericana de Montevideo de 1979
sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares en su articulo 9, el cual tiene por finalidad evitar
los graves perjuicios resultantes de decisiones de tribunales extranjeros que pretendan
extraer al menor del Estado de su residencia habitual. Tales medidas pueden ser dispuestas
en juicios de guarda o custodia tramitados ante tribunales de un Estado diferente al del
centro de vida del nifio.

A efectos de evitar consecuencias traumdticas al entorno familiar del menor de
edad, se faculta al tribunal requerido a limitar el auxilio brindado. El juez exhortado podra
sujetar al menor a su jurisdiccién evitando su desaparicidn y traslado a otro pais, en espera
de lo que resuelva el tribunal rogante.

El articulo 12 del Protocolo del Mercosur, “medidas cautelares en materia menores”
recoge igual solucidn.

V.C.4. Medidas cautelares de urgencia

Si bien, en principio, las medidas cautelares en instancia de cooperacién
jurisdiccional internacional deben trabarse en un Estado a ruego de tribunales de otro,
distintas regulaciones admiten la posibilidad, dadas ciertas condiciones, de providencias
conservatorias de urgencia decretadas por los jueces del Estado de ubicacién del bien o la
persona a cautelar, en calidad de jurisdiccién mas préxima.

El juez local, al ordenar la medida, fundara su intervencién en el hecho de que el
sujeto o bien objeto de la misma se encuentra en su territorio, sin perjuicio de que la
jurisdiccién internacional corresponda —en el caso— a un tribunal extranjero.
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Por consiguiente, se trata de una medida de caracter excepcional, dictada por
razones de mayor proximidad, que una vez adoptada deberd comunicarse al tribunal
extranjero competente, estdndose a lo que éste resuelva.

Estas providencias de urgencia estdn previstas en la Convencién Interamericana
sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares en su articulo 10, asi como en materia de
alimentos, en el articulo 15 de la Convencidén Interamericana de Montevideo de 1989 sobre
Obligaciones Alimentarias, ratificada —entre otros— por todos los Estados del Mercosur.

Por el contrario, el Protocolo del Mercosur de Medidas Cautelares no previd la
cooperacion cautelar de urgencia por la jurisdiccidon mas préxima.

VI.  Propuestas para actualizar la cooperacién cautelar internacional

La experiencia resultante de la aplicacidon de la Convencién Interamericana sobre
Cumplimiento de Medidas Cautelares y del Protocolo de Ouro Preto permite constatar la
necesidad de perfeccionar y profundizar varias de sus soluciones, a saber:

VI.A. Cooperacion cautelar preparatoria

Es prevista escuetamente por el articulo 1 del texto interamericano; el Protocolo de
Ouro Preto si bien inicialmente sélo refiere a “medidas cautelares preparatorias” (articulo
3), luego desarrolla el tema en el articulo 13 —disponiendo que la interposicion de la
demanda en el proceso principal fuera del plazo previsto en la legislacion requirente
“producird la plena ineficacia de la medida cautelar preparatoria concedida”— vy el articulo
14, que exige que al transmitir la rogatoria se comunique al requerido el plazo, contado a
partir del cumplimiento de la cautelar, en que la demanda deberd ser presentada, y, a la
brevedad, la fecha de su presentacidén o el transcurso del plazo establecido.

Asimismo y a efectos que comience a computarse el término, el articulo 15 dispone
que el rogado comunique la fecha en que dio cumplimiento a la medida o, en su defecto, las
razones por las cuales no fue cumplida.™

14 Articulo 15 del Protocolo de Ouro Preto: “El Juez o Tribunal del Estado requerido comunicard
inmediatamente al del Estado requirente, la fecha en que se dio cumplimiento a la medida cautelar
solicitada o las razones por la cual no fue cumplida”.
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La obligacién de justificar el no cumplimiento de la cooperacion, ya receptada a nivel
interamericano en materia de asistencia probatoria por el Protocolo de 1984 a la
Convencidn sobre Recepcién de Pruebas en el Extranjero (articulo 3, parrafo segundo),
debido a su utilidad a los fines de una efectiva prestacion del auxilio cautelar, juzgamos de
interés extender este tipo de asistencia al ambito continental.

Por lo expuesto, se considera conveniente que a nivel interamericano una futura
revision de la cooperacién cautelar internacional atienda adecuadamente la cooperacién
cautelar preparatoria, tomando como base las soluciones consagradas en la materia por el
Protocolo de Ouro Preto.

VI.B. Posibilidad de que tribunales arbitrales puedan requerir cooperacion
cautelar

Esta es una potestad acogida por los Acuerdos sobre Arbitraje Comercial
Internacional entre los Estados Parte del Mercosur y Asociados (Decisiones Consejo
Mercado Comuin 03/98 y 04/98) en el articulo 19, parrafo cuarto de ambos, que contemplan,
inclusive, que los Estados autoricen a los tribunales arbitrales a remitir directamente —via
autoridad central— tales solicitudes.

VI.C. Supresion de la opcion conferida a los Estados de limitar el alcance
convencional

Es esta una posibilidad restringida, contemplada por el articulo 1 de la Convencién
Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares e inconveniente a efectos de
asegurar una eficiente asistencia internacional, no admitida por el Protocolo de Medidas
Cautelares y ni contemplada por el Protocolo de Ouro Preto.

VI.D. Comunicacion directa entre jueces fronterizos

Resulta de interés en las zonas fronterizas la comunicacién directa entre jueces,
opcidn no prevista en el articulo 13 de la Convencién y que el Protocolo de Ouro Preto en su
articulo 19, parrafo cuarto, consagra expresamente.

A nivel continental, la comunicacién jurisdiccional fronteriza directa sin necesidad de
legalizacidn es recogida, en relacion a la asistencia de mero tramite y probatoria, por la
Convencidn sobre Exhortos o Cartas Rogatorias; y de manera amplia, por la Convencion de
México de 1994 sobre Trafico Internacional de Menores (articulo 15).
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Con miras a una mas efectiva asistencia cautelar en zonas de frontera, se considera
conveniente admitir a nivel interamericano la comunicacién directa entre tribunales
fronterizos, como ya lo contempla el Protocolo de Ouro Preto.

V.E.  Supresién de la legalizacién como exigencia de alcance general

La Convencién sobre Medidas Cautelares en su articulo 14, inciso “a”, impone la
exigencia de supresidn de la legalizacidn, sin excluir la transmisidén via diplomatica, consular
y a través de la autoridad central, la que —en tanto modos de transmisién oficiales—,
doctrina y derecho positivo coinciden en no exigir.

Tal lo dispuesto por el Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de
1940 respecto a la transmisién de exhortos a través de agentes diplomaticos o consulares
(articulo 11, parte final), y de modo mas amplio, incluyendo las vias autoridad central y
comunicacion directa entre jueces de zonas de frontera, por la Convencién Interamericana
de 1975 sobre Exhortos o Cartas Rogatorias (articulos 6 y 7).

La disposicidn convencional, en su redaccidn actual, lleva a que —en la practica—
algunos paises exijan la legalizacién para acreditar la autenticidad de las solicitudes de
auxilio cautelar, cualquiera que fuere la via empleada. Esto, a pesar de que corresponderia
requerirla Unicamente en caso de transmision via particular y ello, siempre que entre el
Estado rogante y el Estado rogado no exista regulacidn que —como la Convencién de la
Haya de 1961 sobre Supresion de la Exigencia de la Legalizacion de Documentos
Extranjeros— consagre procedimientos mds expeditos a tales efectos.

VIl.  Palabras finales

Estas son algunas propuestas planteadas con miras a tornar mas eficaz la
cooperacidn cautelar internacional a nivel interamericano, en tanto instrumento bdsico para
asegurar que al momento en que la sentencia extranjera sea invocada para su
reconocimiento, éste no “llegue” demasiado tarde, cuando ya no existan posibilidades de
hacerla efectiva.

Las propuestas planteadas tienen por finalidad asegurar una mas eficaz realizacién
transnacional de la justicia a través de una profundizacién de la cooperacidn cautelar
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internacional en la materia, en linea con los Principios de ASADIP sobre el acceso
transnacional a la justicia (“TRANSJUS”)."
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PAUTAS PARA LA PRESENTACION DE TRABAJOS

La Revista EN LETRA CiviL Y COMERCIAL mantiene una convocatoria abierta con cardcter
permanente para estudiantes, graduados, docentes, profesores, investigadores e
interesados en general, para el envio de trabajos de diversos tipos, con miras a su
publicacién en ediciones subsiguientes de la Revista.

El material remitido debera ajustarse a las pautas sustanciales y formales aqui indicadas
para cada tipo textual.

Pautas generales para la presentacion de articulos

Los articulos podrdn ser enviados por cualquier miembro de la comunidad académica, en
cualquier tiempo. Su publicacién sera considerada para el nimero inmediato posterior de
la Revista o bien para la edicién subsiguiente, de acuerdo a la fecha de cierre de cada
convocatoria semestral y a los plazos editoriales de cada edicidn.

Pautas sustanciales

La premisa fundamental de EN LeTRA CiviL Y COMERCIAL consiste en promover el debate
académico acerca de materias actuales de interés general, enmarcadas en dichas ramas
del Derecho. Las pautas sustanciales para la presentacion de articulos son las siguientes:

a. Caracter inédito del texto. No debe estar publicado, al momento de su envio y
mientras dure el procedimiento de evaluacidén, total o parcialmente, en soporte fisico ni
digital alguno, incluyendo, sin limitacidn: libros, capitulos de libros, articulos,
compilaciones, revistas impresas y/o digitales, suplementos web, blogs y sitios de Internet
en general.

b. Actualidad, originalidad, relevancia y pertinencia tematica. Se pretende el analisis
original de temdticas relevantes y actuales, y si bien se alienta el enfoque
interdisciplinario, el trabajo debe estar enmarcado dentro del Derecho Civil o del Derecho
Comercial.

c. Sistematicidad y rigor académico. Es preciso que las ideas manifestadas en el texto
formen un todo coherente, cohesivo y articulado. El desarrollo y la conclusién deben
presentar una extension razonable y ser acordes a los objetivos planteados en el trabajo.
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A su vez, deben respetarse las reglas gramaticales y ortograficas de la lengua espafiola, y
los pardmetros generalmente aceptados del discurso académico-cientifico.

Pautas formales

Los articulos deben remitirse en soporte digital tinicamente, por correo electrénico a la
casilla editorial@enletracyc.com. Dentro de las 48 horas habiles se contestara con un
acuse de recibo. Asimismo, deben estar redactados en espafiol o en inglés, en Microsoft
Word 2003 o posterior, fuente “Times New Roman”’, tamafio 12 puntos, interlineado de
1,15.

Recibido el original, se procederd a evaluar su publicacién en el préximo nidmero de la
Revista, de acuerdo al procedimiento establecido en la seccidn Procedimiento de
Evaluacién. En todo caso, se podra solicitar al autor que realice modificaciones formales o
sustanciales en su trabajo con anterioridad a su publicacidn.

La extensidon aproximada del trabajo, incluyendo citas en el cuerpo del texto, notas al pie
de pagina y bibliografia, debe ser de 5.000 a 10.000 palabras.

Cualquier agradecimiento, dedicatoria, aclaracion y/o comentario sobre el texto que el/los
autor/es deseara/n incluir en su trabajo, serd publicado en una nota al pie del titulo del
articulo.

A continuacidn del titulo, el/los autor/es debera/n consignar su nombre completo y, en
nota al pie de éste, los siguientes datos: titulo/s de grado y posgrado obtenidos; cargos
en docencia efo investigacion, si los tuviere; y universidad a la que pertenece. Podra
adicionarse a la informacién anterior, una breve resefia de hasta 200 palabras con otros
antecedentes curriculares.

A continuacién del titulo del articulo, debe incluirse un breve resumen del trabajo (100 a
200 palabras aproximadamente) como asi las voces o palabras clave (entre 3 y 10
aproximadamente).

Las notas al pie de pagina, que deben redactarse en fuente “Times New Roman”, en
tamafio 10 puntos e interlineado simple, se incluirdn en el cuerpo del trabajo y no al final
del documento. Se solicita su utilizacién exclusivamente para los comentarios que el
autor considere ilustrativos o secundarios.

155



Para las referencias bibliogréficas, EN LETRA CiviL Y COMERCIAL utiliza un sistema de estilo
anglosajon. Asi, corresponde omitir la referencia en nota al pie y consignar tnicamente el
apellido del autor (en versales) y el afio de la publicacion entre paréntesis en el cuerpo
mismo del texto.

Ejemplos:

... [idea referida] (RIVERA, 1995).
Segun RIVERA (1995), [idea referida]

Si la cita fuera una reproduccién textual, debera indicarse entre comillas y sefialar ademds
el/los nimero/s de pagina correspondiente/s.

Ejemplos:

... [texto citado entre comillas] (RIVERA, 1995: 55-6).
Segun RIVERA (1995: 55-6), [texto citado entre comillas]
Segun RIVERA (1995), [texto citado entre comillas] (pp. 55-6)

En ambos casos, de citarse mas de una obra del mismo autor y del mismo afo, se
consignara sucesivamente una letra del alfabeto detras del afio: p. ej. RIVERA (1995a),
RIVERA (1995b), RIVERA (1995¢), etc.; o (RIVERA, 1995a: 55-6), (RIVERA, 1995b: 225-9),
(RIVERA, 1995¢: 3), etc.

Sin perjuicio de su mencién en el cuerpo del texto, en las partes que corresponda, las
referencias bibliograficas deben consignarse completas al final del articulo, de la
siguiente manera:

a. Libros. Apellido (en versales), inicial del primer nombre, afio de la publicacion
entre paréntesis, titulo del libro (en italicas), ciudad de edicion, editorial.

De existir director/es, coordinador/es, compilador/es o editor/es que figuren en
primer lugar en la obra, debe aclardrselo con la abreviatura correspondiente.

Si hubiese cuatro o mds coautores, codirectores, etcétera, en pie de igualdad,
puede consignarse el apellido y la inicial del/de los nombre/s del que aparezca
primero, seguido de la férmula “y otros” o “et al”. Se ruega no consignar
“PAAVV.“YVLAA” o similares, excepto que la obra sea plenamente colectiva, sin
que figure en primer lugar un coautor, director, coordinador, etcétera.
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Ejemplo: AREAN, B. (2003) Derechos Reales. Buenos Aires, Hammurabi.

Ejemplo: Cavo Costa, C. (dir.) (2015) Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
concordado, comentado y comparado con los cdédigos civil de Vélez Sarsfield y de
comercio. Buenos Aires, La Ley.

b. Capitulos de libros. Apellido del autor del capitulo (en versales), inicial de su
primer nombre, afio de la publicacién entre paréntesis, titulo del capitulo (entre
comillas), “en”, apellido del primer autor, director, coordinador, editor o
compilador del libro (en versales), inicial de su primer nombre, titulo del libro (en
italicas), ciudad de edicidn, editorial, paginas que abarca el capitulo completo del
libro en la obra.

Ejemplo: Ciruzzi, M. et al. (2014) “Estudio descriptivo de la opinién de miembros de
la Justicia Nacional en lo Penal y Civil (Familia), en situaciones de limitacién de
soporte vital en pediatria”, en AiZENBERG, M. (dir.) Estudios acerca del Derecho de la
Salud. Buenos Aires, La Ley — Departamento de Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, pp. 321-372.

c. Articulos publicados en revistas. Apellido del autor del articulo (en versales),
inicial de su primer nombre, afio de la publicacién entre paréntesis, titulo del
articulo  (entre  comillas), nombre de la revista (en itdlicas),
ndmero/afio/volumen/tomo de la revista, ciudad de edicidn, editorial, paginas que
abarca el articulo completo en la revista.

Ejemplo: Scotm, L. (2014) “La ‘maternidad subrogada’ en la legislacion y
jurisprudencia argentinas”, Revista En Letra, afio 1, n° 1, pp. 47-78.

d. Articulos publicados en Internet. Apellido del autor del articulo (en versales),
inicial de su primer nombre, titulo del articulo (entre comillas), “consultado en”,
direccién del vinculo entre corchetes, “el”, fecha de consulta.

Ejemplo: DE MIGUEL AsENsIO, P. (2015) “;Cudndo un sitio de Internet es un servicio
de comunicacién audiovisual?> Reflexiones de Derecho europeo y espafiol”,
consultado en [http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.ar/2015/11/cuando-un-
sitio-de-internet-es-un.html] el 30/12/2015.

De corresponder, la direccién del vinculo entre corchetes y la fecha de consulta
pueden reemplazarse por la “cita online” que ofrezca el medio de publicacién.
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http://www.laleyonline.com.ar/
http://www.laleyonline.com.ar/
http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.ar/2015/11/cuando-un-sitio-de-internet-es-un.html

Ejemplo: HERNANDEZ, L. (2014) “El asentimiento conyugal en el régimen actual y en
la reforma proyectada”, La Ley, cita online: AR/DOC/1434/2014.

Pautas generales para la presentacién de réplicas y duplicas

Con el objeto de realizar la premisa fundamental de promover el debate académico
acerca de temas actuales y de interés en las ramas del Derecho que promueve la revista,
EN LETRA CiviL Y COMERCIAL publicard réplicas de cualquier miembro de la comunidad
académica a articulos ya publicados en la edicién inmediata anterior de la Revista.

La publicacion de una o mds réplicas a un articulo habilitard a su autor a remitir, a su vez,
una réplica propia (duplica) para la edicién inmediata subsiguiente. Con la publicacién de
esta Ultima se agotard el didlogo entre las obras en cuestién.

Las pautas sustanciales y formales para la remisién de réplicas y duplicas son las mismas
que para el envio de articulos, con el Unico agregado de que el objeto de la réplica debe
inscribirse en la temadtica tratada por el articulo antecedente; y el de la duplica, en la de
aquély en los aspectos abordados en la réplica.

Pautas generales para la presentacién de investigaciones

El objetivo de la seccién “Investigaciones” es el de fortalecer la construccién colectiva del
conocimiento y establecer un espacio especifico para la difusién de propuestas, avances
y/o principales resultados de investigaciones académicas individuales o grupales.

En consecuencia, EN LETRA CiviL Y COMERCIAL considerara para su publicacién en esta seccién
de la Revista aquellos trabajos de investigadores (estudiantes o graduados) que se
ajusten a las pautas sustanciales y formales para la remisién de articulos, y que ademas: (i)
se basen en resultados de una investigacién individual o colectiva (p. ej. informes de
avance o final de becarios de investigacién y/o de grupos de investigacion); (ii) dicha labor
de investigacion haya sido acreditada (y en su caso, financiada) por una entidad
académica o cientifica relevante (universidades publicas o privadas, centros de estudios u
ONGs ampliamente reconocidos, el CONICET, etc.).

Acerca de la presentacién de Columnas ELCyC y textos para otras secciones

Algunas de las ediciones de EN LETRA CiviL Y COMERCIAL podran comenzar con “Columnas EN
LeTrA CiviL Y COMERCIAL”: se trata de trabajos de opinidn calificada, mas breves que los
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articulos y reservados a autores de marcada trayectoria académica y/o al abordaje de
temas que el Consejo Editorial tenga especial interés en tratar en cada edicién. Del mismo
modo, el cuerpo de editores podrd disponer, en una o mas ediciones, la publicacién de
material en secciones diversas a las contempladas precedentemente.

En cualquier caso, la publicacién de “Columnas” y la de textos que conformen otras
secciones de la Revista procederdn exclusivamente por invitacién, o previa aprobacién
liminar, del Consejo Editorial. Quienes estuvieran interesados en participar de un niimero
subsiguiente de EN LeTRA CiviL Y COMERCIAL a través de la publicacién de una “Columna” o
de otro tipo textual podrdn contactarse al efecto a direccion@enletracyc.com, con
cardcter previo a la remisién del material.

Las pautas sustanciales y materiales para el envio de este tipo de trabajos serdn indicadas
a los autores en cada caso concreto.

Cesidn de derechos de autor y asuncién de responsabilidad

El envio de material a EN LETRA CiviL Y COMERCIAL con fines a su publicacién en la Revista
supone: (i) el conocimiento y aceptacion de las presentes pautas por parte del o de los
autor/es; (ii) la declaracion formal de que dicho material es inédito (caracter que debe
existir no solo al momento del envio sino también durante el procedimiento de
evaluacién y posterior publicacidn), original y de su autoria; (iii) la cesion irrevocable al
CENTRO DE ESTUDIOS INTERDISCIPLINARIOS EN CIENCIAS JURIDICAS Y SoCIALES de los derechos de
autor sobre el articulo y la asuncidn exclusiva de responsabilidad por eventuales dafios
que la publicacién del trabajo académico pudiera causar a EN LETRA CiviL Y COMERCIAL, Sus
integrantes o a terceras personas. A tal fin, en ocasién de comunicar la aprobacién del
trabajo y previo a su publicacién, se requerird de cada autor el envio de un compromiso
firmado que se les hard llegar oportunamente.

PROCEDIMIENTO DE EVALUACION

Recibido el material en soporte digital, el Consejo Editorial realizard un dictamen
preliminar del texto recibido con base en su adecuacién a las pautas de publicacién de En
LeTrRA CiviL Y COMERCIAL. De no ser favorable, requerird a su autor el ajuste del trabajo en
cuestidn, con caracter previo a la continuacién del procedimiento de evaluacién.

Superada esta etapa, el material serd sometido a un proceso de referato en el que
intervendran 2 (dos) arbitros externos al Consejo Editorial. Los evaluadores seran
miembros del Comité Evaluador Externo, u otros integrantes de la comunidad académica
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versados en la materia objeto del texto, a quienes el Consejo Editorial convoque como
arbitros ad hoc. A su vez, el referato se basa en una modalidad de doble ciego, el cual
preserva el anonimato del autor frente a los evaluadores, y viceversa. A tal efecto, con
anterioridad a su remisién a los arbitros, el Consejo Editorial removerd del cuerpo del
trabajo aquellos datos personales que pudieran permitir a los evaluadores conocer la
identidad del autor; y al remitir los dictdmenes individuales al autor, se eliminaran de
aquéllos los datos personales de los evaluadores.

Cada evaluador emitirda un dictamen sobre los aspectos sustanciales de la obra,
recomendando la aprobacién o rechazo del trabajo, o el condicionamiento de su
aprobacidn a la realizacion de modificaciones por el autor. En cualquier supuesto, los
dictdmenes individuales emitidos por cada arbitro serdn remitidos al autor.

La notificacién al autor acerca de la aprobacidén o rechazo de la publicacién de su articulo,
o bien la sujecion de aquélla a la realizacion de determinadas modificaciones, tendra lugar
dentro de los 45 (cuarenta y cinco) dias corridos a partir del acuse de recibo del original.
Los autores recibiran una copia de cada dictamen emitido por los evaluadores, y un
detalle de las modificaciones y/o correcciones formales y/o sustanciales que se requieran
para su publicacién, en caso de corresponder.

160






